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Criminalizacao do Racismo: Politica de Reconhecimento
ou de legitimacao da politica de controle social sobre os
nao brancos?

O trabalho foi iniciado a partir da elaboracdo de duas questdes: A
criminalizacdo do racismo pode ser considerada como uma politica adequada de
reconhecimento ou, ao contrdrio, acaba por legitimar praticas de controle social
dos grupos sociais tradicionalmente ndo reconhecidos? Se a populacio carceraria
brasileira é composta prioritariamente por negros, pode o sistema penal servir
como meio adequado para promogao de politicas publicas de reconhecimento dos

negros?

Para refletir sobre elas foi necessdrio num primeiro momento estabelecer
as relagOes existentes entre racismo e reconhecimento, demonstrando a maneira
pela qual foi construida a figura do negro como Outro e os impactos do racismo
na conformacdo das identidades. O objetivo foi o de demonstrar os principais
danos sofridos por pretos e pardos tradicionalmente submetidos a uma imagem
depreciativa sobre si mesmos, além de chamar a atencdo para o fato de que o
sofrimento gerado por essa condicdo, ao invés de aprisionar esses grupos em uma

condicdo social degradante, impele-os a resistir contra ela.

No processo de luta por reconhecimento, foram evidenciadas algumas
arenas de confronto, entre elas, o Direito. Sabe-se que o reconhecimento niao pode
ser imposto e que o Direito trabalha com a noc¢ao de dever ser. Atua, portanto, na
imposicdo — inclusive sob a ameaga de coercdo — de comportamentos. Embora
ndo possa incidir imediatamente na conformagdo do respeito, pode auxiliar no
processo de sua construcio. E nessa perspectiva que foram apresentados no
segundo e terceiro capitulos medidas de promog¢do da igualdade racial e de

reconhecimento dos negros na sociedade brasileira.

A luta antirracismo pressupde uma mudanga significativa ndo apenas no
referencial simbdlico que rege as relagdes sociais, mas também na atuacido dos
agentes publicos e Institui¢des frente a questdo. O Direito enquanto instrumento
de controle social reproduz as hierarquizagdes morais, utiliza-se de categorias de

sujeitos que sdao contingentemente estabelecidas e a partir delas promove
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avaliagdes bindrias, ao estabelecer nocdes de licito/ilicito, legal/ilegal, entre

outras.

Assim, da condicdo de Outro ao papel do inimigo, percebe-se que na
esfera penal os pretos e pardos foram nitidamente o grupo social escolhido desde
o inicio do processo de formacgdo social brasileira como a alteridade a ser negada,
excluida e invisibilizada. A auséncia de neutralidade existente na elaboracao
normativa promoveu da época colonial aos dias atuais o deslocamento dos navios

negreiros para as instituicdes carcerarias.

O mesmo grau de desumanizagdo que obrigava os cativos a passar pela
arvore do esquecimento e cruzar o Atlantico nos pordes dos negreiros ¢é
reproduzido nas torturas que acompanham a condugdo dos inquéritos policiais, a
maneira pela qual os Tribunais descartam as ‘pecas’ ndo produtivas através de
sentencas condenatdrias e a luta pela sobrevivéncia didria deflagrada no interior

do sistema prisional.

Conforme afirma Alencastro (2000) a escravizagao gera dois processos: a
despersonalizacdo e a dessocializacdo, a pessoa € extraida de sua comunidade, do
seu pais, da sua nagdo, da sua lingua e da sua religido para ser levada a outro
lugar, onde ele vira coisa, é despersonalizado. Apesar de passar por processos

distintos, o encarceramento também gera despersonalizacao e dessocializagao:

Para os presos [...] a prisdo é um lugar perigoso; no interior da ‘sociedade dos
cativos’ [...] a violéncia é endémica. Ainda assim é possivel a2 média dos internos
‘tirar cadeia’ em reativa segurancga: basta que se tornem membros competentes
desta sociedade sui generis, observando seus codigos, valores, normas e habitos e
aprendendo a gramitica de sua articulacdo. [..]. E um duro e perigoso
aprendizado ao fim do qual o individuo terd perdido sua ‘identidade’ anterior. E
um processo de transformacdo que cria uma segunda prisdo: o interno torna-se
cativo da ‘sociedade dos cativos’, totalmente dependente dela para sobreviver
(COELHO, 1987:63).

Para melhor entender como se deu a apropriacdo desse grupo social como
alvo recorrente do aparelho punitivo do Estado passa-se a desenvolver a relacao
existente entre ‘racismo e criminologia’ e entre ‘sistema penal e controle racial’.
Essas andlises sugerem que ha por parte dos 6rgaos de criminalizagdo primadria e
secunddria no Brasil uma atitude igualmente racista, de manutencao através de sua

atuacdo ou omissao, das hierarquias raciais encontradas na sociedade.
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Nesse sentido, para identificar como o Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro encara a questdo da discriminacdo racial, partiu-se para avaliacdo
de sua atuacdo nos processos envolvendo a criminaliza¢dao do racismo do advento
da Lei Cad, em 1989, até 2011. Com os resultados dessa pesquisa € com a
avaliacdo dos efeitos sociais e simbodlicos gerados por essa politica publica
pretende-se analisar as perguntas inicialmente descritas e assim contribuir para o
fortalecimento da resisténcia antirracismo e constru¢do de uma sociedade

efetivamente livre, plural e justa.

5.1
Criminologia e racismo

O desenvolvimento do racismo e da criminologia mantém entre si
movimentos errdticos de fortalecimento/desqualificacdo que demonstram bem a
complexidade das estruturas que sustentam o primeiro e os objetos de estudo

eleitos pela segunda.

Conforme ja evidenciado pelos capitulos anteriores parte-se do
pressuposto de que o racismo constitui um tipo de ideologia que hierarquiza seres
humanos e justifica relacbes de dominacdo e opressdo entre grupos raciais
distintos. Nao se discute aqui todos os processos de exploracdo e depreciacdo do
negro ocorridos ao longo da Histéria®®', o racismo que estd fortemente associado a
empreitada colonial, caracteristica dos séculos XVI e seguintes, € o que tem sua
trajetéria mais estritamente aproximada com o desenvolvimento da criminologia —
enquanto ciéncia dedicada ao estudo do delito e da delinqiiéncia — porque € o que

define as bases para o racismo consolidado no século XIX.

As preocupagdes com a salubridade, a sexualidade e, acima de tudo, o controle
do ser humano que o século XIX produziria deram fundamento para que fosse
afirmada uma ‘inferioridade’ natural naqueles homens que ndo compartilhavam
as caracteristicas morais, religiosas, estéticas etc. da burguesia. (ANITUA,
2008:271)

1 Segundo Hofbauer (2006): processos de exclusio mais rigidos, sentimentos de desprezo
exacerbado e até 6dio contra pessoas de pele escura surgiram e consolidaram-se com o movimento
expansionista do mundo islamico. Nesse contexto, a cor negra passou a ser usada com tom
pejorativo para fazer referéncia aos povos do sul do Saara, em contraposi¢do aos drabes, persas,
gregos, turcos e outros povos europeus. Influenciam essa postura passagens do Alcordo que
relacionam a cor escura a tristeza, mal e falta de fé, enquanto o branco representa o bom, o divino,
a fé verdadeira.
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No Brasil, a recep¢io da criminologia como ciéncia®®* se deu no processo
juridico-politico de transformagdo do Império em Repitiblica. Com a aprovagdo do
conjunto de normas que promove a transicao lenta e gradual do modelo escravista
de producao para o modelo industrial — a partir da segunda metade do século XIX
com as leis Eusébio de Queiroz, Ventre Livre, Sexagendrios e Lei Aurea — emerge
a necessidade de encontrar solugdes para o contingente de escravos que seria

colocado em liberdade.

A introdugdo da criminologia representou, naquele momento, a possibilidade
simultdnea de compreender as transformacdes sociais pelas quais passava a
sociedade e de implementar estratégias especificas de controle social, bem como
permitir formas diferenciadas de tratamento juridico-penal para determinados
segmentos da populacio. (CONCEICAO, 2010:83)

Vistos como ameaga potenciais aos interesses da elite, negros, pobres e
proletarios deveriam ser mantidos a margem do processo de modernizagdo

nacional, sob pena de inviabiliza-lo.

Nesse cendrio, o processo de racionalizagdo e desenvolvimento do direito
penal apresentou-se como medida necessdria para garantir que o processo de
industrializacdo e urbanizacdo se efetivasse. Numa relacdo conflituosa entre a
Escola Cléssica e a Positivista, o modelo de controle social pela esfera penal se
consolidou a partir de um aparato violento, arbitrario, seletivo e hierarquizante

) ) .28
(racista, sexista e classista) 3,

Em um mundo cortado pelos ideais Iluministas, era necessario construir
uma explicacdo racional capaz de convencer a todos que o modelo de
desigualdades sociais e raciais existentes era absolutamente compativel com os

propositos universais € humanitdrios defendidos desde o final do século XVIII. A

%2 0 Brasil foi, segundo Rosa Del Olmo (2004), o primeiro pais a publicar um livro com o titulo
Criminologia e direito, escrito por Clvis Bevilacqua em 1896. Em 1889 fundou-se a Associagdo
Antropoldgica e de Assisténcia Criminal.

3 De acordo com Ana Flauzina (2008:23): “Como pilar comum desses dois grandes movimentos
do pensamento criminolégico [a Escola Cléssica e a Positivista], a ideologia da defesa social
introjetou, nos meios leigos e jurpidicos, uma concep¢do de criminalidade vastamente difundida
até os dias atuais que, de acordo com Alessandro Baratta, pode ser sintetizada pelos seguintes
principios: principio do bem e do mal — o crime e o criminoso sdo o mal e a sociedade é o bem;
principio da culpabilidade — o delito € o resultado de uma atitude interior e consciente por parte do
autor e, por isso, reprovavel; principio da legitimidade — o Estado carrega a legitimidade para punir
o culpado; principio da igualdade — o direito penal € igual para todos; principio do interesse social
e do delito natural — os interesses resguardados pelo sistema sdo os interesses de todos; e,
finalmente, principio do fim ou da prevencdo — a pena nfo tem a Unica fun¢@o de punir o crime,
mas também de preveni-lo”.
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Escola Cléssica caracterizava-se pela defesa dos ideais filos6ficos do humanismo
racionalista. Assim, os seus adeptos se preocupavam em medir as estruturas de
controle e limitar os abusos do poder soberano na esfera penal. Pretendia-se,
portanto, impedir que os desmandos e arbitrariedades proprios do Antigo Regime
voltassem a ocorrer, contudo, sem que isso representasse uma reestruturagao

social em larga escala.

A classe burguesa emergente interessava a manutencdo subalterna de
grupos humanos consideraveis, sem os quais o desenvolvimento do capitalismo
ndo se efetuaria. O racionalismo antropocéntrico exacerbava o livre-arbitrio dos
seres humanos, o crime era concebido como uma questdo de ordem moral e a
repressao penal estava condicionada a aplicagdo proporcional do castigo aquele
que deliberada e conscientemente optava por quebrar o contrato social ou
ameagava a propriedade e a livre concorréncia. Afirmava Hinkelammert “o
individuo que recusa a ordem social é um individuo que recusa ser livre e
portanto € perverso. A perversdo pode ter causas distintas, mas d4 direito a

obrigar o individuo a ser livre e em caso de rebeldia a tratd-lo como um animal

irracional” (apud OLMO, 2004:42).

Estratificar a sociedade em termos raciais permitia a unificacdo dos
membros da elite diante de uma perspectiva comum: a realizacdo de um projeto
civilizatério superior (DUARTE, 2006:278). A articulacdao entre os argumentos
raciais que legitimaram o sistema colonial e o discurso cientifico dava
continuidade a representacdo que as classes dominantes faziam de sua posicao e

da legitimidade de seu poder.

As premissas cldssicas ndo tiveram grande aceitacdo no Brasil, na medida
em que a defesa do livre arbitrio absoluto de todos os seres humanos era
incompativel com a imagem que se construiu do escravo e dos negros de forma
geral. Defendendo um livre arbitrio relativo, a Escola Neocldssica vinculava a
no¢do de liberdade a aspectos deterministas de natureza social e psicologica
(CONCEICAO, 2010). A atribui¢io de responsabilidade penal pelos juizes, nessa
perspectiva, ficava atrelada as contribui¢des tedricas de psiquiatras, médicos e

antropdlogos, dedicados a identificagdo dos tipos humanos.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

232

No entanto, foi na perspectiva positivista que a criminologia brasileira
mais se desenvolveu. “O método positivista e o desenvolvimento das ciéncias do
homem, em particular da psiquiatria e da antropologia, seriam os elementos
necessdrios para reformular o problema delituoso em nome da ciéncia” (OLMO,
2004:38). O delito seria estudado a partir do estudo bioldgico do sujeito delituoso
efetuado dentro da légica cientificista hegemonica desde o século XVII. Ao invés

do delito, o criminoso tornou-se o principal objeto de estudo.

Nesse pano de fundo, os frenologistas assumiram um papel protagonista na
vinculagdo entre racismo e criminologia. A frenologia, concepcdo que acredita
que o carater, personalidade e predisposicdo para criminalidade podem ser
determinados pela anatomia do cranio, entendia que o estudo fisico do
delinqiiente, por ser a causa, deveria ser anterior a andlise do fato delitivo,
considerado apenas como conseqiiéncia. Apenas dessa maneira seria possivel
identificar os reais fatores do desvio e, em seguida, prevenir delitos e proteger a

sociedade dos incorrigiveis (ANITUA, 2008).

Como a maioria dos estudos era realizada nas institui¢des carcerarias, o
contingente 14 encontrado passou a ser considerado como o padrdo fisico do
desviado, partindo a frenologia para consolidar a ideia de inferioridade racial de

negros e negras.

Gabriel Ignacio Anitua (2008:275) atribui ao catalao Mariano Cubi a
primeira classificagdo do delinqliente em “criminoso nato”, “delinqiiente
ocasional” e “réu por sugestdo”. O criminoso nato seria vitima da conformacdo
defeituosa de seu cranio e cérebro que o impossibilitaria de controlar os instintos
ferozes de uma humanidade primitiva; o delinquente ocasional cometeria o delito
por falta de educacgdo e o réu por sugestdo por imitagdo do vicio. Em qualquer dos
casos, estabelecia-se uma hierarquizacdo entre seres humanos, que diante de suas
diferencas, mereceriam ser tratados de maneira distinta, legitimando atitudes

preconceituosas e restri¢des de direitos perpetradas em relagao aos nao brancos.

A criminologia positivista estudou o fendmeno delitivo sob a ldgica
correcionalista, tentando identificar as causas da delinqiiéncia, para corrigi-las.
Como as demais posturas tedricas positivistas, exigia do pesquisador uma

observacdo externa e neutra em relacdo aos fendmenos estudados. Buscava a
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explicacdo dos comportamentos criminalizados partindo da criminalidade como
um dado ontolégico preconstituido a reac@o social e ao direito penal (BARATTA,

2002:160).

A Escola Positivista Italiana € aquela que aparece com mais freqiiéncia
entre os estudiosos da criminologia positivista e antropologia criminal®®* em solo
pétriozgS. Inspirados nos trabalhos de Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Garofalo,
pensadores como Viveiros de Castro, Paulo Egidio, Candido Mota, Silvio
Romero, Clévis Bevildcqua, Nina Rodrigues, entre outros, construiram o marco
tedrico hegemodnico para o estudo do delito e do delingiiente no Brasil. Coube

6

. . . . 28 .
também a muitos deles como Nina Rodrigues e Arthur Ramos™ consolidar o

racismo cientifico no Brasil.

A antropologia criminal consolida-se na Europa, a partir de 1885, com a realizacdo do I
Congresso Internacional de Antropologia Criminal, em Roma. Depois desse outros tantos foram
realizados com o intuito de discutir as principais teorias emergentes e construir um modelo de
racionalizacdo das desigualdades humanas e sociais. “A revisao geral dos sete congressos de
Antropologia Criminal, entre 1885 e 1911, indica a dire¢do que tomaria o controle da delinqiiéncia
nessa época, controle que somente se realizaria, segundo a escola positivista, por meio do estudo
‘cientifico’ do individuo delinqgiiente. [...] Destaca-se [...] a preocupagdo pelo estabelecimento das
caracteristicas fisicas dos delinqiientes, capazes de distingui-los dos ndo-delinqiientes; a reagdo
entre a loucura e a delinqiiéncia e, particularmente, entre a degeneracdo (fisica ou moral) e a
delinqiiéncia. Também a concepc¢do do delinqiiente como enfermo que podia ser curado, dando
lugar a que se promulgasse o ‘tratamento’ desse delinqiiente, com a ajuda da antropologia criminal
e da psiquiatria. Por outro lado, surge também a preocupagdo com os chamados delitos das
multiddes (leia-se greves) e com as atividades anarquistas, tdo comuns nessa época, atribuidos a
‘agitadores’ provenientes do exterior. Estes, por ndo quererem se submeter as leis que os
conformavam a uma situacdo de subalternidade de acordo com sua classe social, tinham que ser
individuosenfermos, isto €, delinqiientes e, em casos extremos, incorrigiveis (leia-se perigosos)”.
(OLMO, 2004:94).

25 De acordo com Rosa del Olmo, o liberalismo, o racionalismo e o positivismo foram
rapidamente assimilados por uma forma de pensar prépria da América Latina: o escolasticismo
cientificista. “Bastava que um fato fosse afirmado por Galileu, Darwin ou Spencer para que fosse
acreditado, sem necessidade de verificacdo experimental. As consequéncias que por raciocinio
l6gico surgem destes fatos eram aceitas sem qualquer discussdo” (2004:160). Segundo a autora,
“as palavras de Lombroso, Ferri ou Garofalo eram sagradas para os latino-americanos e tinham
que ser assimiladas sem que se levasse em conta que a histéria da Itdlia, e portanto de sua
delinquéncia, era muito distinta da nossa. Mais precisamente, era porque persistia a recusa em
aceitar nossa histéria que se voltava o olhar para o europeu” (2004:161).

2 Artur Ramos (2007) afirma nao estar vinculado a idéia da inferioridade racial, mas acaba
reproduzindo esteredtipos depreciativos do negro em diversos momentos. Avaliando o contexto
das relacdes raciais nos Estados Unidos da América afirmou o pensador: “Este andar particular, de
articulagdes relativamente frouxas, quadris ondulantes, que se observa freqiientemente nas
americanas, vem dos negros [...] pode-se facilmente comparar a famosa ingenuidade americana,
em suas formas encantadoras tanto quanto em suas manifestagcdes menos agraddveis, a puerilidade
do negro. O temperamento em geral muito vivo que se manifesta ndo somente no jogo da bola,
mas sobretudo no prazer extraordindrio que se toma a expressdo verbal e cujo exemplo mais
frisante € a onda de incessante palavrério dos jornais americanos, pode dificilmente provir dos
antepassados germanicos e assemelha-se antes ao bavardage da aldeia negra. A falta quase
absoluta de intimidade, a enorme sociabilidade que absorve tudo, lembram a vida primitiva em


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

234

Rodrigues partia da premissa da hierarquizacdo de racas e sustentava a
teoria de diferentes niveis de evolu¢do dos povos. Consolidou no Brasil a
dicotomia “raca superior/raca inferior”, alertando para o perigo da degeneragao do
mestico: “O cruzamento de racas tdo diferentes antropologicamente, como sao as
racas branca, negra e vermelha, resultou num produto desequilibrado e de fragil
resisténcia fisica e moral, ndo podendo se adaptar ao clima do Brasil nem as
condi¢des da luta social das racas superiores” (RODRIGUES, 2008:1161). Em
matéria de politica criminal, defendia o tratamento individual para cada

criminoso, dependendo de seu “desenvolvimento racial”.

Sua visdo hierarquizada das racas humanas exigia, por coeréncia, a defesa
de que fossem tratadas de acordo com sua condi¢do natural. O ideal cldssico de
aplicacdo igualitdria das normas era, para ele, uma incongruéncia e algo ndo
aplicdvel a uma realidade misturada como a brasileira. A parcela da popula¢io em
estdgio inferior de evolugdo, negros e mesticos, deveria ser aplicado um cédigo
penal e medidas de controle e repressdo compativeis com suas formas primitivas
de penalidade. Diferentemente, aos brancos caberia, pelo seu estigio de
desenvolvimento fisico e moral, a aplicacdo de legislagdes mais avancadas em

matéria de persecugdo criminal.

O exercicio e a aplicagdo diferenciada das regras de Direito, conforme o grupo
racial e a proximidade do individuo a um desses grupos inferiores [...] indicava
que, contra os grupos inferiores, os métodos violentos eram os mais eficazes e, de
outra parte, findava por defender tais métodos de forma genérica, diante da
impossibilidade de construir sua utopia cientifica de controle social, no mesmo
passo em que ‘denunciava’ j4 a existéncia da aplicacio de medidas
discriminatdrias presentes na pratica juridica. (DUARTE, 2006:279-280)

suas chogas abertas, na identidade completa de todos os companheiros do cla” (RAMOS,
2007:733).

Ramos ressalta a cientificidade dos estudos empreendidos por Nina Rodrigues e apresenta as
vérias faces do problema da raga negra do Brasil. Na sua visdo, trata-se, sobretudo, mas ndo
apenas, de um problema “histérico” (a questdo do tréfico, as racas negras importadas, a histéria da
escravatura etc), um problema “antropo-geografico” (as caracteristicas antropoldgicas dos negros
de vérias procedéncias no pais de origem, as suas caracteristicas antropolégicas no Brasil e
variagdes em funcdo de meio), um problema “etnografico” (religides, hdbitos, tradi¢des etc., no
pais original e seu cotejo no novo habitat), um problema “biolégico” (o problema da mesticagem),
um problema “lingiifstico” (influéncia das linguas africanas no portugués), um problema
“sociolégico” (influéncia do negro em geral na vida social brasileira).

Seus estudos sobre a psique do negro sdo empreendidos basicamente pela andlise de sua
religiosidade que, segundo ele, é o melhor caminho para se penetrar na psicologia de um povo,
porque revela sua base emocional comum. Nos estudos realizados sobre religides de matriz
africana, chamadas por ele de ‘negro-fetichistas, na Bahia e no Rio de Janeiro, identifica essas
manifestagdes como “espécies religiosas inferiores [...] € que estdo a seguir rapidamente a sua obra
de sincretismo ao contato com outras formas religiosas mais adiantadas” (RAMOS, 2007:742).
Atribui ao seu estudo o rétulo de trabalho de largo alcance higiénico e educacional.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

235

Evolucionismo e racismo eram a principal sustentacdo da antropologia
criminal (OLMO, 2004), pois permitiam afastar os problemas sociais do legado
escravista e da l6gica do sistema capitalista, atribuindo toda responsabilidade aos
“delinquentes”, sujeitos naturalmente condicionados a pratica delituosa, a

desordem, ao comportamento irracional.

A antropologia criminal, com suas bases iniciais, serviria para compreender por
que existiam delinqiientes nestes paises. Eles pertenceriam a uma linhagem
distinta e inferior que constituiria a parte patolégica de nossas sociedades, mas
essa parte patoldgica — para essas minorias urbanas ilustradas — estaria integrada
por aqueles individuos que nio descendiam da raga branca. (OLMO, 2004:174)

Diante de uma condi¢do natural e necessdria para o desvio caracteristica
dos nao brancos, o desenvolvimento sadio da modernizagdao brasileira sé seria
possivel através da diminui¢do do contingente negro da sociedade, por controle,
segregacdo ou exterminio. Nao havia consenso quanto aos efeitos da mesticagem,
se geraria apenas sujeitos degenerados ou se através da mistura com racas
superiores seria possivel, gradativamente, “salvar” as futuras geracdes”™ . Para
garantir que, a curto prazo, o pais tivesse um ndmero maior de brancos, sdo
realizadas politicas publicas de embranquecimento da populacdo, através

basicamente do fomento 2 imigracio européia®*®.

Algumas das reivindicagdes que se fazia apds a escravidao de concessao
de apoio publico para a incorporacdao do negro no mercado de trabalho, para
garantir o acesso a terra e a educacdo foram transferidas para o grupo social visto

como capaz de trazer o progresso: os imigrantes.

7 Nesse sentido aponta Nina Rodrigues (2008:1153): “No trabalho que publicou em 1855,
Gobineau ja fazia um quadro bem negro da decadéncia dos mestigos sul-americanos. Mas em
1861, Quatrefages invocava, precisamente contra ele, o exemplo da América do Sul a favor do
sucesso completo da mesticagem e punha em relevo a intrepidez e a energia da empresa dos
paulistas brasileiros. Mais tarde, em 1863, é Agassiz que por sua vez v€ a mesticagem como a
causa fundamental da decadéncia miserdvel dos mesticos do vale amazdnico. Sem ir mais longe,
recentemente vemos Gustave Le Bom considerar as republicas sul-americanas a prova
incontestdvel da influéncia social desastrosa dos mesti¢os, ao passo que Keane os apresenta como
a prova ndo menos conclusiva das vantagens da mesticagem”.

% Para Rosa Del Olmo: “Na América Latina, o controle social se complica, pois seria preciso
combater em vdrias frentes: existia o problema do indio e sua civiliza¢do destruida com o processo
da conquista; existia o problema do negro, sua escravatura e posterior emancipacio; existia,
embora em menor escala, o problema do chinés, particularmente no Panamd, Peru e Cuba, onde
chegaram em grandes quantidades para substituir os escravos negros, a partir da proibi¢do do
trafico destes. E existiam as migracdes de europeus brancos, em muitos casos operarios que
fugiam da justi¢a européia por suas idéias. A criminologia teria que assumir uma posicéo frente a
esta situacdo. Se as causas do delito ja ndo eram exclusivamente raciais, tinham que ser mentais.
Um individuo seria delinqiiente por falhas em sua personalidade e muito especialmente porque era
um ‘psicopata’. Delinquente e psicopata se tornariam sindnimos na América Latina” (2004:182)
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O periodo histérico da Republica Velha foi marcado, no que concerne a
criminologia e ao racismo pelo idedrio do branqueamento, das doutrinas
cientificas de inferiorizacdo do negro, da antropologia criminal de inspiracdo
lombrosiana que vinculava o negro a figura do delinquente (FLAUZINA, 2008).
Aos negros a prisdo, por sua condi¢do natural, aos brancos inadaptados ao sistema
de produ¢do em desenvolvimento, idem. Nesse modelo, a figura do criminoso era
definida ou por questdes fenotipicas, pela inadequacdo a disciplina fabril ou por

indisciplina politica.

A partir da década de 30, paralelamente a entrada massiva de europeus em
terras brasileiras e a difusdo do idedrio eugenista, comeca a se desenvolver uma
representacdo do Brasil como local de harmonia e auséncia de conflito racial®™. A
mesticagem ganha contornos positivos e pretende-se aliar controle ideoldgico da
massa marginal com repressdo policial, agora ndo mais justificada oficialmente
em termos raciais. O Cddigo Penal promulgado em 1941, e vigente até os dias
atuais, foi elaborado tendo como pano de fundo o positivismo e a ideia de
democracia racial. Enquanto o positivismo juridico e democracia racial
promoviam uma sociedade cega a cor, protegendo a imagem do sistema, o
positivismo criminolégico influenciava a atuacdo das agéncias de modo a proteger
o interesse das elites, através de medidas de controle e exterminio da populacdo

negra.

A criminologia positivista constitui-se pela “negacdo da alteridade, pela
supressdo do outro e pelo niao-reconhecimento da diversidade com a criagdo de
mecanismos policialescos de repressao formal” (CARVALHO, 2010:189). Todo o
processo de desumanizacdo dos pretos e pardos, forjado como condicdo de
manutencdo do modelo escravista, vai sofrendo ressignificacdes ao longo da
primeira Reptblica e da Era Vargas com a cristalizacdo do negro como a imagem
do delingiiente, do criminoso, daquele que ameaca e que deve, portanto, ser

mantido distanciado da convivéncia das ‘pessoas de bem’.

% Conforme apresentado no Capitulo 2, exemplo emblemitico desse periodo é a Constitui¢do
Federal de 1934. Fruto das idéias amplamente aceitas em seu tempo, assume o idedrio da
democracia racial, ao mesmo tempo que reforca a crenca na supremacia branca: ao mesmo tempo
que incorporou a proibi¢do a proibi¢do da determinacdo de privilégios baseados em origem, sexo,
raca, profissdo, classe riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas (artigo 113), previu o ensino
da eugenia (artigo 138, a), estimulou a educacdo eugénica (artigo 138, b) e fixou restri¢des étnicas
na selecdo dos imigrantes (121, § 6°).
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Conforme alertado por Frantz Fanon, nada mais eficiente como
mecanismo de manutencdo da exploracdo e da opressdo do que a utilizacdo de
mecanismos ideoldgicos de difusdo de uma imagem depreciativa e degradante do
Outro. Ao grupo dominante serdo reproduzidos e compartilhados os medos e
receios em relacdo a convivéncia em pé de igualdade com o grupo dominado,
aprisionado em estigmas e esteredtipos de subalternidade que quanto mais se
consolidam no imagindrio social, mais adquirem no senso comum o status de

verdadeiro.

Em uma relacdo de continuidade, percebe-se que o controle de corpos
iniciado no periodo colonial, manteve-se durante a primeira Reptblica e passou a
ser radicalizado por uma arquitetura punitiva que elegia as agéncias da
criminalizacdo secunddria — Policia, Ministério Publico e Poder Judicidrio — e os
redutos da criminalizagdo tercidria — ingresso de individuos no sistema prisional —
como os espagos para a reproducdo dos mandamentos da criminologia positivista

(FLAUZINA, 2008:89).

Nos Estados Unidos da América, na década de cinqiienta, a criminologia
assumiu uma postura basicamente funcionalista®’, tendo como principais
posicdes tedricas a teoria da anomia e as teorias subculturais. (LARRAURI,
1991). A partir dessas perspectivas, sistema penal e delito passam a ser
compreendidos e analisados de acordo com suas respectivas funcgdes e disfungdes
na engrenagem social. Para teoria da anomia o controle social representaria uma
reacdo ao desvio e para as teorias subculturais a delinqiiéncia era vista como

resposta aos problemas decorrentes da estrutura social.

Essa postura tedrica dos anos cinqgiienta foi fundamental para o
desenvolvimento de uma criminologia que se consagra até os dias atuais. Apesar
das muitas criticas recebidas posteriormente de que os seus postulados ainda
atrelavam-se a perspectiva positivista, elas rompem com nocdes que identificavam

os comportamentos delitivos como anomalias do sujeito.

A partir da década de cinquenta, no Brasil, com o Projeto o Unesco

comecga a ser desconstruida a ideia consagrada desde os anos 30 de que o Brasil é

0 A influéncia funcionalista fez com que a sociedade fosse concebida como um sistema, cujos
subsistemas eram desenvolvidos para garantir o seu funcionamento, manutengdo e reprodugao
(LARRAURI, 1991).
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um paraiso no que tange as relagdes raciais. A nocdo de que a mesticagem,
caracteristica de seu povo, resultou de uma relacio harmonica entre senhores e
escravos e essa relacdo entre casa grande e senzala tivesse se espraiado para todos
os lugares sociais onde houve interagdo entre brancos e nao brancos comeca a ser
denunciada a partir da apresentacao cientifica de dados e andlises sobre o alto grau

de desigualdade racial e racismo presentes na sociedade brasileira.

A criminologia serd uma importante aliada nesse processo de
desmistificac¢do, cabendo aos criminol6gos criticos a demonstragcao da racializa¢ao
do sistema penal e da seletividade racial do controle social promovido pela norma
penal. Surgida no final da década de sessenta, no mesmo caldo cultural dos
movimentos por direitos civis, a criminologia critica vai ser concebida por Baratta
como movimento de construcdo de uma teoria materialista e econdmico-politica
do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da criminalizacao (2002:

159-161).

H4 entre os autores da criminologia critica uma forte influéncia marxista e,
portanto, uma postura muito bem definida sobre o direito e a sociedade capitalista.
A sua plataforma tedrica pode ser sintetizada em uma dupla contraposi¢@o a velha
criminologia positivista. Ao mesmo tempo em que deslocam o enfoque teérico do
autor para as condi¢des subjetivas, estruturais e funcionais que estdo na origem
dos fenomenos do desvio; direcionam a andlise para 0s mecanismos sociais e
institucionais que servem de fundamento para a escolha da conduta que serd
considerada desviante, como determinar a criminalidade e como realizar os

processos de criminalizagao.

Ao alterar substancialmente o olhar, a criminologia critica historiciza a
realidade comportamental do desvio a partir das estruturas sociais, do
desenvolvimento das relagdes de producao e de distribuicdo. Esse recorte permite

superar a idéia de desvio e criminalidade como realidade ontoldgica preexistente.

Algumas posturas tedricas foram importantes para que se chegasse a
concepcdo defendida por Baratta: a teoria do etiquetamento, antipsiquiatria,

marxismo € o ceticismo.

Os representantes da teoria do etiquetamento (El labelling approach)

deixam de estudar o delinqiiente e as causas de seu comportamento e passam a
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estudar os organismos de controle social, supostamente pensados para controlar e
reprimir o desvio. Passa-se do paradigma etiol6gico para o paradigma da reacdo
social (LARRAURI, 1991) que ndo caracteriza o delito de maneira ontoldgica,
mas como uma constru¢do social. Por consequéncia, o delingiiente ndo € aquele
determinado naturalmente a cometer atos ilicitos, mas alguém a quem foi aplicado

com sucesso a etiqueta do desviado.

O interacionismo simbdlico exige que o fendmeno criminal seja entendido
a partir da vinculagdo entre comportamento humano e as interacdes sociais
experimentadas pelos sujeitos. A teoria do etiquetamento promove reflexdes em
duas linhas: a primeira refere-se aos efeitos que a etiqueta de criminoso opera no
individuo; a segunda relaciona-se a defini¢do do delito e, por conseguinte, ao
papel desempenhado pelas agéncias de controle social formal: Legislativo,

Policia, Ministério Publico, Judicidrio, prisdo. (FLAUZINA, 2008)

O sistema penal seria, entdo, guiado por esteredtipos criados socialmente e
reproduzidos institucionalmente — notadamente pelos 6rgdos de repressiao — de
forma a garantir a aplicacdo seletiva das normas penais. Partindo do pressuposto
de que as condutas delitivas sdo cometidas por pessoas de todos os grupos sociais,
o olhar que se faz das estatisticas do sistema prisional, ao invés de sacralizar a
ideia de que o contingente nela representado englobaria o perfil natural do
delinqgiiente, serve apenas para identificar o esteredtipo escolhido socialmente para
figurar na condicdo marginal de desviado, controlado, encarcerado e

desumanizado.

Os movimentos sociais da década de sessenta irdo dar uma carga mais
radical as andlises criticas do positivismo até entdo desenvolvidas, muito por
influéncia da antipsiquiatria e do marxismo. Para a antipsiquiatria, vivia-se em um
contexto social patoldgico porque irracional e contraditério; assim, a enfermidade
mental e o delito eram entendidos como respostas a esses problemas criados pela
estrutura e pela interven¢do dos diversos agentes e o6rgdos de controle. O
marxismo, por sua vez, confere cardter politico aos atos delitivos: a delinqiiéncia
passa a ser analisada como mais uma manifestacdo da luta de classes e o direito

penal como instrumento de controle a servico da classe dominante.
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Elena Larrauri (1991) destaca como principais pontos291 da Nova Teoria
da Desviagdo (National Deviance Conference) a denincia e incredulidade em
relac@o a ordem social imperante e as defini¢des emitidas pelo sistema; uma maior
preocupacdo com estudos sociolégicos, em contraposi¢do aos pressupostos
médico-juridicos que estudavam essencialmente o sujeito delituoso; o estudo do

desvio através dos Orgdos de controle social; e, uma forte critica a pretensa

neutralidade e objetividade das estatisticas.

O enfoque cético produzido no primeiro periodo da Nova Teoria da
Desviacdo questionava basicamente: 1) o consenso social em que se amparava o
positivismo, chamando a atencdo para a pluralidade de valores que sdo
constantemente negociados em sociedades complexas; 2) a atribuicdo de natureza
patoldgica a acdo desviada, para os céticos, o ato definido socialmente como
desviado representa nada além de uma maneira de atuar diversa ou da expressao
de sentimentos generalizados alternativa daquela definida como padrao de
normalidade pela sociedade burguesa; 3) a natureza patoldgica da acdo desviada,
para eles ‘normalidade’ e ‘desvio’ representam lados opostos de uma mesma
moeda, ambos relacionam-se com os valores existentes na cultura dominante; 4) a
diferenga entre comportamento normal e desviado, a criacdo da figura do
delinqiiente estd diretamente relacionada com os sujeitos que se pretende excluir
do mercado de trabalho, atuando o sistema penal como principal 6rgao de controle
do contingente de excluidos gerado pela seletividade do modelo econdmico
capitalista. O mesmo ocorre com a figura do delito, definida ndo por uma
violéncia a priori, mas por ser uma acdo inadequada a manuten¢do dos interesses
das classes dominantes; 5) a finalidade corretiva da politica criminal, ao contrario

do que fizeram crer os positivistas, ndo ha na politica criminal o menor objetivo

#! Larrauri (1991) identifica como principais bases da Nova Teoria da Desviacdo, representada
por autores como Roy Bailey, Stanley Cohen, Mary Mcintosh, Ian Taylor, Laurie Tayour e Jock
Young:

a) Simpatia com o desviado;

b) O ato desviado é racional;

¢) O desviado ¢ politico;

d) Todos somos desviados;

e) O controle cria a desviacio;

f) Sejamos tolerantes com o desviado;

g) O direito penal € um instrumento a servigo da classe dominante;

h) A policia atua com base em estere6tipos;

i) Os desviantes sdo bodes expiatorios;

j)  As estatisticas sdo uma constru¢do social.
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em erradicar a delinquéncia, o desviante s6 existe quando ndo se reconhece como
dignos de respeito padrdes culturais e formas de vida distintas da referendada pela
elite politica e econdomica da sociedade. Assim, havendo respeito ao diferente
havera diminui¢ao do desvio; 6) postura do crimin6logo, o combate a uma visao
‘objetiva’ e ‘neutra’ do observador externo € suplantada pelos céticos que passam

a defender uma postura tedrica participativa e critica.

A Nova Criminologia, que representa o inicio da criminologia critica é
caracterizada por Larrauri como sendo a transi¢cdo entre a Nova Teoria da
Desviacdo e uma criminologia notadamente marxista. Trata-se de uma escola de
pensamento que aplica o materialismo histérico como método de estudo do
desvio, colocando-o no contexto da luta de classes, e que busca analisar a func¢do

do Estado, das leis e institui¢des legais na manutencdo do sistema capitalista.

A América Latina, massacrada pela dependéncia do capital internacional e
pela falta de legitimidade das classes dirigentes, vivia na década de sessenta o
terrorismo de Estado e as formas mais cruéis de repressdo publica oficial. Esse
momento de exacerbagdo das idéias de ordem, repressdo e castigo, traziam para a

criminologia novos desafios e reflexdes.

A critica ao positivismo propiciou a emergéncia de um conjunto de
pensadores que postulavam a ruptura com o pensamento legitimador ou negador
da repressdo e da exclusdo: “um pensamento que ji pode ser denominado, com
propriedade, de ‘criminologia critica’ teve seu ponto inicial na Venezuela, no ano
de 1974” (ANITUA, 2008:676). Essa perspectiva centraria o foco na violéncia
institucional, contra o imperialismo violento e o papel desempenhado em sua
negac¢do pela criminologia tradicional; na abolicao da prisdo e de outras praticas
coercitivas reprodutoras do mesmo modelo social; e na discuss@o sobre a prépria
funcdo da criminologia que deveria passar da critica e da dendncia para a

conformac¢do de uma nova ordem mais justa e igualitdria.

Na perspectiva da criminologia critica, a criminalidade se revela como um status
atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla selecdo: em primeiro
lugar, a selecdo dos bens protegidos penalmente, e dos comportamentos
ofensivos desses bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a selecao
dos individuos estigmatizados entre todos os individuos que realizam infra¢des a
normas penalmente sancionadas. A criminalidade é “um bem negativo”,
distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema
socioecondmico e conforme a desigualdade social entre os individuos.
(BARATTA, 2002:161)
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Com enfoque multidisciplinar, critico e radical pensadores como Rosa del
Olmo, Lola Aniyar, Tosca Herndndez, Myrla Linares, Eduardo Novoa, Alvaro
Bunster, Luis Marc6 Del Ponto, Roberto Bergalli, Emilio Méndez, Elias Carranza,
Gustavo Cosavoc, Juan Pegoraro, Enrique Mari, Ratl Zaffaroni, Heleno Fragoso,
Ester Kosovski, Nilo Batista, Juarez Tavares, Juarez Cirino, Emiro Sandoval,
Fernando Rojas, Mauricio Martinez e Juan Sepulveda denunciaram os problemas
especificos da regido: “estrutura social muito desigual, uma economia dependente
e um Estado coercitivo, que recorria inclusive a praticas delinquenciais tao graves
como matar, torturar ¢ demais a¢des que nao eram sancionadas como delitivas”

(ANITUA, 2008:678).

Trata-se de um periodo que estabelece entre criminologia e racismo uma
relacdao muito distinta daquela manifestada até entdo. Longe de legitimar discursos
racistas, a criminologia critica ird apontar a seletividade racial do sistema de
justica penal e descortinar a ofensiva positivista de transformag¢do do negro no
signo do criminoso. As investigagdes que comprovaram a cor do sistema
carcerdrio brasileiro foram lidas em um sentido radicalmente oposto ao

empreendido pelos defensores da antropologia criminal.

Enquanto os ultimos identificavam no contingente carcerdrio a prova
inconteste da inferioridade do negro e de sua predisposi¢do natural ao
cometimento do delito, a criminologia critica evidenciava a perndstica estratégia
de estigmatizacdo por que passaram pretos e pardos na realidade patria, bem como
os reflexos que essa segregacao gerava no sujeito encarcerado e na imagem social

que dele se difundia.

Atribuindo uma perspectiva mais determinista a estigmatizacio ou
vinculando-a ao processo mais amplo da luta de classes, fato € que o negro, o
louco, o pobre, o anarquista e todos os demais tipos representativos da
delinqiiéncia, passaram a ter a sua realidade social lida a partir da atuagcdo dos
orgdos de controle e repressdo do Estado, bem como do lugar por eles ocupados

ou a eles renegados pelo modelo de producdo capitalista.

Assim, nos anos cinquenta e sessenta no Brasil vivia-se em um modelo de
Estado que atribuia ao poder punitivo uma posi¢do secundaria. De acordo com

Nilo Batista (2008) nesse periodo poderiam ser encontrados cinco grupos de leis
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penais: 1) as que efetuavam correcoes a legislagdo anterior, restringindo o poder
punitivo; 2) as concernentes a interven¢do econdmica e delitos fiscais; 3) as que
institufam um moderado direito penal ambiental; 4) as relacionadas a integridade
do patrimdnio e administracdo publica e, 5) as que objetivavam proteger grupos
sociais vulnerdveis. Mesmo apds o golpe de 1964, com exce¢do as normas
militares sobre ‘seguranga nacional’, havia um cendrio caracteristico do Estado de

bem estar.

Quando se olhava para o futuro, o progndstico comum apostava na reducdo do
sistema penal, do qual cumpria subtrair o maior nimero possivel de conflitos.
‘Descriminalizacao’, ‘desjudicializacdo’ e ‘despenalizacdo’ eram expressdes que
pululavam nas publicacdes especializadas dos anos seternta, ao lado de ‘ultima
ratio’, ‘direito penal minimo’, ‘abolicionismo’ e tantas outras apontadas para a
mesma dire¢cdo (BATISTA, 2008:2).

Na década de oitenta, quando a criminologia tradicional parecia suplantada
por essa nova visdo, a criminologia critica entra em crise”. Para Larrauri (1991)
e Anitua (2008), a faléncia do Estado de bem-estar, ascensdo de posturas
conservadoras no centro do capitalismo (e a incerteza nas margens e nos paises do
socialismo real), as cruzadas contra as drogas e a defesa de uma moral que
ressaltava valores tradicionais como a saude, relagdes monogamicas, trabalho

g . .~ .. T . .. e 203
individual e restricdes a direitos individuais dividiram entre abolicionistas™”,

2 De acordo com Gabriel Ignacio Anitua: “No que se refere as politicas criminais a implementar,
ha quem tenha assinalado que a crise da criminologia critica foi um resultado de seu préprio
sucesso, se for levado em conta que nos anos 1970 e no inicio dos anos 1980 alguns governos
comegaram a ensaiar algumas politicas que ndo se sabia — até sua concretizag@o pratica e suas
consequéncias — se era, fruto do acolhimento das criticas formuladas por esses criminélogos.
Assim aconteceu com a renovagdo, nos Estados Unidos, das penas indeterminadas, o que depois
significard um aumento do nimero de detentos com a aplicacdo de guias prefixadas de castigos;
com a recuperag¢do das vitimas, aproveitadas em muitos casos para opor seus interesses aos dos
acusados, e provocar situacdes de auséncia de defesa e de aumento da repressividade, ou com
medidas intermedidrias, ou com a diversdo, a mediacdo etc. que se revelaram como formas de
aumentar as redes do punitivo. Em todos esses casos, as criticas ndo foram equivocadas e a
satisfacdo desses problemas era uma necessidade que, lamentavelmente, foi aproveitada pelos
governos para justificar o poder punitivo em vez de limitd-lo ou emilind-lo” (2008:690).

3 0Os abolicionistas afirmavam a inexisténcia do delito enquanto realidade ontolégica e
representavam a “deslegitimagdo mais radical do sistema carcerdrio e da prépria légica punitiva”
(ANITUA, 2008:695). O abolicionismo apresenta-se como um discurso liberador e libertador das
préticas punitivas modernas. Pretende promover a conciliacdo, voltada para a imediata situacéo-
problema, de modo a interceptar praticas punitivas: “o abolicionismo penal constréi percursos que
sdo atravessados segundo as situacdes-problemas, apresentadas e equacionadas diante das
reformas penalizadoras formalizadas em lei e disseminadas pelos costumes autoritdrios”
(PASSETTI, 2004:16).
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. 204 . 2 . . .
realistas de esquerda e garantistas ” aqueles que podiam ser identificados

como representantes da criminologia critica.

Se o abolicionismo seria ttil aqueles criticos que atuavam no terreno da dentincia,
e o realismo serviria para aqueles comprometidos nas administracdes, o
minimalismo seria a trincheira a partir da qual os que trabalhavam com a justica
enquanto poder defenderiam seu acionamento. (ANITUA, 2008:724)

Nas décadas de setenta e oitenta, a direita punitiva nacional apostava na
militarizacdo da seguranga publica, utilizava-se das tendéncias de ‘lei e ordem’ e
de satanizacdo dos inimigos do Estado para garantir as ‘familias de bem’ um
convivio social ‘harmodnico e seguro’. A criminologia positivista que havia sido
desqualificada na academia, continuava a fornecer “os signos de interpretacao do
crime e da criminalidade no senso comum” (CARVALHO, 2010:187). A
violéncia urbana que ameagava o sonho dourado da classe média e elite brasileiras

exigia o controle, de um lado, do contingente populacional direcionado aos

4 Os realistas de esquerda entendiam o delito como um problema das classes sociais mais débeis,
sendo a tarefa da criminologia a luta contra o delito, que se apresenta, a0 mesmo tempo, como
conseqiiéncia e causa da desorganizagdo social da classe trabalhadora. Para isso, deveria se pensar
em recuperar a policia e elaborar um programa de controle do delito minimo, democrético e
realizado por mudltiplas institui¢des. “Para a criminologia marxista, é necessdrio recuperar a
importancia de eliminar o delito, utilizando igualmente as instituigdes do sistema penal,
particularmente a policia, que ja ndo € vista como um aparelho repressivo, mas como aliado crivel
e demandado por esses setores duplamente prejudicados: pela auséncia do Estado e pelo delito.
Isso é necessdrio, sobretudo para impedir a manipulacdo da direita criminolégica que se oferece
como defensora das vitimas e da ‘lei e ordem’.” (ANITUA, 2008:717)

0 direito penal minimo, garantismo ou minimalismo compartilhava a critica ao direito penal a
partir da Otica abolicionista, mas entendia como necessdria uma politica criminal intermedidria
limitada por principios legais, funcionais, e pessoais, comprometido com o respeito aos direitos
humanos. Essa perspectiva tem grande aceitacdo na criminologia brasileira e pode ser divida em
trés perfis, representados notadamente pelas contribuicdes tedricas de Alessandro Baratta, Luigi
Ferrajoli e Rail Zaffaroni. Em Baratta, percebe-se a tentativa de se criar um novo sistema
democrético de controle social, a partir da deslegitimagdo do atual sistema penal. Procura através
da gramaética dos direitos humanos chamar a ateng@o para o fato de que o direito ndo constitui
apenas um depdsito de rancor para as classes subalternas, mas que pode servir como importante
elemento de protecdo contra a ofensiva punitiva desencadeada por entes puiblicos ou privados.
Ferrajoli defende o enfrentamento dos problemas sociais sem recurso a meios punitivos ou
autoritdrios, mas nio considera adequado eliminar o sistema penal e a pena. Assumindo que o
direito penal substitui a vinganga privada, dedica-se a construir um sistema penal garantista
voltado a criacdo de normas positivas compativeis com o arcabouco de prote¢do a direitos
consolidado nas constituicdes dos Estados Democraticos de Direito. O garantismo serviria, ao
mesmo tempo, como critério de justificativa e de deslegitimac¢do do direito penal. Zaffaroni, por
sua vez, representaria a vertente que reconhece o sistema penal e a pena como ‘fato de poder’ que
devem encontrar no direito penal minimo um papel limitador. Ressalta o fato de que o saber
criminolégico estard sempre delimitado por intencionalidades politicas e que caberia ao
garantismo diminuir a violéncia politica e reduzir o poder punitivo. Entre outras atuacdes, defende
o desenvolvimento de medidas que diminuam os efeitos gerados pelo poder punitivo positivista
ndo s6 em relagdo aos que sofreram diretamente com o estigma de criminoso, como todos aqueles
que também tiveram suas identidades afetadas (agentes penitencidrios, judiciais e da administracao
publica) por sua atuagc@o no processo de persecucdo criminal.
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espacos de contencdo da miséria, de outro, daqueles que insistiam em contestar o

modelo politico autoritario.

Como resultado, no ano em que se consagra a redemocratizacao do Estado
brasileiro, com a promulgacdo de sua atual Constitui¢do, a populacdo carceraria
girava em torno de 100 mil internos. O niimero aumentou quase doze vezes em
pouco mais de vinte anos, totalizando atualmente o ndmero de 1.200.000
brasileiros criminalizados. A redemocratiza¢do, que deveria significar a ruptura
com a ordem politico-juridica anterior, manteve a légica da politica criminal do
periodo ditatorial. A criminologia critica, que poderia oferecer bases conceituais
mais emancipatérias no processo de redefinicdo do Estado brasileiro ficara

sufocada no meio académico e fragmentada em visdes tedricas distintas.

Como efeito, percebeu-se na década que se seguiu o recrudescimento da
puni¢do aos estratos menos privilegiados da sociedade e a banalizacido do controle
exercido pelos 6rgdos de repressdo. O fortalecimento do idedrio neoliberal e a
exacerbagao do individualismo projetaram no cendrio ja descrito uma carga ainda
maior de descarte em relagdo ao outro e aos padrdes que se distanciam do modelo

social hegemonico.

A implantacdo em nosso pais, a partir de 1989, de um modelo de Estado em tudo
contraposto ao Estado de bem estar, na maré montante do que se pode chamar de
neoliberalismo ou globaliza¢do, reservou novas e relevantes fungdes para o
sistema penal. [...] a destruicdo de setores inteiros do parque industrial, associada
a automacao de tarefas que cancela postos de trabalho, supridos por cancelas ou
vozes eletrOnicas, resultou num desemprego massivo, que ndo sé implica na
queda dos rendimentos dos trabalhadores e na oferta de trabalhos precarios e sub-
empregos como pressiona pela flexibilizacdo das garantias trabalhistas;
paralelamente, assiste-se ao desmonte de programas assistenciais publicos
caracteristicos do Estado previdencidrio, substituidos por uma caridade estatal
subordinante [...]. Ao controle punitivo dos contingentes humanos que ele mesmo
marginalizou, o empreendimento neoliberal [..] agrega a implacdvel
criminalizacdo das economias informais que responderiam por uma rede
previdencidria subterranea: sacoleiros, flanelinhas, varejistas de drogas ilicitas
[...] prostitutas, camelds, moto-taxistas, artistas populares do funk etc.
(BATISTA, 2008:6-7).

A deslegitimacao da politica e do espaco do politico na vida cotidiana fez
com que as demandas sociais passassem a ser decodificadas em medidas
punitivas. As principais necessidades e inquietacdes geradas por conflitos sociais
encontravam na criminaliza¢do de novas condutas ou na atribuicdo de maior rigor

as ja existentes o caminho para sua realizacdo. A expiacdo do mal pela punigdo e
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castigo impede que se discuta e se dispute novas formas de organizacdo da

sociedade e mecanismos alternativos de negociagdo de interesses em conflito.

Esse modelo de ‘gerenciamento’ do dissenso garante a continuidade de
uma estratificacdo sécio-racial de raizes coloniais. O fundamento tedrico dessa
l6gica, quando ndo encontra apoio nas no¢des predominantes de ci€ncia, entre elas
a ciéncia criminal, perpetua-se no senso comum de maneira a assegurar que O
sistema de privilégios construido sob o escravismo se reproduza e produza
mecanismos cada vez mais eficientes de docilizac¢do, infantilizacdo, dominacao e

exclusido do Outro.

A alteridade negada pelo sistema de justica penal é facilmente identificada,
mas tradicionalmente escondida pelos discursos oficiais como condi¢do de
legitimidade de seu funcionamento. O contingente populacional nela representado
responde por mais da metade da populagdo brasileira e evidenciar “a seletividade
com a qual opera, recorrendo a esteredtipos criminais, € o contetudo racial desses
esteredtipos, seria corrosivo e desmoralizante” (BATISTA apud FLAUZINA,
2004:12).

Nesse sentido, pretende-se no proximo tépico evidenciar a relagdo entre
sistema penal e controle racial, de forma a elucidar as criticas dirigidas a
criminalizacdo do racismo como politica de reconhecimento, desenvolvidas por
representantes de uma criminologia que opera na contramao do discurso oficial e
de maos dadas com a luta por respeito desencadeada cotidianamente por negros €

negras no Brasil.

5.2
Sistema Penal e Controle Racial

As discussdes levantadas no item anterior permitiram constatar a relagao
necessaria entre racismo e criminologia em sociedades como a brasileira. O
modelo de organizacdo social construido no processo de modernizacao periférica
e o desenvolvimento do capitalismo a partir da empresa escravista produziram
uma industria de controle e exterminio de corpos negros que precisa ser encarada,
difundida e desafiada. A andlise do sistema penal permite “inscrevermos o

racismo como fonte politica de Estado historicamente empreendida para o
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controle e o exterminio das populacdes negra e indigena na América Latina”
(FLAUZINA, 2008:46).

A modernidade fortalece como ideia constitutiva da identidade dos sujeitos

a ‘afirmacdo da vida cotidiana’**®

, que determina como elementos importantes
para o bem viver a valorizacdo do trabalho, da producido e da familia. O que
importa € a disciplina pessoal, alcangada por meio do envolvimento daqueles que
escolhem seu modo de vida de maneira disciplinada e responsavel. Esse modelo
individualista de vida boa aliado aos mecanismos de exploracdo da forca de
trabalho humana pelo capital, em um contexto social que cristalizava a
inferioridade de alguns e, consequentemente a exploracdo desmedida dos corpos
que se distanciam do padrao de sujeito moderno, civilizado e disciplinado criou as

condi¢cdes necessdrias para a constru¢do de um sistema penal essencialmente

racista.

Entende-se por sistema penal “o conjunto das agéncias que operam a
criminalizacdo (primdria e secundédria) ou que convergem na sua producdo”
(ZAFFARONI et. al., 2003:60). Trata-se, portanto, da engrenagem formada pelo
Poder Legislativo, Judicidrio, Ministério Publico, Policia, Sistema carcerdrio e
demais agéncia5297 formais de controle, que orientam suas agdes para a retirada do

convivio social dos membros considerados ‘fora de lugar’.

Seguindo a proposta de Stanley Cohen, Jodo Ricardo Dornelles (2008:20)
caracteriza o controle social como o conjunto de meios utilizados pela sociedade
para lidar com individuos ou grupos que ameacam a ordem estabelecida. Em
relacdo aqueles classificados como desviados, transgressores, delingiientes e
indesejaveis sdo mobilizados mecanismos publicos e privados de controle social

que objetivam adestrar, excluir, segregar, vigiar, punir, aniquilar.

6 Taylor (1997) designa por “vida cotidiana” os aspectos da vida humana referentes 2 produgio e
reproducdo, isto é, ao trabalho, a fabricacdo das coisas necessdrias a vida e a nossa existéncia
como seres sexuais, incluindo o casamento e a familia.

*7 De acordo com Nilo Batista (2002), Zaffaroni inclui entre as agéncias do sistema penal as
“agéncias de comunicagdo social”, as midias de massa que exercem um papel decisivo no processo
de construcdo das nog¢des de delito e de criminoso na atualidade. A vinculagdo entre midia e
sistema penal decorre do compromisso que a primeira tem com a legitimacdo do segundo: “Tal
legitimag@o implica a constante alavancagem de algumas crengas, e um siléncio sorridente sobre
informagdes que as desmintam. O novo credo criminolégico da midia tem seu nticleo irradiador na
propria idéia de pena: antes de mais nada, créem na pena como rito sagrado de solucdo de
conflitos” (BATISTA, 2002:273).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821498/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821498/CA

248

Atuando na eleicao dos sujeitos através da enunciacdo dos tipos penais
(condutas a serem consideradas proibidas pela sociedade) ou no momento da
aplicacdo das normas penais ja existentes, cabe as instituicdes publicas de
criminalizacdo primdria e secunddria a tarefa de segregar os inadaptados. Parte-se
do pressuposto de que a contencgdo exercida pelos 6rgdos que compdem o sistema

penal tem cunho eminentemente racial.

Normalmente a seletividade do sistema penal € abordada através de uma
clivagem de classe. Conforme apresentado no tépico anterior, a influéncia
marxista nas andlises empreendidas pela criminologia a partir da década de
sessenta fez com que essa abordagem tivesse se espraiado por boa parte dos
trabalhos desenvolvidos nesse tema. Alguns representantes da criminologia
agregam outros elementos as suas andlises, como a dimensao de género, a racial,
entre outras, e € nessa linha que se pretende, nesse topico, enfatizar o componente
de exclusdo racial empreendida pelo aparelho repressor do Estado.

Sabe-se que transi¢des econdmicas demandam o emprego em larga escala

da intervencdo penal®”®

(BATISTA, 2002), aqueles que ndo se adéquam a nova
conjuntura precisam ser eliminados, disciplinados ou segregados, conforme o

interesse direto do modelo econdmico que se apresenta.

A realidade colonial e o império sustentavam-se pela exploracdo da mao
de obra escrava, com os lucros do trafico e comércio de escravos. Nessa ldgica,
coube ao sistema penal manter o modelo de exploracdo de base escravista. A
execu¢do do negro ndo representava os interesses das classes dominantes e, com
isso, a repressdo operava basicamente pela captura e controle do tempo, dos
saberes e de seus corpos. O poder punitivo doméstico foi o eixo estratégico do
empreendimento escravista (BATISTA, 2006), sendo os senhores em muitos
casos transformados em Orgdos de execugdo penal. Na esfera publica, a
criminalizacdo primdria tratava de coibir da deambulacdo a manifestacOes

religiosas e culturais de matriz africana.

28 Conforme ressalta Nilo Batista: “Estava em curso, desde o século XII, uma espécie de
acumulacdo primitiva de poder punitivo, que se fazia as custas das vitimas, gradativamente
espoliadas de seus conflitos, e as custas de poderes punitivos senhoriais locais, consuetudindrios
ou foraleiros, domésticos e eclesidsticos” (2006:224). O empreendimento mercantilista
mondrquico portugu€s imprimiu o modelo de exercicio do poder punitivo que foi exercido no
Brasil e que se mantem, em muitas de suas caracteristicas, vigentes até os dias atuais.
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O processo de industrializagdo foi desenvolvido sob um idedrio que
vinculava “cientificamente” o negro a indisciplina, preguica, insoléncia, atraso,
caracteristicas que transformavam-nos em inadequados por exceléncia as
necessidades dos ‘novos tempos’. Para garantir a mao de obra necessdria ao
projeto de modernizacdo do pais foram implementadas politicas publicas de

incentivo a imigracao européia.

A massa de ex-escravos nao absorvida pelo modelo produtivo emergente
representava uma ameaca latente aos interesses das classes dominantes que
passava a clamar pelo confinamento desse contingentez99. A figura do criminoso
era definida ou por questdes fenotipicas, pela inadequagdo a disciplina fabril ou
por indisciplina politica, cabendo ao Estado mover contra esses todo aparato

punitivo necessdrio para que nao inviabilizassem “a ordem e o progresso” do pais.

Esse modelo de segregacdo continuou a atuar mesmo a partir da década de
trinta, quando o constitucionalismo social e econdmico foi introduzido no Brasil e
a democracia racial passou a constituir o mito fundacional da sociedade brasileira.
A derrocada do modelo liberal de Estado minimo, responsavel basicamente pela
protecdo da vida, propriedade, integridade fisica e liberdade, por um Estado
intervencionista, provedor das condi¢cdes materiais bdsicas para garantia de uma
existéncia digna a seus cidaddos, gerou em termos de politica criminal muito mais

continuidades do que propriamente ruptura.

Os Estados liberais cldssicos adotaram como postura em matéria de
politica criminal as preocupacdes iluministas defendidas pela criminologia
classica, que defendia a aplica¢do do controle penal como ultima ratio, excluindo
de sua esfera de repressao “quaisquer condutas de potencialidade lesiva infima ou
conflitos que pudessem ser resolvidos por outras esferas do controle social

informal (familia, escola, grupos societdrios) ou formal ndo-penal (direito civil ou

* De acordo com Evandro Duarte: “a discussdo sobre o controle do individuo mesti¢o
demonstrava, a contrario senso, como o controle social se organizava a partir de critérios raciais e
como convivia com a impossibilidade de organizar-se publicamente como um controle social
diferenciado em termos raciais, porque esse era o modelo implantado no periodo colonial e com
ele é que o projeto modernizador deveria necessariamente romper para, ao menos formalmente,
passar para a sociedade de castas. A permanéncia das praticas racistas no seio do controle social
formal era conseguida ndo com a racionalizacdo desse controle a partir do discurso racista, mas
como demonstrava a perspectiva de Nina Rodrigues, com a defesa do modelo em implantagdo, no
repudio a generalizagdo das idéias de individuo e de direitos e garantias individuais, com a defesa
da maximizagdo da violéncia, e, de forma mais ampla, com a negativa da teoria de administrar as
préticas punitivas existentes” (DUARTE, 2006:280).
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administrativo)” (CARVALHO, 2010:96). No entanto, j4 foi evidenciado que no
Brasil o convivio social pacifico, mesmo durante a vigéncia das Constitui¢des
tecnicamente liberais de 1824 e 1891, s6 estaria garantido se contra determinado

setor da sociedade fosse mobilizado esforcos repressivos maximos™.

Estados intervencionistas, quando comparados aos liberais, ampliam
sobremaneira a 4rea de atuacdo publica. Além da participagdo nas dreas
caracteristicas do Estado Providéncia (trabalho, saide, educacdo, moradia,
previdéncia e assisténcia social), a mudanca de paradigma gera reflexos nas
nog¢des de delito, criminoso e pena. “Se no liberalismo o objetivo de intimidacao
era privilegiado, no modelo de providéncia importa a reintegracdo do criminoso

no mercado de trabalho” (CARVALHO, 2010:97).

z

A ideia de seguranca € suplantada pela idéia de prevencdo. “Ao ser
chamado para gerir politicas preventivas de controle racional dos riscos inerentes
a sociedade industrial, bem como para assegurar a efetivacdo dos direitos dela
decorrentes, o controle penal foi instigado a ampliar seu espectro de incidéncia”
(CARVALHO, 2010:97). No Brasil, esse quadro foi agravado pelo perfil,
caracteristico da Era Vargas, responsavel pela consolidacdo do Estado social
parcial e autoritdrio. SO para que se tenha idéia, de 1938 a 1949 houve um

aumento de mais de 120% no nimero de pessoas presas com condenacdes’"".

Comecava a se constituir uma politica que pretendia atuar antes mesmo da
ocorréncia do crime. Se nao havia ocorréncia do delito, mas a mera
suposicao/probabilidade de que ele poderia acontecer, a atuagdo dos 6rgdos de
criminalizacdo secunddria acabava sendo guiada pelos esteredtipos de criminoso e
de risco construidos socialmente. Se a ideia de democracia racial propagada nesse
mesmo periodo tivesse alguma correspondéncia com o real, deveria haver uma

alteracdo significativa no perfil de delito e criminoso objeto da repressao penal.

Embora ndo seja possivel afirmar a igualdade racial na sociedade
brasileira, alguns pensadores costumam atribuir a democracia racial como mito a
importancia de refletir um suposto desejo coletivo contra a discriminagdo que

estaria enraizada nos diversos grupos sociais, fato que permitiu a ampla adesdo a

390 Nesse sentido, ver medidas repressivas descritas no item 2.1.

%' De acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranca Piiblica 2011, em 1938 havia 3.866 pessoas
presas (3.790 homens e 76 mulheres) com condenagdes no Sistema Penitencidrio. Em 1949 o
nimero chegou a 9.865 (9.600 homens e 265 mulheres).
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esse idedrio pela populagéoSoz.

Um olhar mais atento das relagdes cotidianas e
uma avaliacio do modelo de justica penal impedem que se compartilhe dessa

interpretagao.

Os 6rgaos de criminalizacdo primdria nao passaram a identificar o mestico
como o grande simbolo de unidade nacional, aos pretos e pardos foram mantidos
os estigmas consolidados durante o positivismo “liberal”. As agéncias formais de
controle secundério, notadamente, sdo aquelas que melhor podem escancarar a
faldcia da relacdo harmoniosa entre Casa Grande e Senzala. Os capitdes do mato
da Republica nunca tiveram a menor dificuldade de identificar o negro na mistura
que caracteriza a populacdo brasileira e de fazer incidir seletivamente sobre esse
contingente os mecanismos de captura, tortura, humilhacdo e isolamento a que
estavam submetidos secularmente’®. De 1938 a 1969, o nimero de presos
condenados no sistema penitencidrio passou de 3.866 (3.790 homens e 76

mulheres) para 28.538 pessoas (27.726 homens e 812 mulheres)304.

A onda de despenalizacdo e descriminalizacdo, difundida a partir dos anos
sessenta pelos setores mais progressistas e criticos da sociedade, teve seu eco
sufocado pelo golpe de 1964 e a oficializagdo da ditadura militar. A militarizacio
da policia e a banalizacdo de direitos e garantias em nome da seguranga nacional
sO fizeram fortalecer a verve punitiva do Estado contra seus inimigos eleitos,
agora ampliados. Além dos tradicionais inadaptados, os descontentes com os
rumos dados a politica nacional passam a engrossar a lista daqueles que merecem

o controle e o castigo do Estado.

A juncdo de positivismo e democracia racial gerou o Codigo Penal de
1940 e a arquitetura punitiva vigente até os dias atuais. A expansdo do sistema
penal foi incorporada nas Constituicdes subseqiientes, inclusive naquela
preocupada com a ruptura com o modelo politico anterior, com a prote¢do de

direitos individuais, coletivos e transindividuais como a de 1988 que, em alguns

392 Nesse sentido defendem, por exemplo, Peter Fry, Yvonne Maggie, Livio Sansone, Ali Kamel.
% A populacdo, por sua vez, ndo passa ao largo desse comportamento. O suposto desejo coletivo
de auséncia de discriminacdo racial nio se sustenta quando o primeiro “neguinho” se apresenta a
sua frente, olhos atentos, mudanca de dire¢@o, cuidados extras com os pertences, vidros fechados,
essas e outras atitudes cotidianas demonstram bem a cordialidade que marca a dinamica das
relacdes raciais no Brasil.

% Os dados do Anudrio Brasileiro de Seguranca Piblica 2011 ndo estdo disponibilizados com o
recorte de cor ou raga.
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1305‘

casos, aposta na tutela do direito pela esfera crimina Aposta-se na

criminalizacdo de condutas para solu¢do de problemas.

Nos anos oitenta houve um aumento significativo do contingente
carcerdario no Brasil. No inicio da década, o sistema prisional abrigava 37.572
pessoas. Em 1988, 70% da populacdo presa no Estado do Rio de Janeiro era
composta por ‘pretos’ e ‘pardos’, que juntos representavam 40 % da populacdo
total do Estado. Em 1995, saltou para 86.739 pessoas. No contexto brasileiro, a
populacdo prisional no ano de 2000 correspondia a um total de 232.755, ao passo

que em 2010 esse ndmero havia modificado para 496.251presos.

O Ministério da Justica disponibiliza dados sobre o sistema carcerdrio®” a
partir de 2005. Percebe-se, contudo, que os primeiros relatérios nao traduzem os
reais nimeros pela auséncia de informacdes de algumas unidades prisionais. O
ultimo registro, de dezembro de 2011, indica que estdo presos no Brasil 471.254
pessoas, das quais 35,35% sao brancas e 58,19% negras. No Estado do Rio de
Janeiro, o contingente chega a 27.782, respondendo os brancos por 25,46% dos

presos e os pretos e pardos 69,09%.

A aproximacgdo historicamente construida entre criminalidade e populagdo negra
teve, em algum nivel, um efeito contraproducente. Se a criminalidade afetou
decisivamente a imagem do negro, o racismo acabou também por afetar a
imagem do sistema. O jargdo que circula de forma indiscriminada na formalidade
dos operadores do direito ou nas ruas, como dito popular, evidencia a
cristalizacdo desse entendimento no imagindrio. A triade ‘preto, pobre e puta’,
empregada como caricatura dos destinatdrios do sistema, aparece entio como
metifora de um espaco em que a assepsia do racial na classe nunca se completou.
[...] A margem de toda uma arquitetura do implicito, o enunciado sugere que o
alvo primeiro do sistema penal estd centrado na cor dos individuos. Era mesmo
preciso manter sob controle um terreno com tamanho potencial subversivo.
(FLAUZINA, 2008:51)

% Destaca Salo de Carvalho: “A Constitui¢io de 1988, para além de reproduzir os tradicionais
principios de direito penal e processual penal, (a) aderiu ao projeto expansionista no que tange a
tutela de direitos sociais e transindividuais — v.g. a minimiza¢do de garantias processuais em
relacdo aos delitos de discrimina¢do racial; a tutela penal do consumidor; a responsabilidade penal
nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular; a tutela
penal do meio ambiente entre outros; e (b) recepcionou politicas de recrudescimento penal
operados por movimentos autoritarios, notadamente os denominados Movimentos de Lei e de
Ordem — v.g. o dirigismo constitucional no que tange a Lei dos Crimes Hediondos” (2010:101).

3% Os dados sdo disponibilizados através do sistema Infopen que integra 6rgdos da administragio
penitencidria de todo o  pafs. Maiores informagdes  disponiveis em <
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-

22166AD2ES896 } &BrowserType=IE&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B598 A21D8-92E4-
44B5-943A-0AEE5DB94226%7D%3B & UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-
A26F70F4CB26%7D>, acesso em 02 de novembro de 2012.
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Nao se pode desconsiderar o fato de que a criminalizacdo do racismo tenha
adentrado o texto constitucional na década de oitenta, mesmo sendo uma demanda
do movimento social, pelo menos, desde a década de quarenta. O clima de
contestacdo politica do periodo e a reorganizacdo do movimento negro unificado
representavam uma ameaca real a manutencdo de um sistema que se mostrava
cada mais declaradamente seletivo, conforme expressado pelas cifras acima
descritas. A explosao da populacdo carcerdria e a cor dos presidios brasileiros ndao

podiam mais ser escondidas.

Uma estratégia interessante de responder ao grupo politico descontente,
sem alterar significativamente sua realidade, estd no uso simbdlico da legislacao.
Conforme apontado na parte final do primeiro capitulo, pode-se encontrar no
aparato normativo do Estado legislacdes que tenham apenas o intuito de
representar compromissos dilatérios (exercendo a funcdo de retardar conflitos
sociais iminentes: de um lado, responde a demandas e pressdes populares no
sentido de regulamentacdo de dada medida; de outro, sdo criadas tantas
dificuldades para real implementacdo da norma que seus efeitos concretos ficam
anulados); e as chamadas ‘legislacdes-dlibi’ (que tem por objetivo fomentar a
confianca do individuo no Estado, ou em determinado governo, construindo uma
aparente solucdo dos problemas sociais, a0 mesmo tempo em que obstrui o

caminho para seu real enfrentamento).

Foram levados a constituinte pleitos penais e ndo penais307, tendo o corpo
de representantes populares aderido a boa parte deles. De acordo com Ana Luiza

Flauzina:

Entendemos que o Estado acolhe as pressdes do movimento negro a partir do
direito penal pelo simples fato de que os efeitos de tais postulacdes serdo
necessariamente indcuos. Sdo indcuos porque o direito penal, ao contrario, dos
demais ramos do direito, € um campo da negatividade e da repressdo, nio se
constituindo como espaco para promover interesses de cardter emancipatdrio.
Além disso, e mais importante, o direito penal se materializa pelo sistema penal.
Como engrenagem que toma o racismo como pressuposto de sua atuacdo, esse

%7 Como os relativos a 1) a obrigatoriedade do ensino de histéria das populagdes negras na
constru¢do de um modelo educacional contra o racismo e a discriminac¢do; 2) a garantia do titulo
de propriedade das terras ocupadas por comunidades quilombolas; 3) a criminalizagdo do racismo;
4) a previsdo de agdes compensatérias relativas a alimentagdo, transporte, vestudrio, acesso ao
mercado de trabalho, a educacio, a saide e aos demais direitos sociais; 5) liberdade religiosa; e, 6)
a proibicdo de que o Brasil mantivesse relacdes com os paises que praticassem discriminagdo e que
violassem as Declaracdes de Direitos Humanos ja assinadas e ratificadas pelo pais.
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sistema é um espago comprometido, inadequado e incapaz de gerir as demandas a
partir de uma perspectiva de igualdade. [...] Esse € o campo por exceléncia de
vulnerabilizagdo, e ndo de resguardo, dos interesses da populagdo negra
(2008:92).

Ainda que medidas ndo penais tenham sido contempladas desde o texto
origindrio, ndo se pode esquecer que a regulamentacdo infraconstitucional desses
mandamentos se deu apenas recentemente e enfrentando a resisténcia dos grupos

dominantes e ampla parcela da midia de massa.

Enquanto a tipificacdo do indicativo criminalizante do racismo ocorreu ja
em 1989, através da Lei Cad, a implementacdo de medidas afirmativas no acesso a
educacgdo e mercado de trabalho se iniciaram basicamente a partir dos anos 2000 e
a regulamentagdo da obrigatoriedade do ensino de histéria das populagdes negras
na construcdo de um modelo educacional contra o racismo e a discriminagdo sé
ocorreu em 2003, com a edi¢do da Lei 10.639. A titulagdo das terras ocupadas
pela populagdo remanescente de quilombos, tal como desenvolvido no capitulo
anterior também encontra forte resisténcia no processo de aplicacio que, espera-se
seja solucionado com manifestacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido da
constitucionalidade do decreto em vigor. Sem contar 0 esvaziamento por que

passou o Estatuto da Igualdade Racial durante o processo de discussao e votacao.

O fato da regulamentacdo do artigo 5°, XLVIII ter ocorrido logo apds o
advento da Constituicio de 1988 nao garantiu a sua concretizagdo. Conforme
apontado acima, acredita-se que de todas as medidas levadas pelo movimento
negro a constituinte aquelas que tem maior potencial de alterar as estruturas
sociais hierarquizadas e de promover a igualdade racial sdo exatamente as que
tiveram tratamento legislativo tardio ou que ainda padecem de muitos entraves a
sua implementacdao. A norma penal, dentre todas, é a que produziria o menor
efeito sobre o problema da desigualdade racial. Além de, em certa medida,
legitimar a atuacdo de um sistema penal que, como visto, atua racial e
seletivamente, cria a ilusdo nos principais destinatdrios da norma de que o

problema social fica, a partir de sua elaboragao, resolvido.

Vemos uma criminaliza¢do que resolve problemas, que influencia a alma dos
seres humanos para que eles pratiquem certas acdes e se abstenham de outras [...],
que supera crises cambiais, insucessos esportivos [...]. A criminalizacdo assim

z

entendida, ¢ mais do que um ato de governo do principe no Estado minimo: é
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muitas vezes o Unico ato de governo do qual dispde ele para administrar, da
maneira mais dréstica, os proprios conflitos que criou. (BATISTA, 2002:274).

Quando o foco da discussdao sobre conflitos sociais € apropriada pela
esfera penal, ficam esmorecidas as trincheiras eminentemente transformativas e o
sistema, por sua vez, se retroalimenta, ganhando for¢a nova para continuar

promovendo a expropriagdo da juventude negra dos espacos sociais de cidadania.

A adaptacdo do texto constitucional dirigente de 1988 ao modelo
neoliberal®® acabou por tornar a atuago estatal ainda mais vinculada ao controle
e repressao e menos orientada a reducdo das desigualdades existentes. No texto
origindrio, o Estado se apresentava a populacdo ndo apenas de maneira repressiva,
mas principalmente através de sua intervencdo em dreas estratégias como na

realizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Conforme analisado no capitulo anterior, esse tipo de acdo publica gera
efeitos significativos sobre a populagcdo preta e parda. A partir do momento em
que se abre mao de uma participagdo positiva para apostar no elemento punitivo
como pacificador social, todo o processo de luta por reconhecimento empreendido
e viabilizado por esses direitos, acaba sendo abafado pela renovagdo da violéncia

racial.

A sociedade igualitdria é aquela que deixa o mdximo de liberdade a expressdo do
diverso, porque a diversidade € precisamente o que é garantido pela igualdade,
isto é, a expressdo mais ampla da individualidade de cada homem, portanto, que

*% Dornelles (2008:27¢ ss) destaca algumas das transformagdes promovidas pelo programa
neoliberal e que trardo impactos no modelo de controle social levado a cabo pelo Estado brasileiro:
a) a debilitagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais; b) aumento crescente do desemprego
com a implantacdo de mecanismos de aumento de produtividade; c) marginaliza¢do e exclusdo
social crescente com caracteristicas estruturais, que afasta do mercado formal grandes contingentes
de trabalhadores e impossibilita, de forma irreversivel, a sua incorporagdo ao mercado de trabalho;
d) constituicdo de um modelo de ‘apartag@o social’, afastando os indesejaveis do convivio social.
Construgdo de ‘dreas reservadas’, através da ‘segregacdo para fora’ dos excluidos. S@o construidos
bairros fechados, com seguranga privada, controles, barreiras e etc.; e) crise de representacio
expressa, principalmente, através da desarticulacdo dos atores sociais que tradicionalmente
serviram de referéncia para a mobilizagdo politica: movimento estudantil, movimento operdrio,
movimentos populares em geral, partidos politicos; f) dissolu¢do das identidades pessoais que
estabeleciam vinculos ou lagos sociais, com absoluta mercantilizag¢do das profissdes e carreiras.
Essas alteragdes fizeram com que o problema da delinqiiéncia passasse a ser tratado através das
seguintes medidas: 1) reequipamento e militarizagdo da policia; 2) campanhas em forma de
‘cruzadas’ contra o ‘inimigo’ consumidor de drogas, espalhando um clima de panico na
populacio; 3) crescimento das mortes de supostos delinqiientes, produzidas no enfrentamento com
a policia; 4) perda de confianga nas institui¢cdes de cardter repressivo, manifestada pela tendéncia
ao armamentismo particular como forma de protecdo pessoal e defesa de patrimoénio privado; 5)
incremento das politicas de encarceramento; 6) crescimento das empresas de seguranca privada
empregando integrantes ou ex-integrantes da policia ou das for¢as armadas; e 7) veiculagdo de
propostas de privatizacdo do sistema penitencidrio.
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consente a maior contribui¢do criativa e critica de cada homem a edificagdo e a
riqueza comum de uma sociedade de ‘livres produtores’, na qual os homens nio
sdo disciplinados como portadores de papéis, mas respeitados como portadores de
capacidades e de necessidades positivas (BARATTA, 2002:208).

A politica de controle social neoliberal aposta na desumaniza¢do do
delinqiiente. Conforme alerta Saavedra (2010), o ‘Direito Penal do Inimigo’
trabalha com a idéia de que a luta contra o ‘trafico’, ‘crime organizado’ ou contra
o ‘terror’ sé pode ser desenvolvida quando se considera seu suposto agente como
inimigo e ndo humano. Isto porque o ser humano nio consegue infligir dor em
corpo alheio se € capaz de se identificar com ele e nele reconhecer um ser de igual
estima e considerac@o. Para perder a capacidade de percepc¢do do sofrimento do
outro é necessdrio, antes, que se perca a possibilidade de identificar no outro a

condi¢do de sujeito.

A partir do momento em que se naturaliza uma imagem depreciativa,
subalterna e inumana do outro, estdo autorizadas medidas as mais radicais para
afastar do convivio social a ameacga representada por aquele ser. Fazer da
diversidade sinal de ameaca e do medo o condutor das relacdes intersubjetivas é

produzir um desenho institucional de exterminio da diferenca.

Assim atua o sistema penal desse tempo. Produz e reproduz uma orda de
inumanos que, aos olhos da populacdo e das intituigdes ndo passam de amegas a
realizacdo de seus projetos individuais acerca da boa vida. A falta ou falso
reconhecimento atribuido ao negro desde o processo de formagdo da sociedade
brasileira encontra na atuagao do sistema penal o seu melhor exemplo e suas mais

consistentes evidéncias.

Boa parte dos efeitos danosos a conformacio sadia da identidade de mais
da metade da populagdo brasileira sao renovados pelos mecanismos de controle
exercidos pelas instituicdes que representam o brago armado e punitivo do Estado:
“aqueles que dominam expressam sua superioridade social através da ndo-
percepcao dos que sdo dominados” (CITTADINO, 2006). Aos que escapam da
teia publica que apreende e desumaniza resta enfrentar uma realidade social que
projeta sobre si uma imagem depreciativa e subalterna e resistir a sua

internalizacdo com as armas que dispuser. ‘Invisibilidade’ e ‘limpeza racial’ sdao
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os fatores escolhidos para equacio que resulta em perpetuacdo das desigualdades

e exclusao racial.

Conforme ja dito acima, a forca desse idedrio estd na naturalizagcao de seus
enunciados ndo apenas por parte da populacdo como também das institui¢des
publicas e privadas. Para que o sistema penal funcione de maneira racializada, é
preciso que todas as agéncias que o compdem  estejam
contaminadas/comprometidas em alguma medida com a perpetuagdo da
discriminacao racial. Do legislador ao agente carcerario, a manuten¢cao do modelo
pressupde a apropriacdo por parte dos agentes publicos dos esteredtipos e imagens

09

depreciativas e hierarquizantes do negro. Caracterizando o racismo a brasileira®®,

Edward Telles afirma que ele se apresenta através de

[...] uma série de mecanismos institucionais informais, que criam barreiras para
negros e privilégios para brancos, como também um rede de mecanismos
individuais, inclusive a indiferenca, agressdes e vdrias outras priticas informais,
originadas de uma cultura que naturaliza a hierarquia racial (TELLES, 2003:235).

Manifesta-se o racismo através de condutas individuais que promovam a
discriminacdo racial das suas mais variadas formas ou através da atuacdo
silenciosa, mas contundente dos Orgdos publicos e privados. O racismo
institucional, aquele que pode ser experimentado e observado pela atuacdo das
instituicdes, decorre necessariamente do alto grau de naturalizagdo da hierarquia
racial e dos esteredtipos que inferiorizam determinado grupo enquanto afirmam a
superioridade de outro. Conforme aponta Da Matta (1997:71): “no caso dos
Estados Unidos, exclusdao se exprime no principio do ‘diferentes, mas iguais’;
enquanto que, no Brasil, o sistema inclui e hierarquiza de modo complementar, de

29

acordo com o principio do ‘desigual, mas junto’.

Nesse tipo de manifestacdo racista, o comportamento ja ndo pode ser visto
como algo atipico, eventual, fruto do ‘desvio’ moral de um determinado agressor,
“as institui¢Oes, geralmente discriminam, independentemente da crenga de seus
funcionarios” (TELES, 2003:236). O nivel de capilaridade dessa manifestacdo é

muito maior do que o alcance de insultos individuais e acabam por fortalecer mais

3 . . . N . ~
% Lilia Schwarcz (2010) define o racismo & brasileira como algo que “percebe antes coloragdes
do que ragas, que admite a discriminacdo apenas na esfera intima e difunde a universalidade das
leis, que impde a desigualdade nas condi¢des de vida, mas € assimilacionista no plano da cultura”.
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incisivamente os processos subterraneos de exclusio a que estdo submetidos o seu

grupo-alvo.

Para estabelecer a relacdo entre sistema penal e controle racial € necessario
promover uma investigacdo mais acurada sobre a atuagdo dos Orgdos de
criminalizacdo primdria e secunddria. Trabalhos sobre a atuacdo do Ministério
Puablico, policia, Poder Legislativo, Poder Judicidrio e demais agéncias de
controle na perpetuacdo das desigualdades raciais sdo escassos e dignos de
registro’'’, na medida em que a producdo de dados com enfoque de cor ou raca

sdo ainda muito dificeis de serem encontrados.

Esbarra-se num primeiro momento com a falta de dados. Essa auséncia
pode ser reputada a uma série de fatores, como a resisténcia em fazer constar dos
bancos de dados publicos os grupos de cor ou raca’''; falta de uma cultura de
transparéncia pelos orgidos de Seguranca Publica; falta de mecanismos de
integracdo entre as diversas instituicdes para que possam ser mapeados 0s casos
desde a esfera policial até o transito em julgado das decisdes judiciais; entre

outros.

Para melhor avaliar a atuagdo da magistratura, algumas pesquisas levantam
dados referentes aos indices de condenagdes, aplicacdo de pena e de beneficios
processuais, comparativamente entre réus brancos e negros. Pretende-se nesse
trabalho trazer alguma contribuicdo a esse debate através da avaliacdo da atuacao

do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro nos casos envolvendo crimes de racismo.

Ao invés de demonstrar, como j4 foi feito com maestria por Sérgio Adorno
(1995) que a cor incide significativamente no tipo de tratamento conferido ao réu
(desde a tipificagdo sugerida no inquérito até a execugdo penal), objetiva-se

investigar de que maneira a magistratura entende a discriminagdo racial em si.

1 Sem a pretensdo de esgotd-los e sabendo que a omissio importard em injusticas, serdo
referenciados alguns trabalhos nesse sentido como os realizados por ADORNO (1995);
GUIMARAES (1998); LIMA, TEIXEIRA E SINHORETTO (2003); DUBEUX (2008);
CONCEICAO (2010) e (PAIXAO, 2008 e 2011).

3" Toda vez em que se demanda a incorporagdo dos grupos de cor ou raga nos documentos
publicos tem sempre uma voz que se levanta para afirmar o carater ‘Republicano’ das institui¢cdes
e o perigo de racializagdo da sociedade. A atuacdo seletiva ocorre a olhos nus, mas a dentncia
objetiva de sua ocorréncia fica dificultada pela heranca da democracia racial e pela vinculagdo
conveniente e reducionista da Reptiblica com a homogeneiza¢dao de individuos e cegueira as
diferencas levantada pelas classes dominantes.
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Como os desembargadores do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro estdo

interpretando os casos envolvendo condutas racistas.

Além de permitir o enfrentamento mais especifico da questdo central que
envolve essa tese, saber se a criminalizacdo do racismo pode ou ndo representar
uma politica publica de reconhecimento dos negros no Brasil, esse recorte pode
demonstrar a lente através da qual os magistrados do Estado enxergam as
discriminacdes raciais, bem como em que medida a composicdo do Poder
Judicidrio®'? influencia a percepcio da realidade e a aplicacdo do direito. Passa-se

a expor em seguida os resultados da pesquisa e as anélises que deles decorrem.

5.3
A criminalizacao do racismo no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Um dos problemas levantados pelos tedricos da criminologia critica para
ndo considerar a criminalizacdo do racismo como uma politica publica de
reconhecimento € a ineficécia histérica das normas criminalizadoras no combate a
discriminagéo313. Da Lei Afonso Arinos até os dias atuais, ndo existem ndmeros
de condenacdes proporcionais a quantidade de atos de racismo e intolerancia

perpetrados contra negros e negras no Brasil.

Mais do que apelar para a impossibilidade a priori dessas legislagcdes no
tratamento do tema, pretende-se avaliar em que medida os agentes publicos
responsaveis por sua aplicacdo, notadamente os magistrados, contribuem para a

inefetividade cronica do Direito nessa area.

De acordo com dados produzidos pelo LAESER?" (PAIXAO, 2008), no
periodo entre 1° de janeiro de 2005 e 31 de dezembro de 2008, foram

312 O Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil 2007/2008 (2008:151) tragou o perfil,
pelo corte racial, do mais alto escaldo do Judicidrio Brasileiro. Pelos dados levantados, entre os 68
membros_dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiga,
Superior Tribunal Militar, Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral), 64 sdo
brancos (56 homens e 12 mulheres), havendo 2 pretos, 2 amarelos e nenhum pardo.

313 Conforme apontado por Sabadell (Anexo: 9), esse ndo é um problema exclusivo de normas
contra a discrimina¢do. A norma penal em si padece de alto grau de inefetividade, além do seu
cardter seletivo e excludente, ainda que se quisesse crer na sua aplicagdo universal, as sociedades
atuais ndo teriam condic¢des estruturais para aplica-la a todos os casos tipificados.

34 A equipe de pesquisa do LAESER (PAIXAO, 2008) elaborou um banco de dados, chamado
JURIS, que quantifica as decisdes de segunda instancia dos Tribunais de Justica do pafs em
relacdo aos casos de racismo. Utilizaram como palavras-chave: racismo, preconceito, injiiria,
discriminagdo racial e injiria racial. No Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil
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identificados em quinze Tribunais de Justi¢a a ocorréncia de duzentos e trinta e

dois processos por motivagdo racial, distribuidos da seguinte maneira:

N? de processos em acoes envolvendo racismo nos
Tribunais de Jutica no periodo 2005-2008
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Figura 6

Pelo recorte tedrico que orienta a tese, serdo abordados apenas os dados

relativos ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

N

Quanto a natureza da acdo, todos os oito casos encontrados no biénio
2005-2006 envolviam questdes ndo penais. No biénio 2007-2008 ndo houve
identifica¢do dos casos por natureza das acdes. Assim, ndo se pode afirmar se os
quatro casos encontrados nesse periodo foram analisados no ambito civel ou na

esfera penal.

Dos processos que chegaram a segunda instancia, 6 haviam sido julgados
procedentes em primeiro grau e os outros 6 improcedentes com julgamento de
mérito. Houve, em primeira instdncia, um equilibrio entre a procedéncia e
improcedéncia dos pedidos. J4 em segunda instancia, em cinco recursos as vitimas
sagraram-se vencedoras, nos outros sete venceram oOs agressores, 0 que sugere

uma maior resisténcia dos Desembargadores na anélise dessas questoes.

Os dados apresentados pelo LAESER, de proposta assumidamente

quantitativa, suscitaram algumas questdes qualitativas que pudessem levar a um

2007-2008, foram levantados acérddos de 1° de janeiro de 2005 a 31 de dezembro de 2006, em
treze Tribunais de Justica do pais: Distrito Federal, Goids, Maranhao, Mato Grosso, Mato Grosso
do Sul, Minas Gerais, Para, Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e Sdo Paulo. O Relatério2009-2010 (PAIXAO, 2011) adicionou mais dois Estados:
Sergipe e Bahia e suplementou as informagdes retiradas em 2005-2006 com as disponiveis no
biénio 2007-2008.
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entendimento mais adequado da atuacdo dos Tribunais de Justica nas agdes penais
envolvendo motivacdo racial.  Nesse sentido, optou-se por elaborar o
levantamento dos processos criminais analisados pelo Tribunal de Justi¢ca do Rio

de Janeiro desde a elaboragdo da lei Cad, em 1989, até o ano de 201 131,

Para identificar os processos foram selecionadas, na ferramenta de busca

316 <

do sitio do Tribunal, seis palavras-chave: racismo”, “preconceito”, “injuria”,

“discriminagdo racial”, “preconceito racial” e “injdria racial”, que deram origem a

primeira leva de ac6rddos, com 370 processos criminais e 175 processos civeis’' .

A partir da avaliacdo dos acérddos, percebeu-se que apesar de muitos
processos possuirem uma das palavras-chave escolhidas, o seu uso ndo se dava
propriamente no contexto de discriminaco racial contra pretos e pardos’'®. Dos
370 processos pesquisados, retiradas as duplicidades (15 processos), ao final,
trabalhou-se com o universo de 355 processos de natureza penal, envolvendo
“racismo”, “preconceito”, “injuria”, “discriminag¢do racial”, “preconceito racial” e
“injdria racial.

Desses 355 processos, 261 relacionavam-se a algum tipo de

desqualificacdo do depoimento de Policiais Militares*" envolvidos em prisdes em

315 . .. . N . e
' Essa pesquisa representa uma das atividades desenvolvidas no ambito do Programa de Iniciacio

Cientifica da PUC-Rio. Vinculados ao Nicleo de Estudos Constitucionais do Departamento de
Direito da PUC-Rio, o grupo de Pesquisa “O Papel do Direito na Perpetuacdo das Desigualdades
Raciais no Brasil” se dedica a analisar o impacto de praticas racialmente discriminatdrias no
comportamento dos Poderes Judicidrio e Legislativo brasileiros. Sob a orientacdo da Professora
Thula Pires, a quem coube a determinacdo da metodologia e formulacdo das questdes de pesquisa,
a aluna Caroline Lyrio levantou e sistematizou os dados ora apresentados. Ressalta-se que com
essa pesquisa a aluna ganhou o prémio de melhor trabalho de Inicia¢do Cientifica de 2012 do
Centro de Ciéncias Sociais, da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

316As palavras-chaves aqui utilizadas sio as mesmas relacionadas nos Relatérios Anuais das
Desigualdades Raciais 2007-2008/2009-2010 (PATXAO, 2008 e 2011).

317 Os processos civeis foram também levantados no 4mbito do Grupo de Pesquisa, notadamente
pelas alunas Caroline Lyrio e Kamila Lima. Em razdo do recorte atribuido a criminaliza¢do do
racismo nesse capitulo, os dados relativos a esfera civel ndo serdo apresentados nesse trabalho.

3% Por exemplo, em alguns processos, a palavra-chave “racismo” foi utilizada pelo(a)
magistrado(a) como alusdo ao artigo 5°, XLII da Carta Magna que trata da imprescritibilidade do
crime de racismo e desenvolve argumentagdo tendo como fim conceder ou ndo a liberdade
provisdria de determinado réu. Essa categoria ganhou o nome de “Concessdo de LP”. Em outros
processos, foi alegado por uma das partes que a razdo do litigio € em fungdo da avangada idade do
autor(a)/ofendido(a). Ento foi criada a categoria “Idosos”.

3 “Desqualificando PM”: A partir de uma tentativa da defesa em desqualificar o depoimento do
policial envolvido na prisdo em flagrante, magistrado(a) considera vélido tal depoimento. Trecho
exemplificativo extraido de um dos acérddos: “O depoimento de policial sobre o fato de que tem
ciéncia em razdo do seu dever de oficio é valido como qualquer outro, podendo servir de base para
uma sentenca condenatdria, mormente quando a defesa ndo apresenta qualquer prova conclusiva
que pudesse tornd-lo suspeito, ndo merecendo sofrer preconceito critico pela simples condi¢dao do
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flagrante; 51 envolviam propriamente discriminacdo contra negros; 10 faziam

N e eq . . v g e 2 - . , . .
referéncia a ideia de 1mprescr1t1b111dade3 0; em 9 ndo foi possivel identificar a

ocorréncia de discriminagﬁo321; 6 envolviam discriminagdo contra judeus; em 6 as
palavras-chave eram usadas de forma genérica®>*, sem rigor técnico-conceitual; 3
foram os casos de discriminacdo pela origem do individuo: oriental, indigena,
nordestina ou outras; 2 processos abordavam discriminacdo contra ex-detentos; 2
discriminacdo de natureza religiosa; 2 discriminagdo contra idosos; 1
discriminacdo contra portadores do virus HIV; e, 1 discrimina¢do contra

funciondrios publicos ou equiparados.

Dados Totais

& ;E-m # Desgualificando PM
= Megros
“ Repetidos
E foncessio ou ndo de LP
= Mao identificiveis
S Judeus
E Uso genérica
= Origem
Ex-Detentos
= Religifo

“ldo=so

Figu-ra 7

Foram desconsiderados das anélises que se seguem todos os casos que nao

se relacionavam diretamente a formas de discriminagdo contra negros € negras.
Assim, dos 355 inicialmente levantados, restaram 51 processos com essa

L. 2 . . T
temética’. Depois que os processos foram selecionados, passou-se a distribuicdo

cargo que ocupa, ndo parecendo crivel que aquele que recebe do Estado para garantir a ordem
publica ndo mereca credibilidade quando é chamado a juizo para prestar contas do seu servigo.”

720 Nesses casos, 0s processos apareceram pelas ferramentas de busca por alusio ao artigo 5°, XLII
da Carta Magna que trata da imprescritibilidade do crime de racismo e desenvolve argumentacao
tendo como fim conceder ou ndo a liberdade proviséria de determinado réu, sem que o caso faga
referéncia a alguma modalidade discriminatéria.

31 “Ndo identificdveis”: Considerados aqui os processos que apareceram como resultado em uma
das palavras-chave, mas ndo foi possivel identificar pelo acérddo qual tipo de discriminagdo
ocorreu.

322 «“Uso Genérico”: Quando a palavra-chave foi usada no sentido popular ou de forma a técnica.
Por exemplo, “tais fatos devem ser analisados sem preconceito” ou “o dano moral deve ser
aplicado sem preconceito”.

323 De 1989 a 2011 foram identificados 51 processos criminais, em segunda instincia, envolvendo
condutas racistas. Sabe-se que esse nimero ndo corresponde a todos os processos movidos no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro durante esses vinte e dois anos, por s6 representarem aqueles
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de suas ocorréncias por ano, de modo a permitir uma melhor visualizacdo do
volume de demandas no tempo. Entre os anos de 1989 e 1997 ndo houve registros
de processos envolvendo discriminagdo contra negros’>'. De 1998 a 2011 a

distribuicao se deu da seguinte maneira:

Processos envolvendo Negros X Ano ajuizamento

4]

miinnn. ﬁi 1.

1998 1999 2000 2000 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2000 2011

ra

Figura 8

Ap6s a primeira fase do levantamento de dados, foram selecionados 51
processos que se relacionavam diretamente ao objeto da pesquisa. Desses, 46

tiveram os acérdios analisados. Isso porque 2 processos foram arquivados nas

em que houve recurso contra a decisdo em primeiro grau, muito menos se aproxima dos episédios
de discriminacdo racial ocorridos no periodo.

Para elucidar essa afirmacdo apela-se para pesquisa realizada pela equipe do Nicleo
Interdisciplinar de Reflexdo e Memodria Afro-descendente da PUC-Rio (NIREMA). Os
pesquisadores catalogaram noticias sobre discriminag@o racial, racismo e temas correlatos no
Estado do Rio de janeiro, divulgadas em jornais de grande circulagdo (O Globo, O Dia e Jornal do
Brasil) no periodo entre 1988 e 2008. (MACHADO, 2008). Nesse intervalo, que é muito préximo
do utilizado na pesquisa de jurisprudéncia que ora se expde, foram encontrados 198 casos de
discriminacao noticiados.

Com a pesquisa do NIREMA (MACHADO, 2008), ficou caracterizado que a maioria dos casos de
discriminacdo ocorreu nos municipios do Rio de Janeiro, Teresépolis, Belford Roxo Volta
Redonda e Porto Real. Na regido metropolitana, os eventos concentraram-se no Centro e na Zona
Sul da Cidade do Rio de Janeiro. Se comparados os locais em que a conduta aconteceu com o
género das vitimas, alerta-se para o fato de que os homens sofrem mais discriminagdes em espacgos
publicos (ruas, edificios, shoppings e bancos) e as mulheres no dominio privado (locais de
residéncias, hospedagem e lojas especializadas em artigos femininos). A faixa etdria média das
vitimas figura entre 21 e 40 anos. Grande parte dos ofensores sdo funciondrios publicos e outras
categorias profissionais que os colocavam em uma pretensa relacdo de status em relagdo as vitimas
(entre as mulheres basicamente professoras, policiais militares, cantoras e empregadas domésticas;
entre os homens: estudantes, misicos, policiais militares, porteiros, comerciantes, segurangas €
técnicos).

2 E importante ressaltar que os processos analisados sdo os que tramitaram em segunda instancia,
fato que poderia justificar a auséncia de demandas nos primeiros anos apds a edicdo da Lei Cad.
Ainda que a lei tenha suscitado a confianga das vitimas de racismo para levar as viola¢des sofridas
a apreciagdo do Judicidrio, até que as lides tenham chegado a termo na primeira instancia para que
pudessem subir a instancia seguinte algum tempo seria necessario.
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duas instancias, ndo tendo acérddos disponiveis, e os demais tratavam-se de

outros recursos em processos que ja haviam sido analisados.

Com o objetivo de aperfeicoar a andlise dos casos, foram elaboradas seis
questdes para orientar a leitura de cada processo: I) Qual o tempo total de
tramitacdo do processo até o julgamento em 2* instincia?; II) Qual o tipo de
defesa utilizada pelo autor: Advocacia privada, Advocacia popular ou Defensoria
Publica?; III) Nos casos em que o réu era branco, como a conduta foi tipificada?;
IV) Dos casos que o réu era negro, como foi tipificada?; V) Foi aplicada a
agravante genérica do art. 61, II, “a” do Cdédigo Penal? e; VI) Quem ganhou a
acao?

A Lei 7.716/89 estabelece duas maneiras de tratar o crime de racismo: de

5

maneira casuistica®> ou sob a conduta geral “Praticar, induzir ou incitar a

25 “Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da

Administrag@o Direta ou Indireta, bem como das concessiondrias de servigos publicos.

Parédgrafo dnico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacdo de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, obstar a promoc¢ao funcional.

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

§ 1° Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminacdo de raga ou de cor ou praticas
resultantes do preconceito de descendéncia ou origem nacional ou étnica:

I - deixar de conceder os equipamentos necessarios ao empregado em igualdade de condicdes com
os demais trabalhadores; II - impedir a ascensao funcional do empregado ou obstar outra forma de
beneficio profissional; III - proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de
trabalho, especialmente quanto ao saldrio.

§ 2° Ficard sujeito as penas de multa e de prestagdo de servigos a comunidade, incluindo atividades
de promog¢do da igualdade racial, quem, em anincios ou qualquer outra forma de recrutamento de
trabalhadores, exigir aspectos de aparéncia proprios de raga ou etnia para emprego cujas atividades
ndo justifiquem essas exigéncias.

Art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou
receber cliente ou comprador.

Art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscri¢do ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino
publico ou privado de qualquer grau.

Paragrafo tinico. Se o crime for praticado contra menor de dezoito anos a pena é agravada de 1/3
(um terco).

Art. 7° Impedir o acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensdo, estalagem, ou qualquer
estabelecimento similar.

Art. 8° Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais
semelhantes abertos ao publico.

Art. 9° Impedir o acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de
diversdes, ou clubes sociais abertos ao publico.

Art. 10. Impedir o acesso ou recusar atendimento em saldes de cabeleireiros, barbearias, termas ou
casas de massagem ou estabelecimento com as mesmas finalidades.

Art. 11. Impedir o acesso as entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou
escada de acesso aos mesmos:

Art. 12. Impedir o acesso ou uso de transportes publicos, como avides, navios barcas, barcos,
Onibus, trens, metrd ou qualquer outro meio de transporte concedido.

Art. 13. Impedir ou obstar o acesso de alguém ao servico em qualquer ramo das Forgas Armadas.
Art. 14. Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou convivéncia familiar e
social.
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discriminacao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”
(artigo 20, caput). Se a conduta puder ser enquadrada especificamente nos tipos
definidos de maneira detalhada (nos artigos 3° a 14 e 20, §1°), afasta-se a
aplicacdo da norma geral acima transcrita. As condutas especificas referem-se
basicamente a atos relacionados a impedir, negar ou recusar o acesso de alguém a:
emprego, estabelecimentos comerciais, escolas, hotéis, restaurantes, bares,
estabelecimentos esportivos, cabeleireiros, entradas sociais de edificios e
elevadores, uso de transportes publicos, servico em qualquer ramo das Forcas

Armadas; ou impedir/obstar o casamento ou convivéncia familiar e social.

Quando a discriminagdo ¢ efetivada através de insultos ou troca de ofensas
com motivacdo racial, o tipo referente € o da injdria qualificada previsto no artigo
140, § 3° do Codigo Penal326, introduzido pela lei n°® 9.459, de 13 de maio de
1997. A injuria racial é constatada, portanto, quando o ofensor se refere a racga, a
cor, a etnia, a religido, a origem ou mesmo a condi¢cdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia. Mas, se as ofensas apenas precedem as condutas
tipificadas na Lei Cad, deve-se aplicar o tipo especial e as consequencias advindas

de sua utilizacao (inafiangabilidade, imprescritibilidade e pena respectiva).

Os crimes previstos na Lei 7.716/89 sdo objeto de acdo penal publica
incondicionada, isto é, independem da manifestacio do ofendido, cabendo ao
Ministério Publico apresentar dendncia e promover a responsabilizagdo dos
acusados. Até o advento da lei 12.033/09, a injuria qualificada era punivel através
de acdo penal privada. Nesse caso, cabia ao ofendido através de uma queixa crime

e no prazo de seis meses levar a questdo a apreciacdo do Judicidrio.

Mudanga ocorrida no texto do artigo 145, pardgrafo tnico do Cdédigo

Penal®®’ em 2009°%%, fez com que esses crimes passassem a ser persequiveis por

Art. 20, §1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fim de divulgacdo do
nazismo.”

320 “Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro. Pena - detengdo, de um a
seis meses, ou multa. § 3° Se a injdria consiste na utiliza¢do de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. Pena - reclusdo
de um a trés anos e multa”

327 «Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede mediante queixa, salvo
quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo corporal.

Pardgrafo tnico. Procede-se mediante requisi¢do do Ministro da Justica, no caso do inciso I
do caput do art. 141 deste Cddigo, e mediante representagdo do ofendido, no caso do inciso II do
mesmo artigo, bem como no caso do § 3% do art. 140 deste C6digo”.

28 Alteragdes promovidas pela lei 12.033/2009.
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acdo penal publica condicionada a representacdo do ofendido. Por esse motivo,
nas condutas ocorridas em data anterior, hipétese de muitos processos analisados,

a acdo foi movida por queixa-crime e ndo por denuncia.

Cumpre ressaltar que os acérddaos analisados nao eram detalhados o
suficiente para que fosse possivel responder a todas as questdes definidas
anteriormente. Assim, com excecdo dos processos jd arquivados, muitas

informacdes foram retiradas do andamento processual de 1 instancia.

A primeira pergunta elaborada ‘Qual o tempo total de tramitacdo do
processo até o julgamento em 2° instdncia?’ objetivava identificar em que
medida a morosidade/celeridade da prestacdo jurisdicional poderia ser atribuida
como causa do descrédito/confianca das vitimas em processos envolvendo
discriminacao racial. Tomando como ponto de partida o periodo médio de 35
meses > para tramitacdo do processo até seu julgamento em sede recursal,
observou-se se houve demora desproporcional na apreciacdo dessas lides pelo

Tribunal.

Tendo em vista que muitos processos ja tinham sido arquivados em 1°
instancia, tornou-se quase impossivel apontar a data precisa em que a inicial foi
distribuida. Diante disso, foram estabelecidos trés critérios para calcular o tempo

médio de tramitac¢do da acdo:

a) média geral de todos os processos analisados, considerando aqueles em
que ndo ha como saber a data exata de ajuizamento, como se a
distribuicdo tivesse ocorrido no ultimo dia do ano correspondente. Por
exemplo, Processo n° 0011005-80.2001.8.19.0001— considerou-se
como data inicial 21/12/2001. De acordo com esse critério, dos 46

processos considerados, observou-se uma média de 28 meses para

julgamento;

b) média dos processos em que houve apelacdo. Nesses casos, o0 recurso

de apelacao permite que se estabeleca com mais exatidao o término da

Para chegar a esse niimero, sdo considerados dois fatores: a) a declaracdo do Desembargador
Manoel Alberto Rebélo dos Santos ao Anudrio da Justica do Rio de Janeiro de 2011 de que o
tempo médio de tramitacdo dos processos em primeira instancia, até o julgamento, no TJ-RJ é de
32 meses; e b) o levantamento, com base nos relatérios disponibilizados no sitio eletrénico do
Tribunal, do tempo médio (em 2011) de pouco mais de 3 meses para julgamento em sede recursal
de recursos criminais. Disponivel em <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/produtividade-pjrj/anuario-
2011/geral-segunda-inst-anuario-2011>, acesso em 24 fev. 2012.
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acdo. Os demais recursos ou acdes autdnomas, como recurso em
sentido estrito ou habeas corpus, por vezes, servem apenas como
etapas da a¢do. Com esse filtro, foram 40 processos com uma média de

30 meses para julgamento;

¢) se tomados apenas os processos com apelacdo julgada e os quais fora
possivel estabelecer data exata de inicio, restaram 16 processos, com

média de 42 meses para julgamento. Nos processos em que € possivel

determinar a data exata de sua distribui¢do, observa-se um aumento de
sete meses na tramitacdo total daqueles que envolvem discriminacdo
racial.

Com a segunda questdo ‘Qual o tipo de defesa utilizada pelo autor:

Advocacia privada™, 331 3329,

Advocacia popular ou Defensoria Publica
pretendia-se cotejar o resultado da acdo com o tipo de defesa utilizada, além de

representar um indicativo socioecondmico das vitimas.

Normalmente aqueles que contratam advogados particulares tendem a
usufruir de um padrdo socioecondmico mais privilegiado e costumam ter um
atendimento mais personalizado para suas demandas. As vitimas atendidas pela

Defensoria Publica ndo tem condi¢des de arcar com as despesas de um processo

30" A advocacia privada é exercida mediante outorga de mandato por clientes previamente

selecionados. Em troca do pagamento de honordrios, os advogados comprometem-se a defender os

interesses daqueles que o contrataram, em ambito judicial ou extrajudicial. H4 necessariamente
uma relacdo de confianga estabelecida entre contratante e contratado, essencial para o adequado
patrocinio da causa.

! De acordo com Fébio de S4 e Silva (2011), advocacia popular se configura a partir de quatro

caracteristicas principais:

1) os advogados populares tendem a abordar cada um dos casos nos quais trabalham como
expressao de padrdes estruturais de opressao das sociedades capitalistas;

2) os advogados populares prestam servico eminentemente a “organizac¢des informais e formais,
movimentos populares. Em decorréncia do perfil dos patrocinados, ao invés da pura busca
por resultados favordveis em processos judiciais, a sua atuac¢do pretende contribuir para o
empoderamento de uma agdo social em curso, conferindo aos ‘clientes’ protagonismo na
condugdo dos casos;

3) advogados populares tendem a considerar as estratégias juridicas como insuficientes para
produzir as mudangas estruturais necessdrias. Nesse sentido, optam por associar estratégias
juridicas a estratégias extra-juridicas — como as de educacdo juridica popular, articulacdo com
outros atores ou instituicdes da justiga, articulacdo com atores ou instituicdes do sistema
politico, ou constru¢do de redes junto a outras organizac¢des da sociedade civil;

4) os advogados populares tentam reconciliar mudanca social com mudanga legal. Ao explorar
as contradigdes do sistema de justica, os advogados populares também se voltam a
imaginacdo de uma nova ordem juridica.

332 A Defensoria Piblica é o érgdo estatal que presta assisténcia juridica integral e gratuita 2

populacdo que ndo tem condicdes financeiras de pagar as despesas destes servigos, sem
comprometer sua subsisténcia digna. A assisténcia juridica integral pressupde além da postulagao
ou defesa em processo judicial, o patrocinio na esfera extrajudicial e a consultoria juridica.
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judicial e esbarram no grande volume de trabalho dos defensores que, a despeito
de sua inquestiondvel capacidade técnica, nem sempre conseguem dar aos
assistidos o tratamento personalizado que gostariam. Aqueles que buscam a
advocacia popular tendem a ser pessoas com algum grau de envolvimento com a
militancia, ensejando um perfil de vitima mais consciente e aguerrida quanto ao

desfecho de suas pretensdes.

Em relacdo a esse questionamento, ndo foi possivel recolher com exatidao
esse tipo de informacdo, principalmente no tocante a advocacia popular, ja que na
designacdo do patrono sé havia nomenclatura especifica quando se tratava da

Defensoria Pablica ou do Ministério Publico.

Dos processos selecionados, 45,65% foram patrocinados por advogados,
36.95% pelo Ministério Publico e 15,21% pela Defensoria Publica. Dos casos
envolvendo a lei Cad nao houve nenhuma condenagdo. Das 23 condenagdes por
injuria qualificada (que representam 60,52% dos casos assim tipificados), em 13
atuaram advogados, 6 foram acdes movidas pelo Ministério Pablico e 4 pela
Defensoria Pablica. Em relacdo aos processos do Ministério Puablico, 5 deles o
orgdo atuou em funcdo da vitima ser funciondrio publico, quando o delito ainda

era persequivel por queixa-crime.

Tipo de Defesa

1

B Advocacia
m Defensoria Publica
Ministério Publico

B Desconhecido

Figura 9

Nao foi encontrada nenhuma dentdncia oferecida apds a mudanca da lei
que transferiu a titularidade da acdo referente a injiria qualificada para o
Ministério Publico. Dentre os 16 processos relacionados ao Parquet, 7 foram em

funcdo da vitima ser funciondrio piblico®”; 3 por ser a dentincia com base na lei

333 o . . L2 .
Em um dos processos, apesar de injurias de cunho racial serem proferidas, o réu é denunciado
apenas por desacato.
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7716/89; 5 foram aditamentos que o 6rgdo fez para retomar a titularidade da acdo
ap6s a modificacdo de 2009 e, por fim, 2 estavam relacionados a outro crime que
ndo a injdria qualificada ou o racismo previsto na Lei Cad, mas que também

envolviam comportamento discriminatério contra negros™*.

Em um dos processos ndao foi possivel identificar o tipo de defesa
utilizada, pois ndo havia indicacdo no andamento processual de primeira instancia
e nem qualquer meng¢ao no acérddo. Sabe-se que o processo foi originado de uma
queixa-crime, mas pode ter sido patrocinado tanto por advogado quanto pela

Defensoria Publica.

A terceira e quarta perguntas ‘Nos casos em que o réu era branco, como a
conduta foi tipificada?’ e ‘Dos casos que o réu era negro, como foi tipificada?’
tinham o conddo de investigar se a cor do agressor influenciava o abrandamento

ou agravamento da tipificagﬁo335.

Entretanto, pela leitura dos acérdaos € inviavel definir a cor dos réus. Isso

s6 foi possivel em 5 processos, dos quais 2 tinham como réus pessoas famosas’",

34Um processo sugere que um dos acusados foi preso pelo fato de ser “negro, simples e gordo” e o
outro diz respeito a um homicidio julgado pela Justi¢ga Militar onde o desembargador d4 a entender
que o acusado sé atirou na vitima por ela ser negra e prejulgar que oferecia perigo.

35 Sergio Adorno (1996) apresentou estudo que indica que “a cor é poderoso instrumento de
discriminacdo na distribui¢do da justica”. Pesquisando crimes violentos de competéncia dos
tribunais singulares (roubo, trafico de drogas, latrocinio, trafico qualificado, estupro) ocorridos no
municipio de Sao Paulo, julgados em primeira instincia no ano de 1990, o autor chegou aos
seguintes ndmeros. Nos casos de roubo, por exemplo, indicaram maior incidéncia de prisdes em
flagrante para réus negros (58,1%) comparativamente a réus brancos (46%). 15,5% dos réus
negros respondem ao processo em liberdade, em relacdo aos brancos o percentual é de 27,0%.
Quanto ao resultado da acdo, o autor observou maior propor¢do de réus negros condenados —
68,8% — do que de réus brancos — 59,4%. A absolvicao favoreceu preferencialmente os brancos —
37,5% — comparativamente aos réus negros — 31,2%.

Alerta ainda o pesquisador que a cor da vitima também influencia no desfecho do processo: “réus
brancos que agridem vitimas de mesma etnia revelam maior probabilidade de absolvicdo (54,8%)
do que de condenagdo (42,2%). Quando o agressor é negro e a vitima € branca, o quadro se
inverte. Entre estes, a propor¢ao de condenados (57,8%) € superior a de absolvidos (45,2%)”.
3%Foram réus nesses processos Chico Anysio e Tiririca.

No caso em que figurava como réu Francisco Anysio de Oliveira Paula Filho, o
Ministério Publico ofereceu dentincia, de acordo com o artigo 20 da lei 7.716/89: “Praticar, induzir
ou incitar, pelos meios de comunica¢do social ou por publicacio de qualquer natureza, a
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional”, em razao de
dois fatos. O primeiro deles relacionava-se a uma entrevista concedida por Chico Anysio ao jornal
O Dia em que o artista teria dito "Estou me lixando para essa gente. Eu mostro a realidade. Se os
negros se sentem tdo injusticados, que parem de assaltar e passem a estudar mais". Segundo o
Desembargador Murta Ribeiro, houve abuso do poder de denunciar do Ministério Publico que
transcreveu apenas parte da entrevista, “escamoteando sua complementaridade”. Na sua visdo, o
trecho suprimido “Nao posso ser racista porque sou caboclo e também ja fui descriminado” reflete
expressdo induvidosa de que aqui ndo se cuida de pratica de racismo de forma alguma.

Em relagdo ao segundo fato, quadro humoristico produzido e apresentado pelo humorista sob o
titulo “Café Bola Branca”, considerou o Desembargador “mais atipica ainda seria a figura da
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divulgacdo e promog¢do da pratica de racismo, porquanto no teatro o que se tem € o ridendo
castigat mores e nao qualquer intencdo maléfica de se atingir qualquer minoria. Alids, estas sim, as
vezes, mais preconceituosas que aqueles que sdo por ela atacados. (...) Tomemos entdo um
exemplo cldssico de um dos maiores cantores e artista do passado nos EUA, All Johnson, cantor
branco, que pintava o rosto de preto, e nem por isso, se lhe pdde imputar a pecha de racista”. Sob
esses argumentos, foi julgado procedente o habeas corpus impetrado por Chico Anysio,
declarando a inpépcia da dentincia que deflagrou a acdio penal n® 10.612 da 28* Vara Criminal,
anulando-a desde o inicio.

Além de transformar em racistas as vitimas das atitudes praticadas pelo réu, sem qualquer
elemento fatico comprovado nos autos, ndo se sabe se por completa ignorancia ou por pura
leviandade, o Desembargador utiliza como exemplo para afastar a conduta da aplicacio da lei Cad
um dos exemplos mais eloqiientes de racismo nos Estados Unidos da América. O cantor a que fez
referéncia o desembargador era Asa Yoelson, judeu lituano que emigrou para os EUA em 1893,
iniciando sua carreira artistica em 1909. As performances de Asa Yoelson enquadravam-se num
tipo de teatro de variedades norte-americano que surgiu em 1830. Esse género consistia em colocar
atores brancos de descendéncia européia, com a cara pintada de negro, personificando de forma
caricatural os negros estadunidenses. Nesses “espetdculos” de danga, musica, esquetes cOmicas e
atos variados, os negros eram retratados como ignorantes, preguicosos, supersticiosos e musicais.
Essa forma de expressdo foi radicalmente combatida pelo movimento pelos direitos civis e contra
o racismo dos anos sessenta, perdendo totalmente sua popularidade desde entao.

O caso envolvendo Francisco Everardo Oliveira Silva, o Tiririca, também foi movido
pelo Ministério Publico que ofereceu dendncia com base no art. 20 da Lei Cad, alegando teor
racista na letra da musica "Veja os cabelos dela". Primeiramente, cabe descrever a musica objeto
de discussdo nesse processo.

“Veja veja veja os cabelos dela

Parece Bombril de arear panela

Quando ela passa, me chama aten¢do

Mas seus cabelos, ndo tem jeito ndo.

A sua catinga quase me desmaiou

Olha eu ndo agiiento o seu fedd

Veja veja veja os cabelos dela!

Veja veja veja os cabelos dela! Diz ai

Veja veja veja os cabelos dela!

Parece Bombril de arear panela

Eu ja mandei ela se lavar

Mas ela teimou e ndo quis me escutar

Essa nega fede! Fede de lascar

Bicha fedorenta fede mais que gamba”

Diante dessa letra, o Ministério Publico ofereceu dentncia por entender que “o vocdbulo negra
expresso na ‘poesia’ pela corruptela nega significa mulher de cor preta. [...] Além da cor da pele,
como traco de identidade e conformador da imagem, possuem as mulheres negras outros tragcos
identificadores, entre os quais o tipo de cabelo, crespo e lanoso, conhecido por “carapinha”. Ora,
os versos da musica apresentam a mulher negra estereotipada em seus tragos fisicos, quando
compara seus cabelos com uma esponja de ago comumente utilizada para limpeza de panelas
(Bombril), chegando mesmo a animalizd-la quando compara o cheiro de seu corpo ao de um
gambd, mamifero conhecido por exalar mau cheiro. Uma das principais formas de discriminagdo é
a transmissdo de preconceitos através da inclusdo da figura dos individuos de cor negra em
contextos estereotipados e ofensivos. [...] Os versos da miisica em questdo contem uma carga de
racismo na sua forma mais cruel de manifestacdo, ou seja, a do humor,pois tenta fazer graca,
desumanizando e degradando a dignidade da mulher negra”.

Diferentemente, entendeu o juiz de primeira instincia, que absolveu os acusados sob o argumento
de que “Nem mesmo através de uma simples leitura do seu texto, pude perceber contornos racistas
ou preconceituosos na misica. Comegando pelo detalhe de que a musica refere-se a um unico
personagem, uma ‘néga’, e ndo a raga negra como um todo, ao universo de pessoas de cor negra,
ou as mulheres negras. N@o bastasse isso, logo me veio a mente, ao ler a composicio, que estava
diante de uma pilhéria, de lago sem seriedade, de versos vazios, despidos de contetdo, mera
brincadeira, e por isso ndo vislumbrei de antemdo o dolo — indispensdvel a configuragdo da
tipicidade penal — de atingir a dignidade dos negros, de humilhar ou menosprezar as pessoas de
pele escura. [...] No crime de preconceito, a finalidade ou animo do agente vai além da realiza¢do
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categorizadas como pardas (que resultaram em absolvicao e uma dentncia inepta),
e os 3 restantes foram passiveis de identificacdo por alguma mencao indireta no
texto do acordao, sendo um dos réus considerado branco (caso em que uma ré
branca foi absolvida) e os demais negros (mas s6 em um processo a acusacao foi
por injuria qualificada — nesse ele foi absolvido; o outro caso envolvia homicidio
e o réu foi condenado). Apesar da dificuldade em identificar a cor do réu, foi

possivel estabelecer a tipificacdo utilizada em cada processo.

Nesse ponto, e importante ressaltar a diferenca encontrada entre os delitos
de injuria qualificada, prevista no Art. 140, §3° do Cddigo Penal e o de racismo,
previstos na lei 7.716/89. Conforme assinalado anteriormente, quando a ofensa é
dirigida a uma pessoa com a vontade livre e consciente de ofender sua honra, ou
seja, com o dolo de injuriar, a conduta se enquadra no tipo de injuria qualificada.
Para configurar o delito de racismo, e consequentemente a aplicacdo da lei Cad,
mesmo que a ofensa seja dirigida a uma pessoa, “estd revelando inequivocamente
um preconceito em relagcdo a raca negra, ou aos que possuam a ‘cor preta’, pois a
expressdo utilizada contém o raciocinio de que todo negro ou preto faz coisas

erradas” (SANTOS, 2010:142).

De acordo com o posicionamento doutrindrio e jurisprudencial majoritério,
para que uma conduta seja enquadrada no tipo penal da Lei Cad, hd a necessidade
da

Comprovacgdo de trés elementos: (1) evidéncia direta do ato discriminatério (2)

evidéncia direta da discriminagdo do ofensor para o ofendido e (3) evidéncia da

relacdo de causalidade entre aqueles. que a atitude do agressor foi com a inten¢io
de discriminar racialmente. (OEA, 2006)

do tipo. Ou ele age motivado pela discrimina¢@o ou pelo preconceito, ou inexiste o injusto. [...] Se
ele ndo deseja praticar racismo, ndo comete ato ilicito, sendo irrelevante o resultado desse
comportamento”. Nesses termos, absolveu os réus.

O Ministério Piblico recorreu da sentenga, que foi mantida pelo Desembargador nos seguintes
termos: “Ficou esclarecido nos autos que o 1° apelante [Francisco Everardo Oliveira Silva] foi
quem compds a letra, de péssimo gosto, por sinal, da musica ‘Veja os cabelos dela’, tendo por
inspirac@o a sua prépria mulher, conforme declarou ao ser interrogado, sem o objetivo de ofender
quem quer que seja, enquanto que os demais acusados teriam gravado e difundido a melodia
considerada ofensiva. Embora a conduta do 1° apelado possa ser considerada leviana, ndo pode ser
tida por dolosa, pois estd de acordo com a sua personalidade simpldria, ndo permitindo vislumbrar
sequer a configuragdo do dolo eventual. [...] Portanto, inexiste tipicidade na conduta do réu
‘Tiririca’. Os fatos apurados no processo indicam que a musica, de nitido tom jocoso, foi inspirada
na prépria mulher do compositor, tendo sido composta sem qualquer conotacdo racista.”
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O gréfico abaixo mostra a tipificacdo, a maneira pela qual as condutas
descritas pelas partes foram consideradas pelos magistrados. Percebe-se que o
numero total de tipificacdes supera o nimero de acérdaos analisados. Isso se deve
ao fato de que em 8 processos o réu foi acusado de outro crime além da injtria

qualificada e dos tipos especificos da lei 7716/89.
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Figura 10

O quinto questionamento consistiu no seguinte: “Foi aplicada a agravante
genérica do art. 61, II, “a” do Cédigo Penal?”. A norma em andlise dispde:
“Artigo 61: S3o circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime: II - ter o agente cometido o crime: a) por
motivo futil ou torpe” 37 As agravantes genéricas previstas no artigo 61 sdo
aplicadas no momento da cominag¢do da pena em qualquer hipdtese que possa ser
enquadrada nelas, desde que a circunstancia destacada nao constitua ou

qualifique, ela mesma, um delito.

A agravante em andlise, principalmente a relacionada ao motivo torpe,
representa, em termos penais, a possibilidade de aumentar a pena de condutas
consideradas abjetas, indignas, imorais, repugnantes. Nesse sentido, pretendia-se
avaliar em que medida os magistrados do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

vinculavam atitudes racistas aos adjetivos descritos, no momento da cominagdao da

337 Motivo fiitil é aquele “insignificante, mesquinho, constituindo-se muitas vezes num pretexto
gratuito e inadequado” (MIRABETE, 2008:302), j4 motive torpe é “o motivo abjeto, indigno,
imoral, que suscita repugnancia e € proprio de personalidades profundamente anti-sociais” (Idem).
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pena. Entretanto, em nenhum dos processos analisados foi utilizada a agravante

genérica do Art. 61, II, a.

Apenas em um caso foi utilizada uma das agravantes do Art. 61, mas em
razdo da ofensa ter sido proferida contra crianga (artigo 61, I, h) e, mesmo assim,
a decisdo em 2° instancia desconsiderou a aplicagdo. De forma geral, s6 foram
utilizadas trés causas especiais de aumento de pena, todas previstas no Art. 141,
incisos II, III e IV (respectivamente, em razdo da vitima ser funciondrio ptblico,
pela ofensa ser proferida na presenca de trés ou mais pessoas e pela vitima ser
idoso) e em oito processos os crimes ndo foram tipificados como injuria
qualificada. Assim sendo, no gréfico relativo as causas de aumento de pena, s

puderam ser considerados 38 acérdaos.

Causas de Aumento de Pena

® Sem causa de aumento
= A 141,000

Art. 141, IV
A 141,00

Figura 11

Por fim, perguntava-se ‘Quem ganhou a ag¢do?’. Esse ultimo
questionamento pretendia promover a convergéncia entre todas as varidveis™®.
Esse objetivo restou prejudicado pela imprecisdo de alguns dados identificados
anteriormente. De qualquer maneira, a partir dessa questdo foi possivel descobrir
que nos cinco processos em que a conduta foi tipificada pela Lei Cad ndo houve
condenacdo. Aqui foram considerados apenas os processos em que a tipificagdo
foi de injuria qualificada ou do crime de racismo pela Lei Cad, seja em concurso

com outro crime ou ndo. Logo, foram considerados 42 acérdaos.

3% Procurava-se definir, por exemplo, se a vitima hipossuficiente (atendida pala Defensoria
Publica ou por advocacia popular), ao demandar (suscitar crime de racismo conforme o art. 20, L.
7.716/89) contra um réu (branco), obteria sucesso em sua argumentacao.
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Resultado da acao

B Condenagdes
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Figura 12

Um processo foi categorizado como desconhecido porque se tratava de
habeas corpus opinando pelo prosseguimento da acao penal. Com o arquivamento

em 1? instancia, ndo foi possivel obter maiores informacdes.

Também ndo foram considerados dois recursos para fins de condenagdo ou
absolvicdo. Um deles era uma queixa-crime rejeitada sob o argumento de que a
titularidade da acdo era do Ministério Publico. O outro era uma dentncia
declarada inepta por considerar que o crime cometido deveria ser tipificado na Lei

de Imprensa e ndo na Lei Caé.

Pode-se dizer que a anélise dos processos julgados pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro refor¢ca a hipdtese de esvaziamento da legislacdo penal
antirracismo na sociedade brasileira. Muitas s@o as escusas “técnicas” para

defender a ndo aplicagdo da lei 7.716/89 aos casos a ela vinculados.

Conforme afirmado por Harris (1993), o direito atua decisivamente na
constru¢do do que se entende por raga, ndo s6 em dominios onde raca é
explicitamente articulada, mas também onde ndo ¢ mencionada ou desconhecida.
A macula da neutralidade, mascarada nas armadilhas doutrinarias e
jurisprudenciais que garantem a inefetividade das normas penais contra

discriminacdo, servem para manter as relacdes raciais exatamente como estao.

Tanto para as condutas descritas na Lei Cad quanto na hipdtese de injiria

qualificada, ha a imperiosa necessidade de comprovar que o agressor da vitima de
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racismo agiu com dolo™®. Na hipétese da lei 7.716/89 a dificuldade se agrava
porque além da intencionalidade, deve-se provar que a ofensa proferida estd

direcionada aos negros como um todo, ndo apenas a honra subjetiva do individuo.

Diante da dificuldade das partes de provarem o dolo e dos magistrados de
enxergarem nos indicios existentes no processo condutas suficientes para
caracterizar atos de racismo, muitos processos resultam em absolvigdes por
insuficiéncia de provas. A cegueira a cor faz com que a vista se acostume a ver a

realidade de maneira bem reduzida®*.

No acérdao de n° 0132379-29.2002.8.10.0001(2003.050.04038), por
exemplo, a ré apela apds ser condenada em 1? instancia por injuria qualificada. A
ré, ao supor que a vitima agrediu seus animais de estimagdo, proferiu as seguintes
palavras: “negro nojento, asqueroso, peste negra ... lugar de negro é na senzala”.
Aparentemente estdo configurados todos os requisitos para aplicacdo da lei Cad.
Quem profere tais palavras objetiva intencionalmente ndo apenas ofender a honra
subjetiva daquela que imagina ter maltratado seres que reputa como dignos de
respeito, como ofende a todas as pessoas que se identificam como negros. No
entanto, a ré foi absolvida sob o argumento de que “ao ver seus animais de
estimacdo sendo maltratados pelo Apelado, uma cdlera tomou conta da Apelante,

que, envolvida por forte emocdo acabou desabafando™.**!

Em cerca de 60% dos acérdaos analisados, os magistrados tipificaram o

ilicito de motivacdo racial cometido como injdria qualificada, contida no artigo

% De acordo com Hédio Silva Jr. (2001) a Convengio Internacional sobre a Eliminacio de Todas
as formas de Discrimina¢do Racial introduziu no seu artigo VI a modalidade de responsabilidade
civil objetiva por discriminacdo racial. De acordo com essa interpretagdo, uma vez que o tratado ja
constitui norma juridica com validade no territério nacional, nas acdes civeis, o discriminado
estard dispensado de provar “este intangivel, astuto e dissimulado elemento subjetivo, a inten¢do
de discriminar”.

0 Em tese de doutorado em Sociologia apresentada na Universidade de Pernambuco em 2006,
sob o titulo Raga e justica: o mito da democracia racial e o racismo institucional no fluxo da
Jjustica, Sales Juinior (apud ONU, 2011:17) apontou que, na regido metropolitana do Recife, “de
um total de 53 inquéritos policiais concluidos entre 1998 e 2005, 59,62% foram classificados pela
policia como crime de racismo, e 40,38%, como injudria racial. Quando os inquéritos chegaram ao
Ministério Publico para que fossem ajuizadas acdes penais, os fatos foram reclassificados da
seguinte forma: 69,44% dos casos foram

considerados injdria racial; 25%, crime de racismo (Lei Cad); e 5,56%, outros”.

' Em outro caso, no acérdio de n° 0016651-42.1999.8.19.0001 (2000.050.04827), apés
desentendimentos entre as partes, o réu proferiu as seguintes palavras “preto de merda”. O réu foi
condenado por injuria simples (art. 140, caput, Cédigo Penal) sob o argumento de que “nem toda
expressdo como ‘preto de merda’ [...] serd informada pela nota do preconceito. [...] O primeiro
elemento € apenas designativo, indicador do destinatario da ofensa”.
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140, §3° do Codigo Penal, delito suscetivel a prescricdo e fianga, o que ndo
aconteceria se a conduta fosse caracterizada como racismo. Nos cinco processos

em que a lei 7.716/89 foi aplicada ndo houve condenagdo™*.

Outro fator que mereceu andlise foi o tempo de tramitacdo dos processos
até decis@do de segunda instancia. A demora ndo razodvel na prestacio
jurisdicional é um dos motivos responsaveis por desacreditar uma medida. Quanto
mais as pessoas percebem como demasiado o tempo de resposta dado pelos
orgdos que compdem o sistema de justica, menos se mobilizam para levar seus
conflitos a sua andlise € menos se sentem reconhecidos como sujeitos de direito
pelo sistema. Mais um fator para contribuir para a inefetividade da legislagcdo

penal antirracismo.

Apesar da dificuldade anteriormente descrita de precisar com exatidao o
tempo de durac@o dos processos, naqueles em que foi possivel fazé-lo, em 31,37%
do universo pesquisado, observou-se um aumento de sete meses em relagdo ao

tempo médio (35 meses) na tramitacdo total.

Inicialmente, foi resssaltado o fato de que a inocorréncia de processos em
segunda instancia entre os anos de 1989 e 1997 poderia ser decorrente do tempo
necessario para que as acoes tivessem chegado a termo em primeiro instincia até

que pudessem subir para o Tribunal. Mas, pelas andlises sobre o tempo de

2 Dos 5 processos pela tipificados pela lei Cad, um era relacionado ao Tiririca (1998.050.01069),
outro tinha como réu o Chico Anysio (1998.059.00118), ambos referidos na nota 336.

O terceiro, Processo n® 2010.8.19.0002, fazia referéncia a uma queixa-crime, patrocinada por
advogado, tipificada como injuria qualificada e racismo (artigo 20, lei 7.716/89). Parentes da
vitima, em um dia de festa, pararam o carro na porta de uma vizinha que, ao chegar do
supermercado e se ver ob

rigada a sair do taxi em local mais distante de sua porta, ofendeu a vitima, dentre outras coisas,
chamando-a de "mae de macacas". A queixa-crime foi rejeitada sob a alegacdo de ilegitimidade
ativa, j4 que a injuria é persequivel por ac@o penal publica condicionada a representacdo e o
racismo por acdo penal piblica incondicionada.

O quarto processo (2009.051.00165) também decorria de queixa-crime oferecida pela vitima,
representada por advogado. Nesse caso, a vitima repreendeu um Guarda Municipal por estar com o
carro parado em cima da calgcada e té-la obrigado a passar pela rua com um carrinho de bebé. O
Guarda Municipal respondeu a repreensdo nos seguintes termos: "Voc€ ndo ja atravessou, sua
gorda, filha da puta, macaca". O Desembargador ordenou que o Ministério Publico aditasse, de
modo que fosse apresentada dentncia. O Ministério Publico ofereceu a suspensio condicional do
processo, que foi aceita pela vitima.

Por fim, no processo n° 2008.050.03883, a vitima foi impedida de entrar em prédio ao visitar
moradora que fazia caridade e dava acesso a moradores de rua em sua casa. O réu foi absolvido
por insuficiéncia de provas. A testemunha foi considerada inimiga da ré e teve sua declaracdo
avaliada “com parcimoOnia”.
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tramitacdo empreeendidas, essa hip6tese ndo € suficiente para explicar a auséncia

de processos por tdo longo periodo.

Pelos célculos efetuados, pdde-se chegar a periodos de tramitacdo que
variaram de 28 a 42 meses, sendo o tempo médio estipulado pelo préprio Tribunal
o de 35 meses. A lei 7.716 foi promulgada em 5 de janeiro de 1989, se a auséncia
de processos em segunda instincia tivesse ocorrido de 1989 a 1994, a justificativa
poderia ser o tempo de andlise do caso pelo juizo singular. Mas os oito anos de

siléncio ndo podem ser justificados dessa maneira®*.

Na maioria dos casos analisados a defesa foi executada por advogados.
Partindo do principio que essas vitimas possuiam uma situagdo sdcio-econdmica
mais privilegiada, em comparacdo aquelas que precisam utilizar a advocacia
publica, pode-se atribuir como um dos fatores para que vitimas cotidianas de
desrespeito ndo procurem o Judicidrio questdes financeiras que inviabilizem

acesso a justiga.

Atento a esse fator, o legislador, com a lei 12033/2009, definiu a injdria
qualificada como agdo persequivel por acdo penal publica condicionada a
representacdo do ofendido, ficando a provocacdo do Judicidrio sob
responsabilidade do Ministério Publico. No entanto, desde o advento da lei, ndo
foi encontrada nenhuma dentncia oferecida pelo Ministério Publico por crime de
racismo. Certamente uma atuacdo muito diferente do 6rgdo, sempre muito
preocupado e cioso de promover a persecucdo criminal dos negros nos demais

delitos sob sua competéncia.

A leitura dos acérddos ndo permitiu que se enfrentasse uma questao
essencial: em que medida a cor dos réus e vitimas influencia na conducio e no
resultado da acdo. A recusa em adotar um modelo de identificacdo racial em
documentos oficiais, sob o argumento da democracia racial e da suposta
racializacdo da sociedade, sé serve para mascarar a realidade e fortalecer a crenca

falaciosa na neutralidade das Institui¢des Publicas.

43 - ~ . . .
* Permanece a lacuna em relagio a essa questdo. Seria importante avaliar o nimero de demandas

em sede policial envolvendo atos de discriminag@o racial para identificar possiveis causas para
esse hiato. O Governador Leonel Brizola criou em 1991 a primeira Delegacia Especializada em
crimes raciais, mas o 6rgdo foi extinto em 1998, ndo havendo desde entdo 6rgdo correlato no
Estado do Rio de Janeiro.
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Quando se consegue, por outros meios de pesquisa que ndo a

N

jurisprudencial, romper com essa barreira a informagdo, como o fez Sergio
Adorno (1996), os dados escancaram o que a realidade ndo se cansa de
T TTI ~ . . 1344 ~ .. . .
demonstrar: a intimidagao policial”™, as san¢des punitivas e a maior severidade na
tipificagdo da conduta recaem preferencialmente sobre os jovens, pobres e negros.
Nao se pode afirmar, no entanto, se 0 mesmo ocorre com a aplicacdo da legislagcdo
antirracismo pelos 6rgdos de Justica Penal, embora haja indicios de que o rigor
ndo € o mesmo, conforme comprovado pela inércia do Ministério Piblico de 2009

a 2011 no oferecimento de denuncias envolvendo discriminacdo racial.

Com os dados coletados, a premissa de que os mecanismos juridicos, a
despeito de uma aparente neutralidade e imparcialidade, produzem e perpetuam

desigualdades raciais no Brasil mostra-se latente.

No julgamento do caso Simone Diniz vs Brasil, a Comissdao
Interamericana de Direitos Humanos da Organiza¢do dos Estados Americanos

afirmou:

O tratamento desigual que é dado aos crimes raciais no pais, seja na fase
investigativa, seja na judicial, reflete a distingdo com que os funciondrios da
policia e da justica tratam as dentincias de ocorréncia de discriminacdo racial,
pois na maioria das vezes em que recebem estas dentincias, alegam a auséncia de
tipificagdo do crime e dificuldade em provar a inteng¢do discriminatéria toda vez
que o perpetrador nega que quis discriminar a vitima, como fatores para nfo
processar a dentncia.

86. Pretende-se também minimizar a atitude do agressor, fazendo parecer que
tudo nd3o passou de um mal entendido. Poucos ou rarissimos casos sdo
denunciados, entre estes, a maioria é barrada na delegacia, onde os delegados
minimizam a acdo do acusando, entendendo como simples brincadeira ou mal
entendido. Das dendncias que chegam a virar inquérito, muitas sdo
descaracterizadas como mera injuria.

87. Essa pratica tem como efeito a discriminag¢do indireta na medida em que
impede o reconhecimento do direito de um cidaddo negro de ndo ser
discriminado e o gozo e o exercicio do direito desse mesmo cidaddo de aceder a
justica para ver reparada a violagdo. Demais disso, tal pratica causa um impacto
negativo para a populagdo afro-descendente de maneira geral. (OEA, 2006)

*Edward Telles (2003:255-256) reproduz alguns dados que demonstram a seletividade racial da
abordagem policial. Recorrendo a pesquisa realizada por Ignacio Cano, Telles ressalta que no
periodo de 1993-1996 a policia fluminense matou 2,7 vezes mais cidaddos brancos do que feriu. O
indice de letalidade para pardos foi de 5,1 e o de pretos 4,3. Fora das favelas, em relagdo aos
brancos a policia matava 1,9 vezes mais do que feria, contra 3,2 vezes para pardos e 2,6 vezes
pretos. Nas favelas, o indice de letalidade era de 4,6 para brancos, 9,0 para pardos e 8,2 para
pretos.

Em relacdo a abordagem policial, em pesquisa do ano 2000, 95% da populagdo do Estado do Rio
de Janeiro concordou que os negros eram frequentemente mais interceptados em blitzes que
brancos.
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O racismo institucional, que naturaliza as hierarquizacdes raciais no
ambito das Instituicdes e que sdo reproduzidas cotidianamente por agentes
publicos, explica em grande medida o comportamento do Tribunal de Justi¢a do
Estado Rio de Janeiro no enfrentamento dessas questdes. No lugar de abjetas,
indignas, imorais e repugnantes, policiais, promotores, juizes e desembargadores
consideram as ofensas raciais como meros ‘desabafos’, e como tais ndo

merecedoras de tratamento com a gravidade exigida pela legislacao antirracismo.

Tal situacdo € publica e notéria a ponto do Estado brasileiro informar
oficialmente ao CERD (Comimitee on the Elimination of Racial Discrimination),
Orgio das Nacdes Unidas, que a jurisprudéncia brasileira é inconsistente e
heterogénea sobre a questdo da discriminacdo racial®®. Essa atuacdo rendeu ao
Estado brasileiro a responsabilizacao por violagdo do direito a igualdade perante a
lei, a protecdo judicial e as garantias judiciais, consagrados, respectivamente, nos

. ~ . . L 1~ - 346
artigos 24, 25 e 8 da Convencao Americana, no caso Simone André Diniz**.

354172, Brazilian jurisprudence is inconsistent and heterogeneous on the issue of racial
discrimination. On the one hand, there is a legal tack that applies the precepts contained in the
Constitution, conventions, and law (especially Laws Nos. 7716/89 and 9459/97), insofar as racial
discrimination is punished or the payment of compensation for moral damages is required in cases
of discrimination. On the other hand, there are decisions that do not punish racial discrimination
on the grounds of the absence or insufficiency of evidence or even malicious fraud, which is
considered a subjective element of the crime. The latter point requires that “racial hatred” be
proved, a difficult task to be sure. There are also cases that the victims classify as race crimes
(under the terms of Law No. 7716/89) that are then classified as slander, under the terms of Law
No. 9459/97 (which added article 140 to the Criminal Code, in which the crime of slander is
typified). Let us reiterate that, pursuant to Law No. 9459/97, if the slander consists in the use of
elements associated with race, colour, ethnicity, religion or origin, the sentence shall be
confinement for a period of one to three years and a fine”. (CERD, 2003).

6 Entre as recomendagdes feitas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (OEA
2006), figuraram:

1- Reparar plenamente a vitima Simone André Diniz, considerando tanto o aspecto moral
como o material, pelas violacdes de direitos humanos determinadas no relatério de
meérito;

2- Reconhecer publicamente a responsabilidade internacional por violacdo dos direitos
humanos de Simone André Diniz;

3- Conceder apoio financeiro a vitima para que esta possa iniciar e concluir curso superior;

4- Estabelecer um valor pecunidrio a ser pago a vitima a titulo de indeniza¢do por danos
morais;

5- Realizar as modificagdes legislativas e administrativas necessdrias para que a legislacdo
anti-racismo seja efetiva, com o fim de sanar os obstidculos demonstrados nos paragrafos
78 e 94 do presente relatério;

6- Realizar uma investigagdo completa, imparcial e efetiva dos fatos, com o objetivo de
estabelecer e sancionar a responsabilidade a respeito dos fatos relacionados com a
discriminacdo racial sofrida por Simone André Diniz;

7- Adotar e instrumentalizar medidas de educac@o dos funciondrios de justica e da policia a
fim de evitar a¢des que impliquem discrimina¢do nas investigagdes, no processo ou na
condenacdo civil ou penal das dentincias de discriminagdo racial e racismo;
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O indicio da complacéncia da magistratura do Estado do Rio de Janeiro
com os crimes de racismo reflete-se no nimero de condenacdes proferidas. Dos
42 acérdaos encontrados de 1989 a 2011 cuja tipificacdo considera injtria racial
ou conduta descrita na Lei Cad, apenas em 54% dos casos, o réu foi condenado.
Entretanto, dentre os acérdao analisados, nao foi encontrada qualquer condenacao

com base na Lei 7.716/89.

Nas hipéteses em que houve condenacdo, ndo ocorreu necessariamente o
cumprimento de pena privativa de liberdade. Todos os condenados (em sua
totalidade por injiria qualificada) obtiveram o beneficio da sursis, tendo suas

penas convertidas em penas restritivas de direito.

A partir das premissas acima, pode-se identificar a base para a
manifestacdo de um racismo estrutural, aqui tido como aquele manifestado na
sociedade de forma, em geral, inconsciente pelo grupo dominante (brancos) e,
para os negros através de uma “vulnerabilidade como sujeitos de direitos humanos
e particularmente em uma situagdo de diferenca de poder com relagdo a populagdo
branca” (OEA, 2006), uma naturaliza¢do da hierarquia racial. Assim, “o racismo
aparece [...] como um sistema generalizado de discriminagdes que se alimentam
ou se informam uns aos outros: existe um circulo vicioso [...] que assegura a
reproducdo quase automadtica da discriminacdo dos negros” (WIEVIORKA,

2007:30).

5.4
Efeitos sociais e simbodlicos da Criminalizacao do Racismo

Conforme tratado até aqui, ha uma relacdo indissocidvel entre racismo e

aparelho punitivo do Estado. Em todas as fases do desenvolvimento nacional, da

8- Promover um encontro com organismos representantes da imprensa brasileira, com a
participagdo dos peticiondrios, com o fim de elaborar um compromisso para evitar a
publicidade de dentincias de cunho racista, tudo de acordo com a Declaracdo de
Principios sobre Liberdade de Expressao;

9- Organizar Semindrios estaduais com representantes do Poder Judicidrio, Ministério
Publico e Secretarias de Seguranca Publica locais com o objetivo de fortalecer a protecdo
contra a discriminacdo racial e o racismo;

10- Solicitar aos governos estaduais a criagdo de delegacias especializadas na investigacdo de
crimes de racismo e discriminagdo racial;

11- Solicitar aos Ministérios Piblicos Estaduais a criagdo de Promotorias Pablicas Estaduais
Especializadas no combate ao racismo e a discriminag¢ao racial;

12- Promover campanhas publicitdrias contra a discriminacao racial e o racismo.
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condi¢do de coldnia aos dias atuais, percebe-se nas politicas criminais 0 mais

representativo braco de exclusio racial oficial promovido no Brasil.

Para aqueles que costumam afirmar que niao houve segregacao oficial em
solo patrio, a andlise do sistema penal informa que foram produzidas muitas
iniciativas publicas de apartheid e o éxito dessa empreitada fica comprovado
pelos nimeros que escancaram a cor do sistema carcerdrio nacional. Usar
oficialmente o direito para segregar nao significa apenas elaborar normas juridicas
com cardter afirmadamente discriminatério. Deixar de aplicar normas de teor
antirracista, esvaziar as medidas de promoc¢do da igualdade racial e fortalecer a
imagem do negro como delinqiiente sdo exemplos mais que evidentes de uso

oficial do Direito contra a populacdo preta e parda.

“A  criminalidade € ‘um bem negativo’, distribuido desigualmente
conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondmico e
conforme a desigualdade social entre os individuos” (BARATTA, 2002:161). A
criminalidade se revela como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: (a) a selecdo dos bens protegidos penalmente e dos
comportamentos ofensivos a eles; e (b) a selecdo dos individuos estigmatizados
entre todos os individuos que realizam infracbes a normas penalmente

sancionadas.

O processo de criminalizagdo e a constru¢do social da criminalidade
dependem das posicdes de vantagem e desvantagem, forca e vulnerabilidade,
dominacdo e exploragdo, centro e periferia definidas contingentemente em cada
comunidade de valores (BARATTA, 1999:41). Em paises de tradi¢do escravista,
como o Brasil, a questdo da luta de classes ndo perde a centralidade nas
discussdes envolvendo desigualdades, mas deve conviver necessariamente com as
discussdes de raca e de géner0347. Ao lado do cercamento dos campos na
Inglaterra e da coloniza¢ao da América, a escravidao africana constitui o terceiro

eixo que tornou viadvel a sociedade capitalista (MENEGAT, Anexo: 33).

Uma critica responsavel a atual estrutura social brasileira necessariamente

tem que encarar a desumanizagio gerada pelo legado escravista dessa forma social

7 Conforme declarou Vera Malaguti: “eu acredito na luta de classes, mas em paises que viveram
a escraviddo, o corte étnico € uma luta fundamental” (MALAGUTI, Anexo: 72).
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burguesa. De acordo com Nilo Batista, foi a centralidade da questdo econdmica e
da sua importincia na conformacdo das relacdes sociais, a partir das relagdes
sociais de producdo, que permitiu compreender a importancia da questao racial,

notadamente no Brasil (BATISTA, Anexo: 26). 348

O capitalismo € branco e masculino, o racismo e o patriarcado estdo na sua
fundacdo. A producdo da desigualdade € inerente a esse tipo social: “A 16gica da
sociedade burguesa € desigual. Ela € apropriacao de valor desigual que se produz
historicamente, socialmente e culturalmente. Ela ndo tem recursos para eliminar

aquilo que a move.” (MENEGAT, Anexo: 33).

A determinacdo da servidao é fundamentalmente uma construcdo social,
um ato social e cultural de interpretacdo, e como tal s6 pode ser entendido se
analisado em um contexto histérico particular. Para lidar com os conflitos sociais
que serdo objeto de atuacdo do poder punitivo e da lei penal, a criminologia critica
nao pode desconsiderar que o modelo capitalista sangrou um continente inteiro
para tornar possivel essa forma de riqueza e colonizou outro que nao serviu para
outra coisa sendo para uma acumulacdo externa a ele (MENEGAT, anexo: 33). O
retrato brasileiro é de uma sociedade construida sob uma coldnia destino de
infratores e de africanos destituidos de sua condi¢do humana e comercializados

para garantir a mais valia e eficiéncia desse modelo econdmico.

Os codigos sociais utilizados pela criminalizacdo primdria e secunddria
refletem um modelo de seletividade extremamente eficiente e fundamental para o

funcionamento do sistema capitalista:

Assim, acionando os cddigos sociais mais elementares na estigmatizacdo dos
individuos — dos excessos caricatos da Policia a austeridade do Ministério
Publico e do Judicidrio —, a clientela do sistema penal vai sendo regularmente
construida de maneira tdo homogénea e harmdnica que de nada poderiamos

suspeitar. Sempre os mesmos, sempre pelos mesmos motivos, os criminalizados

¥ Percebe-se que a forte inspiragdo marxista compartilhada pelos principais representantes da
criminologia critica ndo transforma suas andlises em reflexdes reduzidas a luta de classes, ha entre
eles forte disposicdo para lidar com a interseccionalidade entre classe, raca e gé€nero, mas nao
apenas. No que se refere a orientagdo sexual, por exemplo, Vera Malaguti chama a aten¢do para a
homofobia como um profundo problema na sociedade brasileira. Para a pensadora, a
discriminacdo sexual, assim como a de género, estaria vinculada ao patriarcalismo da familia
ibérica inquisitorial brasileira, “que fez com que nos afastdssemos cada vez mais da nossa verdade,
a indigena e depois a africana para dar conta de um modelo que ninguém se adapta” (Anexo: 76).
Ana Lucia Sabadell defende o desenvolvimento de uma teoria do direito que ndo seja masculina e
heterossexual para que consiga dar conta dos problemas de género e de discriminagcdo por
orientacdo sexual (Anexo: 16).
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parecem representar a parcela da humanidade que nio cabe no mundo.
(FLAUZINA, 2008, 33).

Tendo como fungdo primordial a de determinar condutas desviantes, a
partir de conflitos sociais especificos, o sistema penal ndo faz outra coisa sendo
definir que concepg¢des de vida merecem respeito e quais devem ser consideradas
como ameagas ao bem comum. Com um corte eminentemente seletivo o
Legislativo, Judicidrio, Ministério Publico, a Policia e a Prisdo, escolhem os

grupos sociais (e formas de vida) dignos de protecdo e os seus inimigos.

Conforme ressalta Baratta (2002,176), o sistema de valores representados
na legislagdo penal exprime o universo moral préprio de uma cultura burguesa-
individualista, dando a méixima énfase a protecdo do patrimdnio privado e
orientando-se, predominantemente, para atingir as formas de desvio tipicas dos

grupos socialmente mais débeis e marginalizados.

Diante de uma ofensiva tdo direta do sistema penal contra a populagao
negra no Brasil, o que leva o movimento negro a pensar que esse aparato punitivo
pode ser mobilizado para emancipagdo e luta contra a discriminacdo racial? A
resposta estd na confiancga no efeito simbdlico do direito penal que, de acordo com
Vera Malaguti (Anexo: 72), foi o grande equivoco da criminologia critica dos

34
anos 70°%.

O século XIX e parte do século XX foram marcados, no plano social, por
conflitos envolvendo disputa pela distribuicdo dos bens materiais e violéncias
politicas decorrentes de lutas por libertacdo nacional ou outras formas de controle
do Estado. No final do século XX e inicio do XXI, a tensdo entre a forca
homogeneizadora de uma cultura mundial e o acirramento das lutas em defesa de
identidades particulares fez com que ao lado da disputa pela distribuicao dos bens
materiais, as sociedades ficassem marcadas por lutas pelo poder de nomeacio,
pelo confronto em torno do sentido que deve ser atribuido as experiéncias

L350 A 351 P ~
coletivas.™” As violéncias®™' concentram-se, nesse periodo, na manutencdo do

9 Segundo a pensadora, naquele momento, os autores achavam que a prisdo ia perder sentido (por
ter perdido a funcdo econdmica do trabalho na prisdo), entdo achavam que ela iria acabar e se
poderia partir para a puni¢do da classe dominante. Nos anos 80 era normal o sentimento de
‘derrubamos a ditadura, vamos punir os poderosos’ (MALAGUTI, Anexo: 72).

3ONesse sentido defendem Sérgio Costa (2002) e Nancy Fraser (2001).

#! Adota-se o conceito de violéncia desenvolvido por Yves Michaud (1989) que a caracteriza
como situagdo de interag@o na qual um ou vérios atores agem de maneira direta ou indireta, macica
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modelo de producdo capitalista e em praticas envolvendo desrespeito e

intolerancias étnicas, raciais, religiosas, de sexualidade e género.

Em decorréncia desse processo, muitos movimentos sociais passaram a
reclamar o uso do direito penal em sua defesa, recuperando os efeitos simbodlicos
do crime e do castigo. Reconhece Elena Larrauri (1991) que a década de oitenta
adotou a funcdo simbolica do direito penal através de grupos de direitos humanos,
antirracistas, ecologistas, mulheres e trabalhadores que passaram a reclamar a

introducdo de novos tipos penais>>.

Nilo Batista (2008) faz referéncia ao trabalho de Alessandro Baratta
(2002) para destacar a contribui¢do que a postura que defendia o ‘uso alternativo
do direito’, indicacdes estratégicas para uma politica criminal das classes

subalternas e contra¢io do sistema punitivo trazia nesse momento.

[...] a despeito de todas as inconveniéncias, riscos e impasses identificados na
sempre seletiva criminalizagdo secundaria, e também a despeito das perspectivas
de dréstica reducdo nas competéncias penais, era ainda possivel extrair um uso
alternativo do poder punitivo, fazendo-o incidir ndo sobre os suspeitos de sempre,
mas, enquanto estratégia de transformacao politica, sobre aqueles atores que, da

ou espar¢a, causando danos na integridade fisica, moral, material ou cultural a uma ou vdrias
pessoas, em graus varidveis.

52 De acordo com Vera Andrade (1999:107): “N6s vivemos no Brasil dos anos 80 em diante [...]
uma aparente ambiguidade, uma aparente contradi¢do em matéria de Politicas Criminais. [...]
Nessa contradicao, convive um movimento dito minimalista do sistema penal (Direito Penal
Minimo), de abertura do controle penal para a sociedade e de democratizacdo desse controle. E
esse movimento, dito minimalista, se externa através de processos de descriminalizacdo,
despenalizacdo, descaracterizacdo e informalizacdo da Justica Penal. Convivendo com este
movimento de reducdo do sistema, nés temos um movimento de fortalecimento e expansdo do
sistema que inclui vérias demandas. Uma demanda criminalizadora contra a criminalidade de
colarinho branco (até agora s6 punimos os pobres, vamos punir os ricos), uma demanda dos novos
movimentos sociais (aqui eu vou inserir o feminismo [ e a luta antirracismo]) e, por fim, uma
demanda radicalmente criminalizadora, operacionalizada pelos chamados movimentos de ‘Lei e
Ordem’, que encontram na midia o seu mais poderoso instrumento de difusdo”. Essa ambiguidade
gera algumas incongruéncias que a autora trabalha no dmbito do movimento das mulheres, mas
que pode ser ampliada para a dimensdo racial. Quando pergunta ao movimento de mulheres “Em
funcdo de qual l6gica se descriminaliza o aborto e o adultério e se criminaliza a violéncia
doméstica e o assédio sexual?” (1999:112), pode-se pensar a contradicdo que hd em denunciar a
racializacdo do sistema penal a0 mesmo tempo em que se renovam as apostas na criminalizacdo do
racismo. Para a autora “o que parece restar dessa pergunta é uma resposta eminentemente
retributiva. O que se busca € o castigo [...]. Parece que se trata de punir esta violéncia. Quando, na
Europa dos anos 80, a base dos movimentos criminalizadores foi a chamada ‘dimensdo simbélica’
do Direito Penal; no Brasil, dos anos 80, parece que tal base € a puni¢do. O que conduz, a meu ver,
a uma situacdo paradoxal. Essa demanda pelo sistema acaba por reunir o movimento de mulheres,
que é um dos movimentos mais progressistas do pais, com um dos movimentos mais
conservadores e reaciondrios, que é o movimento de ‘Lei e Ordem’. Ambos acabam
paradoxalmente unidos por um elo, que é mais repressiao, mais castigo, mais puni¢éo e, com isso,
fortalecem as fileiras da panacéia geral que vivemos hoje em matéria de Politica Criminal.”
(1997:112).
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gestdo dos grande laboratérios a insalubridade industrial, afetaram a saide dos
trabalhadores ou devastaram a natureza (BATISTA, 2008:3).

De acordo com Gabriel Ignacio Anitua, contribui¢cdes tedricas de
Hassemer e Roxin permitiram que se entendesse a pena como mecanismo
simbdlico de fortalecimento da consciéncia juridica e da prevencgao geral positiva
(meio de contencdo de graves reagdes sociais geradas por forte indignagdo perante
fatos delitivos). Caberia ao castigo exercer trés funcOes: a) pedagdgica,
fomentando o respeito as normas juridicas; b) de fortalecimento institucional,
consolidando a confian¢a no Direito e nas Instituicdes do sistema de justica; e, c)
de harmonizagdo, decorrente da pacificacio da consci€ncia coletiva apds a

superagdo do conflito (ANITUA, 2008:799).

“As politicas penais que os diversos governos da atualidade implementam
tem uma fungao simbdlica declarada de impor os valores morais tradicionais. Para
isso, € utilizada a ferramenta tradicional de reprimir e, a0 mesmo tempo, construir
subjetividades” (ANITUA, 2008:802). Para Larrauri (1991), o movimento
feminista foi o que mais elaborou a necessidade de utilizacdo do direito penal de
forma simbélica®™. A necessidade de trazer para esfera publica as violéncias
sofridas pelo poder punitivo doméstico aproximam, em muito, a luta das mulheres

com a luta dos negros no Brasil.

Os dois grupos foram submetidos desde o periodo colonial a processos de
subalternidade e controle do corpo pelo poder senhorial. Comportamentos que se
perpetuaram nos modelos politicos subseqiientes. Diante das opressdes privadas,
com legitimagdo publica, “era compreensivel que liderancas feministas [...]
depositassem alguma esperanca no emprego de poder punitivo, naquela
conjuntura exercido pelo sistema penal do Estado previdencidrio” (BATISTA,
2008:6). A mesma andlise pode ser apropriada pelo movimento negro que no
mesmo momento detém na criminalizagdo do racismo uma de suas bandeiras

politicas mais fundamentais.

Alguns grupos sociais vao rechacar o aumento do poder punitivo do
Estado e a mistura entre castigo e preven¢ao do delito, a0 mesmo tempo em que

apostam na utilizacdo da pena como mensagem. Criminalizar o desrespeito

33 Além de LARRAURI (2007), importantes reflexdes sobre essa temdtica encontram-se em
OLMO (2004), ANDRADE (1999) e BARATTA (1999).
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representa a possibilidade de trazer para esfera publica conflitos que foram
secularmente subsumidos a dimensado privada € com isso, vistos como problemas
meramente pontuais € ndo como socialmente estruturais, e, com isso, promover a
discussao publica acerca do cardter nocivo dessas atitudes na conformacgdo sadia

de identidades individuais e coletivas.

Em muitos casos, a demanda dos movimentos sociais ndo se dd apenas na
esfera penal, normalmente vem acompanhada de propostas afirmativas e positivas
de desconstru¢do de estigmas e de valorizagdo dos referenciais até entdo
discriminados. Mas, em algumas localidades, o corpo politico resiste muito a
adocdo dessas medidas, atribuindo a seara repressiva as “Unicas ofertas que as
institui¢des penais dos Estados estavam dispostas a fazer” (ANITUA, 2008:805),
fortalecendo um populismo punitivo e minimizando a possibilidade de alteragcoes

concretas e substantivas da realidade.

Apoiando-se na visdo de que o direito penal castiga, mas também pode
evitar castigos excessivos, os grupos em situagdo de vulnerabilidade tomam os
espacos a eles disponibilizados. Alguns estdo conscientes que os efeitos
simbolicos do direito penal encontram limitagdes que ndo podem ser ignoradas,
vinculadas diretamente ao cardter seletivo, excludente e elitista tanto dos 6rgaos
de criminalizagdo primdria quanto dos demais. Outros, ao contrario, depositam
toda sua militancia no Direito, esperando que uma vez declarada a conduta como

criminosa, ela deixe de acontecer.

O perigo estd na superestimagdo dos efeitos simbodlicos do direito penal.
Esse trabalho se ocupa de um problema que decorre da fragmentacdo entre os
defensores da criminologia critica e os movimentos sociais. Enquanto na década
de sessenta marchavam juntos na dentncia das desigualdades existentes e na luta
pela construcdo de uma sociedade mais fraterna, justa e plural, a partir do
momento em que os movimentos sociais introduzem o sistema penal na sua

agenda de luta por reconhecimento, ha uma cisdo entre eles.

Aconteceu isso na constituinte (1987/1988) com o movimento negro, o
mesmo ocorreu com os grupos que defendem a questdo de género quando das
discussdoes em torno da lei Maria da Penha e o mesmo parece acontecer com

relacdo ao movimento gay, na sua tentativa de ver criminalizada a homofobia.
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O problema do racismo foi por muito tempo tratado como um problema
privado e ndo de ordem publica. Durante a coldnia, o Estado ndo apenas se eximia
da responsabilidade de combater o acoite, como os senhores de escravos eram
considerados 6rgdos de execucdo penal (as penas atribuidas aos escravos eram
executadas por seus senhores). O jejum e o isolamento se refugiam na Republica
Velha nos regulamentos penitencidrios e militares. Escravos e soldados que
apanhavam no Império, continuam apanhando na Republica (BATISTA, anexo:

22).

Trazer a proposta da criminalizagdo do racismo para a constituinte
significava tornar o racismo um problema publico, cujo combate passava a ser de
responsabilidade das institui¢cdes politicas brasileiras. Além de afirmar a posicao
do negro como legitimo ator politico, havia a inten¢do de que a constituicao
cidada dissesse com todas as letras que o racismo nao ¢ uma infracdo de menor
potencial ofensivo, é crime. Violéncias “de marca” desumanizam porque retiram

do ser humano uma necessidade vital, que € o sadio reconhecimento:

Menos sanguinolentas, mas igualmente desumanas, a subalternidade for¢ada da
mulher, a segregacdo discriminatéria dos negros, indigenas e mesticos, a
perseguicdo a imigrantes de tez escura e “amarela” ou de costumes orientais
reputados exdticos, a estigmatizagdo dos homossexuais e o confinamento dos
deficientes resultam igualmente em uma postura que inferioriza o “diferente”,
negando o reconhecimento pleno de sua humanidade. (ALVES, 1999: 52)

Tradicionalmente, o Direito Penal é utilizado como meio para expor
publicamente que uma determinada conduta € nociva a vida em comunidade,
inaceitdvel e passivel de ser repreendida por um Estado que se compromete com a
sua eliminacdo. No entanto, alerta Geraldo Prado que essas praticas apostam na
manipulacdo simbdlica do direito penal. “O Afranio Silva Jardim dizia isso: numa
Repiiblica Socialista nés vamos usar o direito penal do nosso lado. E acreditar que
ha empoderamento. Mas serd que ha empoderamento?” (PRADO, Anexo: 82).
Para o autor, acaba sendo uma armadilha: “A gente pensa em ocupar
determinados espacos e usar determinadas ferramentas e, a partir dali, a gente

reproduz servidoes” (Anexo: 83).

Por ndo acreditar que o sistema penal possa gerar emancipagdo, a

criminologia critica ird combater com veeméncia a utiliza¢do das institui¢cdes de
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justica criminal como politica de reconhecimento. Os pensadores sdo unanimes

em defender que o embate pela esfera penal ndo € nem eficiente, nem adequado.

H4, de um lado, o apelo a ineficicia histérica das normas
criminalizadoras®™* no combate 2 discriminacdo e, de outro, a aposta na
transformacdo pela educalg;a?lo3 Pe pela adocao de medidas afirmativas que alterem
padrdes culturais. Vera Malaguti vai além e diz que um dos principais perigos de

356 e de

demandas criminalizantes estd em fortalecer a ideia do controle pelo medo
colocar o castigo como o regulador da sociedade e da conflitividade social

humana (Anexo: 70).

Quando da apresentacdo do problema de pesquisa, afirmou-se que algumas
dessas criticas foram incorporadas por ativistas negros e utilizou-se o exemplo do
constitucionalista Hedio Silva Jr, que em 2001 em entrevista a Folha de Sao
Paulo, afirmou: “Hoje, tenho dudvidas se estdvamos corretos em exigir a

criminalizacdo do racismo na Constituicao”.

Nao se estd diante de uma questdao que exija um posicionamento definitivo
sobre se a criminaliza¢do do racismo € ou nao politica de reconhecimento, até
porque a conjuntura de aplicacdo das normas penais e, principalmente das normas

ndo penais de promogdo da igualdade racial, bem como os processos econdmicos

3% para Nilo Batista, o racismo estd na esfera punitiva do Estado desde a Lei Afonso Arinos e o
que se conseguiu com isso? Essas leis criminalizantes influenciaram alguma coisa? Apostar na
criminalizacdo como politica de reconhecimento € apostar que o grande fracasso da lei Afonso
Arinos até aqui, vai continuar. “O efeito disso € mais um efeito simbdlico, € uma coisa minima.
Vocé ndao tem que esperar transformacdo daqui. Nao produz efeitos, ndo acredite nas teorias
preventivas da pena, pena como prevencao exemplificante, prevencdo geral positiva, toda vez que
as teorias preventivas da pena foram ao banco de provas da realidade, sairam de 14 com rabo entre
as pernas, ndo demonstradas. Desde a primeira pesquisa feita com relag@o a eficiéncia da pena de
morte, entre cidades-Estado com pena de morte e sem pena de morte para o mesmo crime, que era
morte de policial em servigo. N@o espere esse efeito da pena.” (anexo, 24)

Sabadell, da mesma forma, afirmou “A sociologia juridica na Europa tem uma tendéncia forte a
analisar, a partir de estudos empiricos, estatisticos, a eficicia da norma. Esses estudos indicam que
a eficdcia da norma em matéria penal ¢ minima. Sairam algumas estatisticas sobre violéncia contra
mulher que atestam que em 150 mil casos de violéncia houve condenagdo em 1 ou 2%. E essa € a
cifra conhecida, ndo a cifra obscura. Essa pouca efetividade afeta ndo apenas a violéncia contra a
mulher, mas o racismo e outros” (anexo, 9).

353 Nesse sentido, ver Kosovski (anexo, 59-60) e Sabadell (anexo, 9 e 15)

36 “No Brasil a difusio do medo do caos e da desordem tem sempre servido para detonar
estratégias de neutralizagdo e disciplinamento planejado de massas empobrecidas. O ordenamento
introduzido pela escraviddo na formacao s6cio-econdmica sofre diversos abalos a qualquer ameaga
de insurreicdo. O fim da escraviddo e a implantacdo da Republica (fendmenos quase
concomitantes) ndo romperam jamais aquele ordenamento. Nem do ponto de vista sdcio-
econdmico, nem do cultural. Daf as consecutivas ondas de medo da rebelido negra, da descida dos
morros. Elas sdo necessdrias para a implantacdo de politicas de lei e ordem. A massa negra,
escrava ou liberta, se transforma num gigantesco Zumbi que assombra a civilizacdo; dos
quilombos ao arrastdo nas praias cariocas” (MALAGUTI BATISTA, 2003:21).
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que geram maior ou menor grau de exclusdo incidem determinantemente sobre as

andlises empreendidas.

Nos ultimos dez anos a atuagao do Estado brasileiro no ambito dos direitos
sociais, econdmicos e culturais ndo é a mesma que se projetava na década de 90 e
nas mudancgas constitucionais empreendidas para adaptacao do modelo dirigente a
uma economia neoliberal. Assistiu-se ao impacto que uma série de medidas
universais e particularistas promoveram nos indices de desenvolvimento humano

da populagao negra brasileira durante esse periodo.

Longe da afirmacdo de que o sistema de privilégios experimentado pelos
homens brancos, cristdos, heterossexuais, detentores de capital tenha se diluido,
destaca-se, por honestidade, que a luta constante pela utilizacdo de todos os meios
disponiveis de combate ao racismo, os penais e principalmente os nio penais pela
militdncia pdtria, produziram resultados que, a despeito de ainda muito timidos
frente a secular e brutal opressdo a que foram submetidos, ndo podem ser

ignorados®’.

Quando das discussdes envolvendo a discussdao sobre o Projeto de Novo
Cdédigo Penal, em 2012, o mesmo constitucionalista pode exemplificar o que se

pretendeu destacar acima:

Merece realce, preliminarmente, o fato de que nos udltimos anos os advogados
negros e antirracistas vém langcando mao de diferentes instrumentos juridicos na
defesa da igualdade racial perante as instincias judiciais, valendo-se cada vez
mais de normas de direito administrativo, civil, trabalhista, proposi¢dao de a¢des

37 Marildo Menegat defende a ideia de que desigualdade e racismo, por serem fundantes da forma
de organizagdo capitalista, existirdo enquanto o sistema existir. Ndo apenas sdo ineficientes as
tentativas de aboli-lo através do sistema penal, como também o sdo todas as outras formas
pensadas segundo a légica do capital, inclusive as medidas afirmativas. A tnica maneira de
combater o racismo seria pelo combate ao capitalismo. Todas as politicas ptiblicas existentes
seriam apenas mediacdes. As contribuigdes da criminologia critica representam uma visdo do
direito e da sociedade capitalista muito bem definida. H4 um compromisso conceitual com a busca
de alternativas a forma de vida burguesa e toda uma desconfianca com relagdo ao direito.
Basicamente, o direito é encarado como instrumento de dominacdo, serve para manutencdo da
opressdo da classe dominante sobre uma esmagadora massa servil. Cabe as normas promover o
controle social dos responsdveis pela producdo da riqueza e garantir a economia de suas emogdes.
Nem os direitos humanos escapam dessa visdo. Apesar de reconhecidamente exercerem a funcao
de mitigar a barbarie no modelo capitalista, de acordo com interpretacdes de inspiragdo marxista
os direitos humanos agem sobre o homem abstrato e ndo o concreto. O homem concreto sé é
considerado quando capaz de fazer a engrenagem funcionar, isto é, quando estd na condicdo de
produtor e de consumidor. Os direitos humanos recuperam algumas questdes fundamentais da
dignidade do ser humano, a importincia da sociedade cuidar de seus individuos, mas sob o ponto
de vista da logica concreta, s6 se mitiga a barbdrie em relacdo aos sujeitos abstratamente
considerados. Ndo se presume que eles incidam sobre a humanidade concreta, simplesmente
porque isso inviabilizaria o proprio modelo de acumulagdo de capital.
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coletivas, controle de constitucionalidade, controle judicial de politicas publicas,
provocacdo do sistema regional de tutela dos direitos humanos, etc. Trata-se de
esforco que teve como escopo principal valorizar e otimizar uma abordagem
ampla e criativa das solu¢des normativas disponibilizadas pelo sistema juridico
brasileiro para o enfrentamento da discriminagao racial e efetivac@o do direito de
igualdade racial. O resultado desta empreitada pode ser ilustrado por dois fatores
perceptiveis a olho nu: 1. o aumento do nimero de processos e inclusive de
indenizagdes por danos materiais e morais decorrentes de racismo, na jurisdicao
civel e trabalhista; 2. a crescente énfase atribuida a dimensdo promocional do
direito de igualdade racial, superando o enfoque inicialmente circunscrito ao
aspecto repressivo, especificamente a persecucdo penal.

Assim € que cada vez mais o direito penal tem sido utilizado pelos advogados
negros e antirracistas como ultimo e ndo unico instrumento de enfrentamento da
discriminacdo racial. A busca de respostas na jurisdi¢do civel e o crescente e
exitoso manejo do conteido juridico promocional da igualdade racial nao
significam, entretanto, renincia ou desconsidera¢do da abordagem penal.

Os efeitos simbdlicos do direito penal ndo podem ser romantizados, sob
pena de que a apropriagdo das demandas do movimento social por essa gramatica
signifique a perpetuacdo de um modelo nefasto de opressdo, mas também nao
devem ser minimizadas. Se as discussdes nio sdo subsumidas a esfera penal, se
nela demarca-se apenas mais um lugar de disputa, pode-se atribuir a
criminalizacdo do racismo um efeito estratégico importante na luta por

reconhecimento dos negros.

Ainda que ndo se tenha colhido os efeitos sociais desejados da tipificagao
do crime de racismo, que seriam os de diminui¢cdo/eliminacdo das situacdes de
discriminacdo racial nas relacdes intersubjetivas e dos individuos com as
Instituicdes Publicas, o aumento do nimero de dentdncias envolvendo o tema da
discriminacao demonstram, no minimo uma mudanca de percep¢dao do negro em

relacdo ao tipo de tratamento a ele conferido.

Ao invés de colocar-se como vitima e apostar na atuacdo paternalista do
sistema de justica no combate a discriminagao, a inefetividade da norma penal e a
falta de reconhecimento promovida pelos Tribunais impulsionaram a luta
antirracista para outros flancos de batalha como o campo das a¢des afirmativas, da
incessante pressdo para que a titulagdo das terras ocupadas por comunidades
remanescentes de quilombos se efetive, para a aplicacao do contetido contido na

Lei 10.639/03, entre outros.

Conseguir emplacar no texto constitucional demandas politicas necessarias

desde o fim da aboli¢do, mas que se afirmaram na esfera ptiblica como fruto de
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uma atuacio organizada de grupos politicos em vulnerabilidade pelo menos desde
a década de quarenta promoveu uma alteracdo significativa na imagem que o
negro faz sobre si mesmo. J4 ndo se ouve insultos com a naturalidade de antes, ja
nao se lida com exclusdes no acesso ao mercado de trabalho com resiliéncia, ja
ndo se aceita ficar condicionado a lugares sociais predeterminados por Outros.
Certamente que ndo contribuiram para essa mudanca apenas as intervengdes na
esfera penal, mas todas as medidas judiciais e extrajudiciais de enfrentamento ao
racismo levadas a cabo por geracdes de negros e negras resistentes, dentre as

quais a criminaliza¢do do racismo ndo deixa de fazer parte.

Afirmou-se anteriormente que o problema levantado pela tese decorria da
fragmentacdo entre dois setores de luta social: o movimento negro e a
criminologia critica. No entanto, percebe-se que as criticas levantadas pelos
‘camaradas’ da criminologia representam muito mais confluéncias do que

propriamente uma cisao.

Pode-se encontrar defesas contundentes de acdes afirmativas de corte
racial, anseios por novas interpretacdes da historia, resgate de légicas sociais de
viés comunitdrio e matriarcal, combate ao falso reconhecimento e estigmatizacdo
impostos a grupos sociais desconfortaveis com a logica da acumulacio para além

da necessidade, do individualismo exacerbado e da liberdade vigiada.

Até o suposto desencontro sé € possivel diante de uma visdo de mundo
compartilhada. Conforme defende Marildo Menegat, sob o ponto de vista da
légica social burguesa, ndo é um paradoxo buscar reconhecimento pela esfera
penal. O paradoxo aparece quando se faz uma critica a essa sociedade. A busca
pela criminalizacdo do preconceito aparece como a atitude desesperada de um
grupo carregado de rancor: “O rancor € o limite da pessoa em um confronto em

que ela sempre perde” (Anexo: 42).

-

E por respeito e vontade de resolver o problema dessa vasta massa de
perdedores que a criminologia critica vem destacar o fato de que para o bom
funcionamento do sistema, a lei serve para produzir esse depdsito do rancor. Mas,
por mais que os crimindlogos criticos se esforcem para evidenciar as limitacdes

dos efeitos que a criminalizacdo tem quando utilizada como politica publica de
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reconhecimento, ndo hd como desconsiderar os seus efeitos na conformacio das

identidades.

O grupo social que em 1987/88 requereu de uma constituinte que
inscrevesse o indicativo criminalizante do racismo, escreveu um novo capitulo na
histéria politica de seu pais. Pode denunciar as antigas e futuras geracdes que
mesmo cem anos apds a abolicdo formal da escravatura no Brasil, os negros
continuavam a ser desumanizados. As tentativas de punicdo a atitudes
discriminatdrias contra os negros que se iniciaram na década de 50 do século XX
nao haviam adquirido eficécia social, mas a resisténcia continuava e, pelo menos,

o processo de infantilizacdo e docilizacdo do negro para se perpetuar precisaria

apelar para novas formas.

O siléncio a que ficaram condicionados foi quebrado no momento politico
de maior cardter emancipatério. A Constituinte pode ser vista como mais uma
armadilha, um modelo aperfeicoado de conformagdo de simbolos admitidos pelos
‘donos do poder’, mas pode significar também que novos simbolos de uma velha

dominacdo podem servir para reescrevé-la.

As discussdes sobre acdes afirmativas que ainda hoje geram grandes
controvérsias na sociedade, talvez sequer pudessem ser postas em discussdo se o
racismo a brasileira ndo tivesse sido denunciado e assumido pelas estruturas
institucionais de poder. A decis@o do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria
demonstrou que a existéncia do artigo 5°, XLVIII foi fundamental para configurar

o compromisso da Constitui¢do e do Estado com o fim do racismo.

Se a medida é olhada em relagdo aos efeitos diretamente almejados, pode-
se concordar que a criminalizacdo do racismo ndo € a estratégia mais eficiente
para acabar com o escravismo naturalizado nas relacdes sociais. Para quem,
mesmo denunciando essa sociedade, estd acostumado aos espagos de poder, deve
ser mesmo muito frustrante ver um grupo social apostar suas lutadas fichas em
uma politica publica simbdlica e incapaz de trazer transformagdes efetivas e

diretas no combate ao racismo.

No entanto, para quem foi coisificado e invisibilizado por séculos, uma
medida que coloca em pauta a crueldade da estratificacdo social brasileira, que

denuncia que boa parte da populagdo brasileira clama por respeito e que agoites,
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exclusdes e atos de fala discriminatérios representam condutas violentas, esse
limitado efeito simbdlico representa uma conquista bastante significativa. As lutas

sociais sdo travadas com as armas que se tem em cada momento histérico.

Nao se estd afirmando com isso que as observagdes quanto as limitacdes
da referida politica publica ndo tenham importancia. Ao contrério, apenas quando
elas forem de fato incorporadas pelo movimento social a luta por respeito poderd
avancar. Enquanto as medidas simbdlicas representarem o baluarte do
movimento, a perpetuacdo do racismo estard garantida. Se o Unico espago
permitido era pela via penal, ndo se estava em condicdes de desperdica-lo. E ndo
foi esse o caso. Nao houve uma ingénua aceitacdo apenas da demanda penal por
parte do movimento, foram introduzidas também importantes normativas no
sentido do acesso a educagdo e a terra, os dois principais bens constitutivos da

ideia de sujeito nas sociedades capitalistas.

-

E preciso assumir que determinados pleitos representam muito mais
estratégias do que propriamente o enfrentamento da questdo. Como afirma
Geraldo Prado, apelar para a criminaliza¢do pode contribuir para “manutencao de
uma representacdo de mundo autoritaria” (Anexo: 83-84). O cardter seletivo e
racializado do modelo capitalista tem que ser assumido completamente.
Denunciar o genocidio perpetrado contra a juventude negra pelas institui¢oes
publicas de justica criminal e pelas instituicdes publicas de saide; mostrar que o
mito da meritocracia é mantido para que 0s negros permanecam nos ‘espagos
permitidos’; combater esteretipos responsdveis pela naturalizacio da

inferioridade € pouco se ndo vier acompanhado de uma critica mais vigorosa a

toda e qualquer forma de organizacgao social ancorada na desigualdade.

Combater as conseqiiéncias sem enfrentamento adequado das causas €
perder o comprometimento com a luta e um desgaste desnecessario de energia.
Nesse sentido, pretende-se fazer ecoar a critica feita por Marildo Menegat quando
afirma que a batalha dos negros deve ser anticapitalista. Que a memoria, religiosa
ou cultural, de formas de vida social pré-capitalistas possa ajudar a apontar
modelos alternativos de organizagdo social que sejam mais igualitdrios. Modelos
que se preocupem menos com a defini¢do de inimigos e que atribuam ao Outro a

importancia que, de fato, ele tem na constituicdo de cada um.
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Mesmo sob afirmacdes como “o poder punitivo ndo € libertador, ao
contrario, € aprisionador. Nenhuma revolucdo foi feita com o poder punitivo, mas
contra o poder punitivo” (BATISTA, anexo, 22), pensadores da criminologia
critica carioca defenderam a adocdo do sistema de justi¢a criminal nos casos de

violéncia mais graves.

Nilo Batista afirmou que “Até acho que tem que se ter uma coisa minima,
para coibir manifestacdes mais grosseiras, expressdes mais constrangedoras”
(anexo: 24). Geraldo Prado, por sua vez, “Acho que quando vocé tem uma
questdo muito séria, quando o ato de violagdo do direito concreto de Maria, de
Joana, é de uma monta tal que ndo d4 para voc€ negociar outras formas de
resolver a questdo, a intervenc@o penal vai ser necessdria pelo menos para evitar
que a solucdo venha de forma clandestina e arbitraria por outros caminhos nao

institucionalizados” (Anexo: 80).
Ja Vera Malaguti disse:

Eu ndo acredito no sistema penal, eu acredito que possa haver medidas de
contencio. E 1égico que se vocé estd diante de um grupo fascista andando pela
rua espancando gays, negros, voc€ tem que ter ‘medidas de conteng@o’ aquilo que
tem um pouco na Lei Maria da Penha (tirando a parte punitiva). Se o cara estd
espancando a vizinha, vocé ndo vai dizer ‘ndo posso fazer nada porque a pena é
ruim’. Acredito, portanto, nessas medidas de contencdo que ndo tenham um
sentido de prisdo penalizante (anexo: 73).

Pelo que se depreende seria legitimo apelar para o sistema penal nas
hipéteses de grave violéncia. A quem cabe definir a gravidade da violéncia? Ao
legislador? Ao magistrado no caso concreto? Se a norma penal e as institui¢des de
controle social estdo mobilizadas apenas para garantir a dominacao dos brancos e
donos do capital, de pouco adiantard defender a sua utilizacdo nos casos “mais

graves’”.

Se todas as agéncias de controle estdo contaminadas pelo racismo
institucional, conforme visto ao longo do trabalho, a inefetividade das contengdes
penais, ndo penais, judiciais ou extrajudiciais ao racismo se apresentardo como
forma de garantir que nao haja mudanca na estrutura social e que as relagcdes
sociais continuem a perpetuar esse modelo de desrespeito. Diante de no¢des como
racismo institucional e racismo estrutural qualquer medida poderia ser tachada de

ineficiente.
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De fato, alteracdes significativas dessa realidade ocorrerdo quando os
sujeitos deixarem de guiar suas relagdes por hierarquias, quando todo ser humano
for, concretamente, visto e tratado como digno de igual estima e consideracao.
Quando a diferenca passar a representar para cada um a possibilidade de ver no
Outro o que lhe falta, sem que desse sentimento decorra o desejo pelo seu
exterminio, mas a renovacdo continua por entender a incompletude como o

combustivel para novas experiéncias.

O caminho até 14 precisa ser construido, pressupde o enfrentamento das
situagdes que geram violagdes da autoconfianga, autorrespeito e autoestima. Da
afirmacdo da livre disposi¢c@o sobre o proprio corpo e valoriza¢do de capacidades
intrinsecas aos protestos ativos e resisténcia a situagdes de subprivilégio estdo
medidas de constru¢do da autorrealizacdo. E todas as propostas que atuem, de
alguma forma, sobre essas esferas tem a sua parcela de importancia no processo

de luta por reconhecimento e devem ser como tal identificadas.
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