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Resumo: O texto tematiza as relagdes entre discurso juridico e racismo
institucional no Brasil. Trata, especificamente, da violéncia silenciosa
contida na forma como o préprio discurso juridico qualifica (ou nao
qualifica) as violéncias das formas de gestdo dos espagos urbanos e dos
espagos de encarceramento. Empenha-se em compreender o papel dos
juristas na reprodugdo dessa violéncia cotidiana. Para exemplificar,
propde a interpretagdo dos textos de Eugénio Raul Zaffaroni sobre as
relagdes entre a violéncia institucional e o papel de uma dogmatica
penal critica para conter a seletividade da agéncia policial. Desde
o Realismo Marginal (e de sua critica), sugere que a branquidade
¢ essencial para entender os limites das melhores propostas de
reconstru¢ao da dogmitica, pois a formagdo tradicional académica
provoca efeitos concretos de violéncia sobre os corpos negros. Logo, a
critica a dogmatica penal necessita ser situada para além da critica de
suas promessas nao realizadas. O processo de racializacao dos saberes
e das praticas juridicas deve ser compreendido nas articulagdes entre o
dito e o ndo-dito. Logo, deve incluir os ndo-ditos dessas promessas de
racionaliza¢do da violéncia institucional, e nominar os que ficaram fora
do pacto da branquidade de garantia de direitos.
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Dialogues with “marginal realism” and the critique to
whiteness: Why criminal procedural dogmatic “doesn’t see” the
institutional racism of police management in Brazilian cities?

Abstract: The text illustrates the relationship between legal discourse
and institutional racism in Brazil. Specifically, it addresses the silent
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violence contained in the way the legal discourse itself qualifies (or does not qualify) the violence in the management
methods of urban and imprisonment spaces. It strives to understand the role of jurists in reproducing this daily violence.
To exemplify, it proposes the interpretation of Eugénio Raul Zaffaroni’s texts on the relations between institutional
violence and the role of a critical criminal dogmatic to incorporate the selectivity of the police action. From Marginal
Realism (and its critique), it suggests that whiteness is essential to understanding the boundaries of the best proposals
for reconstructing the legal theory, since traditional academic education causes concrete violent effects on black bodies.
Thus, the critique of criminal legal theory needs to be situated beyond the critique of its unfulfilled promises. The
process of racialization of knowledge and legal practices must be understood in the articulations between the said and
the unsaid. Therefore, it must include the unspoken aspect of these promises of institutional violence rationalization,
and name those that have fallen outside the whiteness pact that guarantees rights.

Keywords: Critical Criminology; Whiteness; Institutional Racism; Police Violence.

Introdugao

Neste texto, apresento argumentos sobre as relagdes entre o discurso juridico e o racismo institucional
no Brasil. A questdo que me move é a necessidade de refletir sobre os limites reproduzidos cotidianamente
no discurso juridico que trata de uma parte importante da realidade social: a gestdo policial nas cidades e
a gestdo do sistema carcerario. Nessas duas formas de gestdo, observamos como o discurso juridico: ndo
identifica os atos de violéncia ilegal; imuniza a responsabilidade dos sujeitos que praticam tais atos; nao
debate a responsabilidade daqueles que estao no comando da gestdo; ndo atribui a condigao de vitima
aqueles que sdo afetados direta ou indiretamente por essa gestido; ndo busca identificar os processos
institucionais que servem para produzir a violéncia; enfim, nao entra em contato com os fatos cotidianos
da violéncia, ndo confronta os atores que praticam diretamente a violéncia ilegal ou estdo em postos de
comando, ndo tem mecanismos de transparéncia e tampouco se importa com os relatos das vitimas.
Portanto, trato da violéncia silenciosa contida na forma como o préprio discurso juridico qualifica (ou ndo
qualifica) as violéncias dessas formas de gestao (dos espagos urbanos e dos espagos de encarceramento).
Estou empenhado em sugerir outros modos de pensar o discurso da dogmatica processual e penal e, ao
mesmo tempo, em denunciar o papel dos juristas na reprodu¢ao dessa violéncia. Isso porque quase sempre
voltamos nossos olhos para a dentncia da violéncia praticada por um policial, mas ndo para a violéncia dos
juristas. Aquela violéncia, registrada em cenas absurdas, somente pode existir porque ha este outro tipo de

violéncia, aparentemente silenciosa.

Todavia, ndo utilizo os conceitos explicativos sobre a realidade social em assertivas absolutas,
de tal modo, por exemplo, que a teoria me obrigue a dizer que esta ou aquela caracteristica seja a inica
possibilidade porque seja “da natureza das coisas, do sistema, das relagdes, do direito burgués” etc. O uso
de categorias explicativas desse modo pode servir para ocultar processos e sujeitos reais que estdo em
multiplas tensées, e produzir homogeneizagao onde ha, na verdade, campos de disputas. Esse uso arrisca
a produzir uma desesperanca (que pode ser mobilizada politicamente, mas sem perspectiva estratégica)
e um certo gozo aristocratico do intelectual (de um sujeito que pretende ser portador de uma verdade
capaz de explicar todas as dimensdes dos fendmenos sociais). Retomar as relagcoes de forca e suas tensoes

instaveis e contraditérias na produgdo simbdlica e na dimenséo institucional do direito ¢, a meu ver,
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um modo de fugir a falsa oposigdo maniqueista entre “mudancas desde a sociedade” versus “mudancas

desde o direito”.

Para iniciar o debate sobre 0 modo como os juristas constroem seu raciocinio, escolhi um exemplo
insuspeito de defesa dos Direitos Humanos e da propria racionalidade juridica como possibilidade. Refiro-
me a Eugénio Raudl Zaffaroni, que propds, ha trés décadas, uma resposta teérica, no plano da dogmatica
penal, a violéncia racista do sistema penal na Ameérica Latina. Dialogo, portanto, com uma posi¢ao a qual
me filio e com um autor pelo qual tenho profundo respeito. Estou empenhado em demonstrar como as
perspectivas criticas sobre a branquidade teriam sido um elemento importante para avangar em alguns dos
limites de sua proposta e como esses limites coincidem com parte da percepgao dos juristas, responsaveis

por tornar o racismo institucional invisivel para a dogmatica (penal e processual).

A seguir, desde a proposta de Zaffaroni, e valendo-me das vivéncias pessoais como professor
(“branco”) de direito penal e processual penal na rede privada e publica, ensaio uma descri¢ao da forma
como os saberes cotidianos racializados sdo convertidos em estruturas de raciocinio no aprendizado da
dogmatica penal (o que chamo do uso do “exemplo” e do “caso”). Dialogo com o conceito de revolugao de
paradigmas e de crise da ciéncia de Thomas Kuhn para constatar a importancia, novamente, da racializagao
das instituigoes e comunidades cientificas, responsaveis por sustentar um modelo de percep¢éo juridica

sobre o racismo institucional das praticas de gestdo policial nas cidades brasileiras e no sistema penal.

Ao final, insisto, em didlogo com a perspectiva do Realismo Marginal, na necessidade de aprofundar
a possibilidade de reconhecimento do racismo institucional como problema pela dogmatica juridica.
Porém, destaco que ndo se trata “apenas” da diminuicao dos padroes de seletividade dos casos individuais
que sdo levados ao (des) conhecimento dos juizes, mas das dimensdes institucionais da produ¢ao dessa
violéncia, inclusive no plano académico, onde a exclusdo dos corpos negros representa uma forma de

definir as sensibilidades sobre os problemas que sdo considerados relevantes e as estratégias de decisdo.

Embora o tema ainda seja pouco desenvolvido, a critica a branquidade como sistema de poder
tem sido um elemento importante para explicitar como, desde as experiéncias e a posi¢ao situada, sdo
construidas as perspectivas sobre a investigacao tedrica e as decisdes em que a solidariedade com o destino
do outro é um elemento central (BERTULIO, 1989; PRANDO, 2017).

Nesse sentido, Calazans et. al. (2016) propoem considerar as auséncias na Criminologia Critica da

<« ~ . » . ~ . A . . . .
questdo racial”. Por sua vez, Ortegal preocupa-se com as interrelagdes entre violéncia, criminalidade e raga
e a forma como tais categorias aparecem no discurso criminolégico e na Criminologia Critica. Identifica

€« 1A . . . . /4 . Ty 7 . . \ .

certo “siléncio” do discurso criminoldgico critico, de base tedrica marxista, quanto a raga e ao racismo,
muito embora essas categorias tivessem assumido posi¢ao central no denominado “paradigma etiolégico”
(2016). Freitas desenvolve o argumento de que o “siléncio criminoldgico’, materializado no ocultamento da
tematica racial na produgao teérica em Criminologia Critica, nao impediu o surgimento de “interpretagdes
marginais e divergentes”. O siléncio decorreria da manutengdo de posi¢oes de poder (de raga, de classe e
de género) e de hierarquias no campo do discurso criminoldgico que nega a condi¢dao de sujeitos aos

negros, seja como vitimas ou como intelectuais. Trata-se da manutengao, pela Academia, dos “privilégios
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da branquitude”, reprodutora da mesma légica de marginalizagdo que estrutura o genocidio negro (2016).
Prando (2017) aborda o campo da Criminologia Critica a partir da influéncia da branquidade, propondo a
existéncia de “dois efeitos da logica e métodos brancos na produgéo do conhecimento do campo”: “Tratam
em seus estudos da categoria raga e ndo das relagdes raciais e invisibilizam a norma branca que escreve,

pesquisa e produz seus resultados no campo” (2017, p. 10).

A critica ao siléncio é central a esse debate. A propdsito, Dora Lucia de Lima Bertulio (1989)
escreveu “Direito e relagdes raciais: uma introdugdo critica ao racismo”, relacionando sistema penal e
racismo institucional, iniciando a critica dos usos da ideologia da Democracia Racial pelos juristas
brasileiros como forma de negar as demandas por reconhecimento das pessoas negras que sao vitimas
de atos de racismo. Sua obra, no entanto, reunia, num momento em que sequer a Teoria Critica da Raga
havia se organizado no cendrio americano, elementos da critica marxista e liberal para passar em revista as
estruturas normativas constitucional e penal brasileiras, denunciando os elementos racializados de nossa
cultura juridica, e inspirando intelectuais e juristas negros e dissidentes. Porém, restou isolada pelo poder
académico da branquidade e, em grande medida, desconhecido. Somente as mudancas institucionais,
provocadas pelas lutas sociais por a¢oes afirmativas, foi capaz de provocar algumas fraturas nos espagos de
visibilidade académica e, sobretudo, novos espagos de didlogo. O siléncio dos juristas foi um tema central

de suas pesquisas. Um siléncio que, as vezes, é cuidadosamente articulado para produzir efeitos de poder.

Nesse cenario, destaco que minha posicao critica em relagdo a branquidade nao se situa no plano
dos prazeres da critica tedrica e das honrarias académicas. Como aprendi com a trajetéria de vida dessa
intelectual pioneira, a critica a branquidade nao é um jogo de efeitos de verdade e representagdo do poder
académico, mas uma luta cotidiana de resisténcia para produzir novos arranjos nas relacdes de poder
capazes de construir novos direitos. Por tal razdo, insisto na necessidade de tematizar como a formagéo
tradicional académica da branquidade também provoca os efeitos concretos de violéncia sobre os corpos
negros®. A critica a dogmatica penal se situa para além da critica de suas promessas ndo realizadas. O
processo de racializagdo dos saberes e das praticas juridicas deve ser compreendido nas articulagdes
entre o dito e o ndo-dito. Logo, deve incluir os ndo-ditos dessas promessas de racionalizagdo da violéncia

institucional, e nominar os que ficaram fora do pacto da branquidade.

Um dialogo com o realismo marginal a partir da critica da branquidade

Para iniciar o debate sobre o modo como os juristas constroem seu raciocinio escolhi um jus-
filésofo e crimindlogo que tematizou em seus escritos o racismo. Eugenio Raul Zaffaroni, na obra Em
busca das Penas Perdidas, prop0s, a partir da 6tica do Realismo Marginal, uma alternativa a cultura juridica
penalista. Seu diagndstico reconhecia o impacto do colonialismo (genocidio e racismo) do sistema penal.
Disso resultariam a hipertrofia das fungoes policiais normalizadoras, a subsidiariedade do encarceramento

nos processos de violéncia institucional e a presenga de praticas e discursos subterraneos, acobertados

2 Sigo, portanto, parte do caminho trilhado por FREITAS (2016).
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por uma cultura juridica legalista e formalista incapaz de lidar com elementos empiricos da realidade do

sistema penal.

Zaffaroni demonstrou que as diversas agéncias do sistema penal estdo longe de constituirem um
“sistema organico” e, ao invés disso, mantém dareas de competi¢ao. Qualquer um que acompanha o debate
penal ja ouviu as queixas de que a policia civil ndo respeita o trabalho da policia militar, de que os juizes
nao conhecem o trabalho dos policiais nas ruas e de que o mundo dos gabinetes e das salas de aulas ¢é
diferente daquele “da pratica” (ZAFFARONI, 1991).

A Criminologia Critica, por sua vez, como reconhece o autor, demonstrou o carater seletivo do
sistema penal, ou seja, enquanto ha inumeras condutas criminosas sendo definidas e praticadas na realidade,
apenas uma pequena parte dessa realidade chega a ser de conhecimento das institui¢des. Estas, por sua vez,
operam iniimeras outras selegdes que resultam numa minoria de pessoas condenadas. Ao mesmo tempo, o
campo criminoldgico critico demonstrou que é impossivel, de fato, punir a todos, pois as pautas punitivas
sdo irracionais e atendem a demandas de legitimacéo politica, ao invés de formularem politicas criminais
consistentes com os recursos efetivamente disponiveis. A lei nunca sera para todos, porque o sistema penal
se funda em mecanismos de reproducdo da desigualdade, distribuindo desigualmente o bem negativo

“punicao” para os mais vulneraveis na hierarquia do poder politico e econémico.

O Realismo Marginal comprovou como a punigdo nos sistemas latino-americanos estd em todos os
momentos em que o sistema penal “toca” sua clientela. Aqui a puni¢ido sem condenagio efetiva, decorrente
de violéncias nas ruas, nas delegacias, de prisdes processuais infundadas, demonstra como a legalidade nao
consegue produzir uma legitimidade democratica. Ha um mundo de sele¢des produzidas pelas instituigdes
que resultam de discursos que nao podem ter legitima¢ao publica, pois ndo decorrem de um monopolio
legitimo da violéncia, ou seja, da violéncia regulada previamente pelo direito (ZAFFARONI, 1991). Desse
diagnostico, resultava uma pergunta: Para legitimar a violéncia aqui produzida seria necessario que o

direito se degradasse em seus discursos em direcao a guerra?

Qual foi a resposta dada pelo Realismo Marginal ao diagndstico da violéncia institucional? De
modo direto, se a selecao operada pela policia era marcada por discriminagdes e violéncias cotidianas, qual
deveria ser o papel do direito? O direito, representado especialmente na figura dos juizes e promotores,
deveria usar um discurso de garantia capaz de diminuir o carater violento dessas sele¢des, impedindo a
continuidade dos processos de violéncia naqueles casos:

(...) partindo-se da deslegitima¢do do sistema penal, é possivel definir provisoriamente o direito penal (o

saber juridico-penal) como a reconstrugdo discursiva que interpreta as leis de contetido punitivo (leis penais)

para dotar a jurisdi¢do dos limites exatos para o exercicio do poder decisério e de modelos ou opinides nao

contraditérios para os conflitos que o poder das demais agéncias seleciona a fim de submeté-los a sua deciséo,

de modo a proceder de forma menos violenta (ZAFFARONI, 1991).

Ou ainda, em termos de estratégia:

[o] que se deve pretender - e fazer - é que a agéncia judicial empregue todos os seus esforcos de forma a reduzir

cada vez mais, até onde o seu poder permitir, o nimero e a intensidade destas violagdes, operando internamente

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 8, n. 2, Ahead of print, ago. 2020.



Evandro Charles Piza Duarte

em nivel de contradigdo com o préprio sistema, a fim de obter, desse modo, uma constante elevacio dos niveis

reais de realizagdo operativa desses principios (ZAFFARONI, 1991, p. 235).

A proposta era trazer para a dogmatica penal um contra-discurso ao poder. Todavia, a resposta
do Realismo Marginal continha um siléncio importante: ele nao estava focado em atuar na realidade
cotidiana da gestdo da violéncia nas cidades que, de fato, nunca é levada ao Poder Judiciario. Ao invés
disso, propunha-se a tarefa de atuar na pequena parte da realidade social selecionada pelo sistema, na
qual caberia, aos juristas, produzir solugdes que interrompessem o processo de seletividade. A tarefa aqui
(na parte selecionada pelo sistema) é, sem duvida, imensa. Ela tem sido esquecida, sobretudo diante do
aumento do numero de encarcerados. Teria muito impacto social, pois representaria uma mudanca de
postura dos juizes e promotores em relacao a violéncia institucional. Se ficassemos apenas na gestdo do
sistema “carcerario’, por exemplo, é notdrio que ha um conjunto de problemas bem conhecidos em que a
mera aplicagdo da Lei de Execugdo Penal representaria, na pratica, mudangas importantes para diminuir
a violagdo de direitos. Em sintese, padroes garantistas no processo penal, no direito penal e na execugdo

levariam a absolvigdo de milhares de pessoas ou a diminui¢ao do carater aflitivo da institucionalizacéo.

Entretanto, silenciosamente, no discurso de Eugenio Zaffaroni, ha o reconhecimento de que o
Estado Policial, para aquém dos casos processados e levados ao judiciario, resta ai, como que algo do real,
um excesso, ndo judicializével, ndo discursivo (MAGALHAES, 2017)°. Alguns insistem em chama-lo de
Estado de Excecdo permanente. L4, bem aqui, estaria o impensavel juridicamente, constitucionalmente,
legalmente, dogmaticamente, em tratados ou textos, processos, decisdes... As praticas policiais sdo
“ontologicamente” nao juridicas? A seguranga publica nao é um problema juridico? Ali, bem aqui, algo de
siléncio sobre uma sensagdo de impoténcia diante da normalizagido de corpos e mentes que ocorre nas ruas
das cidades. Porém, de quem sdo os corpos nessas cidades e nas academias que refletem sobre a violéncia?
Ou quais sao o lugares em que o discurso funcionaliza o controle da violéncia e onde ele resta inaplicavel?
Essa normalizagdo (FOUCAULT, 2011)* (da ciéncia normal) comporta distingdes e privilégios (sociais,
raciais e de género). Para alguns, a normalizacio consiste em fechar os olhos e viver no mundo do direito.
Para outros, a normalizacdo consiste em ter seus corpos e suas vidas apropriadas pelas praticas cotidianas

de violéncia. Para alguns, ¢ o siléncio sobre o mundo; para outros, é o siléncio imposto pelo mundo.

Na América Latina, as ditaduras deixaram registrada para uma parte da intelectualidade a
proximidade entre gestao policial das cidades e Terror de Estado. Para essa parte, o Poder Judicidrio foi
uma esperanc¢a e uma estratégia importante para salvar as vidas de modo singular. Ainda assim, foi uma
esperanca frustrada, como mostram as diversas experiéncias da Justica de Transi¢do. Para outra parte, as
ditaduras representaram um incremento das formas de violéncia cotidiana, ou seja, foi a época de invengao
das rondas e dos camburdes nas periferias, a consolidacdo de um modelo de urbaniza¢ao com instituigdes

cada vez mais militarizadas, e, paulatinamente, com assassinatos justificados em razao da politica de drogas.

3 Valho-me das leituras derridianas de Camilla MAGALHAES (2017).

* O conceito de normalizagdo como o fendmeno de irradia¢io da “norma” sobre todo o corpo social estd desenvolvido em
FOUCAULT (2011, 176-177).
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Ou seja, o Terror de Estado subsiste como uma dimensao cotidiana do Estado Colonial. Nas Ditaduras
Militares, as técnicas de violéncia utilizadas para uma nova clientela composta de intelectuais de esquerda
foram desenvolvidas a partir das praticas cotidianas da gestdo policial das cidades. Os poroes da ditadura

foram construidos a partir dos pordes da seguranga publica.

Entretanto, é preciso compreender que:

a racializagdo ndo atinge apenas o corpo dos racializados como subalternizados, mas os corpos nas sociedades
ocidentais, regulando e distribuindo os modos de se habitar um corpo, sentir-se adequado, sofrer e ter prazer
com este corpo, narrar-se como uma continuidade bioldgica (a familia, os antepassados, a origem etc.). Nesse
sentido, ndo apenas “negros” e “indigenas” foram racializados enquanto os demais grupos ndo teriam sido objeto
de praticas racializadoras. A branquidade é também um modo de subjetivagido do corpo, de sentir com sua
presenca bioldgica. O racismo, como teoria racial, foi pensado em hierarquias internas ao grupo racial e externas

em rela¢do ao demais grupos (DUARTE et. al, 2016, p. 01).

Nesse sentido, sdo as diferentes formas de racializa¢ao que explicam o privilégio de ser vitima, como
destacam Flauzina & Freitas (2017):

Fato é que, de forma extremamente paradoxal, apesar de a vitimizagdo ser a constante na relagdo de terror

estabelecida a partir das dinAmicas abusivas do terror de Estado, o seu reconhecimento é marca de um privilégio.

Privilégio esse reservado aos pardmetros da branquitude, seja no plano politico macro, como evidenciado nas

trincheiras dos processos de revisdo histérica que reclama a categoria de presos politicos de forma exclusiva, seja

nos padrdes quotidianos em que as mortes, o aprisionamento ilegal e o tratamento abusivo sdo naturalizados

como rotina porque dirigidos a corpos que ndo tém a seu dispor a prerrogativa da vitimizacdo (FLAUZINA,
FREITAS, 2017, p. 68).

Para vitimas eventuais, singulares, estratégias de prote¢do juridica individuais parecem suficientes
para barrar os processos de violéncia. Para vitimas sistematicas, em que o processo de vitimizagao precede
ao momento considerado “juridico” pelos juristas, as mudangas requerem novos ajustes institucionais
e, provavelmente, estruturais. Estratégias juridicas podem ser utilizadas para tensionar as mudancas
institucionais. Porém, neste caso, seria necessario que essa dimenséao fosse, no minimo, objeto do préprio

discurso juridico, que elas estivessem contidas nas “promessas” de uma dogmatica garantista (marginal).

Muito embora a obra de Zaffaroni seja um dos momentos mais importantes da critica ao racismo
do discurso dos juristas, tanto pelo seu conteudo quanto pela sua autoridade no campo, ndo creio que a
violéncia massificada e cotidiana tenha sido colocada na centralidade das preocupagédes do autor. Ela ndo
considerou os limites de sua proposta nos impactos reais sobre a vida e os corpos que sofrem a maior parte
da violéncia “fora do sistema legal” e de como ela enfrentaria resisténcia em instituicdes administradas
a partir do poder da branquidade. De fato, o autor faz parte de uma geracao em que a universalidade na
linguagem ¢ um ponto importante para a legitimacao de suas propostas na sociedade e, desde esse ponto de
vista, as sensibilidades também sao vistas como universais, mesmo quando trazem as experiéncias situadas

de um intelectual branco.

Entretanto, como disse acima, esses limites ndo sdo capazes de descartar a profunda relevancia de

suas reflexdes, a possibilidade de que elas sejam deslocadas para novas dimensoes e o fato de que suas
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propostas constituem uma agenda politica tedrica e pratica relevante. Radl Zaffaroni foi contundente ao
reconhecer quatro elementos da relagdo do Judiciario com o processo genocida na América Latina: (a)
. 7 ~ . . <« 2 « : »
que o discurso dos érgaos dos sistemas penais era um “discurso underground” para “comprometidos’,
reprodutor do velho discurso racista-biologista; que era o discurso racista do século XIX, convertido
em um saber para iniciados e em fragmentos que compunha o imaginario dos juristas em sua dimensao
pratica; (b) que esse discurso era na verdade o discurso politico usado pelas elites locais para justificar
sua posi¢do de hegemonia (o que nos lembra que ele permeia as diversas dimensodes de interpretacao do
direito, administrativo e constitucional); (c) que o judicidrio mantinha com o aparato policial uma relagao
marcada por aquele imagindrio racista, pois eles sio compostos por grupos distintamente racializados
(uma maioria branca e outra negra); (d) por fim, que nos meios universitarios, repetem-se os discursos
tedricos centrais (gerados para racionalizar um exercicio de poder dos 6rgaos de nossa regido marginal)
e, de outro, o discurso dos 6rgaos dos sistemas penais degrada-se em um “discurso underground” para
<« . » . . . o 7 .
comprometidos”, expressando publicamente um saber discursivamente contraditério e confuso, ao qual o
autor designa de “atitude” (ZAFFARONI, 1991, p. 79).

A ponderagdo aqui proposta sobre sua posi¢do pode ser exemplificada no modo como o autor
descreve a deslegitima¢ao dos sistemas penais latino-americanos de forma inovadora, ao mesmo tempo
em que nao reflete sobre o racismo na produgao da inércia desse sistema, “apesar de sua deslegitimagao”
Segundo o autor, haveria uma deslegitimacao tedrica e uma deslegitimagao pelos proprios fatos cotidianos
de violéncia, caracteristica de nossa regidao. Desse modo, ele nos convidou a abrir as paginas dos jornais
ou acessar as imagens de violéncia policial e de matancas nos carceres, olhar e ver os ataques a dignidade
humana. Ao mesmo tempo, apontou dois elementos centrais para compreender a continuidade de um
sistema penal que, de fato, esta deslegitimado: o papel da midia e o papel da formagao juridica, vinculando-

os aos mecanismos de reproduc¢ao do colonialismo (ZAFFARONI, 1991).

Todavia, considero essa resposta insuficiente. Por que nés vivemos numa cultura juridica cega aos
fatos mais elementares da vida social? Por que os juristas ndo tematizam a vida das pessoas negras e os
problemas advindos do racismo institucional? Por que as faculdades de direito ndo tomam como tema a

violéncia cotidiana?

Bertulio (1989), Duarte (1997), Flauzina (2008), Goes (2016) tém insistido que a hierarquia racial
e a produgao do genocidio do povo negro sdo a chave explicativa da diferenciagdo entre os discursos de
protegao juridica e de violéncia no ambito do direito. Zaffaroni tentou descrever as diversas “camadas”
de discursos que integram nosso sistema (discursos fragmentados, discursos subterraneos, discursos

teoricamente degradados) (1991).

Gostaria de voltar a uma cena pessoal, presenciada, portanto, por um professor branco, para
pensar essa relagdo racializada sobre o que pode ser “aceito” como um problema juridico e os diferentes
niveis de discurso. Numa palestra da professora Barbara Hudson, escritora que tratou do tema das
discriminacdes de classe, género e raga na Criminologia inglesa, uma aluna branca brasileira levantou-

se de forma agressiva em minha direcao para dizer: “que o sistema penal persegue pobres, isso eu ja sei,
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nao vou ficar ouvindo isso”. Interessante é que ela ja sabia, mas ndo poderia ficar naquele ambiente para
falar algo sobre o tema. Por que isso nao pode ser discutido? Por que era algo 6bvio? Um processo ja

suficientemente debatido?

Em minha vivéncia de professor®, descobri, sobretudo antes da implementa¢ao das politicas de
acao afirmativa nas universidades, que estudantes brancos de direito tinham dificuldade em falar sobre
desigualdade, em debaté-la, e estudantes negros sentiam-se mais confortaveis em falar em termos de classe
social. Acho que isso faz sentido por razdes distintas, pois o grupo branco e os intelectuais negros isolados,
com algumas exceg¢des, fugiam da posigdo racial no debate. Para os estudantes negros, falar de pobreza
era buscar, muitas vezes, uma experiéncia pessoal, mas também uma forma de alcangar um ponto de vista
universal, ou seja, de falar, incluindo a sensibilidade suposta do outro, de tematizar a desigualdade sem
implicar-se pessoalmente em dimensdes subjetivas, resultantes de experiéncias dolorosas. Para o grupo de
estudantes brancos, “néo falar” é um lugar confortavel para quem tem privilégios ou que pretende esconder
uma marca de origem naquele local privilegiado. A propdsito, certa vez entrevistei um advogado negro que
havia sido reprovado trés vezes na prova oral em concurso para juiz. Ao ser perguntado se tinha sofrido
racismo, apresentou alguns atos de discriminac¢do ao longo de sua vida. Porém, no momento em que o
tema das provas orais apareceu, sua negativa tomou a forma de uma contrariedade profunda, inclusive,
corporal: “Se eu achar que foi racismo, dai ndo posso mais fazer a prova; desisto, entende?” O siléncio sobre

a dimensao racializada e a tolerancia eventual para a dimensao social estavam articulados.

Atualmente, ha elementos “novos”. Os estudantes brancos, diante de estudantes negros que fazem
interpelagdes sobre o racismo, continuam com as formas de desqualificagdo discursiva (sobretudo aquelas
veladas, consistentes em micro agressoes tais como fazer barulho, olhar para o lado, conversar etc.) ou
apelam para discursos sobre desigualdade economica, atribuindo valor a explicagdes que os distanciam
das relagoes raciais (alias, creio que esta é uma das causas da reedi¢do do marxismo vulgar ou versdes
empobrecidas da teoria da dependéncia com o apelo a teoria dos sistemas). A acusagdo moral, aparentemente
contida ou lida como tal, nos argumentos sobre o racismo é dificilmente aceita por estudantes brancos que
tendem a pensar o racismo como um problema de preconceito individual. O debate sobre o racismo atinge
um tema em que o repertorio dos argumentos aceitos como “racionais” no espago publico nio é acionado,
pois o espaco publico, até recentemente, antes das politicas de agdo afirmativa e do ativismo pos 1988, era
hegemonicamente branco, sem grandes fraturas discursivas. Por sua vez, uma das cenas que se repete sobre
racismo é uma pessoa branca argumentando que ela nao ¢é racista, ou seja, as dimensoes publicas de um
problema sdo transformadas rapidamente numa dimensdo pessoal e privada, em tom acusatério, ainda
que o discurso genérico ndo contenha uma acusagao. Essa assun¢do do problema como culpa pessoal ndo
ocorre comumente nos espagos em que discutimos desigualdade de renda ou uma inadequagao sistémica,
aqui todos os privilégios raciais sdo ocultados. A estratégia de critica aos discursos que denunciam a

existéncia de desigualdades econdmicas nao é tomada como um problema de ofensa pessoal. Todavia, ha

* Entrei no curso de direito em 1989 na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e comecei minhas atividades de professor
em 1995.
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uma dimensao moral e subjetiva do debate sobre o racismo que atinge as dimensdes da sensibilidade e das

experiéncias negadas no cotidiano, constituindo um interdito importante que precisa ser considerado.

Esse interdito, porém, nao pode ser explicado por op¢des de estratégias discursivas desses estudantes.
A ciéncia normal, em sua colonialidade, estruturou uma ideologia, a Democracia Racial (MOURA, 1998),
que propode retratar (e resolver) as “relagdes entre as racas” como questdes da vida privada. Casa Grande &
Senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime de economia patriarcal (CG&S), publicado em 1933,
foi a interpretagdo mais conhecida desse ethos brasileiro que, de fato, era uma das facetas “conciliadoras”
do discurso das elites coloniais. Situou a identidade nacional na continuidade da heranga portuguesa do
patriarcalismo e na plasticidade racial que estaria presente nos engenhos de agticar do periodo colonial. O
problema racial era o “problema negro’, ou seja, da presenca do contingente negro na sociedade brasileira,
que era identificado como a marca do atraso. A solucdo brasileira teria nascido da miscibilidade dos
portugueses, de sua capacidade de se misturarem, biologicamente e culturalmente, fazendo “bom uso”
das herangas africanas e indigenas. Todavia, a bondade da solu¢ao da “valoriza¢ao” de Freyre somente
faz sentido num contexto em que o direito de desconsiderar a participagdo africana no plano cultural e
material, e de subordinar e excluir do plano dos direitos as pessoas negras, estrutura o espago publico e,
especialmente, a academia. Ou seja, num ambiente racista, onde se prega a eliminagdo e a desvalorizagao

absoluta das pessoas negras, Freyre soa como inovador e bondoso.

Ademais, Gilberto Freyre pensava em “relagdes entre as ragas” como entidades bioldgico/culturais,
ao invés de “relagdes raciais” em que a dimensao do poder é central a propria ideia de construgao da
percepgao da “raga” (constructo social). Todavia, a sua maior “virtude” académica, responsavel por garantir
sua hegemonia académica na branquidade, foi ndo atacar os aspectos institucionais e estruturais do racismo
brasileiro. Ao invés disso, a obra de Freyre reconciliou os descendentes dos senhores de escravos com o seu
passado e, ao mesmo tempo, foi utilizada como uma estratégia de silenciamento dos intelectuais negros. Ela
pretendeu colocar uma pa de cal sobre outras narrativas da violéncia colonial, transformando a violéncia
numa dimenséo relacional entre o branco sadico e o negro masoquista, e fez das vitimas do escravismo
pegas silenciosas da construgio de uma sociedade (BERTULIO 1989). A circularidade do argumento da
“democracia racial” é importante: “Se ndo ha racismo no Brasil, porque nossa sociedade nio é racista, as
dentncias dos intelectuais negros nao fazem sentido” No espago publico, falar de racismo é incentivar o
conflito e, portanto, romper a unidade nacional. Essa ideologia garante o isolamento da academia diante
das demandas das pessoas negras. Todavia, a produgido de sentido dessa estratégia somente existe quando se
consegue fechar bem os olhos e os ouvidos, impedir o acesso e as vozes de intelectuais negros na academia
(ou contra ela) (DUARTE, 2011).

No direito, a afirmagdo de que vivemos numa “democracia racial” permite que o racismo, mesmo
quando constitui o ethos central dos operadores, seja, paradoxalmente, visto apenas como um deslize
individual e ndo prejudicial, se ndo for publicamente e explicitamente apresentado (BERTULIO 1989).
Todavia, sdo esses pequenos deslizes de bastidores que mostram como se constroem as decisdes. O

discurso para iniciados (e identificados racialmente como brancos), como falava Zaffaroni, projeta,
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no cotidiano, o outro racializado. Por meio da reafirmacio da “democracia racial”, como demonstrou
Dora Lucia Bertulio, os juizes negam a palavra das vitimas de racismo, desvalorizam as provas dos atos
de discriminagio racial e solidarizam-se com os agressores (BERTULIO 1989). Mais ainda, o direito
ao deslize e ao uso estratégico da integracao somente pode existir num ambiente em que os brancos
falam de si e para si, dominam a esfera publica e, portanto, onde predomina, literalmente, a “opinido do

homem branco heterossexual médio”.

O principal interdito sobre o racismo ¢ a dimensao hegemdnica da branquidade contida na estrutura
e na representacao das carreiras juridicas e académicas. A irracionalidade de nossa dogmatica tem um
vinculo direto com o racismo, o racismo como elemento operacional de produgao de violéncia e o racismo
contido na constru¢ao da branquidade como forma de ser dos operadores do direito. Logo, a branquidade
nio se manifesta apenas na ndo consciéncia de si (de ser racializado como branco), mas no modo como se
organiza os proprios espagos de poder, reproduzindo em outros corpos brancos a continuidade do poder

académico, eventualmente, até para produzir criticas sobre o racismo.

Em razdo das multiplas interpretagdes que a afirmac¢io anterior pode ter, é imprescindivel dizer:
que nao considero “ser branco” uma ontologia, decorrente da epiderme, mas uma historicidade (SEGATO,
2007); que ndo considero “ser branco” uma totalidade, ausente de contradigdes e fraturas; que ndo se pode
<« » . A ~ . ~ . . . . . . A .

ser branco” ou deixar de sé-lo por opgdes pessoais e construgdes individuais, pois os sistemas de referéncia
que produzem sentido social as nossas agdes, muito embora nao sejam estaticos, ndo sio controlados por
nossos desejos e decisoes individuais (DUARTE, 2011).

Portanto, utilizo o termo branco e branquidade como termos que indicam sistemas de poder e nao
como grupos de individuos, portadores de uma subjetividade estatica e previsivel. De fato, considero que
pensar a branquidade de forma estatica é assumir como valido o argumento racista, das teorias sobre as

ragas no século XIX, de que o destino dessas “entidades” (as ragas) seja o conflito.

Concordo com Frankenberg, para quem:

1. A branquidade é um lugar de vantagem estrutural nas sociedades estruturadas na dominacédo racial; 2. A
branquidade é um ‘ponto de vista, um lugar a partir do qual nos vemos e vemos os outros e as ordens nacionais e
globais; 3. A branquidade é um locus de elaboragdo de uma gama de praticas e identidades culturais, muitas vezes
nao marcadas e ndo denominadas, ou denominadas como nacionais ou ‘normativas, em vez de especificamente
raciais; 4. A branquidade é comumente redenominada ou deslocada dentro das denominagdes étnicas ou de
classe; 5. Muitas vezes, a inclusdo na categoria ‘branco’ é uma questdo controvertida e, em diferentes épocas
e lugares, alguns tipos de branquidade sdo marcadores de fronteiras da prépria categoria; 6. Como lugar de
privilégio, a branquidade ndo é absoluta, mas atravessada por uma gama de outros eixos de privilégio ou
subordinagdo relativos; estes ndo apagam nem tornam irrelevante o privilégio racial, mas o modulam ou
modificam; 7. A branquidade é produto da histéria e é uma categoria relacional. Como outras localizagdes
raciais, ndo tem significado intrinseco, mas apenas significados socialmente construidos. Nessas condi¢des, os
significados da branquidade tém camadas complexas e variam localmente e entre os locais; além disso, seus
significados podem parecer simultaneamente maledveis e inflexiveis; 8. O carater relacional e socialmente
construido da branquidade nao significa, convém enfatizar, que esse e outros lugares raciais sejam irreais em

seus efeitos materiais e discursivos (FRANKENBERG, 2004, p. 312-313).
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Creio que as nogdes de branquidade dialogam com os argumentos propostos pelo Realismo
Marginal, trazendo novos elementos para a forma como pensamos a formagao juridica e a racionalidade

dos discursos dos juristas, de sua “dogmatica penal”

O trivial cotidiano da formagao juridica é composto, por discursos “ndo juridicos” em sala de
aula, pelos aprendizados nos estagios junto aos operadores do direito, as conversas cotidianas, pelo perfil
dos professores (na sua maioria homens brancos cis e heterossexuais), pela qualidade do espaco publico
(incapaz de debater desigualdades e discriminagdes). O lado pratico e ndo publico da formagéo (o discurso
de iniciados) constréi um tipo de racionalidade que impacta na compreensao da dogmatica. A dogmatica
trata dos grandes temas porque aborda, justamente, aquilo que os juristas nao falam no cotidiano. O mundo
da dogmatica “refinada” nao tem utilidade para o trivial, mas apenas para a exce¢ao estrangeira. Esse olhar
da copia busca no real a repeticdo do que estd la fora, mas desde que isso nao estabele¢a um confronto com

a dimensdo pratica e cotidiana onde os corpos racializados circulam.

O que permite essa identifica¢io, essa media¢ao, é a branquidade, a branquidade como estrutura
de poder, por exemplo, das redes internacionais de poder académico formadas pelos mesmos sujeitos e,
também, como patologia, ou seja, como o desejo de ter ou identificar-se com os simbolos da branquidade
que faz da academia colonial branca, muitas vezes, um conjunto de tipos sociais (também risiveis) de
caricaturas das universidades americanas e europeias. A busca da legitimacao, interna e externa, transforma
as academias da periferia (da branquidade) espagos mais brancos que as academias dos paises centrais,

tanto em sua presen¢a numérica quanto em suas performances®.

A critica a ciéncia normal da branquidade e sua crise moral

O debate proposto por Thomas Kuhn sobre as Revolug¢oes Cientificas tem sido central na
Criminologia Critica para pensar os debates académicos sobre 0 modo como pensamos a punigdo e os
sujeitos envolvidos em sua dinamica social. Para o autor, as Mudangas de Paradigmas sdo considerados
como episodios de desenvolvimento ndo cumulativos, em que um paradigma mais antigo € substituido
por um novo, incompativel com o anterior. Nesse contexto, o termo paradigma possui dois sentidos
complementares: (a) “toda a constelacdo de crencas, valores, técnicas, etc..., partilhadas pelos membros
de uma comunidade determinada;” (b) “um tipo de elemento dessa constelagdo: As solugdes concretas
de quebra-cabegas que, empregadas como modelo ou exemplos, podem substituir regras explicitas como
base para a solugdo dos restantes quebra-cabecas da ciéncia normal” (KUHN, 1996, p. 218). Logo, se o
paradigma indicava as crencas de fundo, essas crengas eram traduzidas no “quebra-cabegas” que orientava
a acdo intelectual. As crengas de fundo e, por assim dizer, as dimensoes praticas dessas crengas, de modo
circular, definiam a prépria comunidade cientifica. Ou seja: “Um paradigma é aquilo que os membros
de uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que
partilham um paradigma” (KUHN, 1996, p. 219).

¢ O argumento de que hd menos professores ou alunos negros em universidades brasileiras que em universidades europeias tem

sido defendido por CARVALHO (2003; 2006) e também foi constatado em minhas poucas experiéncias de internacionaliza¢éo.
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Ao refletir sobre as mudangas nos paradigmas cientificos, Kuhn aposta no esgotamento racional das
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perguntas “quando os membros da profissao ndo podem mais esquivar-se das anomalias que subvertem a
tradicdo existente da pratica cientifica — entdo comecam as investigagdes extraordinarias que finalmente
conduzem a profissdo a um novo conjunto de compromissos, a uma nova base para a pratica da ciéncia.
Dai seu conceito de “revolucdo cientifica” para denominar “os episddios extraordinarios nos quais ocorrem
essa alteragdo de compromissos profissionais”. As revolu¢des cientificas sao complementos desintegradores
da tradicao a qual a atividade da ciéncia normal esta ligada. Por sua vez, a ciéncia normal “significa a
pesquisa firmemente baseada em uma ou mais realizagdes cientificas. Essas realizagdes sdo reconhecidas
durante algum tempo por alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos

para sua pratica posterior” (1996, p. 25-29).

Se a “revolu¢do cientifica” implicava num esgotamento das questdes praticas internas, Thomas
Kuhn indicava, porém, a importancia da “percepgao subjetiva” dos pesquisadores, das “sensibilidades” da
“comunidade cientifica” ou, nas palavras do autor, “o sentimento de funcionamento defeituoso”:

De forma muito semelhante (ao que ocorre nas revolug¢des politicas), as revolu¢des cientificas iniciam-se com um

sentimento crescente, também seguidamente restrito a uma pequena subdivisio da comunidade cientifica, de

que o paradigma existente deixou de funcionar adequadamente na exploracdo de um aspecto da natureza, cuja

exploragéo fora anteriormente dirigida pelo paradigma. Tanto no desenvolvimento politico como no cientifico,

o sentimento de funcionamento defeituoso, que pode levar a crise, é um pré-requisito para a revolucido (KUHN,
1996, p. 126).

Alessandro Baratta (1989; 1990, 1997) e Vera Regina Pereira Andrade (1995, 1997), no ambito
da critica criminoldgica, ao abordarem o tema, apresentaram as transformagdes na ciéncia relativas ao
esgotamento das perguntas centrais do paradigma etioldgico e o desenvolvimento do paradigma da
reacgdo social. Ao mesmo tempo, demonstraram como o paradigma etioldgico ndo tinha uma sustentagao
meramente interna, pois ele era responsavel pela consolidagdo de uma ideologia mais ampla: “a Ideologia
da Defesa Social”. Logo, no sistema penal os “saberes penais” eram elementos da pratica interna dos juristas
(a comunidade cientifica) e, no mesmo passo, da reprodugio ideoldgica do sistema que passava pela
formagao académica (as universidades) e, ainda, pelo acoplamento do sistema a reproducdo ideoldgica

social (especialmente pela midia).

Nas resisténcias epistemologicas (CARNEIRO, 2005), os conceitos de experiéncia situada e
sensibilidade, defendidas por epistemologias feministas e pelo pensamento negro (COLLINS, 2016), tém
sido duas estratégias importantes para provocar deslocamentos na verdade produzida pela ciéncia normal
(PRANDO, 2017). Novas sujeitas, ao falarem de si de uma perspectiva situada, trazem novas dimensdes
para compreender os conceitos de violéncia. Novas formas de narrar produzidas por novas sujeitas que
vivem para além dos portdes institucionais ou que conseguiram vencer as barreiras do racismo institucional
(DUARTE, QUEIROZ E FARRANHA, 2017).

Alguns nichos académicos de intelectuais feministas, queers e negros se organizam em espagos
de resisténcia, muitas vezes excluidos de redes mais amplas de poder académico, e produzem dindmicas

contra-hegemonicas que permitem organizar novos campos de conhecimento. Todavia, na nossa academia
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colonial, com algumas excegdes, as novas intelectuais tém diante de si a ardua tarefa de iniciarem seus
textos num duplo movimento: hd ensaios de se valer das experiéncias de outros paises ou de criar novos
marcos gerais a forca da urgéncia que, em sua urgéncia, vive na precariedade. A precariedade do lugar
institucional académico ¢é, de fato, uma posi¢do determinante para aqueles que habitam a precariedade

produzida e reproduzida nos poderes da branquidade que domina e molda as institui¢des.

Habitar entre as fronteiras, todavia, pode ser uma virtude (COLLINS, 2016). Valho-me do exemplo de
Thula Pires, que avanga na possibilidade de uma outra perspectiva criminoldgica em “pretugués’, utilizando-
se dos textos de Lélia Gonzalez, outra intelectual negra excluida dos espagos académicos da branquidade:
Tem-se por objetivo, mobilizar as categorias de anélise desenvolvidas por Lélia Gonzalez para propor uma critica
criminoldgica decolonial que “carrega na tinta’, que busca racializar para politizar as disputas em torno do
significado da politica criminal, direito penal e processo penal, seguranca publica e direitos humanos, de modo

a ser apreensivel pelos corpos que secular e desproporcionalmente aguentam os 6nus do modelo de exterminio,

controle e punigdo hegemonico (PIRES, 2017, p. 552).

Entretanto, é preciso ressaltar, numa academia, ainda apropriada pelo poder da branquidade, que a
crise da ciéncia normal é apenas moral (BUCK-MORSS, 2011)’. Nao se trata de uma crise paradigmatica,
pois isso sequer pode, na maioria dos campos de conhecimento, ser colocado em questao. A ideia de “crise
moral” pode ser pensada a partir da no¢do de “desautorizagdo’, ou seja, de situagdes nas quais nossos
discursos éticos professados publicamente sao incompativeis com nossas praticas. De certo modo, tal
posicdo de confronto é inerente a condi¢do humana, as criticas que dirigimos a nds mesmos e que nos sao
dirigidas. A “desautorizacdo” nos impulsiona a processos transformadores importantes, em que nossas
agdes negam nossas agdes passadas para que nosso agir esteja adequado aos valores que professamos. A
<« . ~ \ ~ . ~ . Lee 4 oy . .

desautorizagao” se assemelha a nogao de inadequagao paradigmatica, porém, as praticas dos profissionais
de uma ciéncia ndo serdo revistas de modo racional e em seu conjunto. Desautorizadas, as praticas que

reforcam a branquidade, geram um desconforto individual em alguns, mas a ciéncia segue.

Numa academia colonial (ou quando se observa desde determinadas perspectivas da exclusdo) os
padroes de contradi¢ao entre discursos e praticas adquirem niveis sistémicos. Como explicar que estudantes
talentosos e com excelentes temas de pesquisa sejam excluidos porque a institui¢do considera “normal”
a exclusao de determinados temas de pesquisa, os quais alcangam grupos pertencentes a grupos sociais
determinados? Onde a branquidade domina as formas de acesso na formagao de pesquisadores, as pautas
de pesquisa, os critérios de exceléncia, as redes de apoio e de financiamento, ndo ha crise paradigmatica. A
branquidade pode seguir fazendo as mesmas perguntas e dando-se as mesmas respostas. A branquidade
nao duvida de sua fabula de competéncia e produtividade. Nao hd esgotamento, ha mesmicidade e auto-
honrarias (PIRES, 2017). A crise somente pode ser moral porque a universidade esta cada vez mais exposta
a realidade virtual e a diversas esferas publicas contra-hegemonicas, como o movimento negro, LGBT e
de mulheres. As vezes, a critica vem de dentro e, em raras situagdes, é absorvida. Porém, sem mudanca

nas redes de poder académico, a universidade ameaca perder o seu mais importante momento de uma

7 Valho-me do conceito de desautorizagio presente em BUCK-MORSS (2011).
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nova reconstru¢do num cenario em que as politicas de a¢ao afirmativa produzem efeitos na pos-graduagio
(CARVALHO, 2003).

Apreender a branquidade no “quebra-cabec¢a” das ciéncias criminais

Creio que se pode pensar ainda em situagdes em que as “sensibilidades” estruturam, de fato, o
“quebra-cabega” interno nas ciéncias criminais. Nesse sentido, gostaria de apresentar argumentos quanto:
(a) as praticas de ensino e de exposi¢do dos manuais de direito; (b) ao conceito de violéncia legitima
contida nos discursos sobre finalidade do direito processual penal; (c) ao conceito de inquérito como
procedimento que registra a investigacdo ocorrida na fase pré-processual. Esses trés argumentos, como
disse no inicio, parecem-me dimensdes em que as sensibilidades se articulam com as crengas e as solugdes.
Obviamente, ndo descarto a importancia de ideologias como a Ideologia da Defesa Social e o Punitivismo.
Porém, o objetivo é compreender a articulagao da produgédo do siléncio e da decisdo no “quebra-cabegas”

dos juristas vinculados a operatividade do sistema penal.

Na ciéncia normal, o conceito de violéncia partiu de nogdes desistorizadas dos construtores dos
discursos e de sua audiéncia participante. Sujeitos violentadores, a¢des de violagdo, direitos violados e
vitimas foram os elementos para definir os tipos de violéncia: individual, institucional e estrutural.
O discurso sem histdria e, portanto, sem corpo, universalizou determinadas percep¢des e pressupds a
existéncia de leitores universais. Um dos temas que atravessa os limites dessas defini¢des sdo os resultados
aonde se chega e que, de fato, estdo pressupostos nos exemplos e nos casos. Eles trazem a sensibilidade do
escritor em sua historicidade: branco, heterocisnormativo, proprietario, defensor de alguma moral e senso
de estética hegemonicas. Assim, por exemplo, num manual de direito a violéncia individual é descrita pela
acao do homem que esfaqueia outro homem. Nada se fala sobre as microagressdes que levam ao suicidio
de individuos encurralados pelo preconceito (JUNQUEIRA, 2012). O ato dnico de for¢a do “macho”
guerreiro, transformado em licdo, tampouco retrata seus gritos, suas ameagas e os estupros as mulheres no

cotidiano de casamentos socialmente impostos.

Na tradi¢ao do ensino continental, o exemplo, mais do que o caso concreto, é o arquétipo que
a realidade deve repetir para ser considerada relevante para o direito. O arquétipo busca seu duplo na
realidade e orienta a agdo. Explica-se em sala de aula o conceito de furto famélico (aquele que nao contraria
o direito por configurar “estado de necessidade”), propondo um desenho. Os contornos sdo construidos
a partir do olhar do desenhista e do provavel leitor nas academias de direito e nos tribunais (compostos
em sua maioria por homens brancos heterocisnormativos). Neste caso, a hipétese que parece sugerir uma
imitacdo do real, na realidade, dificilmente se realiza para beneficiar a clientela do sistema penal, formada
por pessoas negras e pobres. O exemplo é o caso do naufrago que durante dias sem comer chega em terra e
invade a casa na praia, mas ndo é a mae negra que furta leite em p6 ou fraldas para sua filha. Nessa tradigao,
o exemplo fala de um real imaginado para nao falar do real que esta por toda parte, ao redor da sala de
aula (PONTE CARVALHO, DUARTE, 2018; DUARTE, 2017; DUARTE, KALKMANN, 2018; DUARTE,
QUEIROZ, COSTA, 2016).
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No ensino de tradi¢ao inglesa, o caso tem dois usos bem conhecidos. O caso de estudo empirico e

o caso juridico.

O caso juridico parece seguir o sentido oposto, parte do inusitado da realidade e, ao ser estudado,
fornece uma nova dimensao nao reconhecida dos casos anteriores. Ele alarga o sentido. pois ha um novo
olhar sobre o real (DWORKIN, 2007). O caso, porém, tem sua relevancia construida pelo poder de decisao
de uma corte formada por aqueles mesmos senhores do exemplo. No caso, a sensibilidade que alarga o olhar,
o restringe a0 mesmo tempo. A Suprema Corte Americana, ao longo de sua histdria, decidiu iniimeras
vezes sobre casos nos quais o racismo era o tema central, sem jamais tocar no assunto e, quando o fez,
construiu o belo conceito de diversidade das instituigdes sem questionar o préprio poder da branquidade
(WARE, 2007) resultante do colonialismo e da escravidao (DUARTE, QUEIROZ, 2017).

Por sua vez, o caso de estudo empirico nos leva ao poder académico que, assim como o poder
juridico, se organiza em bases semelhantes. Os conceitos de interesse e de visao de mundo tém servido
para demonstrar como os estudos empiricos e as rupturas no campo correspondem a influéncias externas
e a mudancas institucionais que transformam as pautas de pesquisa académica. Porém, a ideia de prova
empirica exerce um outro poder fundamental, semelhante ao do precedente, pois quem se propde inovar
em algo no campo cientifico tem a seu desfavor o acimulo histérico da ciéncia branca colonial europeia.
A prova empirica encontra sua validacao na capacidade de se relacionar a outras provas e, assim, de
modo encadeado, falar mais do mesmo e para os mesmos que dominam as linhas de pesquisa e os

estudos anteriores.

Quando se considera a crise da dogmatica (ANDRADE, 2007)® processual penal, percebe-se que ela
somente ndo ¢ mais evidente porque uma de suas estruturas centrais de legitimac¢ao é a propria defini¢ao
do 4mbito de abrangéncia de suas contradi¢des internas. A leitura de obras introdutdrias de processo penal,
inclusive algumas do espectro critico, demonstra que o esfor¢o discursivo do campo estd em organizar
conceitos, percepcdes, recomendagdes praticas, a partir do reconhecimento da necessidade de provocar
um equilibrio entre o direito de punir estatal e o direito de liberdade dos individuos. Desde esse ponto
de partida, ora se agrupam os que pretendem, de modo mais truculento ou mais envernizado, defender a
supremacia da necessidade da punicao (interesse da sociedade, da coletividade, publico etc.), ora aqueles
que apontam para a necessidade de estruturar a punicao racionalmente, produzindo, neste caso, conceitos

que garantam os direitos fundamentais dos acusados. Na sua aparente contradigdo, disputam o campo

8 Como argumenta Vera Andrade: “A Dogmatica Penal é um dos desdobramentos disciplinares da Dogmatica Juridica (que
deita raizes na Escola histérica, como Dogmatica do Direito privado) e, como tal, é o modelo de Ciéncia do Direito Penal que
se consolidou desde finais do século XIX na Europa ocidental (especialmente desde Alemanha e Itélia) e se transnacionalizou,
sendo posteriormente recebido em outros Estados da Europa continental (Espanha, Portugal, Grécia, Holanda...) e da América
Latina (Brasil, Argentina, Costa Rica, Peru, Venezuela...) e assumindo entdo o estatuto de um paradigma , com uma marcada
vigéncia histdrica no centro e na periferia da modernidade — o que aponta para um potencial universalista do paradigma
que lhe permite funcionar contextualizadamente e fora do lugar de origem. No Brasil é recepcionado pela comunidade de
penalistas desde as primeiras décadas do século XX, por influéncia principalmente de Arturo Rocco e Vincenzo Manzini, e, por
consequéncia, do Codigo Penal italiano de 1930, influenciando o C6digo Penal brasileiro de 1940” (ANDRADE, 2007).
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dentro dessas fronteiras onde ressurge o poder de punir, legitimado por suas fun¢des de segurancga, quer
da sociedade quer dos individuos (ou de outras abstragdes que lhe sejam correspondentes). Mas como
poderia ser diferente? Em ambos os polos esta a representagdo do Estado como monopolio legitimo da
violéncia, cumprindo o seu papel de conter a violéncia social e tornando legitimo, mediante o respeito aos

procedimentos, o préprio uso da violéncia.

A racionalidade dessa dogmatica processual penal, portanto, ¢ sustentada pelo mito do Estado de
Direito que, como mito, ndo é debatido em sua historicidade concreta, mas produz efeitos de verdade
ao ser tomado como realidade. Que Estado de Direito é esse forjado a partir da Guerra Colonial contra
sociedades inteiras, instrumento de escravizagdo, de desumanizagao de sujeitos, de apossamento de corpos,
de expropriagao de terras, de aniquilamento e apropria¢ao de culturas? Que Estado de Direito é esse, desde
sempre, apropriado privadamente por elites econdmicas racializadas que reproduzem seus privilégios (da
branquidade e da colonialidade) tanto na composi¢do das instituicdes quanto no monopdlio do discurso
sobre o passado e o presente das disputas sociais por direitos? (DUARTE, QUEIROZ, COSTA, 2016;
FLAUZINA, 2008; DUARTE, 2002; CARVALHO, DUARTE, 2017; FRANKLIN, 2017; NOVAES, 2017;
SANTOS, 2016; DUARTE, SCOTTI, CARVALHO NETO, 2015; FREITAS, 2016; CALAZANS et al, 2016)

A face bélica do Estado, apenas em sua superficialidade aparentemente neutra e sempre em disputa
nas lutas por hegemonia, traz em seu DNA institucional a marca colonial. Refor¢ar a cultura punitiva
e as estratégias de punicdo é, sem muito esforco, alimentar esse modelo de colonialidade do direito
(SANTAMARIA, 2010; QUIJANO, 2005). A disputa pelo direito, especialmente o debate constitucional,
compde tentativas de moldar a guerra, limitando as formas de violéncia (BARATA, 1997; ROSA, 2014;
CARVALHO, 2004)°. Porém, esse caminho necessario corre sempre o risco de, ao negar-se o confronto
com sua historicidade, transformar em vazios semanticos as palavras e a gramatica utilizada para falar

sobre direitos fundamentais.

A questdo estd em saber: quais sdo as disputas constitucionais que redefinem, efetivamente, as

dimensées bélicas do exercicio do poder punitivo?

Como tem deixado evidenciado o Realismo Marginal e a “critica a branquidade”, a Luta pelo Direito,
expressao cunha por IThering (2009), nao deveria ser descrita como intuitiva como fez a tradigéo liberal, pois

ideologicamente ela nunca é'. A hegemonia cultural'' presente na defini¢ao dos problemas com os quais a

® Alessandro Baratta afirma: “Um esfor¢o conjunto de fantasia da parte dos juristas e de imaginacdo coletiva possibilitaria
emancipar a cultura da politica da cultura do penal. Esse esfor¢o deve visar uma releitura radical de todas as necessidades e de
todas as emergéncias, através do sistema dos direitos fundamentais e da arquitetura normativa da Constitui¢do. Nao se trata
simplesmente de desenhar o direito penal da Constitui¢do, mas sim de redefinir a politica segundo o desenho constitucional,
como politica de realizagdo dos direitos” (BARATTA, 1997). Nesse sentido, vejam-se: (ROSA, 2014; CARVALHO, 2004).

19 Veja-se o cardter privatista e elitista que a “luta pelo direito” comumente recebe a partir da obra de IHERING (2009).

1 Uso o conceito de hegemonia a partir de Gramsci, que significa a preponderancia da persuasdo sobre a coer¢do na construcio
das relagdes interativas entre individuos. Como argumenta Carlos Nelson Coutinho: “(...) Gramsci articula explicitamente a
hegemonia com a obtengdo do consenso, distinguindo assim da coer¢do enquanto meio de determinar a agdo dos homens”
(COUTINHO, 1989, 67-68).
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dogmatica processual penal deve se ocupar aproxima, mais do que distancia, os dois extremos em disputa
pela defini¢ao do “equilibrio’, a defesa dos direitos fundamentais e a garantia da tutela penal. A composi¢ao
das universidades, das revistas especializadas, dos congressos, dos espagos de “reprodugéo ideoldgica do
sistema” (BARATTA, 1990, p. 34) inclui um treinamento para a defesa e para a critica do sistema. Nao
significa que a defesa de um ponto de vista punitivista e de outro garantista sejam idénticos. Nao o sio,
com certeza. Todavia, ha muito a dizer sobre o siléncio em relacdo a formas cotidianas de violéncia. Nao
é por acaso que no campo da dogmatica processual penal as fic¢oes juridicas sdo tdo fantasiosas quanto
ambivalentes. Num dia o excelentissimo Ministro da Corte Constitucional acorda garantista para, ao final
do dia, sonhar-se punitivista. De fato, faltam adjetivagdes para o carater delirante de muitos dos esquemas
mentais utilizados. De igual modo, novas percepg¢des sobre a realidade e tentativas de redefinicdo das
fronteiras sao rapidamente reapropriadas em modas académicas, do garantismo ao garantismo de escritorio
(ANDRADE, 2007), do abolicionismo ao denuncismo académico de redes, da critica radical ao auditério

radicalmente constituido pela audiéncia socialmente privilegiada etc.

De outra parte, ha todauma geragao que, ao se defrontar com problemas cotidianos, foge rapidamente
da disputa no campo dogmatico para produzir discursos radicais de dentncias sobre a realidade (valendo-se
da repeticdo dos conceitos da moda critica), mas que ndo articula solu¢des dogmaticas, estratégias politicas
ou dialoga com sujeitos coletivos. Dentincias contundentes sem respostas técnicas e sem diagndstico.
No mesmo passo, os grandes debates da dogmatica processual situam-se em problemas que constituem
violagoes fundamentais graves, mas que, quase sempre, nao se dirigem aos graves problemas cotidianos
para a popula¢ao. O que dizer da doutrina (garantista) da exclusdo da prova ilicita que pouco ou nada diz
sobre o direito mais elementar do cidaddo de estar no espago publico? Fala-se em violagdo da intimidade
nas interceptagdes telefonicas, mas nada sobre o baculejo, o tapa na cara, o desce e encosta todo mundo
na parede (WANDERLEY, 2017). O que dizer da doutrina (garantista), que se ergue contra a possibilidade
do uso do inquérito policial como elemento de prova, mas silencia sobre as investigacdes realizadas
diuturnamente pelas policias militares? Fala-se do inquérito como se a violéncia hoje nas periferias se
situasse nas delegacias, fechando os olhos ao fato de que os bairros da periferia se transformam em zonas
de guerra nas quais repressao, juizo e execu¢ao estdo num continuo de violéncia, ali na cada dura. Fala-se
em liberdade de expressao enquanto as policias transformam as periferias em areas de exce¢ao, nas quais
se impoe toques de recolher, estratégias de intimidagao e repressdo (como o aumento das revistas, prisoes,
presenca ostensiva e criminalizadora) quando héd manifestagdes populares (como bailes, casamentos, festas
etc.) (REIS, 2001; AVELAR, 2016; BATISTA, 2009).

Todos os problemas que interessam a uma dogmatica processual garantista, desde uma perspectiva
do Realismo Marginal, deveriam ser (também) problemas da gestdo policial (dos conflitos sociais, dos
processos de construcdo da verdade, de aplicagdo de sangdes penais etc.). Sao os problemas da gestdo
policial trazidas ao processo e os problemas esquecidos nas praticas juridicas de uma “ciéncia normal” do

direito. Problemas sobre o indizivel.

Para comegar, é preciso reconhecer que o inquérito nao comeca e tampouco termina na defini¢cdo

dos manuais segundo a qual o inquérito se trata de um procedimento escrito. Nada esta escrito no Inquérito.
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Ao contrario, ele é apenas o resultado de um trabalho cuidadoso de ocultagdo dos procedimentos que
levam a produgdo de um resultado, consistente na atribuicao arbitraria de uma culpa, por parte de um
poder que ndo se submete as regras juridicas, mas, tdo somente, busca validar a posteriori suas opgdes de
controle social. O inquérito ndo comega nas delegacias, comeca nas ruas, na gestao racializada dos espagos

na cidade.

Segundo, é preciso reconhecer que a unidade do sistema nao existe. A reforma processual de
1941 dizia pretender impedir a fragmentagdo do sistema pela manuten¢io do inquérito, diante da
impossibilidade de impor um “juiz de instru¢ao” De fato, era algo bem diferente. A presenc¢a do inquérito
permitia a maleabilidade juridica e o ocultamento de que nos diferentes estados, em diferentes cidades,
delegacias, a fase de investigagdo se confundia e se transformava junto aos mecanismos de gestdo da
populagdo. As regras de controle de escravos e libertos, a legislacdo sobre vadiagem, as prisdes e detengdes
para averiguacdo, as regras processuais sobre prisdo preventiva e as exce¢des para os sem trabalho e sem
domicilio e, finalmente a politica de combate as drogas, mostram um continuo e, a0 mesmo tempo, uma
adaptacdo local a segregacdo urbana e social de direitos. Aqui as policias estdo em trabalho sincronico com
o Poder Judiciario. Muito se insiste sobre o carater inquisitorio do processo a partir das possibilidades legais
conferidas aos juizes na gestdao da prova na fase processual (especialmente, a possibilidade de determinar
a prova de oficio). O argumento convence, mas nao vence a realidade cotidiana dos processos penais. Em

sua dimensdo cotidiana e massificada, o juiz padrdo surge como um burocrata legalista que esconde suas
decisOes na inércia (VARGAS, 2011).

Todavia, ha um ato jurisdicional fundante do processo penal: a decisdo de validar, de ndo questionar,
de nao problematizar, de reconhecer o valor intrinseco de tudo que ¢é feito na fase de investigagdo. Nao se
trata apenas de trazer o inquérito para o processo, trata-se de sequer questionar como aquilo se transformou
em inquérito. A dogmatica processual, o habitus (BOURDIEU, 2007)"* académico e profissional nao tém
categorias para dizer ou acessar essa realidade. A ladainha silenciosa é sempre a mesma. O juiz padrdo olha
atenciosamente os papéis e copia atenciosamente seus arquivos de jurisprudéncia, tem horror ao que esta
ali na rua, diante do Forum. Néo precisa fazer forga para ser inquisidor. Seu papel é mais simples, precisa
apenas dizer para si e para o mundo que nao ha inquisi¢ao alguma matando pessoas todos os dias. O
irretocavel trabalho das policias ¢ a face dindmica das maos sempre limpas dos juizes. Diante do aparato
policial que entrega os corpos e os discursos de culpabilidade, as delegacias e os inquéritos apagam as

manchas de sangue, formalizando os discursos, e o sistema judicial valida a “fraude processual”

Como se constrdi esse pacto de siléncios? E poderia ser diferente? E preciso reconhecer que o modo
como os operadores da dogmatica processual penal raciocinam em relagdo ao aparato policial ndo é da
natureza das coisas, desse codigo da natureza que separaria o juridico do nao juridico, estabelecendo que o

juiz deve se calar sobre fatos tdo duvidosos quanto a investigacdo. A leitura de decisdes da Suprema Corte

12 Bourdieu define habitus como um: “sistema de disposi¢des socialmente constituidas que, enquanto estruturas estruturadas e
estruturantes, constituem o principio gerador e unificador do conjunto das praticas e das ideologias caracteristicas de um grupo
de agentes” (BOURDIEU, 2007, 191).
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Americana, das Cortes Europeias, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos nos faria encontrar diversas tentativas de controle jurisdicional da fase policial
(DUARTE, MURARO, LACERDA, DEUS GARCIA, 2014; WANDERLEY, 2017; RODRIGUES, 2015).

Infelizmente, a resposta juridica padrdo ja esta dada: é preciso melhorar o treinamento policial.
Seguramente as formas de interven¢ao no aparato policial sao multiplas (CANO, 2005). O que se questiona
aqui é o papel do Direito e dos Juristas, e especialmente do Direito Constitucional (CARVALHO NETTO,
2000, 2003, 2003; CARVALHO NETTO, SCOTTI, 2012). No plano pratico, ¢ possivel falar em treinamento
para a melhoria, a0 mesmo tempo em que se valida o bom trabalho trazido ao processo? Como a dogmatica
processual penal tematiza as atividades policiais e seus resultados? Essas perguntas ndo podem ser
descartadas por nao terem a resposta unica e ideal. De fato, essas questdes deveriam compor um horizonte
de novas problematicas (DUARTE, MURARO, LACERDA, DEUS GARCIA, 2014).

Consideragoes finais

A proposta deste texto foi refletir sobre a violéncia contida no discurso juridico quando ele trata
uma parte importante da realidade social: a gestdo policial nas cidades e a gestdo do sistema carcerario.
Tentei demonstrar como os limites “juridicos” para tratar desses problemas nao sdo juridicos, mas decorre
do modo como a branquidade impacta os arranjos institucionais, define pautas politicas, formas de

aprendizado e subjetividades.

Uma primeira questao fundamental é: como o Poder Judiciario, o Ministério Publico e as Defensorias
interagem, do ponto de vista racial, com o aparato policial? A segunda questao fundamental: por que devo
aceitar sua resposta calcada numa tradi¢ao académica que nao resolve as questdes centrais da violéncia no

Estado Colonial?

Ha, obviamente, uma auséncia de estudos mais sistematicos sobre a composicao racial e as dinamicas
racializadas dessas instituicdes. A propria auséncia é uma das marcas do racismo institucional, pois muitas
das instituicdes decidem nao produzir ou ndo publicizar os dados. Do ponto de vista ético, as vitimas de
um sistema de poder sem transparéncia (ou transparéncia reduzida) ndo podem ser responsabilizadas pela
auséncia desses dados. O Poder Judiciario é desproporcionalmente branco e, nos niveis de maior hierarquia,
branco e masculino. O mesmo se pode dizer do Ministério Publico e parcialmente das defensorias. Por
sua vez, o aparato policial é, nos postos mais altos da hierarquia da gestdo, predominantemente branco, e,
nas atividades de policiamento, desproporcionalmente branco, mas com uma maior presenca de pessoas

negras (DUARTE & FREITAS, 2018).

O discurso mais comum no cotidiano das respostas institucionais é, por parte do Poder Judiciario,
atribuir a responsabilidade pela violéncia aos policiais que fazem a atividade de policiamento urbano,
especialmente a sua falta de formacao; e, por parte dos Comandos das Policias, atribuir a responsabilidade
pela violéncia aos policiais que seriam as “magés podres’, especialmente porque trariam de seus lugares

de origem social comportamentos violentos ou desonestos para dentro das corporagdes. Logo, ha uma
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imunizagdo dos espagos da branquidade que correspondem, justamente, aos locais de maior prestigio,
capital social e econdmico, bem como maior poder institucional para gerenciamento do sistema de

seguranca e para alterar os padrdes coletivos de comportamento (DUARTE & FREITAS, 2018).

Nos discursos publicos das instituigdes brasileiras, a dimensao racializada surge ainda no modo
como se distribui as representagdes sobre o valor do préprio trabalho diante das criticas da sociedade ou
das vitimas. O espago corporativo das institui¢des policiais produz uma oposi¢do em relagao aos lugares
de origem e, a0 mesmo tempo, a mobilizagdo em defesa da corporagio, identificada com o comando. O

aparato policial nega as criticas externas sobre racismo, porque ele se estrutura em bases racializadas.

Porém, o mais relevante nesse cendrio ¢ o modo como o Poder Judicidrio segue se apresentando

com as “maos limpas” diante do genocidio, quando, de fato, suas maos estao sujas de sangue.
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