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X1V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BARCELOS-
PORTUGAL

TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOSPOLITICOS, MOVIMENTOS
SOCIAISE FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacdo

Apresentacéo

Esta publicac8o retne os artigos cientificos apresentados no GT Teorias da Democracia,
Direitos Poaliticos, Movimentos Sociais e Filosofia do Estado no X1V Encontro Internacional
do Conselho Nacional de Pesquisa em Direito (CONPEDI), que teve lugar no Instituto
Politécnico do Cavado e Ave (IPCA) na cidade de Barcelos, em Portugal, e faz parte de uma
série de eventos internacionais organizados pelo CONPEDI em diferentes partes do mundo.

Esse evento, como todos os demais eventos internacionais, traz consigo um elemento novo, e
fundamental para a consolidagdo da pesquisa juridica no Brasil, que é a coordenagéo
conjunta entre pesquisadores brasileiros e internacionais, possibilitando o intercambio
cientifico e fomentando a cooperacao internacional na érea do Direito.

O primeiro trabalho desta coleténea de artigos € da autoria de Francielle Eliz Ortolan, Luiz
Henrigue Urquhart Cademartori e José Luis Garcia Guerrero intitulado “A democracia
representativa e direta: das concepgoes politicas de locke e rousseau aos dias atuais’ aborda as
teorias democraticas, desde suas raizes contratualistas até a formagdo de modelos hibridos
contemporaneos, partindo das tensdes entre a democracia representativa, fundamentada por
John Locke e a democracia direta, idealizada por Jean-Jacques Rousseau, que tem na
Constituicao Federal de 1988 seu principal exemplo no Brasil.



Exército, e compartilhada por intelectuais e figuras politicas importantes para as Forcas
Armadas, a partir do conceito de memaria coletiva.

O quarto trabalho desta coleténea de artigos, da autoria de Maria Lenir Rodrigues Pinheiro e
Simone Minelli Lima Teixeira, e intitulado “A normatividade dos direitos das minorias no
contexto constitucional: entre a igualdade formal e a protegdo diferenciada’ estuda a
normatividade dos direitos das minorias no contexto constitucional, considerando as tensdes
entre igualdade formal e protecdo diferenciada, na perspectiva da protegdo das minorias e a
suarelacdo com direitos humanos. O artigo reforca a necessidade de politicas inclusivas para
equilibrar a promogéo dos direitos fundamentais das minorias.

O quinto trabalho desta coleténea de artigos da autoria de Walter Gustavo da Silva Lemos
intitulado “Fake news e o0 estado pds-democratico: a desinformagdo como ferramenta de
erosao democrética’ examina o papel das fake news como instrumento de erosdo
democrética, buscando evidenciar, como a desinformacao, articulada de forma estratégica por
atores politicos e econbmicos, corrdi 0s pilares democréticos ao minar a confianca nas
instituicdes, fragmentar o espaco publico em realidades paralelas e substituir o debate
racional por polarizacdo emocional.

O sexto trabalho desta coleténea de artigos, da autoria de Natasha Victéria Chaves Marques
intitulado “Normativismo e decisionismo: a tensdo entre kelsen e schmitt no estado
democrético de direito brasileiro” examina 0 normativismo e decisionismo, com foco na
tensdo entre as teorias de Hans Kelsen e Carl Schmitt, e como elas contribuem para a
compreensdo dos conflitos entre previsibilidade normativa e decisdes excepcionais no
contexto politico e juridico brasileiro contemporaneo.

O sétimo trabalho desta coleténea de artigos, da autoria de Edith Maria Barbosa Ramos,
Pedro Goncalo Tavares Trovao do Ros&rio e Maria Madalena Casimiro Couto Rosado
intitulado “ O voto eletronico e a efetivacdo do direito de sufragio de pessoas com



brasileira, a partir de uma analise da prevaléncia do racismo institucional nas instituicdes do
Estado, baseado nas teorias antirracistas e da negritude, em particular nas teorias pan-
africanistas, na Teoria Critica Racial (TCR), na teoria do Direito Antidiscriminatério e na
teoria dainterseccionalidade.

Coerentes com este espirito, os artigos apresentados neste GT representam uma diversidade
de tematicas que compreendem, a direito dos negros, das pessoas com deficiéncia, dos
indigenas, a memaria da ditadura militar no Brasil, a consolidacdo da democracia, o papel
das institruicbes democréticas e a defesa da ordem constitucional, as institui¢fes do direito
internacional e brasileiro no no atual contexto. S&o contribuicbes inéditas dos/as
investigadores/as brasileiros e internacionais para a consolidacéo da internacionalizacéo da
pesquisa juridica e para a producéo do conhecimento cientifico altamente qualificado com
grande potencial de inser¢do na area do Direito, novos estudos capazes de influenciar a
prética juridica e a formacdo de novos juristas comprometidos com o enfrentamento dos
problemas e dilemas gue assolam a sociedade brasileira e mundial.

Dre Benjamin Xavier de Paula - Universidade de Brasilia (UnB)
Dr° Marcos Leite Garcia- Universidade do Vae do Itajai (UNIVALLI)
Dr2lrene Maria Portela - Instituto Politécnico do Cavado e Ave (IPCA)

(coordenadores)



RACISMO Y ANTIRRACISMO EN LA NORMA JURIDICA DEL DERECHO
BRASILENO

RACISM AND ANTI-RACISM IN BRAZILIAN LEGAL NORMS

Benjamin Xavier de Paula 1

Resumo

O objetivo desta pesquisa é o estudo das teméticas relativas a negritude, ao racismo e ao
antirracismo na norma juridica brasileira. As hipéteses da pesguisa baseiam-se em uma
possivel invisibilidade das teméticas relativas a populagdo negra - ou seu tratamento
inadequado - na norma juridica brasileira, como forma de prevaléncia do racismo
institucional nas instituicdes do Estado. O estudo baseia-se nas teorias antirracistas e da
negritude, em particular nas teorias pan-africanistas, na Teoria Critica Racial (TCR), na
teoria do Direito Antidiscriminatério e na teoria da interseccionalidade. Do ponto de vista
metodol égico, realizamos uma pesquisa mista (Creswell e Creswell, 2021) de natureza
gualitativa com contribuices da pesquisa bibliogréfica (Gil, 2022; Lima e Mioto, 2007) e
documental (Cellard, 2008; Gil, 2022). Este estudo evidencia a prevaléncia do racismo e a
auséncia de um tratamento positivo das questdes relacionadas a negritude no ambito da
legislacdo brasileira.

Palavras-chave: Racismo, Negritude, Legislacdo penal, Direito antidiscriminatorio, Direitos
humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The object of this research is the study of issues related to blackness and racism in Brazilian
legal norms. The research hypotheses are based on a possible invisibility of issues related to
the black population or their inadequate treatment in Brazilian legal norms, as a form of
institutional racism prevailing in state institutions. The study is based on anti-racist and
blackness theories, particularly Pan-Africanist theories, Critical Race Theory (CRT), anti-
discrimination law, and intersectionality. From a methodological point of view, we
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1. Introduccion

El objeto de estudio es la tematica de la negritud y el racismo en el &mbito de la norma
juridica brasilefia. La hipdtesis de investigacion se basa en la posible invisibilidad de estas
tematicas relativas a la poblacion negra o en su tratamiento inadecuado en la normativa juridica
brasilefia, como forma de prevalencia del racismo institucional en las instituciones del Estado.
Con el fin de verificar esta hipotesis, se plantea la siguiente cuestion de investigacion: «;Cual es
el lugar de las tematicas relativas a la negritud y al racismo en el ambito de la norma juridica
brasilefia?».

Este estudio se basa en las teorias antirracistas y de la negritud, en particular en las teorias
pan-africanistas, en la Teoria Critica Racial (TCR) y en el Derecho Antidiscriminatorio, asi como
en las perspectivas emancipatorias del Derecho, especialmente el Pluralismo Juridico, desde la
perspectiva de autores como Du Bois (2021; 2023); Césaire (2020); Fanon (2020); Munanga
(1986); Bell Jr (1980 y 2008); Crenshaw (1989; 2015); Prudente (1980); Bertulio (1989);
Conceigdo (2009; 2014); Santos (2002; 2010); y Santos y Meneses (2010).

Desde el punto de vista metodologico, realizamos una investigacion mixta (Creswell,
2021) de naturaleza bibliografica (Gil, 2022; Lima y Mioto, 2007) y documental (Cellard, 2008;
Gil, 2022; Helder, 2006). De acuerdo con Creswell y Creswell (2021), el desarrollo de la
investigacion mista tiene como objetivo reunir datos cuantitativos y cualitativos en un Unico
estudio de forma complementaria. Por consiguiente, la analitica de datos exige procedimientos
mas explicitos. Segin Gil (2022) y Lima y Mioto (2007), la investigacion bibliografica estudia
una gama de fendmenos mucho mas amplia que la que se podria investigar directamente, lo que
implica realizar un movimiento activo de apreciacion de los objetivos, de observancia de las
etapas, de lectura, de cuestionamiento y de interlocucion critica con el material bibliografico.
Cellard (2008, p. 296) anade que documento es «todo vestigio del pasado, todo testimonio, todo
lo que se considera como tal o "fuente"», como diarios, leyes, decretos, portarias y normativas,
edictos, relatorios, correspondencia, fotografias, filmes, mapas, sitios web y repositorios
institucionales, entre otros (Gil, 2022).

El procedimiento de andlisis se realizoé conforme a las siguientes etapas:

a) Investigacion bibliografica, que comprende el proceso de seleccion, lectura y registro
de las obras pertinentes al objeto de estudio, asi como la elaboracion del informe de
investigacion bibliografica a partir de los resimenes y la resefia critica de las referencias teoricas
de nuestro estudio.

b) investigacion documental, que comprende el proceso de seleccion, lectura y registro de

los documentos seleccionados para la investigacion, como leyes, decretos, informes,
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resoluciones, etc., asi como su respectiva analisis documental, conforme a Cellard (2008) y
Helder (20006).

La introduccion de la tesis aborda las cuestiones, los problemas, el marco
tedrico-metodoldgico, los procedimientos de investigacion y la organizacion del texto.

La segunda y la tercera seccion esta dedicada al estudio de la norma juridica brasilefia
relativa a la negritud y el racismo, y su situacion en el ambito juridico brasilefio.

La cuarta seccion se dedica a la problematizacién de la aplicacion de la norma juridica
(ley penal) abordada en este estudio.

En las conclusiones del trabajo, presentamos las principales consideraciones sobre la
norma juridica que trata las temdticas de la negritud y el racismo en el ordenamiento juridico, asi
como las posibles contribuciones de estas para la redefini¢do del campo juridico en Brasil, con
vistas a la implementacion de una perspectiva antirracista y de valorizacion y promocion de la
equidad racial.

Las referencias también pretenden dar visibilidad al debate sobre las tematicas relativas a
la negritud y el racismo, asi como a la produccién cientifica de investigadores e investigadoras
negros y no negros comprometidos con una perspectiva antiracista y de promocion de la equidad
racial en el ambito del derecho en Brasil.

Con este trabajo, cumplimos los objetivos, entre los que se encuentra el de presentar un
trabajo inédito en el ambito del derecho, cuya intencion es dar visibilidad a una produccion
cientifica contrahegemoénica en este campo, emergente y potente, y situarla en el ambito

denominado de «Derecho de las relaciones étnico-racialesy.

2. Origenes historicos de la norma juridica brasilefia: las Ordenanzas y Leyes del Reino de
Portugal.

La trayectoria de la norma juridica en el Derecho brasilefio es compleja y refleja los
conflictos sociales de cada periodo histérico, incluidos los conflictos raciales que moldearon
nuestro ordenamiento juridico-normativo, con concepciones y practicas que orientaron
relaciones raciales marcadas por la violencia colonial y la negrofobia (Fanon, 2020), que dio
origen al racismo y naturalizé las mas variadas formas de subordinacion.

En Ia jerga juridica, se sabe que las leyes extravagantes corresponden a la norma juridica
no codificada (Prudente, 1980), mientras que la codificacion corresponde al acto de reunir todas
las leyes referentes a un mismo asunto en un cédigo especifico con el fin de disciplinar todas sus

dimensiones juridicas.
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En el mundo luso-brasilefio que emergié en la era moderna, fruto de la ocupacion
colonial portuguesa en América, la tentativa de codificacion de las leyes se llevo a cabo
mediante las Ordenaciones y Leis del Reino de Portugal, también conocidas como cédigos del
reino de Portugal.

En el periodo colonial, las Ordenanzas del Reino de Portugal dieron origen a los codigos
juridicos basados en el Derecho Canoénico de Roma. El conjunto de las Ordenaciones y Leis del
Reino de Portugal —o Cdédigos del Reino— estaba compuesto por cuatro partes: Afonsino,
Manuelino, Sebastidnico y Philippino/Joanino.

El Codigo Afonsino, también conocido como Ordenanzas de Alfonso VII o Leyes de las
Partidas, comenz6 con la reforma de la legislacion en el reinado de Fernando III el Santo, en
1250, y se hizo efectivo en el reinado de su hijo Alfonso, en 1260, como resultado de las
decisiones de los concilios o cortes generales. Fue publicado en 1446/47 y no se imprimi6 hasta
1792 (Almeida, 1879, p. XIV-XV).

Ante la expansion derivada de la «descoberta da India e da Américan, el rei D. Manuel
determinou que se organizara una legislacion con su nombre: el Cédigo Manoelino. Este trabajo
se concluy6 en 1512/13 y se reeditd en 1514 con algunas modificaciones y una edicion con
emendaciones en 1521 (Almeida, 1879, pp. XXI-XXII). El Coédigo Manoelino tuvo ademas dos
ediciones mads, una en el reinado de D. Juan III (1526-1533) y otra en el reinado de D. Sebastian
(1565).

El Codigo Sebastianico, ordenado por el rey D. Sebastian, fue un codigo incompleto que
estuvo en vigor entre 1466 y 1603 (Almeida, 1879, p. XXI). Suele citarse el Concilio de Trento,
que consagro el Derecho canodnico en Portugal.

El Codigo Filipino, el mas importante para el derecho brasilefio, fue ordenado por el rey
Felipe II, pero no se termind hasta el reinado de su hijo Felipe III, en 1603, y estuvo en vigor
hasta 1830, afio en que fue sustituido por el primer Cédigo Criminal del Imperio.

Sin embargo, entre 1640 y 1643, el rey D. Juan IV de Portugal promulg6 una nueva ley,
conocida como «Confirmacioény, que determinaba la compilacion de la legislacion portuguesa o
la elaboracion de un nuevo cddigo, las «Ordenanzas de Juan III», que nunca se llevaron a cabo.
Segun Inocéncio Francisco da Silva (1862, p. 327), las Ordenaciones Joaninas no eran mas que
un conjunto de hojas sueltas para imprimir con el nombre del Codigo Filipino, que pas6 a

llamarse Codigo Joanino o Ordenaciones Joaninas.

3. Negritud, racismo y antirracismo en la normativa juridica brasilefia: de la

independencia a la republica
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Una de las primeras leyes infraconstitucionales que abordan las cuestiones de la negritud
en Brasil independiente es el Codigo Penal de 16 de diciembre de 1830, que, a diferencia de la
Constitucion de 1824, implementa una politica de endurecimiento de las penas deshumanas y
crueles aplicadas a la poblacion negra, entre otras:

(1) en el art. 6.° tipifica como crimen justificable el «castigo moderado» que los amos
aplicaban a sus esclavos, lo que otorga a la ley un carécter racista al proteger la practica de la
violencia contra la poblacion negra esclavizada como criterio excluyente de ilicitud criminal.

(i1) El articulo 60.° disponia que, cuando el acusado fuera un negro esclavizado y la
condena no fuera la pena de muerte, se le condenaria a recibir azotes —«no mas de cincuenta al
dian— y a ser azotado por su sefior con un «hierro» durante el tiempo que el juez designara, de
forma que el ius puniendi era ejercido por el Estado y complementado por «su sefior».

(111) El articulo 113 tipificaba el delito de insurreccion para el esclavo negro que desease
la libertad y incitasse a otros negros a hacer lo mismo, con la pena de muerte para los lideres y la
de prision perpetua o de al menos 20 afios para los demds. No obstante, la esclavizacion de un
negro libre que se encontraba en situacion de libertad era sancionada con penas de 3 a 5 afios.
Esta era una practica habitual, pero no hay registros de sefiores esclavistas que hayan sido
acusados y/o condenados.

En la misma linea punitivista y racista que el Codigo Penal de 1830, la Ley n.° 4, de 10 de
junio de 1835, establecia la pena de muerte para el esclavo que hiriera gravemente o atentara
contra la vida del amo y de sus familiares y mandatarios, asi como azotes «como maximo 50 al
dia» para las ofensas leves, en ambos los casos sin posibilidad de recurso.

La Ley n.° 3.353, de 13 de mayo de 1888, también conocida como Ley Aurea, declard el
fin de la esclavitud en Brasil, sin adoptar medidas adicionales que pudieran garantizar a los
negros y las negras, ahora libertos y libertas de la esclavitud forzada, politicas publicas de
reparacion por los casi cuatrocientos afos de trabajo obligatorio, ni politicas publicas
democraticas que los e las integraran en el proyecto de ciudadania forjado para la supuesta y
sofiada nacion brasilefia. La perspectiva de la libertad plena de los negros y su emancipacion
politica para alcanzar la ciudadania plena, indispensable para la materializacion de la
Constitucion de 1824, permanecié como un proyecto lejano de la accion politica del Estado
constitucional recién fundado.

En lo que se refiere a la norma juridica que surge con la nueva republica, revestida con
las viejas ropas del colonialismo/racismo, Brasil vivid la experiencia de cinco textos
constitucionales: (i) la Constitucion de 1891, la primera de la Republica, que estuvo en vigor
hasta el segundo golpe de Estado/militar de 1930, denominado por los sectores conservadores de

«Revolucion de 1930»; (ii) la Constitucion de 1934; (iii) la Constitucion brasilefia de 1937; (iv)
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la Constitucion de 1946; (v) la Constitucion Federal de 1967/1969. Y (vi) la Constitucion de
1988, y un conjunto de leyes extravagantes que, segun estudiosos como Prudente (1980),
Bertulio (1989) y Martins (1996), entre otros autores, se basaron, en la mayoria de los casos, en
la ratificacion del racismo por parte de las estructuras juridicas del Estado o en un silencio
complice.

En lo que respecta a la normativa juridica infraconstitucional, el tratamiento dispensado a
las tematicas relativas a la negritud y al racismo sigue los mismos pasos que los textos
constitucionales. De hecho, hasta la aprobacion del Decreto-Ley n.° 2848, de 7 de diciembre de
1940 (Codigo Penal de 1940), la legislacion penal se centraba principalmente en controlar el

cuerpo negro mediante la criminalizacién de la negritud.

Este cambio de paradigma, aunque fue timido, se produjo con la aprobacion de la Ley
Federal n.° 1390, de 3 de julio de 1951, también conocida como «Ley Afonso Arinos», que
tipifico como contravencion penal la realizacion de actos derivados de los prejuicios raciales o
de color, con influencia tanto de la normativa juridica internacional como de las innovaciones del
texto constitucional de 1946.

Entre las disposiciones de la Ley Afonso Arinos, se incluyen:

Artigo 1.° Constitui contravengdo penal, punida nos termos desta Lei, a recusa, por parte
de estabelecimento comercial ou de ensino de qualquer natureza, de hospedar, servir,
atender ou receber cliente, comprador ou aluno, por preconceito de raga ou de cor.

Paragrafo unico. Serda considerado agente da contravengdo o diretor, gerente ou
responsavel pelo estabelecimento.

Artigo 2.°: Recusar hospedagem a alguém em hotel, pensdo, estalagem ou
estabelecimento da mesma finalidade, por preconceito de raga ou de cor. Pena: prisdo
simples de trés meses a um ano e multa de Cr$ 5.000,00 (cinco mil cruzeiros) a Cr$
20.000,00 (vinte mil cruzeiros).

Artigo 6.° Obstar o acesso de alguém a qualquer cargo do funcionalismo publico ou ao
servico em qualquer ramo das forgas armadas, por preconceito de raga ou de cor. Pena:
perda do cargo, apds apuramento da responsabilidade em inquérito regular [...].

Las disposiciones de esta ley revelan que el legislador opto por tipificar el racismo como
contraordenacion y no como delito. Segun las disposiciones del Decreto Federal n.° 3.688, de 3
de octubre de 1941, asi como la doctrina juridica (Prudente, 1980; Bertulio, 1989), la
contravencion penal es un acto infracional con menor poder ofensivo, por lo que conlleva
sanciones mas leves, generalmente en forma de multa o medidas restrictivas menos graves, a
diferencia del delito, que es una infraccion penal mas grave con sanciones mas severas.

Tras la aprobacion de la Ley Afonso Arinos y hasta la promulgacion de la Constitucion
Federal de 1988, se aprobaron otras normas juridicas enfocadas en la lucha antirracista, como,
por ejemplo: (i) la Ley n.° 2889, de 1 de octubre de 1956, que tipifica como crimen de genocidio
la «intencion de destruir, en su totalidad o en parte, grupo nacional, étnico, racial o religioso»
(Brasil, 1956); (i1) la Ley Federal n.° 4.117, de 27 de agosto de 1962 (Institui o Codigo Brasileiro

de Telecomunicagdes), que en el art. 53 dispone que «Constitui abuso, en el ejercicio de la
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libertad de radiodifusion, la préctica de los delitos o contravenciones previstos en la legislacion
vigente en el pais, inclusive: [...] €) promover campafas discriminatorias de clase, color, raza o
religiony; (ii1) el Decreto Legislativo n.° 104, de 1964, que aprova la Convencion n.111 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, referente a la discriminacion en materia de empleo y de
profesion, concluida en Ginebra en 1958 (Brasil, 1964); (iv) la Ley n.° 5.250, de 9 de febrero de
1967, que regula la libertad de manifestacion del pensamiento y de informacion, y que en el art.
1.° dispone que «No se tolerara la propaganda de [...] preconceptos de raza o clase»; (v) el
Decreto Federal n.° 65.La Ley Federal n.° 810, de 8 de diciembre de 1969, que promulga la
Convencion Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial; y (vi) la Ley Federal n.° 7.437, de 20 de diciembre de
1985, que «inclui, entre las contravenciones penales, la practica de actos resultantes de
preconceito de raza, de color, de sexo o de estado civil, dando nueva redacciéon a la Ley n.°
1.390, de 3 de julio de 1951 — Ley Afonso Arinos» (Brasil, 1985).

La Ley Federal n.° 7.716, de 5 de enero de 1989, conocida como la Ley Cad por haber
sido propuesta por el entonces diputado negro Carlos Alberto Cad, tipifica el racismo como un
crimen con la siguiente redaccion: «Art. 1.° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional»
(Brasil, 1989). A partir de estas disposiciones, la ley detalla diferentes actos que se tipifican
como racismo en el &mbito social y comunitario, laboral, educativo, de ocio, entre otros.

Esta ley fue modificada por las siguientes leyes: (i) la Ley Federal n.° 8.081, de 21 de
septiembre de 1990, que establece los delitos y las penas aplicables a los actos discriminatorios o
de prejuicio por razén de raza, color, religion, etnia o origen nacional, cometidos a través de los
medios de comunicacion social o mediante cualquier publicacion (Brasil, 1990); (ii) la Ley
Federal n.° 8.882, de 3 de junio de 1994, que afiadié un parrafo al articulo. 20 de la Ley n.°
7.716/1989 (Brasil, 1994); y (iii) la Ley Federal n.° 9.459, de 13 de mayo de 1997, que modifica
los arts. 1.° y 20.° de la Ley n.° 7.716/1989, y anade un parrafo al art. 140.° del Decreto-ley n.°
2.848, de 7 de diciembre de 1940» (Brasil, 1997); por la Ley Federal n.° 12 288, de 20 de julio
de 2010, que instituye el Estatuto de la Igualdad Racial; y, por la Ley Federal n.° 14 532, de 11
de enero de 2023.

La Ley Federal n.° 14 532, de 11 de enero de 2023, modifica la Ley n.° 7.716, de 5 de
enero de 1989 (Ley Cad), y el Decreto-Ley Federal n.° 2.848, de 7 de diciembre de 1940 (Codigo
Penal), con el fin de tipificar como delito de racismo y de injuria racial, que hasta entonces se
tipificaba mediante la Ley Federal n.° 1.390/1951 (Ley Afonso Arinos), la cual establecia la
antijuridicidad de menor potencial ofensivo.

La Ley Federal n.° 14 532, de 11 de enero de 2023, dispone que:
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Art. 1.° A Lei n.° 7.716, de 5 de Janeiro de 1989 (Lei do Crime Racial), passa a vigorar
com as seguintes alteragdes:

Artigo 2.°-A: injuria contra alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo
de raga, cor, etnia ou origem nacional. Pena: reclusdo, de dois a cinco anos, ¢ multa.
Art. 20.°-A. As penas aplicadas pelos crimes previstos nesta Lei serdo aumentadas em
um ter¢o até & metade, quando ocorrerem em contexto ou com intuito de descontragdo,
diversdo ou recreagdo.

Art. 20-B. Os crimes previstos nos arts. 2.°-A e 20.° desta Lei terfo as penas aumentadas
de um ter¢o até metade, quando praticados por funcionario publico, conforme a
definig¢do prevista no Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
no exercicio das suas fungdes ou a pretexto de as exercer.

Artigo 20.°-C. Na interpretagdo desta Lei, o juiz deve considerar como discriminatoria
qualquer atitude ou tratamento dado a pessoa ou a grupos minoritarios que cause
constrangimento, humilhagdo, vergonha, medo ou exposi¢do indevida, e que ndo seria
normalmente dispensado a outros grupos em razdo da cor, etnia, religido ou origem.

Artigo 20.°-D. Em todos os atos processuais, civeis e criminais, a vitima dos crimes de
racismo devera estar acompanhada de um advogado ou defensor publico.

La Ley Federal n.° 14.532/2023 también modifica la Ley Afonso Arinos de 1951, al
convertir las contravenciones penales de esta ley en un delito de racismo, incluyendo la injuria
racial. Esta ley, para ademas de tipificar el acto antijuridico, establece circunstancias agravantes
como la tipificacion del que popularmente se conoce como «racismo recreativo», la injuria
cometida por un funcionario publico y sus equivalentes, asi como los actos de injuria cometidos

a través de internet y otras formas de difusion.

4. ;Qué oculta y revela la norma juridica brasilefia al tratar la negritud?

Como se puede observar, las Ordenanzas o Leyes del Reino de Portugal formaban el
conjunto de normas, leyes y mandamientos de la monarquia que rigieron desde la Edad Media
hasta el inicio de la era contemporanea, y sirvieron de norma juridica vélida para Brasil desde el
inicio de la colonizacion, en el siglo XVI, hasta la independencia juridica de Portugal en 1822,
también conocida como Imperio Brasilefio.

En lo que se refiere a la poblacion negra y a la problemadtica del racismo en Brasil, este
ordenamiento juridico-normativo oculta y revela matices que deben ser analizados por los
investigadores del area del Derecho para desmitificar las lacras presentes en nuestro
ordenamiento juridico hasta la fecha. Si no se superan, supondran un obsticulo para la
democracia y para la plena realizacion de los derechos humanos fundamentales de todos los
brasilefos.

Esconde que este ordenamiento juridico no era neutral y revela que su contenido racista
no solo ratifico, sino que también justificé uno de los regimenes de violencia fisica y psicosocial
mas violentos y deshumanizadores, que deshumanizé sobre todo al propio europeo en nombre
del eurocentrismo (Paula, 2013) y sus adjetivos patrios: el colonialismo y el racismo, como se

puede observar en la esclavizacion de la poblacion negra en América y Brasil.
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La esclavizacion de la poblacion negra en América, que, en palabras de Meillassoux
(1995), promovid, en nombre del mercantilismo y el capitalismo, la reduccion del negro a cosa,
conforme a las ensefianzas de la ilustre jurista Eunice Prudente (1980), «sin valor», forma parte
de ese complejo sistema juridico-normativo (Hart, 2009), que se instald en los territorios
pertenecientes al Reino de Portugal, asi como en sus provincias y colonias, y que se conocia
como «Ordenaciones del Reino» o «Leis Gerais del Reino», y cuyo principal objetivo era
promover la organizacion del Estado absolutista portugués.

El Cddigo Afonsino, también conocido como Ordenanzas de Afonso III o Cddigo de las
Leyes de las Partidas, fue consolidado a partir de un conjunto de normas juridicas dispersas
desde la Edad Media. Forjadas no contexto da guerra santa e das cruzadas medievais, que
tinham como pano de fundo a expulsdao dos povos mouros — africanos convertidos ao islamismo
— da Peninsula Ibérica, no qual o arabe e o negro africano, com as suas diferentes designacdes
(mouro, serraceno, etc.), se tornaram a figura do anticristo (Paula, 2013). La negrofobia y la
islamofobia (Fanon, 2020), que hasta entonces eran un fendmeno aislado en contextos locales de
conflictos entre diferentes pueblos, se transfirieron al ntcleo central de las ideologias que
sustentan el Estado moderno europeo en el proceso de unificacion. El preconceito antinegro y
antidrabe, posteriormente convertido en racismo en el ordenamiento juridico de esas naciones,
estd enraizado en el mito fundador de estas.

Los Cddigos Manoelino y Sebastidnico, este Ultimo incompleto, estan en el centro del
ordenamiento juridico normativo que autorizo y ratifico la esclavizacion de los negros de origen
africano en América, como podemos ver en Paula (2013, p. 45).

La esclavizacion de los negros en Brasil esta articulada a un perverso y complejo sistema
de violencia fisica, simbdlica y psicosocial que combina elementos econdémicos (el
mercantilismo) con elementos ideologicos (el mito de la condenacion de Cain y la superioridad
racial de los descendientes de Jafé) y que, en el ambito del derecho candnico (bulas Romanus
Pontifex y Dom Diversas), obtienen legitimidad eclesidstica o legalidad divina. Si la
esclavizacion de los negros africanos fue ratificada por la propia Iglesia catdlica, y
principalmente por ella, que legitimaba la verdad sobre los cielos y la tierra, ;quién podria
cuestionarla? Aos europeus, na figura dos portugueses, coube um grande servico aos negros
africanos: escraviza-los na Terra para que, por meio do trabalho, se reconciliassem com Deus e,
apenas na esfera do mundo do além, negociassem com Deus o perddo da sua danagdo.

El Concilio de Trento, que establecio el Derecho Canoénico en Europa y en Portugal, fue
el espacio en el que se difundieron la negrofobia y la islamofobia, asi como el mito de la
condenacion de los negros en la figura de Cain (Paula, 2013, 2022 y 2024), como principios

doctrinarios de las naciones cristianas, incluida Portugal.
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Los Cddigos Philippino y Joanino, que, como se explicoé anteriormente, son el mismo
ordenamiento juridico, representan la cara mas perversa y violenta del racismo juridico presente
en el ordenamiento juridico luso-brasilefio del periodo colonial, ya que son los que establecen las
peores formas de castigos fisicos con el fin de controlar los cuerpos de los esclavos negros, como
se tratd en los estudios de juristas como Prudente (1980) y Bertulio (1989).

En su calidad de instrumentos de ejecucion del proyecto colonial euro-portugués en
Brasil, los referidos codigos juridico-normativos adaptan los principios cristianos a la logica
mercantilista mediante la accion de personajes como el padre jesuita Antonil y el marqués de
Pombal, lo que lleva a la total subordinacién de la l6gica mercantil del lucro y de la violencia
maxima para conseguirlo.

El aumento y profundizacion de las practicas de castigos fisicos como forma de
maximizar los resultados del proyecto colonial, con vistas a sus objetivos mercantiles, producen
formas de violencia fisica y psicoemocional sin precedentes en la historia. El genocidio de un
pueblo — el pueblo negro — es el coste de este emprendimiento y su estatuto juridico-legal, més
adaptado a este sistema de violencia y exterminio, se materializa en la esclavizacion de los
negros.

La Constitucion del Imperio de 1824, en lineas generales, es totalmente omisa respecto a
la permanencia y continuidad del régimen esclavista, asi como respecto a la ciudadania y los
derechos fundamentales de la poblacion negra, al garantizar el derecho de ciudadania a los
ingenuos y a los libertos, que representaban una cantidad infima de la poblacion negra en
relacion con la casi totalidad de negros que vivian en condicion de esclavitud, que estaban
totalmente excluidos del proyecto de ciudadania del texto constitucional. En las demas
disposiciones legales se ratifica, por un lado, la ausencia de cualquier derecho garantizado a la
poblacion negra y, por otro, la ausencia del negro en el texto de la Constitucion, incluso en la
condicion de esclavo.

La Constitucion de 1891, en lo referente a la poblacion negra de origen africano, que era
el mayor contingente poblacional de la época, no hace ninguna referencia a los ex esclavizados,
libertos, forros, africanos, afro brasilefios o a este contingente poblacional.

La Constitucion de 1934 mantuvo practicamente todas las disposiciones de la
Constitucion anterior, pero fortalecid la politica de inmigracion europea en detrimento de la
absorcion de la mano de obra negra en el mercado laboral, lo que profundizé atn mas la
exclusion social de los negros. Este mismo silencio prevalecid en la Constitucion de los Estados
Unidos do Brasil, de 10 de noviembre de 1937.

La Constitucion de 1946 se consagré como el primer texto constitucional que abordaba el

racismo, aunque de forma timida, y, sin avanzar en propuestas mas efectivas, como también
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ocurre en las Constituciones de 1967 y 1969, que, aunque declaran el principio de igualdad racial
en su texto, no proponen medidas para hacer valer esta declaracion de intenciones.

La Constitucion de 1988 marca la primera vez en la historia en que el Estado brasilefio
reconoce la importancia de combatir el preconceito racial y de color, y esta perspectiva se
presenta como uno de los objetivos fundamentales de la Nueva Republica que surge de esta
Constitucion. La Carta Magna declara el repudio al racismo como uno de los principios de
nuestro ordenamiento juridico y establece que «la practica del racismo constituye un crimen
irrevocable e imprescriptible. También establece que el Estado protegera las manifestaciones de
las culturas populares, indigenas y afro-brasileiras, y declara la proteccion de todos los
documentos y lugares con reminiscencias historicas de los antiguos quilombos. La misma
Constitucion determina que la ensefanza de la Historia de Brasil deberd considerar las
contribuciones de las diferentes culturas y etnias para la formacion del pueblo brasilefio y
asegura a los remanentes de las comunidades quilombolas el derecho a la propiedad definitiva de
la tierra.

Al declarar el racismo como un delito imprescriptible e inafiancible, el texto
constitucional reconoce acertadamente, por primera vez en la historia constitucional, la gravedad
del racismo. No obstante, como ya hemos visto anteriormente, esta disposicion legal se topara
con la resistencia de los operadores del derecho, especialmente de los agentes de seguridad
publica (policias, agentes, etc.) y los agentes del sistema de justicia publica (fiscales, jueces y
magistrados), como se explica con riqueza de detalles en los estudios de Silva (1997) y Silva
Janior (2000).

Al reconocer la importancia de las culturas afro-brasilenas e indigenas y al declarar la
salvaguarda del patrimonio material e inmaterial de esos pueblos como funciéon del Estado
brasilefo, el texto constitucional avanza en la perspectiva de combatir el racismo y de promover
la igualdad racial en el ambito cultural. No obstante, es importante sefalar el riesgo de subyugar
las culturas negras e indigenas al estatuto de folclore y culturas balcanizadas, desplazadas de un
lugar vivo y dindmico que abarca todas las demds esferas de la vida social y que deben
comprenderse, principalmente, a partir de la voz de sus autores, que también son protagonistas
de sus historias.

Al disponer que el estudio de la Historia de Brasil tendré en cuenta las contribuciones de
las diferentes culturas y etnias a la formacion del pueblo brasilefio, el texto constitucional dialoga
con las disposiciones de la Ley Federal n.° 10.639/2003 y sus disposiciones correlativas, que
detallan como el Estado brasilefio promovera el tratamiento de las culturas afro-brasilenas e
indigenas, a partir de las dimensiones de valorizacion, reconocimiento y promocion de las

mismas, disposiciones que también se aplican a la formacion juridica en los cursos de Derecho.
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Por ultimo, al reconocer el derecho de propiedad definitiva de las tierras a las
comunidades quilombolas, el Estado brasilefio abre espacio para resolver uno de los problemas
nacionales mas graves: la cuestion fundiaria. No obstante, treinta y cinco afios después de la
promulgacion de la CF/88, casi la totalidad de las més de cinco mil comunidades quilombolas
reconocidas carecen de titulo de propiedad, lo que evidencia la ineficacia de dicha disposicion
constitucional frente a la prevalencia del racismo fundiario contra la poblacion negra brasilena.

Los textos constitucionales entre 1891 y 1969 revelan que, hasta la Constitucion de 1937,
las tematicas relativas a la negritud y al racismo eran practicamente inexistentes en la normativa
juridica constitucional. A partir de la Constitucion de 1946 hasta la emenda constitucional de
1969, la perspectiva de la igualdad racial y la condena del racismo aparecen de forma timida y
sin ninguna regulacion mas precisa. Como veremos mas adelante, el texto constitucional de 1988
presenta mayores avances en términos de politicas de promocion de la igualdad racial y de
combate al racismo.

En cuanto a las normas juridicas infraconstitucionales (leyes y decretos), el Codigo Penal
de 1830, que va en contra de la Direccion Constitucional de 1824, implementa una politica de
endurecimiento de las penas deshumanas y crueles aplicadas a la poblacion negra. Esta
perspectiva punitivista/racista se ratifica con la Ley n.° 4 de 1835, que establece la condena a
muerte para los negros esclavizados. En resumen, la pena de muerte ya existia en Brasil, pero
solo para los negros.

En el Cdédigo Penal (Decreto-Ley n.° 2.848/1940), en vigor hasta hoy, los pequefios y
insignificantes avances en el tratamiento de las tematicas relativas a la negritud y al racismo se
inscriben en la misma logica de control del cuerpo negro a través de la criminalizacién de la
negritud, mas la actual gestion actuarial del sistema penal (Pastana, 2019), que consagra el
encarcelamiento masivo de la poblacion negra como politica de Estado.

Las reformas institucionales introducidas por la Ley Afonso Arinos (Ley Federal n.°
1.390/1951) y por la Ley Cao (Ley Federal n.° 7.716/89) no han sido suficientes para cambiar las
practicas antirracistas en el ambito de la seguridad publica y del sistema juridico, especialmente
en el sistema de justicia penal.

La Constitucion Federal de 1988 supuso un hito en la historia democratica de Brasil y en
lo que respecta a las leyes antirracistas y de promocion de la equidad racial, particularmente en
lo que respecta a la poblacion negra de origen africano, que, junto con los pueblos indigenas,
fueron las principales victimas del racismo brasilefio. El texto constitucional de la CF/88 supone
un avance significativo en lo que respecta a la garantia de los derechos fundamentales de la
poblacion negra brasilefia y al reconocimiento de los negros como ciudadanos plenos, aspectos

que habian sido descuidados en los textos constitucionales anteriores. No obstante, la CF/88
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eleva el derecho a la ciudadania del negro a un nuevo nivel, que pasa de la inexistencia al
ideal/idealizado. De hecho, hay una enorme distancia entre la declaraciéon de los derechos
garantizados a los negros en el texto constitucional y su efectividad, obstaculos que se mantienen
hasta hoy y que dificultan su plena realizacién, motivos por los cuales las politicas de equidad,
segun los ensefian John Rawls (2019), son necesarias.

La Ley Federal n.° 7.716, de 5 de enero de 1989, también conocida como Ley Cad, que
«define los delitos resultantes de la discriminacidon racialy (Brasil, 1989), supuso una gran
novedad e innovacion en el dmbito del Derecho antidiscriminatorio y antirracista en Brasil, ya
que reguld lo dispuesto en el articulo 5.°, inciso XLII, de la Constitucion Federal de 1988.
Aunque no derogd gran parte de la legislacion anterior, que sigue en vigor, modifico
significativamente nuestro ordenamiento juridico en lo relativo a las cuestiones del racismo y la
negritud al tipificar el racismo como delito, un acto infracional de mayor poder ofensivo y penas
mas severas.

Entre todas estas modificaciones del ordenamiento juridico relativo a la negritud y el
racismo en Brasil, la mas reciente fue la aprobacion de la Ley Federal n.° 14.532/2023.

Esta ley es muy significativa, dado que, en las tltimas siete décadas, desde la aprobacion
de la Ley Federal n.° 1390, de 3 de julio de 1951 (Ley Afonso Arinos), un hito en la legislacién
antirracista en Brasil, importantes estudios realizados por Prudente (1980), Bertulio (1989), Silva
(1997) y Silva Janior (2000), entre otros, han revelado la ineficacia y la inaplicabilidad de las
leyes de lucha contra el racismo en Brasil. Uno de los principales artificios consiste en que los
agentes de seguridad publica y el sistema judicial tipifiquen como practicas explicitas de racismo
—un delito imprescriptible y no afianzable— conductas que, en realidad, constituyen la
contravencion legal de menor poder ofensivo de injuria racial.

Esta conducta de los operadores del derecho siempre ha tenido como principal objetivo

frustrar el cumplimiento de la ley penal mediante un artificio antijuridico.

5. Consideraciones finales.

El estudio pionero de Bertalio (1989) sobre Relaciones Raciales y Derecho, cuya base
documental se asienta en los efectos practicos de la Ley Afonso Arinos en el sistema juridico
brasilefio, revela que esa opcion del legislador, alin cargada de buenas intenciones, tuvo como
resultado la ineficiencia de dicha ley, tanto por la deficiente redaccion de la norma legal como
por los elementos subjetivos relacionados con el racismo institucional y estructural en el sistema

juridico, que constituyeron un obstaculo para la eficacia de esta ley.
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Otro estudio, llevado a cabo por la investigadora Eunice Prudente (1980), revela que, a lo
largo de su historia, la normativa juridica brasilena ha consagrado al negro como principal
blanco de la ley penal y al blanco como blanco de la ley civil. Historicamente, la segunda servia
para conferir, asegurar y proteger la propiedad a los blancos, mientras que la primera servia para
controlar y impedir las revueltas de los negros contra esta situacion de injusticia.

A estos estudios hay que sumar las investigaciones pioneras de Sérgio Martins (1996),
Katia Silva (1997), Hédio Silva Junior (2000), Ana Flauzina (2006), Isis Conceicao (2009), entre
otros. En la década de 1990, Sérgio Martins (1996) defendia que abordar la cuestion del negro
desde la perspectiva de la criminalizacion del racismo era un error que dificultaba el avance de
un plan de acciones compensatorias centradas en las acciones reparatorias y afirmativas para la
poblacion negra. La investigadora Katia Elenise (1997), actualmente magistrada del Tribunal de
Justicia del Estado de Rio Grande del Sur, se dedic6 a poner de manifiesto la deficiente
redaccion de las leyes antirracistas, que reforzd la resistencia de la clase juridica a su
implementacion, con el fin de garantizar su eficacia y eficiencia. El jurista Hédio Silva (2000) es
mas radical al identificar la imposibilidad de tratar el racismo en el &mbito del derecho penal,
que historicamente se ha creado para castigar a los negros y no a los blancos. Por consiguiente, la
lucha por la ampliacion y garantia de los derechos civiles para los negros puede ser mas eficaz y
efectiva. La investigadora Isis Concei¢do (2009) es mds «cirurgica» y precisa, y llega a la
conclusion de que, incluso cuando se trata de medidas alternativas consagradas por la doctrina de
los Derechos Humanos en el sistema de justicia penal, como las penas alternativas y la
progresion de pena, estas beneficiaran a los blancos y no a los negros. Flauzina (2006) aborda la
forma en que el sistema de cosas inconstitucionales que orienta la practica de los agentes de
seguridad publica y la ratificada por los agentes de justicia penal convierte a los cuerpos negros
en objetivo.

Este marco juridico normativo, acogido en gran parte por la legislacion brasilefia bajo la
influencia de los tratados y convenciones internacionales que abordan las cuestiones relativas a
la negritud y al racismo con diferentes nomenclaturas y definiciones, fue importante en la
medida en que posibilitd la inclusion en el ordenamiento juridico brasilefio de las cuestiones
relativas al racismo y, de forma muy timida, a la negritud, desde la perspectiva genérica de
raza/color. Sin embargo, estas disposiciones normativas en el ambito del sistema juridico (Hart,
2009) operaron a favor del silencio de la clase juridica, perpetuando el racismo y la opresion
contra la poblacidon negra, convirtiendo el texto legal en «letra muerta» y consagrando su
ineficiencia e ineficacia en esta area, como se muestra en los estudios citados en este trabajo.

La Ley Federal n.° 14.532/2023, al modificar las Leyes Federales n.° 1.390/1951, n.°
7.716/1989 y el Decreto-Ley n.° 2.848/1940 para tipificar la injuria racial como delito, promueve
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una innovacion juridica en la norma legal con el fin de perfeccionar el marco juridico-normativo
que trata las tematicas relativas a la negritud y al racismo. Sin embargo, insiste en una féormula
que los investigadores especializados en derecho y relaciones raciales llevan mucho tiempo
cuestionando: la criminalizaciéon del racismo como principal instrumento para promover la
equidad racial, féormula que ya se ha demostrado ineficaz e intitil. Busca combatir el problema [el
racismo] con el mismo instrumento que le dio origen: la criminologia positivista y el derecho
penal como instrumento de criminalizacion de la practica del racismo, en lugar de otras acciones
mas eficaces, como la imposicion de penas con efecto civil o la implementaciéon de una
formacion juridica para los agentes de seguridad publica y del sistema de justicia penal basada en
teorias y practicas antirracistas, como el panafricanismo, la teoria critica racial, el derecho
antidiscriminatorio y la interseccionalidad, entre otras perspectivas.

Aunque no es posible atribuir a esta nueva ley la capacidad de dar efectividad y
aplicabilidad a las normas juridicas de combate al racismo en Brasil, si constituye un instrumento
efectivo a favor de la lucha antirracista y de promocion de la igualdad racial, ya que busca suplir
las lagunas histéricamente denunciadas por diversos especialistas de renombre y reconocimiento
en el ambito juridico acerca de las principales causas y razones de la ineficacia y la

inaplicabilidad de las citadas leyes.
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