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Apresentacdo

E uma grande alegria poder introduzir, & comunidade académica, os artigos apresentados
durante o XXV Congresso do CONPEDI, em Curitiba. Nesta edi¢do, foram organizados trés
Grupos de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”, com aproximadamente sessenta
apresentagdes. Este crescimento € representativo do crescimento desse importantissimo
campo de estudo no Brasil.

Importante, primeiramente, ressaltar 0 amadurecimento das discussoes aqui encontradas.
Neste terceiro ano de fundagdo do Grupo de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”,
que seria impossivel sem o auxilio de Erika Mendes de Carvalho, Gisele Mendes de
Carvaho e Nestor Eduardo Araruna Santiago, notamos um heterogéneo grupo de trabalhos
amparados em uma tradic¢&o criminol égico-critica.

Mesmo sendo reflexfes heterogéneas € possivel identificarmos como trago comum, além do
carater critico, textos fundados no real, no concreto. Sdo aprofundadas as desigualdades
estruturalmente colocadas em nosso pais e seus impactos na producdo estatal da
criminalidade.

Estes debates trazem esperanca, mesmo em um cenario desolador, de uma supresséo
gradativa de controles em nome de responsabilidades fundadas em uma ética comprometida
com o outro. E um verdadeiro alento em meio ao notdrio aumento nos niveis de
desagregacéo, o que nos leva ao incremento de violéncias e & emergéncia de autoritarismos.

Agradecemos ao CONPEDI pelo espaco concedido, bem como a cada um/a dos/as autores/as
pelo excepcional nivel de seriedade aqui demonstrado. Convidamos, entéo, nosso/a leitor/a a
mergulhar neste universo de fraturas expostas do sistema penal. Boaleitural

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila- UNICESUMAR

Profa. Dra. Maria Paula Cassone Ross



A RELACAO DO DI REITO PENAL COM O NEGRO: DA PROTECAO CONTRA O
NEGRO A PROTECAO AO NEGRO. EFETIVADE DOS CRIMESDE RACISMO
COMO POLITICA DE RECONHECIMENTO DOSNEGROSNO BRASIL.

THE RELATIONSHIP BETWEEN CRIMINAL LAW AND BLACK POPULATION:
FROM PROTECTION AGAINST BLACKSTO PROTECTION OF BLACKS.
EFECTIVENESS OF CRIMINALIZING RACISM ASA POLICY OF
RECOGNITION OF BRAZILIAN BLACK POPULATION

Michd Wencland Reiss 1

Resumo

O presente trabalho pretende demonstrar como o sistema penal tem se aplicado a populagéo
negrano Brasil desde o sec. X1X, antes ainda da aboli¢do da escravatura, até a criminalizacéo
do racismo realizada em 1989 — com 0s respectivos pensamentos criminolgicos gque
predominaram durante 0 sec. XX. Serd também demonstrado que a criminalizagdo do
racismo ndo alcancou a efetividade necessaria — 0 que ja era previsto pela criminologia
critica. Por outro lado, a criminalizag&o do racismo deve ser tida como uma das medidas a
serem implementadas na politica de reconhecimento dos negros no Brasil.

Palavras-chave: Sistema penal, Negros, Racismo, Criminologia, Reconhecimento

Abstract/Resumen/Résumé

This study seeks to show in what manner the criminal justice system applies to the Brazilian
black population, since the nineteenth century, even before the slavery abolition, up to 1989,
when the statute criminalizing racism was enacted — along with the related criminological
thoughts that prevailed in the twentieth century. It will also show that the statute
criminalizing racism did not reach the effectiveness required — as foreseen by critical
criminology. However, the racism criminalization is to be reckoned as a valuable means in
the policies towards the recognition of Brazilian black population.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal justice system, Black population, Racism,
Criminology, Recognition

1 Doutorando em Direito pela PUC-Rio. Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG. Professor da Escola Superior
Dom Helder Camara.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tecera consideragdes acerca de como o sistema penal tem tratado
a populacdo negra no Brasil a partir de meados do sec. XIX, antes ainda da abolicdo da
escravatura.

Desde aquela época a populacdo negra ¢ muito mais vulneravel ao sistema penal e
ainda a outras violagdes.' Por tal razdo, serd demonstrado como a legislagio penal tratava o
negro escravo desde o Codigo Criminal do Império de 1830, passando também pelo Cddigo
Penal de 1890 — elaborado pouco tempo ap6s a abolicdo da escravatura e a proclamagdo da
Republica.

Para uma maior compreensdo da questdo, serd necessario abordar a estreita relacdo
entre a legislacdo penal e o positivismo criminologico de Lombroso na Itdlia e Raimundo
Nina Rodrigues no Brasil, especialmente até a primeira metade do século passado.

Em seguida, sera apresentada a ideia de democracia racial, inspirada especialmente
em Gilberto Freyre — que por sua vez serviu de base para a elabora¢do do Codigo Penal de
1940, exercendo grande influéncia no decorrer de praticamente todo o sec. XX. Tal autor
defendia que a miscigenagdo presente no Brasil teria feito com que ndo se tivesse uma
sociedade racista.” Tanto ¢ assim que o mencionado Codigo ndo tipificou o racismo como
crime.’

A democracia racial sera posteriormente questionada, especialmente pelo chamado
projeto Unesco e por uma nova corrente criminologica, denominada criminologia critica, de
inspira¢do marxista. Tais questdes serdo examinadas no item 5 deste trabalho.

Serdo feitas consideragdes acerca do processo de criminalizagdo do racismo,
passando pelas previsdes constitucionais do texto de 1988 e culminando finalmente com a
entrada em vigor da Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989, conhecida como Lei dos crimes de

. . , 4
racismo, ou Lei Caé.

' A proposito, Pires cita exemplos como a erotizagio, a exclusio do acesso a direitos, a vinculagio a
caracteristicas depreciativas, o genocidio praticado por oficiais de Seguranga Publica, as limitagdes de acesso ao
mercado de trabalho, a distribuicdo seletiva da cidade e de politicas publicas, dentre outros (2013, p. 298).
Afirma ainda a autora: “para aqueles que costumam afirmar que nio houve segregacdo oficial em solo patrio, a
analise do sistema penal informa que foram produzidas muitas iniciativas publicas de apartheid e o €xito dessa
empreitada fica comprovado pelos niimeros que escancaram a cor do sistema carcerario nacional” (2013, p. 281).
> Cf. item 4 deste estudo.

? Nao se pode ignorar que o positivismo criminoldgico também exerceu influéncia na codificagio de 1940, como
serd abordado no item 4.

* A alcunha dada & Lei — Cad — é uma referéncia ao Deputado Carlos Alberto Cad. O referido Parlamentar foi
quem apresentou uma emenda aditiva ao Projeto de Constitui¢do para transformar o crime de racismo em
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da Lei — que gerou o atual inc. XLII do art.
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Por fim e tomando como base uma pesquisa feita por Pires envolvendo processos
judiciais por atos de racismo no Brasil, serd demonstrado que tal Lei ndo alcangou a
efetividade necessaria — apesar do que a criminologia critica ja previa que o sistema penal
praticamente nunca serd a solugdo para reprimir violagdes a direitos. Por outro lado e em
consonancia com Pires, a criminalizagdo do racismo deve ser tida como uma das medidas a

serem implementadas na politica de reconhecimento dos negros no Brasil.

2. DO DIREITO PENAL NO CONTEXTO DA ABOLICAO DA ESCRAVATURA

A abolicdo da escravatura no Brasil, implementada pela Lei n. 3.353, de 13 de maio
de 1988 e conhecida como Lei Aurea’, ¢ um marco no ordenamento juridico brasileiro —
mesmo sabendo que o tratamento dado ao negro, mais de um século depois, continua
discriminatorio. Afinal, antes desse marco, o Direito tratava o negro no Brasil no ambito dos
direitos reais, como propriedade — mesmo considerando que a referida Lei fez parte de um
processo historico levado a cabo durante o sec. XIX. Nesse contexto, devem ser mencionadas
outros diplomas legais que antecederam 1888, como a Lei Eusébio de Queirds (que proibiu o
trafico de escravos para o Brasil), a Lei do Ventre Liberdade (liberdade para os filhos de
escravos) e a Lei dos Sexagenarios (liberdade para os escravos com mais de sessenta anos).’

Ainda assim, o marco inicial é 1888. Afinal, antes disso, o nivel de
institucionalizacdo de um tratamento inferiorizado ao negro era quase indescritivel, eis que

equiparado a coisa. No ambito do Direito Penal, interessante exemplo era a puni¢ao do crime

5° da Constituigdo —; e ainda o Projeto de Lei que, apos determinadas alteragdes no decorrer do processo
legislativo, culminou com a mencionada Lei n. 7.716/89. Acrescente-se ainda que tal Projeto foi apresentado em
11 de maio de 1988, portanto ainda alguns meses antes da promulgacdo da Constitui¢do. Cf. Silveira (2007, p.
66-68).

> A integra da Lei ¢é a seguinte:

“LEI N°3.353, DE 13 DE MAIO DE 1888.

Declara extinta a escraviddo no Brasil.

A Princesa Imperial Regente, em nome de Sua Majestade o Imperador, o Senhor D. Pedro 11, faz saber a todos os
suditos do Império que a Assembléia Geral decretou e ela sancionou a lei seguinte:

Art. 1°: E declarada extincta desde a data desta lei a escraviddo no Brazil.

Art. 2°: Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Manda, portanto, a todas as autoridades, a quem o conhecimento e execu¢do da referida Lei pertencer, que a
cumpram, e fagam cumprir e guardar tdo inteiramente como nella se contém.

O secretario de Estado dos Negocios da Agricultura, Comercio e Obras Publicas e interino dos Negocios
Estrangeiros, Bacharel Rodrigo Augusto da Silva, do Conselho de sua Majestade o Imperador, o faga imprimir,
publicar e correr.

Dada no Palécio do Rio de Janeiro, em 13 de maio de 1888, 67° da Independéncia e do Império.

Princeza Imperial Regente”. Retirado de http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LIM/LIM3353.htm. Acesso
em 17/06/2016. Cf. ainda Silveira (2007, p. 55).

% Cf. Silveira (2007, p. 58-61).
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de insurreicdo, que possuia san¢des gravissimas, como morte, galés, agoites e prisdo com
trabalho. Até mesmo quem auxiliasse ou até mesmo aconselhasse a insurrei¢ao ficava sujeito
a uma pena minima de oito anos com trabalhos, e maxima de vinte. Trata-se de previsao
contida no Capitulo IV do Titulo IV da “Parte Segunda” da Lei de 16 de dezembro de 1830 —
o Codigo Criminal do Império —, que criminaliza as condutas “contra a seguranga do interna
do Império e a piiblica tranquilidade”, especificamente nos arts. 113 a 155.”

Ainda com relacdo ao referido Cddigo, Pires cita os exemplos da maioridade aos 14
anos em determinados casos, a punicdo da celebragdo religiosa ndo oficial, da vadiagem e da
mendicancia, prevendo ainda outras sangdes para os escravizados além das mencionadas
acima, como torturas e marcas de ferro (2013, p. 219).® Em razdo de tal tratamento legislativo
que a mencionada autora conclui que “o Cddigo Criminal do Império de 1830 demonstrou
grande preocupagdo em controlar a rebeldia negra, escrava ou liberta” (2013, p. 219).

Outro diploma legal que merece ser citado, editado ainda antes da aboligdo, ¢ Lei n.
4 de 1835, que legitimava puni¢des contra escravos que atentassem contra os senhores e

J .. . . 9
familiares, administradores, feitores e esposas, destacando-se a pena de morte ou de agoites.

7 «“Art. 113. Julgar-se-ha commettido este crime, retinindo-se vinte ou mais escravos para haverem a liberdade
por meio da forga.

Penas - Aos cabegas - de morte no grao maximo; de galés perpetuas no médio; e por quinze annos no minimo; -
aos mais - agoutes.

Art. 114. Se os cabegas da insurrei¢do forem pessoas livres, incorrerdo nas mesmas penas impostas, no artigo
antecedente, aos cabecas, quando sdo escravos.

Art. 115. Ajudar, excitar, ou aconselhar escravos & insurgir-se, fornecendo-lhes armas, muni¢des, ou outros
meios para o mesmo fim.

Penas - de prisdo com trabalho por vinte annos no grdo maximo; por doze no médio; e por oito no minimo”.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm. Acesso em 17/06/2016.

¥ Cf. nota 274 do trabalho de Pires, onde registra que a pena de acoites foi revogada em 1886 (2013, p. 219). Ou
seja, pouco antes da aboli¢do. A revogacdo foi feita pela Lei n. 3.310, de 15 de outubro do mencionado ano.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM3310.htm#art1. Acesso em 17/06/2016.

’ A integra da Lei ¢é a seguinte:

“LEIN° 4 DE 10 DE JUNHO DE 1835.

Determina as penas com que devem ser punidos os escravos, que matarem, ferirem ou commetterem outra
qualquer offensa physica contra seus senhores, etc.; e estabelece regras para o processo.

A Regencia Permanente em Nome do Imperador o Senhor D. Pedro Segundo Faz saber a todos os subditos do
Imperio que a Assembléa Geral Legislativa Decretou, e Ella Sanccionou a Lei seguinte:

Art. 1° Serdo punidos com a pena de morte os escravos ou escravas, que matarem por qualquer maneira que seja,
propinarem veneno, ferirem gravemente ou fizerem outra qualquer grave offensa physica a seu senhor, a sua
mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia morarem, a administrador, feitor e as suas
mulheres, que com elles viverem.

Se o ferimento, ou offensa physica forem leves, a pena serd de agoutes a propor¢do das circumstancias mais ou
menos aggravantes.

Art. 2° Acontecendo algum dos delictos mencionados no art. 1°, o de insurrei¢do, e qualquer outro commettido
por pessoas escravas, em que caiba a pena de morte, havera reunido extraordinaria do Jury do Termo (caso néo
esteja em exercicio) convocada pelo Juiz de Direito, a quem taes acontecimentos serdo immediatamente
communicados.

Art. 3° Os Juizes de Paz terdo jurisdic¢do cumulativa em todo o Municipio para processarem taes delictos até a
pronuncia com as diligencias legaes posteriores, e prisdo dos delinquentes, e concluido que seja o processo, o
enviarad ao Juiz de Direito para este apresenta-lo no Jury, logo que esteja reunido e seguir-se os mais termos.
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E por tal razdo que Silveira afirma que “os escravos se submetiam a um regime de exce¢do”
(2007, p. 57)."°

Em seguida, vem a abolicdo e a Proclamagdo da Republica, esta em 1889. Nesse
contexto e ainda acerca da producdo normativa da época, cabe destacar o surgimento do
Codigo Penal em 1890'' e da Constituigio somente em 1891. Portanto, primeiro se legitima a
punicdo, e somente em seguida o novo regime republicano fica formalmente instaurado em
um texto constitucional.

Nao hé outra conclusdo possivel sendo que foi necessario, num primeiro momento,
“controlar” a grande massa de ex-escravos recentemente beneficiada pela Lei Aurea. Tanto é
assim que, segundo Pires, o Cddigo “apresentou um enrijecimento na repressdo contra
negros” (2013, p. 219), e ainda que se estd diante do “marco legislativo republicano de
criminalizacdo do negro e da pobreza” (2013, p. 94). A autora destaca a criminaliza¢do da

. .12 . ’ o
vadiagem e da capoeira -, onde “o Estado assume publicamente quem € o seu inimigo” (2013,

Art. 4° Em taes delictos a imposicdo da pena de morte sera vencida por dous ter¢os do numero de votos; e para
as outras pela maioria; e a sentenca, se for condemnatoria, se executara sem recurso algum.

Art. 5° Ficao revogadas todas as Leis, Decretos e mais disposi¢des em contrario.

Manda portanto a todas as autoridades a quem o conhecimento e execugdo da referida lei pertencer, que a
cumprdo e fagdo cumprir tdo inteiramente como nella se contém. O Secretario de Estado dos Negocios da Justica
a faga imprimir, publicar e correr. Dada no Palacio do Rio de Janeiro aos dez dias do mez de Junho de mil
oitocentos trinta e cinco, decimo quarto da Independencia e do Imperio.

FRANCISCO DE LIMA E SILVA.

JOAO BRAULIO MONIZ.

Manoel Alves Branco”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM4.htm. Acesso em
17/06/2016.

" Ttalico no original.

Trata-se  do  Decreto 847, de 11 de  outubro  de 1890.  Disponivel em
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=847&tipo_norma=DEC&data=18901011&lin
k=s. Acesso em 18/06/2016.

12 «Art. 399. Deixar de exercitar profissio, officio, ou qualquer mister em que ganhe a vida, ndo possuindo meios
de subsistencia e domicilio certo em que habite; prover a subsistencia por meio de occupagéo prohibida por lei,
ou manifestamente offensiva da moral e dos bons costumes:

Pena de prisdo cellular por quinze a trinta dias.

§ 1° Pela mesma sentenga que condemnar o infractor como vadio, ou vagabundo, sera elle obrigado a assignar
termo de tomar occupagdo dentro de 15 dias, contados do cumprimento da pena.

§ 2° Os maiores de 14 annos serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriaes, onde poderdo ser
conservados até 4 idade de 21 annos.

Art. 400. Si o termo for quebrado, o que importara reincidencia, o infractor sera recolhido, por um a tres annos, a
colonias penaes que se fundarem em ilhas maritimas, ou nas fronteiras do territorio nacional, podendo para esse
fim ser aproveitados os presidios militares existentes.

Paragrapho unico. Si o infractor for estrangeiro serd deportado.

Art. 401. A pena imposta aos infractores, a que se referem os artigos precedentes, ficard extincta, si o
condemnado provar superveniente acquisicdo de renda bastante para sua subsistencia; e suspensa, si apresentar
fiador idoneo que por elle se obrigue.

Paragrapho unico. A sentenca que, a requerimento do fiador, julgar quebrada a fianga, tornara effectiva a
condemnacdo suspensa por virtude della.

Art. 402. Fazer nas ruas e pragas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela
denominagdo capoeiragem; andar em correrias, com armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo
corporal, provocando tumultos ou desordens, ameagando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum
mal:
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p. 94)."° A autora menciona ainda que tal Codigo fez previsdo da diminuigdo da idade penal
para nove anos, criminalizou o “espiritismo”'* ¢ manteve a criminalizagio da vadiagem — ja
mencionada acima — e da mendicancia. E por fim conclui:

A leitura dos tipos penais enunciados [relativos a vadiagem e a capoeira]
permite compreender que se trata de legislagdo que coibe uma pratica, que
persegue um grupo social, por pressupor sua nocividade; ha
desproporcionalidade na aplicagdo das penas em relagdo aos supostos danos
causados pela condutas; além de ser uma legislacdo expressamente
direcionamento a cultura negra” (PIRES, 2013, p. 94).

3. 0 POSITIVISMO CRIMINOLOGICO: LOMBROSO E NINA RODRIGUES

Pires relaciona a postura do Codigo Penal de 1890 com o positivismo criminolégico,
cujo principal representante ¢ o italiano Lombroso."> Baratta descreve tal linha de pensamento
como uma busca em “encontrar todo complexo das causas [da criminalidade] na totalidade
biolégica e psicoldgica do individuo, e na totalidade social que determina a vida do
individuo”, sendo que o crime possuiria “causas bioldgicas de natureza sobretudo hereditaria”

(2011, p. 38-39).

Pena de prisdo cellular por dous a seis mezes.

Paragrapho unico. E considerado circumstancia aggravante pertencer o capoeira a alguma banda ou malta.

Aos chefes, ou cabegas, se impora a pena em dobro.

Art. 403. No caso de reincidencia, sera applicada ao capoeira, no grao maximo, a pena do art. 400.

Paragrapho unico. Si for estrangeiro, serd deportado depois de cumprida a pena.

Art. 404. Si nesses exercicios de capoeiragem perpetrar homicidio, praticar alguma lesdo corporal, ultrajar o
pudor publico e particular, perturbar a ordem, a tranquilidade ou seguranga publica, ou for encontrado com
armas, incorrerd cumulativamente nas penas comminadas para taes crimes”. Disponivel em
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=847&tipo_norma=DEC&data=18901011&lin
k=s. Acesso em 19/06/2016.

B Italico no original.

"4 «Art. 157. Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilegios, usar de talismans e cartomancias para despertar
sentimentos de odio ou amor, inculcar cura de molestias curaveis ou incuraveis, emfim, para fascinar e subjugar
a credulidade publica:

Penas de prisdo cellular por um a seis mezes e multa de 100$ a 500$000.

§ 1° Si por influencia, ou em consequencia de qualquer destes meios, resultar ao paciente privagdo, ou alteragdo
temporaria ou permanente, das faculdades psychicas:

Penas de prisdo cellular por um a seis annos e multa de 200$ a 500$000.

§ 2° Em igual pena, e mais na de privagdo do exercicio da profissdo por tempo igual ao da condemnacio,
incorrera o medico que directamente praticar qualquer dos actos acima referidos, ou assumir a responsabilidade
deles”. Disponivel em
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=847&tipo_norma=DEC&data=18901011&lin
k=s. Acesso em 19/06/2016. Chama ainda a aten¢@o o fato de tal norma estar prevista em capitulo destinado aos
“crimes contra a satide publica”.

"> Afirma Pires ao tratar do Codigo Penal de 1890: “As teorias lombrosiana com grande forga entre os
académicos da época reafirmam, na esfera penal, algo que o Estado brasileiro ja tinha se pronunciado em matéria

de imigrag@o, acesso a educagdo e a terra: o negro ndo deve ser tratado como cidaddo” (2013, p. 94-95).
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E conhecida a obra L uomo delinquente de Lombroso, onde o autor, apds pesquisas
em estabelecimentos prisionais, fornece caracteristicas fisicas do propenso criminoso.
Segundo Shecaira, as pesquisas de Lombroso recaiam, por exemplo, na “capacidade craniana,
capacidade cerebral, circunferéncia, formato, diametro, fei¢do, indices nasais, detalhes da
mandibula, fossa occipital (diferente nos criminosos natos)...” (2008, p. 102).'°

No contexto brasileiro, percebe-se que a primeira caracteristica para rotular o
propenso Criminoso era ser negro, ex-escravo.

Cabe destacar que, para Pires, a “recep¢do da criminologia como ciéncia” no Brasil
ocorreu no contexto de transformacdo do Império e Republica, com o “conjunto de normas
que promove a transicdo lenta e gradual do modelo escravista para o modelo industrial”.
Entdo surgia “a necessidade de encontrar solu¢des para o contingente de escravos que seria
colocado em liberdade” (2013, p. 230), o que acabou culminando com as ja mencionadas
tipificacdes contidas no Codigo Penal de 1890 e a prevaléncia do positivismo criminolégico.

No Brasil, o principal representante de tal linha da criminologia foi Nina Rodrigues,
com sua visdo hierarquizada das ragas humanas.'” Também se referindo a segunda metade do
sec. XIX, Silveira afirma que “ndo foram poucos os intelectuais brasileiros que assumiram o
modelo racial determinista da ciéncia que se anunciava” (2007, p. 2), citando Silvio Romero,
Oliveira Vianna e especialmente Nina Rodrigues, rotulando este como “Lombroso brasileiro”
(2007, p. 5-12). Tal autor merece um tratamento a parte.

Segundo Telles, Raimundo Nina Rodrigues era professor da Escola de Medicina da
Bahia, sendo “o primeiro cientista brasileiro a conduzir um estudo etnografico da origem
africana da populacdao” (2004, p. 22). Ainda tratando de Nina Rodrigues, continua Telles:

No estudo, declarou que os africanos eram inequivocadamente inferiores.
Quando faleceu, ainda jovem, em 1906, Rodrigues estava desenvolvendo
suas ideias, nas quais advogava leis criminais separadas por raga, o que foi o
mais proximo a que qualquer brasileiro ilustre chegou em termos de proposta
de uma segregagdo racial legal. O principio do livre arbitrio era parte do
Codigo Penal Imperial, mas Rodrigues propunha que o principio fosse
eliminado para negros, pois acreditava ndo serem estes livres para escolher o
crime, dadas as suas capacidades reduzidas (2004, p. 22)."®

'® Ainda segundo Shecaira, “Lombroso emprestou algumas idéias dos fisionomistas para fazer seu proprio retrato
do delinquente. Examinava profundamente as caracteristicas fisiondmicas com dados estatisticos que verificava
desde a estrutura do torax até o tamanho das mios e das pernas. A quantidade de cabelo, estatura, peso,
incidéncia maior ou menor de barba, enfim, tudo era circunstanciadamente analisados. [...] Adotou dezenas de
parametros frenologicos para examinar as cabegas, pesando-as, medindo-as e conferindo grande sentido
cientifico nos estudos do criminoso nato” (2013, p. 100).

7 Cf. Pires (2013, p. 234).

'8 Cabe ainda mencionar que Rodrigues tinha dificuldade no tratamento a ser dado aos mulatos e, ainda segundo
Telles, chegou a “dividir a populagdo mulata em superior, ordindria, e degenerada ou socialmente instavel. A
incerteza na classificagdo dos mulatos para Rodrigues pode ter sido um reflexo de sua propria identidade de
mesti¢o, assim como dos sentimentos gerais da elite brasileira, ja que muitos dos seus membros poderiam ser
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Assim, ndo ha coincidéncia entre a influéncia do positivismo criminolégico e o fato de
ter ocorrido, entre 1872 e 1940, um grande incentivo estatal de emigracdo europeia para o
Brasil, como foi destacado por Telles (2004, p. 23-26).

J& no decorrer do sec. XX, o positivismo criminologico vai perdendo forca, apesar de
ainda possuir resquicios no ordenamento juridico-penal atualmente em vigor. O principal
exemplo a ser mencionado ¢ a previsao legal da reincidéncia como circunstancia agravante no
art. 61, I, do Cddigo Penal — diga-se de passagem a primeira das agravantes previstas

taxativamente na mencionada norma.'’ Ou seja, Lombroso ainda nio foi esquecido. *°

4. A DEMOCRACIA RACIAL, O CODIGO PENAL DE 1940 E SUA APARENCIA DE
NEUTRALIDADE

Ap6s a diminuicao da for¢a do positivismo criminologico, deve-se destacar a ideia de
democracia racial, desenvolvida especialmente por Gilberto Freyre a partir dos anos 1930. O
referido autor, em sua classica obra Casa Grande & Senzala’', defende que haveria uma
harmonizagao entre os povos no Brasil, ou seja, que ndo haveria racismo. Prova maior disso
seria a intensa miscigenagdo que aqui ocorria. Segundo Silveira, trata-se da “mesticagem
glorificada” (2007, p. 16). Tal autor afirma que “Freyre faz questdo de valorizar o espirito de
confraternizagdo entre as racas que participaram convergentemente do mesmo processo

histérico (e ndo de lados opostos)” (2007, p. 20).>

classificados como mulatos. A miscigenagdo apresentava um dilema e por isso os eugenistas e outros intelectuais
brasileiros vacilaram em suas conclusdes sobre os mulatos...” (2004, p. 22).

' Interessante anélise acerca da ndo recep¢io da reincidéncia pela Constituigdo de 1988 ¢ feita por Alberto Silva
Franco, destacando o manifesto resquicio do positivismo criminoldgico em tal circunstancia agravante (2010).
Cf. também Yarocheswsky (2005).

Y E possivel mencionar também a admissdo, pacificada pela jurisprudéncia, da possibilidade de realizagdo de
exame criminoldgico para obteng@o de eventuais beneficios no cumprimento da pena, desde que haja decisdo do
Juiz de execugdo devidamente fundamentada nesse sentido (cf., por exemplo, STF — RHC 121851, Rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13/05/2014, publicado em 17/06/2014; dentre varios outros) — como se
fosse possivel constatar uma suposta “periculosidade” inerente a pessoa, como defendiam os positivistas. O que
¢ ainda mais agressivo ¢ que o exame criminolégico foi extirpado do art. 112 da Lei de Execugdo Penal (LEP —
Lei n. 7.210/84) pela Lei n. 10.792/2003, e ainda assim a jurisprudéncia admite sua realizagdo, numa manifesta
ofensa a legalidade como (de)limitadora do poder punitivo estatal. Para mais detalhes, cf. o julgado acima
mencionado.

*! Segundo Telles, o mencionado livro de Freyre foi “selecionado pelos académicos mais importantes como o
livro ndo-ficcional de maior influéncia no Brasil no século XX (2004, p. 26).

** Telles, abordando a questio da democracia racial, afirma que Freyre “argumentava que o Brasil era o tnico
dentre as sociedades ocidentais por sua fusdo serena dos povos e culturas europeias, indigenas e africanas.
Assim, ele sustentava que a sociedade brasileira estava livre do racismo que afligia o resto do mundo” (2004, p.
27).
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Nas palavras do proprio Gilberto Freyre:

Considerada de um modo geral, a formacao brasileira tem sido, na verdade,
[...] um processo de equilibrio de antagonismos. Antagonismos de economia
e de cultura. A cultura europeia e a indigena. A europeia e a africana. A
africana e a indigena. A economia agraria e a pastoril. A agréria e a mineira.
O catdlico e o herege. O jesuita e o fazendeiro. O bandeirante e o senhor de
engenho. O paulista e o emboaba. O pernambucano e o mascate. O grande
proprietario e o paria. O bacharel e o analfabeto. Mas predominando sobre
todos os antagonismos, o mais geral e o mais profundo: o senhor e o escravo.
E verdade que agindo sempre, entre antagonismos contundentes,
amortecendo-lhes o choque ou harmonizando-os, condi¢des de
confraternizagdo e de mobilidade social peculiares ao Brasil: a
miscigenacao, a dispersdo da heranca, a facil e frequente acesso a cargos e a
elevadas posi¢des politicas e sociais de mesticos e filhos naturais, o
cristianismo lirico a portuguesa, a tolerdncia moral, a hospitalidade a
estrangeiros, a intercomunicacdo entre as diferentes zonas do pais (2006, p.
116-117).

Como serd tratado infra, trata-se de uma visdo absolutamente distorcida — e
infelizmente romantizada — da sociedade brasileira. Por outro lado, exerceu uma influéncia
imensuravel. Pires registra a forca desse mito da democracia racial (2013, p. 300). Prova
maior disso estava na auséncia de qualquer tipificacdo criminal de atos de racismo até 1951,
sendo que o Codigo Penal ¢ de 1940 e nada previa a tal respeito.

Ressalte-se que o tratamento penal do racismo s6 foi implementado em razdo de dois
acontecimentos especificos. Em 1950, uma bailarina americana, Katherine Dunhan, foi
impedida de se hospedar num hotel em Sao Paulo por ser negra. Naquela mesma época, o
motorista do Senador Afonso Arinos foi impedido de entrar numa confeitaria no Rio de
Janeiro.”

Assim, o referido Senador apresenta um projeto de lei no Congresso, que culmina
com a aprovagdo da Lei n. 1.390/51, conhecida como Lei Afonso Arinos, que torna as
seguintes condutas como contraveng¢des penais, todas praticadas “por preconceito de raca ou
cor’: “arecusa, por parte de estabelecimento comercial ou de ensino de qualquer natureza, de
hospedar, servir, atender ou receber cliente, comprador ou aluno”; “recusar alguém
hospedagem em hotel, pensdo, estalagem ou estabelecimento da mesma finalidade”; “recusar
a venda de mercadorias e em lojas de qualquer género, ou atender clientes em restaurantes,
bares, confeitarias e locais semelhantes, abertos ao publico, onde se sirvam alimentos,
bebidas, refrigerantes e guloseimas”; “recusar entrada em estabelecimento publico, de

99, ¢

diversdes ou esporte, bem como em saldes de barbearias ou cabeleireiros”; “recusar inscri¢ao

de aluno em estabelecimentos de ensino de qualquer curso ou grau”; “obstar o acesso de

* Pires relata que ha divergéncia sobre qual dos dois fatos acima teria sido o responsavel por viabilizar a
aprovacdo, pouco tempo depois, da Lei Afonso Arinos (2013, p. 221).

48



alguém a qualquer cargo do funcionalismo publico ou ao servico em qualquer ramo das forgas
armadas”; e finalmente “negar emprégo ou trabalho a alguém em autarquia, sociedade de
economia mista, emprésa concessionaria de servigo publico ou emprésa privada”.**

Ou seja, ndo fossem as situagdes envolvendo o motorista do Senador e a bailarina, o
racismo demoraria mais ainda a aparecer na legislagdo penal brasileira. Ainda assim os fatos
foram rotulados como simples contravengdes penais, e ndo crimes.”

Ainda sob a influéncia da democracia racial, surge o Codigo Penal de 1940.%° Nos
dizeres de Pires: “a jungdo de positivismo e democracia racial gerou o Codigo Penal de 1940
e a arquitetura punitiva vigente até os dias atuais” (2013, p. 251). Continua a autora:

Enquanto o positivismo e a democracia racial promoviam uma sociedade
cega a cor, protegendo a imagem do sistema, o positivismo criminoldgico
influenciava a atuacdo das agencias de modo a proteger os interesses das
elites, através de medidas de controle e exterminio da populacdo negra
(2013, p. 236).

Assim, a democracia racial legitima a criagdo de um Codigo com uma aparéncia de
neutralidade. Ocorre que, por detras dessa aparéncia, o positivismo criminolégico — ainda
exercendo influéncia — e o racismo arraigado na sociedade brasileira acabaram por fazer com
o que o Cddigo, atrelado a um sistema penal seletivo e injusto, escolhessem como principal
alvo do exercicio do poder punitivo a populacio negra.

E por tal razdo que Thula Pires fala em “auséncia de neutralidade na elaboracio
normativa” (2013, p. 87), em contrapartida a ideia de igualdade oriunda do iluminismo
europeu, onde todos se tornariam “sujeitos de direito” (2013, p. 90).”” Em seguida afirma a
que “a crenga compartilhada de que uma atividade legislativa neutra ¢ o caminho para
promog¢do de uma sociedade mais equitativa, justa e democratica transforma-se em uma

verdade bastante eficiente para legitimar um realidade desigual e seletiva” (2013, p. 90).”* %

** Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L1390.htm. Acesso em 30/06/2016.

** Na legislagdo penal brasileira, crime e contravencio sdo as espécies do género infragio penal. Nesse sentido,
cf. art. 1° da Lei de Introdugdo ao Codigo Penal (Decreto-Lei n. 3.914/41).

*° Decreto-Lei n. 2.848/40.

*" Italico no original.

¥ Registra ainda Pires: “A afirmagdo abstrata da igualdade entre seres humanos ndo permitiu que fossem
derrubadas importantes barreiras na constru¢do da igualdade real” (2013, p. 100). Por isso defende que ¢
necessaria que se altere a concepgao de sujeito de direito, que € onde recai a importancia que deve se dar a teoria
do reconhecimento (2013, p. 100). Acrescente-se ainda que, em consonancia com o que defendeu Pires, é
necessario que se atribua a devida importancia histérica ao iluminismo, que gerou garantias inimaginaveis a
época absolutista. E o que se convencionou chamar de direitos humanos de primeira geragdo. Entretanto, ja é
hora de se ir além dessa concepgdo do ja muito distante sec. XVIIL.

* No mesmo sentido é a posi¢do defendida por Karam: “a igualdade formal dos sujeitos no momento no
momento juridico contratual da compra-venda da for¢a de trabalho [...] é acompanhada, no momento real da
producdo, pela subordinagdo [...] e pela exploracdo [...]. Mas, é no campo penal que talvez melhor se possa
identificar esse carater desigual do direito da sociedade capitalista, pois, ndo obstante o mito da igualdade ser
aqui ainda mais difundido e interiorizado, ¢ o direito penal o direito desigual por exceléncia. A selecdo e
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A grande prova disso esta na andlise da populagdo carcerdria brasileira na atualidade.
Antes de apresentar alguns dados, cabe registrar que a grande maioria da Parte Especial do
Codigo Penal ainda continua com sua redacdo original — ao contrario da Parte Geral, que foi
inteiramente reformada em 1984.>° J4 no tocante a Parte Especial, as reformas foram pontuais.
Ou seja, o que ¢ hoje incriminado coincide em grande parte com o que era incriminado no
inicio da década de 1940, portanto ha mais de setenta anos, quando ainda se vivia o 4pice da
democracia racial.

Segundo dados oficiais de dezembro de 2014 do “Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias”, divulgados pelo sitio do Ministério da Justi¢a na rede mundial
de computadores®’, a populagio carceraria brasileira era de 622.202 presos. H4 um grafico
intitulado “percentual da populagdo por raga e cor no sistema prisional e na populacdo geral”,
que informa que 61,67% da populagdo carceraria ¢ formada por “negros/pretos e pardos” e
37,22% por “brancos”.’*> O mesmo item da pesquisa também relata que, segundo a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilio do IBGE (PNAD), 53,63% da populagdo brasileira ¢é
negra e 45,48% branca.>® Portanto, ha evidente desequilibrio entre a propor¢io de negros e de
brancos que sdo selecionados pelo sistema penal — mais negros do que a populagdo em geral,
menos branco do que a populacdo e geral —, revelando a maior vulnerabilidade da populagao
negra.”

Portanto, é impossivel falar em igualdade diante de tal desequilibrio. E por isso que
Silveira afirma que “racismo e sistema penal tém desenvolvido uma relacdo histérica de
intimidade”, relatando como os negros sdo normalmente os “selecionados” pelo sistema

(2007, p. 44-45). Continua ainda o autor: “Nao ¢ demais, assim, afirmar que o sistema penal

defini¢do de bens juridicos e comportamentos com relevancia penal se faz de maneira classista, tendendo a
privilegiar os interesses das classes dominantes, tendéncia que vai levar a que o processo de criminalizag¢do se
oriente, fundamentalmente, contra comportamentos caracteristicos das camadas mais baixas e marginalizadas,
excluindo ou minimizando comportamentos socialmente danosos, caracteristicos das classes dominantes e
ligados a acumulagdo de capitais” (1993, p. 99).

Lein. 7.209/84.

' Disponivel em http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/infopen_dez14.pdf. Acesso em
31/08/2016. Registre-se ainda que o Ministério da Justica até o momento nédo fornece dados mais atualizados.

32 O referido grafico ainda menciona “amarelos”, “indigenas” e “outros”.

*3 Consta ainda a informagdo: “o questionario preenchido pelas unidades penitenciarias trabalha com a categoria
‘Negros’, enquanto a PNAD usa ‘Pretos’. Para fins de comparagdo, intuiu-se que se trata da mesma categoria”.
Do ponto de vista metodolégico, consignou-se: “a comparagdo do perfil racial da populagdo carceraria com a
populagdo brasileira em geral é pautada por uma diferengca metodologica importante. Na PNAD, a raga/cor do
entrevistado ¢ autodeclarada, enquanto os questionarios das prisdes sdo respondidos pelos gestores das unidades,
e ndo se sabe qual ¢ o método de coleta dessa informacdo. Além disso, a analise bivariada de uma distribuigdo
complexa como a de raga/cor pode omitir aspectos importantes da questdo, como outras variaveis
socioecondmicas da populagdo”.

% Cf. ainda os dados apresentados por Pires (2013, p. 252).
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representa a continuidade do racismo por outros meios ou que, o sistema de discriminagao

penal esta organicamente vinculado ao sistema de discriminagio racial” (2007, p. 53-54).%

5. SUPERANDO A DEMOCRACIA RACIAL: O PROJETO UNESCO E A
CRIMINOLOGIA CRITICA

Entretanto, a “falacia” da “relacdo harmoniosa entre Casa Grande e Senzala” — nos
dizeres de Pires (2013, p. 251) — ndo foi descoberta apenas com dados do sec. XXI, mas sim
desde meados do século passado, com o chamado “projeto Unesco”. Isso porque tal 6rgao da
ONU, interessado na ideia de democracia racial e segundo Telles, “encomendou uma série de
estudos para compreender o segredo da reputada harmonia racial do Brasil num mundo
marcado pelos horrores do racismo e do genocidio” (2004, p. 33). O principal pesquisador foi
Florestan Fernandes, da Universidade de Sao Paulo.

Pires defende que o projeto Unesco revelou “o alto grau de desigualdade racial e
racismo presentes na sociedade brasileira” (2013, p. 238). Silveira também relata que, para
Florestan Fernandes, existiria um “mito da democracia racial” (2007, p. 27).%° Telles também
vai no mesmo sentido:

Fernandes concluiu que o racismo era muito difundido na sociedade
brasileira e atacou diretamente a democracia racial, denunciando-a como um
mito, e concluiu que os brancos brasileiros eram hostis e preconceituosos
para com os negros e continuavam a se beneficiar com a dominagdo racial,
muito depois da escraviddo (2004, p. 33).%

Assim, o Projeto Unesco revela que ndo havia isencdo ou qualquer igualdade no
sistema penal. Pelo contrario: ele era (e continua sendo) reflexo direto de uma sociedade

racista.

*> A posigdo de Silveira guarda perfeita consondncia com o que foi defendido por Pires: “Assim, na condigio 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 formacdo social brasileira como alteridade a ser negada, excluida e
invisibilizada. A auséncia de neutralidade existente na elaboragdo normativa promoveu da época colonial aos
dias atuais o deslocamento dos navio negreiros para as instituigdes carcerarias” (2013, p. 228).

% Continua Silveira: “O branco viu-se, como relata Florestan Fernandes, numa posigio relativamente
confortavel, desincumbindo-se de bradar o preconceito racial, tendo em vista que os proprios arranjos socio-
econdmicos globais [...] mantiveram o negro na posi¢do de subalternidade, apesar da aparente universalidade do
ordenamento juridico” (2007, p. 29).

*7 Ainda segundo Telles, “Fernandes nio apenas ignorou a pratica da miscigenagio como também a rejeitou,
simplesmente por acreditar ser parte de uma ideologia de legitimagdo da discriminagdo racial” (2004, p. 7).
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Aliada a tal projeto, cabe também destacar o papel que a criminologia critica possuiu
no sentido de demonstrar a seletividade do poder punitivo estatal, focado essencialmente nos
mais vulneraveis, especialmente na populagdo negra.

A criminologia critica, influenciada pelo marxismo®® ¢ segundo Baratta, “historiciza
a realidade comportamental do desvio e ilumina a relagdo funcional ou disfuncional com as
estruturas sociais, como desenvolvimento das relagdes de producdo e de distribuicao” (2011,
p. 160).*

Assim, o papel do sistema penal acaba sendo desnudado, e se entende a razdo pela
qual a selecdo feita pelo estado recai na grande maioria das vezes na populagio negra. E como
coloca Pires: “... cabendo aos crimindlogos criticos a demonstracio da racializagdo do sistema
penal e da seletividade racial do controle social promovido pela norma penal” (2013, p.
238).%

Ja Silveira prefere estabelecer uma relacdo entre o sistema penal e a teoria
criminolégica do labeling approach, ou etiquetamento, afirmando que “as praticas punitivas

exercem sobre o individuo [...] uma fungdo estigmatizante” (2007, p. 52).*!

6. CRIMINALIZACAO DO RACISMO

Um outro aspecto deve ser considerado: como ja foi dito, por influéncia da
democracia racial e do positivismo criminoldgico, tardou a surgir no Brasil a criagdo de uma
figura penal destinada a combater o racismo — o que s6 aparece em 1951, com a Lei Afonso
Arinos, e ainda assim como mera contraven¢do. Uma outra norma que merece ser mencionada

¢ o crime de genocidio previsto no Codigo Penal Militar, de 1969, que pune a conduta de

*% Baratta reconhece expressamente tal influéncia, entretanto afirma estar consciente “da relagdo problematica
que subsiste entre criminologia e marxismo” (2011, p. 159).

% Cf. ainda Batista (2003, p. 51-57).

* Afirma ainda a autora: “A criminologia critica foi uma aliada fundamental na dentincia do mito da democracia
racial no Brasil ao provar a racialidade do sistema de justica penal brasileiro e o genocidio perpetrado contra
jovens negros nesse territorio” (2013, p. 20).

*1 Cf. Silveira, (2013, p. 44-54). Segundo Baratta, o labeling approach, ou teorias da reagdo social, “parte da
consideracdo de que ndo se pode compreender a criminalidade se ndo se estuda a ag@o do sistema penal, que a
define e reage contra ela, comegando pelas normas abstratas até a agdo das instancias oficiais (policia, juizes,
instituigdes penitenciarias que as aplicam), e que, por isso, o status social de delinquente pressupde,
necessariamente, o efeito da atividade nas instancias oficiais de controle social da delinquéncia, enquanto nio
adquire esse status aquele que, apesar de realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcangado, todavia,
pela acdo daquelas instincias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela sociedade como ‘delinquente’”
(2011, p. 86). A proposito, o proprio Baratta reconhece que as teorias da reagdo social foram importantes
precursoras da criminologia critica (2011, p. 159).
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“matar membros de um grupo nacional, étnico, religioso ou pertencente a determinada raca,
com o fim de destruigdo total ou parcial desse grupo”.*?

Mas ndo havia, no ambito penal, nada além disso: uma contraven¢ao, ou seja, algo
absolutamente brando; e uma incriminagdo precisa, a ser aplicada exclusivamente num
contexto militar. Portanto, o negro ndo era o protegido do sistema penal, mas sim seu alvo, ou
seja, contra quem se protegia.*’

Por tal razdo ndo tardam a surgir reinvindicagdes pela criminalizagdo do racismo.
Paradoxalmente, ¢ extremamente questionavel até que ponto se justifica a utilizacdo de um
sistema — o penal — para proteger exatamente a populacdo que era sistematicamente
selecionada. Nos dizeres de Pires: “se a populagdo carcerdria brasileira ¢ composta
prioritariamente por negros, pode o sistema penal servir como meio adequado para promog¢ao
de politicas publicas de reconhecimento dos negros?” (2013, p. 227).*

A autora acaba por concluir que sim, mesmo reconhecendo o papel limitado da
criminalizagdo:

Se a medida ¢ olhada em relacdo aos efeitos diretamente almejados, pode-se
concordar que a criminaliza¢do do racismo ndo ¢é a estratégia mais eficiente
para acabar com o escravismo naturalizado nas relagdes sociais. [...] 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
acoites, exclusdes e atos de fala discriminatorios 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 (2013, p. 292-293).

Enfim, s6 ndo se pode admitir que as medidas simbolicas representem o “baluarte do
movimento”, o que faria com que “a perpetuacao do racismo estara garantida”, nos dizeres de

Pires (2013, p. 293). E ndo ha nada mais simbdlico do que a utilizacdo do sistema penal. Em

*2 Trata-se do art. 208 do Decreto-Lei n. 1.001/69. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del1001.htm. Acesso em 19/08/2016. Sobre tal questdo, cf. Pires (2013, p. 105-106).

# Apesar dos reclamos da criminologia critica, hd muita influencia do movimento da “lei e ordem”, e a
populagdo carceraria brasileira, segundo Pires, era de cem mil presos quando da promulgagdo da Constituigdo
passa a ser de um milhdo e duzentos mil — sendo que sua tese ¢ de 2013. Ou seja, nas palavras de Pires, “a
redemocratizagdo, que deveria significar a ruptura com a ordem politica-juridica anterior, manteve a logica da
politica criminal do periodo ditatorial. A criminologia critica, que poderia oferecer bases conceituais mais
emancipatorias no processo de redefinicdo do Estado brasileiro ficara sufocada no meio académico e
fragmentada em visdes tedricas distintas” (2013, p. 245). E o mais interessante: “percebeu-se na década seguinte
que se seguiu o recrudescimento da punicdo aos estratos menos privilegiados da sociedade”, em razdo do
“fortalecimento do ideario neoliberal e a exacerbag¢do do individualismo [...]. Esse modelo de ‘gerenciamento’
do dissenso garante a continuidade de uma estratificagdo socio-racial de raizes coloniais”, registrando ainda a
existéncia de uma “industria de controle e exterminio de corpos negros” (2013, p. 245-246).

* Nessa mesma linha ¢ a seguinte passagem de Pires: “Por ndo acreditar que o sistema penal possa gerar
emancipacdo, a criminologia critica ird combater com veeméncia a utilizagdo das institui¢des de justiga criminal
como politica de reconhecimento” (2013, p. 287-288). Ou seja, para a criminologia critica o sistema penal
simplesmente ndo presta a ser um instrumento na politica de reconhecimento do negro.
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outras palavras, ndo se pode ignorar os limites impostos pelo direito na luta pelo
reconhecimento.*’

Sendo assim, é louvavel a previsdo contida no art. 5°, XLII, da Constitui¢do, ao
prever que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusio, nos termos da lei”*, e ainda seu art. 4°, VIII, que prevé que o Brasil se rege em
suas relagdes internacionais com base no principio do repudio ao racismo (e ao terrorismo),
dentre outros. E por isso que Silveira invoca a existéncia de um “duplo compromisso
constitucional” de combate ao racismo (2007, p. 114-116).

Logo no inicio de janeiro de 1989, pouco menos de trés meses apds a promulgacdo
da Constitui¢do, ¢ publicada e entra em vigor a Lei n. 7.716/89 — que num primeiro momento
punia “os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor”, conforme redagdo original de
seu art. 1°. Trata-se da chamada Lei dos crimes de racismo, ou ainda Lei Cad.*’
Posteriormente, a Lei n. 9.459/97 altera a redacdo de tal norma para punir “os crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia

. 48
nacional”.

7. DA INEFETIVIDADE DA LEI CAO

*> Sobre tais limites afirma Pires: “Apesar dos limites de atuagio do direito e do apelo geral a legislagdo para
resolver demandas por reconhecimento, quando parte-se do pressupostos de que as lutas politicas e sociais por
reconhecimento ocorrem em modelos deliberativos pouco afetos a diferenca, ganha destaque a arena
jurisdicional no processo de enfrentamento ptblico do desrespeito. A luta antirracismo pressupde uma mudanga
significativa ndo apenas no referencial simbodlico que rege as relagdes sociais, mas também na atuagdo dos
agentes publicos e instituigdes frente a questdo. O direito enquanto instrumento de controle social reproduz as
hierarquizagdes anteriormente exploradas [capitulo anterior de sua tese], utiliza-se de categorias de sujeitos que
sdo contingentemente estabelecidas e a partir delas promove avaliagdes bindrias, ao estabelecer nogdes de
licito/ilicito, legal/ilegal, entre outras” (2013, p. 86). Por outro lado, Pires defende que ndo se pode renunciar ao
direito na luta pelo reconhecimento (2003, p. 88). Cf. ainda a seguinte passagem: “A legislacdo penal brasileira
foi desde sempre muito eficiente no sentido de afirmar aos negros os comportamentos que deveria evitar e os
lugares que poderiam ocupar na sociedade. Foi através da unica face do direito que o Estado lhes apresentou que
vislumbraram a possibilidade de fazer ecoar suas demandas. N&o por acaso, afirmar-se com dignidade e defender
sua autenticidade passava, pelo menos desde a década de quarenta, pela necessidade de verem criminalizadas as
condutas que os desumanizam” (2013, p. 304). Por isso que “indicativo criminalizante” do racismo, contido na
Constituicdo, “representava a possibilidade de ver-se, pela primeira vez na historia constitucional patria,
reconhecido como ator politico, dar visibilidade a violéncias fisicas e simbdlicas que se perpetuavam e de fazer
com que o Poder Publico assumisse a responsabilidade pela sua protecdo” (2013, p. 304).

# Pires afirma que o racismo “foi objeto de previsdo expressa como indicativo criminalizante na Constituigdo
Federal de 1988” no referido inciso do art. 5° (2013, p. 217).

*7Cf. nota 4.

* A referida Lei de 1997 também cria a figura da “injuria racial” no Cédigo Penal. Sobre tal crime, cf. nota 51.
Para a diferenga entre os crimes previstos na Lei especifica e no Cédigo, cf., por todos, Silveira (2007, p. 235-
242).
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Entretanto, como ja era até certo ponto esperado, o surgimento da Lei Cad ndo
conseguiu reprimir atos de racismo. E verdade que ha poucos trabalhos que abordam a
continuidade de praticas que culminam em desigualdades racionais, especialmente por partes
dos agentes estatais.*” Sendo assim, deve-se dar o devido destaque a interessante analise feita
por Thula Pires sobre julgamentos envolvendo casos de racismo.”’

Apesar de o recorte principal da andlise ter envolvido os “processos criminais
analisados pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro desde a elaboracdo da lei Cad, em 1989,
até¢ o ano de 20117 (2013, p. 261), um primeiro dado apresentado chama desde logo a atengao:
entre 1° de janeiro de 2005 e 31 de dezembro de 2008, constatou-se apenas duzentos e trinta e
dois casos envolvendo motiva¢ado racial, num universo de quinze tribunais de justica (2013, p.
259-260). Insista-se: em mais de vinte anos, apenas duzentos e trinta e dois casos.

Nessa mesma linha, tem-se que entre 1989 e 1997 ndo foi localizado nenhum
processo sobre discriminacdo contra negros (2013, p. 263).

Ou seja, a previsdo legal ndo possuia a efetividade necessaria. Na verdade, o negro
tradicionalmente ¢ visto como sujeito ativo de crimes, e praticamente nunca como sujeito
passivo.

Outra conclusdo interessante do estudo revela que “houve demora desproporcional
na apreciagdo dessas lides pelo Tribunal” (2013, p. 266). Uma vez mais tem-se que a norma
positivada estd longe de efetivar a protecao que deveria ser dada.

Outras informacdes de destaque: “dos casos envolvendo a Lei Cad ndo houve
nenhuma condenacdo”; “ndo foi encontrada nenhuma denuncia oferecida ap6s a mudanga da
lei que transferiu a titularidade da acdo referente a injiria qualificada para o Ministério

Publico™' (2013, p. 268); das acusagdes por injiria qualificada, 60,25% culminaram em

* Cf. Pires (2013, p. 258). Ela ressalta ainda que a falta de dados “pode ser reputada a uma série de fatores,
como a resisténcia em fazer constar dos bancos de dados publicos os grupos de cor ou raga; falta de cultura de
transparéncia dos orgdos de Seguranca Publica; falta de mecanismos de integragdo entre as diversas instituigdes
para que possam ser mapeados os casos desde a esfera policial até o transito em julgado das decisdes judiciais;
entre outros” (2013, p. 258).

% Cf. item 5.3 da tese de Pires (2013, p. 259-280).

> Esclareca-se que a injiiria qualificada mencionada pela autora se refere a figura delitiva prevista no art. 140, §
3°, do Codigo Penal, conhecida por “injuria racial”. Nos termos da mencionada norma, a injiria se torna
qualificada, com cominagdo de pena em patamares superiores ao tipo simples (caput), quando “a injiria consiste
na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia”. Tal paragrafo foi incluido no art. 140 pela Lei 9.459/97 (envolvendo apenas ofensas
referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem). Ja a Lei 10.741/2003 alterou a redagéo do § 3°, que passou a ter
a redagdo ja transcrita. Com relagdo a acdo penal, tem-se que, num primeiro momento, procedia-se mediante
acdo penal privada, nos termos do art. 145 do Codigo Penal. Surge posteriormente a Lei 12.033/2009, que altera
o paragrafo unico do mencionado artigo para, dentre outras modificagdes, prever que o mencionado crime se
procede mediante agdo penal publica condicionada a representacdo do ofendido. Registre-se por fim que Pires
afirma que houve cinco casos em que o Ministério Publico realizou aditamentos “para retomar a titularidade da
acdo modificada em 2009 (2013, p. 268-269).
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condenacdes (2013, p. 268). Trata-se do Unico dado que revela alguma efetividade no
combate de atos racistas através do instrumento penal. Por outro lado, deve-se destacar como
os dados sdo diferentes quando se considera a Lei Cad (crimes de racismo) e a injuria
qualificada (crime contra a honra).

Por demais interessantes sdo as seguintes conclusdes da pesquisa de Pires:

Diante da dificuldade das partes de provarem o dolo e dos magistrados de
enxergarem 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 [...] A leitura dos acérdaos nao
permitiu que se enfrentasse uma questdo essencial: em que medida a cor dos
réus e vitimas influencia na condug@o e no resultado da acdo. A recusa em
adotar um modelo de identificagdo 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 crenga falaciosa na
neutralidade das Institui¢oes Publicas (2013, p. 275 e 277).

Assim, uma vez mais se revela como o sistema penal ndo consegue sancionar de
forma satisfatéria os atos racistas.

Por tal razdo, a criminalizagdo do racismo ¢ apenas uma, e deve ser apenas uma, das
politicas publicas de reconhecimento do negro apds a Constituicdo de 1988. Nos dizeres de
Pires: “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”

(2013, p. 295).”*

8. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo, num primeiro momento, tratou de apresentar o tratamento dado
pelo sistema penal ao negro desde antes da abolicdo da escravatura, com previsdes de

punic¢des degradantes contidas na legislagao criminal da época.

> Segundo Pires, além da criminalizagdo do racismo, as outras politicas mais significativas sdo: “a) o
reconhecimento de propriedade de terras ocupadas por comunidades remanescentes de quilombos; b) as agdes
afirmativas de integracdo do negro na sociedade de classe; c) os direitos sociais, econémicos e culturais” (2013,
p. 147). Cf. Capitulo 4 da tese da mencionada autora, que aborda com profundidade tais politicas publicas. E em
razdo desses limites impostos pelo sistema penal que Pires concluiu: “O perigo estd na superestimagdo dos
efeitos simbolicos do direito penal. Esse trabalho se ocupa de um problema que decorre da fragmentagdo entre os
defensores da criminologia critica e os movimentos sociais. Enquanto na década de sessenta marchavam juntos
na dentincia das desigualdades existentes e na luta pela construgdo 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 ciséo entre eles” (2013, p. 286).
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A aboli¢do fez com que o sistema penal incrementasse ainda mais o controle penal
sobre a populacdo negra. Afinal, era necessario controlar toda a massa de ex-escravos recém
beneficiada com a liberdade.

E nesse contexto que surge o positivismo criminologico, de grande influéncia no
Brasil — inclusive com resquicios no sistema penal até a atualidade. Tal corrente da
criminologia defendia que ja existia uma predisposi¢do bioldgica para o crime. O negro
continua a ser rotulado como perigoso, dentre outras caracteristicas negativas.

Com o declinio do positivismo criminologico, ganha for¢ca no Brasil a democracia
racial de Gilberto Freyre, que fala em auséncia de racismo, numa sociedade completamente
integrada e harmonica. A proposito, a democracia racial influencia a criagdo do Codigo Penal
de 1940, que ndo criminaliza atos racistas.

A democracia racial, apesar da imensa influéncia, acabe sendo questionada,
especialmente em razdo do ja mencionado projeto Unesco e da criminologia critica — que
finalmente rompe com o positivismo criminologico lombrosiano.

Apesar de ndo ser a solugdo milagrosa para o problema, acaba por ocorrer a
criminalizacdo de atos racistas no Brasil. Tal positivagdo, como ja era até certo ponto
esperado, ndo teve efetividade, e o racismo continua sendo praticamente impunemente, sem
praticamente gerar reflexos penais. Essa realidade ¢ explicada na seguinte frase de Pires: “o
capitalismo ¢ branco e masculino, o racismo e o patriarcado estdo na sua fundagao” (2013, p.
282).

E por tal razio que tal autora conclui sua andlise questionando o capitalismo, e
dizendo que a se deve apostar “na politica, no direito e na convivéncia intercultural para a
constru¢ao de uma realidade livre e igualitaria, vivenciada por seres concretos e singulares”
(2013, p. 307).”

Por mais que o sistema penal seja seletivo e arbitrario, ainda ndo se pensou em
medidas que venham a substituir a criminalizagdo. A questdo ¢ ter consciéncia que a politica

de reconhecimento da populagdo negra passa por outros remédios além da intervencao penal.
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