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Resumo: O artigo apresenta resultado de pesquisa majoritariamente
qualitativa que visou a investigar a seletividade penal nas prisdes
preventivas decretadas por furto em Salvador em 2018 e partiu do
seguinte questionamento: quais os principais fatores considerados na
fundamentacao do juizo de periculosidade na decretacao de prisdes
preventivas? Considera-se a hipétese de que, além da classe, o racismo
é fator determinante para as autoridades judicidrias afirmarem a peri-
culosidade do sujeito e decretarem prisdes. Entao, foi realizada analise
de conteldo das decisdes proferidas nas audiéncias de custédia em
Salvador/BA, constantes no banco de dados do relatério da Defensoria
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Publica do Estado da Bahia (DPE/BA, 2019), sob a perspectiva
da criminologia critica, associada a perspectiva racial da questdo
criminal. Por fim, foi possivel observar que a reincidéncia foi o
argumento predominantemente adotado para fundamentar os
encarceramentos, bem como que, apesar de o fator racial nao ter
sido encontrado de forma expressa, as agéncias judiciais e policiais
soteropolitanas funcionam em continuidade do controle colonial.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo preventiva; furto; periculosidade; seletivi-
dade; indicador racial.

ABsTRACT: The article presents the result of a mostly qualitative research that
aimed to investigate the criminal selectivity in preventive prisons decreed for
theft in Salvador in 2018 and started from the following question: which are
the main factors considered in the reasonings of the dangerousness’ judgment
in the decree of preventive detentions? It is considered the hypothesis that,
in addition to class, racism is a determining factor for the judicial authorities
to affirm the danger of the subject and to order arrests. Then, it was carried
out a content analysis of the decisions rendered in the custody hearings
in Salvador/BA, contained in the database of the report of the Defensoria
Publica do Estado da Bahia (DPE/BA, 2019), from the perspective of critical
criminology, associated with the racial perspective of criminal issue. Finally,
it was possible to observe that recidivism was the predominant argument
to support the imprisonments, as well as that, although the racial factor
was not explicitly found, the judicial and police agencies in Salvador still
work in continuity with colonial control.

Kevyworbps: Preventive prison; theft; dangerousness; selectivity; racial
indicator.

SuMaARio: Introducdo; 1. A criminologia critica e a critica racial no
realismo marginal brasileiro; 2. A prisdo preventiva por furto nas
audiéncias de custddia; 2.1 O sistema penal cautelar e o encarce-
ramento em massa; 2.2 Seletividade penal e crimes patrimoniais: a
periculosidade na prisdo preventiva; 2.3 As decisdes que decretaram
prisdes preventivas em nimeros; 3. Raca e classe na fundamentacdo
da prisdo preventiva por furto em Salvador; 3.1 Periculosidade do
Sujeito e a Necessidade de Inibir a Reiteracdo Delitiva; 3.2 Auséncia
de Endereco Certo e a Impossibilidade de Identificacdo Criminal;
3.3 Onde Esta o Aspecto Racial?; Consideracdes Finais; Referéncias.
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INTRODUCAO

Em um sistema com 545.060 vagas nas unidades prisionais,
811.107 pessoas estdo em situagio de carcere no Brasil, nimeros que
fazem o pais ter a terceira maior populacio carceraria do planeta, segundo
dados do Departamento Penitencidrio Nacional (BRASIL, DEPEN, 2020).
Dentre eles, ha 234.845 pessoas presas sem condenacgio, ou seja, em
torno de 29% das pessoas em situacdo de encarceramento no Brasil se
encontram presas provisoriamente, seja preventiva ou temporariamente.

Na Bahia, essa proporcio ¢ ainda maior, pois o levantamento
mostra que o nimero de pessoas que estio em situagio de encarcera-
mento provisorio chega a 49% do total da populagdo prisional do Estado
(s30 6.972 do total de 14.150). Em Salvador, mais de 55% do total de
5.243 pessoas que estio encarceradas na comarca estio provisoriamente
presas (2.897 pessoas).

Legitimado pelo direito processual penal, o encarceramento
provisorio esgota de forma imediata e urgente grande parte do poder
punitivo repressivo na América Latina, organizado em um sistema pe-
nal “pré-condenatério ou cautelar” (ZAFFARONI, 2014, p. 110). Antes
de sentenciar os culpados e aplicar-lhes a pena, tal sistema ja seleciona
os sujeitos considerados perigosos e determina seu confinamento, por
um mero juizo de suspeita e com fundamento nos riscos abstratos que a
manutencio do sujeito em liberdade pode causar a sociedade. Apesar das
altimas alteracdes legislativas, que introduziram medidas cautelares como
alternativas a prisdo provisoria e que inseriram a pratica das audiéncias
de custodia com o fim de controle da legalidade das medidas cautelares,
notadamente da prisio, o nimero de pessoas presas preventivamente
permanece alto.

A partir da anilise de estudo feito pelo Instituto Baiano de Direito
Processual Penal, em convénio com o Tribunal de Justica do Estado da
Bahia (IBADPP, TJ/BA, 2017), sobre as audiéncias de custddia realizadas
em Salvador, chamou a atencio o destaque dado ao frequente uso da
periculosidade do sujeito pelas autoridades judiciarias dentre as funda-
mentacoes adotadas na decretacdo de prisoes preventivas.

Da mesma forma, o relatério elaborado pela Defensoria Pablica
do Estado da Bahia (DPE/BA, 2019), resultante de pesquisa quantitativa
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acerca das audiéncias de custddias na comarca soteropolitana, anos de
2015-2018, realizada pela Escola Superior da Defensoria Publica do
Estado da Bahia (ESDPE/BA), registra dados importantes para a analise
dos processos de criminalizacdo e de sele¢do do publico-alvo do sistema
penal brasileiro, assim como da forte perseguicio direcionada aos cri-
mes patrimoniais.

Diante disso, o presente texto resultou da necessidade de se
investigar a seletividade penal nas prisoes preventivas decretadas por
furto, na comarca de Salvador como ambiente de observacgao, a partir da
seguinte questio: quais os principais fatores considerados na fundamen-
tacdo do juizo de periculosidade na decretagdo das prisdes preventivas?
Entdo, formula-se a hipétese de que, além da classe, o racismo é fator
determinante para as autoridades judiciarias afirmarem a periculosidade
do sujeito e decretarem prisoes.

Para se alcancar os resultados pretendidos, foi realizada pesquisa
documental, consistente na analise de textos escritos, registrados em papel
(CELLARD, 2008), os documentos que contém as decisdes proferidas
nas audiéncias de custddia analisadas. Trata-se de uma pesquisa ex-post
facto, ou seja, a partir do fato passado, na qual nio hi controle nem in-
terferéncia sobre o fendmeno investigado, com o objetivo de “identificar
situagdes que se desenvolveram naturalmente e trabalhar sobre elas como
se estivessem submetidas a controles” (GIL, 2008, p. 49).

Assim, realizou-se o que Gil (2008) define como pesquisa ex-
plicativa, que busca aprofundar o conhecimento da realidade com a
preocupacio central de identificar os fatores que contribuem para o
acontecimento de determinado fendmeno, no caso, a seletividade penal.
E também uma pesquisa descritiva, com objetivo de descrever as carac-
teristicas desse fendémeno e buscar relagoes com outras variaveis, como
marcadores raciais e sociais, para identificar de que maneira tais fatores
extrajuridicos sdo utilizados para afirmar a periculosidade do sujeito na
decisdo que decreta a prisdo preventiva.

Como o relatério da DPE/BA (2019) tratou de uma anélise quanti-
tativa, optamos por realizar uma investigacdo majoritariamente qualitativa
para verificar a ocorréncia pratica da seletividade penal no ambito local,
especificamente diante do delito de furto, por ser patrimonial, sem vio-
léncia ou ameaca, portanto, sem maior lesividade, restando a justificativa

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 3, p. 1713-1749, set.-dez. 2021.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v7i3.627 | 1717

da decretagio da prisido centrada na valoragio de critérios subjetivos.
Delimitamos o estudo sobre as decisdes proferidas em audiéncia de cus-
tédia, devido ao fato de ser o momento de andlise dos requisitos legais
para a decretacio da prisdo cautelar.

A pesquisa foi viabilizada pelo acesso fornecido pela DPE a pla-
nilha de dados do relatério citado, da qual extraimos os numeros dos
processos das 477 decisoes proferidas em sede de audiéncia de custddia,
pelo crime de furto, em Salvador, no ano de 2018, sendo que 433 tra-
tavam isoladamente do delito de furto. Considerando que a coleta teve
inicio em 2019, o recorte temporal foi delimitado em razio de garantir
a maior atualidade possivel dos dados e no espago temporal de um ano
completo. Desta planilha, em conjunto com a consulta integral dos autos
dos processos no sistema e-saj do Tribunal de Justica do Estado da Bahia,
extraimos os dados que serdo apresentados ao longo do artigo.

De inicio, sistematizamos os dados apresentados na planilha do
relatorio da DPE/BA (2019) acerca dos sujeitos flagranteados com rela¢io
as 477 decisbes para empreender uma breve anilise quantitativa (GIL,
2008), com vistas a expor a frequéncia do fundamento na periculosidade
do sujeito e das justificativas mais utilizadas para caracterizar o sujeito
como perigoso, além de quantificar as caracteristicas raciais e sociais das
pessoas presas em flagrante e das cautelarmente encarceradas.

Ap0s isso, por meio da consulta eletronica aos autos de prisido
em flagrante (APF) no sistema e-saj do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, levantamos as 83 decisdes (17,5%) nas quais houve decretacio de
prisdo preventiva, em uma delas houve concessio de prisio domiciliar,
e operamos uma anlise qualitativa com o fito de descrever o uso da
periculosidade do sujeito nas fundamentacoes e sua relagio com outros
fatores, especialmente os marcadores de raca e classe.

Nos demais casos, em 260 (54,5%), a liberdade provisoria foi
concedida com outras medidas cautelares, fianca ou ambas; em 98 casos
(20,5%), ela foi concedida sem cautelares nem fianca; em 22 (4,6%),
houve relaxamentos de prisdo e, em 12 (2,5%), arbitramentos de fianca
pela autoridade policial. Além desses, ndo obtivemos acesso a dois APFs,
de modo que apenas conseguimos a informacio de que foram expedidos
alvaras de soltura em ambos, mas sem saber se houve relaxamento da
prisio, liberdade provisoria ou pagamento de fianca.
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Antes de partir para a fase qualitativa, selecionamos apenas os
processos que tratavam exclusivamente do delito de furto e eliminamos
as 16 decisdes nas quais houve alteracido na imputacio criminal, seja
porque a autoridade judicidria entendeu que se tratava de crime de roubo
ou porque houve acusagio por mais de um delito, além do furto. Esses 16
casos foram excluidos dessa analise, limitando-a a 67 casos.

Em seguida, submetemos a redacdo das decisoes registradas ao
procedimento de analise de contetido (BARDIN, 1977), que consiste em
tomar como fonte de conhecimento os termos utilizados, sua frequéncia e
disposicdo na construcio e desenvolvimento do discurso (CAMPENHOU-
DUT; QUIVY, 2005). Pela predominincia do juizo de suspeita acerca das
caracteristicas do sujeito, enfocamos o estudo nas decisdes que decretaram
prisdes preventivas para verificar quais fatores as autoridades judicidrias
utilizavam para justificar o perigo a ordem publica.

Realizamos, por fim, a anilise conjunta dos dados quantitativos
raciais e sociais dos sujeitos e dos fundamentos encontrados no conteido
das decisoes judiciais que decretaram prisdes preventivas, especialmente
as que justificaram na periculosidade do agente, com énfase nos fatores
extrajuridicos de racga e classe.

1. A CRIMINOLOGIA CRITICA E A CRITICA RACIAL NO REALISMO
MARGINAL BRASILEIRO

Nesta pesquisa, partimos da perspectiva da criminologia critica,
cujo enfoque busca a construcio de um estudo do fenémeno criminal de
modo a inserir o controle social como parte desse fenomeno (BARATTA,
2002). Nesse sentido, abordamos os conceitos de criminalizacio, pericu-
losidade e seletividade pela critica a criminologia positivista.

A Escola Positiva Italiana de Criminologia operava uma reflexio
pseudocientifica e autbnoma do discurso juridico, com base no paradigma
etioldgico, uma vez que direcionava seus estudos as causas e origens do
fendmeno criminal. A criminalidade era considerada uma patologia, sendo
necessario investigar suas causas para buscar uma profilaxia adequada,
uma “cura deste mal” (GOES, 2014, p. 114). Nesse sentido, Lombroso,
com influéncia das teorias evolucionistas, notadamente racistas, elaborou
uma defini¢do do sujeito criminoso “consubstanciada na degeneracio e
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infantilidade da popula¢ido nativa do novo continente, que por sua vez
embasou o conceito de raga, criado em termos cientificos biologicos no
inicio do século XIX” (GOES, 2015, p. 65).

Nesse contexto, desenvolveu-se a ideia de periculosidade, perigo-
sidade ou temibilidade, inicialmente por Ferri e depois aprofundada por
Garofalo. Esse termo representava a quantidade de mal que se podia temer
por parte do delinquente ou a sua perversidade constante e atuante. De
acordo com a teoria da periculosidade, a pena deveria ser individualizada
ao caso concreto, baseada na perigosidade do sujeito, critério que levava
em consideracio suas caracteristicas biopsicologicas, fisicas e sociais e o
delito cometido — os elementos do juizo de periculosidade (ELBERT, 1998).

Na América Latina, segundo Batista (2009), o estudo do fend-
meno criminal surge por meio do transplante e da disseminacio das
ideias do positivismo criminoldgico nos contextos culturais marginais.
Por exemplo, tém-se os estudos de Nina Rodrigues, na sociedade baiana
do século XIX, autor que investigava o delito influenciado pelas obras
de Lombroso. Baseada na superioridade racial, na antropologia e no
darwinismo, a criminologia positiva forneceu a base cientifica para a
desigualdade social e racial experimentada no contexto da colonizac¢io
latino-americana (GOES, 2014).

Tanto o sistema penitenciario quanto o pensamento criminolégico
na América Latina foram forjados pelos discursos juridicos e criminais
europeus, construidos de acordo com suas necessidades, principalmente
com base nos interesses das classes dominantes. Diante disso, destaca-se
o surgimento do critério da perigosidade para definir quem seriam os
sujeitos inadequados para o convivio social, os quais eram considerados
social, psicologica e biologicamente inferiores. Conforme revelado pelos
relatérios da DPE/BA (2019) e do TJ/BA com o IBADPP (2017), essa nogio
¢ adotada até os dias de hoje pelas autoridades judiciarias, especialmente
na decretacdo de prisdes preventivas. Ainda sio comuns decisoes judiciais
fundamentadas em juizos de periculosidade para definir os sujeitos que
devem ser encarcerados cautelarmente para proteger a sociedade.

Com a superagdo do estudo biopsicoldgico e etiologico dos cri-
mindlogos positivistas pelo paradigma da reacdo social, Becker (2008)
concebe o desvio como uma etiqueta (um status) atribuida a certos indivi-
duos em um processo de dupla selecdo e criminalizacdo: primeiro, os tipos
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penais estabelecem os bens que merecem protecao e os comportamentos
que os ofendem; depois, selecionam-se 0s sujeitos estigmatizados dentre
os que infringem as normas penalmente sancionadas.

Diante das influéncias desse novo paradigma e do labelling approa-
ch, o enfoque da criminologia critica adota uma abordagem histérica do
fendmeno comportamental do desvio, que considera o desenvolvimento
das relacdes de producio ao analisar a relagdo entre as estruturas sociais
e sua funcionalidade. A criminalidade ¢é tida como um “bem negativo”
(BARATTA, 2002, p. 161), distribuido na sociedade com base na desi-
gualdade social dos sujeitos e na hierarquia dos interesses protegidos por
meio dos processos de criminalizacdo primaria (produ¢io de normas)
e secundaria (aplica¢do das normas) que compdem o sistema do direito
penal. HA uma abordagem critica ao mito do direito penal como igual
por exceléncia, fantasia que constitui a base da ideologia penal da defesa
social. Assim como ha uma distribui¢do desigual dos bens e atributos
positivos na sociedade, com base na posicao social que o sujeito ocupa,
a distribui¢do dos atributos negativos também segue essa logica, visto
que o direito penal é desigual por exceléncia.

Diante disso, adotamos a criminologia critica na base tedrica pelo
foco nos processos desiguais de distribui¢io da selecdo penal como um
bem negativo. Entretanto, mesmo com a ruptura do paradigma etiologico
para o da reacgio social, a criminologia critica nio pode ser importada
acriticamente ao contexto marginal por ser uma teoria de bases marxis-
tas estruturada no contexto europeu de conflito de classes, que aponta
a reproducio das estruturas de poder no sistema penal sem levar em
consideragio os fendmenos proprios da realidade na América Latina
(ZAFFARONTI, 2013).

Aqui, nio abordamos a no¢io de classe social na concep¢iao mar-
xista pura, que classifica os grupos sociais com base na sua posi¢io nas
relagcoes de producio. Consideramos “classe” como associacio da nocio
de grupos separados por fronteiras objetivas inscritas na realidade e da
classificacdo coletiva obtida pela soma das estratégias por meio das quais
cada individuo classifica a si e aos outros. A condi¢io de classe decorre,
portanto, dos indicadores materiais das posi¢coes nas relagoes de producio
(como renda, moradia e grau de escolaridade) e das representacdes de
cada agente de sua posicio e das posi¢des dos outros (BOURDIEU, 2013).
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O estudo deve considerar as peculiaridades da sociedade brasileira,
na medida em que seu desenvolvimento sdcio-historico teve as relagoes
de subjugacio e hierarquiza¢ido marcadas mais pelo aspecto racial do que
pelo social. A intervencio penal visa manter o pacto social racialmente
fundamentado, imposto pelas classes brancas detentoras do poder por
meio do controle ostensivo da populacio negra. Portanto, para investigar o
funcionamento do sistema penal no Brasil, devemos considerar o racismo
que o estrutura e a relagio intrinseca entre encarceramento em massa e
escravidio (FLAUZINA, 2006). O processo de exterminio consolidado
pelos “padrdes de mortalidade, de desaparecimento e de encarceramento
da juventude, sobretudo negra e pobre” deve impactar a leitura dos dados
sobre encarceramento (DUARTE, FREITAS, 2019, p. 157).

O conceito biologico de “raga”, utilizado pelo senso comum
central no século XIX, preconizava a diferenciagdo e hierarquizagio
dos individuos estabelecida a partir de suas caracteristicas fenotipicas
(GOES, 2015; GUIMARAES, 2011, p. 265). No entanto, “o conceito
de raca tomado em sentido biolégico é intrinsecamente insustenta-
vel” (DUARTE, 1988, P. 92), uma vez que atrelado a dominacio pelo
poder central e utilizado para marcar uma suposta inferioridade dos
povos nio-europeus.

Apesar disso, o uso da categoria racial ainda é presente no cotidia-
no, empregado hoje ndo no sentido bioldgico, mas carregado de ideologia,
pois esconde uma relacio de poder e dominacio (MUNANGA, 2004).
Com roupagem de classificador social, a no¢io de raga é utilizada inclusive
como estratégia politica para pleitear inclusio e reivindicar reparagio
aqueles historicamente marcados como racialmente inferiores (GUIMA-
RAES, 2011). No contexto brasileiro, raca ¢ um “termo inadequado de
acordo com o estagio atual das ciéncias biolégicas, porém fundamental
para nossa colonizacgio e para os discursos cientificos, incluindo a cri-
minologia” (GOES, 2014, p. 2).

Por isso, abordamos ra¢a como resultado de uma construc¢io so-
cial, sem fundamentacio natural ou biolégica, que denota “uma forma de
classificacdo social, baseada numa atitude negativa frente a certos grupos
sociais e informada por uma nocio especifica de natureza, como algo
endodertminado” (GUIMARAES, 2009, p. 11). Um conceito do mundo
social, que faz “passar por realidade natural preconceitos, interesses e

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 3, p. 1713-1749, set.-dez. 2021.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v7i3.627

1722 | LEAO; PRADO.

valores sociais negativos e nefastos”, e que permite combater o compor-
tamento social que ele enseja, isto é, o racismo - enquanto forma “de
explicar diferencas pessoais, sociais e culturais a partir de diferencas
tomadas como naturais” (GUIMARAES, 2009, p. 11).

Conforme Segato (2007), a construcido da ideia de raca visa a
subjugacio e a explorac¢io de um determinado grupo, sendo de onde ema-
na a ordem carceraria, em uma relacio de retroalimentacdo. Nio existe
sistema penal sem questao racial, nio se pode retirar dele o racismo sem
transforma-lo em outra coisa. Portanto, a questio criminal no contexto
do realismo marginal brasileiro deve considerar as questoes de classe
propostas pela criminologia critica em face do paradigma da reacdo social,
mas “a fim de suprir essa debilidade, criminologas e criminologos criticos
devem assumir o racismo como variavel substantiva da constitui¢io do
sistema penal brasileiro” (FLAUZINA, 2006, p. 14).

A racializagio do sistema penal é percebida, entre outros indica-
dores, pelos dados atuais acerca da populagio carcerdria brasileira, tendo
em vista que, do total de 811.107 pessoas, 201.306 siao identificadas
como brancas, 103.440 pretas, 318.587 pardas, 5.907 amarelas, 1.229
indigenas e 176.676 nio possuem informa¢do (DEPEN, 2020). Em um
pais no qual a populacio ¢é identificada como 47,7% branca, 7,6% preta
e 43,1 parda (IBGE, 2010); apenas 24,8% das pessoas em situacio de
carcere sdo informadas como brancas, ao passo que 39,2% sio pardas e
12,8% pretas, totalizando 52%.

Por isso, esta pesquisa investiga a ocorréncia pratica do fenémeno
da seletividade penal no dmbito da atuacgio das autoridades judicirias
nos processos de criminalizagio secundaria, considerando racga e classe
social como fatores estruturantes do sistema penal.

2. A PRISAO PREVENTIVA POR FURTO NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

Apesar de Zaffaroni (2013) apresentar as agéncias policiais como
as que exercem diretamente o poder punitivo, pois estio nas ruas vigiando
e escolhendo os candidatos e candidatas a serem processados, a agéncia
judicial também possui um papel essencial na sele¢io dos sujeitos. Além de
decidir, dentre as pessoas acusadas, as que serdo condenadas ou absolvidas,
a autoridade judiciaria detém o poder de enclausurar preventivamente os
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sujeitos que afirma serem perigosos a ponto de nio poderem responder
ao processo em liberdade.

Nesse contexto, a audiéncia de custédia é o momento em que a
autoridade judicidria tem o primeiro contato com o sujeito imputado para
decidir sobre sua liberdade ou encarceramento cautelar. Porém, antes da
analise dos dados quantitativos e qualitativos referentes ao estudo das
decisoes proferidas por furto nessas audiéncias, em Salvador, discutiremos
conceitos fundamentais da presente investigacio: crimes patrimoniais,
prisdo preventiva, audiéncia de custodia e periculosidade.

2.1 O SISTEMA PENAL CAUTELAR E O ENCARCERAMENTO EM MASSA

A prisdo preventiva é uma medida cautelar processual pe-
nal de natureza pessoal, ¢ uma modalidade de prisio provisoria, ao
lado da prisio temporaria. E uma medida de privacio provisoria da
liberdade de locomocio da pessoa investigada ou acusada, decretada
por um 6rgio julgador criminal, no curso da investigacio preliminar
ou do processo criminal, sem prazo maximo previsto em lei acerca
da sua duracio.

A Lein®12.403/2011 trouxe novas medidas cautelares ao Codigo
de Processo Penal, sob o argumento de que o encarceramento preventivo
deveria ser decretado em carater de ultima ratio, diante da insuficiéncia
das demais medidas e da necessidade da prisido do sujeito. Fala-se na
priorizacido de medidas diversas da prisdo sempre que possivel para
resguardar a liberdade do sujeito acusado. No entanto, a liberdade sem
restricOes cautelares segue excepcional, sendo a regra a decretagdo da
prisdo preventiva ou a concessio da liberdade combinada com medidas
cautelares (ROMAO, 2021).

Destaca-se também que, a partir do reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional e por determinag¢do do Supremo Tribunal Fe-
deral (ADPF 347/DF), foram implementadas as audiéncias de custddia
com o escopo de aumentar o controle acerca da legalidade da prisio
em flagrante e da decretacio da prisdo cautelar, além de visar inibir as
violéncias perpetradas por agentes policiais, em um movimento que
busca a “descarcerizagio responsavel” (NICORY, 2017, p. 29).
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No entanto, conforme Nicory (2017), a audiéncia de custédia por
si s6 ndo tem se revelado como suficiente na consecucio de tal objetivo,
na medida em que ela nio foi acompanhada de uma reforma da cultura
juridica punitiva e carceraria. Lages e Ribeiro (2019) afirmam que, mesmo
com a implementacdo dessas audiéncias, a excepcionalidade da prisio
preventiva continua inobservada pelas autoridades judiciarias. Dentre
todas as audiéncias de custodia realizadas no Brasil de sua implementagio
até julho de 2017, em torno de 55% delas resultaram em decretacio de
prisdo preventiva, conforme dados do Mapa das Audiéncias de Custddia,
elaborado pelo Conselho Nacional de Justigca (2017).

Pesquisas sobre audiéncia de custédia revelam que ela ndo teve
a repercussio prometida em relagio a reducio do encarceramento pre-
ventivo, e acaba por legitimar seu uso exacerbado com maior aparéncia
de legalidade e justica (IDDD, 2019; FBSP, 2018; CONECTAS, 2017). Tal
cautelar ainda ¢ utilizada para “incutir na sociedade a percep¢io de que
juizes, defensores e promotores estdo comprometidos com a guerra con-
tra o crime e com a construg¢io de uma sociedade mais segura” (LAGES;
RIBEIRO, 2019, p. 27).

Conforme Relatério do Forum Brasileiro de Seguranca Publica,
nas entrevistas realizadas com atores envolvidos nas audiéncias de cus-
todia (SP, RJ, PE, RS, DF), foi

comunicada a existéncia de um saber profissional acumulado que
indica que os operadores da justica criminal sdo capazes de ‘bater
o olho’ e reconhecer na aparéncia e na apresentagio corporal
do acusado um conjunto de informagdes relevantes para a sua
decisio, o que pode explicar a filtragem racial e a reproducio de
um tratamento desigual entre negros e brancos. (2018, p. 298)

Considerando que um dos requisitos legais para decretacdo
da cautelar é o “perigo para a ordem publica”, e que a audiéncia de
custédia permite contato direto da autoridade judiciaria com o sujeito
que fora preso em flagrante para decidir sobre a manutencio da sua
prisdo, as caracteristicas pessoais do sujeito flagrado podem incidir
nesse juizo de temibilidade realizado para justificar a necessidade de
segregacio cautelar.
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2.2 SELETIVIDADE PENAL E CRIMES PATRIMONIAIS: A PERICULOSIDADE NA
PRISAO PREVENTIVA

Atualmente, o encarceramento em massa é o instrumento utili-
zado pelo sistema punitivo brasileiro para manutencio do controle so-
cial, econdémico e racial, incidindo principalmente nos delitos de drogas
e patrimoniais (FLAUZINA, 2006). O elevado rol de crimes contra o
patrimonio e as altas penas fixadas a eles apontam para a preocupacio
dos legisladores em punir condutas que violam a propriedade privada.

Percebe-se a violéncia direcionada aos crimes cometidos contra
bens patrimoniais também nos processos de criminaliza¢io secunddria,
ja que 277.263 pessoas estio privadas de liberdade por crimes contra
o patrimodnio, dentre as com condenagio definitiva e as que aguardam
julgamento, cerca de 39% da populacio carceriria nacional (DEPEN,
2020). Esse cenario revela que o patrimonio é colocado como um dos
bens juridicos mais relevantes, se nio o mais relevante, a ser protegido
pelas agéncias penais.

Ademais, apesar de ser um crime sem violéncia e com pena mini-
ma de um ano de detencdo, hd uma forte incidéncia do sistema penal em
relacdo ao furto dentre os crimes patrimoniais. Em Salvador, segundo o
relatério da DPE/BA (2019, p. 66), dos 5.588 casos de prisdo em flagrante
por todos os delitos levados a audiéncia de custodia, em 2018, 477 cor-
respondem ao crime de furto, seja simples ou na modalidade qualificada.

No contexto brasileiro, Flauzina (2006) afirma que a puni¢io
sempre esteve atrelada ao controle patrimonial por uma pequena elite por
meio da exploracio dos demais. O poder punitivo, aos poucos, passou do
privado para o ptblico, mas sempre com a mesma fun¢io de manutencio
do status quo. A presenca histérica da criminalizacdo de condutas que

3 O artigo 155 do Codigo Penal tipifica como furto simples a conduta de “sub-
trair para si ou para outrem coisa alheia mével”, aplicando pena de reclusio
de um a quatro anos. O mesmo artigo prevé que a pena pode ser aumentada
em 1/3 se o delito for praticado durante o repouso noturno, além de trazer al-
gumas hipdteses de furto qualificado, ou seja, quando o fato tipico é praticado
com alguma circunstincia especifica mais grave, situacio para a qual o Codi-
go Penal estipula novos patamares de penas minimas e maximas. (BRASIL.
Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janeiro:
Didrio Oficial da Unido, 1940).
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trazem prejuizos a acumulagdo capitalista ou ameacam romper com a
desigualdade estruturante evidencia a fung¢io que a prisdo assumiu de
gerir a miséria.

Pesquisa realizada pelo FBSP (2018, p. 70) indica, por exemplo,
que, no caso de roubo, 86,8% das prisdes em flagrante sdo convertidas
em prisio provisoria, enquanto no furto, 30,2% sdo convertidas, e na
receptacdo, 36,8%. Observamos que, nesses dois tltimos casos, de crimes
cometidos sem violéncia, os indices de decretacio da prisdo preventiva
superam os indices referentes a crimes de lesdo corporal (26,3%) e se
aproximam dos indices relativos a crimes que envolvem violéncia do-
méstica (39,8%).

Outro meio de operar a sele¢io pelo sistema penal cautelar é o
uso da periculosidade do sujeito como justificativa da decretacao de prisao
preventiva pelas autoridades judiciarias. Pesquisa feita pelo IBADPP em
convénio com o TJ/BA (2017, p. 32), sobre as audiéncias de custodia
realizadas em Salvador, aponta que, das 285 decisdes analisadas que de-
cretaram prisio preventiva, 114 fizeram referéncia a periculosidade do
sujeito como fundamento, em conjunto ou nio com os requisitos legais.
Ademais, em 103 situagoes a gravidade em abstrato do delito e em 199
casos o receio da reiteracio criminosa foram fundamentos para decretar
a prisdo. De fato, a periculosidade do sujeito é usada como fundamento
genérico para decretar a cautelar, justificada, muitas vezes, pela garantia
da ordem publica, outro conceito extremamente abrangente.

O paradigma racial da periculosidade, concebido na criminologia
positivista, é o fio condutor do controle social dos indesejiveis, ao pro-
porcionar falsa cientificidade aos discursos elitistas e racistas proferidos
no senso comum. Os postulados dos positivistas ainda legitimam o uso
dos esteredtipos e estigmas sociais e raciais pelas autoridades judiciarias
como justificativa para rotular determinado sujeito como perigoso e
encarcera-lo cautelarmente, antes mesmo de uma sentenca condenato-
ria (GOES, 2014).

Para verificar a seletividade penal dentre os casos que compdem
o objeto da presente pesquisa, extraimos da base de dados fornecida pela
DPE/BA, acerca das audiéncias de custddia realizadas em Salvador, em
2018, quantificagdes sobre caracteristicas raciais e sociais dos sujeitos
flagranteados pelo delito de furto. Apresentamos a seguir os nimeros e
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nomenclaturas conforme constam na sistematizacgao feita, sem quaisquer
alteracdes de como foram dispostos*.

Com relagdo ao perfil racial, das 477 pessoas presas em flagrante,
2 foram identificadas como pretas, 288 como pardas e 87 como negras,
sem esclarecimento se eram pardas ou pretas, ao passo que apenas 2 fo-
ram identificadas como brancas e 1 como amarela. Por fim, 97 tiveram a
raca/etnia nio identificada no auto de prisio em flagrante. A identifica¢io
dessas caracteristicas é feita pela autoridade policial. Portanto, ndo ha
como se precisar se a identificacio racial é baseada na autodeterminacio
ou na heterodeterminacio. Destacamos que, na cidade cuja populacio
é identificada como 45,6% parda, 36,5% preta e 17,1% branca (IBGE,
2017), dentre as 380 pessoas alcan¢adas pelas autoridades policiais com
alguma identificagio racial, apenas 2 (0,52%) foram identificadas como
brancas, enquanto as outras 98,68% foram identificadas como negras.
Verifica-se, portanto, a sub-representacio das pessoas brancas, enquanto
uma sobrerepresentacio das pessoas negras.

Em pesquisa sobre discriminacio racial na abordagem policial,
que objetivou verificar em que medida a cor da pele constitui fator de
suspeicdo, ap6s analise de Boletins de Ocorréncia (BOs) e entrevistas
com Policiais Militares em Pernambuco, Geova da Silva Barros (2008,
p. 150) concluiu que:

Nos BOs, quando se confrontaram os registros oriundos da ini-
ciativa propria dos policiais, nos municipios de Olinda, Paulista
e Recife, com a populacio desses municipios, constatou-se que,
nas abordagens, os brancos foram sub-representados nos trés
municipios, os pardos apareceram sub-representados em Paulista e
sobre-representados em Recife e Olinda, enquanto os pretos foram
sobre-representados nas trés localidades, havendo assim indicios
da realizacdo da filtragem racial.

[...]

+ Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE; 2010), a cor
ou raga pode ser identificada como branca, preta, parda, amarela, indigena ou
sem declaracdo. No entanto, utilizamos o termo “negro” em alguns casos para
indicar como foi adotado por diversos policiais, em outros para englobar as
categorias “pretos” e “pardos”.
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Ao se discutir o racismo institucional na comunidade policial,
verificou-se que 65,05% dos profissionais percebem que os pre-
tos sdo priorizados nas abordagens policiais, o que corrobora as
percepcoes dos alunos do CFO e CFSD, com 76,9% e 74%, respec-
tivamente. Com isso, a comunidade policial percebe a existéncia
da filtragem racial.

No aspecto de género, 404 sujeitos foram identificados como
homens (85%) e 73 como mulheres (15%). Embora as mulheres consti-
tuam um grupo quantitativamente minoritario, suas especificidades sdo
qualitativamente relevantes, pois o sistema prisional é construido pela
otica patriarcal na qual a regra é o masculino. Isso faz com que as mulheres
encarceradas vivenciem formas de violéncia diferentes das existentes nas
prisdes masculinas (DAVIS, 2018). No entanto, o marcador de género
nao constituiu objeto desta pesquisa.

Com relagio ao marcador da classe social, houve uma dificuldade
maior de determina-lo apenas por meio do parametro da renda média,
pois, em 259 ocasides, ndo houve informacio a respeito desse critério. Nas
demais 218 situacoes, ela foi informada como inexistente em 65, chegava
até 1 saldrio minimo em 142 e ficava entre 1 e 2 salarios minimos em 11,
mas ninguém informou renda maior do que 2 salirios minimos. Esses da-
dos ja indicam que os sujeitos estdo nas categorias socioeconOmicas mais
baixas. Contudo, operou-se uma andlise em conjunto com a escolaridade
e com o local de residéncia, para delimitar com mais precisio a classe
social dessas pessoas.

Assim, ao somar os sujeitos que se reconhecem como analfa-
betos/sem escolaridade/com educacio rudimentar (31), com 1° grau
incompleto (178), 1° completo (44) e 2° incompleto (34), temos 287
pessoas. Por outro lado, os que informaram ter 2° grau completo (38),
ensino superior incompleto (7) e os que concluiram o ensino superior
(2) perfazem um total de 47. Nio informaram o grau de escolaridade,
143. Logo, o fato de que pelo menos 60% das pessoas presas em flagrante
ndo concluiu o 1° grau permite amparar a hipétese de que esses sujeitos
pertencem a grupos socioecondmicos mais vulnerabilizados da sociedade.

A anilise do local de residéncia foi mais trabalhosa, pois foram
citados 120 bairros ou regides diferentes. Destaca-se que 85 pessoas
informaram 6 bairros como local de residéncia: Fazenda Coutos/Vista
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Alegre (21), Pernambués (18), Plataforma (16), Paripe (10), Ttapui (10)
e Nordeste de Amaralina (10), os quais foram citados com mais frequén-
cia. Além disso, 61 pessoas (12,8%) informaram nio possuir residéncia,
sendo classificadas como “moradores de rua”.

Dentre o0s 6 bairros, Fazenda Coutos, o mais citado, possui a maior
porcentagem de habitantes identificados como pretos (36,2%) ou pardos
(54,4%), totalizando 90,6%, e a menor renda média dos responsaveis por
domicilios particulares, cerca de R$644,80. Ao passo que Itapui possui a
maior renda média entre eles, de R$2.382,20, e a menor porcentagem de
moradores pretos (27,3%) ou pardos (50,7%), total de 78%. Os demais
ficaram entre essas faixas de renda e cor/raca, em uma relagio inver-
samente proporcional entre renda média e porcentagem de moradores
pretos ou pardos, conforme dados da Companhia de Desenvolvimento
Urbano do Estado da Bahia (CONDER, 2016).

Quanto a faixa etaria, 91% das pessoas possuiam até 45 anos na
data do flagrante, sendo que 149 pessoas tinham entre 18 e 25 anos, 161
entre 26 e 35, 126 entre 36 e 45, 27 tinham mais que 45 anos e 14 pessoas
nao informaram data de nascimento ou idade.

O conjunto de indicadores aponta que o ptblico-alvo da seleti-
vidade penal pelas agéncias policiais é composto, majoritariamente, por
homens, identificados como negros, com renda mensal inexistente ou de
até 1 salario minimo, com até 45 anos de idade e com 1° grau incompleto.
Tais dados contribuem para ratificar o afirmado por Baratta (2002) acerca
da desigualdade por exceléncia do sistema penal, vez que a etiqueta de
criminoso ¢ um privilégio negativo, distribuido desigualmente na so-
ciedade, com base em aspectos sociais, e, no contexto brasileiro, raciais
(FLAUZINA, 2006; GOES, 2014). Na pritica, verifica-se uma persegui¢io
mais intensa das agéncias policiais sobre um determinado publico alvo,
de homens, jovens, negros e pobres.

2.3 As DECISOES QUE DECRETARAM PRISOES PREVENTIVAS EM NUMEROS

Antes de analisar o contetdo, apreciamos também os dados
quantitativos dos 67 processos das pessoas que tiveram a prisio preven-
tiva decretada em audiéncia de custédia somente pelo crime de furto,
para verificar quem foram os sujeitos encarcerados dentre os 477 casos
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analisados. Com o acesso a base de dados do relatorio da DPE/BA (2019),
foram separados os principais dados a seguir apresentados.

No que tange as caracteristicas étnicas/raciais dos sujeitos se-
lecionados para responder ao processo em encarceramento provisorio,
41 foram identificados como pardos, 11 como negros, 1 como preto, 2
como brancos e 12 nio tiveram essa identificacdo. Os 79% de pessoas
presas preventivamente identificadas como negras indicam o afirmado
por Gées (2017, p. 21), que o judiciario transforma o carcere no “local do
negro”. Ademais, foram apontados como 59 homens (88%) e 8 mulheres
(12%). Destaca-se também que 15 pessoas tinham entre 18 e 25 anos, 31
entre 26 e 35, 18 entre 36 e 45 e 2 tinham mais que 45; apenas 1 pessoa
nio teve a idade informada.

Diante do marcador de classe social, verificou-se que a renda
média era inexistente em 7 casos e chegava em até 1 salario minimo para
28 pessoas; para os demais 32, ela nio foi informada. Quanto a escolari-
dade, 25 sujeitos informaram ter 1° grau incompleto, 7 o completaram,
2 afirmaram ter comecado o 2° grau e ndo concluiram, 9 o concluiram,
1 tem ensino superior incompleto e 4 nio tém escolaridade ou possuem
educacdo rudimentar; 19 ndo informaram. Assim, observa-se que grande
parte das pessoas possuia renda mensal de até 1 salario-minimo (52%
do total, equivalente a todas que informaram renda) e até o 2° grau in-
completo (50%).

Destaca-se também que 12 pessoas que foram informadas como
“moradores de rua” (18%). Ademais, além dos municipios de Lauro de
Freitas (4) e de Camagari (2), os bairros de Salvador mais informados
como locais de residéncia foram Cajazeiras (3), Federacgio (3), Massa-
randuba (3), Nordeste de Amaralina (3), Boca do Rio (2), Castelo Branco
(2), Cosme de Farias (2), Itapui (2), Liberdade (2), Paripe (2), Ribeira
(2), Sete Portas/Barbalho (2), Sussuarana (2) e Uruguai (2).

Dentre esses, Sete Portas/Barbalho possui a maior renda média
dos responsaveis por domicilios particulares (R$2.544,4) e a menor
porcentagem de habitantes identificados como pretos (16,9%) ou pardos
(53,5%), total de 70,4%. Sussuarana, por sua vez, possui a menor renda
média (R$ R$985,4) e a segunda maior porcentagem de moradores pretos
(34,9%) ou pardos (52,7%), totalizando 87,4%; sendo a maior de Cosme
de Farias, com 37% habitantes identificados como pretos e 51,4% como
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pardos (total de 88,4%), com renda média de R$1.104,0. Os demais bairros
ficaram entre essas faixas (CONDER, 2016).

Tais dados indicam que grande parte da selecido ja fora operada
pelas agéncias policiais, porta de entrada do sistema penal brasileiro
(ZAFFARONI, 2014; WANDERLEY, 2017). Com relagio a sele¢io feita
pelas agéncias judiciais, na escolha daqueles que respondem ao processo
em liberdade ou nio, predominou o encarceramento cautelar de pessoas
identificadas como pardas, negras ou pretas (53), homens (59), com
menos de 45 anos (64), com renda mensal de até 1 saldrio minimo (35)
e tendo completado no maximo o 1° grau (34).

Apesar da selecio judicial ter sido limitada pela sele¢io policial,
uma vez que é a policia que apresenta as autoridades judiciarias os sujeitos
a serem julgados, hi a reproducio de um determinado publico-alvo da
distribuicio desigual do estigma de criminoso, corroborando o discurso
de Baratta (2002).

3. RACA E CLASSE NA FUNDAMENTAGAO DA PRISAO PREVENTIVA POR
FURTO EM SALVADOR

Apos as etapas anteriores, debrucamo-nos sobre o contetido das
67 decisbes proferidas em audiéncias de custédia em Salvador, em 2018,
nas quais houve a decretagdo de prisdo preventiva apenas pelo delito de
furto, com base no método apresentado por Bardin (1977), o qual permite
certa liberdade na pesquisa. Para tanto, destacamos, nas decisdes dos
orgaos julgadores, trechos utilizados para justificar a prisdo dos sujeitos.

Assim, poderemos discutir, em conjunto com dados quantita-
tivos sistematizados, os fatores que determinaram as medidas caute-
lares adotadas.

3.1 PERICULOSIDADE DO SUJEITO E A NECESSIDADE DE INIBIR A REITERACAO DELITIVA

De inicio, em todas as ocasides, as autoridades judiciarias apon-
taram para a necessidade de decretar a cautelar prisional como forma
de impedir a reiteragio delitiva, fundamentando na periculosidade do
sujeito ou no fundado receio de reiteracio criminosa, em alguns casos
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em ambas. Apesar de, em alguns casos, os 6rgios julgadores se referirem
a circunstincias pessoais dos sujeitos ou do delito em concreto para
justificar tais fundamentos, tais termos, frequentemente, foram usados
com enorme abstracdo, sem qualquer referéncia a elementos especificos
da situagio fatica analisada.

Ademais, em geral, o argumento da perigosidade, usado para
legitimar a cautelar, foi associado a necessidade de garantir a ordem
publica, de preservar a paz social ou de garantir a aplica¢io da lei penal,
como no seguinte trecho:

Assim, como forma de evitar a reiteracio de atos desta natureza
pelo Acusado, portanto, afigura-se pertinente a permanéncia da
segregacdo, com espeque na garantia da ordem publica e da apli-
cacdo da Lei Penal, nio se revelando, neste momento, indicada a
sua soltura (APF n°® 0347584-45.2018.8.05.0001).

Os dois primeiros sdo conceitos gerais e abstratos associados ao
ideal de defesa social, de proteger a sociedade daquele sujeito que esta
sendo julgado, mesmo antes da condenagio, em um exercicio de previ-
sdo dos riscos decorrentes da liberdade. Em nome da segurancga ptblica,
justificam-se prisdes, torturas e assassinatos, conceito, historicamente,
utilizado para legitimar opressdes (BATISTA, 2013).

Por sua vez, a garantia da aplicacdo da lei penal se refere a manu-
tencdo da prisio para que, se a pessoa for posteriormente condenada por
sentenca definitiva, ela nio possa escapar da aplicacio da pena, ou tenha
a possibilidade reduzida. Prende-se cautelarmente para garantir a prisiao
definitiva. Porém, esse fundamento esconde a possiblidade de ser profe-
rida sentenca absolutdria, caso em que as prisdes serdo verdadeiramente
indteis ou sem crime, efetivos sequestros do Estado (ZAFFARONTI, 2013).

Com relagio ao fundamento da periculosidade, foram encontradas
diversas motivacdes acerca do que seriam indicios efetivos dessa proba-
bilidade de pratica de novos crimes. Nas 24 situacdes em que houve a
caracterizacio de reincidéncia, houve a associacio quase automatica com
a existéncia de periculosidade. Nas fundamentagdes das decisdes, foram
encontradas diversas afirmacdes convictas de que o sujeito em liberdade,
posto que reincidente, voltaria a delinquir ou que escolheu continuar na
pratica de atividades criminosas, conforme o trecho destacado:
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No caso presente, portanto, entendo que, por ora, nio se impoe
a concessdo de liberdade provisdria ao Acusado, haja vista a rei-
teracdo de suas condutas delitivas, fazendo desta atividade o seu
modo de vida, destacando-se a extensa ficha criminal que o mesmo
ostenta, conforme consta as pgs. 25/27, ji tendo sido, inclusive,
condenado por duas vezes pela pratica de tal crime, o que denota
que, se solto, voltard a delinquir. Assim, os elementos colaciona-
dos ao APF demonstram a necessidade da segregacio cautelar do
conduzido (APF n° 0335733-09.2018.8.05.0001).

Nota-se como as agéncias judiciais atuam nos processos de sele¢io
secunddria para atribuir ao sujeito condenado por crime anterior uma
etiqueta da qual ele dificilmente conseguira se livrar. Esse estigma possui
forte valoracio negativa desde os processos de criminalizag¢do primaria,
diante do peso que a lei atribui a reincidéncia, utilizada para justificar as
prisdes preventivas, para aumentar a pena, negar a substituicio da pena
por restritivas de direitos, dentre outros “beneficios” negados.

No entanto, mesmo sem reincidéncia, houve fundamentagdo na
periculosidade do sujeito. Em 27 ocasides, a mera existéncia de antece-
dentes criminais, ag0es penais em curso ou outras prisdes preventivas
decretadas foram consideradas indicios suficientes de risco de reiteragio
delitiva por parte do sujeito, como no seguinte caso:

Ajunte-se que, da andlise do documento de fl 23, verifica-se que a
ficha de antecedentes criminais do Flagranteado é vasta, retratando
a reiteracio na pratica ilicita, indicando que é dotado de elevada
periculosidade concreta e possui tendéncia a pratica de delitos,
sobressaindo o fundado receio de reiteracio criminosa, demons-
trando assim que, nesse momento, livre e solto, significa risco a
ordem ptblica (APF n°® 0342166-29.2018.8.05.0001).

H4 caso no qual a ficha de antecedentes criminais teve o condao
de demonstrar ao 6rgio julgador que o sujeito “atesta historia de vida
caracterizada pela delituosidade, ja tendo ele dado mostras de haver
optado pela criminalidade como estilo de vida, podendo vir a cometer
novos delitos da mesma espécie” (APF n° 0341277-75.2018.8.05.0001).

Nas demais 16 decisoes, as justificativas foram de grande abs-
tracio, sem mencdo a antecedentes ou reincidéncia. Em uma delas, a
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autoridade judiciaria expressamente afirmou tratar de sujeito réu primario,
mas diante dos “indicios de comando volitivo concernente a continuidade
da pritica delitiva” decidiu decretar a prisdo cautelar, pois “sua liberdade,
neste momento, pode representar, em tese, obstru¢do para a instrucio
criminal, bem como a necessidade de manutenc¢io da ordem publica”
(APF n° 0308637-19.2018.8.05.0001).

A inexisténcia de antecedentes criminais nio obsta que o 6rgio
julgador afirme com convic¢ido que a pessoa ja praticou outros delitos,
assim como que dedica sua existéncia a atividades criminosas. O prin-
cipio da presuncio de inocéncia é flexibilizado a ponto de o sujeito ser
considerado, mesmo sem qualquer condenacdo criminal, um individuo
absolutamente incapaz de conviver liviemente em sociedade. A liberda-
de do sujeito é posta como secunddria, diante do dever do julgador de
defender a sociedade:

Este plantonista procura evitar que o delinquente continue enve-
redando pelo caminho irracional e repugnante da criminalidade
latente, seja contra a vitima e/ou outras pessoas da nossa sociedade
ja to sofrida, porque, diante do contexto juridico até aqui apresen-
tado, o meliante é dotado de elevada periculosidade e inclinagio
na atividade criminosa (APF n°® 0316548-82.2018.8.05.0001).

Além disso, em cinco decisoes, a prisdo foi fundamentada em
aspectos especificos do modus operandi®, isoladamente ou em conjunto
com a reincidéncia ou com maus antecedentes. Em uma delas, foi con-
siderado como indicio de reiteracio delitiva o fato de que “embora nio
tenha sido apreendido o objeto do furto, constou do auto de exibicio
e apreensio, a arrecadacio de varios objetos e documentos alheios em
poder do flagranteado” (APF n°® 0303916-24.2018.8.05.0001). Como o
individuo ndo era reincidente nem possuia antecedentes criminais, o 6rgao
julgador justificou a periculosidade no fato em si, para entio legitimar
seu encarceramento cautelar.

Em outro caso, afirmou-se que “trata-se de crime praticado com
utilizacdo de chave falsa, que em si revela a potencialidade do delito e,

5 Expressio comumente adotada pelos 6rgios julgadores para se referir ao

modo de operar, executar ou praticar o fato tido como criminoso.
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pois, a necessidade e a adequacio da custodia cautelar do Inculpado”. Cir-
cunstincia essa que, no entendimento da autoridade judiciiria, demonstra
que “nio se permite tolerar o retorno do Flagranteado ao seu convivio,
ao menos temporariamente” (APF n°® 0300800-10.2018.8.05.0001).

Em outra decisdo, a existéncia da reincidéncia foi levada em
considerac¢do também em conjunto com aspectos especificos e concretos
do delito investigado. No caso, tendo em vista que o sujeito flagranteado
foi acusado de ter quebrado o vidro de um veiculo para subtrair os bens
que estavam em seu interior, conforme trecho em destaque:

Com efeito, o flagranteado quebrou o vidro de um carro para
praticar furto e conforme certidio do sistema saj responde a ind-
meros processos por crimes da mesma natureza, sendo inclusive
reincidente especifico pois ja foi condenado por delito de natureza
patrimonial (APF n° 0305125-28.2018.8.05.0001).

Em um caso, argumentou-se como indicativo de “contumécia na
pratica delitiva” o fato de que as acusadas subtrairam “mercadorias em lojas
de departamento utilizando um revestimento metalico no interior da bolsa
para impedir o disparo do alarme” (APF n° 0313250-82.2018.8.05.0001),
em conjunto com os antecedentes criminais.

A reincidéncia foi o principal fator que levou a afirmacio de
que o individuo é perigoso para a sociedade e a alegacio da necessidade
de inibir a reiteracio delitiva. Apesar disso, antecedentes criminais,
outras acOes penais em curso ou outras prisdes preventivas decre-
tadas também serviram de fundamento; assim como circunstancias
relacionadas ao fato.

Ao afirmar que o sujeito é perigoso para a sociedade e que de-
monstra risco de reiteracio delitiva, de modo que deve ser segregado e
encarcerado, as condutas sao reduzidas a escolhas e decisOes tomadas
pelo individuo, com o argumento de que em liberdade vai continuar
repetindo as mesmas decisdes, porque é inclinado ao crime ou adota a
criminalidade como estilo de vida. Nesse sentido, nio se vé mencio a
fatores externos que possam ter contribuido para que o fato seja classifi-
cado como criminoso ou para que o sujeito tenha sido selecionado pelas
agéncias policiais. Apenas se afirma que a pessoa é incapaz de permanecer
em convivio pela sociedade e deve ser isolada.
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3.2 AUSENCIA DE ENDERECO CERTO E A IMPOSSIBILIDADE DE IDENTIFICAGAO CRIMINAL

Em algumas decisoes, as autoridades judiciarias fizeram ques-
tdo de ressaltar que “o fato do agente ser primario e ter residéncia fixa,
nio lhe garante alvard permanente de impunidade” (APF n°® 0341277-
75.2018.8.05.0001). Entretanto, a auséncia de endereco certo ou de
informacdo acerca de um local especifico em que o individuo fosse
encontrado foi o argumento utilizado em quatro decisdes para justificar
a prisdo preventiva.

Em uma ocasido, a autoridade judiciaria deixou claro que “foi
confessado pelo mesmo que é morador de rua, o que dificulta a decreta-
cdo da liberdade provisoria” (APF n° 0324464-70.2018.8.05.0001). Em
outro, foi decretada a prisio, pois “0 mesmo nio tem endereco certo e,
em audiéncia de custédia, ndo soube declinar um local especifico para
que pudesse ser encontrado e cientificado dos atos processuais além de
nio possuir trabalho fixo” (APF n°® 0303472-88.2018.8.05.0001).

Foram considerados requisitos autorizadores da cautelar prisional,
em uma terceira decisdo, o fato de o investigado possuir “maus antece-
dentes, ndo ter residéncia fixa nesta cidade e ser usudrio de drogas” (APF
n°0343878-54.2018.8.05.0001). No tltimo desses casos, a “circunstancia
de auséncia de especificacio de domicilio ou residéncia certa para ser
encontrado” foi associada com o suposto “vinculo perene com o distrito
da culpa” (APF n° 0348923-39.2018.8.05.0001).

Nesse contexto, ha o entendimento de que como a pessoa nio
pode ser encontrada em liberdade, ela deve responder ao processo preso,
para que o sistema judicial tenha ciéncia de sua localizag¢do. Entretanto,
o codigo processual penal traz a previsio de medidas cautelares que po-
deriam sanar essa dificuldade de localizacdo, como a prevista no art. 319,
I, que corresponde ao “comparecimento periddico em juizo, no prazo e
nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades”.

Nio estamos aqui defendendo a aplicacdo dessa medida, uma vez
que, como demonstrado por Romio (2019), a liberdade precaria e condi-
cionada, especialmente relacionada as populagoes de rua, é constantemente
manejada como uma concessdo bondosa da autoridade judiciaria, em busca
de ideais retributivistas e correcionalistas. O vocabuldrio utilizado nessas
decisdes, quando se fala em decretar a prisdo preventiva ou conceder a
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liberdade provisoria, demonstra que nio decretar a cautelar prisional é
considerado uma benesse, uma permissio, uma concessio do orgio julgador.

Quando aplicadas medidas cautelares diversas da prisdo, ndo sio asse-
guradas a essas pessoas as condi¢oes efetivas de cumpri-las, como garantir uma
passagem de Onibus para que possam comparecer em juizo mensalmente. A
medida, portanto, é aplicada como uma espécie de ato concessivo, mas ja com
a expectativa de ser descumprida, a ponto de ser posteriormente decretada
a cautelar (ROMAO, 2019, p. 154-155). Na pritica, diante do argumento de
que “as medidas cautelares diversas da prisio se revelam ineficazes” (APF
n° 0303472-88.2018.8.05.0001), legitima-se a necessidade de encarcerar o
sujeito sem ao menos explicar o motivo dessa ineficicia. Prende-se primeiro e
justifica-se depois, sem preocupagio com a descarcerizagio responsavel, um
dos objetivos da audiéncia de custodia. Assim, medidas cautelares diversas da
prisio cumprem funcio de reducio de danos, para, ao menos, tentar evitar
que a pessoa seja submetida a opressio prisional.

Ha uma dupla violéncia estatal contra os sujeitos “moradores de
rua” ou que nio informam um endereco em que podem ser encontrados.
Pois tendo conhecimento dessa circunstancia, nio ha qualquer exercicio
de compreensio pelos juizes acerca das condi¢des e opressoes enfrenta-
das, nem pelo Estado, que deveria sanar a falta de moradia digna, direito
constitucionalmente assegurado a todos. Apesar disso, a auséncia de um
lugar para morar é conhecida pelo 6rgio julgador para ser valorada nega-
tivamente e fundamentar a necessidade de se prender preventivamente o
sujeito, para que se torne possivel a sua participagdo no processo e, caso
condenado, a posterior aplicacdo da pena.

A analise do contetido em conjunto com os dados quantitativos
revela a incidéncia da sele¢do penal quanto ao marcador de classe e a
desigualdade por esséncia do sistema penal, expressamente com relacio
ao argumento da auséncia de residéncia declarada. Ademais, pois, dentre
0s 67 casos, em 35 a renda mensal nio passava de 1 salario minimo e 12
pessoas foram identificadas como “moradores de rua”.

3.3 ONDE ESTA O ASPECTO RACIAL?

Dentre as diversas justificativas adotadas para afirmar, com ele-
vado grau de conviccio, que o individuo investigado solto voltaria a
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delinquir, nio verificamos, em nenhuma das decisoes investigadas, mencao
expressa ao perfil étnico ou racial do sujeito como forma de fundamentar
sua periculosidade. Apesar disso, o encarceramento cautelar foi decretado
predominantemente para pessoas identificadas como pardas, negras ou
pretas (53). Conforme pontua Dina Alves (2017, p. 113-114):

Mais uma vez, os jargdes juridicos “personalidade desajustada e

” o«

perigosa”, “personalidade incompativel com o convivio social”
demonstraram que, embora raga, como categoria bioldgica, seja
um tabu nos discursos punitivos, juizes adaptam, conscientes ou
inconscientemente, os discursos racializados em pressupostos sub-
jetivos para justificar punic¢des e criminalizar os grupos vulneraveis.

O alto grau de abstracao das decisOes nas quais a prisdo preven-
tiva é decretada com base na periculosidade esconde a persisténcia de
estigmas raciais e sociais para aferir quem sio os sujeitos perigosos, que
devem ser segregados e neutralizados. Com base na neutralidade racial
propagandeada pelo Judiciario, a distribuicdo desigual do estigma da
criminalidade na sociedade é silenciada. O colorblindness (cegueira ou
daltonismo de cor) permite a reproducio de desigualdades sob a justifi-
cativa de que o “encarceramento em massa ¢ oficialmente indiferente a
raca” (ALEXANDER, 2018, p. 263).

Percebemos tanto na atuagio pratica das agéncias policiais quanto
das judiciais, o pressuposto revelado por Flauzina (2006) e Goes (2014),
segundo o qual o sistema penal brasileiro ndo funciona para inibir condutas
criminosas, mas cumpre uma funcio racista de selecionar os individuos
que serdo encarcerados e segregados por serem “perigosos”. As autori-
dades judiciarias relegitimam a selecio operada pela policia, enquanto
mantém a aparéncia de que controlam os abusos policiais, em nome da
neutralidade da justica.

Conforme Lages e Ribeiro (2019), hd a crenga comum de que o
judiciario é imune as desigualdades estruturais existentes na sociedade
brasileira, que a lei é aplicada igualmente para todos. Essa suposta igual-
dade formal oculta que a selec¢do policial extrai dos grupos raciais e sociais
oprimidos o publico-alvo do controle penal. Dessa maneira, a audiéncia
de custodia cumpre um papel nessa ilusio, uma vez que ela aumenta a
aparéncia de legalidade e justica, bem como esconde a seletividade no

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 3, p. 1713-1749, set.-dez. 2021.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v7i3.627 |

encarceramento preventivo e o uso exacerbado dessa cautelar justificada
no ideal de defesa social.

No entanto, como ja abordado, a origem do complexo industrial-
-prisional remonta a escravidio, de modo que a perseguicdo aos crimes
patrimoniais serve ao propoésito de manter o controle social, econd6mico
e racial, e reproduzir as desigualdades existentes por meio do encarce-
ramento em massa (DAVIS, 2018). No contexto brasileiro, apds a abo-
licdo da escravidio, o sistema prisional assume o papel de controle dos
corpos nao brancos, mesmo com status formal de seres humanos livres.
Desse modo, o poder punitivo se torna um instrumento da pequena elite
branca para manter a exploragdo desses corpos indesejados e preservar
a acumulagio patrimonial (FLAUZINA, 2006).

A sele¢io penal comeca na criminalizacdo primdaria, com a es-
tipulacdo de graves penas para crimes de ordem patrimonial, ao lado
dos delitos relacionados ao trafico ou uso de entorpecentes, por serem
ameacas a acumula¢io de capital pela elite (BARATTA, 2002). Depois,
ha um reforco pelas agéncias policiais e judiciais, na criminaliza¢do
secundaria, de perseguirem intensamente praticantes de tais condutas,
especialmente quando pertencentes aos grupos sociais historicamente
oprimidos (ZAFFARONI, 2013).

Acreditamos, em verdade, que a sele¢do penal comeca ainda antes,
com a omissio estatal de assegurar condi¢Oes dignas de vida aos corpos
“indesejados”. Ha uma intersec¢io entre os marcadores de raga e classe,
pois 0s corpos negros compdem a maior parte da populacio carceraria
brasileira, mas fora das prisdes sdo também a maior parte das pessoas em
condi¢io de vulnerabilidade social (ALVES, 2017; IBGE, 2010). Portanto,
ha uma maior chance desses individuos serem selecionados pelo sistema
punitivo tanto pela sua cor de pele, quanto pela sua classe social, uma vez
que, diante dos dados desta pesquisa, pessoas negras sio a maioria dos
moradores dos bairros de Salvador nos quais a selecio policial incidiu
com maior violéncia, mais de 78%.

Prende-se o “morador de rua” por ter furtado algo, mas se igno-
ram as circunstancias e as violéncias cotidianas a que esta submetido.
Da mesma forma, é decretada a prisdo para um individuo negro pela sua
reincidéncia, mas silencia-se o fato de que as pessoas nio-brancas recebem
o privilégio negativo do estigma da criminalidade. Apés o primeiro contato
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com o sistema criminal, quando as agéncias penais selecionam novamente
alguma dessas pessoas, em razio da reincidéncia, atribuem-lhe as etiquetas
de perigosas, tendentes a criminalidade e inaptas 4 vida em sociedade.

Pessoas negras sao majoritariamente selecionadas pelas agéncias
policiais, levadas até as agéncias judiciais e presas sob o argumento de
que sua manutencio em liberdade apresenta elevado risco a paz social.
A associagdo de pessoas negras a criminalidade, ao perigo ¢é feita mui-
tas vezes nio intencionalmente (BARROS, 2008; PIRES, LYRIO, 2014;
WANDERLEY, 2017). O racismo escondido no discurso é encontrado
institucionalizado na atuagio pratica do sistema:

O racismo institucional aparece como um sistema generalizado de
discriminagdes inscritas nos mecanismos rotineiros, assegurando a
dominacio e a inferiorizacdo dos negros sem que haja necessidade
de teoriza-la ou justifici-la pela ciéncia.”. (PIRES, LYRIO, 2014, p. 9)

A adocio do discurso da periculosidade pelo controle penal per-
mite que a autoridade judicidria mantenha a aparéncia de neutralidade
racial, ao tratar da reincidéncia, de circunstiancias do modus operandi ou
de antecedentes criminais como indicios de perigosidade, ao passo que
encarcera, de forma acentuada, homens, negros, jovens e pobres. O sis-
tema vigente é mais sofisticado do que a racionalidade da criminologia
positivista, pois permite a manutencio do papel funcional do sistema
punitivo no exterminio da populag¢do negra, sem precisar ser abertamente
racista, uma vez que ha outros elementos da estrutura social e do sistema
penal que reproduzem as hierarquias sociais e raciais.

Entendemos que o que leva o 6rgio julgador a assegurar que o
sujeito investigado é tdo perigoso a ponto de ser urgente o seu encar-
ceramento para proteger a paz social nio sdo os aspectos afirmados na
fundamentacio das decisoes. Tanto que muitos se furtam a esse trabalho
de buscar motivacgoes e recorrem a frases de alta abstragcdo, como dizer
que a prisdo é importante para inibir a reiterag¢io delitiva.

Além disso, o uso da periculosidade, de forma extremamente
ampla, também tem como objetivo apresentar uma ilusoria sensacdo de
justica e seguranca para a sociedade. O elevadissimo nimero de pessoas
que se encontram em situac¢io prisional no Brasil di a aparéncia de um
rigoroso sistema penal, que segrega aqueles que trazem risco social,
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quando, em realidade, o encarceramento em massa cumpre sua funcio
de manutencio de desigualdades.

Apesar de nio verificar de forma explicita a presenca do mar-
cador racial no contetido das decisdes, por meio da analise conjunta dos
aspectos quantitativos e dos qualitativos, foi possivel compreender de
maneira mais ampla a seletividade penal com base nesse fator, consi-
derando a existéncia de um racismo institucional. Na investigacdo das
agéncias judiciais, averiguamos que, além da presenga do estigma da
periculosidade no controle social dos oprimidos, ha um contexto de ra-
cismo nio abertamente declarado, mas que reproduz relacdes de poder
em continuidade das relagdes raciais coloniais.

CoNsIDERAGOES FINAIS

Diante do fen6meno da seletividade penal, a presente pesquisa
constituiu uma investigacido empirica da sua ocorréncia na pratica juridica
soteropolitana, em especial do uso da periculosidade como termo abstrato
para fundamentar as prisdes preventivas. A investigacdo se debrugou apenas
sobre as audiéncias de custddia em Salvador, no ano de 2018, e sobre os
delitos de furto, para tentar responder o seguinte questionamento: quais os
principais fatores considerados na fundamentagio do juizo de periculosida-
de na decretacio das prisdes preventivas? Houve também a proposicio de
verificar a presenca de argumentos racistas ou classistas nesse juizo cautelar.

Pela 6tica da criminologia critica, partimos da premissa de que o
crime ndo é uma caracteristica ontologica da pessoa ou do fato em si, mas
um resultado de processos de criminalizacdo e estigmatizacido. Ademais,
pela critica racial elaborada por Flauzina e Gées, entendemos que tais
processos levam em consideracio especialmente marcadores de raca, ja
que a sociedade brasileira é historicamente estruturada na escravidio e no
racismo. Assim, tomamos como a operatividade real do sistema punitivo
brasileiro a de selecionar seu publico-alvo das classes mais baixas e de
um grupo racial determinado.

Com relagio ao método, operamos uma anilise documental, com o
delineamento de uma pesquisa quantitativa das 477 decisoes proferidas em
audiéncia de custodia por furto, em Salvador, no ano de 2018, em conjunto
com a andlise de contetdo das decisoes que decretaram prisdes preventivas.
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As pessoas flagranteadas e levadas a audiéncia de custédia, bem como
as 67 cautelarmente encarceradas, eram majoritariamente identificadas
como homens, negros, com renda mensal de até 1 saldrio minimo, com
até 45 anos de idade e sem escolaridade ou 1° grau incompleto. Dentre
essas 67 pessoas, 53 foram identificadas como negras e apenas 2 como
brancas; 59 como homens e 8 como mulheres; 46 tinham menos que 35
anos a época do flagrante; a renda média era inexistente ou menor que 1
salirio minimo para 35 pessoas; a escolaridade era inexistente ou até 1°
grau incompleto em 29 situagoes; e 12 informaram ser moradores de rua.
Em ambas as quantificacdes, tanto da sele¢do policial quanto da judicial,
verificamos a distribui¢io essencialmente desigual do sistema penal.

Na andlise de contetdo dessas 67 decisoOes, verificamos que para
justificar o preenchimento do fundamento legal da garantia da ordem
publica ou o da aplicacgio da lei penal, o juizo frequentemente motiva a
necessidade de determinar a cautelar prisional pela existéncia de peri-
culosidade do sujeito e de necessidade de inibir a reiteracao delitiva. Os
quais configuram conceitos abertos, que niao encontram defini¢do legal
e permitem que diversas circunstincias sejam utilizadas para se afirmar
que o individuo é perigoso e tende a criminalidade, algumas de grande
abstracao. Assim, como resposta ao problema de partida observamos que
a periculosidade, por sua vez, foi justificada na existéncia de reincidéncia,
antecedentes criminais, acdes penais em curso, outras prisoes preventivas
decretadas ou indicios de comando volitivo direcionado a pratica delitiva.

Diante da hipotese de que além da classe, o racismo é fator deter-
minante, para as autoridades judiciarias afirmarem a periculosidade e de-
cretarem prisoes, com relagio a questio de classe, ndo definida apenas pela
faixa salarial, mas também pelas condi¢des de moradia, verificamos o uso da
auséncia de endereco certo, de residéncia ou de trabalho fixo para legitimar
o encarceramento. H4 uma dupla violéncia estatal contra o individuo inves-
tigado, que ja sofre as consequéncias e dificuldades da vulnerabilidade social
e ainda tem essa condi¢io valorada negativamente para justificar sua prisao.

Quanto ao marcador racial, nio encontramos fundamentagoes
explicitamente racializadas para justificar tal periculosidade nas decisoes.
Entretanto, percebemos que o racismo esta presente na operacionalidade
pratica do sistema penal, mas é velado no contetido das decisdes, uma
vez que o sistema atual institucionalizou o racismo de forma que ele ndo
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precisa ser declarado. Assim, a suposta neutralidade racial do Poder Judi-
ciario permite a manutencio da hierarquizac¢io das pessoas com base na
raca, aspecto caracteristico das relagdes coloniais brasileiras, sustentada
pelos instrumentos violentos de controle punitivo.

Mesmo que ndo tenha sido afirmado nada acerca do perfil racial
dos sujeitos encarcerados, o fato de 53 dentre 67 que tiveram a prisio
provisoria decretada em casos de furto em Salvador no ano de 2018 serem
identificados como negros revela quem sio as pessoas presas por serem
supostamente perigosas. Ademais, as pessoas identificadas como negras
também foram percebidas como a maior parte dos moradores dos bairros
de renda média mais baixa, de onde foram selecionados grande parte dos
individuos pelo sistema punitivo. Assim, os dados quantitativos apontam
para a desigualdade por exceléncia do sistema prisional, uma vez que sio,
majoritariamente, os homens, negros, jovens e pobres que recebem o pri-
vilégio negativo da vulnerabilidade, da estigmatizagio e da criminalizacao.
Assim, encarcerados com mais frequéncia, sdo também rotulados como
reincidentes, perigosos e tendentes a criminalidade com maior intensidade.

Nio é necessario que o 6rgio julgador faca mencio a raga do
sujeito no corpo da decisdo para que sua atuacgio seja racializada. A
institucionalizacdo do racismo tem como instrumentos a manutengio
dessas pessoas em condicoes de desamparo social, a sua selecao pelas
agéncias policiais e, depois, o uso de conceitos abertos para fundamentar
uma prisio pela garantia da ordem publica, o que permite que o sistema
continue incidindo de forma racialmente seletiva. As autoridades judi-
cidrias, majoritariamente brancas e pertencentes as classes economicas
mais altas, seguem selecionando os sujeitos perigosos que precisam ser
segregados e neutralizados dentro dos grupos social e racialmente vul-
nerabilizados, de forma a manter a subjugacio e a opressio dos povos
nao brancos historicamente explorados e estigmatizados.
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