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RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar, mesmo passados mais de trés décadas da
promulgacdo da Carta Politica de nossa Nagao (1988), a profunda existéncia de um racismo
estrutural em nossa sociedade, que se manifesta pela marginalizacdo e exclusdo de grande
parcela da populagdo ao acesso equitativo a educacdo de qualidade e, por decorréncia, as
melhores oportunidades de emprego, além da necessaria representatividade em espacos de
poder, cuja presenca de pessoas de cor negra e/ou parda ainda é pequena, o que vai de encontro
ao principio de igualdade equitativa a oportunidades, na concep¢do de John Rawls para a

existéncia de uma sociedade justa e bem ordenada, como serd demonstrado na primeira parte

do trabalho.

A partir dessa constatagdo inicial, procuraremos aferir se ha, ou ndo, uma seletividade
penal pelos respectivos 6rgaos responsaveis pela persecugao criminal e em que medida isso tem
contribuido para o chamado “Estado de Coisas Inconstitucional” ja reconhecido pela Corte
Suprema no seio da ADPF n. 347/DF, abordando sua origem historica, elementos e evolugdo
historica, bem como o seu reconhecimento na realidade brasileira na qual, em virtude da inércia
estatal, em especial do Poder Executivo, responsavel pela estrutura do sistema prisional,
agravado especialmente pela interpretacdo judicial da Lei n. 11.343/2006, entre outras
mudancas legislativas que tendem a agravar esse quadro alarmante, em que se verifica uma
violagdo massiva de direitos fundamentais, previstos na Constitui¢do Federal, bem como da
propria Lei n. 7.210/1984, que regula em nosso pais a execu¢ao da pena aplicada em anterior

processo criminal em que se acolheu a pretensdo punitiva estatal.

Abordaremos ainda propostas para a constru¢do de uma sociedade mais justa e bem
ordenada onde, de fato e de direito, o ordenamento juridico ¢ efetiva e substancialmente
aplicado a toda a sociedade, e ndo somente a uma minoria privilegiada, adotando, entre outros
parametros, as ideias do filésofo John Rawls, que, em seus livros (“Uma teoria da Justiga” e
“Liberalismo Politico”), traz argumentos e ideais que, embora pensados para a realidade

estadunidense, possuem aplicabilidade em nosso contexto.

Assim, por meio da leitura e fichamento de artigos doutrindrios, dissertacdes de
mestrado/doutorado, livros e outros documentos académicos a respeito do tema, bem como dos
casos concretos em que o instituto foi reconhecido na Colombia e no Brasil, buscar-se-a definir

o conceito do que € o “Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro, bem



como propor algumas medidas a serem implementadas no ambito do Poder Judiciario com o
escopo de, a0 menos, mitigar esse quadro com vistas a concretizagdo do direito fundamental
quanto a proibi¢ao de penas cruéis, do principio da dignidade da pessoa humana, bem como da

individualizagdo da pena, entre outros previstos em nivel de legislagao infraconstitucional.

Outrossim, este trabalho tera como principal objetivo propor algumas medidas que o
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do mérito da ADPF n. 347, podera
determinar as demais instancias do Poder Judiciario, bem como aos demais Poderes, com vistas
a desconstru¢do do que se caracteriza como um quadro generalizado de violagdo aos mais
salutares direitos e garantias assegurados aqueles que, muito mais que privados de sua liberdade
em resposta a pratica de um crime, também devem lidar com a privagdo de outros direitos que,

embora previstos no ordenamento juridico, ndo sdo efetivamente observados pelo Estado.

Além disso, este trabalho também tem por objetivo propor ideias com o escopo de
proporcionar a criacdo de uma sociedade que sera marcada pelo acesso igualitario aquilo que
John Rawls denomina de “bens primarios”, o que necessariamente ira impactar na redugao da
desigualdade econdmica e da violéncia e crimes cometidos no seio da sociedade brasileira e,
dessa forma, evitar a continuidade de uma politica de encarceramento em massa da populagao

mais vulneravel economicamente.

Palavras-Chave: Justica como equidade. Racismo Estrutural. Criminologia. Estado

Democratico de Direito. Direitos Humanos Fundamentais. John Rawls.

ABSTRACT

The objective of this work is to demonstrate, even more than three decades after the
promulgation of the Political Charter of our Nation (1988), the profound existence of a
structural racism in our society, which is manifested by the marginalization and exclusion of a
large portion od the population to equitable access to quality education and, as a result, better
employment opportunities, in addition to the necessary representation in spaces of power,
whose presence of black and brown people is still small, which goes against the principle of
equal opportunity in John Rawls’s conception of a just and well-ordered society, as will be

shown in the first part of the work.

From this initial finding, we will seek to assess whether or not there is a criminal

selectivity by the respective bodies responsible for criminal prosecution and to what extent this



has contributed to the so-called "Unconstitutional State of Affairs" already recognized by the
Supreme Court within ADPF 347/DF, addressing its historical origin, elements and historical
evolution, as well as its recognition in the Brazilian reality in which, due to state inertia,
especially the Executive Branch, responsible for the structure of the prison system, aggravated
especially by the judicial interpretation of Law n. 11,343/2006, among other legislative changes
and concrete cases that tend to aggravate this alarming situation, where there is a massive
violation of fundamental rights, provided for in the Federal Constitution, as well as Law n.
7.210/1984 itself, which regulates in our country the execution of the sentence applied in a

previous criminal process in which the state punitive claim was accepted.

We also will address proposals for the construction of a more just and well-ordered
society where, in fact and in law, the legal system is effectively and substantially applied to the
whole of society, and not only to a privileged minority, adopting, among other parameters, the
ideas of the philosopher John Rawls, who in his books "A Theory of Justice" and "Political
Liberalism") brings arguments and ideals that, Although designed for the American reality,

they have applicability in our reality.

Thus, through the reading and filing of doctrinal articles, master's dissertations, books
and other academic documents on the subject, as well as the concrete cases in which the institute
was recognized in Colombia and Brazil, we will seek to define the concept of what is the
"Unconstitutional State of Things" of the Brazilian prison system, as well as proposing some
measures to be implemented within the scope of the Judiciary with the scope of at least
mitigating this framework with a view to the realization of the fundamental right regarding the
prohibition of cruel penalties, the principle of the dignity of the human person, as well as the
individualization of the penalty, among others provided for at the level of infra constitutional

legislation.

Moreover, this work will have as its main objective to propose some measures that the
Federal Supreme Court, on the occasion of the judgment of the merits of ADPF n. 347, may
determine to the other instances of the Judiciary, as well as to the other Powers, with a view to
the deconstruction of what is characterized as a generalized framework of violation of the most
salutary rights and guarantees guaranteed to those who, much more than deprived of their
liberty in response to the commission of a crime, they must also deal with the deprivation of
other rights that, although provided for in the legal system, are not effectively observed by the
State, as well as propose ideas with the scope of providing the creation of a society that will be

marked by equal access to what John Rawls calls "primary goods", which will necessarily



impact on the reduction of violence and crimes committed within Brazilian society and, in this
way, avoid the continuation of a policy of mass incarceration of the most economically

vulnerable population.

Keywords: Justice as Fairness. Structural Racism. Criminology. Democratic State of

Rights. Fundamental Human Rights. John Rawls.
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INTRODUCAO

No preambulo de nossa Lei Maior, aprovada num momento de ruptura com um regime
ditatorial imposto pelos militares que durou mais de duas décadas, esta escrito que ¢ instituido
um Estado Democratico, destinado a assegurar a todos o 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, fundada na
harmonia social, tendo como um de seus fundamentos “a dignidade da pessoa humana” e como
objetivos fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria por meio do
desenvolvimento nacional com vistas a erradicagdo da pobreza e a marginalizagdo e redugao
das desigualdades sociais e regionais, com a promog¢ao do bem a todas as pessoas residentes,

sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Ao me deparar pela primeira vez com essas previsdes da Carta Magna de 1988, ainda
nos bancos de direito constitucional da Faculdade de Direito da hoje PUC-GO (1995), na
ingenuidade de um jovem estudante, pensei que todos os problemas de nossa sociedade, que
ndo sdo poucos, poderiam ser resolvidos a partir daquelas e de outras disposi¢cdes da nossa Lei
Maior. Ledo engano. Com efeito, em que pesem as diversas previsdes normativas em prol da
criacdo de uma sociedade onde todos os brasileiros viveriam de forma pacifica e ordeira,
cooperando para o desenvolvimento da Nagao por meio do trabalho honesto que edifica a todos,
ndo se desconstroem séculos de injusti¢a e opressdo por meio da escravidao da populacdo negra
da noite para o dia por meio de uma norma bem-intencionada, ainda que seja a Constitui¢ao

Federal.

E preciso muito mais que isso para que aquelas previsdes normativas, além da forma,
possuam substancial efetividade em nossa sociedade, e isso passa pela indignagdo que moveu
e move grandes homens como Zumbi, Martin Luther King, Nelson Mandela, Luiz Gama, entre
tantos outros que nao se calaram em face da continuidade de um regime que colocava um
homem em posi¢ao de inferioridade a outro homem, em que pese terem sido criados iguais para

S€ amarcm com 0 mesmo amor com que O Criador os amou.

Neste trabalho, buscaremos demonstrar a origem histdrica do racismo estrutural que,

rege as mais diversas relagcdes da sociedade brasileira, desde o anuncio de oferta de emprego a



pessoas, de preferéncia, ndo-pretas, ou a indignagdo gerada por aniincio em busca de frainees
que comporiam o corpo executivo de grande empresa nacional, em virtude de serem vagas
destinadas exclusivamente a pessoas negras que, de outra forma, dificilmente teriam acesso

aquele posto de emprego, como ainda vemos nos mais variados postos de poder de nossa Nagao.

O ultimo Censo do Poder Judiciario, feito em 2013, mostrou que apenas 15,6% dos
magistrados brasileiros eram negros, e desse conjunto 14,2% se declaram pardos e 1,4% pretos.
Considerando o recorte por sexo, 1,4% dos homens se declararam pretos e 15%, pardos. Entre
as mulheres magistradas, 1,5% se considerada preta e 12,7%, pardas, o que resultou na edi¢ao
da Resolucao n. 203/2015, por meio da qual o Conselho Nacional de Justiga determinou a
reserva de ao menos 20% das vagas oferecidas em concursos publicos por meio da

autodeclaracio’.

Tal representatividade se verifica no ambito dos Tribunais Superiores, sendo que o
Superior Tribunal de Justica, que possui 33 (trinta e trés) ministros em sua composi¢ao, nao
conta com uma mulher negra e somente um representante negro dentre os homens (Ministro
Benedito Gongalves), inexistindo na Corte Suprema qualquer membro do sexo masculino ou

feminino que se declare negro ou pardo.

A sub-representagdo da raca negra ainda atinge o Parlamento Nacional, em que pese
melhoria significativa nas tltimas elei¢des, cuja composi¢ao atual possui 91 deputados federais
e 135 parlamentares negros — pardos ou pretos, segundo a denominagio do IBGE? 0 que ainda
¢ muito pouco se considerarmos a existéncia de 513 (quinhentos e treze) deputados federais,
além de 81 (oitenta e um) senadores, perfazendo o montante de 594 (quinhentos e noventa e
quatro) parlamentares federais, em que pese a populagdo negra/parda constituir mais de
cinquenta por cento da populagdo, representando avango decorrente, dentre outros normativos,

da Lein. 12.288/2010, que aprovou o Estatuto da Igualdade Racial.

Tal representatividade ainda ¢ verificada nos Estados e Municipios de nosso pais,
principalmente pelo alto custo das campanhas eleitorais, o que obsta a ascensdo da populacao
negra aos cargos politicos, dada a notdria limitacdo de recursos que essa classe social possui.

Como informa Geraldo Leite:

Nas eleicdes de 2016, os candidatos declarados pretos e pardos somaram 48,46% do
total e, nas elei¢oes de 2020, 50%. A taxa de éxito eleitoral, contudo, foi maior entre

! BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Pesquisa: quantos juizes negros? Quantas mulheres? Jun.2023.
Disponivel em www.cnj.jus.br/pesquisa-do-cnj-quantos-juizes-negros-quantas-mulheres/Acesso em 01/06/2023.
2 Sitio: htpps://gl.globo.com/politica/eleigdes/2020/eleicdo-em-numeros. Acesso em 01/06/2023.



os candidatos declarados brancos, que ficaram com 57% das vagas na primeira eleicao
e com 53% das vagas na segunda. Mesmo com tais diferengas, ha um relativo
equilibrio da participacdo dos dois grupos raciais na composicdo das Casas
legislativas. Quando se examina a presenga de pretos e pardos como chefes do Poder
Executivo municipal, o desequilibrio se acentua fortemente. Em 2016, esse grupo
representou apenas 35% dos prefeitos eleitos e em 2020, mesmo havendo crescimento
do ntimero de candidatos, pretos e pardos somaram apenas 32% dos que se elegeram,
tendo havido significativa reducdo. Quando se faz o cruzamento dos dados de recorte
racial com os dados de género, nas eleigdes de 2020 mulheres pretas e pardas somaram
3,85% do total de prefeitos eleitos e 6,28% dos vereadores, cifras que estdo longe de
qualquer correspondéncia, a0 menos aproximada, do contingente populacional.

E prossegue o autor:

Transcorridos 134 anos da lei brasileira que pds fim a mais de 300 anos de trabalho
forcado, a aboli¢do da escravatura segue inconclusa. Com efeito, 0 mesmo racismo
que no passado forneceu tecnologia e argumento para a empresa colonial escravista e
para a continuidade do escravismo durante o periodo imperial prossegue nos dias
atuais a naturalizar micro agressoes, exposi¢des jocosas, subalternidades, exclusoes,
desigualdades, segregacdes, genocidios e auséncia ou escassa presenga das pessoas
pretas e pardas nos espagos de poder e decisdo politica.4

Diante desse cendrio, em que se verifica ainda a existéncia de uma discriminagao
contra a populacdo negra do Brasil, ainda que de forma velada, permeada pela dificuldade no
acesso a educacdo de qualidade de forma isondmica a brancos, pretos, amarelos etc., ha ainda
aqueles que se levantam contra a politica de cotas para acesso as Universidades com o escopo
de manutencao do status quo da sociedade colonizada em que o negro, longe de um sujeito de
direitos, era visto com um objeto a ser explorado da forma mais cruel e produtiva possivel para
o enriquecimento da classe social privilegiada, a qual, nos dias atuais, ainda continua com larga
hegemonia no acesso as melhores oportunidades de emprego, colocando na populacdo negra a

pecha discriminatéria de “criminoso em potencial”.

Isso porque € nas periferias do Pais, onde moram os mais vulneraveis, o local em que as
policias atuam prioritariamente sob uma manifesta seletividade penal alicer¢ada na
conivéncia/aprovacao dos representantes do Ministério Publico, incumbidos pela Constituigao
Federal da fiscalizagao das atividades policiais, bem como de grande parte do Poder Judiciario,
resultando no reconhecido Estado de Coisas Constitucional do sistema carcerario brasileiro que,
muito longe de ressocializar, ¢ verdadeira escola do crime, na medida em que diversos estados
da Federagdo sao totalmente dominados pelas mais variadas faccdes criminosas, que obstam a

efetividade do carater ressocializador da pena.

3 Artigo Racismo Estrutural e representacdo Politica, Revista Racismo Estrutural e Representagio politica, p. 86-
105.
4 Artigo Racismo Estrutural e representagio Politica, Revista Racismo Estrutural e Representagio politica, p. 86-
105.



Outrossim, no que se refere ao mapa da violéncia em nosso pais, resta evidente a maior

exposicao da populacdo negra, eis que

77% das vitimas de homicidios, realidade na qual a taxa de violéncia letal contra
pessoas negras foi 162% maior que entre ndo negras. Também em 2021, segundo
dados do Anuério Brasileiro de Seguranga Piblica (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2021), a letalidade policial fez 6.416 vitimas, das quais
78,9% eram da cor preta ou parda. Noutro quadrante, desta vez quanto a populagao
encarcerada, pretos e pardos compuseram 66,3% do contingente total (LEITE, op.
Citada, pag. 88).

A partir desse contexto social, em que a populagdo negra, grande maioria de pessoas
residentes nas mais variadas periferias e suburbios de nossa Nagdo, cuja atuacdo policial ¢é
preponderante simplesmente por enxergar essa populacdo como possiveis praticantes de
diversos delitos, notadamente o trafico de drogas e crimes patrimoniais, € que se caracteriza a
seletividade penal dos 6rgaos de persecugao penal, fendmeno que, ainda que invisivel aos olhos
de muitos operadores do Direito, ndo tem passado despercebido aos olhos do Superior Tribunal

de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, em diversas manifestagdes jurisprudenciais, aquelas Cortes Supremas tém
reconhecido esse viés odioso que busca a resolu¢do de uma questao social por meio do direito
penal, resultando em encarceramento em massa que coloca o0 nosso pais na quarta posicao
mundial de pessoas privadas de liberdade, sem que, com isso, seja reduzida a grande quantidade
de crimes cometidos que, ademais, muitas vezes sequer sdo objeto de esclarecimento e
processo, gerando de forma paralela uma sensagdo de impunidade que dificulta a pacificagdo

social, como serd melhor detalhado no segundo capitulo deste trabalho.

Atualmente tém sido debatidas no seio da sociedade, seja a interna como a internacional,
novas formas e/ou modelos de politicas estatais para o enfrentamento do problema social
decorrente do uso indevido e do trafico de drogas. Nesse contexto, ha aqueles que defendem a
permanéncia do atual sistema, de proibi¢dao ao uso de drogas, tratando o trafico como um
problema a ser solucionado pelo direito penal isoladamente, o que implicou, nos ultimos anos,
desde a aprovagao da Lei n. 11.343/2006, um aumento exponencial da populacdo carceraria em
nosso pais, notadamente da populagdo mais vulneravel socialmente, destacando-se em sua
maioria de negros e pardos, agravando ainda mais o ja reconhecido estado de coisas

inconstitucional do nosso sistema carcerario.

Por outro lado, ha segmentos sociais atentos as mazelas concretas vivenciadas pela

sociedade com a atual politica de enfrentamento ao uso de drogas proscritas pela lei, que



defendem a adocdo de outra postura em relagdo ao tema, notadamente diante da inércia do
legislador. Estd sendo objeto de discussdo no ambito do Supremo Tribunal Federal recurso
extraordinario dotado de repercussao geral com efeitos vinculantes (RE n. 635.659) por meio
da qual se pretende a declaragcdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, o que
tornaria atipica a conduta de possuir drogas para uso proprio, que serd objeto de estudo neste
trabalho, em especial quanto ao potencial de mitigacdo do Estado de Coisas Inconstitucional do
sistema carcerario. Além disso, ainda estdo em discussdo critérios mais objetivos para
diferenciar a figura do traficante da do usudrio, haja vista a total subjetividade permitida pela
redacdo do art. 28, §2° da Lei de Drogas que, na pratica, implica a criminalizagdo como
traficante de jovens negros moradores da periferia, como mais uma manifesta¢cao do racismo

estrutural e seletividade penal existente na sociedade brasileira.

A prevalecer a segunda abordagem, diante da total ineficdcia da atual politica de
combate as drogas que, embora tenha causado um encarceramento em massa, N30 provocou o
desejo almejado de diminuicao de drogas circulando e, acima de tudo, sendo experimentada
pelos mais diversos segmentos de nossa sociedade, além do fortalecimento do crime organizado
que lucra muito com o comércio ilicito, o que acaba por facilitar a corrup¢do de diversas

autoridades, notadamente dos policiais mal remunerados deste Pais.

Nesse diapasao, verifica-se que a atuagao do Poder Judiciario na interpretacdo da Lei n.
11.343/2006 tem contribuido sobremaneira no aumento de pessoas privadas de sua liberdade
em virtude do cometimento dos diversos delitos previstos naquele normativo, notadamente o
trafico de drogas, previsto no art. 33 da referida lei, paradigma que vem sendo mitigado pelas
instancias superiores daquele Poder, bem como do Supremo Tribunal Federal, que atualmente
analisa a ADPF n. 347, que visa a adocdo de medidas para a mitigacdo desse quadro massivo

de violagoes a direitos fundamentais no sistema carcerario brasileiro.

Segundo dados do Departamento Penitenciario do Ministério da Justi¢a, levantados no
periodo compreendido entre julho e dezembro de 2022, a populagdo carceraria do Brasil chegou
ao numero de 648.692 (seiscentos e quarenta e oito mil, seiscentas e noventa e duas) pessoas
privadas de sua liberdade, ndo sendo consideradas para esse fim a quantidade de 183.603 (cento

e oitenta e trés mil, seiscentos e trés) pessoas em prisao domiciliar, com ou sem monitoramento



eletronico, sendo que, desse montante, quase 62% (sessenta e dois por cento) sdo negros e

pardos’.

De acordo com esse levantamento, o Brasil, em termos de nimeros absolutos, possui a
quarta maior populacdo carceraria do mundo, ficando atrds somente dos Estados Unidos
(2.228.424), que admite a prisdo perpétua em diversos estados, da China (1.657.812), pais mais
populoso do mundo, e da Russia (673.818). (BRASIL, 2015, p. 12-13). Nesse relatorio, revela-
se que, entre dezembro de 2013 e dezembro de 2014, o nimero de pessoas presas no Brasil
passou de 581.507 a 622.202, ou seja, um crescimento de 7% num ano. Apesar do elevado
numero de aprisionamentos e mesmo diante da tendéncia de crescimento continuo da populacao
carceraria brasileira, verifica-se que o nimero de construgdes de presidios e, consequentemente,
de vagas no sistema prisional ndo estd acompanhando esse quantitativo em expansao. Existe

um déficit no sistema carcerario brasileiro de cerca de 231.062 vagas®.

O Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execugdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica - CNJ divulgou, por
intermédio do "Novo Diagnoéstico de Pessoas Presas no Brasil", que o niimero referente a
populacdo carceraria passaria a ser de 711.463 apenados, se forem incluidas na estatistica as
pessoas em situacdo de prisio domiciliar’, o que provocaria um déficit de vagas no sistema
penitenciario de cerca de 354.244. Todavia, se forem contabilizados os mandados de prisdao em
aberto, que estdo em torno de 373.991, a populagdo carceraria passaria para mais de 1 milhao
de pessoas (1.085.454). Nesse caso, o Brasil saltaria para a terceira maior populacdo carceraria
do mundo, ressaltando-se que o déficit de vagas chegaria a 728.325 se todos os mandados
fossem cumpridos. Destaque-se que, hodiernamente, o Poder Publico sé tem capacidade para

oferecer 357.219 vagas no sistema prisional®.

Por outro lado, em auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido no sistema
prisional brasileiro que resultou no relatério de auditoria TC 003.673/2017-0, realizado ap6s o
deferimento da liminar pelo STF nos autos da ADPF n. 347, que determinou a realizagdo de

audiéncias de custodia bem como a liberag¢@o do saldo acumulado do Fundo Penitenciario para

5> BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. 2015. Disponivel em www.gov.br/senappen/pt-

br/servicos/sisdepen. Acesso em 02/06/2023

¢ BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. 2015. Op. Cit. Disponivel em www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen. Acesso em 02/06/2023

" BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Novo diagnéstico de pessoas presas no Brasil, jun. 2014. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/imagens/imprensa/diagnéstico_de_pessoas_presas_correcao.pdf. Acesso em
27/09/2021.
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enfrentar o déficit de quase 250 mil vagas, da ordem de mais de 1 bilhdo de reais, estimou-se
que, para a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario, ainda seria
necessario o investimento de mais de R$ 120.000.000,00 (cento e vinte milhdes de reais),
notadamente porque a liberagao efetuada pelo FUNPEN nao foi totalmente executada por todos
os fundos estaduais, colhendo-se do relatdrio em tela que a perspectiva de criagdo de 42,5 mil
vagas até o final de 2017 foi totalmente frustrada pela criacdo de apenas 1.490 entre 2016 e
2017, o que evidencia ndo se tratar apenas de uma questao de recursos, mas também da sua
correta execugdo por meio de sistemas integrados do Governo Federal e diversos Estados de
nossa federagdo, responsaveis pela administracao da grande maioria de presidios existentes que

abrigam a maioria da massa carceraria.

No Relatoério de informagdes penais referente ao primeiro semestre de 2023- RELIPEN,
elaborado pela Secretaria Nacional de Politicas Penais, verifica-se um timido decréscimo da
massa carceraria, bem como em relacdo aos presos provisorios que, como sera oportunamente
demonstrado, ainda reflete uma mentalidade de encarceramento em massa, bem como
demonstra a patente existéncia do racismo estrutural em nossa sociedade, na medida em que
mais da metade da massa carceraria € composta por negros e pardos condenados, em sua grande

maioria, por delitos patrimoniais e trafico de drogas.

Assim, buscaremos neste trabalho demonstrar de que forma a interpretacao judicial da
Lei n. 11.343/25006, os impactos do chamado Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019), entre
outras mudancas legislativas que agravaram a pena imposta por diversos delitos, além da
inclusdo no rol de crimes hediondos que repercute na execucao da pena na medida em que se
exige o cumprimento de percentual maior para fins de progressao de regime e deferimento de
outros beneficios executorios, tém contribuido para o aumento exponencial da massa carceraria
em nosso pais, notadamente em virtude da condenagao a penas que, ndo obstante muitas vezes

inferiores a quatro anos de reclusao, sdo cumpridas em regime inicialmente fechado.

Ademais, buscaremos também demonstrar a grande resisténcia a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, em que pese muitas vezes se verificar a presenga
dos requisitos previstos no art. 44 do Codigo Penal, além do alto percentual de presos
provisorios, quase 40% (quarenta por cento) dos custodiados, que ainda perdura, apesar do
reclamo dado pelo Pretorio Excelso a fim de que os magistrados do pais, ao impor a mais
gravosa cautelar penal, considerem o estado alarmante do sistema prisional, impondo a prisao

preventiva aos casos de maior necessidade.



Buscar-se-4, outrossim, sugerir algumas medidas que poderiam ser determinadas pelo
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento do mérito da ADPF n. 347 visando, ao
menos, a reducao de pessoas encarceradas e que poderiam, de forma satisfatoria, cumprir penas

alternativas.

Por outro lado, abordaremos o papel do Judiciario, Ministério Publico e policias em seus
diversos oOrgdos na aplicacdo e/ou interpretacdo da Lei n. 11.343/2006 e outros delitos
porquanto, muito mais que meros expectadores das politicas publicas criadas no ambito do
Poder Legislativo implementadas pelo Executivo, cabendo a eles a efetiva adogao de posturas
compativeis com nossa Lei Maior. Dentre seus principios fundamentais, entre outros, estdo o
da dignidade da pessoa, diuturnamente violada pelos o6rgaos de repressao ao trafico de drogas
e outros delitos, e o do objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, com a
erradicacdo da pobreza, e da marginalizagdo, o que, quando nos deparamos com noticias da
repressao ao trafico de drogas em estados como o Rio de Janeiro, entre tantos outros, parecem
ser algo muito distante, sendo imperativa a adog¢ao de politicas puiblicas para a implementacao

concreta desses valores constitucionais.

Assim, considerando o quadro carcerario do sistema prisional, além do fato de que o
alto indice de crimes cometidos no Pais ndo sera resolvido somente por meio do direito penal,
tragaremos consideragdes quanto a teoria de John Rawls para a constru¢ao de uma sociedade
mais justa e bem ordenada, precipuamente pela necessaria amplia¢do de agdes afirmativas,
investimento na educagdo de qualidade e na primeira infancia, dentre outras medidas com vistas
a criagdo de uma sociedade bem ordenada, na qual todos os brasileiros terdo acesso as melhores
ocupagdes, pagardao seus impostos de acordo com o principio da capacidade contributiva,
recebendo das instituicdes governamentais o necessario retorno por meio de politicas publicas
que melhorem a saiude e seguranca publica, moradia, bem-estar, alimentagdo, lazer, entre outras
necessidades vitais basicas previstas no art. 7°, inc. IV, da Constituicdo Federal, que trata
daquilo que o salario minimo deve proporcionar, realidade distante do experimentado na

atualidade.



1. Da Sociedade Justa e bem ordenada

1.1. Introducio

Na primeira parte deste trabalho abordaremos as ideias do filésofo John Rawls quanto
ao que seria uma sociedade justa e bem ordenada, a partir da leitura de suas obras “Uma teoria
da justica” e “Liberalismo Politico”, em que o autor discorre sobre os principios necessarios a
constru¢do de uma sociedade democratica na qual todos os membros t€ém acesso equitativo a
educagao e a oportunidades de emprego, entre diversos outros bens primarios necessarios a

efetividade de uma vida digna.

Mas antes, creio ser necessario trazer algumas informagdes pessoais do referido
pensador, na medida em que, a partir dai, € possivel identificar suas influéncias facilitando, por

conseguinte, a compreensao de suas ideias.

John Rawls foi um pensador norte-americano, nascido em 1921 em Baltimore, no estado
de Maryland, com falecimento em 2002, aos 81 anos. Adepto do contratualismo, formou-se na
Universidade de Princeton, onde mais tarde lecionaria a disciplina Filosofia Politica, bem como
na Universidade de Harvard, sendo autor, entre diversos outros artigos cientificos, dos livros

“Uma teoria da justica” (1971), “Liberalismo Politico” (1993) e “Direito dos Povos” (1999).

Rawls teve forte influéncia de autores como Locke, Rousseau e Kant, pensadores do
contrato social assim como ele. Contudo, Rawls buscou inovar as ideias daqueles pensadores
pensando nas ideias da posi¢ao original e do véu da ignorancia como forma de determinada
sociedade estabelecer parametros por meio dos quais seria possivel a criagdo de principios de

justica universalmente aceitos, como uma alternativa ao pensamento utilitarista predominante



pois, no entender de Rawls, essa corrente de pensamento seria extremamente fragil para o

escopo de dar base as institui¢des democraticas constitucionais.

Com efeito, o utilitarismo teria como premissa fundamental a obtencdo de maxima
felicidade a maior parte da populacdo de determinada sociedade, ainda que ao custo de uma
minoria que até poderia ser oprimida para a obtengdo daquela felicidade legitimando, verbi
gratia, o massacre de cristaos pelo Império Romano, pois grande parte da populagao se divertia
com aquelas encenagdes monstruosas onde ledes devoram até mesmo criangas, além de seres
humanos serem colocados como tochas da entdo sombria cidade de Roma, o que afronta a mais
comezinha nocdo de moral. Assim, Rawls desenvolve a ideia da posicdo original em que as
pessoas, em um exercicio hipotético, colocam-se numa situagdo em que estariam privadas de
seus conceitos e preconceitos sobre o que ¢ certo ou errado, crengas religiosas ou posicao na

sociedade. Como elucida de forma brilhante o autor Michael Sandel:

Em sua Teoria da justica (1971), ele argumenta que a maneira pela qual podemos
entender a justica € perguntando a nés mesmos com quais principios concordariamos
em uma situagao inicial de equidade? Rawls raciocina da seguinte forma: suponhamos
que estamos reunidos, como agora, para definir os principios que governardo nossa
vida coletiva — para elaborar um contrato social. Que principios selecionariamos?
Provavelmente teriamos dificuldades para chegar a um consenso, Pessoas diferentes
tém principios diferentes, que refletem seus diversos interesses, crengas morais e
religiosas e posi¢des sociais. Algumas pessoas sdo ricas, outras sdo pobres; algumas
tém poder ¢ bons relacionamentos outras, nem tanto. Algumas fazem parte de
minorias raciais, étnicas o religiosas; outras ndo. Temos de chegar a um consenso.
Mas até mesmo o consenso refletiria 0 maior poder de barganha de alguns sobre o dos
demais. Ndo ha motivos para acreditar que um contrato social elaborado dessa
maneira seja um acordo justo.’

Rawls ainda exige duas condi¢des a fim de garantir a igualdade dos homens na posigao
original. A primeira sdo as condi¢des de racionalidade, expressas por uma nogao prépria de bem
e por um senso de justica, pois os homens ja t€ém uma ideia de justica enquanto principios que
eles acreditam estabelecer uma boa distribuicao de beneficios e deveres na cooperagao social;
diz ele que “o desejo geral de justica limita a persegui¢do de outros fins”, de outros bens. Além
dessas exigéncias da racionalidade, Rawls recomenda, ainda, que “os participantes da posi¢ao
original tenham conhecimentos de Psicologia, Sociologia e Economia, para facilitar na
caracteriza¢do da condi¢do de igualdade. Mas € necessaria ainda uma outra condi¢do: o véu da
ignorancia, como total desconhecimento da posi¢ao especifica de cada colaborador. Isso

impossibilitaria saber o que beneficiaria mais o outro do que a si proprio, obrigando cada

® SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Ed. Civiliza¢do Brasileira, p. 2-3.



participante a escolher o melhor para si, porém nao em detrimento dos outros, mas em vista do

melhor para todos, uma vez que os prejuizos poderiam recair sobre si mesmo™'°,

O “véu da ignorancia” € o meio pelo qual as pessoas nao saberiam quem elas realmente
sdo, suas posicdes na sociedade, concepgdes morais, politicas e religiosas, raca, etnia, entre

outros caracteres que formam a identidade humana. No dizer de Rawls:

Os principios de justi¢a sdo escolhidos por tras de um véu de ignorancia. Isso garante
que ninguém seja favorecido ou desfavorecido na escolha dos principios pelo
resultado do acaso natural ou pela contingéncia de circunstancias sociais. Ja que todos
estdo em situagdo semelhante e ninguém pode propor principios que favorecam sua
propria situagdo, os principios da justiga sdo resultantes de um acordo ou pacto justo.!!

Assim, estando temporariamente naquela condicdo, ndo teriamos conhecimento da
classe social ou género que teriamos, tampouco saberiamos a qual raga ou etnia pertenceriamos,
e quais as nossas opinides politicas ou crengas religiosas. Da mesma forma, ndo teriamos
conhecimento das nossas vantagens ou desvantagens, se somos saudaveis ou frageis, se
teriamos alto grau de escolaridade ou se seriamos analfabetos, nascidos em familia estruturada
ou nao, entre diversas outras caracteristicas por meio das quais poderiam exercer qualquer tipo
de barganha na posicao original, o que inevitavelmente ensejaria, ao menos teoricamente, a

escolha de principios justos para a sociedade.

Assim, na posicao original, ndo seria admitida a escravidao da raga negra vivenciada no
mundo, uma vez que as pessoas ndo saberiam a qual racga pertenceriam. Da mesma forma, nao
seria admitida a persegui¢do ou opressao a minorias por fatores como convicgao religiosa ou
moral, na medida em que haveria a possibilidade de sermos participantes dessa minoria
perseguida, entre tantos outros exemplos que poderiam ser citados, notadamente a
discriminacao e a marginalizagdo experimentadas pelas camadas sociais mais vulneraveis, que

serdo objeto de estudo em tempo oportuno no presente trabalho.

Outrossim, na posi¢ao original colocados sob o véu da ignorancia, Rawls acredita que
poderiam ser criados dois principios universais de justi¢a cuja prioridade seria lexical, ou seja,
em caso de eventual colisdo, o segundo deveria dar lugar ao primeiro, que consiste na garantia

das mesmas liberdades bésicas para todos os cidadaos, como a liberdade de expressao e religido,

10 OLIVEIRA, Willian Coelho de. Artigo Justiga como equidade em John Rawls uma leitura acerca do seu status
de teoria alternativa. Revista Direito e Liberdade — ESMARN — Mossor6 —v. 1, n. 1, p. 483-492 — jul/dez 2005.
" RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Ed. Martins Fontes, p. 15.



orientacdo sexual etc. e que necessariamente teria precedéncia sobre consideracdes quanto a

utilidade social e bem-estar geral.

Por sua vez, o segundo principio esta ligado a equidade social e econdmica, permitida
pela teoria rawlsiana a existéncia de desigualdades econdémicas que, contudo, deveriam
necessariamente beneficiar os membros menos favorecidos da sociedade na obtengdo dos bens
primarios, definidos como “aquilo que elas precisam em seu status de cidadaos livres e iguais
e de membros normais e plenamente cooperativos da sociedade durante toda a vida” (RAWLS,

Op. Citada, p. XXXVIII do Prefécio).

O segundo principio defende que as desigualdades sociais e economicas devem estar
dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos, como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos, que
seriam aplicaveis a estrutura basica da sociedade, regendo a atribui¢do de direitos e deveres,
além de regularem a distribui¢do das vantagens sociais e economicas (RAWLS, Op. Citada, p.

73).

Como explica de forma simples o professor Carlos Alberto Molinaro a respeito dos dois

principios da justi¢a propostos por Rawls:

A proposta rawlsiana de justica como equidade, desde seu imperativo de
imparcialidade, estd fundada em dois principios inderrogaveis: (a) toda pessoa tem
igual direito a um esquema plenamente adequado de liberdades basicas iguais, que
seja compativel com um esquema similar de liberdades para todos; ¢ nesse esquema,
as liberdades politicas iguais, e sé elas, hdo de ter garantido seu valor equitativo (b)
As desigualdades econdmicas e sociais hdo de satisfazer duas condi¢des: primeira,
devem ser associadas a cargos e posicdes abertos a todos em condigdes de uma
equitativa igualdade de oportunidades; e¢ segunda, devem procurar o maximo
beneficio dos membros menos favorecidos da sociedade.'?

Cumpre destacar que Rawls, no seu livro “Justiga como equidade: uma reformulagio”,
lancado em 2003, reforca a ideia trazida originariamente em “Teoria da Justica”, de 1971, na
medida em que propde que “o primeiro principio (liberdade) deve ser assegurado de forma que
cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente adequado de liberdades
basicas iguais que seja compativel com o mesmo esquema de liberdades para todos; ao passo

que o segundo principio (equidade econdmica e social) deve ser trazido a existéncia de forma

12 MOLINARO, Carlos Alberto. Artigo Teoria da Justica em John Rawls (uma metddica procedimental — posigdo
original e véu da ignorancia — desde um confronto com as institui¢des morais, viabiliza o desenho de uma “justiga
substancial” dotada de principios razoaveis e consagradora de uma estrutura social basica estavel) — brevissimo
escor¢o de uma leitura. Revista da Ajuris- Associagdo dos juizes do Rio Grande do Sul, Ano. XXXVII — N° 124,
dez/2011, pag. 6.



que as desigualdades sociais e economicas devem satisfazer duas condi¢des: primeiro, devem
estar vinculadas a cargos e posi¢cdes acessiveis a todos em condi¢cdes de igualdade de
oportunidades; e, em segundo lugar, tem de beneficiar ao méaximo os membros menos
favorecidos da sociedade!?, tendo-se sempre em mente que o justo tem primazia sobre o bem
pois “a justica ¢ a virtude primeira das instituigdes sociais, assim como a verdade o ¢ dos

sistemas de pensamento” (Rawls, 1971, p. 4).

Mas, e se tratarmos de forma igual individuos da sociedade que, naturalmente, possuem
diferencas quanto as suas capacidades, talentos e outras aptiddes obtidas com o nascimento e
treinamento arduo? Por certo seria também injusto tratar de forma igual aqueles que, por
motivos alheios a sua vontade, sdo desiguais na medida em que isso destoaria at¢ mesmo da
maxima aristotélica segundo a qual justi¢a inclui também de tratar de forma igual aqueles que
sdo iguais e de forma desigual aqueles que sdo desiguais na medida de sua desigualdade, o que,
na teoria de Rawls, recebe a denominagao de principio da diferenca que “corrige a distribuicao
desigual de aptiddes e dotes sem impor limitagdes aos mais talentosos”, estimulando, assim,
“os bem-dotados a desenvolver e exercitar suas aptidoes compreendendo, porém, que as
recompensas que tais aptiddes acumulam no mercado pertencem a comunidade como um todo”

(SANDEL, Op. Citada, pag. 12).
Como explica o também professor de Harvard:

Rawls repudia o mérito moral como fundamento da justica distributiva com base em
dois argumentos. Primeiramente, como ja vimos, ter o talento que me coloque em uma
situacdo privilegiada na competicdo em relacdo aos demais ndo € um mérito
completamente meu. Mas uma segunda contingéncia é igualmente decisiva: as
qualidades que uma sociedade valoriza em determinado momento, também
moralmente arbitrarias. Ainda que eu pudesse reivindicar a propriedade unica de
minhas aptiddes sem problema, ainda teria de considerar que as recompensas dessas
aptiddes dependeriam das contingéncias de oferta e procura. Na Toscana medieval,
pintores de afrescos eram muito valorizados; na Califérnia do século XXI, valorizam-
se os programadores de informatica, e assim por diante. Se minhas habilidades valem
muito ou pouco, isso depende do que a sociedade esteja demandando. O que determina
aquilo que se considera contribuicdo depende das qualidades que cada sociedade
valoriza.'*

13 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa e FILHO, Jorge Luis Ribeiro. Artigo O ideal de justica politica e constituigio
em John Rawls — Analise dos pontos principais da “teoria da justica como equidade”. Revista de Informagio
Legislativa, Brasilia, ano 48, n° 189, jan/mar.-2011, p. 213

14 SANDEL, Michael. Justica: o que ¢é fazer a coisa certa. Ed. Civilizagdo Brasileira, Cap. 6, p. 15.



Dessa forma, na visdo de Rawls, ndo haveria problema em que determinadas pessoas,
beneficiadas por sua propria inteligéncia ou talento natural para a pratica de um esporte, entre
outros exemplos que poderiam ser citados, acumulassem mais riqueza que outra sem essas
aptiddes. Contudo, essa acumulacdo dispar de riqueza necessariamente deveria beneficiar da
melhor forma possivel aqueles da sociedade colocados em posi¢des inferiores, por meio, por
exemplo, de uma taxa¢do diferenciada sobre aqueles que ganham mais em virtude de suas

aptiddes naturais, cujos recursos seriam destinados a melhoria da vida dos demais.

A partir do estabelecimento dos principios de justi¢a que regerdo a estrutura basica da
sociedade, no nivel mais alto de abstragdo, vai-se progredindo sucessivamente, com a analise
das mais variadas questdes de justica que certamente surgirdo, culminando na necessaria
elaboragdo de uma convengdo constituinte, ¢ dai uma Constitui¢do, em que necessariamente
sera possivel determinar um sistema que contenha a estrutura e fungdes do poder politico e dos
direitos fundamentais, respeitados sempre os principios de justica ja adotados na posi¢ao

original.

Assim, consoante ja previsto em nossa vigente Constituicdo Republicana, seriam
garantidas as liberdades de consciéncia e de pensamento, entre outras liberdades pessoais e
igualdade de direitos politicos, sociais e econdmicos. Como pontifica o professor Ricardo, P.

Mendes da Silva:

O principio da igual liberdade para todos constitui o padrdo primario para a convengao
constituinte. As exigéncias principais sdo que as liberdades fundamentais da pessoa e
da liberdade de consciéncia e de pensamento sejam protegidas, e que o processo
politico, no seu conjunto, constitua um processo justo. O segundo principio, que
intervém na etapa legislativa, obriga que as politicas econdmicas e sociais se orientem
para a maximizagdo das expectativas a longo prazo dos menos favorecidos,
respeitando as condi¢des da igualdade equitativa de oportunidades ¢ mantendo as
liberdades iguais para todos. Aqui o conjunto de fatos econdmicos e sociais ¢
relevante. A Gltima etapa ¢ a da aplicag@o das regras constituidas aos casos concretos,
realizada pelos juizes e autoridades administrativas. Os fundamentos e limites do
dever e obrigagdo politicos sdo aferidos a partir da posigdo original. Nessa fase de
aplicacdo das regras constituidas, deve prevalecer a teoria da obediéncia parcial, que
¢ excepcionada pelos casos de desobediéncia civil e da objec¢do de consciéncia.'?

A partir desse raciocinio, os juizes, na aplicagdo das leis aprovadas pelo Parlamento,
bem como as demais instituigdes responsaveis pela persecugdo penal objeto deste trabalho,

deveriam buscar, por meio de suas decisdes, sopesar se estdo aplicando a norma de forma

15 SILVA, Ricardo P. Mendes da. Artigo Teoria da Justica de John Rawls. Revista de Informagio Legislativa, n.
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isondmica e equitativa a todos os membros da sociedade, ndo importando a posi¢do social, raga,
convic¢do moral ou religiosa, uma vez que a igualdade de todos perante a lei deveria passar da
forma para a substancia, realidade ainda distante na nacao brasileira, onde a lei penal ¢ dura em
alguns poucos artigos que tipificam condutas inaceitaveis, como crimes patrimoniais e trafico
de drogas praticado pelas camadas mais pobres da sociedade — como se isso fosse inexistente
nas mais abastadas — tanto que a grande maioria da populagdo carceraria ¢ constituida de
pessoas negras e pardas, jovens ¢ moradores das periferias, sem curso superior, que cresceram

em familias disfuncionais.

Corroborando essa afirmacao, oportuna e pertinente a conclusio a que chegou o entdo
mestrando que, apos profunda investigacdo da chamada “guerra as drogas” nos Municipios de
Vitoria e outros como Cariacica e Serra, pondera algo que se estende a todas as capitais do Pais

no sentido de que

a realidade do sistema de justi¢a criminal nos municipios abordados nesta pesquisa ¢
o de que prepondera a autuacao por trafico de drogas de moradores de bairros pobres,
que portam pequena quantidade das drogas maconha, cocaina ou crack. Tal realidade
¢ consequéncia de uma seletividade penal que se inicia na fase investigativa, quando
o Delegado de Policia opta por autuar a pessoa apreendida como usudrio ou traficante
de drogas.'¢

Diante desse cendrio de tanta desigualdade e tratamento dispar a membros da sociedade,
devemos nos voltar ao pensamento rawlsiano a fim de que possamos todos, colocando-nos
naquela posi¢do original sob um véu da ignorancia, repensar o modelo de sociedade que
queremos, na qual serdo efetivamente garantidos os direitos fundamentais, a dignidade da
pessoa humana, entre outros principios fundamentais da nossa Carta Politica , os quais hoje,
passados mais de vinte anos de sua promulga¢do, ainda sdo anseios distantes da vontade do
Constituinte, sendo certo que ¢ preciso reduzir o mais rapido possivel as desigualdades
existentes ndo somente através de acdes afirmativas, mas também das atitudes individuais de
cada membro da sociedade, notadamente daqueles ocupantes de posicdes investidas de

autoridade.

16 NIGUEL, Elcio Cardozo. Ebook: A lei ndo é para todos: a seletividade penal da Lei de Drogas na Grande
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1.2 . Teorias ideal e nao ideal

Rawls tratou de poucas questdes sociais praticas de justica, pois concentrou os seus
esforcos e esteve preocupado com o que constituiria uma sociedade justa no ambito da teoria
ideal. Contudo, isso ndo implica dizer que muitas preocupagdes sociais nao estivessem
presentes em suas reflexdes filoséficas. Assim, questdes relacionadas a como corrigir as
injusti¢as do passado estdo fora do ambito mais especifico de sua teoria, na medida em que

pertencem a teoria nao ideal.

Nao obstante, verifica-se em diversos doutrinadores e pesquisadores das ideias de Rawls
a sua compatibilidade com o ideal das agdes afirmativas, diante das injusticas perpetradas no
decorrer da histéria, como a escravidao e a exploragdo da raga negra, que até os dias atuais
ainda possui diversas repercussdes, como a negativa ao acesso igualitdrio a educacdo de
qualidade e, por conseguinte, as mesmas oportunidades de emprego, fato que, como sera

demonstrado na segunda parte deste trabalho, ainda esta distante da realidade brasileira.

Com efeito, ndo vivemos em um mundo ideal onde os membros da sociedade, colocados
na posicdo original sob o véu da ignorancia, decidiriam os principios fundamentais que a
regeriam, o que provavelmente iria implicar a absoluta vedacao a restricdo da liberdade de
qualquer de seus membros, bem como a sua exploragao aviltante como, infelizmente, ocorreu
por séculos em diversos paises americanos com o escopo de angariar recursos em grande escala
para uma elite branca da Europa, entdo dominadora dos meios de produgdo e da cultura do que

seria o certo ou o errado, imposto aos demais com uso da violéncia, se necessario fosse.

Como enfatiza o professor Renivaldo Oliveira:

Caso se considerasse que ndo ha uma sociedade em que todos os pressupostos da
teoria da justica como equidade tivessem sido atendidos, a teoria ideal rawlsiana ainda
assim inspiraria compreender as ac¢des afirmativas como demanda nao ideal, porém,
necessarias para superar as consequéncias de circunstancias sociais injustas, ou de
contingéncias fortuitas. Mesmo que as a¢des afirmativas ndo fagam parte da chamada
estrutura da teoria ideal, ou seja, parte daquilo que os dois principios de justica sdao
utilizados para descrever, ainda assim, ndo se visualiza necessariamente uma
incompatibilidade com tais principios.'”

E prossegue o supracitado autor:

Deve-se supor que, na teoria ideal, ndo ha injusticas historicas a serem corrigidas,
como por exemplo, a opressao de mulheres e o racismo para com os negros. Ja com
base na perspectiva da teoria ndo ideal, presume-se que as pessoas em condigdes reais,

17 FORTES, Renivaldo Oliveira. Artigo: A justiga como equidade de John Rawls e as suas implicagdes para a
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aluz do ideal de justica, fortalecerdo as agdes afirmativas direcionadas a promogao da
igualdade de oportunidades e ao combate as desigualdades étnicas-raciais, inclusive,
adotando medidas de incentivos e critérios de prioridade no acesso aos recursos
publicos e ao sistema de ensino publico ou privado. Nesse sentido, presume-se que 0s
principios para as circunstancias ideais podem legitimar abordagens de questoes do
campo da teoria ndo ideal, como as agdes afirmativas e outras questoes sobre como
lidar com injusticas em condig¢des historicas, econdmicas e naturais.'®

Dessarte, no contexto do Estado Democratico de Direito previsto em nossa Lei Maior,

pretende-se que as acdes afirmativas assumam um papel precipuo de promogao da igualdade.

Através delas, grupos considerados desfavorecidos ao longo da historia sdo beneficiados, no

afa de inclui-los na constru¢cdo da democracia.

Outrossim,

pode-se inferir que as agdes afirmativas sdo legitimas se utilizadas como meio de
compensar aqueles que sofreram as consequéncias de injustigas causadas por
desrespeito aos principios de justi¢a na aquisi¢@o e na transferéncia, materializando o
principio de retificacdo de injusticas. Tal compensacao deve ser feita a partir dos bens
maculados pelas injusticas passadas, independentemente de consideragdes acerca de
quem os possui ou de quem de fato perpetrou as violagdes aos dois primeiros
principios. Ela é devida ainda que se tenha de zerar o registro historico de injustigas. '

Por outro lado, quando buscamos assegurar a igualdade prevista no caput do art. 5° da

Carta Politica, temos que pensar ndo somente na abertura de melhores oportunidades de

emprego ¢ acesso a educacdo, saude, seguranca, entre diversos outros bens primarios

necessarios a fruicdo de uma vida digna, mas também que seja assegurado, no decorrer do

processo de constru¢do de uma sociedade bem ordenada, o minimo existencial, a fim de que

seja possivel o desenvolvimento pleno das capacidades de seus membros com vistas a imediata

redugdo das desigualdades existentes, seja por meio de um sistema tributario mais justo, com

foco no patriménio e renda, e ndo no consumo; reducao da seletividade penal, hoje a dinamica

cruel de nosso sistema de justica criminal, entre diversos outros exemplos que poderiam ser

citados, como o direito de pensamento e manifestagdo, livre de ameagas ou qualquer tipo de

censura ou perseguicao.

Como defende Rawls, em sua obra Liberalismo Politico, verbis:

Em vista do papel especial da estrutura basica, ¢ natural que fagamos a seguinte
pergunta: qual é o principio segundo o qual pessoas morais livres e iguais podem
aceitar o fato de que as desigualdades sociais e econdomicas sao de modo profundo
influenciadas pela fortuna social e por contingéncias naturais histoéricas? Como as
partes consideram a si mesmas pessoas assim, o ponto de partida evidente para elas ¢
supor que todos os bens sociais primarios, incluindo a renda e a riqueza, deveriam ser

18 Op. Citada, p. 22-23.
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iguais, todos deveriam ter uma parcela igual deles. Mas elas devem levar em conta a
eficiéncia econdmica e as exigéncias organizacionais. Por isso, ndo ¢ razoavel parar
na divisdo igual. A estrutura basica deve permitir desigualdades organizacionais e
econdmicas, desde que melhorem a situagdo de todos, inclusive a dos menos
privilegiados, e essas desigualdades devem ser compativeis com a liberdade igual e
com a igualdade equitativa de oportunidades. Porque o ponto de partida das partes sdo
quinhdes iguais; aqueles que se beneficiam menos (considerando a divisdo igual como
referencial) tém, por assim dizer, um poder de veto. E, desse modo, as partes chegam
ao principio de diferenga. Aqui, uma divisdo igual € aceita como referencial porque
isso reflete como as pessoas se situam quando sdo representadas como pessoas morais
livres e iguais.?’

Desse excerto, aferimos que, no pensamento rawlsiano, ¢ possivel a existéncia de
desigualdades sociais e econdmicas em uma sociedade bem ordenada. Contudo, como enfatiza
Rawls, essas desigualdades necessariamente devem se voltar em beneficio das populagdes mais
vulneréveis, realidade bem distante da brasileira, na qual a grande desigualdade aferida no
acesso aos bens primarios se perpetua na posse das classes mais favorecidas, com um controle
das hipossuficientes por meio da lei penal e sua seletiva aplicacdo em relacdo a determinadas

classes sociais, moradoras das periferias e suburbios das diversas capitais de nosso pais.

Ademais, para a concretizagdo do pensamento de Rawls, faz-se mister a melhoria no
acesso universal a educacdo de qualidade, que desaguard no oferecimento de melhores
oportunidades de empregos a todos os membros da sociedade, reduzindo o abismo hoje
existente na sociedade brasileira entre uma minoria privilegiada, inferior a 5% da populacao,
mas que detém em suas maos mais da metade da riqueza gerada em nossa Nacdo, assegurando
a continuidade desse status quo por meio de mecanismos que perpetuam a miséria da
populagdo, notadamente a negra e parda que, mesmo passados mais de dois séculos de abolicao

da escravidao, continua ainda sendo marginalizada e alvo primordial da agao policial.

Ressalte-se que nao se defende a impunidade por crimes praticados por quem quer que
0s cometa, mas sim que a manifesta seletividade penal hoje existente e voltada aos
hipossuficientes seja mitigada, combatendo-se com o mesmo rigor delitos praticados pela classe
social favorecida, dentre os quais se destacam os crimes de colarinho branco, de corrupg¢ao
passiva e ativa que desviam bilhdes de recursos publicos das finalidades essenciais para os quais

foram destinados e, de forma ilicita, sao desviados em beneficio de poucos.

20 RAWLS, John. Liberalismo Politico. Ed. Martins Fontes, p. 334.



1.3.  Acoes afirmativas e sua compatibilidade com a teoria rawlsiana

Certa vez, conversando com um colega de gabinete no qual trabalhdvamos, voltado ao
julgamento de recursos criminais, sobre seletividade penal, racismo estrutural, acdes
afirmativas para a criacdo de uma sociedade mais justa na qual todos os cidadaos, ndo somente
na forma, mas em substincia, usufruissem de todos os direitos e garantias previstos no
ordenamento juridico, fiz uma pergunta para saber o que ele pensava sobre agdes afirmativas
para a populacdo negra como uma forma de reparar séculos de escravidao que até os dias de

hoje ainda traz efeitos negativos para essa classe.

Como resposta, sem entrar no mérito de ser justa ou injusta a pratica da escravidao, meu
colega me fez outra indagacao em forma de resposta: por que ele, como um cidadao que nunca
praticou a escravidao contra o proximo, deveria ter seus direitos, ou de sua descendéncia, a

menor em nome de um suposto erro cometido por outras pessoas num passado distante?

Para responder a essa indagacdo, devemos pensar se teriamos, ou ndo, uma
responsabilidade moral coletiva por praticas injustas de nossos antepassados. Refletindo sobre

o tema, o professor Michael Sandel aduz:

A resposta a essa obje¢ao depende do dificil conceito de responsabilidade coletiva:
Temos a responsabilidade moral de corrigir erros cometidos por uma geragao anterior
a nossa? Para responder a essa pergunta, precisamos entender melhor a origem das
obrigagdes morais. Temos obrigagdes apenas como individuos ou algumas obrigagdes
nos sdo impostas como membros de comunidades com identidades historicas.?!

No entender desse discente, ainda que nao tenhamos praticado contra outrem a injustica
da escravidao, nunca poderemos construir uma sociedade justa e bem ordenada se fecharmos
os olhos para o nosso passado, dai a importancia de conhecermos profundamente a historia de
nossa Nagdo e procurar a conexdo com a realidade atual, que ainda perpetua um sistema
opressivo de acumulagdo de riquezas na mao de poucos, relegando a raca negra a posicao de
classe social inferior, ocupante de postos de trabalho que ndo exigem qualquer qualificacao,
sendo ainda objeto de preferéncia na atuagdo dos 6rgdos de persecucao penal, que deveriam de
forma isondmica buscar a elucidagdo de todos os crimes praticados em prejuizo da sociedade,
seja quem fosse o sujeito ativo, como vimos, por exemplo, na conhecida Operacao Lava jato,
que expds a corrupcdo institucionalizada e largamente praticada pela classe politica e

empresarios detentores de grande poder econdmico, cujas consequéncias para a sociedade

2 SANDEL, Michael. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Ed. Civiliza¢do Brasileira, Cap. 7, p. 5



brasileira sdo muito piores se comparado ao de um roubo praticado em que pequena quantia ¢
desviada do seu titular, sendo certo que para a mitigacao desse quadro ¢ imperativa a adogao e
ampliacao de acdes afirmativas a fim de que seja atingido de fato o ideal proposto por Rawls
quanto a constru¢ao de uma sociedade em que as desigualdades sociais, econdmicas e politicas

serdo reduzidas e canalizadas em beneficio da popula¢do mais vulneravel.

Como enfatiza Fortes:

As agdes afirmativas sob a perspectiva do liberalismo politico devem ser vistas como
um meio de realizar a justica em sociedades profundamente desiguais. Essas acdes
preservam a compatibilidade entre a justa igualdade de oportunidades e a dignidade
da pessoa humana. O tratamento igual a cada cidaddo como pessoa portadora de
direitos e de liberdades fundamentais, preserva a autonomia e garante a perspectiva
da igualdade de oportunidades no acesso as politicas econdmicas e sociais. Sob
condigdes ndo ideais de uma sociedade justa, além das agdes afirmativas estarem em
conformidade com a justa igualdade de oportunidades, elas podem contribuir para
acelerar a igualdade de fato.”

Diante do que foi dito, ainda que membros individuais da atual sociedade ndo tenham
qualquer responsabilidade em virtude da auséncia de condutas que caracterizem a escravidao
ou exploracdao de seu semelhante, ¢ impossivel a construgdo de uma sociedade justa e bem
ordenada de forma estavel sem que se olhe para as injusticas praticadas no passado. E
notadamente quando, em virtudes dessas injusticas, verifica-se uma profunda disparidade social
e econdmica no seio da sociedade para a qual se torna impositiva a ado¢ao de politicas publicas
com o escopo de se reduzir o abismo vivenciado entre pessoas que, & luz da Constitui¢ao
Federal, deveriam gozar dos mesmos direitos e garantias, o que, na atual realidade, ainda
distante de ser superada, nao passa de uma previsdo normativa meramente formal e bem-

intencionada.

Nao ¢ por outro motivo que o legislador infraconstitucional, atento as mazelas
decorrentes da pratica por mais de dois séculos da injustica da escravidao no Brasil, aprovou o
conhecido “Estatuto da Igualdade Racial” por meio da Lei n. 12.288/2010, cujo objetivo
primordial ¢ “garantir a populacdo negra a efetivacio da igualdade de oportunidades, a defesa
dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagao e as demais
formas de intolerancia étnica” (art. 1°, caput, da Lei n. 12.888/2010), objetivo que, aos poucos
e mediante acirrada luta, vem sendo implementado a passos de tartaruga na sociedade brasileira,
uma vez que ndo se desconstroem séculos de injustica e opressdo contra a raga negra em alguns

anos de vigéncia de normas protetivas.

22 FORTES, Renivaldo Oliveira. Artigo: A justica como equidade de John Rawls e as suas implicagdes para a
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Nesse importante diploma legal, ha expressa previsdo do uso de agdes afirmativas para
a consecucao de seus objetivos, conceituadas como “os programas e medidas especiais adotados
pelo Estado e pela iniciativa privada para a correcdo das desigualdades raciais e para a
promocao da igualdade de oportunidades” (art. 1°, paragrafo tunico, inc. VI, da Lei n.
12.888/2010), o que, de per si, ja constitui importante avango, uma vez que antes disso sequer
havia o reconhecimento estatal das desigualdades decorrentes das diversas ragas existentes em
nossa multirracial sociedade. Em diversos outros pontos da referida norma, encontramos
dispositivos que positivam em nosso ordenamento juridico o principio rawlsiano de acesso

equitativo as oportunidades, destacando-se o art. 4°, pelo qual, verbis:

A participacdo da populagdo negra, em condicio de igualdade de oportunidade, na
vida econdmica, social, politica e cultural do Pais serd promovida, prioritariamente,
por meio de:

I - inclusdo nas politicas publicas de desenvolvimento econémico e social;
II - adog@o de medidas, programas e politicas de ag@o afirmativa;

IIT - modificagdo das estruturas institucionais do Estado para o adequado
enfrentamento e a superagdo das desigualdades étnicas decorrentes do preconceito e
da discriminacgéo étnica;

IV - promogdo de ajustes normativos para aperfeigoar o combate a discriminagdo
étnica e as desigualdades étnicas em todas as suas manifestacdes individuais,
institucionais e estruturais;

V - eliminagao dos obstaculos historicos, socioculturais e institucionais que impedem
a representacao da diversidade étnica nas esferas publica e privada;

VI - estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade civil
direcionadas a promocdo da igualdade de oportunidades e ao combate as
desigualdades étnicas, inclusive mediante a implementagdo de incentivos e critérios
de condicionamento e prioridade no acesso aos recursos publicos;

VII - implementagdo de programas de acdo afirmativa destinados ao enfrentamento
das desigualdades étnicas no tocante a educagdo, cultura, esporte e lazer, saude,
seguranca, trabalho, moradia, meios de comunicagdo de massa, financiamentos
publicos, acesso a terra, a Justica, e outros.

Paragrafo tnico. Os programas de acdo afirmativa constituir-se-d0 em politicas
publicas destinadas a reparar as distor¢des e desigualdades sociais e demais praticas
discriminatorias adotadas, nas esferas publica e privada, durante o processo de
formacdo social do Pais.??

Como acentuam os autores do livro “Estatuto da Igualdade Racial”:

23 BRASIL, Congresso Nacional, Lei n. 12.888/2010, art. 4°.



O Estatuto da Igualdade Racial surgiu num contexto marcado por enormes
desigualdades e injustigas para com os negros, tendo como objetivo incluir minorias
que sempre sofreram com as desigualdades ¢ com a discriminagdo na sociedade
brasileira. Trata-se de uma proposta democratica e que serd de grande importancia
para a constru¢do de uma nova realidade no Brasil, de forma a romper com as
desigualdades e com o racismo no pais. Trata-se de um grande desafio para se
construir uma sociedade que seja realmente democratica e participativa.?*

Nao obstante apds uma década de vigéncia da Lei que aprovou o estatuto da igualdade
racial, ainda vivenciamos na sociedade brasileira um abismo na forma como a populac¢do negra
¢ tratada, notadamente tendo suas vidas tidas como descartaveis, tanto que o assassinato do
cidadao negro Joao Alberto Silveira Freitas por segurancas da rede Carrefour em 2020 trouxe
novamente a tona a discussdo sobre a necessidade de medidas legislativas que sejam mais
sistematicas que aquelas empreendidas até entdo. Por requerimento da bancada negra e de seus
aliados na Camara dos Deputados, foi criada a comissao responsavel pela realizacao de estudos
e apresentagao de relatorio de medidas praticas com o escopo de combater o racismo estrutural

e institucional em nosso pais.

Esse relatério foi apresentado em 30 de novembro de 2021, contendo mais de seiscentas
folhas, com diversas proposi¢des nas mais variadas areas sociais, desde a criagdo de uma cultura
antirracista, passando por medidas econdmicas que asseguram recursos para a criacao de fundo
nacional de combate ao racismo, estimulo ao empreendedorismo negro ou quilombola,
valorizagdo do salario minimo, investimento publico para moradia, saneamento basico e
infraestrutura social, acesso a midia e a cultura, melhoria das politicas publicas de satde,
assisténcia social e seguranga alimentar, assim como o combate as desigualdades raciais no
mundo do trabalho, além de propostas de melhoria de acesso a educagdo de qualidade, assim
como implementacdo de diversas a¢des afirmativas nos setores publico e privado, finalizando
pela questao do racismo estrutural no sistema de justi¢a criminal que sera abordado na segunda

e terceira partes deste trabalho.
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2. Do Racismo Estrutural

2.1. Introducio

Vivemos em uma sociedade racista. E o que € pior, esse racismo ¢ parte da estrutura de
um pais que foi colonizado por outro pais europeu e, nesse processo de exploracdo e roubo da
riqueza da coldnia para o colonizador, este se valeu do sequestro e escraviddo do povo negro
oriundo, em sua maioria, do continente africano, internalizado como um objeto, € ndo como um
ser humano digno do direito a liberdade, a vida, ao direito de ndo ser explorado ou escravizado,
ainda mais por seu semelhante que, para assegurar a continuidade desse processo, ainda criou
falacias quanto a suposta inferioridade da raca negra que, por si s, ndo teria condigdes de

conquistar os bens necessarios a uma vida digna.

Jé dizia quanto ao tema o eminente professor Silvio de Almeida que:

0 racismo — que se materializa como discriminagdo racial — ¢ definido por seu carater
sistémico. Nao se trata, portanto, de apenas um ato discriminatorio ou mesmo de um
conjunto de atos, mas de um processo em que condigdes de subalternidade e de
privilégio que se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos ambitos da
politica, da economia e das relagdes cotidianas. O racismo articula-se com a
segregacdo racial, ou seja, a divisdo espacial de racas em localidades especificas —
bairros, guetos, bantustdes, periferias etc. — e/ou a definicdo de estabelecimentos
comerciais e servigos publicos — como escolas e hospitais — como de frequéncia
exclusiva para membros de determinados grupos raciais, como sao exemplos os
regimes segregacionistas dos Estados Unidos, o apartheid sul-africano e, para autoras
como Michelle Alexander e Angela Davis, o atual sistema carcerario estadunidense.?®

Ao se estudar a historia de nossa nagao, constata-se por que, passados mais de cem anos
da abolicdo formal da escravidao (1888) e quase 35 anos da promulgacdo da chamada
Constituicao Cidada, ainda nos deparamos com uma sociedade profundamente desigual, em
que a populagdo negra ¢ majoritaria em periferias € minoritaria em posi¢des de poder e melhores
ocupagoes laborais, além de ocupar a preferéncia dos o6rgaos de persecucdo penal, resultando

numa manifesta despropor¢ao na massa carceraria de nosso pais.

Com efeito, na realidade do Distrito Federal, segundo noticia veiculada no Correio

Brasiliense datada de 29/9/2021, 83% (oitenta e trés por cento) dos presos no Complexo da

25 Livro: Racismo estrutural feminismos plurais. Coordenag¢do de RIBEIRO, Djamila & ALMEIDA, Silvio, pag.
24



Papuda ¢ de cor preta ou parda, percentual muito acima da propor¢do geral do DF (57,6%), o

que evidencia uma seletividade penal focada nos mais pobres e vulneraveis da sociedade.?

Como sera demonstrado neste trabalho, a supracitada desproporcao ¢ verificada em
outras unidades da Federacdo, o que refor¢a ainda mais a premissa de que o racismo esta na
estrutura de nossa sociedade, permeando inclusive diversos 6rgdos da persecucao penal, desde
o policial militar que atua na periferia, até o conforto do gabinete do magistrado que, embora
muitas vezes inexistam provas idoneas e produzidas conforme o ordenamento juridico, acolhe
a pretensdo punitiva estatal ou, mesmo quando ha farto cabedal probatério incriminatorio,
aplica pena e regime inicial de cumprimento de pena totalmente desproporcionais a gravidade

do delito praticado, unicamente em virtude da cor do apenado.

Nao ¢ por outro motivo que Renato Ferreira, ao escrever interessante artigo, asseverou:

Neste sentido, estamos ainda atados a uma pré-modernidade - herdada de nossos
colonizadores - que insistimos em ndo superar, ancorados inutilmente no sofisma de
que a miscigenagdo ndo se coaduna com a desigualdade. A secular inércia publica
contra o racismo estrutural, a baixa densidade de nosso estado de bem-estar, somados
a uma boa dose de democracia racial consolidaram uma aboli¢ao inconclusa, e por
esta narrativa cristalizaram o apartheid que nos coube: disfar¢ado, sinuoso, mas
terrivelmente eficaz, ndo s6 para permitir que muitas desigualdades continuassem
baseadas nas diferengas, mas também para sustentar uma enorme invisibilidade para
o problema. Desta forma, estabeleceu-se uma profunda letargia nos governantes,
impedindo a construgdo de politicas que nos teriam feito romper com desigualdades
incompativeis com o estado democratico de direito.?’

Corroborando a afirmagao supracitada, colhe-se de interessante artigo de Geraldo Leite

que:

compondo a maioria da populagdo brasileira pelo critério da autodeclaragdo, pretos e
pardos sdo eternos sub-representados quando se trata do acesso as melhores carreiras
profissionais, as maiores rendas, aos niveis mais elevados de escolarizagdo e da
composicdo de o6rgaos decisorios. Em contrario, sdo sempre sob representados nas
estatisticas que evidenciam a violagdo de direitos fundamentais.?®

Mesmo diante da tanta desigualdade, ha ainda aqueles que se levantam contra todo tipo
de acgdes afirmativas, como a criagdo de cotas para acesso as Universidades e empregos
publicos, dentre outras iniciativas que buscam reparar as injusticas historicas experimentadas

pela raca negra em nossa nagao.

26 Correio Braziliense. Presos e pardos representam 83% dos presos no complexo da Papuda. Disponivel em
www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2020/11/4887004-pretos-e-pardos-representam-83--dos-presos-no-
complexo-da-papuda. Acesso em 21-6/2023.

27 Artigo “A aboligdo Inconclusa e o Aphartheid que nos coube”. Disponivel em www.sociologia.seed.pr.gov.br.
Acesso em 21/6/2023.
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E isso decorreu de um processo que se iniciou com a escravidao e perdura, mesmo apos
a formal aboli¢do apds séculos de resisténcia de homens como Zumbi, responsavel pela
libertagdo e protecao de diversos irmaos no famoso Quilombo de Palmares, instituto que se
reproduziu em diversos outros estados da entdo colonia portuguesa, entre diversos outros
movimentos de resisténcia. Movimentos inclusive no meio juridico que resultaram na
progressiva proibicdo da escraviddo, como as leis do sexagenario e ventre livre, pelas quais
negros com idade avangada seriam libertos — verdadeira utopia uma vez que nas condigdes
entdo experimentadas dificilmente um escravo negro chegava aos sessenta anos de idade
naquela época — e aqueles nascidos de uma escrava estariam livres, da mesma forma de pouca
efetividade, dadas as exigéncias criadas, ao menos teoricamente, uma vez que, a par de se
assegurar esses direitos, nao se desenvolveram, em momento algum, politicas publicas para
assegurar a inser¢do social dessas pessoas, fendmeno que ainda se verifica na hodierna
sociedade, em que pesem timidos avangos em busca da isonomia substancial, comportando
deferéncia a afirmacdo de Valter Roberto Silvério no sentido de que, no caso do Brasil, a reagao
mais forte ao regime colonial “foi sem nenhuma dtvida as varias experiéncias quilombolas que

a historiografia oficial sempre tentou desconsiderar ou reduzir sua importancia”.?’

Assim, apos a abolicdo formal da escravatura, os entdo libertos negros se depararam
com uma situagdo um tanto quanto inusitada, e extremamente violadora dos seus direitos
humanos, uma vez que ndo esperavam a realidade que lhes fora imposta: ndo tinham moradia,

instrugdo, roupas, dinheiro, suporte, auxilio dos governantes e das elites a época, por exemplo.

Entao, muitos acabaram por retornar aos senhores de escravos, por uma mao de obra
misera, mal podendo manter-se com a “remuneracao” que recebiam; outros, sem condi¢des de
se inserirem em uma sociedade branca racista, que considerava os brancos superiores aos
negros, foram enxotados das cidades, vivendo em comunidades isoladas, em condigdes
minguadas, iniciando o crescimento dos subtrbios e de uma longa histéria de discriminagao
que acarreta em danos a sociedade até hoje, como se verifica nas capitais dos estados de nossa
nacdo. Um exemplo sdo os contrastes e a convivéncia entre o Lago Sul, bairro de Brasilia, que
possui renda mensal por pessoa equivalente a paises europeus (R$ 10.979,00), e o Sol nascente,
maior favela do Brasil em niumeros de moradia, cuja renda mensal por pessoa ¢ da ordem de

R$ 915,00, inferior a um pais miseravel como a India®’; entre a Barra da Tijuca e a Rocinha,

2 SILVERIO, Valter Roberto. Agdo afirmativa e o combate ao racismo institucional no Brasil. Cadernos de
Pesquisa, Sdo Paulo, n. 117. p. 230.

30 Fonte: Instituto de Pesquisa e Estatistica do Distrito Federal — IPEDF/PDAD 2021. Disponivel em
www.ipe.df.gov.br/PDAD 2021 - Resultados. Acesso em 21/6/2023




ambos no Rio de Janeiro; entre os Jardins e a Zona Leste, ambos em Sao Paulo, Estado mais
rico do Pais. Esse fendmeno se reproduz em todas as outras capitais do nosso pais, o que reforga
a ideia de que, diante de tanta desigualdade, o direito penal, por si s6, ndo sera suficiente para
a resolucao dos problemas sociais, sendo imperativo que a puni¢dao por eventuais delitos
praticados seja também coordenada com politicas publicas que diminuam a gritante

desigualdade na distribui¢ao das riquezas geradas em nossa nagao.

Nesse interim, cabe discutir a repercussao do racismo estrutural no seio das relagdes de
trabalho atualmente, cuja relacdo contratual €, por natureza, desigual entre o empregador
(detentor do capital econdmico e meios de produgdo) e o empregado (assalariado por meio do
trabalho), o que torna o vinculo empregaticio, em alguns poucos casos, um local de humilhagao

e desprezo, ao passo que deveria assegurar a dignidade e respeito a pessoa do trabalhador.

Com efeito, como bem salientado por Fernanda Machado e Mauricio de Carvalho Gdes:

O negro possui papel fundamental no corpo social brasileiro, devendo-se destacar,
ainda, sua fundamental contribui¢do para o desenvolvimento desta Nacdo onde, em
virtude disto, sofreu danos irreparaveis, em virtude da escraviddo. Através de muita
luta, conquistaram a abolicdo da escraviddo, em 1888. Porém, tal conquista ndo foi
completa, pois o negro, historicamente, foi expelido para os subtrbios, vivendo de
forma totalmente desigual perante a sociedade elitista, identificada como branca, que
continuamente expdem o negro a praticas racistas humilhantes, ferindo sua dignidade.
Com o passar dos tempos, onde tais praticas deveriam mudar radicalmente, percebe-
se que o racismo persiste, de forma velada, o que torna muito mais complicado a sua
deteccdo e, até mesmo, sua comprovacao. Ainda, muito mais delicado ¢ quando a
pratica de atos racistas ocorre dentro do ambiente de trabalho, que ja ¢ um ambiente
desigual por natureza, tendo em vista o poder econdomico do empregador ¢ a
hipossuficiéncia do empregado nesta relagio.’!

No mesmo sentido, trazendo argumentos quanto ao racismo institucional presente em

nossa sociedade, assevera o autor Silvio Almeida:

No caso do racismo institucional, o dominio se d4 com o estabelecimento de
parametros discriminatorios baseados na raga, que servem para manter a hegemonia
do grupo racial no poder. Isso faz com que a cultura, os padrdes estéticos e as praticas
de poder de um determinado grupo tornem-se o horizonte civilizatério do conjunto da
sociedade. Assim, o dominio de homens brancos em institui¢des publicas — o
legislativo, o judiciario, o ministério publico, reitorias de universidades etc. — e
instituicdes privadas — por exemplo, diretoria de empresas — depende, em primeiro
lugar, da existéncia de regras e padrdes que direta ou indiretamente dificultem a
ascensao de negros e/ou mulheres, e, em segundo lugar, da inexisténcia de espagos
em que se discuta a desigualdade racial e de género, naturalizando, assim, o dominio
do grupo formado por homens brancos.*

31 Artigo: A relagio de emprego frente ao racismo estrutural. Revista Onus da Prova no Direito do Trabalho. Ano
X, n. 94 — Nov/Dez/20, pag. 2.

32 Livro: Racismo estrutural feminismos plurais. Coordenagdo de RIBEIRO, Djamila & ALMEIDA, Silvio, pag.
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Para enfrentar essa dura realidade, ¢ necessaria a ado¢do pelo Poder Publico de agdes

afirmativas com o escopo de assegurar o acesso da populagcdo negra e parda a cargos a que, de

outra forma, dificilmente teriam acesso, provocando a alteragdo das regras, padrdes de

funcionamento e atuagdo institucional que geram conflitos e antagonismos nas institui¢cdes

patrias (ALMEIDA, Silvio, op. Citada, p. 28).

Felizmente, os conflitos recorrentes nas relagdes de trabalho, em especial aqueles

decorrentes do racismo existente em nossa sociedade, tém sido objeto de discussdo e puni¢ao

pelo Judiciario trabalhista, o que coopera para que se crie, nos ambientes das mais diversas

empresas privadas em nossa nagao, a compreensao de que todas as pessoas devem ser tratadas

com dignidade, como se evidencia no seguinte julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

[...] RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO. GRAVES OFENSAS
VERBALIS TIPIFICADORAS DE CONDUTA PRECONCEITUOSA E RACISTA.
DESRESPEITO A CONDICAO HUMANA. A responsabilidade civil do empregador
pela reparacdo decorrente de danos morais causados ao empregado pressupde a
existéncia de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violagdo aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses
dois elementos. O primeiro € a agdo ou omissdo de alguém que produz consequéncias
as quais o sistema juridico reconhece relevancia [...]. O segundo elemento ¢ o dano
que, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, consiste na “[...] subtragdo ou diminui¢ao
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima,
como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem
juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral”. Finalmente, o tltimo elemento é o nexo causal, a consequéncia
que se afirma existir e a causa que a provocou; € o encadeamento dos acontecimentos
derivados da agdo humana e os efeitos por ela gerados. No caso, o quadro fatico
registrado pelo Tribunal Regional revela que o autor era tratado verbalmente
pelo seu superior hierarquico de forma desrespeitosa e com termos chulos, na
frente de seus colegas de trabalho, inclusive mediante a utilizaco de palavras de
baixo caldo; era chamado de burro, King Kong, macaco, preto e vagabundo,
agressividade também constatada por prova documental (e-mails). Houve
atitude discriminatoria, racista e preconceituosa, materializada na adjetivaciao
dirigida ao reclamante, especialmente pela circunstincia alusiva a cor de sua
pele, pois, como dito, apesar da comum atitude ofensiva, os negros eram
particularmente atingidos, segundo revelou a prova registrada no acoérdio.
Demonstrado o dano decorrente da conduta do empregador, deve ser mantido o
acorddo regional que o condenou a indeniza-lo. Recurso de revista de que ndo se
conhece. [...].33 (grifo nosso)

33 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho - RR 228600-85.2005.5.02.0068, 7* Turma, Relator Ministro:
Claudio Mascarenhas Branddo, Data de Julgamento: 11/02/2015, Data de Publicagdo: DEJT 20/02/2015.
Disponivel em: www. http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaprocessual/consultaTstNumUnica.do?consulta Acesso

em 23 jun. de 2023.




O caso acima retrata a triste realidade enfrentada por diversos trabalhadores negros que
sdo agredidos por atos racistas no ambiente de trabalho, muitas vezes aos olhos de todos os
colegas, com a certeza de impunidade de seus atos — realidade que, infelizmente, ainda acontece
em alguns casos facilmente verificaveis a partir de decisdes judiciais que buscam a superagao

desse paradigma.

Expde Fabio Rodrigues Gomes sobre a existéncia da pratica da discriminagdo, mesmo

diante de uma gama de Convengdes e Tratados Internacionais, dos quais o Brasil € signatario:

A rigor, mesmo sob o enfoque internacional, a discriminacdo odiosa, calcada no
preconceito racial, foi devidamente banida da relagdo de emprego, em largo espectro,
por meio das Convengdes n. 97, n. 100, n. 111, n. 117 e n. 122 da OIT, da Convencao
Internacional da ONU sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial,
de 21 de dezembro de 1965, da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (art.
24) e mesmo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (art. 7°). Ocorre que,
mesmo diante de tamanha rede de protecdo, podem-se encontrar, na vida pratica
brasileira, casos nos quais o empregado foi ofendido (sendo chamado de
“negrinho” pelo sécio do empreendimento) ou a empregada assediada em razio
de sua etnia (cotidianamente pressionada e humilhada, sendo chamada de
“macaca” pelo seu superior hierarquico). [grifo nosso]**

Ja ndo bastassem as situacdes de humilhagdo e desrespeito a que as pessoas negras sao
submetidas, notadamente sob o viés do assédio sexual em relagcao as mulheres, verifica-se ainda
uma gritante disparidade salarial entre brancos e negros, ndo obstante a existéncia do principio
trabalhista da equiparagdo salarial, positivado no art. 7°, inc. XXX, da Carta Politica, pelo qual,
“sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na
mesma localidade, correspondera igual salario, sem distin¢gao de sexo, nacionalidade ou idade”

(art. 461 da CLT).

Discorrendo sobre esse aspecto especifico, lecionam Mauricio de Carvalho e Fernanda

Machado:

Atualmente, até houve a constatacdo de que a diferenga no recebimento do salario
entre brancos/negros diminuiu em 2015, porém ndo ¢ o suficiente. Em matéria
publicada pelo Uol Empregos, de Sao Paulo, ficou demonstrado que mesmo com essa
diminuig¢do, os negros recebem apenas 59,2% dos rendimentos dos brancos em 2015.
Num ranking de 140 paises, o Brasil encontra-se na 10? posi¢do como pais desigual,
segundo dados do Programa de Desenvolvimento Humano das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud), e ainda “considerando dados de 2015, vemos que os
brancos ganhavam, em média, o dobro que os negros. No periodo de 20 anos, os

3% GOMES, Fabio Rodrigues. Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em
homenagem a Rosa Maria Weber / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Ana de Oliveira
Frazao (coordenadores). — Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 309.



negros ganhavam 45% do valor de 57% dos brancos. Se for mantido o ritmo, a
equiparagdo da renda média dos negros com os brancos ocorrerd somente em 2089.%

Porém, infelizmente, hodiernamente ndo funciona dessa forma, como se vé em diversas
empresas, em que se percebe que, para que o negro adentre no mercado de trabalho, mantenha-
se sem que venha a ser alvo de praticas discriminatdrias e conquiste a oportunidade de perceber
0 mesmo montante que um branco e possa, também, como de direito, ocupar cargos de chefia
e confianca, ¢ necessario que os direitos fundamentais entrem em agao, garantindo a aplicagdo
dos direitos em relagdo ao negro, como cidaddo igual a qualquer outro, sendo salutar na
construcao da isonomia salarial que haja fiscalizacdo do Ministério do Trabalho, por meio das
delegacias regionais, cujo quadro de pessoal, diga-se de passagem, encontra-se extremamente
defasado e insuficiente a fiscalizagao de milhares de empresas, o que acaba por desaguar no
Poder Judiciario, sendo muito bem vinda a realizagdo iminente de concurso publico no qual
serdo oferecidas, a principio, 900 (novecentas) vagas o cargo de Auditor do Trabalho,

responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento das normas trabalhistas.

Outrossim,

muitas empresas t€m se utilizado de compliance trabalhista, que podera ser uma
efetiva ferramenta de integracdo de boas praticas trabalhistas, gerando impactos
positivos em toda organizagdo, principalmente no que tange o relacionamento
interpessoal entre os funciondarios, onde se busca o respeito € o bom convivio entre
todos, além de outros beneficios para corporacdo. Nesta dire¢do, tem se evitado
diversas agdes trabalhistas, desenvolvendo nos colaboradores o senso de respeito e
boa convivéncia, independente de origem, sexo, cor, religido etc., como previsto no
Texto Constitucional (GOES, MACHADO, op. Citada, p. 20).

Outro viés que merece ser estudado no presente trabalho, dada a sua relevancia na
manutengdo do racismo estrutural em nossa sociedade, refere-se a desigualdade da carga
tributaria para ricos e pobres do Brasil, na medida em que ela se concentra precipuamente sobre
0 consumo e servigos, € nao sobre o patrimonio e renda, o que acaba por criar obstaculos
instransponiveis a ascensao da populacdo que menos deveria pagar tributos, notadamente em
face da aplica¢dao do principio da capacidade contributiva, previsto na Constitui¢ao Federal,
pelo qual o tributo deve ser cobrado de acordo com a capacidade econdmica de cada sujeito,
aplicando-se aliquotas graduadas conforme a renda, o patrimonio ou o consumo, a fim de que

seja assegurada a isonomia dos contribuintes.

35 GOES, Mauricio de Carvalho e MACHADO, Fernanda Artigo: A relagio de emprego frente ao racismo
estrutural. Publicado na Revista Onus da Prova no Direito do Trabalho, Ano X, n. 94, Nov/Dez/20, pag. 8.



Discorrendo sobre esse tema na realidade brasileira, pontifica o professor Matheus Di

Felippo, verbis:

Como se ndo pudesse piorar a posi¢do da populacdo de raga preta ou parda brasileira,
além de se encontrarem na base da piramide do poder aquisitivo no Brasil, s8o eles os
mais afetados, também, por consequéncia direta, pela regressividade da tributacdo e
pela tributagdo do consumo, perpetuando, assim, o racismo institucional através da
escolha de se ignorar o principio da capacidade contributiva e ignorar, de igual modo,
a necessidade de se reafirmar politicas de justica social que vao de encontro com a
necessidade da igualdade democratica.3¢

Corroborando tal afirmacdo, o referido autor colaciona interessante pesquisa realizada

pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, pela qual restou demonstrado que:

¢ provavel que, se em 2004 a Carga Tributéria Bruta sobre os que ganhavam até 2 s.m.
foi de 48,8% da renda, em 2008 pode ter chegado aos 54%. Enquanto que, mantidas
as proporg¢des, os que ganham acima de 30 s.m. podem ter enfrentado em 2008 uma
carga de 29%. O que significa dizer que, se a luz dos dados para a CTB em 2008, o
cidaddo brasileiro destinou, em média, 132 dias para o pagamento de tributos, ha
enormes desigualdades que devem ser mais bem estudadas, debatidas e combatidas.
Dos cidaddos mais pobres terminou sendo exigido um esforg¢o equivalente a 197 dias,
enquanto que os cidaddos mais ricos aportariam 106 dias — trés meses a menos.>’

Diante desse cendrio, resta evidente que a reforma do sistema tributario, muito mais do
que se vem aventando atualmente no Congresso Nacional — mera unificacdo de impostos sob
novo tributo, sem qualquer evidéncia cientifica quanto a redugdo da carga tributaria sobre a
populacao brasileira, notadamente a mais pobre —, ¢ necessaria uma reforma que mude o atual
paradigma de tributagdo — cuja maior parte da receita tributaria advém da tributagdo sobre o
consumo e servigos — que ha evidéncias que irdo aumentar a arrecadagdo na forma como foi
aprovada no Senado — para uma em que a renda e o patrimonio dos contribuintes proporcionem
maior arrecadagdo em comparagdo aos parametros atuais, bem como a maior descentralizagdo
da arrecadacdo tributaria — hoje demasiadamente concentrada na Unido — aos estados e
municipios, cujos governadores e prefeitos vivem em Brasilia na busca de recursos para a

execugao de diversas politicas publicas nas respectivas areas de atuagao.

Contudo, ndo se verifica qualquer iniciativa do Congresso Nacional quanto, por

exemplo, a regulamentagao do Imposto sobre Grandes Fortunas, criado na Constituicao Federal

36 FABRICIO, Matheus Di Felippo. Artigo: A (Des)contribui¢io do Direito tributario para a Justica Social: Uma
breve analise do Impacto de Politicas e Reformas Publicas na perpetuacdo do Racismo Estrutural. Revista de
Direito Tributario Atual, n. 51, ano 40, p. 298-313.
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de 1988 e até hoje sem regulamentacao, para a qual ¢ necessaria a edi¢do de lei complementar,

conforme exigéncia do art. 153, inc. VII, da CF.

Outrossim, mesmo em impostos ja existentes, como o imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza, verifica-se a maior taxatividade da populagao mais pobre, dada a auséncia
de corregdo anual da tabela daquele tributo, que fica na discricionaridade do Executivo, o que
acaba por incluir na base de calculo parte da populacdo que deveria gozar de isencao ou, ao
menos, pagar menos tributo, além da auséncia de um percentual acima de 27,5% — hoje maior
patamar — aqueles que recebem maior remuneragdo mensal, como executivos de grandes
empresas, diretores de empresas publicas e cargos/ocupacdes afins, em que pese o Brasil ser
participante da OCDE — Organiza¢ao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico, que
recomenda a adoc¢ao do percentual de 35% aqueles que recebem salarios muito acima da média
nacional, como ocorre com os membros do Poder Judiciario e Ministério Publico, parlamentares
do Congresso Nacional e equivalentes nos Estados, entre outros dignitarios que, além do alto
subsidio percebido, ainda gozam de uma série de privilégios que impactam diretamente em sua
renda, como usufruir de carros oficiais cujo combustivel € pago pelo erario, moradia funcional,

entre diversos outros privilégios que, na realidade de paises desenvolvidos, ndo sdo tantos.

Nesse ponto, o ja citado relatorio da comissdo de juristas para combate ao racismo
estrutural e institucional apresenta projetos de lei com relagdo a alteracao da legislagdo
tributaria, em especial o IRPF, que, se aprovado pelo Parlamento, constituiria a concretizagao
do pensamento de Rawls, pelo qual as diferengas econdmicas existentes devem ser usadas em
beneficio da populagdo mais vulneravel, uma vez que se estaria tributando de forma
diferenciada aqueles com maior patrimonio e renda, destinando estes e outros recursos de

fontes, como o Fundo Constitucional, especifico para o combate das mazelas dessa injustica em

nossa nacao.

Outra celeuma que representa a resisténcia de tributagao sobre o patrimonio das classes
sociais mais privilegiadas consiste na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que,
provocado a se manifestar quanto a inconstitucionalidade de leis estaduais que estendiam a
incidéncia do imposto sobre a propriedade de veiculos automotores — IPVA a proprietarios de
lanchas, helicopteros e jatinhos particulares, proclamou por diversas vezes a
inconstitucionalidade dessas leis, sob a premissa de que o vigente IPVA ¢ sucedaneo da taxa

rodoviaria Gnica, que historicamente exclui embarcagdes e aeronaves.



Cita-se, entre outros precedentes, o RE n. 379.572, interposto contra acérdao do TJRJ
que havia julgado validos o art. 5° inc. II, da Lei estadual n. 948/1985 e o art. 1°, paragrafo
unico, do Decreto n. 9.146/1986, que faziam incidir o IPVA sobre proprietarios de veiculos

automotores, incluindo embarcagdes e avides. Eis a ementa do julgado:

Recurso Extraordinario. Tributario. 2. Nao incide Imposto de Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA) sobre embarcagoes (Art. 155, III, CF/88 e Art. 23, Ill e § 13,
CF/67 conforme EC 01/69 e EC 27/85. Precedentes. 3. Recurso extraordinario
conhecido e provido.

O principal argumento de tal entendimento ¢ de que o imposto em tela seria sucedaneo
da Taxa Rodoviaria Unica, instituida com a finalidade de manutencdo das rodovias federais,
que, historicamente, nunca incidiu sobre embarcacdes e aeronaves, fazendo referéncia a outros
precedentes como os Recursos Extraordinarios n. 134.509/AM e 1.255.111/SP, julgados pelo

Pleno do Pretério Excelso.

Ocorre que, respeitado o entendimento da Corte Suprema, vislumbra-se que ele nao
resiste a andlise da controvérsia a luz dos principios do direito tributario, que evidenciam a
distingdo da taxa, instituida com uma finalidade especifica, e o imposto, criado pelo ente estatal

competente sem vinculagdao alguma com um fim determinado.

Com efeito, como bem salientado pelo voto minoritario do Ministro Joaquim Barbosa,
“entendo que a expressdo ‘veiculos automotores’ ¢ ampla o suficiente para abranger
embarcagdes, ou seja, veiculos de transporte aquatico. Nao vejo no dispositivo constitucional
pertinente [art.155, 111, da CF] a limitagcdo que nele se vislumbrou, por ocasido do precedente

do RE n. 134.509”.%

Ademais, tenho que a interpretacdo a ser dada no caso em tela passa pela analise do
principio tributario da capacidade contributiva, mais uma vez negligenciado por interpretacao
jurisprudencial, eis que ¢ de notéria sabenca que a maioria dos carros € motos sio
demasiadamente mais baratos do que as embarcacdes e aeronaves, sendo pacifico o

entendimento quanto ao cabimento do imposto sobre a propriedade de veiculos terrestres.

Assim, a contrario sensu, se o particular ¢ obrigado a recolher o imposto incidente sobre
um carro popular de valor econdmico acessivel, quanto mais o individuo que ¢ proprietario de
uma embarcagdo ou aeronave, cujo valor econdmico € muito maior do que o de um veiculo

terrestre, o que, aliado a dicotomia entre as finalidades de imposto e taxa, torna imperativa, em

38 Voto do Ministro Joaquim Barbosa no RE n. 379.572-4/RJ, publicado no DJE de 01/02/2008



prol da justica tributaria, a inclusdo de embarcacdes e aeronaves, ainda que mediante emenda
constitucional para esse fim, com o escopo de acabar com as interpretacdes divergentes quanto
ao tema. Ademais, traria receita substancial a diversos estados da Federacdo por meio de
cobranca de imposto de segmento privilegiado da populagdo, ressalvada a isen¢ao de imposto

sobre embarcac¢do de pescador familiar, utilizada na sua atividade de subsisténcia.

O leitor poderia estar se perguntando o que a critica ao sistema tributario teria a ver com
o racismo estrutural abordado nesta parte do trabalho. Com efeito, como dito no inicio deste
capitulo, o racismo estrutural muitas vezes ¢ promovido pelo préprio estado a partir de
mecanismos que asseguram a perpetuacdo dessa injustica, como ocorre com a elevada
tributacao sobre a populacdao negra, grande maioria das classes sociais que estdo na base da
piramide social, eis que o alto custo dos tributos embutidos sobre o consumo, inclusive sobre
produtos da chamada cesta bdsica, acaba por privar esse segmento da populacdo de
disponibilidade financeira que poderia ser utilizada, por exemplo, no investimento em educagao

de qualidade e, com isso, proporcionar mais chances ao acesso a um emprego de qualidade.

Isso também se faz evidente na tributagdo direta sobre a renda e patrimonio, uma vez
que o pagamento de tributos como IRPF, IPVA, IPTU das classes menos favorecidas e que
recebem parcos rendimentos dificulta ainda mais a ascensdo destes a chamada classe média, o
que evidencia a necessidade, em prol do proprio principio da capacidade tributaria, de isengdo
desses tributos a quem percebe remuneragdo aquém, por exemplo, a 5 (cinco) salarios minimos
mensais ou patrimonio inferior a determinado valor razodvel e proporcional, que seria
compensado do ponto de vista das receitas com o aumento sobre aqueles que, de fato, percebem

salarios superiores ou possuam bens acima da média nacional, de forma escalonada.

Nao ¢ por outro motivo que o relatdrio da comissdo de juristas, entre outras propostas,
sustenta a necessidade de implementacao de uma renda basica cidada destinada ao combate a
fome e o minimo existencial a populagdo negra e indigena, além de alteragdes na legislagdo
tributaria como a incidéncia de IRPF sobre lucros e dividendos pagos por pessoas juridicas no
percentual de até 30%, com isengdo dessa rubrica em caso de limite anual inferior a RS
30.000,00 (Trinta mil reais), além de possibilitar o aumento da aliquota do IRPF para até 49%
(quarenta e nove por cento) para as pessoas fisicas que percebam valores tributaveis acima de
R$ 50.001,00, além da previsdo do percentual de 35% (trinta e cinco por cento) para a faixa
compreendida entre R$ 20.001,00 até R$ 50.000,00, recursos que seriam destinados em parte

as politicas publicas com escopo na superacao do racismo estrutural no Brasil.



Outrossim, a mudanga de paradigma da tributagcdo, como defendido acima, estaria mais
alinhado ao principio da diferenca sustentado por Rawls, uma vez que as diferencas econdmicas
existentes devem necessariamente beneficiar aqueles postos na base da piramide econdmica e
social por meio da maior tributagdo sobre a renda e patrimonio das classes sociais privilegiadas,
com destinacdo prioritdria a politicas publicas que resultassem na ascensdo das menos
favorecidas, o que ndo ocorre no vigente sistema tributario brasileiro que, pelo contrario,

penaliza ainda mais aqueles que ganham menos.



2.2.  Definicao e origem historica

Neste topico do trabalho, procuraremos desenvolver a defini¢do do que seria o racismo
estrutural em nossa sociedade, associando-o a historia da Nagdo que, como ja dito, valeu-se
em larga escala de mao de obra escrava da populacdo negra para a consecugao dos objetivos da
Coroa Portuguesa, uma vez que a aboli¢do, muito longe de ser uma iniciativa das elites ou de
um representante politico — como ocorreu nos EUA com o entdo presidente Abraham Lincoln
em 1863 — decorreu mais da pressdo internacional encabecada pelo Reino Unido em virtude da

Revolugdo Industrial, como serd melhor demonstrado.

Como enfatizou a professora Carolina Rossi Mendes de Oliveira:

A Inglaterra, que buscava expandir seu mercado para o Brasil, encampou o
movimento abolicionista devido a incompatibilidade da escraviddao com os meios de
producdo capitalista que eclodiram com a Revolugdo Industrial na segunda metade do
Século X VIII naquele pais, cuja necessidade basilar ¢ a mao de obra livre e assalariada
para consumir os produtos fabricados. O processo de industrializacdo no Brasill
iniciou-se com a vinda da familia Real portuguesa em 1808, e ao longo do tempo
diversos incentivos foram concedidos a fim de alavancar o desenvolvimento das
industrias no pais. A elite do café, maior beneficiaria da mao de obra escrava, ndo
queria investir na industria e relutou pela manutengdo deste método de expropriagdo
do trabalho, de modo a dificultar a instalagdo industrial inglesa. Em 1810 o Tratado
de Alianga ¢ Amizade entre Portugal e Inglaterra é assinado, e ja previa a aboligdo
gradual, mas somente em 1850 ¢ assinada a Lei Eusébio de Queirods, ocasionada pelo
Slave Trade Supression Act, ou Lei Bill Aberdeen, em 1845, proibindo o trafico
intercontinental de pessoas negras escravizadas. Tal lei trouxe consigo a reversdo de
parte do capital aplicado na compra de escravos para o setor industrial e a cafeicultura,
que ainda necessitava de mao de obra, implicou na vinda de imigrantes, compondo a
primeira mao de obra assalariada no Brasil, e um mercado consumidor indispensavel
ao desenvolvimento industrial, mas ainda insuficiente para as necessidades do
capital.®’

Para Silvio de Almeida,

o0 racismo — que se materializa como discriminagao racial — € definido por seu carater
sistémico. Nao se trata, portanto, de apenas um ato discriminatorio ou mesmo de um
conjunto de atos, mas de um processo em que condi¢cdes de subalternidade e de
privilégio que se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos ambitos da
politica, da economia e das relagdes cotidianas. O racismo articula-se com a
segregacdo racial, ou seja, a divisdo espacial de racas em localidades especificas —
bairros, guetos, bantustdes, periferias etc. — e/ou a definicdo de estabelecimentos
comerciais e servigos publicos — como escolas e hospitais — como de frequéncia
exclusiva para membros de determinados grupos raciais, como sdo exemplos os

3 OLIVEIRA, Carolina Rossi Mendes de. Artigo: NECROBIOPODER: a chaga do trabalho infantil e a hiper
vulnerabilidade de criangas negras agravada pela pandemia da Covid-19. Trabalho apresentado em Oficina do XI
Congresso Latino-Americano de Direito Material e Processual do Trabalho. Pag. 2-3.



regimes segregacionistas dos Estados Unidos, o apartheid sul-africano e, para autoras
como Michelle Alexander e Angela Davis, o atual sistema carcerério estadunidense.*’

Por meio da leitura desses excertos, podemos compreender o racismo estrutural de nossa
sociedade como um fendmeno social que impregna todas as relagdes sociais a fim de que seja
mantida a ordem social iniciada na coloniza¢do exploratoria do Brasil, na qual a populacao
originaria da Europa tinha acesso aos meios de producao, e a populagdo negra, sequestrada do
seu continente natal (Africa), restava somente a coisifica¢io e exploragdo por meio do trabalho
escravo sob as mais variadas fal4cias criadas quanto a suposta superioridade biologica da raga
ariana, sendo certo que, a luz do projeto genoma, ¢ evidente que todos os seres humanos sao
iguais, existindo um percentual inferior a 1% (um por cento) dos genes humanos que

possibilitam as diferencas de aptidao, dons, talentos da espécie humana.

Com efeito, como bem ressaltado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC

n. 82.424-2,

com a defini¢do e o mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingdes entre os homens, seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura,
pelos ou por quaisquer caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia
sdo todos iguais. [...] A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
conteudo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
sua vez, gera a discriminagdo e o preconceito segregacionista.

Nesse caso, a Corte Suprema discutia a existéncia de crime previsto no art. 20 da Lei n.
7.716/1989, na redagdo dada pela Lei n. 8.081/1990 em virtude de o paciente (Sigfried
Ellwanger) ter publicado livros que colocavam em xeque a veracidade do holocausto perpetrado
pela Alemanha Nazista, além de tecer diversos argumentos quanto a falaciosa inferioridade do
povo judeu que supostamente justificariam seu exterminio. Absolvido em primeiro grau de
jurisdi¢do, diante do inconformismo ministerial, foi dado provimento ao apelo acusatorio para
condenar o réu como incurso no delito supracitado, que restou mantido pelo Pretorio Excelso

mediante argumentos que serdo abordados oportunamente neste trabalho.

Sendo o racismo integrante da estrutura da sociedade, ele se manifesta nas mais variadas
institui¢des publicas e privadas, ainda que exista, como em nosso caso, uma Constituicao dita

cidada, que traz normas com o escopo de superacdo desse quadro, o que ja representa algum

40 RIBEIRO, Djamila &ALMEIDA, Silvio. Livro: Racismo estrutural feminismos plurais, p. 24.



avango, uma vez que hd a exploragdo do homem pelo homem no decorrer da historia por

diversas vezes, por meio do ordenamento juridico e costumes sociais entdo vigentes.

Nesse sentido, pontifica o professor Silvio de Almeida:

No fim das contas, quando se limita o olhar sobre o racismo a aspectos
comportamentais, deixa-se de considerar o fato de que as maiores desgragas
produzidas pelo racismo foram feitas sob o abrigo da legalidade e com o apoio moral
de lideres politicos, lideres religiosos e dos considerados “homens de bem”. [...] A
concepcao institucional significou um importante avango tedrico no que concerne ao
estudo das relagdes raciais. Sob esta perspectiva, o racismo ndo se resume a
comportamentos individuais, mas ¢ tratado como o resultado do funcionamento das
instituigdes, que passam a atuar em uma dindmica que confere, ainda que
indiretamente, desvantagens e privilégios com base na raga.*!

Como decorréncia desse racismo institucional, ocorre o estabelecimento, ainda que
velado, de parametros discriminatorios baseados na raga, que servem a manutencao do status
quo vigente, no qual hd uma hegemonia do grupo racial dominante nas mais variadas esferas
de poder e decisdo politica, que passa a ditar os padrdes de cultura, de estética e de poder como
sendo os unicos dignos de aceitacdo e consideracdo como aceitaveis e civilizados, acabando
por criar Obices quase instransponiveis a ascensao de negros ou mulheres, bem como a
inexisténcia de espagos de discussdo onde a desigualdade racial e de género ¢ objeto de

discussdo, tornando como normal o dominio do grupo formado por homens brancos

(ALMEIDA, op. Citada, pag. 27-28).

Esse paradigma vigente na atual sociedade somente foi construido a partir da anélise de
nossa historia, na medida em que o Brasil foi o maior territrio escravista do mundo
mercantilista, € o ultimo a abolir essa pratica odiosa, sendo estimado que, nos portos entao
existentes na coldnia portuguesa, foram recebidos mais de cinco milhdes de negros africanos,

nimero que representa aproximadamente 40% de todos os cativos que embarcaram para a

América (ALMEIDA, 2020, p. 29).

Discorrendo sobre esse processo histérico, Geraldo Leite ensina:

No plano politico, a partir de 1549, a Coroa portuguesa decidiu centralizar o poder na
colénia por intermédio do governador-geral. Nao havia reparticio de poder ou
organizacdo de coletividades locais autdnomas e protestos contra a administragdo
colonial eram duramente reprimidos. A colonia foi impedida de instalar
estabelecimentos wuniversitarios, desenvolver atividades manufatureiras mais
complexas, relacionar-se comercialmente com outras nacdes e aproveitar, em proveito
proprio, as riquezas que o solo oferecia. Estruturada sobre a grande propriedade
monocultora, em regime de sesmaria, a empresa colonial portuguesa se caracterizou

4 Op. Citada, paginas 25-26.



E prossegue:

pela exploracdo intensiva, com o objetivo de extrair o méximo possivel de beneficios
econdmicos. Nesse quadro, o povoamento ocorreu somente como fator subjacente e
necessario a propria exploragdo, ¢ ndo com a finalidade de formar uma nagdo. A
propdsito, era escasso o contingente de trabalhadores livres, vez que a colonizacao
mercantilista se valeu justamente da escravizacdo de negros africanos e indigenas.
Longe de serem pacificas ou negociadas, as relagdes eram obviamente verticalizadas
€ extremamente violentas.*?

Para os indigenas, a marca dessa violéncia foi o exterminio. Apo6s apropriar-se do
territorio, a Coroa distribuiu terras sem limitagdes relativas ao respeito aqueles que
aqui ja residiam, instalando conflitos causadores da morte de milhdes de nativos.
Além disso, grupos de bandeirantes organizavam expedigdes para capturar indigenas
para o trabalho escravo, situag¢do que, também, causou conflito ¢ mortandade. Por fim,
o contato com europeus e africanos teve grande impacto, com contagios, infec¢des e
mortes. Como resultado, entre os séculos XVI e XX, a populacdo indigena sofreu
significativo decréscimo, de 4 a 5 a milhdes para 817.963 pessoas, segundo o IBGE.
(CENSO, 2012).43

E desse periodo que advém a exacerbada concentragdo de grandes areas de terras nas

maos de poucas pessoas, situacdo que perdura até os dias de hoje, gerando diversos conflitos

no campo que acarretam muita violéncia com a pratica de muitos homicidios, entre outros

delitos, uma vez que,

invocando o direito de conquista, a Coroa portuguesa se apropriou das terras
brasileiras, que eram exploradas mediante concessdo de privilégios denominados de
sesmarias. Por este regime, pessoas recebiam a posse grandes extensdes de terra
submetendo-as a exploragdo produtiva, sem que fossem concedidos os titulos de
propriedade. Esse regime se estendeu até 1822 quando se extinguiu o regime de
sesmarias, seguindo-se o periodo de quase trinta anos sem qualquer regulamentagéo,
conhecido como “império de posses”. Inexistindo normas sobre a terra, a posse se
tornou o modo de aquisi¢do, especialmente por aqueles em melhores condi¢des de
apropriagdo e conquista. Em 1850, o regime de sesmarias foi substituido pela Lei de
Terras, que dispunha que sé teria acesso a terra quem pudesse pagar por ela. Tal
regulamento afastou de vez a populagdo empobrecida e, por 6bvio, a quase totalidade
dos negros, consolidando definitivamente a grande propriedade e a oligarquia rural do
Brasil.#

J& nesse periodo inicial de nossa histdria, houve também a discriminagdo para o acesso

igualitario a educagdo, na medida em que aos escravos era vedado o acesso as instituicdes

educacionais criadas pelos Jesuitas, frequentados somente pelas populacdes livres, e

privilegiadas, sendo caso de deferéncia a afirmacdo de que

a realidade brasileira ndo pode ser compreendida sem um exame detido do regime
escravagista e sua particular forma de violéncia. Em larga medida, a profunda

42 LEITE, Geraldo. Artigo Racismo Estrutural e representagio politica, Pag. 90.

4 Op. Citada, pag. 90.
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desigualdade social e parte significativa das exclusdes hoje verificadas no Brasil estdo
associadas a exploragdo do trabalho escravo por mais de trezentos anos. Arrancados
dos seus lagos de pertencimento, os negros africanos foram submetidos ao penoso
trabalho de natureza for¢ada, em que as condi¢des aviltantes de exploragéo se soma a
negacdo do ser como pessoa. (LEITE, op. Citada, pag. 91).

Mesmo apds a aboli¢do da escravidio formal, os negros nao tiveram qualquer incentivo

governamental ou indenizagdo pelos séculos de escravidao, por meio da qual foram criadas

fortunas concentradas nas maos de oligarquias regionais e, ainda pior, deparam-se com a desleal

concorréncia de migrantes europeus, cuja mao de obra era necessaria a implantacao, ainda que

tardia, da Revolugdo Industrial em nosso pais, ja consolidada nos paises europeus.

Por oportuno, comporta transcri¢ao por sua pertinéncia a afirmacgao de Geraldo Leite no

sentido de que,

quando, ao final, decidiu “enfrentar” esse grave problema, o Brasil optou por uma
“aboli¢do branca”, decidida e efetivada pela superestrutura social, ndo como uma
necessidade imperiosa da sua histéria e do seu povo, mas como uma resposta as
pressdes internacionais e como lavagem de uma mancha que comprometia a imagem
brasileira diante das outras na¢des do mundo. Foi assim que se aprovou uma lei de
aboli¢do e se abandonou a populagdo afrodescendente a propria sorte, com a recusa
de se discutir qualquer medida compensatoria ou formas de inser¢ao desse contingente
de pessoas despossuidas. O resultado desse modo insensivel de solugdo do escravismo
aparece em todas as estatisticas sociais, que demonstrardo a existéncia de um
verdadeiro abismo em termos de oportunidades entre a populagio branca descendente
de europeus e a populacio descendente de africanos™

Diante desse quadro, a fim de que o Brasil seja de fato e de direito um Estado

democratico de Direito, € necessaria a adogao e expansao de politicas publicas que possibilitem

o0 acesso universal a educacdo de qualidade, com énfase na primeira infancia, ex vi do art. 227

da CF de onde se colhe que

¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente ¢ ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragédo, violéncia, crueldade e opressao.

Infelizmente, ainda estamos longe de alcancar a realidade acima, notadamente se

considerada a populacdo jovem negra, uma vez que, enquanto houver racismo, ndo havera

democracia. Quanto a essa realidade, colhe-se de interessante artigo elaborado por Wania

Sant’ Anna e Maria José Menezes, verbis:

4 LEITE, op. Citada, pag. 92.



O Mapa da Violéncia 2019, elaborado pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica e
pelo Instituto de Pesquisa Economica e Aplicada (Ipea), € categorico. Entre 2007 e
2017, mais de 420 mil pessoas negras — mulheres e homens — foram vitimas de
homicidio sob incontestavel violéncia policial, disputas entre gangues, mas sobretudo
vitimas do comprovado historico de discriminagdo racial e racismo no pais. Na década
mencionada, a taxa de homicidios entre a populagdo negra aumentou mais de 33,1%
— dez vezes mais que a taxa verificada entre a populag@o branca, que foi de apenas
3,3%. Apenas em 2017, dos mais de 65 mil homicidios no Brasil — o nivel mais alto
da série historica —, 49,5 mil diziam respeito a vida de pessoas negras, € nos
importamos com cada uma delas. Como ilustragdo desse quadro dramatico, o Brasil
possui oficialmente pouco mais de 4.800 municipios com populagao inferior a 50 mil
habitantes. Isso significa dizer que qualquer uma dessas cidades poderia ter sido
varrida do mapa. Isso ¢ algo inadmissivel, e apontamos, desde ja, que a proposta do
atual governo brasileiro de flexibilizar a posse ¢ o uso de armas de fogo certamente
aumentara esses tragicos indicadores.*°

Dessarte, diante da auséncia de politicas publicas efetivas para a ascensao da populacao
mais vulneravel as melhores condi¢des de educagdo e, por conseguinte, de trabalho idoneo a
prover as necessidades vitais basicas de sua familia, evitando a perpetuacdo da miséria, resta a
truculéncia policial, cuja atua¢do diuturnamente viola os direitos humanos das parcelas mais
empobrecidas da sociedade brasileira, sendo certo que. mesmo diante dos clamores por justica
de pais e maes, filhos e filhas, a fim de que se crie uma sociedade mais justa, nao se verificam
grandes mudancas na forma como a sociedade ¢ ordenada, o que se explica pela verdade biblica
pela qual se apreende que “o amor ao dinheiro ¢ a raiz de todos os males”, considerando que a
cada ano a concentracao das riquezas s6 aumenta nas maos de uma pequena percentagem da

populagdo brasileira.

Com efeito, discorrendo sobre os impactos da pandemia do novo coronavirus, que
obviamente foi maior na populacao mais vulneravel economicamente, negra ¢ parda em sua

grande maioria, [sis Aparecida de Conceigao noticia que,

na cidade de Sao Paulo, de acordo com os dados apresentados pela parceria entre
cientistas da prefeitura e do “Observatério COVID-19,” pretos t€ém 62% mais chances
de morrer do que brancos e pardos 23% mais chances de morrer, do que brancos por
COVID19. Os numeros apontam para a constatacdo de que a pandemia tem sido mais
letal para ndo brancos no Brasil também, sugerindo que a hospitaliza¢do para brancos
tem resultados mais positivos do que a hospitalizagdo de negros. Mesmo tendo a
expansdo da doenga para as periferias, regido com maior concentrag@o de nao brancos,
coincidido com a impossibilidade de aplicagdo de testes, e que um tergo das mortes
por Covid-19 nfo tiveram sua cor declarada, ¢ possivel constatar que um padrao de
impacto desproporcional se faz fortemente observavel.¥?

46 Artigo: Porque nossas vidas importam: enquanto houver racismo, ndo havera democracia. Publicado no sitio Le
Monde Diplomatique Brasil. Acesso em 21/06/2023.

47 Artigo “Racismo e Pandemia uma andlise juridica: Dimensdes de Justiga e suas intersegdes”, Revista Eletronica
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Isso sem considerar diversos outros problemas verificados no periodo da pandemia, na
qual a grande maioria dos Estados, acompanhando recomendac¢des da ciéncia, recomendavam
o uso de mascaras de protecdo a fim de que o novo virus tivesse sua disseminagdo mitigada.
Ocorre que essa imposi¢do a populacdo negra, ja vista como “criminosa em potencial”, trouxe
ainda mais situagdes de violéncia, inclusive pela policia, além de situacdes vexatdrias em locais

em que esse segmento da populagdo comparecia.

Nesse sentido, corrobora a professora Isis Aparecida no sentido de que,

no entanto, situagdes cotidianas apresentadas como excepcionais, a exemplo de
abordagem de pessoas negras que estdo utilizando mascaras, obrigando-os a
desprotegerem-se ¢ a exclusdo de negros das prioridades de acesso a testes e
tratamentos, raramente sdo mencionadas. E nesse contexto que todas variantes e
complexidades tornam-se o “racismo estrutural”, que no contexto da Pandemia ¢
sinonimo de “doencgas pré-existentes”, de “familias negras pobres”, de “negros em
‘funcdes essenciais’ de frente”, de “negros como maioria em atividades laborais”.
Essa compreensdo do racismo estrutural ndo parece compartilhada pelo grupo de
experts das Nagdes Unidas, como podemos observar a partir dos exemplos de
“racismo estrutural” no contexto da pandemia descritos no pronunciamento feito pelo
grupo de experts™8

Soma-se a esses fatores o aumento do trabalho infantil de criangas negras nesse
periodo de pandemia, considerando as dificuldades econdmicas experimentadas pelas
familias mais pobres, que, diante de medidas de isolamento social, perderam grande parte
do seu poder aquisitivo, ainda que considerados os beneficios financeiros deferidos pelo

Governo.

E preciso apontar a estrutura espoliatoria de direitos fundamentais a partir de sua
génese para que haja perfeita compreensao das violagdes estruturais praticadas pelo Estado
e pela sociedade, que, juntamente com a familia, deveriam proporcionar as criangas e aos
adolescentes a efetividade dos principios da prote¢do integral, prioridade absoluta e a busca
do melhor interesse, conforme assegurou a Constituicdo Federal de 1988. O trabalho infantil
no Brasil nos remete historicamente ao periodo colonial, no qual a mao de obra negra
infantil era utilizada no trabalho rural e doméstico, sem qualquer respeito as suas limita¢des

e peculiaridades.

8 Op. Citada, pag. 29.



Com efeito, tem-se verificado a cada dia por meio da precarizacdo do trabalho
advinda do uso cada vez maior da terceirizagdo, entre outras técnicas que submetem o
trabalhador brasileiro com baixa qualificacao sujeito a todo tipo de exploragdo, inclusive
com a pratica de trabalho analogo a escraviddo, nas cidades e no campo, como se verifica
por meio de diversas noticias de operagdes realizadas pelo Ministério do Trabalho,
Delegacia do Trabalho e Policia Federal por meio das quais sdo resgatados anualmente
milhares de trabalhadores enganados pela promessa de vantagem econdmica muito acima
do que sempre percebeu em sua vida e que acabam por submeté-los a condi¢des onde seu
direito de ir e vir € restringido por meio de divida contraida com o empregador, que ainda
o submete a jornadas exaustivas, condi¢des degradantes ou trabalho forgado, conforme
previsao do art. 149 do CP, cujo aumento entre 2016 e 2021 passou de 750 (setecentos e
149,

cinquenta) resgates para quase 2.000 (dois mil) resgates em 202 ndo obstante seja

praticado em face de vitimas brancas.

49 Artigo: Trabalho andlogo a escraviddo: entenda o que €, como reconhecer e denunciar. Disponivel em Trabalho
analogo a escraviddo: entenda o que é, como reconhecer € como denunciar | Paraiba | G1 (globo.com). Acesso em
29-11/2023.




2.3. Casos concretos.

Neste topico, iremos analisar trés casos que ocorreram no Pais, sendo um da entdo
candidata a emprego de empregada doméstica Simone André Diniz, outro referente a iniciativa
de grande empresa da area comercial que, em determinado momento, abriu selegdo para
colocacdo no quadro de trainees, que futuramente poderiam se tornar do corpo executivo da

empresa, exclusivamente voltada a populacdo negra, além de caso julgado pelo Supremo

Tribunal Federal.

No primeiro caso, ao se deparar com o seguinte anuncio de emprego, a entdo candidata

Simone contatou o responsavel pela selecdao. Dizia o encarte publicado na Folha de Sao Paulo:

““Doméstica. Lar. P/ morar no empr. C/ exp. Toda rotina, cuidar de criangas, c/docum.

e ref.; Pref. Branca, s/filhos, solteira, maior de 21a. Gisele”.

Ligando para o niimero indicado no anuncio, a vitima confirmou o fato de que, por ser
negra, nao preenchia os requisitos para a vaga ofertada. Irresignada com a recusa, dirigiu-se a
Subcomissao do Negro da OAB-SP para denunciar a discriminagdo sofrida, como também
esteve na Delegacia de Crimes Raciais para apresentar noticia-crime, tendo-se instaurado
Inquérito Policial para apurar possiveis violagdes ao art. 20 da Lei n. 7.716/1989. O delegado
de policia responsavel pelo procedimento tomou os depoimentos da autora do antincio, do seu

esposo e da senhora que atendeu ao telefonema da vitima.

Ap6s a conclusdo do inquérito policial, o delegado responsével elaborou o respectivo
relatorio e o submeteu ao crivo do Poder Judiciario que, por sua vez, abriu vista ao titular da
acdo penal (Ministério Publico) a fim de que este se manifestasse. Apos sua analise, o promotor
responsavel se manifestou pelo arquivamento do inquérito sob o pretexto de que ndo
vislumbrava qualquer elemento para o oferecimento de denuncia pela pratica do delito previsto
na norma em tela, na redac¢do entdo vigente dada pela Lei n. 8.081/1990, pela qual constitui
crime de racismo “Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagao social ou por
publicacao de qualquer natureza, a discriminacao ou preconceito de raga, por religido, etnia ou

procedéncia nacional.”

De posse do parecer ministerial, o juiz de direito prolatou sentenca de arquivamento dos
autos, acolhendo os argumentos do Ministério Publico, extinguindo o feito. Insatisfeita com a

decisdo judicial, a vitima procura auxilio de um grupo de organizagdes ndo governamentais



dedicadas a causa negra e ao Sistema Interamericano, o qual apresentou uma dentncia perante

a Comissdo Interamericana.

ApoOs quatro anos da aprovagao do respectivo relatorio admitindo a dentincia oferecida
pela vitima, considerando a tentativa frustrada de uma solug¢do amistosa entre as partes, a
referida Comissao prolatou decisdo de mérito no ano de 2007, na qual fez relevantes reflexdes

juridicas e factuais quanto a existéncia de racismo estrutural na sociedade brasileira.

Como elucida o professor Paulo de Tarso Lugon:

Dentre as reflexdes factuais, elabora-se um amplo panorama do racismo institucional
no Brasil, elucidando as sutilezas da discriminagdo e a percep¢do dos negros e das
negras pelas instituigdes judicirias brasileiras. Quanto as reflexdes juridicas, discorre
sobre a aplicacao horizontal dos tratados de direitos humanos, a discriminag¢ao indireta
e a discriminacdo estrutural, as respectivas obrigagdes estatais, além de um
aprofundado estudo sobre o direito a igualdade ante a lei. Ademais, o0 mesmo 6rgao,
apos tecer seus argumentos e decisdes sobre o mérito do caso, recomenda uma série
de medidas reparadoras ao Estado brasileiro, a fim de que se sanem as violagdes
sofridas pela vitima e se garanta a nio repeti¢cdo dessas violagdes.>

Infelizmente, passados mais de dez anos do referido julgado, nao se vislumbra qualquer
alteracao significativa na forma como a populagdo negra ¢ tratada em nossa sociedade, na
medida em que ainda tem seu direito a educagdo e a saude cerceados, repercutindo na colocacao
profissional para esse segmento da populacao para a qual, como j& demonstrado, se reservam
as piores ocupacdes de trabalho, fazendo tdbua rasa da determinacdo daquela entidade

internacional que determinou:

O Estado ¢ obrigado a respeitar e garantir os direitos humanos de todos os
trabalhadores, independentemente do seu status de nacionais ou estrangeiros, a nao
tolerar situacdes de discriminagdo que prejudique esses ultimos nas relagdes de
trabalho estabelecidas por individuais (empregador-empregado). O Estado ndo deve
permitir que empregadores privados violem os direitos dos trabalhadores, ou que a
relagdo contratual viole os padrdes internacionais minimo.>!

Com efeito, ndo ¢ preciso ser um grande conhecedor do direito para se vislumbrar uma
violacdo ao direito de livre acesso ao trabalho ndo escolher a vitima Simone Diniz em razao

exclusivamente da sua cor, o que, ao contrario do aventado pelos 6rgdos de persecugdo penal

50 ARANTES, Paulo de Tarso Lugon. Artigo: “O caso Simone André Diniz e a luta contra o racismo estrutural no
Brasil”. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 31, jul/dez 2007, p. 127 a 149.
ST ARANTES, op. Citada, pag. 7.



perante os quais foram levados os fatos, constitui sim crime de racismo decorrente da manifesta

discriminacao perpetrada pelo pretenso empregador.

Dai se evidencia a existéncia de um racismo estrutural que influencia até mesmo o
subconsciente coletivo da sociedade, fazendo com que condutas censuraveis sejam aceitas
como normais, notadamente porque muitas vitimas sequer as tornam publicas, por acreditarem
que redundardao em impunidade dos violadores que acabam sendo encorajados por essa postura
a continuarem praticando condutas violadoras da dignidade do seu proximo, constituindo um

ciclo que se retroalimenta.

Nesse sentido, noticia Arantes:

A Comissdo Interamericana demonstra que de 300 Boletins de Ocorréncia analisados
ente 1951 e 1997, em quatro capitais do Pais, apenas a metade foi considerada crime
pelos delegados de policia; apenas quarenta, foram encaminhados ao Ministério
Publico e somente nove chegaram a fase de sentenga. Ademais, esse padrdo ¢
examinado em detalhes na decisdo, quanto aos direitos econdomicos, em relagdo a
pobreza (paragrafo 45); ao direito a educacdo, em relagdo ao analfabetismo (paragrafo
46); ao direito a vida, em relagdo a mortandade infantil (artigo 47) e em relagdo a
violéncia policial contra pardos e negros (paragrafos 50 a 52); ao direito as garantias
e a protecdo judicial, em relagdo a paralaxe racial pelo judiciario; ao direito ao
trabalho, em geral (paragrafos 53 a 59). Ademais, no paragrafo 75, a Comissao
Interamericana destaca o padrdo de desigualdade racial em relag@o ao acesso a justica.
Um dos pontos altos da decisdo do caso em estudo foi o fato de a Comissdo
Interamericana ter operado uma importante combinacgdo da teoria da discriminagao
estrutural e indireta com a pratica do Sistema Interamericano de determinar padrdes
de violagdes de direitos fundamentais em peti¢des individuais.*?

Relevante ainda, como enfatizou o professor Paulo de Tarso, “trazer ao estudo os
conceitos de discriminagao indireta e discriminagao estrutural, elaborados principalmente pelos
orgaos que compdem o sistema da ONU” (Op. Citada, pag. 10), uma vez que aquela Comissao
internacional considerou o caso Simone Diniz vs. Brasil como sendo um caso de discriminagao

indireta, que se caracteriza

quando certas normas ou praticas estatais, aparentemente neutras, t€m um efeito
injustificavel e desproporcional a certos grupos da sociedade, incluindo grupos
racialmente vulneraveis. Em outras palavras, essas normas e praticas sdo neutras em
proposito, mas seus efeitos sdo prejudiciais a certos grupos na sociedade.™

Por sua vez, para aquela comissdo, a descriminagdo estrutural, com alta importancia

para o caso em tela, “¢ aquela inerente a ordem social, as suas estruturas e mecanismos juridicos,

52 ARANTES, op. Citada, pag. 15.
33 ARANTES, op. Citada, pag. 10.



a qual tem sido institucionalizada em todos os ambitos das sociedades e resulta em praticas
discriminatorias” (ARANTES, op. Citada, pag. 10), mecanismo que, passados mais de cem
anos da abolicao da escravidao, ainda permanece dirigindo nossa sociedade em seus diversos

segmentos.

Por fim, na conclusdo da sua longa e muito bem fundamentada sentenca, a Comissao

Interamericana:

concluiu que a lei antirracismo brasileira exige um patamar demasiado elevado para
a comprovagao do crime de racismo. Ademais, a Comissao Interamericana notou que
foi criada a figura penal da injuria racista, a qual associa elementos de raga, cor, etnia,
religido ou origem. Esta nova figura penal foi inserida com o intuito de especificar o
motivo do delito geral da injiria e de punir com mais severidade a injuria racista.
Contudo, como foi apontada na decisdo, a puni¢do deste novo tipo penal permanece
mais branda do que a Lei n. 7716/1989, além de ser provocavel somente por acdo
penal privada, impondo & vitima um prazo breve de seis meses para propor a agéo, o
que aumenta consideravelmente o risco de impunidade. A Comissdo Interamericana
ndo somente constatou que a legislagdo brasileira per se violadora do direito a
igualdade perante a lei, mas também determinou, a titulo de reparacao, que o Estado
brasileiro providencie as necessarias reformas legislativas para evitar que novas
violagdes ocorram.>*

Ainda que ndo se tenha atualmente atingido todas as recomendac¢des emanadas da
Comissao Interamericana, ndo se pode diminuir a relevancia do caso Simone Diniz que, de
forma corajosa e cheia de ousadia, mesmo diante da inércia do Estado que a deveria proteger
contra posturas discriminatorias, buscou o reconhecimento de violagao da sua dignidade como
pessoa humana, que resultou no pagamento de uma indeniza¢do em espécie por dano moral,
além da determinagdo pela Comissdo Interamericana de adogdo pelo Estado brasileiro de

medidas que obstem a repeti¢ao de tais condutas, além de, verbis:

(a) reconhecimento publico da responsabilidade internacional: essa medida ¢
constante na jurisprudéncia do Sistema Interamericano; (b) apoio financeiro a vitima
para que esta possa iniciar e concluir curso superior: segundo a jurisprudéncia do
sistema, tal apoio financeiro ¢ por forma de bolsa escolar; (c) reforma legislativa e
administrativa: sanar os obstaculos demonstrados nos paragrafos 78 (necessidade de
provar o dolo racista) e 94 (desclassificag@o para injuria racista) da decisdo. A reforma
legislativa e administrativa tém sido uma tonica em sede de reparagdes; (d) solicitar
aos governos estaduais a criagdo de delegacias especializadas na investigagdo de
crimes de racismo e discriminag@o racial; (e) solicitar aos Ministérios Publicos
Estaduais a criagdo de Promotorias Publicas Estaduais Especializadas no combate ao
racismo e a discriminagdo racial; (f) reabertura do caso: realizar uma investigacdo
completa imparcial e efetiva dos fatos, com o objetivo de estabelecer e sancionar a
responsabilidade a respeito dos fatos relacionados com a discriminacdo racial; (g)
medidas de promoc¢ao da igualdade racial; (h) educacdo dos funcionarios de justiga e
da policia a fim de evitar agdes que impliquem discriminag@o nas investigagdes, no
processo ou na condenagdo civil ou penal das denuncias de discriminagdo racial e
racismo; (i) encontro com organismos representantes da imprensa brasileira, com a

34 Op. Citada, pag. 16-17.



participag@o dos peticionarios, com o fim de elaborar um compromisso para evitar a
publicidade de denuncias de cunho racista; (j) seminarios estaduais com
representantes do Poder Judiciario, Ministério Publico e Secretarias de Seguranca
Publica locais com o objetivo de fortalecer a protego contra a discriminagao racial e
o racismo; (k) campanhas publicitarias contra a discriminagdo racial e o racismo.*®

A decisao do caso Simone André Diniz vs. Brasil, em termos gerais, apontou o véu que
causa a cegueira racial na sociedade brasileira, ao demonstrar os obstaculos indiretos que um
individuo enfrenta ao buscar um remédio judicial que sane a discriminacao racial sofrida. Os
elementos que causam essa discriminacdo indireta sdo o alto patamar de exigibilidade da lei
antirracismo de comprovar o dolo racista e a respectiva aplicacdo pelo Judiciario, a
possibilidade de desclassificagdo de crime de racismo para injuria racista, além da quase

inexistente porcentagem de punigdes pelo crime de racismo no Pais.

Todos esses elementos tendem a agravar o racismo estrutural, ou numa linguagem mais
técnica, o padrao de discriminagdo racial que ocorre no Brasil. Embora esse racismo estrutural
seja até mesmo aceito por parte da populacdo, essa decisdo demonstra com clareza os focos

desse problema sistémico.

Neste ponto cumpre ressaltar a falha na atuagdo das Instituicdes responsaveis pela
apuracdo do referido delito, descurando da ideia rawlsiana de que as instituicdes em
determinada sociedade devem se pautar prioritariamente para a efetividade dos principios da
igualdade e acesso universal e equitativo a todas as oportunidades de emprego, ainda mais
porque no caso apresentado ndo se buscava a ocupacao de cargo que exigisse alta qualificagao
profissional e/ou educacional, tratando-se de emprego destinada a realizagdo de atividades

rotineiras no domicilio do empregador.

O segundo caso que iremos abordar se refere a oferta de emprego pela rede varejista
Magazine Luiza que, em setembro de 2020, abriu processo seletivo de frainees destinado
exclusivamente a pessoas negras. A iniciativa em referéncia provocou reagdes diversas na
sociedade brasileira, advogando-se teses entre o racismo estrutural e o racismo reverso para

defender ou rechagar a campanha da varejista.

Consciente da baixa representatividade da populacdo negra em seus quadros de
empregados, percentual ainda menor no segmento do corpo diretivo composto pelos executivos

da referida rede varejista, ela promoveu uma espécie de agdo afirmativa com escopo de

35 ARANTES, op. citada, pag. 20-21.



possibilitar o acesso aos referidos empregos criados que, se disputados com pessoas brancas,
resultariam no quadro de manutencdo da pequena participagdo da populacdo negra,

notadamente para os cargos executivos.

Dessa forma, para uma parcela da populagdo, a conduta da empresa representava um
esfor¢o louvavel para diminuir, a0 menos um pouco, a cruel realidade experimentada pela
populagdo negra decorrente do racismo estrutural existente na sociedade brasileira. Para outra
parcela da populagdo, qualquer agdo afirmativa corresponderia a uma pratica discriminatoria;
enquanto para outras pessoas, o problema ndo seria a a¢do afirmativa em si, mas a reserva de
vagas de emprego apenas para um grupo especifico. Nas horas seguintes a abertura da
campanha, muito se falou em racismo reverso e ecoaram assertivas de que “todas as vidas

importam”, borddo de rea¢io ao movimento de que “vidas pretas importam”>®.

Ap6s me deparar com os dados levantados para o presente trabalho, tenho que a razao
esta com aqueles que viram na referida iniciativa uma forma de mitigar o racismo estrutural da
sociedade brasileira, que, como ja demonstrado, cria mecanismos os mais diversos para obstar
a ascensdo da populacdo negra as melhores oportunidades de emprego, ndo havendo que se
falar em racismo reverso em face da populacdo de cor branca, na medida em que esta esta de

forma geral no rol do segmento privilegiado da populagao.

Como bem observado pela professora Priscila Freire da Silva Cezario:

A iniciativa da Magazine Luiza, de reservar as 20 vagas de recente processo seletivo
de trainee exclusivamente para pessoas negras, foi calcada em dados estatisticos e
historicos. Conforme dados do IBGE, pessoas negras representam mais da metade da
populacdo, contudo, em cargos de chefia, sdo sub-representadas. Atingem a marca de
apenas de 30%, resultando em um gargalo de 20%, em nimeros aproximados. Na
propria rede varejista, o gargalo ¢ ainda mais expressivo. Com 53% de pretos e pardos
em seu quadro de cerca de 40 mil empregados, a rede contava com apenas 16% de
pessoas pretas e pardas em posic¢des de lideranca ao tempo da campanha.’’

Colhe-se do referido artigo a informagao levantada por meio de pesquisa do Instituto
Ethos que, em levantamento realizado com as quinhentas empresas de maior faturamento
nacional, a representatividade da populagao vai decrescendo a medida do aumento do nivel do

cargo, sendo que

em nivel de geréncia, apenas 6,3% dos trabalhadores sdo negros, sendo 0,6% pretos e
5,7% pardos; em nivel executivo, somente 4,7% dos trabalhadores sdo negros, sendo

%6 CEZARIO, Priscila Freire da Silva. Artigo “Entre o racismo estrutural e o racismo reverso: notas sobre um
processo seletivo orientado ao favorecimento de um segmento especifico da populagao brasileira”, pag. 2.
57 CEZARIO, Priscila Freire da Silva op. citada, pag. 3.



0,5% pretos e 4,2% pardos. A realidade da Magazine Luiza corrobora a pesquisa do
Instituto Ethos, vez que o comité executivo e o conselho administrativo da companhia
carecem de representagdo negra. Ademais, eram negras somente dez das 250
liderangas formadas por programas de trainees da Magazine Luiza nos ultimos anos.
(CEZARIO, op. Citada, pag. 4).

Diante desse cendrio, resta evidente que a iniciativa da empresa Magazine Luiza, ao

invés de censurada, merece ser objeto de encorajamento com vistas a sua pratica em larga escala

no mercado de trabalho como um todo, inclusive no setor publico, no qual também resta patente

a falta de representantes negros e pardos em cargos de assessoramento e dire¢ao superior. Com

efeito, como salientado pela professora Priscila Freire da Silva Cezario:

E prossegue:

A pessoa negra que, depois de superar os obstaculos acima mencionados, consegue se
qualificar profissionalmente e recusar o lugar que o grupo dominante lhe impde,
precisa ainda lidar com as mazelas da caréncia — ou da negacdo mesmo — de
reconhecimento. Mesmo pessoas negras com formacao universitaria frequentemente
terminam em posi¢des até hoje reservadas pelo grupo dominante para pessoas negras.
A pessoa negra, tao s por causa da cor de sua pele, ¢ geralmente preterida no mercado
formal de trabalho em beneficio de pessoas brancas. A cor da pele faz da pessoa negra
uma desacreditada, diferentemente da pessoa branca, apenas desacreditavel: a pessoa
negra precisa se esforgar muito mais que a pessoa branca para provar o seu valor.’®

Pessoas negras, como visto na se¢do anterior, ndo estdo representadas em espagos de
poder e é a exclusdo de pessoas negras do direito de ocupar espagos de poder,
viabilizada pela logica da autodepreciacdo, que as situa na condi¢do de
subalternizadas. A pessoa negra enquanto individuo nunca vai se emancipar, quer
dizer, se libertar das amarras da subalterniza¢do, enquanto membros do grupo rotulado
como negro nao forem respeitados pelo seu valor enquanto ser humano, pela sua
capacidade de produzir valores das mais variadas ordens tal qual a comunidade
branca. Dito de outro modo, enquanto a sociedade ndo se despir de estigmas
imputados as pessoas negras e, portanto, ndo parar de ver na pessoa negra uma figura
subalternizada, colocando-se como incapaz de reconhecer um médico negro como
médico, um filésofo negro como filésofo, um professor negro como professor, pessoas
negras como um todo permanecerdo no lugar subalternizado em que foram
posicionadas pelo grupo dominante. E por isso que o nido reconhecimento vai muito
além do individuo. E porque o individuo negro, ainda que ascenda socialmente,
carrega consigo os estigmas do grupo.*

Dando continuidade ao seu raciocinio, a referida autora invoca da teoria do

multiculturalismo liberal de Joseph Raz, segundo o qual “uma atitude politica de promogao e

incentivo a prosperidade, cultural e material, de grupos culturais dentro de uma sociedade, com

respeito a sua identidade, € justificada por consideracdes de liberdade e dignidade humana”. Na

concepg¢do de Raz, os valores da liberdade e da dignidade humanas “demandam de governos

8 CEZARIO, op. Citada, pag. 5.
39 CEZARIO, op. Citada, pag. 8-9.



acoes para além de politicas de tolerancia e ndo discriminacdo”. As politicas publicas orientadas
a liberdade e a dignidade humanas devem ocorrer, conforme Raz, nos planos educacional,
juridico, econdmico e cultural. De acordo com Raz: “O efeito combinado de tais politicas ¢ que

o multiculturalismo liberal conduz nao ao abandono de uma cultura comum, mas ao surgimento

de uma cultura comum que ¢ respeitosa para com todos os grupos do pais”.*°

Assim como defendido pela autora ora em estudo, verifica-se que,

para se alcangar a igualdade material, concreta, postulada pela politica da diferenga —
e, portanto, incompativel com a politica da igual dignidade —, pessoas brancas
precisam, para além de refletir sobre o privilégio branco, estudar profundamente o
modo de vida de pessoas negras, de maneira a compreender as razdes que tém
dificultado a ascensdo de pessoas negras a espagos de poder. Enquanto pessoas
brancas nao forem capazes de assimilar as consequéncias da escraviddo — e mesmo de
uma abolicdo ficticia — para pessoas negras, o critério de pessoas brancas para julgar
uma iniciativa como a discutida neste artigo seguird representado pelo falacioso
discurso da meritocracia que a politica da igual dignidade impulsiona. Mais que isso,
enquanto nao forem capazes de respeitar pessoas negras pelo seu valor enquanto ser
humano, assim como de abandonar o paradigma da superioridade, pessoas brancas
continuarao tolhendo de pessoas negras o autorrespeito e, em ultima analise, o direito
de vencer a dindmica da subalternizacdo.®!

Considerados esses argumentos, tem-se que inexiste, no caso controvertido decorrente
da digna iniciativa da empresa Magazine Luiza, qualquer ato discriminatério a quem quer que
seja, muito menos a populacdo de cor branca, diante do historico de nossa nagdo que sempre
privilegiou e privilegia até os dias atuais esta populacdao em detrimento daquela, comportando

deferéncia a afirmag¢ao da autora no sentido de que

a campanha da Magazine Luiza seria condendvel, a nosso ver, se a populagdo negra
jé estivesse devidamente — ou seja, proporcionalmente — representada em posicdes
executivas, se profissionais negros ndo mais tivessem sua qualificacdo profissional
colocada em xeque a todo momento, se o “selo Decotelli de veracidade” parasse de
circular a cada irregularidade curricular imputada a uma nova pessoa publica de
plantdo. Mas, considerados os niimeros analisados neste artigo e os estigmas ainda
imputados rotineiramente as pessoas negras, consideramos salutar a campanha da
Magazine Luiza®.

Imbuido desse mesmo espirito e raciocinio, os professores Thadeu Augimeri de Goes
Lima e Bruno Diana defendem a atipicidade de condutas previstas na Lei n. 7.716/1989, além

do previsto no art. 140, § 3°, do CP (injuria racial), quando praticadas em face da populagao

60 CEZARIO, Priscila Freire da Silva. Artigo “Entre o racismo estrutural e o racismo reverso: notas sobre um
processo seletivo orientado ao favorecimento de um segmento especifico da populagao brasileira”, pag. 12.

6! CEZARIO, op. Citada. Pag. 13.

62 CEZARIO, op. Citada, pag. 15.



branca, a partir de uma interpretacao teleologica e histdrica dos aspectos da referida legislacao,

no que se refere ao elemento “cor”, ao argumento de que:

entender o racismo e como ele se manifesta no século XXI, nem sempre por violéncias
abertas, mas por processos velados como invisibilizag@o e acusagdes precipitadas que
ndo costumam ser feitas a pessoas brancas, ¢ um passo importante na luta antirracista.
Por outro lado, ignorar o alvo constante do racismo, o corpo negro, sob uma leviana
nogdo de igualdade entre todos e buscar equiparar agressdes contra brancos e contra
negros a situacdes racistas significa desvirtuar completamente a histoéria e a luta do
povo negro, como se verd adiante. [...] A opressao colonial, estruturada no racismo,
artificialmente colocou brancos e ndo brancos (em especial, os negros) em polos
opostos e ofereceu um conjunto de significacdes para cada raga. Ao mesmo tempo, as
politicas de branqueamento colocaram ambos em rota de colisdo. Os brancos se
apropriaram das vidas, dos corpos, das culturas, das religides e de outros aspectos dos
povos negros como se fossem seus e muitos destes, por consequéncia da subjetivagio
da ideologia do branqueamento, rejeitaram a si mesmos e buscaram fugir de
esteredtipos negativos que os identificassem como negros. (SCHUCMAN, 2012, p.
20).93

E prosseguem em seus raciocinios enfocando que,

por mais que pessoas brancas possam sofrer preconceitos € discrimina¢des em razao
de suas caracteristicas fenotipicas, conforme as defini¢des tragadas no topico anterior,
geralmente em situagdes isoladas, elas jamais serdo vitimas de racismo. Por outro
lado, colocar o negro como autor de uma ofensa racista contra um branco €, por si so,
uma atitude racista. Ao transformar a pessoa negra, simultaneamente, em vitima e
causadora de sua propria violéncia, o branco retira de si qualquer responsabilidade e
ainda garante que o sistema racial continue a beneficia-lo. E um crime quase perfeito
disfarcado de martirio.®*

Como ja ressaltado, ndo foram os brancos que passaram por quinhentos anos de
sequestros, escravizagdo, inferiorizagao, hierarquizacao, exclusao e negagao dos direitos mais
bésicos. Se participaram, foram como parte do problema, ndo da solugdo. E evidente que essa
ferida ndo cicatrizou com a mera aboli¢do da escravatura, jogando a populagdo negra na rua
sem qualquer espécie de auxilio nem politica social que combatesse o preconceito e a
discriminacao. A divida secular que a sociedade brasileira tem com os negros ndo fugiria do
campo juridico. E o comportamento racista, obviamente, também nao se desfez como magica,
de modo que a Lei n. 7.716/1989, assim como a tipificacdo do delito de injuria racial, vem ao

socorro das verdadeiras e sistematicas vitimas de uma estrutura que ainda hoje lhes nega tudo.

Esse entendimento ¢ reforgado pela Lei n. 12.288/2010, que instituiu o Estatuto da

Igualdade Racial em nosso pais, uma vez que, logo em seu primeiro artigo, a referida norma

6 LIMA, Thadeu Augimeri de e DIANA, Bruno Goes. Artigo: Crimes de racismo e atipicidade das respectivas
condutas contra pessoas brancas, pag. 7.
6 Op. Citada, pag. 9.



assevera que se destina “a garantir a populacdo negra a efetivacdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a

discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica”.

Por outro lado, ha relevantes argumentos que pugnam pela possibilidade da pratica de
racismo contra todas as pessoas, inclusive as brancas, amarelas, uma vez que o legislador nao
teria feito qualquer restricdo quanto a tipificagdo previstana Lein. 7.716/1989, sendo certo que,
a luz da Constitui¢ao Federal, todos sao iguais perante a lei, sendo invidvel, a nosso ver, que se
limite a aplicabilidade da referida norma protetiva unicamente em face da populagdo negra, em
virtude do historico de violéncia e escravidao que facilita a caracterizagao desse delito quando
se trata de uma vitima negra, devendo os fatos serem analisados caso a caso, a fim de que seja
possivel identificar, ou ndo, os elementos constitutivos do crime de racismo ou injuria racial,
ainda que se trate do chamado racismo reverso que foi objeto de andlise no caso da empresa

Magazine Luiza.

Poder-se-ia indagar se a politica adotada pela empresa Magazine Luiza nao poderia
contrariar o principio da justica de Rawls, pelo qual deve ser assegurado o acesso equitativo as
oportunidades de emprego, uma vez que, no caso estudado, houve um suposto favorecimento
da populagdo negra. Ocorre que, se efetivamente o referido principio de Rawls fosse
empregado, sequer seria necessaria uma politica de cotas para negros terem acesso as melhores
posicdes na hierarquia da empresa, uma vez que o acesso equitativo irremediavelmente
proporcionaria um equilibrio entre negros e brancos, o que ndo acontecia na pratica, como

demonstrado.

Por fim, abordaremos caso concreto em que, apesar de ndo se referir a discriminagao a
populacdo negra, mas sim conduta cometida em face da comunidade judaica, dada a relevancia
dos conceitos e hermenéutica juridica, iremos trazer algumas reflexdes para o presente estudo,

buscando o didlogo com a tematica desenvolvida até este momento.

Trata-se do acordao prolatado pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do HC n.
82.424-2, impetrado em face de idéntico documento exarado pelo Superior Tribunal de Justica,

em que se manteve a condenagdo do paciente pelo cometimento do delito previsto no art. 20 da

Lein. 7716/19809.

FEis a ementa do aresto:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTISSEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA



CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminatdrias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo
20, na redagao dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. Aplicacdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus nao sdo
uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a
excecao constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa.

3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do ¢ o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais.

4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
contetdo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
sua vez, gera a discriminagao e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacao e o exterminio: inconciabilidade
com os padrdes €ticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil ¢ do mundo
contemporaneo, sob os quais se ergue ¢ se harmoniza o estado democratico. Estigmas
que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepgao atentatoria dos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacgdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agdo estatal por se revestirem de
densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por
restrigdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de
que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia", "islamofobia" e o antissemitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 imp0s aos agentes de delitos dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique,
ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abje¢ao da sociedade nacional
a sua pratica.

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagcdo dos conceitos etimologicos, etnoldgicos,
sociologicos, antropologicos ou bioldgicos, de modo a construir a defini¢@o juridico-
constitucional do termo. Interpretaco teleologica e sistémica da Constitui¢do Federal,
conjugando fatores e circunstincias historicas, politicas e sociais que regeram sua
formacao e aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises organizados sob a
égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e propaguem segregacao
racial. Manifestagdes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da
Inglaterra e da Corte de Apelagao da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram
entendimento que aplicam sangdes aqueles que transgridem as regras de boa
convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo.

10. A edicao e publicagdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepgao racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas
na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao



discrimen com acentuado conteudo racista, reforcadas pelas consequéncias histdricas
dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo,
baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sao uma raga, mas, mais do
que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor € pernicioso.

12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
consequéncias gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressdao. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifesta¢des de contetido imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal
(CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdao
ndo consagra o "direito a incitagcdo ao racismo", dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.

15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se
escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a disposi¢cdo dos vivos,
triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem
ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se pretendam
justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais
por motivos raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescri¢ao nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para
as geragdes de hoje e de amanha, para que se impeca a reinstauragdo de velhos e
ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e historica ndo mais admite.

Ordem denegada. (HC 82424, Relator(a): Ministro Moreira Alves, Relator(a) p/
Acordao: Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-
03-2004 PP-00024 EMENT VOL-02144-03 PP-00524)

Como ja explanado anteriormente, a Corte Suprema discutiu nesse mandamus a
existéncia de crime previsto no art. 20 da Lei n. 7716/1989, na redagdao dada pela Lei n.
8081/1990 em virtude de o paciente (Sigfried Ellwanger) ter publicado livros que colocavam
em xeque a veracidade do holocausto perpetrado pela Alemanha Nazista, além de tecer diversos
argumentos quanto a falaciosa inferioridade do povo judeu que supostamente justificariam seu
exterminio. Absolvido em primeiro grau de jurisdicdo, ao fundamento de que sua conduta
estaria acobertada pela garantia constitucional de liberdade de expressdo, diante do
inconformismo do assistente de acusagdo, foi dado provimento ao apelo acusatdrio para

condenar o réu como incurso no delito supracitado a pena de dois anos de reclusdo, com

deferimento do sursis, em acordao assim ementado:

RACISMO. Edicdo e venda de livros fazendo apologia de ideias preconceituosas e
discriminatorias. Art. 20 da Lei n° 7.716/89 (redagdo dada pela Lei n° 8.081/90).



Limites constitucionais da liberdade de expressdo. Crime imprescritivel. Sentenga
absolutdria reformada.

Impetrado habeas corpus junto ao Superior Tribunal de Justica, a ordem foi denegada

na forma da seguinte ementa:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. PRATICA DE RACISMO. EDICAO E VENDA
DE LIVROS FAZENDO APOLOGIA DE IDEIAS PRECONCEITUOSAS E
DISCRIMINATORIAS. PEDIDO DE AFASTAMENTO DA
IMPRESCRITIBILIDADE DO DELITO. CONSIDERACOES ACERCA DE SE
TRATAR DE PRATICA DE RACISMO, OU NAO. ARGUMENTO DE QUE OS
JUDEUS NAO SERIAM RACA. SENTIDO DO TERMO E DAS AFIRMACOES
FEITAS NO ACORDAO. IMPROPRIEDADE DO WRIT. LEGALIDADE DA
CONDENACAO POR CRIME CONTRA A COMUNIDADE JUDAICA.
RACISMO QUE NAO PODE SER ABSTRAIDO. PRATICA, INCITACAO E
INDUZIMENTO QUE NAO DEVEM SER DIFERENCIADOS PARA FINS DE
CARACTERIZACAO DO DELITO DE RACISMO. CRIME FORMAL.
IMPRESCRITIBILIDADE QUE NAO PODE SER AFASTADA. ORDEM
DENEGADA.

1.0 habeas corpus ¢ meio improprio para o reexame dos termos da condenagdo do
paciente, através da andlise do delito ? se 0 mesmo configuraria pratica de racismo ou
caracterizaria outro tipo de pratica discriminatéria, com base em argumentos
levantados a respeito do judeus ? se os mesmos seriam raga, ou ndo ? tudo visando a
alterar a pecha de imprescritibilidade ressaltada pelo acérddo condenatorio, pois seria
necessaria controvertida e impropria analise dos significados do vocéabulo, além de
amplas consideragdes acerca da eventual inten¢do do legislador e inconcebivel
avalia¢do do que o Julgador da instancia ordinaria efetivamente "quis dizer" nesta ou
naquela afirmagao feita no decisum.

II. Nao ha ilegalidade na decisdo que ressalta a condenagdo do paciente por delito
contra a comunidade judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal
comportamento, pois ndo ha que se fazer diferenciag@o entre as figuras da pratica, da
incitacdo ou do induzimento, para fins de configuragdo do racismo, eis que todo
aquele que pratica uma destas condutas discriminatorias ou preconceituosas, ¢ autor
do delito de racismo, inserindo-se, em principio, no ambito da tipicidade direta.

III. Tais condutas caracterizam crime formal, de mera conduta, ndo se exigindo a
realizagdo do resultado material para a sua configuragao.

IV. Inexistindo ilegalidade na individualizagdo da conduta imputada ao paciente, ndo
ha porque ser afastada a imprescritibilidade do crime pelo qual foi condenado.

V. Ordem denegada.(HC n. 15.155/RS, relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma,
julgado em 18/12/2001, DJ de 18/3/2002, p. 277.)

Ainda inconformada, a defesa aviou outro writ perante o Pretorio Excelso, buscando o
reconhecimento da prescri¢do do delito previsto no art. 20 da Lei n. 7.716/1989, uma vez que
a comunidade judaica ndo poderia ser considerada uma raga, impedindo a caracteriza¢do do
crime de racismo que, por disposi¢ao constitucional (art. 5°, inc. XLII), seria imprescritivel, o
que acabaria por ensejar a extingdo da punibilidade, considerando o transcurso de periodo
suficiente entre o recebimento da dentincia e a prolagdo de acordao condenatorio, haja vista que

a pretensao punitiva estatal ndo foi acolhida em primeiro grau de jurisdigao.



Contudo, a Corte Suprema, por maioria, indeferiu o habeas corpus, vencido o relator

\

(Ministro Moreira Alves) — que acolhia os argumentos defensivos quanto a suposta

impossibilidade de tratar a comunidade judaica como uma raga e, por conseguinte, do crime de

racismo, afastada a sua natureza imprescritivel. Colhe-se do extenso voto do entdo relator:

Considerado, assim, em interpretacdo estrita, o crime de racismo, a que se refere o
artigo 5°, XLII, da Constituigdo, como delito de discriminacao ou preconceito racial,
ha de se enfrentar a questdo que, entdo, se poe, e ¢ a de se saber se os judeus sdo, ou
ndo, uma raga. E, a esse respeito, impde-se a resposta negativa, com base, inclusive,
em respeitaveis autores judeus que tratam dessa questdo.

De feito, além das categoricas afirmagdes, de que os judeus ndo sdo raca, de Miguel
Asheri (renomeado antropdlogo judeu que escreveu "O Judaismo Vivo - As tradi¢des
e as Leis dos Judeus Praticantes"), do rabino Morris Kertzer (no livro "O que ¢ um
judeu") e de Moacyr Scliar (no livro "A Condi¢do Judaica"), -citados,
em expressivas passagens na inicial deste "habeas corpus", outros mais ha no mesmo
sentido.

Assim, o rabino Henry I. Sobe.". - Presidente do Rabinato da Congregacdo Israelita
Paulista em conferéncia proferida na Igreja Presbiteriana do Jardim das Oliveiras, em
15 de fevereiro de 1998, a propdsito, observa:

[...]

Nao sendo, pois, os judeus uma raca, ndo se pode qualificar o crime por
discriminac¢io pelo qual foi condenado o ora paciente como delito de racismo, e,
assim, imprescritivel a pretensiio punitiva do Estado.% (grifo nosso)

Contudo, prevaleceu o entendimento do Ministro Mauricio Corréa que, em seu

voto, invocou os seguintes fundamentos para manter a condenacao pelo delito previsto no art.

20 da Lein. 7716/1989:

i)

Dada a demonstragdo cientifica, feita pelo projeto Genoma, de que ndo haveria
diferencas substanciais nos genes que compdem o genoma humano, nao haveria
mais sentido em falar em diversidade de racas, utilizadas muitas vezes unicamente
com a finalidade de depreciar uma pessoa em detrimento de outra, com base em suas
caracteristicas fisicas. Neste sentido, colhe-se do referido voto, entre diversos outros

argumentos quanto a este ponto:

18.  Naverdade, o que existe € uma correlagdo do que se convencionou chamar de
raca e a geografia mundial, o que relaciona os homens de cor branca a Europa, os de
cor negra a Africa e os de cor amarela & Asia. Conforme esclarecem os cientistas, "a
cor branca e as caracteristicas do individuo branco sdo adaptacdes geograficas a
Europa”. A cor negra e as caracteristicas fisicas daquilo que se associa a chamada raga
negra sio adaptagdes geogréficas a Africa e, provavelmente, sio do homem original",
pois se estima que no inicio todos os homens eram negros. As modifica¢des havidas
ao longo dos tempos e marcadas pelos caracteres fisicos refletem o desenvolvimento
do homem em sua complexidade a partir de sua
constante convivéncia com o ambiente e ndo uma circunstancia genética, pelo que ha
uma completa dissociag@o entre a cor da pele ¢ o genoma.

%5 Trecho do voto proferido pelo relator, Ministro Moreira Alves, nos autos do HC n. 82.424.



19. Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um processo
politico-social originado da intolerancia dos homens. Disso resultou o preconceito
racial. Ndo existindo base cientifica para a divisdo do homem em ragas, torna-se ainda
mais odiosa qualquer acdo discriminatoria da espécie. Como evidenciado
cientificamente, todos os homens que habitam o planeta, sejam eles pobres, ricos,
brancos, negros, amarelos, judeus ou mugulmanos, fazem parte de uma unica regra,
que € a espécie humana, ou a raga humana. Isso ratifica ndo apenas a igualdade dos
seres humanos, realcada nas normas internacionais sobre direitos humanos, mas
também os fundamentos do Pentateuco ou Tora acerca da origem comum do homem.

1) Sofrimento historico experimento pelo povo judeu cujo auge ocorreu na Alemanha
Nazista que, governada por Hitler, criou o mito de raga inferior para caracterizar a
comunidade judaica e, por conseguinte, sendo objeto de legitimo exterminio nos
diversos campos de concentragcdo construidos para essa finalidade, cujas ideias
foram objeto de elogio nos livros publicados pelo acusado, colacionando diversos
argumentos no sentido de que, mesmo que desconsiderada a questdo racial, a

conduta do paciente constituiria racismo. Nesse sentido:

34.  Daia apropriada concluséo de Izidoro Blikstein, professor titular de Semidtica
e Linguistica da USP, de que antissemitismo ¢ uma forma de racismo, exatamente por
contrapor em sua filosofia duas ragas, uma tida por superior a outra. Lembra a
observagdo do historiador Raul Hilberg, de que Ma singularidade do nazismo reside no
fato de ter utilizado o antissemitismo para a constru¢ao de sua doutrina racista e de ter
praticado literalmente tal doutrina, com a criagdo dos campos de exterminio". Por isso
mesmo a Enciclopédia Ilustrada Oxford situou a a¢do dos nazistas alemaes como
marcante exemplo do que seja racismo e suas graves consequéncias.

35. Nesse cendrio, mesmo que fosse aceitavel a tradicional divisdo da raga humana
segundo suas caracteristicas fisicas, perderia relevancia saber se o povo judeu ¢é ou
ndo uma delas. Configura atitude manifestamente racista o ato daqueles que pregam
a discriminagdo contra os judeus, pois tém a convic¢do que os arianos sio a raga
perfeita e eles a anti-raga. O racismo, pois, ndo esta na condi¢cdo humana de ser judeu.
O que vale ndo é o que pensamos, nos ou a comunidade judaica, se se trata ou ndo de
uma raga, mas efetivamente se quem promove o preconceito tem o discriminado como
uma raga e, exatamente com base nessa concep¢do, promove e incita a sua segregacao,
0 que ocorre no presente caso.%

i) A gravidade concreta das faldcias descritas pelo paciente, seja por negar fatos
historicamente comprovados sem sombra de duvida, seja em virtude de atacar a
honra e dignidade como pessoa humana da comunidade judaica, eis que “as
condutas imputadas ao paciente caracterizam pratica de racismo, seja porque o
conceito de raga ndo pode resumir-se a semelhanga de caracteristicas fisicas,
devendo ser adotada em suas mais diversas formas, especialmente como defini¢ao

de comportamento social, seja porque, como € notorio, a doutrina nazista defendida

% Trecho do Voto do Ministro Mauricio Corréa no HC n. 82.424/RS.



e incentivada pelas publicacdes, ndo so reputa os judeus uma raga, como baseia todo

0 seu segregacionismo nessa convicgdo”®’.

1v) A adesao pelo Brasil de diversas normas internacionais protetivas de direitos
humanos que incriminavam condutas como as praticadas pelo paciente sob os

seguintes fundamentos, entre outros:

72.  Ora, as teorias antissemitas congenitamente relacionadas com o nazismo,
incentivada pelo paciente em suas publicagdes, comegam por eliminar a possibilidade
de os judeus possuirem direitos inerentes a cidadania, dai evoluindo para as barbaries
que eliminam a dignidade do ser humano. A exclusdo desses atos do conceito de
racismo contraria, de plano, as bases do Estado Brasileiro.

73.  Parece-me evidente, por outra via, que o combate ao racismo tem clara
inspiragdo no principio da igualdade, que por sua vez se confunde com o
reconhecimento mundial dos direitos do homem. A Constitui¢ao Brasileira o reitera
em varias passagens, ndo sem razdo, deixando consignada sua condi¢do de preceito
fundamental (CF, artigos I%, II; 3», IV; 4°, Il e VIII; 5% caput, I, XLI).

74. A efetiva aplicacdo desses postulados, e a consequente defesa dos direitos
humanos, deve ser buscada obstinada e intransigentemente, sob pena de ruir-se a
propria democracia, sendo o combate ao racismo, em seu sentido amplo, fator
decisivo, para a consecugdo desse objetivo fundamental.

75. O direito de qualquer cidaddo de ndo ser alvo de praticas racistas, como de
resto as demais garantias individuais, estd inserido nas liberdades publicas
asseguradas pela Carta Magna, sendo dever do Estado assegurar sua total observancia.
O respeito ao valor fundamental da pessoa humana ¢ premissa basica do Estado de
Direito, e sua desconsideragdo permite o surgimento de sociedades totalitarias. Nada
pode ser mais aviltante a dignidade do homem do que ser discriminado e inferiorizado
em seu proprio meio social.

V) Relatividade do direito a livre manifestagdo do pensamento, que deve ser
interpretado em consonancia com as demais disposi¢des constitucionais, ndo sendo,
por conseguinte, a pratica de atos discriminatorios acobertados por aquela garantia

constitucional.

Diante desse julgado do Pretorio Excelso, cujas premissas fundamentais também podem
ser aplicadas a populacdo negra que, assim como os pertencentes a comunidade judaica,
experimentaram no decorrer da historia nacional e mundial graves violagdes de seus direitos
humanos, seja no periodo de colonialismo do Século XV e seguintes, seja no de
neocolonialismo, no século XIX até o seguinte, em que novamente se viu o roubo de riquezas

por paises europeus daqueles situados na Africa, dividida em nome de interesses econdmicos

7 Trecho do Voto do Ministro Mauricio Corréa no HC n. 82.424/RS



espurios e que, até os dias de hoje, dificultam sobremaneira o acesso daquelas populagdes aos
mais comezinhos direitos humanos, como o direito a moradia digna, a alimentacdo, a vida, a
saude, sendo causa, além de conflitos armados, do grande éxodo de tantas pessoas para a
Europa, a qual, se houvesse uma justica mundial, deveria receber de bom grado essa massa
humana, considerando ser a principal responsavel pela miséria experimentada em diversos

paises do continente africano.



3. Do Estado de Coisas Inconstitucional e a ADPF 347/DF

3.1. Introducio

Nesta parte do trabalho, buscaremos demonstrar se hé, ou nao, uma seletividade penal
em nosso pais por parte dos 6rgdos responsaveis pela persecug¢do penal, comecando pela
atuacdo das policias, além do Ministério Publico e, por fim, do Poder Judiciario, notadamente
diante do grande indice de presos provisorios, da ordem de 38% (trinta e oito por cento) da
populagdo carceraria total nos estabelecimentos penais que, segundo o relatorio de auditoria do
TCU, aproxima-se do déficit de vagas, conforme dados do CNJ de setembro de 2017 (item 64
do relatério TC n. 003.673/2017-0), com pequena variagdo nos anos seguintes, permanecendo

ainda no exercicio de 2022 acima de 30% (trinta por cento).

Segundo informa o relatorio “Justica em Numeros” do ano de 2022, realizado pelo CNJ,
“ao final de 2021, havia 2,3 milhdes de execugdes penais pendentes, sendo 1,4 milhdo de penas
privativas de liberdade (60,1%) e 903 mil de penas alternativas (40%)”. Durante o ano de 2021,
iniciaram-se 442 mil execugdes penais. “Na maioria dos casos, a pena aplicada foi com privagao
de liberdade, um total de 158,7 mil execucdes, 35,9% do total. Entre as penas nao privativas de
liberdade (23,1 mil), 2 mil (0,7%) ingressaram nos juizados especiais € 281 mil (99,3%) no

juizo comum”®®

, 0 que evidencia uma mentalidade de encarceramento em massa por parte do
Poder Judiciario, ainda resistente a adocao de penas alternativas, mesmo presentes os requisitos
do art. 44 do CP, bem como a medidas cautelares diversas da prisdo preventiva, além de
resisténcia a praticas como Justica criminal restaurativa, por meio da qual se busca a
aproximagao da vitima e perpetrador do delito visando a adog¢do de medidas despenalizantes,

como serda demonstrado oportunamente.

Quando olhamos para a atuacdo das policias, verificamos que a imensa maioria das
prisdes por trafico de drogas ¢ realizada pela Policia Militar dos estados, geralmente em areas
de periferia onde o autuado ¢ preso em flagrante com pequena quantidade de drogas, o que, no
dizer da professora Jéssica da Mata, evidencia uma “politica do enquadro” por parte desse ramo
da policia, definida como uma medida de preven¢do ao crime, na qual individuos considerados
como em “atitude suspeita” sdo objeto de abordagem seguida de busca pessoal que, muitas

vezes, nao observam os requisitos previstos no art. 244 do CPP quanto a necessaria existéncia

%8 Conselho Nacional de Justiga, Relatorio Justica em Numeros 2022, pag. 226.



de “fundada suspeita” de que a pessoa abordada esteja na posse de arma proibida ou de objetos

ou papéis que constituam corpo de delito.

Explicita a referida autora que a “politica do enquadro” ¢ operacionalizado pela adogao
das seguintes medidas: 1) procedimentalizacdo: diminui¢@o dos riscos da intera¢do entre policia
e publico com a prescricio de procedimentos operacionais-padrdo preocupados com a
salvaguarda dos policiais durante a sua execu¢ao; 2) incentivo a técnica: fomento ao
desenvolvimento de um conhecimento técnico acerca das abordagens que conferiu maior
seguranga juridica ao policial que passou a ser capaz de fundamentar a pratica em normas
externas e internas diante de autoridades judiciais e do publico em geral; 3) produtivismo:
transformagao dos enquadros em medidas de produtividade apoiadas na adogao implicita ou
explicita de metas que estipulavam um ntimero minimo a ser realizado por um policial ou
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equipe policial® que, embora produzida no seio do Estado de Sao Paulo, pode ser estendida a

atuacdo de outros estados da Federagao.

Tal dinamica ainda ¢ verificada por ocasido da realizacao de buscas domiciliares sem a
necessaria existéncia de fundadas razdes para tanto, muito menos mandado judicial autorizativo
da referida diligéncia, muitas vezes arrimada em mera denuncia andénima a respeito da qual
sequer houve qualquer diligéncia investigatéria prévia ou baseada em tirocinio policial
consistente em suposta “atitude suspeita” decorrente unicamente do ingresso no domicilio ao
visualizar a viatura da policia. Tal fato, por si so, ndo chega a configurar fundadas razdes para
a violagdo da garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio, notadamente porque a
pratica decorrente do contato com processos criminais no Superior Tribunal de Justica
demonstra que essas diligéncias ocorrem em domicilios das camadas mais vulnerdveis da
sociedade, constituidas em sua maioria pela populacdo negra e parda pelos motivos ja expostos

na primeira parte deste trabalho.

Felizmente, na medida do possivel, verifica-se que a atuagdo do Superior Tribunal de
Justica, bem como a do Supremo Tribunal Federal, tem buscado resguardar a isonomia
assegurada na Constitui¢do Federal, uma vez que diuturnamente tem reconhecido como ilicitas
provas obtidas a partir de busca pessoal e/ou domiciliar realizadas sem observancia aos
requisitos legais e constitucionais, com encorajamento de que haja por parte das autoridades

policiais a adocdo de investigacdes que resultem na prisdo de criminosos que de fato causam

% MATA, Jéssica da. Ebook “A politica do enquadro”, Disponivel em www.amazon.com.br, pag. 34. Acesso em
24/09/2023.




danos a sociedade, em face da grande quantidade de drogas que movimentam, cargas roubadas,
entre outros delitos praticados cada vez pelas mais variadas organizagdes criminosas que, diante
do seu grande poder econdmico, facilmente aliciam jovens negros moradores da periferia para
a consecucao dos seus objetivos, além de promover a corrupgao de autoridades as mais diversas

com 0 mesmo poder econdmico ou mesmo por meio de ameacas;
Nesse sentido, o Tema n. 280 da Corte Suprema fixou o entendimento de que

a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori,
que indiquem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade
dos atos praticados.”

Ap0s esse importante precedente, com repercussao geral reconhecida, houve expressiva
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que, em diversas manifestacdes, vem
construindo um sistema por meio do qual a atuacao policial deve ser realizada dentro dos
parametros legais e constitucionais, de que ¢ exemplo, entre outros, o acérdio do HC n.
598.051/SP, julgado pela Sexta Turma sob a relatoria do eminente Ministro Rogério Schietti

Cruz, na forma da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO COMO
EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES
CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA. INGRESSO NO
DOMICILIO. EXIGENCIA DE JUSTA CAUSA (FUNDADA SUSPEITA).
CONSENTIMENTO DO MORADOR. REQUISITOS DE VALIDADE. ONUS
ESTATAL DE COMPROVAR A VOLUNTARIEDADE DO CONSENTIMENTO.
NECESSIDADE DE DOCUMENTACAO E REGISTRO AUDIOVISUAL DA
DILIGENCIA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA. PROVA NULA. ABSOLVICAO. ORDEM
CONCEDIDA.

1. O art. 5°, XI, da Constituicdo Federal consagrou o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor que "a casa ¢ asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial".

1.1 A inviolabilidade de sua morada ¢ uma das expressodes do direito a intimidade do
individuo, o qual, sozinho ou na companhia de seu grupo familiar, espera ter o seu
espago intimo preservado contra devassas indiscriminadas e arbitrarias, perpetradas
sem os cuidados e os limites que a excepcionalidade da ressalva a tal franquia
constitucional exige.

1.2. O direito a inviolabilidade de domicilio, dada a sua magnitude e seu relevo, ¢
salvaguardado em diversos catdlogos constitucionais de direitos e garantias
fundamentais. Célebre, a propdsito, a exortagdo de Conde Chatham, ao dizer que: "O
homem mais pobre pode em sua cabana desafiar todas as for¢as da Coroa. Pode ser
fragil, seu telhado pode tremer, o vento pode soprar por ele, a tempestade pode entrar,
a chuva pode entrar, mas o Rei da Inglaterra ndo pode entrar!" ("The poorest man may
in his cottage bid defiance to all the forces of the Crown. It may be frail, its roof may

0 Supremo Tribunal Federal, RE n. 603.616, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 10/5/2016.



shake, the wind may blow through it, the storm may enter, the rain may enter, but the
King of England cannot enter!" William Pitt, Earl of Chatham. Speech, March 1763,
in Lord Brougham Historical Sketches of Statesmen in the Time of George III First
Series (1845) v. 1).

2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de intimeros precedentes dos
Tribunais Superiores, depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de
fundadas razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigagdo do
direito fundamental em questdo. E dizer, apenas quando o contexto fatico anterior a
invasdo permitir a conclusao acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia -
cuja urgéncia em sua cessagdo demande agdo imediata - ¢ que se mostra possivel
sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio.

2.1. Somente o flagrante delito que traduza verdadeira urgéncia legitima o ingresso
em domicilio alheio, como se infere da propria Lei de Drogas (L. 11.343/2006, art.
53,1I) edaLei 12.850/2013 (art. 8°), que autorizam o retardamento da atuagdo policial
na investigagdo dos crimes de trafico de entorpecentes, a denotar que nem sempre o
carater permanente do crime impde sua interrup¢do imediata a fim de proteger bem
juridico e evitar danos; ¢ dizer, mesmo diante de situagdo de flagrancia delitiva, a
maior seguranca e a melhor instrumentalizagdo da investigacdo - e, no que interessa a
este caso, a prote¢ao do direito a inviolabilidade do domicilio - justificam o retardo
da cessacdo da pratica delitiva.

2.2. A autorizagdo judicial para a busca domiciliar, mediante mandado, ¢ o caminho
mais acertado a tomar, de sorte a se evitarem situacdes que possam, a depender das
circunstancias, comprometer a licitude da prova e, por sua vez, ensejar possivel
responsabiliza¢do administrativa, civil e penal do agente da seguranga publica autor
da ilegalidade, além, ¢ claro, da anulagdo - amiude irreversivel - de todo o processo,
em prejuizo da sociedade.

3. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao geral (Tema 280), a tese de
que: "A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori" (RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010). Em
conclusédo a seu voto, o relator salientou que a interpretagdo jurisprudencial sobre o
tema precisa evoluir, de sorte a trazer mais seguranca tanto para os individuos sujeitos
a tal medida invasiva quanto para os policiais, que deixariam de assumir o risco de
cometer crime de invasdo de domicilio ou de abuso de autoridade, principalmente
quando a diligéncia ndo tiver alcangado o resultado esperado.

4. As circunstancias que antecederem a violagdo do domicilio devem evidenciar, de
modo satisfatorio e objetivo, as fundadas razdes que justifiquem tal diligéncia e a
eventual prisao em flagrante do suspeito, as quais, portanto, ndo podem derivar de
simples desconfianga policial, apoiada, v. g., em mera atitude "suspeita", ou na fuga
do individuo em direcdo a sua casa diante de uma ronda ostensiva, comportamento
que pode ser atribuido a varios motivos, nao, necessariamente, o de estar o abordado
portando ou comercializando substincia entorpecente.

5. Se, por um lado, praticas ilicitas graves autorizam eventualmente o sacrificio
de direitos fundamentais, por outro, a coletividade, sobretudo a integrada por
segmentos das camadas sociais mais precarias economicamente, excluidas do
usufruto pleno de sua cidadania, também precisa sentir-se segura e ver
preservados seus minimos direitos e garantias constitucionais, em especial o de
nio ter a residéncia invadida e devassada, a qualquer hora do dia ou da noite,
por agentes do Estado, sem as cautelas devidas e sob a unica justificativa, ndo
amparada em elementos concretos de convic¢do, de que o local supostamente
seria, por exemplo, um ponto de trafico de drogas, ou de que o suspeito do trafico
ali se homiziou.

5.1. Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o policiamento
ostensivo tende a se concentrar em grupos marginalizados e considerados
potenciais criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores subjetivos,
como idade, cor da pele, género, classe social, local da residéncia, vestimentas etc.



5.2. Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e de elementos seguros a
legitimar a acio dos agentes publicos - diante da discricionariedade policial na
identificaciio de suspeitos de praticas criminosas - pode fragilizar e tornar irrito
o direito a intimidade e a inviolabilidade domiciliar, a qual protege nio apenas o
suspeito, mas todos os moradores do local.

5.3. Tal compreensdo nao se traduz, obviamente, em cercear a necessaria acao
das forcas de seguranca publica no combate ao trafico de entorpecentes, muito
menos em transformar o domicilio em salvaguarda de criminosos ou em espaco
de criminalidade. H4 de se convir, no entanto, que sé justifica o ingresso policial
no domicilio alheio a situacio de ocorréncia de um crime cuja urgéncia na sua
cessacdo desautorize o aguardo do momento adequado para, mediante mandado
judicial - meio ordinario e seguro para o afastamento do direito 2 inviolabilidade
da morada - legitimar a entrada em residéncia ou local de abrigo.

6. Ja no que toca ao consentimento do morador para o ingresso em sua residéncia -
uma das hipéteses autorizadas pela Constituicao da Republica para o afastamento da
inviolabilidade do domicilio - outros paises trilharam caminho judicial mais assertivo,
ainda que, como aqui, ndo haja normatizacdo detalhada nas respectivas Constitui¢des
e leis, geralmente limitadas a anunciar o direito a inviolabilidade da intimidade
domiciliar e as possiveis autorizagdes para o ingresso alheio.

6.1. Nos Estados Unidos, por exemplo, a par da necessidade do exame da causa
provavel para a entrada de policiais em domicilio de suspeitos de crimes, ndo pode
haver duvidas sobre a voluntariedade da autorizacdo do morador (in dubio libertas).
O consentimento "deve ser inequivoco, especifico e conscientemente dado, nao
contaminado por qualquer truculéncia ou coercdo ("consent, to be valid, 'must be
unequivocal, specific and intelligently given, uncontaminated by any duress or
coercion™). (United States v McCaleb, 552 F2d 717, 721 (6th Cir 1977), citando
Simmons v Bomar, 349 F2d 365, 366 (6th Cir 1965). Além disso, ao Estado cabe o
onus de provar que o consentimento foi, de fato, livre e voluntariamente dado, isento
de qualquer forma, direta ou indireta, de coagdo, o que ¢ aferivel pelo teste da
totalidade das circunstancias (totality of circumstances).

6.2. No direito espanhol, por sua vez, o Tribunal Supremo destaca, entre outros, os
seguintes requisitos para o consentimento do morador: a) deve ser prestado por pessoa
capaz, maior de idade e no exercicio de seus direitos; b) deve ser consciente e livre;
¢) deve ser documentado; d) deve ser expresso, ndo servindo o siléncio como
consentimento tacito.

6.3. Outrossim, a documentagdo comprobatéria do assentimento do morador ¢
exigida, na Franca, de modo expresso e mediante declaragdo escrita a mao do
morador, conforme norma positivada no art. 76 do Cddigo de Processo Penal; nos
EUA, também ¢ usual a necessidade de assinatura de um formulario pela pessoa que
consentiu com o ingresso em seu domicilio (North Carolina v. Butler (1979) 441 U.S.
369, 373; People v. Ramirez (1997) 59 Cal. App.4th 1548, 1558; U.S. v. Castillo (9a
Cir. 1989) 866 F.2d 1071, 1082), declaragdo que, todavia, sera desconsiderada se as
circunstancias indicarem ter sido obtida de forma coercitiva ou houver duvidas sobre
a voluntariedade do consentimento (Haley v. Ohio (1947) 332 U.S. 596, 601; People
v. Andersen (1980) 101 Cal. App.3d 563, 579.

6.4. Se para simplesmente algemar uma pessoa, ja presa - ostentando, portanto,
alguma verossimilhanga do fato delituoso que deu origem a sua detengdo -, exige-se
a indicagdo, por escrito, da justificativa para o uso de tal medida acautelatoria, seria
entdo, no tocante ao ingresso domiciliar, "necessario que nds estabelecamos, desde
logo, como fizemos na Stumula 11, alguma formalidade para que essa razdo
excepcional seja justificada por escrito, sob pena das sangdes cabiveis" (voto do Min.
Ricardo Lewandowski, no RE n. 603.616/TO).

6.5. Tal providéncia, alias, ja é determinada pelo art. 245, § 7°, do Codigo de Processo
Penal - analogicamente aplicavel para busca e apreensdo também sem mandado
judicial - ao dispor que, "[flinda a diligéncia, os executores lavrardo auto



circunstanciado, assinando-o com duas testemunhas presenciais, sem prejuizo do
disposto no § 4°".

7. Sao frequentes e notorias as noticias de abusos cometidos em operacdes e
diligéncias policiais, quer em abordagens individuais, quer em interveng¢des
realizadas em comunidades dos grandes centros urbanos. E, portanto,
ingenuidade, academicismo e desconexido com a realidade conferir, em tais
situacdes, valor absoluto ao depoimento daqueles que sio, precisamente, os
apontados responsaveis pelos atos abusivos. E, em um pais conhecido por suas
praticas autoritarias - nio apenas histéricas, mas atuais -, a aceitacio desse
comportamento compromete a necessaria aquisicio de uma cultura democratica
de respeito aos direitos fundamentais de todos, independentemente de posicao
social, condicdo financeira, profissao, local da moradia, cor da pele ou raca.

7.1. Ante a auséncia de normatizacdo que oriente e regule o ingresso em domicilio
alheio, nas hipoteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de se aceitar com
muita reserva a usual afirmagdo - como ocorreu no caso ora em julgamento - de que
o morador anuiu livremente ao ingresso dos policiais para a busca domiciliar, maxime
quando a diligéncia ndo ¢ acompanhada de documentacdo que a imunize contra
suspeitas e duvidas sobre sua legalidade.

7.2. Por isso, avulta de importancia que, além da documentacgdo escrita da diligéncia
policial (relatério circunstanciado), seja ela totalmente registrada em video e 4udio,
de maneira a ndo deixar davidas quanto a legalidade da acao estatal como um todo e,
particularmente, quanto ao livre consentimento do morador para o ingresso domiciliar.
Semelhante providéncia resultard na diminuicdo da criminalidade em geral - pela
maior eficicia probatoria, bem como pela intimidacao a abusos, de um lado, e falsas
acusagoes contra policiais, por outro - ¢ permitira avaliar se houve, efetivamente, justa
causa para o ingresso e, quando indicado ter havido consentimento do morador, se foi
ele livremente prestado.

8. Ao Poder Judicidrio, ante a lacuna da lei para melhor regulamenta¢io do tema, cabe
responder, na moldura do Direito, as situagdes que, trazidas por provocagdo do
interessado, se mostrem violadoras de direitos fundamentais do individuo. E,
especialmente, ao Superior Tribunal de Justica compete, na sua func¢do judicante,
buscar a melhor interpretagdo possivel da lei federal, de sorte a ndo apenas responder
ao pedido da parte, mas também formar precedentes que orientem o julgamento de
casos futuros similares.

8.1. As decisdes do Poder Judiciario - mormente dos Tribunais incumbidos de
interpretar, em ultima instancia, as leis federais e a Constitui¢do - servem para dar
resposta ao pedido no caso concreto e também para "enriquecer o estoque das regras
juridicas" (Melvin Eisenberg. The nature of the common law. Cambridge: Harvard
University Press, 1998. p. 4) e assegurar, no plano concreto, a realiza¢do dos valores,
principios e objetivos definidos na Constituicdo de cada pais. Para tanto, ndo podem,
em nome da maior efici€ncia punitiva, tolerar praticas que se divorciam do modelo
civilizatério que deve orientar a constru¢do de uma sociedade mais igualitaria,
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

8.2. Como assentado em conhecido debate na Suprema Corte dos EUA sobre a
admissibilidade das provas ilicitas (Weeks v. United States, 232 U.S. 383,1914), se os
tribunais permitem o uso de provas obtidas em buscas ilegais, tal procedimento
representa uma afirmacao judicial de manifesta negligéncia, se ndo um aberto desafio,
as proibic¢des da Constituigdo, direcionadas a protecdo das pessoas contra esse tipo de
acdo ndo autorizada ("such proceeding would be to affirm by judicial decision a
manifest neglect, if not an open defiance, of the prohibitions of the Constitution,
intended for the protection of the people against such unauthorized action").

8.3. Asituaciio versada neste e em iniimeros outros processos que aportam a esta
Corte Superior diz respeito a propria nogdo de civilidade e ao significado
concreto do que se entende por Estado Democratico de Direito, que nio pode

coonestar, para sua legitima existéncia, praticas abusivas contra parcelas da



populacio que, por sua topografia e status social e econdmico, costumam ficar
mais suscetiveis ao brago ostensivo e armado das forcas de seguranca.

9. Na espécie, nao havia elementos objetivos, seguros e racionais que justificassem a
invasdo de domicilio do suspeito, porquanto a simples avaliagdo subjetiva dos
policiais era insuficiente para conduzir a diligéncia de ingresso na residéncia, visto
que ndo foi encontrado nenhum entorpecente na busca pessoa realizada em via
publica.

10. A seu turno, as regras de experiéncia e o senso comum, somadas as peculiaridades
do caso concreto, ndo conferem verossimilhanga a afirmacdo dos agentes castrenses
de que o paciente teria autorizado, livre e voluntariamente, o ingresso em seu proprio
domicilio, franqueando aqueles a apreensdo de drogas e, consequentemente, a
formagdo de prova incriminatoria em seu desfavor.

11. Assim, como decorréncia da proibi¢do das provas ilicitas por derivagdo (art. 5°,
LVI, da Constitui¢do da Republica), ¢ nula a prova derivada de conduta ilicita - no
caso, a apreensdo, apos invasdo desautorizada da residéncia do paciente, de 109 g de
maconha -, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou seja, entre a
invasdo de domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo de drogas.

12. Habeas Corpus concedido, com a anulagdo da prova decorrente do ingresso
desautorizado no domicilio e consequente absolvigdo do paciente, dando-se ciéncia
do inteiro teor do acordao aos Presidentes dos Tribunais de Justi¢a dos Estados e aos
Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como as Defensorias Publicas dos
Estados e da Unido, ao Procurador-Geral da Republica e aos Procuradores-Gerais dos
Estados, aos Conselhos Nacionais da Justica ¢ do Ministério Publico, a Ordem dos
Advogados do Brasil, ao Conselho Nacional de Direitos Humanos, ao Ministro da
Justica e Seguranga Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
encarecendo a estes ultimos que deem conhecimento do teor do julgado a todos os
orgdos e agentes da seguranga publica federal, estadual e distrital.

13. Estabelece-se o prazo de um ano para permitir o aparelhamento das policias,
treinamento ¢ demais providéncias necessarias para a adaptacdo as diretrizes da
presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do exame singular de casos futuros, evitar
situacdes de ilicitude que possam, entre outros efeitos, implicar responsabilidade
administrativa, civil e/ou penal do agente estatal. (HC n. 598.051/SP, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 15/3/2021, grifo
Nnosso)

Nesse importante precedente, no qual o paciente era um jovem negro abordado na
periferia da capital paulista em suposta “atitude suspeita”, o Superior Tribunal de Justica
delimitou de forma mais especifica os procedimentos a serem observados pela policia no
exercicio da sua fung¢do com vistas ao ingresso regular em domicilio, donde se afere a
preferéncia na adogdo de diligéncias investigatorias prévias para subsidiar a expedi¢dao de
mandado judicial de busca e apreensao domiciliar sendo que, em caso de urgéncia demonstrada
por meio de critérios objetivos e possiveis de posterior controle judicial, é possivel o ingresso
domiciliar com a existéncia de fundadas razdes que demonstrem a possibilidade de pratica de

crime no interior do domicilio.

Além disso, o consentimento do morador ou proprietario deve ser feito por escrito e/ou

video, de forma a restar cabalmente comprovada a voluntariedade de tal consentimento, que na



pratica ¢ obtida de forma coercitiva, seja por policiais militares, seja por policiais civis, a
respeito do qual o Tribunal Superior enfatizou que seria ingenuidade crer na afirmagdo de que
os responsaveis pela pratica de abusos de autoridade procederam a diligéncia com observancia
das garantias constitucionais que regem a incolumidade do domicilio — art. 5°, inc. X1, da CF/88
—, cuja interpretacdo deve ser restritiva, notadamente porque, como bem enfatizado pelo
Superior Tribunal de Justiga, a referida pratica policial ¢ voltada em sua grande maioria a

populagdo mais vulneravel socialmente.

Ademais, foi determinada aos Estados da Federacdo a aquisicdo e instalacdo no
fardamento dos policiais de equipamento para filmagem e gravacdo da diligéncia policial,
medida posteriormente afastada pelo Pretério Excelso ao argumento de que ndo caberia ao
Poder Judiciario determinar a referida aquisi¢ao aos poderes executivos estaduais sob pena de

violagdo ao principio da separagdo dos poderes, além de argumentos de ordem orcamentaria.

Contudo, de forma paradoxal, o mesmo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o pedido
de liminar na chamada ADPF das Favelas (n. 635), referente as operagdes policiais no ambito
do Estado do Rio de Janeiro, marcadas por alta letalidade da populacdo residente — em sua
maioria negra e parda — e por poucos resultados contra o crime organizado, determinou medida
idéntica ao referido estado, que sera melhor estudada nesta parte do trabalho, o que contribui
significativamente para a reducdo da letalidade policial, bem como a regularidade de suas
diligéncias investigativas, trazendo mais seguranga aos policiais na sua atividade, eis que

obstam o reconhecimento de alegac¢des infundadas de abuso de autoridade.

Com efeito, segundo dados divulgados pela PMESP,

o uso de cameras, aliado a outras medidas adotadas desde maio de 2020 pelo comando
da Policia Militar, levou a reducdo de 45,1% na quantidade de mortes em confronto
policial. A retragdo interrompeu e reverteu sequéncia de alta no nimero de 6bitos.
Conforme dados da PM, a média de janeiro de 2019 a maio de 2020 foi de 65 mortes
por més. Ja no periodo de junho de 2020 a janeiro de 2022, a média mensal foi de 35,7
Obitos”"!

Tal fendmeno ¢ igualmente observado em diversos outros estados que tém adotado o
uso de cameras fixadas no fardamento dos policiais, como os estados de Santa Catarina e

Rondonia.

"' Informacdo obtida no sitio www.istoedinheiro.com.br/uso-de-cameras-em-acoes-policiais-reduz-letalidade/.
Acesso em 01/07/2023.




Outrossim, superou-se o entendimento entdo consolidado no sentido de que o trafico de
drogas, por ser crime permanente, ao se protrair no tempo, permitiria o ingresso forcado no
domicilio a qualquer momento e sem necessidade de mandado judicial ou consentimento do
morador, sob o palio de que se trataria da excecdo constitucional concernente a “flagrante
delito” que, hoje, ndo sustenta por si s6 a legitimidade do ingresso policial, como vém reiterando

tanto a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica como a da Corte Suprema.

Por outro lado, sera abordado também como elemento caracterizador do Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema carcerario o alto indice de prisdes cautelares em nosso pais
que, conforme noticiado anteriormente, equivale a quase totalidade do déficit de vagas no
sistema carcerario, nao obstante as mudangas implementadas pelas Leis n. 12.403/2011 e
13.964/2019, que enfatizaram a natureza fragmentaria da custddia preventiva, a ser imposta
como ultima ratio em consonancia com o principio da ndo culpabilidade, notadamente quando
se verifica que grande parte dos custodiados, quando nao ¢ absolvido, ¢ condenado a pena a ser
cumprida em regime semiaberto ou aberto, incompativeis com a medida extrema, segundo

entendimento do Supremo Tribunal Federal’>.

Nesse diapasdo, verifica-se que a atuacdo do Poder Judiciario, na interpretagdo da Lei
n. 11.343/2006 e de outras normas penais € processuais penais, tem contribuido sobremaneira
no aumento de pessoas privadas de sua liberdade em virtude do cometimento dos diversos
delitos previstos naquele normativo, notadamente o trafico de drogas, previsto no art. 33 da
referida lei, paradigma que vem sendo mitigado pelas instancias superiores daquele Poder, bem
como do Supremo Tribunal Federal, que atualmente analisa a ADPF n. 347, que visa a adogao
de medidas para mitigacdo desse quadro massivo de violagdes a direitos fundamentais no

sistema carcerario brasileiro.

Assim, buscaremos neste trabalho demonstrar de que forma a interpretagao judicial das
Leis n. 11.343/25006 e 13.964/2019, entre outras normas penais, tem contribuido para o
aumento exponencial da massa carcerdria em nosso pais, notadamente em virtude da
condenagdo a penas que, ndo obstante muitas vezes inferiores a quatro anos de reclusdo, sdo

cumpridas em regime inicialmente fechado, além de grande resisténcia a substituicao da pena

72 Nesse sentido: HC n. 196.288, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 27/5/2021; HC n. 211.383,
Segunda Turma, Rel. Min. André Mendonga, DJe 17/3/2023; HC n. 198.912, Primeira Turma, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe 05/05/2021.



privativa de liberdade por restritiva de direitos, em que pese muitas vezes se verificar a presenga

dos requisitos previstos no art. 44 do Cdodigo Penal.

Buscar-se-4, outrossim, sugerir algumas medidas que poderiam ser determinadas pelo
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento do mérito da ADPF n. 347 visando, ao
menos, a redugdo de pessoas encarceradas e que poderiam, de forma satisfatoria, cumprir penas
alternativas ou, no decorrer do processo, serem submetidas a outras medidas menos gravosas

que a prisdo cautelar, conforme rol previsto no art. 319 do CPP.

Por outro lado, abordaremos o papel do Judiciario, Ministério Publico e policias em seus
diversos 6rgaos na aplicagdo e/ou interpretacao das Leis n. 11.343/2006 e  13.964/2019,
porquanto, muito mais que meros expectadores das politicas publicas criadas no ambito do
Poder Legislativo implementadas pelo Executivo, cabe a eles a efetiva adogdo de posturas
compativeis com nossa Lei Maior, e seus principios fundamentais, dentre os quais o da
dignidade da pessoa, diuturnamente violada pelos 6rgaos de repressao ao trafico de drogas,
além do objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicacdo da
pobreza e a marginalizagdo. E quando nos deparamos com noticias da repressao ao trafico de
drogas em estados como o Rio de Janeiro, entre tantos outros, tais principios parecem ser algo
muito distante, sendo imperativa a adogao de politicas publicas para a implementagao concreta

desses valores constitucionais.



3.2.  Origem, conceito, elementos e evolucio historica do instituto do ECI.

Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos’?, o Estado de Coisas Inconstitucional
foi primeiramente reconhecido na América do Sul na Colémbia, onde a Corte Suprema, nos
autos do processo “Sentencia SU- 5597, de 6/11/1997, tragou algumas providéncias que
deveriam ser implementadas pelo Poder Publico com relagdo a violacdo de direitos
previdencidrios de varios professores. A partir desse caso, quando instada a se manifestar com
relacdo ao sistema carcerario, a Corte Constitucional da Colémbia também reconheceu a
massiva e generalizada violacdo a direitos fundamentais aqueles que eram condenados ao

cumprimento de pena privativa de liberdade naquele pais.

Contudo, verifica-se que o reconhecimento pela Corte Colombiana quanto ao estado de
coisas inconstitucional do sistema carcerario ndo produziu os resultados almejados, tanto que
ha argumentos de peso que consideram inadequada a importacdo do referido instituto para a
realidade brasileira. Nao obstante, filio-me aqueles que consideram possivel a melhoria, ainda
que parcial, do sistema carcerario brasileiro por meio de medidas que serdao determinadas pelo
Supremo Tribunal Federal no seio da ADPF n. 347, sendo imperativo que foquemos nas razdes
por meio das quais a experiéncia colombiana ndo foi tdo efetiva, notadamente em virtude da
auséncia de uma fiscalizagdo ou dialogo com as demais esferas de poder, fatores essenciais na

implementagao efetiva de um processo de tomada de decisdo estrutural.

Na realidade colombiana, o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario ocorreu por meio da Sentencia de Tutela n. 153, em que a Corte Suprema
reconheceu que a superlotagdo e o império da violéncia no sistema carcerario eram um
problema nacional, na medida em que exigiriam a adoc¢ao de providéncias por uma série de
autoridades com vistas a retomada, ao menos tedrica, do papel ressocializador da pena, o que
nao ocorreu, em face da auséncia de um necessario dialogo entre o Poder Judiciario e aqueles
que iriam implementar as a¢oes determinadas em sede jurisdicional. Tal erro nao foi observado
por ocasido do reconhecimento da violagdo estrutural em relagdo ao deslocamento forcado de
pessoas naquele pais onde, efetivamente, houve uma postura mais dialdgica da Corte Suprema
colombiana, adotando-se precipuamente mecanismos de monitoramento das determinacdes

judiciais emanadas, o que resultou na implementacdo de agdes estatais que melhoraram

73 In artigo “O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural”, publicado em 1/9/2015, na revista Juridica
Conjur, Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-
litigio-estrutural). Acesso em 02/07/2023.




consideravelmente a situacdo dos cidaddos que tinham que se deslocar impelidos pela violéncia

experimentada naquela Nagio’*.

A partir disso, podemos afirmar que a caracterizacdo do estado de coisas

inconstitucional tem como pressupostos:

1) A violagdo generalizada, sistematica e massiva de direitos fundamentais, que nao
se confunde com a mera protecao deficiente de determinado bem juridico, caso
em que se torna invidvel o reconhecimento do quadro em estudo;

i) A auséncia de agdes de ordem legislativa, administrativa, orcamentaria e até
judicial, caracterizando uma falha na estrutura do sistema carcerario, que vai se
agravando cada vez mais e se tornando permanente;

ii1) A superacgdo desse quadro de estado de coisas inconstitucional exige mais que
uma simples implementacao de determinada politica publica, mas de uma série
de medidas a serem determinadas e observadas por diversos 6rgdos, inclusive do

proprio Poder Judiciario”.

Tragados os pressupostos para a configuragdo do instituto ora estudado, podemos
afirmar que ele pode ser conceituado como uma realidade na qual se verificam violagdes
generalizadas, continuas e sistematicas de direitos fundamentais, por diversos 6rgaos estatais,
que somente podera ser resolvido por meio da implantacdo de solugdes estruturais igualmente

17 que, ainda que de forma

amplas, para a solug@o dos problemas e supressao da inércia estata
omissiva, decorre do racismo estrutural experimentado em nossa sociedade, iniciada a partir da
seletividade penal a cargos dos 6rgaos responsaveis pela persecucdo penal e termina na

continuidade do cerceamento aos direitos fundamentais da populagdo marginalizada.

Para Marcio Scarpim de Souza’’, o ECI é uma técnica decisoria estrutural para o
enfrentamento de uma situagdo de crise de forma proporcional a gravidade, a amplitude, a

generalidade e a persisténcia do problema enfrentado, bem como de forma conectada com o

4 Ver, a respeito do tema, o interessante artigo: BARROSO, Aléssia; SANTOS, Ana Borges.; GRACA. Felipe
Meneses. A efetividade do estado de coisas inconstitucional em razao dos sistemas de monitoramento: uma analise
comparativa entre Colombia e Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia: UNICEUB, vol. 9, n°® 2,
2019. Acesso em 02/07/2023.

5 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. In artigo “O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural”,
publicado em 1/9/2015, na revista Juridica Conjur, Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-
campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural). Acesso em 03/07/2023

76 Conceito extraido do sitio www.dicasconcursos.com/estado-de-coisas-inconstitucional. Acesso em 12/10/2021.
7 In artigo “Estado de Coisas Inconstitucional: Da experiéncia colombiana a aplicagdo pelo STF na ADPF 347,
publicado na Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 111, ano 27, p. 117-147. Sao Paulo: Ed. RT,
jan-fev.2019. Acesso em 03/07/2023.




extremo grau de omissdo inconstitucional estrutural que marca tais cendrios de quase faléncia

do Estado na promogao dos direitos fundamentais de seus cidadaos.

Na realidade brasileira, verifica-se uma inércia do Poder Executivo na adoc¢do de
politicas publicas que t€ém como foco a efetiva concretizagdo do carater ressocializador da pena
que, em nosso pais, € impingida somente com seu carater retributivo, olvidando-se que, em
determinado momento, aquele que foi privado de sua liberdade, em resposta a pratica de um
fato tipico, antijuridico e culpavel, retornara ao seio da sociedade, por mais grave que tenha
sido o crime cometido, dada a feliz vedagdo no texto constitucional de penas com carater
perpétuo. Assim, urge que sejam adotadas, no sistema de execucdo da pena, medidas que irdo

promover a preparacdo do individuo para o retorno gradativo ao seio da sociedade.

Isso somente evidencia a ndo observancia dos direitos humanos fundamentais da
populacdo mais vulnerdvel economicamente, privada do acesso universal a educacdo de
qualidade, moradia, oportunidades profissionais de qualidade que asseguram um padrdo
remuneratorio digno e suficiente a sua manutencdo e a de sua familia, fator que acaba
influenciando no cometimento da mais variada gama de delitos, como o trafico de drogas e

crimes patrimoniais.

Muito se fala quanto a fatores como limitagdes orgamentérias, considerando, em
especial, a auséncia de um servigo publico adequado aos cidadaos que ndo cometeram qualquer
crime, notadamente nas areas de educagdo, saude e seguranca publica. Contudo, ha varios
fatores que levam a essa prestacdo deficiente de servigos essenciais, em especial a corrupgao
generalizada, entre tantos outros que, se enfrentados de forma correta, poderiam resultar na

melhoria substancial dos mais diversos servigos publicos de responsabilidade estatal.

Com efeito, segundo a Transparéncia Internacional, entre 180 paises analisados, o

Brasil ocupou a 96* posicio no indice de percepgio da corrupcio (IPC) em 202178

, gerando um
prejuizo social estimado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo da ordem de R$
160 bilhdes a cada ano, sendo que para tal problema ndo se verifica qualquer mobiliza¢ao por
parte da classe politica para a diminuicdo desse grave problema social, tanto que as
denominadas “10 medidas contra a corrup¢ao”, formuladas pelo Ministério Publico Federal,

que receberam o apoio de milhdes de brasileiros em 2015, ndo chegaram em sua esséncia a

8 Artigo “Brasil piora duas posigdes em ranking de corrupgdo”,  disponivel em
www.g1.globo.com/mundo/noticia/2022/01/36/brasil-piora-duas-posicoes-em-ranking-de-corrupcao. Acesso em
07/07/2023




aprovacao por meio de lei, sendo ainda o projeto inicial totalmente desconfigurado pelo

Parlamento nacional que, por motivos conhecidos por toda a sociedade, ainda compactua com

a corrupg¢ao politica em nossa nagao.

Em sintese, as referidas medidas previam o seguinte:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Prevengdo a corrupgdo, transparéncia e protecdo a fonte de informagdo, como
medidas para tornar mais transparente a tramitagdo de processos na Justiga, com a
criagdo de um “gatilho de eficiéncia” por meio do qual se delimitaria um prazo
maximo de tramitacdo em cada instdncia do Poder Judiciario, evitando a ocorréncia
de prescricdo, entre outros pontos, como a destinacdo de parte do dinheiro
recuperado para publicidade com o escopo de formar uma cultura de intolerancia a
corrup¢ao;

Criminalizagdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos, quando a conduta ndo
configurar delitos como o peculato, com pena de trés a cinco anos de reclusao;
Aumento das penas e a corrup¢do de altos valores ser considerada como crime
hediondo, na qual o Parquet propds uma pena de quatro a doze anos de reclusao, de
acordo com os valores desviados, cominando a pecha de hediondo quando fosse
superior a cem salarios-minimos;

Maior eficiéncia dos recursos no processo penal, com o escopo na conhecida pratica
advocaticia de interposi¢do de recursos protelatorios, quando o Tribunal poderia
declarar a definitividade da decisdo prolatada, além de outras medidas que iriam
simplificar e agilizar a tramitagdo dos processos;

Maior celeridade nas agdes de improbidade administrativa, com a criagdo de varas
exclusivas especializadas no tema no ambito do Poder Judicidrio, além da
possibilidade de recorrer de acordos de leniéncia de improbidade administrativa;
Reforma do sistema de prescricdo penal, com a extingdo da chamada prescricao
intercorrente, que leva em consideracao o periodo entre o recebimento da dentincia
e a prolagdo de sentenca ou acordao condenatorio;

Alteragdo do sistema de nulidades penais, por meio do qual seria possivel a
utilizacao de uma prova ilicita em casos de corrup¢ao, desde que obtidas de forma
comprovadamente de boa-fé, obstando o reconhecimento de nulidade pela
inobservancia de uma formalidade;

Responsabilizagao dos partidos politicos e criminalizacdo do chamado caixa 2, com

imposicao de multas e pena de quatro a cinco anos de reclusdo as pessoas fisicas



diretamente envolvidas na movimentacdo e utilizagdo do dinheiro obtido sem
declaracdo a Justica eleitoral;

9) Possibilidade de prisao preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro desviado,
transformando o delito de ocultagdo de dinheiro desviado como crime permanente,
além da possibilidade de aplicagdo de multa a bancos que ndo colaborarem com o
esclarecimento dos fatos e/ou dificultarem a recuperacao dos ativos desviados;

10) Recuperacao integral do lucro derivado do crime, por meio do qual seria criado
mecanismo que tornaria possivel a declaracdo de perda da diferenga entre o
patrimdnio obtido de forma licita, anterior aos delitos cometidos, € o patrimdnio
total de uma pessoa condenada por delitos graves, inclusive no caso de falecimento

do agente ou reconhecimento da prescri¢do penal.”

Outro gargalo de dinheiro publico consiste no refinanciamento da divida publica, que
s6 vem aumentando a cada exercicio em nossa nagdo, em que pese a determinacdo
constitucional de realizagdo de auditoria da referida divida, constante do art. 26 do ADCT, que
poderia resultar na redu¢ao do importe bilionario para a referida rubrica, destinada ao sistema
financeiro que ja lucra consideravelmente no Pais com a alta taxa de juros praticada em face da
populacao brasileira, que assegura a essa privilegiada classe, constituida em sua imensa maioria
por pessoas brancas, lucros da ordem de bilhdes de reais a cada ano a custo do empobrecimento

e permanéncia da miséria de grande parte da populagao.

Com efeito, analisando as leis or¢amentarias anuais compreendidas no periodo de 2000
a 2023, verifica-se um aumento da ordem de quase o quadruplo do valor custeado no primeiro
exercicio, passando de R$ 644 bilhdes em 2000 para a exorbitante quantia de RS 2 trilhdes e 10
bilhdes no exercicio de 2023, o que ¢ injustificavel, ainda que considerados os efeitos nefastos
decorrente da pandemia de Covid e medidas emergenciais adotadas pelo Governo Federal,
como a criagao de auxilios, sendo imperativo o cumprimento do mandamento constitucional
previsto no ato das disposi¢cdes constitucionais transitérias, entre outras medidas, como a
reducdo dos chamados “penduricalhos” pelas mais variadas autoridades publicas em todas as
esferas de governo, entre outras medidas j& propostas por economistas e juristas como a redugao
do tamanho do Estado brasileiro, que demanda grande quantidade de recursos financeiros para

a sua manutengao.

7 Informacdo obtida no sitio www.dezmedidas.mpf.mo.br. Acesso em 05/07/2023




Por certo que, diante de eventuais limitagdes de ordem financeira, ha outras medidas
que podem ser tomadas de forma a se resgatar a dignidade daqueles que cometeram algum
crime, ndo podendo ser relegados a segundo plano por isso, ainda mais porque se verifica que
a grande massa carceraria em nosso pais € constituida pelo segmento mais vulneravel de nossa
sociedade, geralmente com baixa escolaridade, o que evidencia ndo se tratar de um problema
do direito penal, mas sim social, por meio do qual se priva grande parte da populacio do acesso

ao sistema publico de qualidade com relacao a transporte, saude, educagao.

Tal fato leva a uma realidade em que os melhores postos de trabalho sdo quase que
totalmente inacessiveis a grande parte da populagdo negra e pobre, quadro que, aos poucos,
vem sendo mitigado pela politica de cotas que, no meu entender, deveria ser algo transitorio
mas que, diante da inércia estatal na melhoria do ensino publico e acesso universal as melhores

carreiras de trabalho, tem se perpetuado.

Cita-se o exemplo de presidios onde a administracio ¢ privatizada®®, por meio de
Parcerias Publico-Privadas ou cogestao do estabelecimento penal, em que se verifica a melhoria
na execucdo da pena imposta, que em muitos casos ¢ acompanhada de uma grande reducgao da
reincidéncia por aqueles que sdo reinseridos na sociedade. Podem se diferenciar as formas
supracitas em relacdo a trés aspectos: responsabilidade pelas obras de construcao, a seguranga
no estabelecimento e a gestdo da unidade. Nas parcerias publico-privadas, a empresa contratada
fica responsavel por construir os presidios, sendo que o Estado paga pelas obras ao longo do
contrato, que, em regra, possui trinta anos, em parcelas, e, ao final do contrato, todo o
patrimonio fica para o Estado. Por outro lado, no modelo de cogestdao, a empresa que vence a

licitagdo assume um presidio ja construido e fica responsavel pelas obras de manutencao.

Com relagdo a seguranca, nas PPP, a seguranca no interior das unidades ¢ feita por
funcionarios contratados da empresa privada, sendo de responsabilidade estatal a seguranca
fora do perimetro do presidio, possibilitada a intervencdo interna em caso de grave subversao
da ordem que ndo tenha sido contida pelos funcionarios da empresa privada, os quais sao
proibidos de portar armas de fogo. J4 no modelo de cogestdo, verifica-se uma dicotomia nos
mais diversos estados, sendo que em alguns o desempenho das fungdes do agente penitenciario

¢ feito por contratados da iniciativa privada, ao passo que em outros se verifica que os servicos

80 Por exemplo, os Presidios localizados nos Estados do Amazonas (8), Tocantins (2), Bahia (8), Minas Gerais (5),
Santa Catarina (4), entre outros estados que tem adotado esse sistema como forma de descentralizar a
administragdo do sistema carcerario, dada a limitagdo or¢amentaria que ¢ comum a todos os Estados Brasileiros.
Dados obtidos no sitio htttp://especiais.gazetadopovo.com.br/politica/presidios-privados-no-brasil. Acesso em
06/07/2023.



de vigilancia, atendimento aos presos e alimentagdo ficam a cargo da empresa contratada, e o

poder publico responsavel pelos agentes de seguranca.

Por fim, no que se refere a gestdo, verifica-se um compartilhamento das
responsabilidades entre o poder publico e a empresa privada, com uma estrutura espelhada, na
qual determinada funcao publica ¢ desempenhada por empregado da empresa contratada, com
relagdo as parcerias publico-privadas. Ja no modelo da cogestao, o comando da unidade, como
o cargo de dire¢ao e outros postos estratégicos sdo ocupados pelo poder publico, que também

mantém fiscais para monitorar o cumprimento das obrigagdes de contrato.

Contudo, ainda que se invistam milhdes de reais na melhoria da estrutura dos presidios
existentes em nosso pais, 1sso, por si sO, nunca sera suficiente para a superagao do estado de
coisas inconstitucional do sistema carcerario, sendo necessaria a tomada de diversas
providéncias que possibilitem a ascensdo da hoje marginalizada populagdo negra e parda aos
bens primarios de que a sociedade dispde, de forma igualitaria a privilegiada populacgao branca,

como demonstrado na primeira parte deste trabalho.

Como bem ressaltado pelos autores Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, na classica obra
981

29 ¢

“O custo dos direitos”, “um direito sé existe se € quando tem um custo or¢amentario”’, assim

como “os direitos nio tem somente um custo orcamentario, mas também um custo social”®?,
uma vez que, a partir do momento em que os direitos assegurados pela Constituicdo Federal e
leis infraconstitucionais sdo negligenciados, havera necessariamente um custo elevado com as
consequéncias disso, seja pela morte de cidadaos ainda jovens que poderiam ainda produzir
muito para a sociedade, o que, no meu entender, ¢ inestimavel, seja pelo volume de recursos

necessarios a manutencdo de uma grande massa carceraria.

Com efeito, em que pese ndao haver uma estimativa oficial do custo mensal de cada
detento preso no regime fechado e no semiaberto, estima-se que seja da ordem de R$ 35.000,00
(trinta e cinco mil reais) no sistema penitenciario federal, construido para custodiar pessoas com
alto grau de periculosidade, como lideres de organizagdes criminosas como Fernandinho Beira-

Mar, Nem da Rocinha, Marcola e Marcinho VP, entre outros

Além disso, 82% (oitenta e dois por cento) desse valor se refere aos saldrios dos agentes

penitenciarios, sendo tal quantia superior em quase o quadruplo do valor de cada detento

81 HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass. R. Livro: O custo dos direitos: porque a liberdade depende dos
impostos. Editora Martins Fontes, p. 9.
8 Idem, p. 10



custodiado no sistema penitenciario estadual, que gira em torno de uma média de quase R$

2.000,00 (dois mil reais), variando muito de estado para estado.

Tal valor, multiplicado por uma massa carceraria de quase 700 mil detentos, resulta
num valor acima de 1 milhdo de reais por més para o cumprimento de penas cujo carater
ressocializador ¢ totalmente inviabilizado pelas condigdes desumanas e cruéis que ndo atentam

y . . . . o« . . . 83
ao minimo existencial de que faria jus um apenado como um sujeito de direitos humanos®”,
gerando um custo oneroso para o Estado que, ainda, tem que lidar com um alto indice de
reincidéncia criminal e novo reingresso no sistema penitenciario, configurando um ciclo que

nunca tem fim, evidenciando uma péssima gestao de recursos publicos escassos.

Nesse ponto, cumpre ressaltar a possibilidade de ampliagdo de sistema alternativo ao
modelo tradicional de cumprimento de pena que, entre outros estados, tem sido objeto de grande
impacto na reincidéncia dos apenados no estado de Minas Gerais que, por meio das autoridades
constituidas, em especial do Poder Judiciario, inovaram no sistema de execucao pena por meio
da chamada APAC (Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados), na qual
verdadeiramente os principios constitucionais que regem a aplicacdo da pena sdao observados,
resguardada a dignidade da pessoa humana na pessoa do apenado que, ndo obstante ter

cometido um crime, ¢ acolhido nessa instituigdo como um sujeito de direitos e obrigagoes.

Ao ver disse discente, trata-se de metodologia de trabalho totalmente revoluciondria e
que parece, se comparado ao modelo tradicional, a melhor solugdo a um custo reduzido para o
grande problema do sistema de execugdes penais brasileiro. Isso ocorre porque, ao contrario do
sistema tradicional, marcado pelo 6cio, superlotagdo, entre tantas outras violagdes da Lei de
Execucdo penal, as vezes perpetradas por agentes estatais imbuidos da fiscalizacdo da execugao
penal, no método APAC, criado pelo advogado Mario Ottoboni, com reconhecimento nacional
e internacional, se verifica a efetiva ressocializa¢cdo da grande maioria dos apenados que, desde
o inicio do cumprimento da pena, sdo recebidos por outros ex-detentos no referido
estabelecimento, que se tornam posteriormente voluntarios para servir e cuidar dos novos
apenados que, diante de uma rotina de trabalho, estudo, capacitagdo profissional e acolhimento
médico, juridico etc, cumprem a sua pena com base no senso de autorresponsabilidade

conscientes de que serao reinseridos na sociedade da qual participam.

8 Informagdo obtida no artigo “Gasto com cada preso em penitenciarias federais ultrapassa os R$ 35 mil”.
Disponivel em gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/11/30/gasto-com-cada-preso-em-penitenciarias-federais-
ultrapassa-os-r-35-mil.ghtml. Acesso em 17/7/2023.



Destaca-se nesse modelo a inexisténcia de agentes estatais responsaveis pela
fiscalizacdo da pena, o que de per si j4 reduz consideravelmente o custo estatal para a
administracao de referidos estabelecimentos pois, como ja salientado, a fiscalizagdo ocorre a
partir do proprio detento e demais apenados bem como dos voluntarios que, numa atitude de
amor, se colocam a disposicdo para servir e encaminhar, com base em fundamentos cristaos, os

apenados a uma nova vida por meio de trabalho e educacao.
Como discorre o autor Matheus Hernandes:

“E o método APACA que veio trazer condi¢des ao condenado
de se recuperar e ressocializar-se, tornando aquilo que parecia
impossivel de ser alcangado em realidade” (GUIMARAES
JUNIOR, 2005), ou seja, efetivando direitos e garantias
constitucionais do condenado que antes ndo era visto. Sendo
assim, segundo a FBAC (2016), a APAC tem dupla finalidade,
APAC Juridica sendo administradora, auxiliar, ¢ a APAC
Espiritual, como pastoral penitenciaria dando a assisténcia

religiosa, uma amparando a outra para se alcangar 0 mesmo

fim”84

Nesse método de trabalho, o cumprimento da pena imposta em decorréncia de
condenacao criminal, visando precipuamente o esquecido carater ressocializador da pena, sao
tidas por essenciais as caracteristicas de participacdo da comunidade, com a ruptura da
estigmatizacao experimentada no sistema tradicional, por meio do qual ha participagdo do corpo
social, seja através de voluntarios para auxiliar diretamente os apenados, seja através de

convénios com empresas nas quais aqueles prestaram servigos.

Cumpre ressaltar, neste ponto, que o recuperando, na metodologia em tela, ¢ ensinado
por meio dos voluntarios a cultivar o companheirismo com o préximo, viver em harmonia, se
doar quando necessario, entre outras condutas com inspira¢ao crista, que estimula a compaixao

€ amor entre os seres humanos.

Outro fator de grande importancia ¢ o trabalho que, desde o inicio do cumprimento da
pena, ¢ assegurado aos detentos, na forma da garantia estabelecida pela LEP, mesmo no regime

fechado, no qual, de forma geral, os apenados realizam trabalhos laborterapicos, como a

8 HERNANDES, Matheus. Artigo: O sistema prisional em foco: o método APAC como sua
humanizacdo. Publicado no sitio https://jus.com.br/artigos/63339, Acesso em 27/3/2024.




produgdo de obras artesanais e, a medida que vao progredindo de regime, desenvolvem outros
tipos de trabalho compativeis com a maior liberdade e responsabilidade de que sdo imbuidos,
sem prejuizo da necessaria qualificacdo por meio da almejada educagdo porquanto, como
demonstrado no presente trabalho, a grande maioria dos apenados ¢ constituida por pessoas

com baixa ou nenhuma escolaridade.

r

A religido também ¢ estimulada no referido método, na medida em que a APAC
considera essencial o relacionamento de Deus com seus filhos, praticando o amor ao proximo,
sendo curado de feridas na alma, e com isso buscando a convivéncia harmdnica em sociedade,
comegando com os demais apenados e voluntarios que sdo essenciais no papel de aproximar

cada recuperando do pai celestial.

Outro diferencial nesse método se refere a assisténcia juridica e a saide dos
recuperandos, prestada por meio de voluntarios com conhecimento em direito a fim de que
todos os direitos assegurados na LEP sejam efetivamente assegurados, assim como na presenga
de médicos, dentistas, psicologos, nutricionistas entre outros profissionais da satde, também
voluntarios, que auxiliam na melhoria das condi¢des de cumprimento da pena conforme a sua
especialidade, entre outras caracteristicas como a participa¢do da familia, servico voluntario
como forma de valorizagdo pela sociedade, centro de reintegracao social em que avaliado o

mérito do apenado no cumprimento de suas obrigagdes e estimulo a caminhada com Cristo.

Dessa forma, resta evidente a valorizacdo do ser humano por meio deste método
inovador que repercute diretamente na baixa reincidéncia dos apenados. Com efeito, enquanto
no sistema tradicional a reincidéncia delitiva gira em torno de 70 %, nos estabelecimentos
penais que adotam o modelo APAC esse indice cai para algo que varia entre 10 a, no maximo,
30 por cento, ou sejam menos da metade do percentual experimentado na grande maioria dos

presidios existentes no Pais.®.

8 TOMAZ, Rosimayre. Artigo: O método APAC: estratégia humana e eficaz de reinser¢3o do preso no convivio
social. Disponivel https://jus.com.br/artigo/51336. Acesso em 02/04/2024.




3.3. Das Leis n. 11.343/2006 e 13.964/2019 e agravamento do quadro de
encarceramento em massa no sistema prisional brasileiro.

Mesmo antes da aprovacao da lei vigente de combate ao uso e trafico de drogas, ja se
verificava um preocupante aumento da massa carceraria, em especial por ocasido da aprovacao
da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/1990), que previa, na sua redagao original constante
do art. 2°, § 1°, o cumprimento da pena em regime integralmente fechado, dispositivo que,
apesar de ser objeto de diversas impugnacdes perante o STF®, teve sua constitucionalidade
reconhecida por muitos anos, especificamente até¢ 2007, quando foi aprovada a Lei n.
11.464/2007, que alterou o referido dispositivo para prever que os condenados por crimes

hediondos ou equiparados cumpririam a pena em regime inicialmente fechado.

Nao obstante, em meio ainda a diversas alegagdes de ofensa aos principios
constitucionais, a Corte Suprema de nosso pais, analisando o HC n. 111.840/ES, julgado em
27/6/2012, reconheceu a incompatibilidade da referida previsdo com o principio da

individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, inc. XVLI, da nossa Carta Politica.

Colhe-se da ementa do referido julgado®” que a ordem foi concedida

tdo somente para remover o 0bice constante do § 1° do art. 2° da Lei n® 8072/90, com
a redacdo dada pela Lei n. 11.464/07, o qual determina que “[a] pena por crime
previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado”. Declaragdo
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade de fixacdo
do regime fechado para inicio do cumprimento de pena decorrente da condenagéo por
crime hediondo ou equiparado.

A partir desse importante julgado, restaurou-se, a0 menos teoricamente, a necessidade
de fundamentagdo do regime de cumprimento da pena imposta de acordo com os parametros
fixados no art. 33 do CP, notadamente a primariedade ou reincidéncia do apenado, tempo da
pena a ser cumprida e existéncias de circunstancias judiciais negativas, na forma do art. 59 do
CP ou, em se tratando de crimes arrolados na Lei n. 11.343/2006, em seu art. 42, ao estabelecer

que “o juiz, na fixa¢do das penas, considerard, com preponderancia sobre o previsto no art. 59

8 Vide, por exemplo: RTJ n. 147/598, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Francisco Resek; RTJ n. 146/611, Tribunal
Pleno, Rel. Ministro Paulo Brossard; HC n. 82.638, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Septlveda Pertence, Redator
para acorddo Ministro Gilmar Mendes, DJ 12/3/2004; HC n. 85.692, Segunda Turma, Rel. Ministro Celso de
Mello, DJ 2/9/2005; HC n. 83988, Primeira Turma, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, DJ 18/4/2008, entre tantos
outros, disponiveis no sitio do STF.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em http://www.stf.jus.br. Acesso em 05/07/2023.




do CP, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social

do agente”

Contudo, o que se observa na pratica ¢ que grande parte das instdncias ordindrias do
Poder Judiciario, notadamente o TISP, ainda se mostram bastante refratarias a observancia da
jurisprudéncia estabelecida pelo Excelso Pretério, bem como pelo Superior Tribunal de Justiga,
inclusive fazendo referéncias de que as decisdes que reconheceram a incompatibilidade da
referida norma legal com o ordenamento constitucional vigente nao tém carater vinculante,
porquanto esposados em julgamentos de habeas corpus, o que leva ao aumento substancial de
remédios heroicos interpostos simplesmente para fazer valer a interpretagdo das Cortes

Superiores®’.

Especificamente com relagdo ao Superior Tribunal de Justi¢a®, foi realizada pesquisa
interna pela Coordenadoria de Gestao da Informacgao, compreendido o periodo de 1°/9/2015 a
31/8/2017, em sede de habeas corpus e respectivo recurso ordindrio, em que se mediu o
percentual de decisdes favoraveis a absolvigdo, alteracdo de regime prisional, diminuig¢ao da
pena privativa de liberdade e de multa, anulagdo do processo e substitui¢do da pena privativa

de liberdade por restritiva de direitos.

Foram consideradas, nessa pesquisa, um total de 47.057 (quarenta e sete mil e cinquenta
e sete) decisdes monocraticas e colegiadas, prolatadas pelos dez Ministros integrantes da
Terceira Secdo e seus 0rgdos fraciondrios (Quinta e Sexta Turmas), de onde se colheu que, das
decisdes concessivas, variou de 6,56% para os casos do Estado da Bahia e 31,77%, de Sao
Paulo, o que revela um quadro preocupante, que coopera ainda mais para a manutengdo de um
quadro de hiper encarceramento, notadamente no Estado com maior populacdo carceraria no

Pais®!.

Assim, em meio a toda a inseguranga juridica decorrente da interpretacdo da lei,
verifica-se que a populagdo carceraria cresceu seis vezes (511%) em 22 anos, compreendidos

entre 1990 (data da aprovacao da Lei dos Crimes Hediondos) e 2012 (ano em que o STF afastou

8 BRASIL. Lei n. 11.343/2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em 05/07/2023.

8 Somente durante a pandemia do novo coronavirus, o STJ reformou 65% das decisdes do TJSP sobre trafico
privilegiado. Disponivel em http:/ politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/durante-a-pandemia-stj-
reformou-65-das-decisoes-do-tribunal-de-justica-de-sp-sobre-trafico-privilegiado-aponta-defensoria. Acesso em
05/07/2023, entre diversos outros temas que sdo objeto de constante conflito entre as duas esferas do Poder
Judiciario, como dosimetria da pena, regime de cumprimento da pena, concessdo de beneficios durante a execucdo
penal.

% BRASIL. Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-stj-hcs.pdf. Acesso em 05/07/2023.

%1 BRASIL. Disponivel em http://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-stj-hcs.pdf. Acesso em 05/07/2023




por completo a exigéncia de regime inicial fechado a condenados por crimes hediondos e
equiparados, como o trafico de drogas), sem que para tal aumento exponencial tenha ocorrido
massivo investimento no sistema carcerario, cuja quantidade de vagas nao acompanhou esse
grande crescimento da massa carceraria, em sua grande maioria constituida pelos segmentos
mais pobres da sociedade (negros e pardos em especial), evidenciando que estd se querendo
resolver um problema social com o direito penal, o que, por 6bvio, ndo ocorrerd, ensejando o
aumento da violéncia dentro e fora dos presidios, expansao do crime organizado, entre outras

mazelas vivenciadas na sociedade.”?

Mais recentemente, em 2019, o Departamento Penitenciario Nacional- DEPEN realizou
uma atualizacdo dos dados do sistema prisional®, considerando os anos de 2016 e 2017
(primeiro semestre), em que se verificou a presenca de 726.354 presos, dos quais apenas 10,5%
participam de atividades educativas e 17,54% de toda a populacdo carceraria desempenham
algum tipo de trabalho que pode resultar na remi¢do da pena, diminuindo o seu tempo em

regime mais gravoso, o que melhoraria a grave situacao de déficit de vagas.

Além de colocar o Brasil no terceiro lugar em termos de populagdo carceraria no ano de
2021, cujo aumento se apresenta como tendéncia, notadamente diante do agravamento de penas
cominadas a crimes patrimoniais — especialmente o roubo majorado com uso de arma de fogo
— além do aumento de trinta para quarenta anos do tempo maximo a ser cumprido por um
apenado em decorréncia da Lei n. 13.964/2019, que, ndo obstante, ndo trouxe qualquer medida
com o escopo de otimizar o combate a corrup¢ao praticada em larga escala em nosso Pais e que

gera prejuizos muito maiores a sociedade se comparada a delitos patrimoniais.

Ademais, a situacdo vivenciada pela grande maioria dos apenados coopera para o alto
indice de reincidéncia que, considerada aquela prevista no art. 63 do CP, gira em torno de 21%
no primeiro més de soltura até 41% em até cinco anos a contar da saida’, o que evidencia a
necessidade de politicas publicas mais efetivas a fim de que esses egressos, ainda mais

marginalizados que antes do cumprimento da pena, possam ser reinseridos na sociedade.

%2 Dados obtidos em http://congressoemfoco.uol.com.br/ projeto-bula/reportagem/populacao-carceraria-cresce-
seis-vezes-em-22-anos. Acesso em 05/07/2023.

%  BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional. Disponivel em https:/www.gov.br/depen/pt-
br/assuntos/noticias/departamento-penitenciario-nacional-realiza-esforco-para-atualizacao-dos-dados-do-
sistema-prisional. Acesso em 17/10/2021.
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Outro fator preocupante em nossa realidade, ¢ a quantidade de presos provisorios (sem
condenacdo definitiva), que representam simplesmente 40,1% dos presos, segundo os dados
levantados em 2014%°, sendo que 37% dos réus que responderam ao processo presos sequer
foram condenados a pena privativa de liberdade, demonstrando uma mentalidade de que o super
encarceramento ira resolver o problema social da criminalidade, o que ndo passa de uma falacia,
além de priva-los de um bem juridico relevante como a liberdade; pessoas que, ao final do

processo, acabam sendo absolvidas ou condenadas a pena em regime diverso do fechado.

Em que pese a redugdo desse percentual a partir da realizacdo de audiéncias de custodia
na forma determinada pela cautelar deferida pelo STF na ADPF n. 347, ainda se verifica grande
resisténcia a imposicdo de outras medidas alternativas a prisao por diversos juizes de todos os
estados da Federacdo, em especial o de Sdao Paulo, o que acaba por sobrecarregar o Superior
Tribunal de Justica que, em sede de habeas corpus, concede a ordem em grande parte deles,
fendomeno também observado no reconhecimento do trafico privilegiado (art. 33, § 4°, da Lein.
11.343/2006), alteracao do regime inicial do cumprimento de pena — em Sao Paulo hé ainda
magistrados que fixam o regime fechado a condenado por trafico privilegiado a pena de um ano
e oito meses de reclusdo, o que destoa do entendimento do STJ e do STF —, além de alto

percentual de concessdo em casos que tratam sobre a execucdo penal.

Com efeito, os ministros da Terceira Se¢ao do STJ acolhem pedidos de habeas corpus
em até 44,6% dos casos relacionados a aplicacdao do redutor previsto no art. 33, § 4°, da Lei de
Drogas’®, que exige que o acusado seja primério, com bons antecedentes, nio se dedique a
atividades criminosas ou integre organizagdo criminosa, que nao ¢ mais considerado como
hediondo pelo Supremo Tribunal Federal, que recentemente aprovou a Sumula Vinculante n.

59 pela qual,

¢ impositiva a fixac8o do regime aberto ¢ a substitui¢do da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos quando reconhecida a figura do trafico privilegiado (art. 33,
§ 4°, da Lei 11.343/06) e ausentes vetores negativos na primeira fase da dosimetria
(art. 59 do CP), observados os requisitos do art. 33, § 2°, alinea c e do art. 44, ambos
do CP.

Além disso, ha a necessidade de adocao de medidas legislativas e interpretativas que
reforcem o sistema de precedentes previsto no vigente CPC, visando a melhor seguranca
juridica, previsibilidade e estabilidade na interpretacdo do direito federal, além de reduzir a

massa carceraria existente em nosso pais.

% Dados obtidos em: https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/6774. Acesso em 07/07/2023.
% Informagdo obtida no sitio www.canalcienciascriminais.com.br. Acesso em 0707/2023.




Assim, em que pese o esforco legislativo por meio da aprovagao de leis que buscaram a
redugdo das prisdes provisorias, em especial a preventiva, que passariam a ter cabimento em
ultimo caso, quando demonstrada a insuficiéncia de outras medidas cautelares diversas da
prisao, consoante a Lei n. 12.403/2011, e alterada com a recente edi¢do da Lei n. 13.964/2019

(Pacote Anticrime), que ¢ expressa ao afirmar que

a prisdo preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substitui¢cdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Coddigo, e nao
cabimento da substitui¢do por outra medida cautelar deverd ser justificado de forma

fundamentada nos elementos presentes no caso concreto, de forma individualizada,
o que se verifica ¢ que a mentalidade dos juizes ainda estd alinhada a politica de
encarceramento em massa, em especial por trafico de drogas e crimes patrimoniais, que hoje
representa o maior percentual dos presos provisorios e definitivos como um processo de deja
vu da privacdo de liberdade dos escravos nas antigas senzalas para a atual realidade das

penitencidrias

Com efeito, de acordo com levantamento realizado pelo Depen no Infopen/2021,
periodo de julho a dezembro de 2020, a quantidade de presos provisorios — sem condenagao
definitiva — em muitos estados da Federag@o chega a ser préximo do nimeros de apenados com
condenacao transitada em julgado, o que, em nosso ver, evidencia a necessidade de adogao de
norma legislativa que limite a quantidade de presos provisorios a determinado percentual das
vagas de determinado estabelecimento penitencidrio, ao menos até a superacao do Estado de
Coisas Inconstitucional experimentado no Brasil, priorizando a prisdo domiciliar mediante
monitoramento eletronico, que, na realidade de muitos estados, ¢ um equipamento inexistente
ou em numero insuficiente a demanda, o que leva muitos magistrados a optarem pelo

encarceramento.

Vejamos a tabela formada por este mestrando a partir dos dados obtidos no relatdrio

Infopen/2021, periodo de julho a dezembro de 2020:

Estado Presos definitivos em celas fisicas®’ Presos provisorios
AC 3.956 1.976
AL 1.782 2.939
AM 2.973 2.900
AP 1.461 806

97 Considerada a informagio de apenados em regime fechado e semiaberto. Optou-se por ndo se considerar o
regime aberto, dada a quase inexisténcia de estabelecimentos deste tipo na realidade brasileira, o que acaba
resultando na colocacdo em regime domiciliar quando da progressado a este regime.



BA 6.780 6.547
CE 11.402 11.366
DF 12.239 3.109
ES 15.348 7.718
GO 12.498 9.065
MA 6.802 4.398
MG 35.928 25.859
MS 12.450 4.092
MT 6.594 5.376
PA 11.302 4.782
PB 7.135 3.080
PE 16.791 16.040
PI 2.094 2.179
PR 20.656 6.101
RJ 30.326 25.192
RN 4.517 2.613
RO 6.531 2.180
RR 1950 940
RS 21.057 12.338
SC 17.566 5.352
SE 1.567 3.454
SP 168.168 43.336
TO 2.168 1.517

Assim, de um total de 667.541 encarcerados naquele periodo, verifica-se que 50,22%
correspondem a apenados em regime fechado —335.242 presos; 16% correspondem a apenados
em regime intermedidrio —106.826 presos; e, pasmem, 32,25% correspondem a presos
provisérios, da ordem de 215.255 apenados, o que demonstra que a prisdo cautelar tem sido
usada como a primeira medida, ndo obstante o clamor do Pretorio Excelso a fim de que fosse
considerada pelos magistrados do Pais a situacdo calamitosa do sistema carcerario, reconhecido
como um estado de coisas constitucional, gerando um déficit de 217.584 (duzentos e dezessete
mil e quinhentos e oitenta e quatro) vagas no sistema carcerario, que poderia ser eliminado ou

ao menos reduzido caso se adotassem medidas alternativas a prisdo, o que, alias, foi a intengao



do legislador ao aprovar, entre outras medidas, a Lei n. 12.403/2011, além da necessaria

construgio de mais estabelecimentos penais®®.

Cumpre ressaltar que, de acordo com o Relatorio de informagdes penais- RELIPEN
referente ao primeiro semestre de 2023 (jan./junho), ndo obstante o decréscimo da massa
carceraria custodiada no sistema tradicional, da ordem de 644.305 encarcerados, decorrente da
ampliacdo do cumprimento da pena em regime domiciliar com ou sem monitoramento
eletronico, ainda ¢ alta a quantidade de presos provisorios, em torno de 180.167 presos,
equivalente a quase 28% do total, para uma capacidade total de vagas da ordem de 481.835 em
30/6/2023, demonstrando que ainda nao foi superado o quadro de superlotacdo, com déficit da
ordem de 162.470 vagas, o que reforca ainda mais a necessidade de mudanca da mentalidade
judicial quanto & imposicao em larga escala de prisdes cautelares, ainda mais em Sao Paulo,
que conta com a quantidade de 36.143 presos provisérios, embora muitas vezes ndo se fazem
presentes os requisitos legais previstos no art. 312 do CPP, como diuturnamente reconhece o
Superior Tribunal de Justica, Nao obstante, ¢ motivo de celebragao a reducao do percentual de
presos provisérias que, em anos anteriores, era muito superior, o que demonstra ser possivel a

superacao da superlotagdo carceraria.

Outro dado que se destaca e que demonstra a existéncia de um racismo estrutural ¢ a
grande maioria de apenados negros e pardos, condenados quase que totalmente pela pratica dos
crimes de roubo (159.087), furto (66.927), trafico de drogas e correlatos (193.542) e outros
delitos patrimoniais como estelionato, receptagdo e apropriacao indébita (44.291), assim como
homicidios em especial em sua forma qualificada (48.525). Com efeito, de uma massa
carceraria total de 644.305 encarcerado, aqueles que se identificam naquela cor de pele
constituem a quantidade de 397.427 detentos, ou seja, quase 62% da massa carceraria, sendo
ainda pequena a quantidade de apenados que trabalham interna ou externamente (154.531), ou

estudam (134.689)%

De nada adianta a mudanga das leis se esta ndo ¢ acompanhada de uma mudanga de
mentalidade pelo seu aplicador, cujo papel em nossa realidade ¢ do Poder Judiciario, que, de

forma consciente e deliberada, continua tratando a populacao pobre, jovem, negra e analfabeta

% Informagdes obtidas no relatorio realizado pelo DEPEN — Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias. Disponivel em www. gov.br/senappen/pt-br/assuntos/noticias/depen-lanca-atualizacao-do-
levantamento-de-informacoes-penitenciarias-apos-melhorias-no-sistema-de-captacao-de-dados. ~ Acesso  em
07/07/2023.

%9 Dados extraidos do Relatorio de informagdes penais — RELIPEN, elaborado pela Secretaria Nacional de
Politicas Penais, 1° semestre de 2023 (janeiro a junho). Disponivel em https://www.gov.br/senappen. Acesso em
01/04/2024.




(que ocupa o percentual de 95% dos apenados) como se ainda estivéssemos na €poca do Brasil
Coldnia, havendo simplesmente uma mudanga das antigas senzalas para as periferias das areas
urbanas e cadeias do nosso sistema carcerario que, como reconheceu certo Ministro da Justica,

sdo como “masmorras medievais”.

Embora o Poder Judicidrio seja também responsavel por esse quadro de violacdes
massivas dos direitos humanos fundamentais, ndo € o Uinico a ser merecedor de criticas em sua
atuacdo, na medida em que ¢ destinatario final da persecugdo penal que se inicia por meio da
policia supostamente fiscalizada pelo Ministério Publico, uma vez que a praxe demonstra que
a atuagdo policial recai em sua grande maioria sobre a populacdo pobre constituida de forma

majoritaria por negros e pardos.

Com efeito,

os enquadros se dirigem desproporcionalmente aos rapazes negros moradores de
favelas dos bairros pobres de periferias. Dados similares quanto a sobrerrepresentacao
desse perfil entre os suspeitos da policia sao 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
os estudiosos da policia, ndo existe mais duvida de que o racismo ¢ reproduzido e
reforgado através da maior vigilancia policial a que ¢ submetida a populagdo 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 dinamica da criminalidade,
como resposta a agdes 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 diregdo'%,
[dinamica que se reproduz em diversas outras capitais do pais].

Felizmente, essa seletividade penal nao tem passado despercebida aos olhos do Superior
Tribunal de Justica que, entre diversos outros julgados, vem construindo jurisprudéncia com o
escopo de mitigar esse viés racista na aplicacao da lei penal o que, de forma alguma, resulta em
fechar os olhos a criminalidade, mas sim adequar os procedimentos dos 6rgdos responsaveis
pela persecugdo penal a Constituicao Federal, que garante a igualdade de todos perante a lei.

Nesse sentido:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL.
AUSENCIA DE FUNDADA SUSPEITA. ALEGACAO VAGA DE "ATITUDE
SUSPEITA".  INSUFICIENCIA. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA.
TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO.

1. Exige-se, em termos de standard probatdrio para busca pessoal ou veicular sem
mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa causa) - baseada em um juizo
de probabilidade, descrita com a maior precisdo possivel, aferida de modo objetivo e
devidamente justificada pelos indicios e circunstancias do caso concreto - de que o
individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.

10MATA, Jéssica da. A politica do enquadro, Sdo Paulo: RT, 2021, p. 150 ¢ 156.



2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP ndo se limita a exigir que a
suspeita seja fundada. E preciso, também, que esteja relacionada a "posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito". Vale dizer, ha uma
necessaria referibilidade da medida, vinculada a sua finalidade legal probatoria, a fim
de que ndo se converta em salvo-conduto para abordagens e revistas exploratorias
(fishing expeditions), baseadas em suspeicdo genérica existente sobre individuos,
atitudes ou situagdes, sem relagdo especifica com a posse de arma proibida ou objeto
(droga, por exemplo) que constitua corpo de delito de uma infracao penal. O art. 244
do CPP ndo autoriza buscas pessoais praticadas como "rotina" ou '"praxe" do
policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e motivacdo exploratdria, mas
apenas buscas pessoais com finalidade probatoria e motivacao correlata.

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si s6s, meras informacdes de fonte ndo
identificada (e.g. denuncias anonimas) ou intuigdes e impressdes subjetivas,
intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por exemplo,
exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descri¢do concreta e precisa,
pautada em elementos objetivos, a classificacdo subjetiva de determinada atitude ou
aparéncia como suspeita, ou de certa reagdo ou expressao corporal como nervosa, nao
preenche o standard probatorio de "fundada suspeita" exigido pelo art. 244 do CPP.

4. O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos - independentemente da
quantidade - apds a revista ndo convalida a ilegalidade prévia, pois é necessario que
o elemento "fundada suspeita de posse de corpo de delito" seja aferido com base no
que se tinha antes da diligéncia. Se ndo havia fundada suspeita de que a pessoa estava
na posse de arma proibida, droga ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito, ndo ha como se admitir que a mera descoberta casual de situacdo de flagrancia,
posterior a revista do individuo, justifique a medida.

5. A violagdo dessas regras e condigdes legais para busca pessoal resulta na ilicitude
das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas que dela
decorrerem em relagdo de causalidade, sem prejuizo de eventual responsabilizagdo
penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia.

6. Ha trés razodes principais para que se exijam elementos solidos, objetivos e
concretos para a realizagdo de busca pessoal - vulgarmente conhecida como "dura",
"geral", "revista", "enquadro” ou "baculejo" -, além da intui¢do baseada no tirocinio
policial:

a) evitar o uso excessivo desse expediente e, por consequéncia, a restricdo
desnecessaria e abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e a
liberdade (art. 5°, caput, e X, da Constitui¢ao Federal), porquanto, além de se tratar de
conduta invasiva e constrangedora - mesmo se realizada com urbanidade, o que
infelizmente nem sempre ocorre -, também implica a deten¢do do individuo, ainda
que por breves instantes;

b) garantir a sindicabilidade da abordagem, isto ¢, permitir que tanto possa ser
contrastada e questionada pelas partes, quanto ter sua validade controlada a posteriori
por um terceiro imparcial (Poder Judicidrio), o que se inviabiliza quando a medida
tem por base apenas aspectos subjetivos, intangiveis e ndo demonstraveis;

c) evitar a repeti¢@o - ainda que nem sempre consciente - de praticas que reproduzem
preconceitos estruturais arraigados na sociedade, como ¢ o caso do perfilamento
racial, reflexo direto do racismo estrutural.

7. Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o policiamento ostensivo
tende a se concentrar em grupos marginalizados e considerados potenciais criminosos
ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores subjetivos, como idade, cor da pele,
género, classe social, local da residéncia, vestimentas etc. Sob essa perspectiva, a
auséncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar a acdo dos agentes
publicos -- diante da discricionariedade policial na identificacdo de suspeitos de
praticas criminosas - pode fragilizar e tornar irritos os direitos a intimidade, a
privacidade e a liberdade.



8. "Os enquadros se dirigem desproporcionalmente aos rapazes negros moradores de
favelas dos bairros pobres das periferias. Dados similares quanto a
sobrerrepresentagdo 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 padréo consideravelmente antigo e que ainda hoje se mantém, de modo
que, ao menos entre os estudiosos da policia, ndo existe mais duvida de que o racismo
¢ reproduzido e refor¢ado através da maior vigilancia policial a que ¢ 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 dinamica da
criminalidade, como resposta a agdes 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 dire¢ao" (DA MATA, Jéssica, A Politica do Enquadro, Sdo Paulo: RT, 2021, p.
150 e 156).

9. A pretexto de transmitir uma sensacdo de seguranga a populacdo, as agéncias
policiais - em verdadeiros "tribunais de rua" - cotidianamente constrangem os
famigerados "elementos suspeitos" com base em preconceitos estruturais, restringem
indevidamente seus direitos fundamentais, deixam-lhes graves traumas e, com isso,
ainda prejudicam a imagem da propria institui¢do e aumentam a desconfianga da
coletividade sobre ela.

10. Dai a importancia, como se tem insistido desde o julgamento do HC n. 598.051/SP
(Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe 15/3/2021), do uso de cameras pelos
agentes de seguranga, a fim de que se possa aprimorar o controle sobre a atividade
policial, tanto para coibir praticas ilegais, quanto para preservar os bons policiais de
injustas e levianas acusa¢des de abuso. Sobre a gravagdo audiovisual, alias, ¢
pertinente destacar o recente julgamento pelo Supremo Tribunal Federal dos
Embargos de Declaragdo na Medida Cautelar da ADPF n. 635 ("ADPF das Favelas",
finalizado em 3/2/2022), oportunidade na qual o Pretério Excelso - em sua
composicao plena e em consonancia com o decidido por este Superior Tribunal no HC
n. 598.051/SP - reconheceu a imprescindibilidade de tal forma de monitoragdo da
atividade policial e determinou, entre outros pontos, que "o Estado do Rio de Janeiro,
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e
sistemas de gravagdo de audio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes
de seguranga, com o posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos".

11. Mesmo que se considere que todos os flagrantes decorrem de busca pessoal - o
que por certo ndo ¢ verdade -, as estatisticas oficiais das Secretarias de Seguranga
Publica apontam que o indice de eficiéncia no encontro de objetos ilicitos em
abordagens policiais ¢ de apenas 1%; isto é, de cada 100 pessoas revistadas pelas
policias brasileiras, apenas uma ¢ autuada por alguma ilegalidade. E oportuno lembrar,
nesse sentido, que, em Nova lorque, 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.

12. Conquanto as institui¢des policiais hajam figurado no centro das criticas, ndo sdo
as Unicas a merecé-las. E preciso que todos os integrantes do sistema de justica
criminal fagam uma reflex@o conjunta sobre o papel que ocupam na manutengao da
seletividade racial. Por se tratar da "porta de entrada" no sistema, o padrdo
discriminatorio salta aos olhos, a primeira vista, nas abordagens policiais, efetuadas
principalmente pela Policia Militar. No entanto, praticas como a evidenciada no
processo objeto deste recurso s6 se perpetuam porque, a pretexto de combater a
criminalidade, encontram respaldo e chancela, tanto de delegados de policia, quanto
de representantes do Ministério Publico - a quem compete, por exceléncia, o controle
externo da atividade policial (art. 129, VII, da Constitui¢do Federal) e o papel de
custos iuris -, como também, em especial, de segmentos do Poder Judiciario, ao
validarem medidas ilegais e abusivas perpetradas pelas agéncias de seguranga.

13. Nessa dire¢@o, 0 Manual do Conselho Nacional de Justi¢a para Tomada de Decisao
na Audiéncia de Custodia orienta a que:



"Reconhecendo o perfilamento racial nas abordagens policiais e, consequentemente,
nos flagrantes lavrados pela policia, cabe entdo ao Poder Judiciario assumir um papel
ativo para interromper e reverter esse quadro, diferenciando-se dos atores que o
antecedem no fluxo do sistema de justi¢a criminal".

14. 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 nos, entre o discurso
humanizante e agdes verdadeiramente transformadoras de certas praticas
institucionais e individuais, continuaremos a assistir, apenas com lamentos, a morte
do presente e do futuro, de nosso pais ¢ de sua populagdo mais invisivel e vulneravel.
E ndo realizaremos o programa anunciado logo no preambulo de nossa Constitui¢ao,
de construgdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

15. Na espécie, a guarni¢do policial "deparou com um individuo desconhecido em
atitude suspeita" e, ao aborda-lo e revistar sua mochila, encontrou por¢des de maconha
e cocaina em seu interior, do que resultou a prisdo em flagrante do recorrente. Nao foi
apresentada nenhuma justificativa concreta para a revista no recorrente além da vaga
mengao a uma suposta "atitude suspeita”, algo insuficiente para tal medida invasiva,
conforme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal, do Supremo Tribunal Federal e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

16. Recurso provido para determinar o trancamento do processo. (RHC n.
158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
19/4/2022, DJe de 25/4/2022.)

Por meio desse precedente e de outros emanados do Superior Tribunal de Justi¢a vem-
se buscando construir o significado de “fundadas suspeitas”, para a busca pessoal, e “fundadas
razdes”, para o ingresso forcado em domicilio que, muitas vezes, ¢ legitimado pela autoridade
policial com base em critérios totalmente subjetivos, como uma suposta “atitude suspeita”, fuga
para o interior da residéncia que, de per si, nao alcangam o denominado standard probatorio
necessario a realizagdo legitima das referidas medidas investigatdrias, notadamente em um pais

marcado pelo perfilamento racial por parte dos 6rgaos da persecugdo penal.

Nesse sentido, invoca o eminente relator, Ministro Rogério Schietti Cruz no precedente

supracitado, a licdo doutrinaria de que:

E necessario, pois, que ela (a suspeita) seja fundada em algum dado concreto que
justifique, objetivamente, a invasio na privacidade ou na intimidade do individuo (art.
5°, X, da Constitui¢do Federal), razdo pela qual “ndo satisfazem a exigéncia legal
meras conjecturas ou impressdes subjetivas (tino policial, por exemplo), mas
elementos e circunstincias concretas, objetivas, capazes e suficientes para motivar a
conduta policial. (OLIVEIRA, Alessandro José Fernandes de. Estudos avangados de
direito aplicado a atividade policial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 55).

E prossegue o relator, apos tracar uma profunda dinamica da atividade policial em

diversos locais do Pais, asseverando que,



deveras, o que se constata ¢ que, em um pais marcado por alta desigualdade social e
racial, o policiamento ostensivo tende a se concentrar em grupos marginalizados e
considerados potenciais criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores
subjetivos, como idade, cor da pele, género, classe social, local da residéncia,
vestimentas etc. Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e de elementos
seguros a legitimar a agdo dos agentes publicos — diante da discricionariedade
policial na identificacéo de suspeitos de praticas criminosas — pode fragilizar e tornar
irritos os direitos a intimidade, & privacidade e a liberdade. Infelizmente, ter pele
preta ou parda, no Brasil, é estar permanentemente sob suspeita.'’!

Nesse diapasdo, em que pese o fato de que a realidade supracitada se refira ao Estado
da Bahia, ha diversos outros estudos realizados em outros estados da Nacdo que demonstram a
mesma realidade com relacdo a atuagao da policia sobre as camadas sociais mais vulneraveis.
Nesse sentido, pesquisando sobre a seletividade penal da Lei de Drogas na Grande Vitoria/ES,

o professor Elcio Cardozo Miguel acentua que o fenémeno do combate as drogas

tem sido evidenciado por toda uma vasta literatura cientifica, que inclusive foi
utilizada parcialmente nessa pesquisa, constatando que a instrumentalizagdo da
“guerra as drogas” produziu um processo de criminaliza¢do dos pobres, resultando
em um encarceramento em massa sem precedentes na historia.!?2

No mesmo sentido, acentua a pesquisadora Jéssica da Mata, fazendo pesquisa
equivalente na realidade da capital paulista, que resultou na publicagdo do livro “A politica do

enquadro”:

[...] demonstra que o modo como opera a vigilancia policial nas periferias e favelas,
marcado pelo uso acentuado de estratégias segregacionistas e taticas intrusivas de
policiamento, faz parte de um processo mais amplo e complexo de acumulagdo de
desvantagens sociais que concorrem para a constru¢do de um esteredtipo do
“suspeito”, o rapaz negro morador da favela, principal alvo dos enquadros.!®

Tal fato demonstra a violagao de direitos fundamentais dessa parcela da populacao, além
da realizagdo de busca pessoal e/ou domiciliar sem a necessaria observancia dos requisitos
legais, na medida em que a propria cor € o fundamento para abordagem que, em sua grande
maioria, ndo resulta na apreensdo de qualquer material ilicito, sendo certo que, apesar da

pequena eficiéncia do referido procedimento, continua sendo usado em larga escala pela policia.

Embora o racismo estrutural seja largamente praticado em relagao ao combate as drogas,
facilmente se constata a mesma atitude também nos crimes patrimoniais pois, como ja

demonstrado neste trabalho, a populagdo negra ja ¢ vista como suspeita pelas autoridades

101 Trecho do Voto proferido no RHC 158.580/BA, pag. 30.
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policiais, ministeriais e judiciais, como ficou comprovado no julgamento do HC n. 769.783/RJ,
em que um jovem negro teve suas fotos nas redes sociais colocadas na delegacia de policia

como sendo suspeito do cometimento de mais de cinquenta crimes de roubo.

Em que pese a primariedade do acusado, que até aquele momento de sua vida ndo tinha
qualquer registro criminal sequer, ele foi preso preventivamente em decorréncia de diversos
processos e, apos instrucao criminal, condenado pelo delito pelo qual foi acusado, em que pese
a existéncia de flagrantes contradi¢cdes das provas, notadamente o reconhecimento pessoal
realizado, que ndo observou os ditames do art. 226 do CPP, conforme entendimento atual do
Superior Tribunal de Justica, que, ao analisar o caso, verificou a existéncia de diversas
ilegalidades iniciadas pela autoridade policial, com o aval do Ministério Publico, que ofertou a
denuncia, nao obstante a fragilidade dos elementos probatorios, que, de forma absurda, ainda

lastrearam a prolagdo de sentencas condenatdrias em alguns processos e absolutoria em outros.

Felizmente, ao chegar no Superior Tribunal de Justi¢a, sob a relatoria da eminente
Ministra Laurita Vaz, referidas ilegalidades ndo passaram despercebidas, sendo que no decorrer
do julgamento do writ, no ambito da Terceira Se¢do foram ditas expressdes como “maquina de
moer gente que se tornou o sistema judicidrio do RJ”, “caso de seletividade penal”, “faléncia
do sistema processual penal”, “a questdo do racismo, ele existe, ndo ha como contestar essa
realidade”, demonstrando o quao arraigado no sistema de justica criminal € o racismo estrutural
e institucional de nossa sociedade, contrariando as ideias de Rawls no sentido de que, em uma
sociedade justa e bem ordenada, as institui¢des devem pautar suas condutas de forma que

promovam o bem comum de todos os membros da sociedade.

Com a ousadia que lhe ¢ peculiar, o Ministro Rogério Schietti, no supracitado
julgamento, com acerto, pontificou tratar-se de “situag¢do vergonhosa, desprezo ao ser humano”.
Disse, ainda, que “todos os roubos ndo apurados pela policia civil foram atribuidos a este
paciente”, que “estamos diante de um caso que a mim particularmente me envergonha, pois ¢
um sistema de moer gente, uma roda vida de crueldades”, e que “estamos diante de um erro
judiciario gravissimo”, o que, de per si, ja constitui um importante avan¢o, na medida em que
a invisibilidade que perpetuava o racismo em nossa sociedade estd a cada dia se tornando mais

e mais objeto de discussdo perante as esferas governamentais.



3.4. ADPF 347/DF

Em meio a toda essa situacao do sistema carcerario degradante e violadora dos mais
salutares principios previstos na Constitui¢ao Federal, notadamente o da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. III), da vedagdo e penais cruéis (art. 5°, inc. XLVII), entre outros, um

1'% interpds em 2015 perante o

partido politico com representacdo no Congresso Naciona
Supremo Tribunal Federal uma Ag¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental, distribuida
sob o n. 347, que visava a internalizacdo em nosso sistema juridico de instituto criado pela
Corte Suprema da Colémbia, como ja explicitado neste trabalho, consistente no reconhecimento

de um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro.

Foi formulado pedido de cautelar na referida acdo, em que se buscava a determinagao

das seguintes providéncias'®:

a) Determinar a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretacdo ou
manutencdo de prisdo provisoria, motivem expressamente as razdes que impossibilitam a
aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privagao de liberdade, previstas no art. 319 do

Cédigo de Processo Penal;

b) Reconhecer a aplicabilidade imediata dos art. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convenc¢ao Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos os
juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia, no prazo méximo de noventa
dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24

horas contadas do momento da prisao;

c) Determinar aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar
fundamentadamente o dramatico quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento

de concessdo de cautelares penais, na aplicagdo da pena e durante o processo de execugdo penal;

d) Reconhecer que, como a pena ¢ sistematicamente cumprida em
condigdes muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a preservacao, na
medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade da san¢do impde que os juizes

brasileiros apliquem, sempre que for viavel, penas alternativas a prisao;

104 Consoante exigéncia do texto constitucional. Art. 103, inc. VII, da CF/1988.
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e) Afirmar que o juizo da execugdo penal tem o poder-dever de abrandar os requisitos
temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do preso, como a progressao de regime, o
livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando se evidenciar que as
condigdes de efetivo cumprimento da pena sdo significativamente mais severas do que as
previstas na ordem juridica e impostas pela sentenga condenatoria, visando assim a preservar,

na medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da san¢do;

f) Reconhecer que o juizo da execugdo penal tem o poder-dever de abater tempo de
prisdo da pena a ser cumprida quando se evidenciar que as condi¢des de efetivo cumprimento
da pena foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas
pela sentenga condenatodria, de forma a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade

e humanidade da sancao;

g) Determinar ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais mutirdes
carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisdo de todos os processos de execucao penal em
curso no Pais que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los

as medidas "e" e "f" acima;

h) Impor o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitencidrio
Nacional - FUNPEN e vedar a Unido Federal a realizagdo de novos contingenciamentos, até
que se reconheca a superacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional

brasileiro.

Em que pese a gravidade do problema enfrentado no ambito do sistema carcerario,
somente os pedidos elencados nas alineas b e 4 foram deferidas, por maioria e nos termos do
voto do entdo relator, Ministro Marco Aurélio, que, em seu relatorio, acentuou o cabimento da
medida cautelar, haja vista a situacdo degradante das penitencidrias no Brasil, estando
configurado, portanto, o Estado de Coisas Constitucional das penitencidrias brasileiras gerado
pela permanente inércia do Poder Publico. Ainda, conforme a decisdo prolatada, essa situagao
¢ majorada pela denominada “cultura do encarceramento”, cuja resolucao depende da acao
conjunta de todas as esferas do Poder Publico e da adogao de “medidas abrangentes de natureza

normativa, administrativa e orgamentaria 1%,
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Nao obstante a importancia do reconhecido pela Corte responsavel pela guarda e
preservagdo da Lei Maior de nosso Pais, tenho que esse reconhecimento ndo teve o conddo,
como era de se esperar, na mudanca da mentalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal
da chamada cultura do encarceramento vivenciada em nosso pais, o que evidencia, no meu
entender, a necessidade de implementagdo de alteragdes de cunho legislativo de forma a
reservar a possibilidade de prisdo preventiva aos crimes de maior gravidade, reduzindo, por
conseguinte, a massa de presos provisorios em nosso pais, além da defini¢ao, entre tantas outras
mudancas possiveis, de critérios mais objetivos para, no caso da Lein. 11.343/2006, diferenciar
a figura do traficante do usuario, na medida em que a atual redacdo do art. 28, § 2°, da referida
lei tem acarretado ainda maior marginalizag¢do do populagdo mais vulneravel da sociedade. Diz

a referida norma juridica:

Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza
e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstincias sociais ¢ pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente”

Com efeito, se determinada quantidade de droga, ainda que pequena, ¢ apreendida na
posse de uma pessoa branca em local privilegiado, como Lago Sul ou Plano Piloto, em Brasilia,
ela tera muito maior chance de ser condenada pela pratica do delito previsto no art. 28 da Lei
n. 11.343/2006 do que aquele que, sendo negro ou pardo, for preso com quantidade semelhante
de drogas, em cidade satélite como a Ceilandia, conhecida em todo o Distrito Federal como
ponto conhecido do trafico de drogas, ainda mais se este Ultimo tiver qualquer tipo de
antecedente, mesmo quando era menor de idade, o que, pela atual jurisprudéncia do STJ'?,
permite aferir a habitualidade delitiva e legitimar a privagao cautelar do individuo, bem como
se, em caso de condenagdo, ndo ser beneficiado com a causa especial de diminui¢do da pena
prevista no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas, o que, no meu entender, vai de encontro ao principio
fundamental da integral protecdo estatal que deve ser deferida, com absoluta prioridade, a
crianca e ao adolescente, ainda que tenha prevalecido uma posi¢ao intermediaria na qual a
pratica pretérita de atos infracionais pode, aliada a outras circunstancias excepcionais, embasar

o decote da supracitada minorante.

Assim, verifica-se que, mesmo no ambito dos Tribunais Superiores, ainda que em menor

grau se comparado as instancias inferiores do Poder Judiciario brasileiro, hd uma mentalidade
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interpretativa que contribui para a manuten¢do do reconhecido ECI em relagdo ao sistema

penitencidrio brasileiro.

Diante da quase inefetividade das propostas implementadas, ainda se verifica a grande
quantidade de presos provisorios, bem como de pessoas que poderiam cumprir pena em regime
menos gravoso que o fechado e que, contudo, sdo mantidos nesse regime unicamente em virtude
da gravidade abstrata do delito pelo qual foram condenados, notadamente o trafico de drogas,
o qual, apesar de ndo envolver violéncia ou grave ameaga, hoje ¢ o crime com grande
participagdo na massa carcerdria, inclusive com relacdo aqueles que estdo privados de sua

liberdade por for¢a de uma prisdo cautelar.

Urge, no meu entender, a0 menos até¢ que resolva esse quadro de estados de coisas
inconstitucional, que sejam criados mecanismos legais com vistas a limitagdo da quantidade de
presos provisorios, até, por exemplo, 10% (dez por cento) da capacidade de determinado local
(delegacias e presidios), de forma que, a partir do atingimento desse limite, seria obrigatoria a
imposicdo de outras medidas cautelares diversas da prisdo, pois, assim, os magistrados, ao
menos teoricamente, reservariam para os casos realmente necessarios a imposi¢do de prisao
preventiva, ao passo que naqueles em que se deparassem com presos primarios, pequena
quantidade de drogas, entre outros fatores interpretativos, seriam caso de restricado de suas

liberdades por outras medidas menos gravosas, consoante o rol estabelecido no art. 319 do CPP.

Nesse ponto, torna-se imperativo, outrossim, investimento estatal com o escopo na
efetiva fiscalizacdo das medidas cautelares diversas da prisdao (como prisdao domiciliar com
monitoramento eletronico, entre outras) na medida em que a auséncia de fiscalizagdo,
facilitando a burla pelo réu da acdo penal, cotidianamente ¢ invocada pelos magistrados como
causa para a ndo aplicacdo da medida, ensejando a expedicdo de milhares de mandados de
prisao que, se cumpridos, inviabilizariam por completo o j& abarrotado sistema penitenciario

patrio.

Poder-se-ia pensar, no cerne da ADPF n. 347, na imposi¢cao de regime menos gravoso
que o fechado a condenados pelo delito de trafico de drogas privilegiado, na medida em que a
pena pode chegar a 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, o que ndo se compatibiliza com a
imposicao do regime fechado, que, entretanto, ainda ¢ aplicado por diversos Tribunais em nosso

Pais e que, inclusive, ja foi objeto de concessdo de habeas corpus coletivo pelo STI'S,
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Assim, para a superagdo desse quadro de violagdes massivas a direitos fundamentais,
ndo basta o mero reconhecimento formal de um estado de coisas inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal sem que isso resulte na implantacdo de um processo de tomada de decisao
estrutural, nos quais os demais Poderes serdo convocados para a proposi¢ao de resolugdes, o
que, inclusive, se percebe no voto de mérito do entdo relator, Ministro Marco Aurélio, proferido
pouco antes de sua aposentadoria, em que a acdo de descumprimento de preceito fundamental

foi acolhida parcialmente nos diversos itens pleiteados pelo partido politico requerente.

Colhe-se do voto do eminente Ministro um apelo ao pensamento da magistratura para
considerar o precario estado do sistema prisional na tomada de decisdes que impliquem a
restri¢ao a liberdade, bem como a elaboragao de Plano Nacional pelo Governo Federal para
superagao do ECI em até trés anos, sem que esse plano tenha que ser encaminhado ao STF, para
fins de fiscalizagdo e acompanhamento (diante do indeferimento da alinea c), entre outros
pedidos que também foram indeferidos, levando-nos a pensar se o referido reconhecimento do
ECI, como ocorreu na experiéncia colombiana (em que foi reconhecido em trés oportunidades
o ECI), ndo estara fadado ao fracasso, diante da auséncia de uma via dialogica entre os Poderes
Constituidos, o que somente sera possivel apés a prolacdo dos demais votos dos eminentes
integrantes da mais alta Corte de Justica de nosso pais, € que se mostra urgente, dada a
distribuicao da referida ADPF estar completando em breve uma década, demonstrando a pouca
importancia politica do tema aos olhos daqueles que deveriam assegurar de forma célere e

efetiva as garantias e direitos previstos na Constituigao.

Outrossim, consoante ja explanado neste trabalho, urge a tomada urgente de medidas
como a celebracao de Parcerias Publicos Privadas para a construcao de mais estabelecimentos
penais, de forma a ndo exigir uma alocacdo exclusiva de recursos publicos para essa finalidade
que, na pratica, ndo ocorreria, na medida em que vivemos em uma sociedade em que tantos
outros direitos fundamentais basicos como satde e educagao sao negligenciados a populagdo
que nunca cometeu qualquer crime, quanto mais aqueles que enveredaram para o mundo do
crime, que sdo relegados a cidadaos de segunda linha, em que pese estes também terem seus
direitos protegidos na Lei Maior de nossa Republica, sem prejuizo de adogdo de um mecanismo
legal que impeca a decretacao de prisao cautelar quando ultrapassado determinado percentual
(10% ou 20% da quantidade de vagas disponiveis), pois haveria uma maior seletividade na
imposi¢do dessa medida extrema que, ndo obstante os apelos dos maios diversos 6rgaos (CNJ,
STF e STJ), ainda continuam sendo impostas em muitos casos nos quais se poderia

perfeitamente optar por outras medidas alternativas a prisao ante tempus.



Cumpre ressaltar ainda a discussdo travada no dmbito do Pretério Excelso nos autos do
RE n. 635.659 quanto a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, que tipifica
como crime o porte de drogas para uso pessoal, além de estabelecer critérios mais objetivos
para diferenciar as figuras do traficante e do usuario de drogas, eis que a redagdo do § 2° da

norma em tela tem conduzido a uma criminaliza¢do da pobreza.

Até a ultima vez em que foi colocado em pauta para julgamento, a declaragdo de
inconstitucionalidade da norma contava com cinco votos favoraveis, que permitiria a posse de
pequenas quantidades de maconha — com possibilidade de ampliagdo de outras drogas — nao
seria mais crime, além de estabelecer critérios mais objetivos que os previstos no art. 28, § 2°,
da Lei de Drogas, que teria potencial impacto no quadro de encarceramento em massa
vivenciado em nosso pais, eis que a criminalizagcdo da posse de pequena quantidade de drogas,
a nosso ver, somente colabora para a marginalizacdo dos segmentos mais vulneraveis da
sociedade que, em possiveis condi¢des em que atua como mero usuario, ¢ preso, indiciado e
denunciado como traficante de drogas, diante do carater despenalizador do ainda vigente art.
28 da Lein. 11.343/2006, que veda entre as suas sang¢des a pena privativa de liberdade, que era
permitida pela revogada Lei n. 6.368/1976, cujo art. 16 previa a possibilidade de pena de

detengao de até 2 (dois) anos, além de multa.

Por fim, imperativo, como bem explanado pela professora Aléssia Barroso et all'®, que
se implementem, por ocasido do julgamento do mérito da ADPF n. 347, mecanismos essenciais
ao controle e monitoramento das medidas judiciais, legais e administrativas a serem observadas,
notadamente dos Planos Nacional e Estaduais que serdo elaborados por ocasiao do julgamento
do mérito da referida agdo, em caso do seu acolhimento, com vistas a superacao desse quadro

de violagdo massiva a direitos fundamentais.

Com efeito, apds profunda andlise dos aspectos histéricos e casos que ensejaram o
reconhecimento do ECI pela Corte Constitucional Colombiana, asseveram os autores do

referido artigo:

O ECI nao ¢ uma espécie de chave magica para a solugdo de graves problemas
politico-sociais, mas serve como meio importante para a promogao de mudangas pela
via da jurisdigdo constitucional colombiana. A atuagdo da Corte no caso T-153/1998,
relativa aos presidios colombianos, gerou resultados duvidosos, uma vez que a
auséncia de mecanismos de monitoramento das ordens proferidas limitou os efeitos
da decisdo. Ja no caso T-025/2004, relativo as vitimas do deslocamento forcado, a
Corte manteve a jurisdicdo sobre as ordens proferidas. As ordens proferidas no caso
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T-025/2004 foram monitoradas por meio do sistema conhecido como “sentenga em
movimento”. As politicas publicas desenvolvidas em razdo desse sistema implicaram
melhorias significativas no tratamento dos direitos fundamentais de individuos
deslocados. O sucesso desse sistema dependeu, fundamentalmente, de dois
instrumentos disponiveis na Corte: as audiéncias publicas e os autos de seguimento.
A experiéncia colombiana pode ser util para o Brasil, no que diz respeito ao
julgamento da ADPF 347. O intervalo de tempo entre o julgamento das medidas
cautelares da ADPF 347 — ocasido em que foi declarado o ECI — e o julgamento do
mérito da agdo pode ser utilizado de modo estratégico pelo STF, como forma de captar
ideias uteis a0 amadurecimento do instituto. E urgente a necessidade de se pensar em
como serd feito o monitoramento das ordens contidas na decisao da ADPF 347, para
que o ECI ndo incorra em falhas de efetividade. De acordo com a experiéncia de
sucesso da Corte Constitucional da Colombia, apresentada no caso T-025/2004, é
desejavel que o STF estruture um sistema de monitoramento pautado em audiéncias
publicas e em processos de acompanhamento (inspirados nos autos de seguimento).!!°

Assim, acreditamos que os ideais de justi¢a propostos por Rawls em suas obras
seria objeto de efetiva concretizacao em nossa sociedade, na medida em que os dois principios
de justica consistentes na garantia das mesmas liberdades bésicas para todos os cidaddos, em
especial de ndo ser tratado de forma discriminatdria em razao da cor de sua pele ou do local
onde mora, assim como a liberdade de expressdo e religido, orientacao sexual etc. e que
necessariamente teria precedéncia sobre consideragdes quanto a utilidade social e bem-estar

geral.

Outrossim o segundo principio destinado a equidade social e econdmica, permitida pela
teoria rawlsiana a existéncia de desigualdades econdmicas que, contudo, deveriam
necessariamente beneficiar os membros menos favorecidos da sociedade seria obtida por meio
de mudanca do paradigma de tributagdo, aumentando a isen¢do para os mais pobres que
necessariamente seria compensada com aumento da tributacao sobre os mais abastados que,
como demonstrado neste trabalho, pagam menos proporcionalmente aqueles que, literalmente,
levam nas costas um Estado demasiadamente grande, super endividado e conhecido
mundialmente pela corrup¢ao endémica que desvia recursos publicos destinados a melhoria da
saude e educacao que, inevitavelmente, implicaria a ascensao de grande parte da sociedade hoje

alijada do que Rawls entende como bens primarios.

110 Artigo: A efetividade do estado de coisas inconstitucional em razdo dos sistemas de monitoramento: uma analise
comparativa entre Colombia e Brasil. CHEVITARESE, Aléssia Barroso L. B. C.; SANTOS, Ana Borges C.;
GRACA, Felipe M. Revista Brasileira de Politicas Ptblicas, Vol. 9, n. 2, Ago/2019.UNICEUB, p. 218-231.



4. Conclusoes.

Por tudo que abordamos no presente trabalho, temos que a luta ao racismo em suas diversas
modalidades (individual, institucional e estrutural) deve prosseguir a cada dia, promovendo a
inclusdo dos menos favorecidos, em sua grande maioria negros, € 0 acesso equitativo a
educagdo e a melhores oportunidades de emprego, com tratamento igualitario e isondmico a
todos, conforme previsdo constitucional, que hoje ndo passa de uma previsdo formal e nao

substancial.

Nessa luta, iniciada hé séculos pelos ascendentes que criaram os quilombos, € necessario
que a sociedade como um todo se empenhe na redugdo das desigualdades experimentadas por
injustigas perpetradas por séculos e que repercutem até os dias de hoje, como resta evidente na
gritante desigualdade social, economica e juridica entre brancos e negros, publico preferencial
da persecu¢do penal, ainda com acesso restrito a educacdo de qualidade e, por conseguinte, as

melhores oportunidades de emprego.

Nesse ponto, poder-se-ia pensar em promover 0 maior acesso ao ensino universitarios
mediante politica piiblica semelhante a praticada nos Estados Unidos da América, em que o alto
custo do ensino universitario — ndo ha por 1a universidades publicas como aqui- ¢ mitigado por
meio de concessao de bolsas de estudo integrais ou parciais a estudantes participantes de algum
esporte, 0 que proporcionaria a ascensdo de muitos jovens negros moradores das favelas de
nosso pais, além de aumentar consideravelmente a participagao destes em eventos esportivos
internacionais como as Olimpiadas, Campeonatos mundiais em que tem-se visto a ascensao de
pessoas como Ainda dos Santos, Formiga, Vinicios Jr. e Rebeca de Andrade, entre tantos outros

nomes que poderiam ser citados.

Nao obstante, a aprovacao de importantes normas, como a Lei n. 7.716/1989, que
criminalizou a pratica de racismo, bem como a Lei n. 12.288/2010, que traz avangos para a
promogdo da igualdade racial em nossa sociedade, entre diversas outras normas que foram
objeto de proposigao e/ou aprovacao perante o Parlamento Nacional, demonstram que estamos
caminhando, ainda que lentamente, para a criagdo de uma sociedade justa e bem ordenada, em
que todos os cidaddos terdo acesso equitativo aos bens primarios necessarios ao usufruto de
uma vida com dignidade, em que serdo julgados ndo por sua cor de pele, mas sim pelas suas

posturas perante o corpo social.

Outrossim, ¢ necessario que referidas disposi¢cdes saiam do plano teorico/formal para o

substancial, e isso nunca sera possivel se ndo repensarmos as politicas publicas de inclusdo da



populacao vulneravel com vistas a priorizar a primeira infancia, os jovens e adolescentes, que
serdo os futuros politicos, empresarios, profissionais liberais, servidores publicos etc., a fim de
que, a cada ano, a desigualdade social e economica seja reduzida por meio de reformas no
sistema de tributagdo, combate a corrup¢ao que mina o erario publico surrupiando verbas que
deveriam chegar para a melhoria da saude, educacdo e seguranga publica, entre tantas outras
medidas de cunho econdmico que deverdo ser tomadas para a reducdo da disparidade entre os
mais ricos, que monopolizam grande parte da riqueza nacional, em que pese serem um pequeno
percentual da populagdo, e os mais pobres que estao na base da piramide, lutando para que se
realize o sonho de Martin Luther King, Nelson Mandela, Zumbi dos Palmares, entre tantos
outros guerreiros que se insurgiram e continuam combatendo contra um sistema opressivo que

insiste em se perpetuar para beneficio de poucos.

Nesse cenario, importante que se leve a discussdo e a aprovagdo pelo Parlamento das
medidas legislativas sugeridas pela Comissdo de juristas destinada ao aperfeicoamento da
legislacao de combate ao racismo estrutural e institucional no Brasil, que conta com 610 folhas
com proposi¢cdes para o aumento de receitas com o escopo na criagdo de um Fundo
Constitucional especifico para o combate ao racismo, mudanga de mentalidade da sociedade a
fim de que essa questdo ndo seja mais invisivel, o que facilita e favorece sua perpetuacao, entre
outras proposicdes a nivel infraconstitucional para adog¢do e universalizacdo de agdes
afirmativas para a redugdo das disparidades em todas as areas da sociedade (cultura, questao
fundiaria, midias, trabalho no setor publico e privado, satde, assisténcia social e seguranca

alimentar, etc.).

Outro importante ponto tratado no referido relatério se destina a mudanga do sistema de
justica criminal que, como abordado neste trabalho, tem como publico preferencial o jovem
negro, pobre e marginalizado unicamente em decorréncia de sua cor, passando pela
desmilitarizagdo da policia, que ¢ treinada para ver a sociedade como o inimigo, o que se mostra
de todo incompativel com um Estado Democratico de Direito. Além de mudangas legislativas
que positivam o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto aos procedimentos
de busca pessoal e domiciliar, palco constante de arbitrariedades policiais em todo o pais sempre
em face da populacdo hipossuficiente, passando também pela questdo do reconhecimento
pessoal e fotografico, campo fértil para a condenagao de pessoas inocentes unicamente por sua
cor, bem como aumento, por meio de cotas, do percentual de participagdo no Ministério Publico

e Magistratura de pessoas negras.



No que se refere as politicas publicas para obten¢do do carater ressocializador da pena, a
vista do que foi dito sobre a metodologia APAC, seria bom a ampliacdo desse método a todas
as unidades federativas a ser coordenada pelo Conselho Nacional de Justi¢a, na medida em que
possibilitaria a drastica redugao do indice de reincidéncia criminal a um custo muito menor que
o atual que, apesar de alto, ndo gera os resultados desejados pelo Poder Publico assim como

pela sociedade.

Continuemos a luta, at¢ que um dia possamos, como Rawls, ter a satisfacdo de viver em
uma sociedade que, embora nunca va atingir a perfeicdo, serd mais justa e bem ordenada,
promovendo o bem de todos, assegurando a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, com a erradica¢dao da miséria, da marginalizacao, notadamente da

decorrente da cor da pele, conforme previsao da Carta Politica aprovada em 1988.
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