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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo | teve seus trabalhos
apresentados na tarde do dia 16 de novembro de 2023, durante XXX CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI, realizado na cidade de Fortaleza-CE, no Centro Universitario
Christus - UNICHRISTUS, entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023, com o tema
ACESSO A JUSTICA, SOLUCOES DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO.

As apresentagdes foram realizadas em um Unico bloco de exposi¢des, havendo, pelos(as)
autores(as) presentes, a apresentacdo dos respectivos artigos aprovados em sequéncia. Apds o
término das exposicdes foi aberto espaco para a realizacdo do debate dividindo-se os artigos
por tematica a fim de que todos os trabalhos cujos(as) autores(as) estavam presentes fossem
contemplados.

Segue abaixo a descricdo dos artigos apresentados, ressalvando-se que ndo fazem parte dos
Anais do evento aqueles artigos direcionados diretamente a Revista de Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo, do CONPEDI, em funcdo de sua selecdo especial para
publicacdo na mesma.

O artigo intitulado “A (IN) VIABILIDADE JURIDICA DAS APOSTAS DESPORTIVAS
NO BRASIL”, de autoria de Henrique Barros Ferreira e Hermann Richard Beinroth da Silva,
trata do crescimento das Apostas Desportivas no Brasil, percorrendo, inicialmente, a andlise
histérica e cultural dos jogos de loteria até a promulgacéo da Constituicdo de 1988. O ponto
principal do estudo é a avaliagdo da mudanca de paradigma no esporte, com a consolidagdo
de novas plataformas digitais. O enfoque fixa-se no Poder Legislativo, que ainda néo
conseguiu regulamentar ou regularizar o sistema de funcionamento das Casas de Apostas,
gue cada vez mais tém crescido no pais. Pela omissdo legislativa do Poder Publico, que ainda
discute a legalidade do tema no Congresso Nacional, € possivel destacar que o modus
operandi das Casas de Apostas ainda é visto como uma incégnita. Diante da indeterminacéo
normativa ocorreram severas dentncias do MPGO sobre fraudes no futebol brasileiro. Com
as denuncias ja oferecidas, iniciou-se uma operacdo em nivel nacional, denominada de
Operacdo Penalidade Mé&xima, que envolve apostadores e jogadores profissionais, que podem
sofrer condenagdes cumuladas, no ambito penal e desportivo.



O artigo “A APLICACAO DO TEMA 660 DO STF E A IMPORTACAO ACRITICA DO
PROCESSO CIVIL AO PROCESSO PENAL”, de autoria de Sebastian Borges de
Albuguerque Méello e Carolina Reboucas Peixoto, trata do Tema de Repercussdo Gera n. 660
do Supremo Tribunal Federal, verificando a sua aplicabilidade em processos penais. Para
isso, realiza pesquisa bibliogréfica acerca do referido instituto na doutrina processual civil,
confrontando-a com a doutrina processual penal sobre os recursos extraordindrios e sobre a
principiologia. Além disso, realiza um estudo de caso sobre o julgamento que deu origem a
aprovacdo do Tema 660 do STF e as discussdes nele travadas. Por fim, apresenta uma
pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, com base em 16
(dezesseis) decisbes colegiadas (que mantiveram decisdes monocraticas) de negativa de
seguimento de Recursos Extraordinérios. A pesquisa demonstrou que os tribunais aplicam o
Tema 660 do STF indistintamente, sem verificar a existéncia de violagdo reflexa ou direta ao
dispositivo constitucional. Ao final, constatou que o Tema 660 do STF, por ter sido aprovado
no bojo de um processo civel, sob a égide de principios também de direito civil, é de dificil
aplicabilidade no &mbito criminal.

O artigo “A JUSTICA PENAL NEGOCIAL E O APROVEITAMENTO DA PROVA NA
RUPTURA DE ACORDOS’, de autoria de Gabriel Gomes Babler, trata do Acordo de N&o
Persecucdo Penal que € o0 mais recente instituto de direito penal negocia previsto na
legislacdo brasileira, trazido pela Lel 13.964/2019 que incluiu o Art 28-A ao Cdédigo de
Processo Penal. O ANPP possibilita uma negociacdo direta entre acusacéo e acusado com o
objetivo de evitar o processo penal, mas dentre suas condi¢des exige a confissao do acusado,
0 que gera duvidas sobre a natureza dessa confisséo e sobre se ela poderia ser aproveitada
como prova em um eventual processo penal. O estudo analisa a possibilidade ou a
impossibilidade de a confissdo realizada para a formalizacdo do acordo ndo persecutorio ser
utilizada como prova no processo penal em caso de rescisdo do acordo. Para tanto, utiliza a
revisdo de literatura, por meio do estudo bibliografico, que revisou doutrina, legislacéo e
jurisprudéncia sobre o tema por meio do método dedutivo. Ao final a pesguisa concluiu que a
confissdo realizada para a formalizacdo do ANPP n&o pode ser utilizada como prova no
processo penal, bem como aimplementacdo do juiz de garantias e a exclusdo fisica dos autos
de inquérito se mostram essenciais para evitar a violacdo de garantias fundamentais.

O artigo “A PRODUGAO E ANALISE PROBATORIA NO AMBITO DO CRIMINAL
COMPLIANCE”, de autoria de Rodrigo Ribeiro De Vasconcelos e Filipe Brayan Lima
Correig, trata da producdo de provas (lato sensu) no ambito do criminal compliance,
especialmente no que concerne a legalidade e validade, e de como deve se dar a andlise
probatoria pelo compliance officer, em cotejo com as atribuicdes das policias judiciarias,
Orgaos estatais que tém como atribuicdo priméria investigar. A pesguisa constatou que o



ordenamento juridico brasileiro carece de normas para regular tais atividades, que séo
essenciais para garantir o regular funcionamento das empresas, notadamente as de maior
porte, por prevenir e reprimir a prética de ilicitos criminais. A pesquisa enfatiza o direito
brasileiro, mas pode ser Util a sistemas juridicos de outros paises na medida em que propde
ideias inovadoras com base em experiéncias praticas e na doutrina especializada. Utiliza-se
de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial sendo de natureza qualitativa, com finalidade
descritiva, exploratéria e propositiva.

O artigo “ANALISE CRITICA A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO
PENAL EM FACE DA NEUROCIENCIA”, de autoria de Rodrigo Ribeiro De Vasconcelos e
Filipe Brayan Lima Correia, trata dos desafios do sistema penal brasileiro diante dos avangos
cientificos. Um desses desafios é a compreensdo dos motivos inconscientes que influenciam
as decisdes humanas, muitas vezes indo além da légica racional. A neurociéncia tem
contribuido para revelar como esses processos mentais afetam o julgamento humano e a
iniciativa probatéria do juiz é questionavel aluz dessas descobertas, pois a exposicéo do juiz
a vieses cognitivos e pressdes sociais pode comprometer sua imparcialidade. Assim, a
necessidade de um sistema acusatério puro, mantendo a coleta de provas e a decisdo judicial
rigorosamente separadas, se faz necessario de forma a evitar o comprometimento cognitivo
prévio do juiz, assegurando um julgamento mais justo. Incorporar abordagens

neurocientificas na reforma do processo penal € essencial para melhorar a justica e a
equidade no sistema juridico brasileiro, garantindo decisbes baseadas em critérios

preponderantemente objetivos e em uma compreensdo sblida dos processos mentais

humanos, o que contribuiria para um sistema legal mais eficiente e justo. Utiliza-se, como
metodologia, de pesquisa bibliografica de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e
exploratoria.

O artigo A TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA E SUA APLICACAO NOS CRIMES
DE LAVAGEM DE DINHEIRO: REFLEXOES SOBRE DOLO EVENTUAL,

RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA E O PRINCIPIO NEMO AUDITUR

PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS, de autoria de Yann Dieggo Souza Timotheo
De Almeida e Warllans Wagner Xavier Souza, trata da teoria da cegueira deliberada, bem
como de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Essa teoria busca responsabilizar
individuos que deliberadamente se recusam a ver ou a saber de algo ilegal que esta
acontecendo ao seu redor. No entanto, a execugdo desse instituto tem sido criticada pela falta
de clareza e pela inconsisténcia de sua aplicabilidade. A relevancia do tema se justifica em
razéo de existir, muitas vezes, confusdo com a teoria do dolo eventual. Pertinente, nesse
cenario, a teoria da cegueira deliberada (willfull blindness doctrine), que aponta para, no
minimo, a incidéncia do dolo eventual, da seguinte forma: que o0 agente tenha tido



conhecimento da elevada probabilidade de que praticava ou participava de atividade
criminal; que o agente tenha tido condi¢cdes de aprofundar seu conhecimento acerca da
natureza de sua atividade; e que o agente deliberadamente tenha agido de modo indiferente a
esse conhecimento. Desse modo, indaga-se, como se da a aplicacéo da Teoria da Cegueira
Deliberada, diante da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, para a

responsabilizacdo penal no crime de lavagem de dinheiro dentro do ordenamento juridico
patrio? A pesguisa realizada por meio de uma pesquisa bibliografica e da andlise de
entendimentos jurisprudenciais conclui que a importacdo da teoria tem sido realizada de
forma precipitada.

O artigo DIREITO PENAL, DROGAS ILICITAS E COMERCIO DE LEGAL HIGHS: O
FENOMENO DAS “NOVAS SUBSTANCIAS PSICOATIVAS’ EM 50 (CINQUENTA)
ANOS DE WAR ON DRUGS (1971-2027?), de autoria de Isaac Rodrigues Cunha, trata da
politica criminal de drogas. A histéria das civilizacbes tem sido marcada pelo uso, abuso e
dependéncia de substancias entorpecentes, sendo certo que a relacdo da sociedade com essas
substancias é complexa. Ainda que inicialmente tenha havido aceitagdo e mesmo promocao
do uso de drogas, a atualidade € marcada por uma verdadeira “ Guerra as Drogas’. Nesse
contexto, tomando por base o que disciplina o Direito Penal brasileiro na matéria,

notadamente a Lel n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, a pesquisa investiga o fendmeno das
“novas substancias psicoativas’ ou “legal highs’, modalidades sintéticas de drogas

produzidas com substancias (ainda) ndo consideradas proscritas pelo ordenamento. Por meio
de pesquisa bibliografica e documental, notadamente de fontes nacionais e estrangeiras,

chegou-se a conclusdo de que a atual sistemética, na qual as “normas penais em branco” da
Lei de Drogas sO podem ser complementadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA, malgrado o Projeto de Lei da Camara n. 178/2015, ndo € suficiente para
acompanhar o surgimento de novas drogas sintéticas, t8o viciantes quanto perigosas em
termos de efeitos colaterais.

O artigo intitulado DO RECONHECIMENTO DO DELITO DE ESTUPRO VIRTUAL: DA
SUPER VULNERABILIZACAO DA VITIMA E A NECESSIDADE DE TUTELA

JURISDICIONAL, de autoria de Samara Scartazzini Awad, Josiane Petry Faria e Renato
Duro Dias, trata da conduta praticada no ambiente virtual, que tem sido enquadrada como
delito de estupro, do artigo 213, caput, do Codigo Penal. O estupro virtual, portanto, é
caracterizado como uma conduta cujo objetivo € constranger alguém mediante uma grave
ameaca para que realize um ato libidinoso, violando, assim, a liberdade sexual da vitima, um
bem juridico protegido pelo Direito Penal. A pesquisa realiza uma andlise critica da nova
conduta e de seu enquadramento pena como estupro virtual, considerando o entendimento
dos tribunais superiores nessa matéria, adotando o método de abordagem dedutivo. Diante



disso, chega a conclusdo de que o conhecimento das modificacdes do Cédigo Pena causadas
pela utilizagcdo e popularizacdo intensas da tecnologia € importante. Tal revolucéo

tecnol 6gica embora apresente muitas vantagens, também promove maleficios quando usada
sem o devido cuidado, levando-se em conta a vulnerabilidade no ciberespaco que possibilita
a prética do estupro virtual. Assim, mesmo gue a legislacdo penal esteja gradativamente se
gjustando a medida que o tempo passa, como uma forma de se adaptar as novas situacoes,
inclusive aos novos delitos que vao surgindo, ainda ha necessidade de aperfei coamento ou de
inovacdes, afim de evitar dividas natipificacdo de certos crimes, como o estupro virtual.

O artigo EM DEFESA DA TUTELA PENAL DO AMBIENTE, de autoria de Luiz Gustavo
Goncalves Ribeiro, trata do meio ambiente, consagrado doutrinariamente como direito
humano de terceira geracéo e contemplado com disposi¢cdes constitucionais que o elevam a
condicéo de direito fundamental no ambito de diversos paises. Considera 0 meio ambiente
como um bem juridico apto a ser efetivamente tutelado pelo direito penal que, todavia, carece
de modificagbes em sua dogmatica individualista secular para a defesa de um direito que €, a
um soO tempo, individual e difuso. O artigo contempla, sob o raciocinio 16gico-dedutivo e
com pesquisa bibliografica, a garantia do meio ambiente pelo direito penal e apresenta
propostas para a melhor tutela ambiental, correspondendo elas, para além da aptiddo de
normas penais mais adequadas, a criacdo de um Tribunal Internacional competente para as
demandas penais relacionadas ao meio ambiente e a assunc¢ao da responsabilidade penal das
pessoas juridicas. Reconhece, no ambiente, uma verdadeira garantia de estirpe constitucional,
ndo apenas difusa, mas também individual ja que diretamente relacionado a qualidade de
vida de cada um dos seres e que desencadeou, nas Ultimas décadas, a consagracdo de
documentos internacionais e constitucionais de efetiva tutela.

O artigo HISTORIA, NARRATIVA, PODER MESSIANICO E AS GARANTIAS PENAIS:
REFLEXOES INICIAIS ENTRE WALTER BENJAMIN E LUIGI FERRAJOLI, de autoria
de Rosberg de Souza Crozara realiza reflexdes iniciais sobre o paralelismo de Walter

Benjamin e Luigi Ferrgjoli na preocupacdo com a verdade consubstanciada em uma narrativa
histérica. Inicialmente a proposta de didl ogo entre um filosofo da histéria com um filosofo do
direito pode causar certa estranheza, contudo se mostra possivel tanto no campo da
construcéo narrativa, o0 qual se propde o artigo, como, também, no nivel politico. Walter
Benjamin expde uma desconfianca do direito, a qual, também é exposta pela teoria do

garantismo penal de Ferrgjoli. Todavia, em nota distintiva, Ferrgjoli ndo defende a

ilegitimidade como a ilegitimidade constituinte do direito. Na verdade, o Ferrgjoli acreditana
possibilidade de um sistema penal legitimo, ou sgja, em uma possibilidade de justificacéo do
sistema penal, de acordo com um modelo tedrico do direito penal minimo. Essa legitimidade
do sistema penal passa pela verdade. Assim, argumenta que a forca messianica sustentada por



Benjamin e as garantias organicas do sistema de garantias desenvolvida por Ferrgjoli
desempenhariam idénticas funcdes de intervencdo maxima na construcéo da verdade. Permite
identificar, no plano tedrico, que a narrativa de imputacdo sofre criticas por ndo considerar as
narrativas daqueles considerados vencidos ou débeis, tal qual denota o historicismo
materialista porquanto evidencia a seletividade narrativa. A metodologia € descritiva de
modo a discorrer sobre o objeto de investigacdo académica, sem, contudo, interferéncia na
interpretacdo, e também explicativa, diante da proposta de correlacionar os dois pensamentos
na compreensao dos seus efeitos no campo penal.

O artigo O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL E O
RACISMO ESTRUTURAL, de autoria de Lucas Gabriel Santos Costa e Eli Natdlia Costa
Barbosa trata do Direito Penal e das Relacdes Raciais. A pesquisa tem como objeto a relacéo
do sistema de controle institucionalizado operado pelo direito penal e as relacfes raciais, a
partir de uma abordagem analitica critica. Fundamenta-se na perspectiva do sistema juridico-
penal como um subsistema socia que se produz e se desenvolve a partir das demandas postas
pelo objeto de regulacdo (fatos), que sdo constituidos por relagdes intersubjetivas contidas em
um tecido social, convencionadas a priori por uma perspectivaracializada. A pesguisa, assim,
tem como objetivo analisar, através do método critico, as estruturas que possibilitam a
instrumentalizacdo do sistema juridico-penal como estrutura institucionalizada de controle
racial, assim como compreender horizontes de expectativa do sistema penal como
instrumento de contramotivacdo ao racismo. Nesse contexto, apresenta o fundamento
material da proibicdo penal e alegitimidade da proibicdo penal de préticas racistas por meio
da Lei 7.716/1989. Revela, no entanto, que a legitimidade da proibicdo ndo materializa a
efetiva protecdo quando o sistema pena é compreendido como um subsistema social que
reproduz e protege aspectos constitutivos do racismo estrutural e institucional, agravando a
liberdade e a vida das pessoas negras, bem como frustrando a protecdo devida pelo proprio
sistema a bens essenciais, como aliberdade e avida.

O artigo O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A REALIDADE DO
CONDENADO E DO ENCARCERADO NO CUMPRIMENTO DA PENA A PARTIR DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 347, de
autoria de Alberto Castelo Branco Filho , Gustavo Luis De Moura Chagas e Alexandre
Moura Lima Neto, trata do significado do principio da dignidade humana no processo penal,
levando principalmente em consideracdo as politicas contraditérias adotadas pelo Estado e
pelo Judiciario em relacdo a situacdo das pessoas processadas, condenadas e presas em
processos penais. Observa-se que o principio da dignidade humana € considerado um
metaprincipio uma vez que outros principios relativos a qualquer sistema processual,
especialmente o sistema penal, sdo por ele constituidos. Verifica como se da a divulgacéo,



guais os vetores de discussdo e o0 posicionamento do STF na cobranca de uma politica
judicial eficaz por meio da ADPF n°® 347 por meio de estudos documentais, factuais,
sociolégicos e dialéticos. Conclui que, embora o0 assunto seja atual e ndo tenha uma base
prética e cientifica solida, o estado de objetificacéo, ainstabilidade e a natureza do individuo
sd0 moderadas em favor do “bem comum” para alcancar elementos de transcendéncia. A
andlise do principio da dignidade humana desencadeou muitas discussdes morais e éticas
sobrejustica e justica.

Apbs mais de trés horas de apresentactes e debates proficuos, foram encerrados os trabalhos
do grupo, com congratul agdes reciprocas.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - email: Igribeirobh@gmail.com

Dom Helder - Escola Superior

Vanessa Chiari Gongalves - email: vanessachiarigonca ves@gmail.com

Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS

Jorge Bheron Rocha - email: bheronrocha@gmail.com

Centro Universitario Christus



O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE SOCIAL EO
RACISMO ESTRUTURAL

CRIMINAL LAW ASAN INSTRUMENT OF SOCIAL CONTROL AND
STRUCTURAL RACISM

Lucas Gabrid Santos Costa
Eli Natalia Costa Barbosa

Resumo

O tema dessa pesquisa € o Direito Penal e as Relagdes Raciais. A pesguisatem como objeto a
relacdo do sistema de controle institucionalizado operado pelo direito penal e as relacoes
raciais, a partir de uma abordagem analitica critica. O estudo tem como fundamento a
perspectiva do sistema juridico-penal como um subsistema social que se produz e se
desenvolve a partir das demandas postas pelo objeto de regulacdo (fatos), que sdo

constituidos por relactes intersubjetivas contidas em um tecido social, convencionadas a
priori por uma perspectiva racializada. A pesquisa, assim, tem como objetivo analisar,

através do método critico, as estruturas que possibilitam a instrumentalizacdo do sistema
juridico-penal como estrutura institucionalizada de controle racial, assim como compreender
horizontes de expectativa do sistema penal como instrumento de contramotivagdo ao

racismo. Nesse contexto, apresenta o fundamento material da proibicdo penal e a

legitimidade da proibicéo penal de praticas racistas por meio da Lei 7.716/1989. Revela, no
entanto, que a legitimidade da proibicdo ndo materializa a efetiva protecdo quando o sistema
penal € compreendido como um subsistema social que reproduz e protege aspectos
constitutivos do racismo estrutural e institucional, agravando a liberdade e a vida das pessoas
negras, bem como frustrando a protecdo devida pelo proprio sistema a bens essenciais, como
aliberdade eavida

Palavras-chave: Direito penal, RelacBes raciais, Critica social, Controle social, Racismo
estrutural

Abstract/Resumen/Résumé

The theme of this research is Criminal Law and Race Relations. The research focuses on the
relationship between the institutionalized control system operated by criminal law and racia
relations, based on a critical analytical approach. The study is based on the perspective of the
criminal legal system as a social subsystem that is produced and developed based on the
demands posed by the object of regulation (facts), which are constituted by intersubjective
relationships contained in a social fabric, agreed a priori from a racialized perspective. The
research, therefore, aimsto analyze, through the critical method, the structures that enable the
instrumentalization of the criminal legal system as an institutionalized structure of racial
control, as well as understanding horizons of expectation of the criminal system as an
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instrument of counter-motivation to racism. In this context, it presents the material basis of
the criminal prohibition and the legitimacy of the criminal prohibition of racist practices
through Law 7,716/1989. It reveals, however, that the legitimacy of the prohibition does not
materialize effective protection when the criminal system is understood as a social subsystem
that reproduces and protects constitutive aspects of structural and institutional racism,
aggravating the freedom and lives of black people, as well as frustrating the protection due
by the system itself to essential goods, such as freedom and life.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Race relations, Social criticism, Social
control, Structural racism
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1 INTRODUCAO

O tema dessa pesquisa € o direito penal e o racismo no Brasil. O objefo de andlise ¢ a
relagdo entre o sistema de controle institucionalizado operado pelo direito penal e as relagdes
raciais. O estudo tem como objetivo analisar criticamente a interacdo entre o direito penal e a
modulacdo dos espagos sociais de liberdade tensionados pelo racismo. Busca abrir lugares para
a discussao sobre a serventia (adequacao e necessidade) do direito penal, especialmente quanto
a sua estrutura politico-criminal e normativa, no amparo dos bens das pessoas alcangadas por
praticas racistas no Brasil.

O estudo compreende que a constru¢do normativa penal deve se aproximar das relacdes
de uma sociedade em curso: capaz orientar um sistema limitador do poder punitivo a partir do
reconhecimento das vulnerabilidades sociais agravadas. Dito isso, vale informar que o estudo
ndo tem a finalidade esgotar uma abordagem juridico-historica sobre as formas e as
consequéncias da intervencao penal na vida da populag¢do negra no Brasil, mas lancar o olhar
sobre a complexidade do direito penal nessa relacao.

Um olhar que abre espaco de critica para uma possivel deficiéncia de protegao, a partir
da ndo efetividade da proibicao, bem como do excessivo controle das pessoas negras, tomadas
menos como sujeitos de protecdo que como objeto de regulagdo, modulagdo e neutralizagdo.

O estudo tem como fundamento a perspectiva do sistema juridico-penal como um
subsistema social que se produz e se desenvolve a partir das demandas postas pelo objeto de
regulacao (fatos), que sdo constituidos por relagdes intersubjetivas contidas em um tecido
social, convencionadas a priori por uma perspectiva racializada.

A pesquisa, assim, tem como objetivo analisar, através do método critico, as estruturas
que possibilitam a instrumentalizagdo do sistema juridico-penal como forma institucionalizada
de controle racial, assim como desenvolver espagos de critica de sistema penal possivel a uma

contramotiva¢do do racismo no Brasil.

Nesse contexto, o estudo se desenvolve a partir da composicao de trés capitulos de
desenvolvimento: 1 o primeiro capitulo apresenta a relacao entre sociedade, sistemas de controle
e pessoa, observando o racismo estrutural como fundamento ao tecido social brasileiro; ii o
segundo capitulo apresenta o fundamento material da proibicdo penal e a legitimidade da
proibicao penal de praticas racistas por meio da Lei 7.716/1989; o terceiro capitulo apresenta a
critica construcdo do fato racista e a conexao com a percepcao individual do injusto; iv o quarto

capitulo se desenvolve como critica ao sistema penal como um subsistema social que opera
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através do racismo estrutural e sistémico, agravando a liberdade e a vida das pessoas negras,
bem como frustrando a protecdo devida pelo proprio sistema a bens essenciais, como a
liberdade e a vida.

A metodologia aplicada ¢ de carater dedutivo, a partir de uma exploracao bibliografica
critica, tendo como finalidade contribuir para o desenvolvimento de um direito penal menos

repressivo e protetor da dignidade humana, especialmente a comunidade negra no Brasil.

2 DO FIO AO TECIDO: A ESTRUTURA SOCIAL E RACISMO

Pense numa tapecaria contemporanea. Ela comporta fios de linho, de seda, de
algoddo e de 13, com varias cores variadas. Para conhecé-la seria interessante
conhecer as leis ¢ os principios de cada um desses tipos de fios. Entretanto, a soma
dos conhecimentos sobre cada um desses tipos de fios da tapecaria ¢ insuficiente
para conhecer ndo somente essa nova realidade ja tecida, ou seja, as qualidades e
propriedades proprias a esta textura, mas também ¢é incapaz de ajudar a conhecer
sua forma e configuracdo (ALMEIDA, 2006. P. 30)

O tapete que possa ser tomado como um simbolo da sociedade brasileira ¢ capaz de
informar a imagem de um pais de desigualdades e de racismo. Talvez a constru¢do da tapecaria
social venha representar a importancia de se compreender a conexao entre as partes € o todo:
entre a existéncia individual e a reproducao do coletivo, a conexao entre a sociedade e a pessoa.

Uma conexio que gradativamente se desenvolve por meio de um programa ideoldgico!
que reitera aspectos culturais discriminatdrios como base e fundamento de correcao as relagdes
intersubjetivas: o racismo que resulta do processo de discriminagdo/diferencia¢do negativa ¢ o

projeto que orienta a passagem dos fios que forma a fapegaria brasileira?.

A ideologia reforga os pardmetros culturais que sustentam a demonstre criagdo de uma
imagem, ela serve como um espelho para que a sociedade crie a visualizagdo, uma
representacdo de si mesma. A ideologia ¢ o elo que conecta cada individuo com o seu
semelhante, enquanto iguais, reafirmando convengdes culturais. (COSTA, 2015).

! Nota explicativa: “O sistema das ideias, das representagdes, que dominam o espirito de um homem ou de um
grupo social.” IN: ALTHUSSER, 1970. P. 69). “A verdade de nossa condi¢@o ¢ que o elo analdgico que faz de
todo homem o meu semelhante s6 nos ¢ acessivel através de um certo nimero de praticas imaginativas, tais como
a ideologia e a utopia. [...] Na minha opinido, este critério pressupde que os individuos, do mesmo modo que as
entidades coletivas (grupos, classes, nagdes, etc.), estdo em principio e desde sempre, ligados a realidade social de
um modo diferente do da participacdo sem distancia, segundo figuras de ndo-coincidéncia que sdo precisamente
as do imaginario social.” (RICOEUR, P. 228).

2 Nota explicativa: Termo tomado como representagdo da estrutura social brasileira, sua imagem e composigdo.
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E essa conexdo, entre o todo e as partes, que alimenta o constante enlace da
complexidade presente na interagdo entre o carater pessoal da existéncia individual e a estrutura
social que se desenvolve e se mantém através de sistemas de controle social, como o direito
penal. Somos formadores e formados pelo contexto “toda doagao de sentido desse mundo por
mim realizada toma como referéncia original a doagdo de sentido feita pelo f# em seu vivenciar
e, assim, se constitui sentido enquanto fendmeno intersubjetivo” (SCHUTZ, 2018, p. 162).
Nesse processo de formagao, somos conduzidos e conduzimos acdes a partir de modelos de
corre¢do a priori que, aqui, tem como contetido o preconceito de cor e o racismo (ALMEIDA,
2019).

Desse modo, por exemplo, ao analisar as estatisticas de composi¢do da populagdo
brasileira, das pessoas alcancadas pelo sistema penitencidrio, bem como a renda per capita dos
mesmos, “pode-se afirmar que existe uma tendéncia por parte dos juizes de esperar um
comportamento conforme a lei dos individuos pertencentes aos estratos médios e superiores; o
inverso ocorre com os individuos provenientes dos estratos inferiores” (BARATTA, 2011,
p.178), afinal como afirma MOREIRA (2019) existe uma relagdo estrutural entre as
desigualdade de status cultural e status material.

Nao ¢ possivel compreender o tecido, a tapecaria, ao langar o olhar apenas para um fio.
Também ndo conseguimos entender a relevancia de um fio, se lancarmos a analise apenas ao
todo: essa relagdo revela a nossa incompletude e a necessidade de interagdo entre o individual
e o coletivo, compreendida em complexidade: um elo que une o todo as partes (MORIN, 2006,
p.- 11).

Essa relagcdo de complexidade, ndo exclui a importancia de se analisar cada fio tomado
isoladamente, e dai se compreender a relevancia juridica das agdes, dos fatos e da
responsabilidade pessoal que advém de manifestagdes individuais. Aqui € possivel abarcar os
fatos que advém de manifestagdes individuais de racismo e que, se dolosas, t€ém o potencial de
produzir responsabilidade penal’.

A tapegaria da sociedade brasileira contemporanea, no entanto, ndo permite a aquisi¢cao
de sua imagem apenas pelo olhar, ainda que atento, para os fios isoladamente. E aqui que se
demonstra o potencial constitutivo da ideologia, ndo apenas como o sistema de ideias, mas
como guia orientador das relagdes, das passagem de fios, que molda a forma como se constitui

o tecido social.

Nao se compreenderia mesmo que a ideologia pudesse conferir a uma imagem
invertida da realidade uma tal eficacia, se, antes, ndo tivesse reconhecido o carater

3 Nesse sentido, a Lei 7.716 de 1989 (BRASIL, 1989)
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constituinte do imaginario social. [...] E a este nivel radical que a ideologia se
constitui. Ela parece ligada a necessidade de um grupo qualquer construir uma
imagem de si mesmo, de 'se representar’, no sentido literal da palavra, de se pér em
jogo e em cena (RICOEUR, 1990, P. 209).

Por isso, para além da expressao individual, ¢ importante lancar o olhar sobre o
programa/imagem que fundamenta o processo de socializacdo e orienta o sentido de correcao
das agdes e relagcdes individuais: € o guia que molda e determina a construgdo, o
desenvolvimento e a correcdo da imagem do fecido social, que no Brasil ¢ o racismo.

A partir dai, € possivel pensar em uma expressao racista para além do plano individual,
tomada fio-a-fio, existe um racismo de carater estrutural: “¢ uma decorréncia da propria
estrutura social, ou seja, do modo ‘normal’ com que se constituem as relagdes politicas,
econdmicas e juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo
institucional" (ALMEIDA, 2019, p. 24).

Um modelo base, um fundamento, um programa reitor ao sistema social brasileiro.
Aqui, vale ressaltar que compreender o racismo enquanto fator estruturante da sociedade
brasileira (ALMEIDA, 2019) ¢ importante para entender as razdes do sistema penal quando,
através das suas instituicoes, estigmatiza a populacao negra e periférica no pais. O sistema penal
que pune e encarcera as mesmas pessoas, os diferentes, evidenciando que “as ‘crises’ do sistema
prisional e criminal sequer poderiam ser denominadas como tal, porque se tratam, na verdade,
de uma engrenagem funcionando a todo vapor” (BORGES, 2020, p.76).

Um programa reitor que ¢ tomado por instrumentos ajustados a correcdo e ao
desenvolvimento do tecido: sdo as ferramentas, agulhas e tesouras que formam, desenvolvem
e corrigem a tapegaria social brasileira. Instrumentos, sistemas de controle, que mantém e
desenvolvem padrdes de relacdo criando e acirrando desigualdades que alimentam a
perpetuacdo do racismo. Aqui se tem o racismo institucional, operado pelos subsistemas
sociais, pelos instrumentos de controle social voltados a corre¢do e manutengdo do tecido
racista, como o sistema de controle penal.

Deve-se lembrar que a propria legislagdo ja criminalizou praticas culturais afro-
brasileiras, como a capoeira e os cultos de religides de matriz africana, além disso,
criminalizava a “vadiagem”, em um periodo posterior a abolicdo da escravatura, em que se
demonstrou a inadequagao politica quanto a disposicao de oportunidades de materializagao de

direitos de cidadania a populagdo negra (BORGES, 2020).

246



A constru¢cdo de uma bela tapegaria necessita de um projeto em complexidade, que
alcance a critica ao fato individual, as agéncias de controle penal e ao programa do sistema
social. Isso requer a mudanca e a corre¢do de cada fio tomados individualmente, a utilizacao de
institutos de construcao da tecelagem por instrumentos menos lesivos e mais humanos, que
sejam guiados por um fundamento antirracista capaz de promover igualdade em sentido
material, especialmente quanto a protecdo da liberdade, da integridade fisica e da vida das

pessoas negras.

3 A MITOLOGIA E O SISTEMA PENAL COMO INSTRUMENTO DE
ENFENTAMENTO AO RACISMO

O mito ¢ um termo polissémico, que abarca diversos significados. Para alguns, o mito
¢ o produto inferior ou deformado da atividade intelectual; outros, porém, vislumbram
no mito uma forma distinta, embora auténtica, de pensamento ou de vida, que tem no
sentimento o seu substrato real. Isto ¢, um modelo cuja coeréncia depende mais do
sentimento do que de regras logicas. Ha, ainda, os que tomam como instrumento de
controle social, verdadeira justificacao retrospectiva dos elementos fundamentais da
cultura e da tradi¢do de um grupo. O termo pode indicar, tanto uma fabula quanto uma
historia verdadeira, uma ilusdo, ou mesmo uma tradi¢do sagrada. (CASARA, 2015,
P.21)

O mito ¢é capaz de criar verdades sobre uma realidade. A mitologia pode ser o arcabougo
dessas verdades, das historias que em determinado espaco ou periodo histoérico podem ser
tomadas como referéncia e condig¢do de existéncia: hd uma aproximacao contemporanea com a
vivéncia dos mitos.

Aproximacao com modelos de controle que se fundamentam mais no sentimento (perfil
ideologico socialmente compartilhado) que nas regras logicas. Talvez um deles, dos mitos, seja
do sistema penal como instrumento suficiente para solu¢ao de problemas sociais: a pena como
realiza¢do de justica. Segundo Casara, no entanto, o termo pode indicar, tanto uma fabula
quanto uma historia verdadeira, uma ilusdo, ou mesmo uma tradi¢do sagrada (CASARA,

2015, P. 21).
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Sobre o mito, enquanto fdbula, (sem desprezar a existéncias de outras teorias
fundamentadoras)®, atualmente atribuimos importancia & teoria do bem juridico’ como um
necessario ponto de partida para o desenvolvimento de um sistema penal menos repressor.
Nesse sentido, € possivel pensar em uma abertura do direito penal, e dos institutos que tentam
reconstruir normativamente o fato socialmente intoleravel e normativamente proibido, para a
compreensdo da politica criminal ou de uma realidade social em curso.

O que se pretende € que os espagos de proibigdo penal sejam fundamentados pela
necessidade de preservagao da liberdade. Nesse contexto, a partir de um olhar funcional ¢
possivel afirmar que a proibi¢ao penal tem como fundamento a adequada e necessaria prote¢ao
de um bem, em ultima instancia, considerado essencial ao livre desenvolvimento do ser humano
em sociedade®. Bens que devem possuir uma raiz, ou seja, buscar a sua legitima¢do, em uma
Politica Criminal decorrente de um Estado Democratico de Direito (ROXIN, 2000). Através
dessa construgdo, ¢ possivel ancorar a proibicao penal a necessidade de protecdo da Dignidade
Humana e, consequentemente, dos espacos de liberdade pessoal (COSTA, 2017, p. 31).

Nesse sentido, para além da prote¢do do carater ético social do comportamento humano,
o sistema penal atual deve assumir a funcao de limitar a expressao punitiva ao espaco de vida
necessario a evitacdo de lesdes, em ultima ratio, aos bens considerados essenciais a
humanidade, como, por exemplo, a liberdade e a honra da populag¢do negra no Brasil.

Essa construgdo sé € possivel a partir do conhecimento de uma sociedade em concreto,
bem como com o aprofundamento e aproximagao critica entre os saberes penais. A partir dai,
0 Mito como realidade justifica a construgdo de instrumentos normativos voltados a
contramotivagdo do racismo no Brasil. Por ela, ¢ possivel demonstrar a necessidade especifica
de protecdo de bens esséncias a populacdo negra como a liberdade, a honra e a igualdade

(SILVA JR, 2002, P. 59-98).

4 Nota explicativa: “O conceito de bem juridico, entendido como objeto de protegdo da norma de comportamento
positivamente vigente, ¢ um instrumento multifuncional de argumentacdo do Direito Penal. [...] Ao lado dessa
teoria do bem juridico pode-se conceber uma teoria socioldgica da lesividade social, que compreenda a leséo social
ndo como a destruicdo de objetos, e sim retome a antiga ideia de que o crime atinge as condigdes de organizagio
da convivéncia humana”. IN: (AMELUNG, 2011. P. 157-158).

3 Nota explicativa: “O ancoramento na concepgio de contrato social, a luz da ideia reitora de que o Estado deve
assegurar a possibilidade de livre desenvolvimento do individuo, fornece uma linha de orientag@o a respeito de o
que pode o Estado proteger por meio do Direito Penal: primeiramente, os bens que o individuo necessita para o
seu proprio desenvolvimento dos demais e, além disso, os bens por todos compartilhados, necessarios para uma
convivéncia pacifica, que se distinguem das especificas formas de vida religiosas ou éticas, as quais ndo podem
ser dirigidas pelo Estado nem por ele garantidas enquanto tais, mas apenas no que se refiram a possibilidade de
escolha e exercicio pelos individuos”. (SCHUNEMANN, 2011, p. 33).

® Nota explicativa: Uma compreensdo que supera o pensamento penal formalista e orienta a edificacio de um
sistema teleologico, em que as categorias do delito sejam orientadas por valores. Nesse sentido, (ROXIN, 2002).
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Como a missao de protecdo desses bens foram editadas Leis que caminham na dire¢ao
da promocdo de praticas antirracistas como a Lei 7.716 de 19897 e a Lei 14.532 de 2023%,
especificamente destinadas a protecao da liberdade e da igualdade através da proibicao de acdes
discriminatorias.

Sdo construgdes incriminadoras politico-criminalmente ajustadas a um sistema penal
democratico, uma vez que, mostram-se como medidas institucionais adequadas, necessarias e
proporcionais ao enfrentamento do racismo no Brasil. Vale ressaltar que a proibicao, e a
consequente restricdo de espacos de liberdade, justifica-se na medida em que se torna
imprescindivel para a prote¢do da pessoa. Aqui, vale destacar a importancia das mudangas
promovidas pela Lei 14.532 de 2023°, que conduziu a prote¢io da honra, quando violadas por
praticas racistas, a um viés necessario a propria protecao e projecao do fecido social que se
deseja: tecido antirracista.

Foi nesse sentido, que a lesdo a honra quando provocada através de insultos racistas,
tomando como elemento, por exemplo, aspectos fenotipicos referentes a raca, tornou-se um tipo
constante na Lei Antirracismo, orientando uma nova dimensdo (publica) da lesdo provocada
pelo agente. Devendo se observar, assim, as circunstancias tipicas de um crime de acdo penal
publica incondicionada quando da manifesta¢ao da persecucdo penal.

Os dispositivos trazidos na Lei antirracismo ndo excluem a possibilidade da incidéncia
de normas incriminadoras de carater geral, presentes na parte especial do Codigo Penal, no
contexto de protecdo penal da liberdade e do enfrentamento a intolerancia, ao racismo e ao
preconceito racial no Brasil. Nesse sentido, a conduta racista gera um fato social intoleravel que
ndo deve se esgotar na Lei 7.716 de 1989, podendo também violar as proibi¢des constantes em
outros tipos penais que, por exemplo, protegem a vida, a integridade fisica e a satde e a

liberdade.

" Nota explicativa: “Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.” IN: (BRASIL, 1989).

8 Nota explicativa: “Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei do Crime Racial), e o Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Coédigo Penal), para tipificar como crime de racismo a injuria racial, prever pena de
suspensdo de direito em caso de racismo praticado no contexto de atividade esportiva ou artistica e prever pena
para o racismo religioso e recreativo e para o praticado por funcionario publico.” (BRASIL, 2023)

° Nota explicativa: “Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razio de raga, cor, etnia
ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo tnico. A pena ¢ aumentada
de metade se o crime for cometido mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.” (BRASIL, 2023).
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Adequagio, necessidade e proporcionalidade da intervengdo punitiva'®, a partir de uma
perspectiva vitimolégica'! e politico criminal afrocentrada’?, é um passo importante para a
reconstrugdo da tapegaria brasileira, mas estd distante de alcancar o horizonte de expectativa
da orientacao de uma perspectiva criminal antirracista, que ultrapasse o plano normativo e
conduza uma modificag@o do perfil ideologico das agéncias de controle penal. A compreensao
diversa direciona o sistema penal a um mito que produz expectativas proximas a ilusdo.

O sistema penal e a materializagdo da politica criminal reflete a forma que se projeta
ideologicamente um Estado e a sociedade. A constru¢do de um instrumento normativo penal
antirracista encontra um ponto de parada (limites) nas agulhas do sistema e no modelo do fecido
social brasileiro: eles sdo programados pelo racismo sist€émico e estrutural e influem nas
condigdes de baixa efetividade inerentes a permissividade social e juridica das lesdes a
igualdade e a liberdade por meio do racismo.

Aqui ¢ preciso refletir para além da construgcdo de um mito do direito penal como uma
tradi¢do sagrada: como um instrumento indispensavel de protecdo a liberdade, a vida e a
integridade fisica. E pensar na realidade social e no contexto que orienta a complexidade da
relagdo entre o sistema penal, e suas agéncias de controle, e a populagdo negra. Isso s6 € possivel

com um olhar sobre a realidade social brasileira.

4 SISTEMA SOCIAL, VULNERABILIDADE E UM PROJETO DE PROTECAO
PENAL

As relagdes sociais contemporaneas sao marcadas pelo amplo grau de impessoalidade e
complexidade. A impessoalidade se caracteriza pela objetividade das relagdes interpessoais,
dinamizada a partir da expansao do potencial da comunicagdo: a revolug¢ao tecnoldgica,
sobretudo com a robdtica e a internet, abriu ao ser humano caminhos a um potencial de

realizagdo de sua subjetividade em sua identidade.

10 Nota explicativa: “Os limites do comportamento proibido [...] decorre de uma construgio legal de um nucleo de
proibi¢do apos um juizo de proporcionalidade entre a liberdade do comportamento arriscado e a necessidade de
manuten¢ao de condi¢des seguras a conservacao dos bens juridicos.” IN: (COSTA, 2017. P. 31.)

! Nota explicativa: Perspectiva criminoldgica centrada na critica e valoragdo dos interesses das vitimas. Nesse
sentido: (MOLINA, 2018).

12 Perspectiva epistemologica (possivel critica metodologica) com a centralidade dos interesses, valores e
perspectivas das pessoas negras. Nesse sentido (LARKIN, 2009).
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A complexidade marca o desenvolvimento social a partir da multiplicidade de
fendmenos significativos, que causam dificuldades de assimilagdo pelos subsistemas de

controle, como o sistema penal.

Nesse contexto social, fendmenos sociais ampliam cada vez mais a sua importancia
supraindividual, sendo observados a partir de uma relevancia estrutural, institucional e
normativa. Nessa sociedade impessoal e complexa, valores culturais refor¢ados por uma
ideologia racista passam a se manifestar, para além da a¢do individual desvalorada (pessoal), a
partir de um contexto sistémico: integram as estruturas que formam os padrdes que indicam os
valores sociais de qualidade e subordinacdo nas relagdes interpessoais € institucionais.

Ao se propor reduzir a complexidade do meio, compreendendo as novas relacdes, os
sistemas sociais tornam-se complexos em si. Assim, o proprio sistema observa a necessidade
de construcao de instrumentos para lidar com o nivel de complexidade alto.

Todo o sistema vai buscar a redug¢do da complexidade, analitica, para gerar a capacidade
de apreensdo e compreensao da realidade, pois a representacao da realidade resulta na reducao
da complexidade do mundo que se reproduz (LUHMANN, 2016, P. 161). Isso indica a
necessidade de reconhecimento e enfrentamento dos ideais racistas presentes no processo de
socializacdo no brasil, ou seja, ¢ necessario a evidenciacdo e modificagdo do programa
civilizatério que institui as estruturas da sociedade brasileira a partir da atribuicdo de poder
simbolico por meio de uma valoragao racial da populagao.

O critério raga, nesse contexto, tomado socialmente, sustentado por caracteres
fenotipicos e que, tipicamente, ndo se orientam pela observagdo genética capaz de determinar
a ascendéncia prevalente. A raga, no ambito de uma andlise social, no espago da sociologia, ou
de uma ciéncia social aplicada, como o direito, € uma construcao social, formada por caracteres
significativos da cultura brasileira para orientar as expectativas que se relacionam aos papéis
exercidos em sociedade.

A vulnerabilidade € inerente ao ser humano, decorre da sua esséncia e se vincula a
finitude da natureza e o esgotamento do ser. No entanto, o sistema social ancorado uma
perspectiva racista, cria vulnerabilidades agravadas. Esse agravamento institui obstaculos que
implicam na universaliza¢do do reconhecimento e frui¢ao de direitos sociais.

A vulnerabilidade agravada se orienta pela eugenia simbodlica praticada
institucionalmente a partir do signo social do individuo, acompanhada do processo de criagao

de espacos de favorecimento pessoal, que acabam por reforcar um discurso de poder e
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invencibilidade com a destinagdo de poder simbolico a partir de expectativas sociais vinculadas
a raca dos individuos.

A ideologia racista reverberada pelas instituicdes sociais € passa a orientar as
perspectivas civilizatdrias da nacdo, consequentemente a discriminagao racial passa a ser um
limite ao desenvolvimento humano de toda sociedade. Limites que sdo expostos nos indicadores

de desenvolvimento humano sobre a sociedade brasileira.

Nesse sentido, a proibi¢ao penal do racismo no Brasil cumpre uma fungao de ressaltar
o desvalor normativo da pratica racista no pais. Essa referéncia caminha ao lado do
desenvolvimento da sociedade em prol da protecdo das convencdes que ideologicamente
formam o sistema social. Nesse sentido, o sistema penal opera segundo o programa estabelecido
pela Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que desvalora a existéncia de praticas racistas.

Nesse sentido, o sistema juridico-penal brasileiro proibe a pratica de fatos atentatorios
as expectativas normativas antirracistas, bem como de vilipéndio a honra a partir do ultraje por
adjetivacoes fundadas na raca.

O fundamento material dos fatos puniveis, nesse sentido, passa a ser a garantia das
expectativas de um sistema normativo antirracista. A partir desse fundamento, justifica-se a
restricdo da liberdade social, com a criagdo de um espaco de proibicao destinado a extingdo de
alguns fatos definidos em Lei como racismo, para protecao de um sistema social igualitario e
de respeito a liberdade.

Assegura-se, a partir dessa analise, a expectativa de ndo violagdo ao direito a igualdade
no acesso aos cargos publicos, a igualdade nas relacdes trabalhistas, especificamente de
trabalho e emprego, a igualdade nas relagdes de consumo, a educagdo, a partir da igualdade de
acesso € permanéncia nas instituicdes de ensino, a igualdade e liberdade de circulagdo, a
igualdade no acesso ao servigo militar; igualdade no direito a convivéncia familiar; a igualdade

e a paz publica.

5 ESPACO DE EXPERIENCIA: O SISTEMA PENAL E REALIDADE SOCIAL

A compreensdo dos fendmenos que produzem a manutencdo e o desenvolvimento da
sociedade, e suas relagdes, ¢ objeto das ciéncias sociais aplicadas, dentre elas o Direito Penal.

O produto dessa compreensao influi no modo em que se concebem as estruturas, programas e
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sistemas de controle que permeiam a relagdo entre o ser humano e o sistema social em que se
vive e se identifica enquanto sujeito.

O sistema social, especialmente o brasileiro, nas tltimas décadas tem institucionalizado
acOes para materializa¢ao da igualdade e, consequentemente, protecao da humanidade, a partir
do enfrentamento ao racismo. O enfrentamento que parte do reconhecimento de um problema
comum, que afeta todo o sistema social: a desigualdade sustentada pelo preconceito racial.

Nesse sentido, seguindo a um programa internacional de protecao e desenvolvimento
humanitario, o Brasil passou a adotar politicas publicas direcionadas a supressao da
intolerancia, da discriminag@o e do preconceito constituidos por critérios raciais: fendmenos
que obstam a eficdcia da materializagdo de direitos sociais e agrava a desigualdade social e a
pertenca institucional no pais.

Uma forma de controle social utilizada nessa missao ¢ o direito penal, instrumento de
controle social formal, que cria um nucleo de proibi¢ao em que se dispde a contranormatizagdo
de comportamentos discriminatorios que formam o contetido de algumas praticas de racismo
no pais. A proibi¢ao penal manifesta a inadequagao do racismo ao sistema social brasileiro, que
deve ser acompanhada por uma série de politicas publicas direcionadas a essa missao.

E importante ressaltar o carater protetivo decorrente da ampliagio do viés simbélico e
contramotivador da normatizacdo penal antirracista. Vale ressaltar também a relevancia da
critica sobre o exercicio do poder punitivo, sobretudo em face dos grupos socialmente
vulnerabilizados (WACQUANT, 2005, P. 21-47): olhar o direito penal como instrumento de
protecao nao deve velar o gravame jushumanista que caracteriza a relagdo entre o sistema
social, o poder punitivo e a populag@o negra no brasil. Nesse sentido, ¢ importante resgatar que
o sistema penal ¢ um instrumento que opera com a orientacio de manutencdo e
desenvolvimento do sistema social, fundamentado por vieses ideologicos.

E aqui que importa observar que na fecelagem do nosso sistema social, o sistema
juridico-penal ¢ um instrumento que corrige os fios inaptos ou inadequados por meio de sistema
de valores a priori, que pode se orientar por uma perspectiva discriminatéria e racista. Nesse
ponto, o racismo institucional/sist€émico ¢ capaz de frustrar a materializacao da prote¢ao penal
pretendida (gerando a nao efetividade da norma incriminadora) quando da proibicao de
condutas lesivas a liberdade e/ou a igualdade, ressaltando a prote¢do ineficiente de bens
considerados essenciais ao livre desenvolvimento da comunidade negra no Brasil.

Sobre o racismo institucional, Silvio de Almeida afirma que: "o racismo nao se resume

a comportamentos individuais, mas ¢ tratado como o resultado do funcionamento das
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instituicdes, que passam a atuar em uma dindmica que confere, ainda que indiretamente
desvantagens e privilégios com base na raga" (2009, p. 22).

Nessa relagdo, a normatizagao penal sempre esteve orientado pela ideologia fundante
do programa social do periodo histérico e a comunicagdo com os agentes envolvidos, afinal, os
temas tratados no direito sdo qualificados porque existem determinadas relacdes sociais
especificas que conferem ao direito os mais variados temas (MASCARO, 2022).

A consideragdo de suas raizes historicas prepara o caminho para refletir sobre alguns
dos seus aspectos sociais e ideologicos. A singularidade destes estd na operacdo do
sortilégio da cor, que transforma dominagdo em democracia e lanca a identidade

nacional numa busca permanente do simulacro da brancura, que denomino branco
virtual. (NASCIMENTO, 2003. P. 113.)

Deste modo, a mudanga do sistema econdmico do pais afetou diretamente quais assuntos
devem ser tratados pelo direito, trazendo consigo a compreensao de que o direito ¢ a relagao
entre sujeitos de direito (ALMEIDA, 2019). Isso ndo significa que deve desconsiderar o
impacto da concepcdo de sujeito estabelecida aos grupos racializados — brancos, negros,
indigenas — no regime anterior porque estas ainda continuaram fazendo parte do imaginario

coletivo brasileiro, inclusive nas institui¢cdes juridicas. Nesse sentido:

O direito como relacdo social apontara para a dimensao estrutural do racismo, que nao
pode ser dissociado do direito, embora nem todas as manifestagcdes racistas sejam
juridicas. E certo que atos de discriminagdo racial direta — e, s vezes, até indireta —
sd0, na maioria das sociedades contemporéneas, considerados ilegais e passiveis de
san¢do normativa. Entretanto, principalmente a partir de uma visdo estrutural do
racismo, o direito ndo ¢ apenas incapaz de extinguir o racismo, como também ¢é por
meio da legalidade que se formam os sujeitos radicalizados (ALMEIDA, 2019, p.86).

Portanto, mesmo ocorrendo avangos legislativos, tanto no sentido de criminalizar
praticas discriminatdrias direcionadas a popula¢do negra, quanto na criagdo de normas que
venham a estabelecer politicas de acdes afirmativas, como as cotas nas universidades, além das
diretrizes que visavam valorizar a cultura Africana e Afro-Brasileiras no ensino basico de
historia, deve-se observar que a manutencao de controle, vigilancia de repressao da populacao
negra continua sendo operada nas agéncias de controle penal. (BORGES, 2020, p.).

Por isso, a logica e o mito enquanto realidade sobre os resultados do sistema penal nao
esgotam o conteudo indispensavel para legitimar a intervencgao penal. Essa legitimacao depende
da fun¢do que cumpre o sistema de controle, que ndo deve ser a funcdo de produgdo e

estabilizacdo de uma comunidade racista (ALMEIDA, 2019).
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Para respeitar as diferencas, no horizonte de expectativa do postulado de justica, o
sistema de controle deve alcangar o sentido social do fato que tem como base as relagdes de
uma sociedade em curso. Nesse sentido, “nao ¢ crivel que se possa compreender o contetido da
norma sem recorrer a criminologia, ciéncia que lhe dé o substrato tltimo do conhecimento pré-
juridico” (SHECAIRA, 2018).

Criminologia que deve alcancar uma perspectiva afrocentrada, em que, (LARKIN,
2009, p.42) pode ter como a caracteristica principal, € o foco central a agéncia da populagao

negra do Brasil em sua propria narrativa.

A manutencdo do sistema social com base no desvalor socio-racial cria um obstaculo
no acesso de grupos de pessoas as institui¢des, influindo na fragilizagdo do processo de
integragado e socializagdo da populacao e do desenvolvimento humano do Brasil. Esse desvalor
possui repercussao na fragilizagdo do acesso aos direitos sociais bdsicos inerentes ao
reconhecimento do individuo como pessoa, como cidadao.

Nesse sentido, a pratica de racismo contido no rol estabelecido pela Lei 7.716/89 se
constitui como uma transgressao da norma penal por um comportamento que o agente tinha
competéncia e o poder de evitar: expressa a ndo motivagao do agente conforme uma norma que
deveria, com o seu comportamento, reafirmar através de sua organizacao, mas nao exaure todas
as praticas de racismo constantes na sociedade brasileira.

No entanto, o direito penal, em uma perspectiva racional, tem a sua legitimidade
reforcada quando a sua intervengdo segue a fragmentariedade e subsidiariedade, sendo
instrumento tltimo de controle social. Tomado como sistema, ainda ¢ importante considerar, o
direito penal tem a capacidade reduzida pela limitagao de sua estrutura para apreender e valorar
todas as manifestagdes socialmente significativas.

O que se evidencia ¢ que o conteudo das normas que proibem praticas racistas deve ser
difundido para outras estruturas sistémicas. A superagdo do racismo requer, para além da
interven¢do penal, programas institucionais de promog¢do da igualdade. Nesse sentido, as
politicas publicas de promoc¢ao da igualdade sdo instrumentos essenciais para formag¢dao de um
gabarito comportamental pautado em uma ideologia humanitéaria e democratica. Os efeitos do
desvalor socio-racial contido na base ideologica que orienta as estruturas sociais alcangam os
programas que dirigem o processo civilizatorio nacional. O sistema penal cumpre importante
fungdo nesse processo, no entanto a sua natureza subsidiaria ja o orienta como um ultimo e

restrito instrumento de controle.
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Nesse caso, a constru¢ao de uma identidade social antirracista pode se desenvolver por
meio de processos de socializagdo que se estabeleca a partir de aparelhos ideologicos, ou

instrumentos de formacao da identidade social diversificados.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A construgao do saber penal se estabelece com a apreensao da realidade social, ou seja,
com o olhar sobre as multiplas circunstiancias que formam o contexto do objeto de regulacdo
penal. Os fatos sociais, objetos dessa regulacdo, devem ser valorados em rede: considerando a
importancia das relagdes que se intercruzam entre a pessoa, o sistema juridico € a sociedade.

Um sistema penal menos repressor requer a abertura de espacos de discussdo para uma
aproximacao critica entre a o sistema do direito penal € o sistema social. Aproximagao que tem
um /ugar de experiéncia caracterizado pelo desafio de proteger vulnerabilidades agravadas,
sobretudo pelo racismo, na busca de um equilibrio entre espagos de liberdade e nicleos de
proibi¢ao, ou melhor: o equilibrio entre o respeito aos direitos e garantias fundamentais
individuais das pessoas negras e os limites da intervencgao punitiva relacionados a necessidade
social de protegao.

Esse lugar de experiéncia atravessa areas, academicamente constituidas, do saber
criminal: 1 ¢ o ponto de partida para uma critica da expressao punitiva sobre os fenomenos do
ser, ¢ o lugar da pesquisa criminologica; i1 indica os espacos de regulacdo que devem ser
alcancados pelo controle penal, servindo a politica criminal; iii deve orientar a dogmatica penal
na compreensao do fundamento da proibi¢ao penal, e na orientagdo das construgdes analiticas
que pretendem reconstruir normativamente o fato criminoso.

Com isso, ¢ essencial o levantamento e analise dos fundamentos politico-criminais e
criminologicos presentes no contexto social em que se desenvolveram as construgdes
normativas que contribuiram para a formagao interna do sistema penal brasileiro, aproximando
a dogmatica penal, a criminologia e a politica-criminal.

Um levantamento que indicard o nivel de adequagdo das construgdes normativas em
direito penal, e de suas agéncias de controle, voltadas ao enfrentamento do racismo, com o
sistema social brasileiro, promovendo uma filtragem dos institutos, em dois niveis: i nivel
juridico-constitucional, com a limita¢do da intervengdo punitiva modulada pelo respeito aos

Direitos e Garantias Fundamentais postos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
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1988; ii nivel critico-social, com a releitura das categorias do delito a partir da necessidade de
contramotivagdo das vulnerabilidades sociais agravadas pelo racismo inerente.

A partir dai, ¢ possivel compreender e sistematizar caminhos para desagravar as crises:
1 cientifica (problema epistemologico); ii socioldgica (problema critico); i1ii metodologica
(problema estrutural); iv de legitimacdo (problema existencial), presentes na relagdo entre o
sistema penal e a populagdo negra no Brasil.

A pretensdo nao ¢ esgotar o problema ou fechar portas e caminhos, mas abrir espacos
de discussdo sobre o papel do direito penal na sociedade atual. Uma abertura que requer um
meétodo critico, capaz de alcancgar e analisar as vulnerabilidades sociais agravadas pelas fungoes

ndo declaradas da Politica Criminal brasileira.
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