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Resumo

Baseando-se nas diversas concepg¢oes do racismo, em particular no conceito de racismo
estrutural ou sistémico, defende-se o entendimento de que, na luta antirracista, o sistema
penal depara-se com determinados limites impostos pelo Estado de democritico de
direito que restringem sua intervencdo a condutas discriminatorias criminalizadas
praticadas por individuos ou grupos de individuos, excluindo-se assim a possibilidade do

emprego do direito penal de garantias no combate direto ao racismo estrutural.
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Abstract

Based on the various conceptions of racism, particularly the concept of structural or systemic racism, this
paper argues that, in the anti-racist struggle, the criminal system is faced with certain limits imposed by
the rule of law that restrict its intervention to criminalized discriminatory conducts committed by
individuals or gronps of individuals, thus excluding the possibility of using criminal law of liberal criminal
law to directly confront structural racism.
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INTRODUCAO: SISTEMA PENAL E COMBATE AO RACISMO

Racismo ¢ o fendmeno social ideologicamente fundado que consiste
na hierarquizacio dos individuos com base na diferenca de raca e que
resulta na outorga de privilégios aos que se encontram no topo da
piramide da hierarquia racial e, simultaneamente, desvantagens aos que se
encontram na sua camada inferior. Enquanto ideologia, o racismo
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expressa a arraigada convic¢ao de que determinadas ragas sao superiores a
outras. Fenomeno social, o racismo niao é somente uma ideologia, mas
também uma pratica discriminatoria fundamentada no conceito de raga.
No Brasil, o racismo se manifesta sobretudo na convicgdo de que as
pessoas negras sao inferiores as brancas na maioria dos aspectos e que por
isso ndo sao merecedoras do mesmo respeito e de idénticas oportunidades
que estas ultimas desfrutam em todos os aspectos da vida social.

Em um passado nao muito distante ideologia, praticas e politicas
racistas foram acolhidas e difundidas explicitamente - por vezes, com
indisfarcavel entusiasmo - por amplas parcelas da populagio europeia e
americana. Por essa razdo, nio causa surpresa que no curso da historia
diversos pafses tenham adotado politicas sociais de cunho nitidamente
racistas. Ao contrario do que ocorreu no passado, no mundo
contemporaneo constata-se a existéncia de um sélido consenso na
comunidade internacional de que o racismo é inaceitavel e deve ser
combatido, inclusive por meio de medidas legislativas. Mesmo assim nao
se pode deixar de reconhecer que o racismo fincou solidas raizes no
interior das sociedades humanas. Com efeito, mesmo quando nao
explicitado o racismo perdura e se manifesta no cotidiano por meio de
praticas conscientes (praticas racialmente motivadas) ou inconscientes de
exclusao social.

No ambito do que atualmente se convencionou chamar de lutas
identitarias, o combate ao racismo se justifica em um pais com as
caracteristicas do Brasil. O antirracismo, nao resta duvida, ¢ uma postura
moral que deve ser adotada nao apenas pelos estudiosos do direito, mas
também por todos aqueles que estejam comprometidos com os ideais
republicanos de liberdade pessoal, igualdade e solidariedade. Em
particular, a atitude antirracista no Brasil expressa i reconhecimento de que
a escravidio e o pensamento racista nos causaram sérios problemas. A
secular instituicdo da escravidao resultou na completa submissao da
populagao escravizada ao trabalho compulsério executado tanto nas
cidades como no campo. Destituida da cidadania, compelida a obediéncia
irrestrita aos senhores de escravos, a populagao negra escravizada sempre
ocupou a posi¢ao mais baixa na piramide social. Compreende-se entao as
razoes pelas quais a desigualdade persiste entre a populagao negra e o
restante do povo brasileiro. Séculos de escravidao justificada pela ideologia
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racista e pelo direito contribuiram decisivamente para que a falsa ideia de
que os individuos de cor branca sio naturalmente superiores em termos
morais e intelectuais aos negros fosse internalizada inconscientemente
tanto pelos primeiros como pelos segundos.

Reconhecendo a persisténcia do preconceito racial na sociedade
brasileira, o inciso IV, do artigo 3°, da Constituicao Federal, compromete-
se com a promo¢ao do bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagao. Por sua vez, o
inciso VIII, do artigo 4°, da Constitui¢ao, afirma que o repudio ao racismo
¢ um dos principios que regem as relagdes entre o Brasil e os demais
paises. Por fim, o inciso XLII, do artigo 5°, da Carta Magna, cria um
mandato de criminalizagdio ao determinar que “a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos
termos da lei”. Este dispositivo constitucional legitimou a intervengao
penal para fins de combate do racismo. Em relagdo a criminalizacio do
racismo, porém, entendemos que uma das principais dificuldades
enfrentadas pelo legislador penal e pelos operadores do direito consiste em
estabelecer em que medida o exercicio do jus puniendi na prevengao do
racismo pode ser considerado legitimo a luz dos principios garantistas de
limitagao do poder punitivo que integram a concepgao liberal do direito
penal inerente ao Estado democratico de direito.

Quando o sistema penal e, em particular, o direito penal, é acionado
para intervir na realidade social visando ao combate de problemas
estruturais os resultados dessa intervencao quase sempre sao pifios,
quando nao contraproducentes. Essa ¢ uma das razoes pelas quais a
doutrina tem sustentado reiteradamente que o emprego do direito penal de
garantias — unica formulagdo do direito penal adequada ao modelo
juridico-politico de Estado definido como Estado de direito — ¢é limitado
por uma gama de principios penais (explicitos ou implicitos) de indole
constitucional destinados a favorecer a tutela das liberdades contra o
exercicio do préprio poder punitivo. Apesar disso, em que pese a
manifesta e amplamente reconhecida inadequacio do direito penal para
enfrentar problemas sociais graves e profundos, verifica-se a existéncia de
uma incessante e crescente demanda social por uma maior e mais rigorosa
intervencao desse setor do ordenamento juridico tanto por parte das
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minorias como daqueles comprometidos com a defesa dos direitos
humanos, incluindo os envolvidos no combate ao racismo.

Excetuando a legislacio que criou as cotas raciais para concursos
publicos em geral, a repressao penal antirracista tornou-se nas ultimas
décadas a principal linha de interven¢ao estatal no enfrentamento ao
problema por demanda do préoprio movimento negro. Em nosso
entendimento, porém, estudiosos e profissionais do direito penal precisam
atentar para as exigéncias peculiares ao direito penal de garantias nao
apenas quando este se defronta com ameagas provenientes de arraiais
politicamente reacionarios, mas certamente, ainda com maior razao,
quando os perigos aos direitos humanos provém das fileiras do
pensamento habitualmente definido como progressista. Se as estratégias
politico-criminais reacionarias costumam ser facilmente identificaveis pela
doutrina penal garantista em decorréncia da sua natureza desbragadamente
punitivista, o mesmo ndo ocorre com propostas politico-criminais
progressistas que, embora muitas vezes formalmente comprometidas com
a emancipa¢do da humanidade, tém potencial suficiente para atentar
contra a dignidade humana e as liberdades individuais. Em nosso sentir,
este é o caso dos perigos decorrentes das exigéncias que podem ser feitas
ao direito penal de garantias em nome do enfrentamento de algumas
modalidades de racismo, sobretudo do denominado racismo estrutural ou
sistémico, amplamente citado nao apenas em produgoes académicas, mas
também em julgados paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal sobre a
discriminacao racial.

Se o controle social exercido pelo sistema penal em relacio a todas
as manifestagdes de racismo ¢, para dizer o minimo, problematico, com
maior razao ele o é quando se trata de combater o racismo estrutural. O
emprego do conceito de racismo estrutural ou sistémico na esfera de
atuacdo do sistema penal nao deve ser feito despreocupadamente pelos
dogmaticos, criminélogos, operadores do direito em geral e magistrados
em particular. O direito penal liberal ndo é um instrumento de controle
social passivel de ser utilizado legitimamente contra o racismo estrutural.
Tentar fazé-lo implica em abrir as portas do sistema penal para o direito
penal do autor e para o direito penal da vontade com o consequente
abandono de principios constitucionais que caracterizam o direito penal de
garantias, a exemplo dos principios da legalidade e da culpabilidade. A
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contribui¢dao do sistema penal e do direito penal de garantias no combate
ao fenémeno do racismo deve ser consideravelmente mais modesta. Ela
consiste, sobretudo, conforme o caso, em assegurar a dignidade, a
liberdade e a honra subjetiva das pessoas negras contra praticas
discriminatérias individuais ou coletivas de natureza racista por intermédio
dos fins preventivos tradicionalmente atribuidos a pena pela doutrina.

Reconhecemos que nosso ponto de vista arrisca-se a ser
antipatizado, mas acreditamos ser necessario alertar para a contradi¢do
representada pela luta contra o racismo estrutural em nome dos direitos
humanos efetivada por meio de um direito penal capaz de ateosntar...
contra os direitos humanos!

Para evitarmos mal entendidos, fique registrado desde logo que a
presente reflexdo nao pretende debater problemas reconhecidamente
importantes tais como a incrimina¢ao ou a vitimizagao da populagao negra
brasileira. Estas questoes, complexas e multifacetadas, tém sido
suficientemente abordadas em termos mais ou menos satisfatorios em
diversos estudos. O objeto deste artigo, ao contrario, aparentemente ainda
nao se tornou objeto de reflexdo por parte da doutrina do direito penal.

Este texto ndo se destina exclusivamente a leitores possuidores de
formacdo juridica. Por isso, pedimos desculpas antecipadamente se
porventura tivermos que tecer comentarios que possam parecer
desnecessarios aos juristas. E que a maior parte das incompreensoes a
respeito da missio desempenhada pelo sistema penal (e pelo direito penal
de garantias) no enfrentamento do racismo podem ser encontradas na
literatura antirracista militante e na produg¢ao académica nao-juridica.

Inicialmente, incursionaremos pela seara conceitual explicando no
que consistem trés conceitos intimamente relacionados: preconceito,
discriminacdo e racismo. Em seguida, nds abordaremos as diversas
perspectivas teodricas sobre o racismo com destaque para o conceito de
racismo estrutural. Na sequéncia, examinaremos a visao de estudiosos do
problema do racismo acerca do papel do direito penal no combate ao
racismo. Por dltimo, analisaremos as perspectivas e limites do direito penal
de garantias no combate ao racismo e, em especial, ao racismo estrutural.

1. PRECONCEITO, DISCRIMINACAO E RACISMO
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Racismo, preconceito e discriminagio nao sao  conceitos
intercambiaveis, nao obstante a relacdo existente entre eles. O racismo se
faz presente tanto no preconceito racial quanto na discrimina¢ao
fundamentada na raga. Também o racismo brasileiro caracteriza-se pela
atribui¢ao de um status social negativo as pessoas negras. Com efeito, nao
se pode deixar de reconhecer que em decorréncia de nosso longo passado
escravocrata “negros e negras se mantém majoritariamente em condigoes
precarias, em um inaceitavel, porém naturalizado, aviltamento associado a
falta de oportunidades, 2 pobreza e 2 miséria”.”

Preconceitos sio opinides ou atitudes que, embora desprovidas de
cientificidade, sao compartilhadas pela sociedade em prejuizo de
integrantes de grupos sociais especificos. Mais detalhadamente: O
preconceito ¢ “uma reagdo negativa a um grupo ou a um individuo em
funcdo de sua pertenca a determinado grupo, sendo caracterizado como
uma atitude negativa com um forte componente afetivo”.” Tratando-se do
preconceito racial, as opinides e atitudes desfavoraveis compartilhadas se
referem a uma suposta inferioridade de certas “racas”.

Expressao do senso comum pseudocientifico, com o transcurso do
tempo o preconceito pode sedimentar-se tdo solidamente na consciéncia
social que frequentemente faz com que as pessoas cheguem a rejeitar as
evidéncias cientificas que desmentem seus fundamentos.

Preconceitos podem ser negativos ou positivos, explicitos ou
implicitos. Os negativos expressam juizos depreciativos sobre certos
grupos étnicos ou sociais, como ocorre no caso do preconceito racial
contra pessoas negras; Os positivos, ao contrario, exprimem juizos
favoraveis a determinados grupos, como acontece com as opinides
desfundamentadas ou insuficientemente fundamentadas acerca de uma
suposta inteligéncia privilegiada dos judeus ou de uma presumida
capacidade inata dos asiaticos de lidar com as ciéncias exatas. Por seu
turno, preconceitos explicitos sio aqueles manifestados claramente, sem

2 THEODORO, Mairio. Sociedade desigual: racismo e branquitude na formacio do
Brasil. 1 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2022, p. 21.

3 MODESTO, Jodo Gabriel et al. Racismo e politicas afirmativas: evidéncias do modelo
da discriminagao justificada. Psicologia: teoria e pesquisa, Brasilia, v. 33, mar. 2018, p. 1-
8,p. 2.



Delictae, Vol. 7, N°12, 2022 | 39

ambiguidades ou subterfugios. Os implicitos, ao contrario, sao
subentendidos, velados. De maneira geral, o preconceito racial no Brasil
nao se revela explicitamente, permanecendo encoberto na maior parte do
tempo.

O preconceito tanto pode se basear no senso comum como em
dados pseudocientificos ou de cientificidade duvidosa. Houve época, por
exemplo, que a sociologia criminal concluiu com fundamento em
evidéncias empiricas provenientes da biologia e da antropologia que os
negros seriam mais propensos que os brancos a praticar determinados
crimes. O positivismo naturalista chegou a esta conclusao com apoio em
pesquisas cientificas de natureza empirica que posteriormente foram
totalmente desacreditadas.

O esteredtipo negativo sobre os negros, fruto do preconceito,
justifica a discriminagdo, dificultando assim o combate a discriminagao
racial.

O preconceito também pode ser direto (intencional) ou indireto
(ndo intencional). Este dltimo manifesta-se por meio de
“comportamentos discriminatérios que sao justificados apelando para as
caracterfsticas secundarias pelo grupo alvo, como quando individuos
evitam negros por considerarem que eles costumam ser pobres”.’

O preconceito negativo por si mesmo, ou seja, quando nio
externalizado numa pratica discriminatoria definida em lei como crime,
nao pode ser objeto legitimo de intervencao do sistema penal e do direito
penal de garantias, como examinaremos mais adiante. Portanto, quando o
artigo 1°, da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceitos de raga ou de cor, dispoe que “serdo punidos,
na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de raca, cot, etnia, religido ou procedéncia nacional” niao esta
se comprometendo com o combate ao preconceito em si mesmo, mas
com o enfrentamento do preconceito externalizado em condutas proibidas
pela lei sob ameacga de pena, i. e, com o combate a acbes ou omissdes
preconceituosas discriminatorias devidamente tipificadas.

* CAMPOS, Luiz Alberto. Racismo em trés dimensSes: uma abordagem realista-critica.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo, v. 32, n. 95, ago. 2017, p. 1-19, p. 6-
7.
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Discriminar significa conferir, com base num preconceito,
tratamento prejudicial a certas pessoas em detrimento de outras. O sujeito
que discrimina ndo trata os seres humanos como iguais em direitos. A
discriminagdo racial consiste em distinguir entre negros e brancos para
privilegiar estes em detrimento daqueles em razdo de uma (suposta)
inferioridade moral, intelectual etc.

A discriminagdo pode ocorrer mediante a pratica de condutas
comissivas ou omissivas. Portanto, discriminar é fazer ou deixar de fazer
alguma coisa com a finalidade de prejudicar determinada pessoa ou grupo
social. Por conseguinte, a discriminagao niao ¢é exclusivamente racial,
podendo se originar dos preconceitos mais diversos como, por exemplo,
preconceito religioso, preconceito étnico, preconceito quanto a origem,
preconceito social etc. No Brasil, apenas para exemplificar, pessoas de
origem nordestina, designadas pejorativamente como baianos ou paraibas,
enfrentam atitudes discriminatérias no cotidiano de suas existéncias.
Problema idéntico aflige os indigenas brasileiros, que sofrem
discriminagao em decorréncia de preconceitos sedimentados através dos
séculos. Definidos como ignorantes e preguicosos, nordestinos e indigenas
suportam no cotidiano discrimina¢oes que impedem ou dificultam o seu
pleno desenvolvimento enquanto seres humanos. Em nosso pais, o direito
penal proibe expressamente a discriminagao derivada de preconceito
fundamentado na raga (semelhanga de caracteristicas corporais, como
estrutura, cor da pele etc.), na cor (tonalidade da pele), na religido (crenca
ou doutrina religiosa), na etnia (similitude de linguagem, cultura, tracos
fisicos e mentais e tradicbes comuns a um conjunto de pessoas) ¢ na
origem (procedéncia nacional das pessoas) do individuo descriminado,
mas silencia em relagio ao preconceito social e a outros preconceitos.’

A discriminacao também pode ser direta ou indireta. A direta
ocotre, por exemplo, quando em decorréncia de suas caracteristicas raciais
ou outras, individuos ou grupos de individuos sao intencionalmente
proibidos de frequentar determinados ambientes ou sao deliberadamente
impedidos de receber atendimento em estabelecimentos comerciais etc.
Na discriminacao indireta nao ha o proposito de discriminar, embora seja

5 Cf. HABIB, Gabriel. Leis penais especiais. 8 ed. Salvador: JusPodivum, 2016, p. 625.
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exatamente isso que ocorre. Assim, por exemplo, ha discrimina¢ao indireta
quando alguém atravessa a rua porque enxerga uma pessoa negra na
calcada e por isso teme ser assaltado ou quando deixa de vender um
produto a um negro por achar que ele nio tem dinheiro. Praticas
discriminatérias diretas e indiretas afetam com o passar do tempo
sucessivas geragoes, reduzindo suas possibilidades de ascensio e de
reconhecimento sociais, além do sustento material.’

De maneira analoga ao preconceito, a discrimina¢ao também pode
assumir um carater positivo que se manifesta por intermédio de politicas
publicas na “atribuicdo de tratamento diferenciado a grupos
historicamente discriminados com o objetivo de corrigir desvantagens
causadas pela discriminagdao negativa”, como ocorre com as denominadas
politicas de agio afirmativa.” Em regra, tanto o movimento negro como os
estudiosos do problema do racismo consideram um avango a
discriminagdo positiva no ambito institucional. Ha, contudo, pontos de
vista em sentido contririo, como observaremos mais adiante.

O conceito de racismo ¢ mais complexo que as nogdes de
discriminagdo e preconceito. O racismo pode ser concebido como uma
ideologia que expressa uma modalidade especifica de preconceito, mas
também como uma pratica social ou ainda como um tipo de relagdo
social.

Enquanto ideologia, o racismo corresponde a um conjunto mais ou
menos coerente de crengas e valores nao embasados cientificamente que
expressam a convic¢ao arraigada de que certas racas sao naturalmente
superiores a outras. Em outras palavras, o racismo consiste no
“preconceito baseado em distingdes fisicas com significado social”. O
individuo racista “acredita que alguns individuos sio inferiores ou

superiores a outros como resultado dessas diferencas racializadas”.”

¢ Cf. ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sio Paulo: Sueli Carneiro, Jandaira, 2020,
p. 32-33.

7 ALMEIDA; Racismo estrutural. Sao Paulo; p. 34.

8 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 8 ed. Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbekian, 2010, p.
253.
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Como pratica social, o racismo é uma forma de discriminaciao
negativa que consiste, na “atribuicio de tratamento diferenciado a
membros de grupos racialmente identificados”.’

Por fim, o racismo consiste numa forma especifica de
relacionamento entre individuos ou entre grupos de individuos. Relagoes
sociais de tipo racista sdo aquelas nas quais o poder que individuos e
grupos racistas detém é exercido sobre pessoas negras em proveito de seus
interesses politicos e econémicos. Neste sentido especifico, o racismo “é
uma relagdo social, que se estrutura politica e economicamente”.’ A raca,
de acordo com o referido viés, nada seria que “um conjunto de relagGes
sociais que permite que os individuos e grupos sejam localizados, e lhes
sejam atribuidos varios atributos ou competéncias, com base em
caracteristicas de natureza biologica”."

Racismo, preconceito e discriminag¢ao sio conceitos fundamentais
para a compreensio do objeto desta reflexdo. Em particular, o racismo
pode ser concebido de muitas maneiras, inclusive como sistémico ou
estrutural.

2. CONCEPCOES DE RACISMO: O CONCEITO DE RACISMO
ESTRUTURAL

Outrora recoberto por uma aura de cientificidade, o conceito de raca
ja ndo pode ser formulado com base na biologia porque “em termos
biolégicos nao existem ragas definidas, apenas uma gama de variagOes
fisicas nos seres humanos”."”” Portanto, em termos cientificos nio faz
sentido admitir a existéncia de ragas. Paradoxalmente, por essa mesma
razao algumas pessoas concluem que o racismo ndo existe pela singela
razdio de que a ciéncia demonstra a inexisténcia de ragas. Em
consequéncia, para 0s que pensam raciocinam nestes termos, as pessoas
negras nao sofrem discriminacdo por causa de suas caracteristicas
fenotipicas, mas simplesmente por serem pobres. Em suma, as pessoas

> ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 32.

10 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Apresentagdo. In ALMEIDA, Silvio Luiz de (org,).
Marxismo e questio racial. Sio Paulo: Boitempo, 2021, p. 7-9, p. 7.

11 GIDDENS; Sociologia; p. 248.

12 GIDDENS; Sociologia; p. 248.
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pobres, negras ou brancas, sofreriam igualmente com a discriminagao
devido a sua condiciao socioecondmica.

Na propria doutrina penal pode-se encontrar manifestagio que
minimiza o racismo enquanto problema social. Luisi, por exemplo,
embora reconhega explicitamente a existéncia de relagdes sociais racistas,
relativiza sua importancia. Para o penalista, o racismo no Brasil ¢ de tipo
brando, haja vista que, segundo o penalista, mesmo em nimero reduzido
as pessoas negras desempenham atividades em diversas institui¢oes
estatais, de maneira que o racismo, embora existente, nao ¢ considerado
por ele “um sério e grave problema”.13 Segundo o autor, “o racismo no
Brasil embora inegavelmente existente nao assume propor¢oes alarmantes,
e ndo representa um perigoso entrave a convivéncia e harmonia social”."*

Em consequéncia de posicionamentos desse feitio o problema do
racismo no Brasil é escamoteado, tornando impossivel qualquer avanco
realmente substancial no seu combate. Por essa razao, os estudiosos do
fenOmeno costumam, com acerto, criticar essa maneira de encari-lo.
Campos, por exemplo, adverte acertadamente a esse respeito que “parar
de falar em raga nio representaria uma superacao de todos os séculos nos
quais a categoria estruturou as relagoes sociais”."”

O fato do racismo ser uma modalidade de preconceito, isto é, nao
ser clentificamente fundamentado, nao impede que ele sobreviva como
um fenoémeno social, como demonstra a relevancia que pessoas e grupos
sociais atribuem a determinadas caracteristicas fenotipicas dos individuos,
muitas das quais hereditarias, que sao consideradas importantes tanto por
aqueles que discriminam como por aqueles que sdo discriminados.
Pesquisa realizada pelo Datafolha apurou que o preconceito atinge com a
maxima intensidade os entrevistados que se autodeclaram pretos e com a
minima intensidade os mais velhos que se reconhecem como brancas.
Dentre os pretos, nada menos que 55% declararam ter sido vitimas de

13 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2 ed. rev. ¢ aum. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 61.

14 LUISI; Os principios constitucionais penais; p. 60.

15> CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 5.

16 GIDDENS; Sociologia; p. 248.
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preconceito.”” Em 1995, outra pesquisa igualmente realizada pelo
Datafolha revelou um elevado nivel de baixa estima da populagao negra, o
que demonstra o grau de enraizamento do racismo em nossa sociedade.
Entrevistados, 48% dos negros afirmaram que a frase “negro bom ¢é negro
de alma branca” esta totalmente ou parcialmente correta. Por seu turno,
42% concordaram totalmente ou parcialmente com a afirmagao de que “as
unicas coisas que os negros sabem fazer bem sdo musica e esportes”. Mais
surpreendentemente ainda 22% das pessoas negras entrevistadas
concordaram com a frase “negro quando nao faz besteira na entrada, faz
na safda”. Dentre os pretos 8% consideraram que os individuos brancos
sao mais inteligentes que os negros. Quanto aos pardos (morenos,
mesticos ou, de maneira geral os nao-brancos), que, independentemente
de terem ancestrais pretos integram juntamente com estes ultimos a
populagio negra, de acordo com critérios adotados pelo IBGE, o
preconceito racial é ainda maior que o revelado pelos entrevistados
genuinamente negros ou pretos. Por exemplo: nada mais nada menos que
24% das pessoas pardas concordaram total ou parcialmente com a
afirmacao “se Deus fez ragas diferentes, é para que elas ndo se misturem”,
opinido um tanto espantosa, considerando que os préprios entrevistados
sao produto da miscigenagao. Frise-se que o preconceito negativo dos
proprios negros contra si mesmos revelou-se mais intenso entre 0s
entrevistados de menor escolaridade.'

Todo o exposto impede que se sustente, ainda que de boa-fé, a
inexisténcia de racismo sob o argumento da inexisténcia de comprovagao
cientifica da existéncia de ragas, postura que tem servido unicamente para
encobrir um grave problema social que historicamente tem comprometido
o ideal republicano de igualdade em nosso pafs. E por isso que o conceito
de raca somente deixarda de ser socialmente significativo quando as

7 INSTITUTO DE PESQUISA DATAFOLHA. Cresce a parcela de brasileiros que
declarou que ja sofreu algum tipo de preconceito. [2018]. Disponivel em:
https://www].folha.uol.com.br/cotidiano/2019/01/cresce-a-parcela-de-brasileiros-que-
diz-ja-ter-sofrido-algum-tipo-de-preconceito... p. 2. Acesso em: 27 jun. 2022.

18 FOLHA DE SAO PAULO; DATAFOLHA. Racismo cordial: a mais completa
analise sobre o preconceito de cor no Brasil. In TURRA, Cleusa; VENTURI, Gustavo
(orgs.). Sdo Paulo: Atica, 1996, p. 26-27.
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identidades raciais deixarem de ser importantes para os individuos e os
grupos sociais, algo que, na opinido de Guimaries, dependeria das
seguintes condi¢oes: (1) inexisténcia de grupos sociais identificados com
base em marcadores (diretos e indiretos) derivados da nocao de raca; (2)
auséncia de vinculo entre desigualdades, discriminagdes e hierarquias
sociais e os mencionados marcadores; (3) afirmac¢do social desses grupos
sociais independentemente de sua identidade racial.”

De resto, o racismo brasileiro considera as caracteristicas fenotipicas
das pessoas e ndo a ancestralidade como o principal esteio da
discriminagdo racial. Se determinada pessoa tem aparéncia de branco
dificilmente sofrera os efeitos do preconceito racial mesmo que tenha
ancestrais negros. Por essa razio, o racismo brasileiro pode ser definido
como “a ideologia que diferencia e hierarquiza as pessoas em uma escala
de valores que tem como polo positivo o biotipo branco caucasiano e
como polo negativo o biotipo negro africano”.” No Brasil, diante da
impossibilidade de legitimagao cientifica do racismo, inclusive em
decorréncia da miscigenacdo, restou a populagdo branca apelar ao
fenétipo. Desse modo, a discriminagao racial no Brasil efetiva-se com base
em “certos tragos fisicos como formato do rosto, tipo de cabelo e
coloracdo da pele”. Em nosso pais, esses tracos fisicos sao as “principais
variaveis de discriminagio”.”! Significa dizer que, no Brasil, raca é “uma
questao de marca, marca fisica”.** Se um individuo negro tem a pele mais
clara sdo maiores as chances dela ndo ser vitima de discriminacao racial,
fenémeno conhecido como “colorismo” que ¢ tipico, embora nao
exclusivo, do racismo socialmente fundamentado.

E raro encontrar hoje em dia quem faca alusio a dados
supostamente cientificos para sustentar a inferioridade do homem negro.
Mas, insistimos neste ponto, isso nao significa de maneira alguma que o

19 GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Raga e pobreza no Brasil. In GUIMARAES,
Antonio Sérgio Alfredo. Classes, raga e democracia. 1 ed. Sao Paulo: Editora 34, 2002,
p. 47-77, p. 50-51.

20 THEODORO; Sociedade desigual; p. 15.

2l SCHWARCZ, Lilia Moritz. Nem preto nem branco, muito pelo contrario: cor ¢
raca na sociabilidade brasileira. 1 ed. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012, p. 98.

22 SCHWARCZ; Nem preto nem branco, muito pelo contrario; p. 100.
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racismo nao exista. Admitir que o racismo nao possui fundamentagao
cientifica baseada na biologia nao implica em desconhecer que, enquanto
fenomeno social, ele se faz presente nas sociedades humanas, inclusive na
brasileira, marcada indelevelmente por um longo histérico de escravizagao
da populacio negra. E por este motivo que se mostra de fundamental
importancia para a compreensao satisfatéria do fenémeno o entendimento
de que o racismo é uma construcio social” Significa dizer que o
enfrentamento do racismo deve ser realizado com base em “uma acepgao
sociolégica e nao bioldgica de raga, com a ideia de que existem instituigoes
racistas capazes de estruturar a existéncia de determinados agentes ao
ponto de eles se tornarem categorias sociais tao ‘reais’ quanto as classes,
por exemplo”.**

Em suma, o conceito de raga continua a ser uma “categoria analitica
indispensavel” por ser a ‘“Unica que revela que as discriminagées e
desigualdades que a nogao brasileira de ‘cor’ enseja sio efetivamente
raciais e ndo apenas de ‘classe””.”

Contudo, salientar que o racismo existe no  Brasil
independentemente do status social de uma pessoa nao significa afirmar
que a situagdo socioecondémica e o sucesso profissional do negro nio
tenha nenhuma influéncia no que diz respeito as chances dele ser
discriminado. Em determinada medida parece que o status social da
pessoa negra tem o condao de suavizar os estigmas decorrentes de suas
caracteristicas fenotipicas. Esse fenémeno deriva do fato de que, no Brasil,
o conceito de raca ¢é social e ndo biolégico. E por isso que se diz que em
nosso pafs “as discrepancias entre cor atribuida e cor autopercebida
estariam relacionadas com a propria situagao socioeconomica e cultura dos
individuos”, de maneira que “enriquecer, ter educagdo superior, frequentar
locais sociais de um estrato mais alto, destacar-se nos esportes ou na
educacio, tudo leva a um certo embranquecimento”.% Isto, é claro, nio
significa que os negros que ascendem socialmente deixem de sofrer

23 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 77.

24 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 6.

25> GUIMARAES; Raga e pobreza no Brasil; p. 50.

26 SCHWARCZ; Nem preto nem branco, muito pelo contrario; p. 106.
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discriminagdo racial, mas tao-somente que a condi¢ao social favorecida
por vezes tem o condio de atenuar o racismo.

Fenémeno complexo, o racismo pode ser enxergado por diversas
lentes. Para efeito de analise subsequente, descreveremos em seguida as
concepgdes parcialmente divergentes de Campos e de Almeida acerca da
natureza ¢ dinamica do racismo.

Segundo Campos sdo trés as teorias socioldgicas sobre o racismo
que se esforcam para explicar seu conteido e sua dinamica. Para a
primeira teoria, o racismo ¢ um fendomeno social calcado em “ideologias,
doutrinas ou conjuntos de ideias que atribuem uma inferioridade natural a
determinados grupos com origens ou marcas adstritas especificas”; para a
segunda, as ideias sao desimportantes para a compreensao do fenémeno.
Trata-se assim de uma teoria que atribui importancia decisiva as “ag¢des,
praticas ou comportamentos preconceituosos e/ou discriminatérios na
reproduc¢ao do racismo”. Uma terceira abordagem tedrica ressalta o seu
carater sistémico (institucional ou estrutural). Sem desprezar as praticas e
ideologias racistas, o referido enfoque resulta na crenga de que “sdo as
estruturas racistas os principios causais fundamentais que devem ser
investigados™.”’

Na visao de Campos, as teorias referidas no paragrafo anterior nao
sao concorrentes, mas complementares, haja vista que as divergéncias
entre elas resultam do fato de cada uma logra apreender apenas aspectos
parciais do fendmeno do racismo. Para uma visio completa do problema
exige-se, segundo o autor, a integracao analitica das trés dimensoes
(ideoldgica, pratica e estrutural).”

A dimensio ideoldgica do racismo nao deve ser desprezada porque
“nenhuma pratica discriminatéria pode ser rotulada como ‘racista’ sem
referéncia ao conteudo das ideias que a motiva”. Por essa razdo, “sé seria
possivel discernir estruturas racistas de outros tipos de estrutura fazendo
alusio as ideologias que as engendraram”.”’

Embora importante, a dimensdo ideolégica do racismo nao ¢é
suficiente para explica-lo, mesmo porque nao se deve esquecer “o papel

27 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 1.
28 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 2.
2 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 1-2.
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que processos psicoloégicos inconscientes tem na formagao dos
preconceitos e nas consequentes acdes discriminatérias”.”’ Em primeiro
lugar, porque a constatacio de que os comportamentos racistas siao
“habitualmente inconscientes, automaticos, reativos e irrefletidos torna
temerario considera-los como fenémenos meramente ideolégicos”. Em
segundo lugar, porque o fato das ideologias racistas terem caido em
descrédito generalizado nao impede que as instituigdes sociais continuem a
reproduzir o racismo.”

Seja como for, a dimensao ideologica nao deve ser subestimada, haja
vista que para a reprodugdo do racismo faz-se necessiria em alguma
medida a existéncia de “um sistema de ideias que forneca uma explicagiao
‘racional’ para a desigualdade social”, vale dizer, que “naturalize” as
desigualdades entre as ragas, permitindo assim que as pessoas possam
encarar como “normais” as assimetrias sociais decorrentes do racismo.”

Igualmente importante é a concep¢ao do racismo como “um
conjunto de atitudes ou agdes muitas vezes irrefletidos traduzido em
diversas praticas contemporaneas” que, em ultima analise, “dispensam
formulacdes cognitivas claras™.” Nos termos desta concep¢io, o racismo
corresponderia as praticas discriminatorias negativas baseadas no critério
racial, ou seja, na convic¢do da existéncia de ragas superiores e de ragas
inferiores. Essa concep¢ao, em nosso sentir, ¢ a que mais interessa
diretamente ao direito penal.

Trés aspectos definiriam a concepgao do racismo enquanto pratica:
(1) a convicgao de que para a mensuracao do nivel de racismo numa dada
sociedade o que conta sao as praticas e nao as ideologias racistas porque
sao aquelas e nio estas que produzem consequéncias sociais relevantes; (2)
a compreensio de que as agoes racistas sao amiude de cunho emotivo,
irracional e reativo, nio tendo assim uma crenca racista como causa.’*

Trés criticas costumam ser direcionados ao racismo enquanto
pratica.  Primeiramente, essa concepgao desconhece o  papel

30 CAMPOS: Racismo em trés dimensdes; p. 6.
3 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 5.
32 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 63.

3 CAMPOS; Racismo em trés dimensoes; p. 2.
3 CAMPOS; Racismo em trés dimensoes; p. 6.
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desempenhado pelas institui¢des e, de forma mais geral, pelas estruturas na
perpetuacdo do fenomeno da racializagdio. Em segundo lugar, porque se
trata de uma teoria que apresenta problemas relacionados a repressiao
penal ao racismo. Esta segunda critica sera objeto de nossa analise em
outro lugar. Por ultimo, entende-se que o fendomeno social do racismo
exigiria o exame das fun¢des desempenhadas pelas instituicbes publicas e
privadas e estruturas sociais na sua reprodugao.

Estudiosos sustentam que a compreensao da posigao subalterna da
populacao negra na sociedade dependeria substancialmente nao da analise
da ideologia ou das praticas sociais racistas, mas do funcionamento real
das estruturas sociais.” Dentre eles, Giddens assinala acerca desta
concepgao que “a ideia de racismo institucional sugere que o racismo
atravessa todas as estruturas sociais de uma forma sistematica”, de maneira
que, por exemplo, “institui¢des como a policia, os servicos de satde e o
sistema educativo promovem politicas que favorecem certos grupos e
discriminam outros”.*

Enquanto fendémeno social o racismo ¢ extremamente resiliente.
Desacreditado como ideologia, condenado enquanto pratica, ndo obstante
o racismo conserva-se e reproduz-se em decorréncia de sua natureza
estrutural, perenizando assim a subalternidade da populagdo negra em
todos os ambitos. O reconhecimento dessa realidade constitui o cerne do
conceito de racismo institucional ou estrutural. As causas do racismo se
encontrariam, de acordo com esta perspectiva tedrica, em mecanismos
institucionais ou estruturais destinados a assegurar a sua perpetuagao.
Segundo esse enfoque, ao invés de serem causas do racismo, as praticas
sociais seriam consequéncias do fenémeno. Por seu turno, as ideologias
racistas também nio seriam causas do racismo, mas meros discursos
formulados com a intencio de legitima-lo.”

Embora na atualidade o conceito de racismo estrutural esteja
amplamente difundido e aceito, nem por isso ele escapa de criticas.
Consoante entendimento esposado por Campos, uma estrutura nao ¢é
racista tao-somente porque assegura a desigualdade dos grupos sociais

3 CAMPOS; Racismo em trés dimensoes; p. 2.
36 GIDDENS; Sociologia; p. 253-254.
37 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 9.
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racializados. A subordina¢ao desses grupos pode decorrer de motivagdes
nao racistas, como no caso em que a sua submissao decorre de ideologias
elitistas ou classistas, o que ocorreu, por exemplo, nos sistemas
econbmicos escravistas do passado.” Sendo assim, as estruturas sociais
injustas nem sempre o sao em consequéncia do racismo. O rebaixamento
do status social da populacdo negra também pode ser causado pelo fato da
maioria de seus membros pertencerem as classes sociais desfavorecidas
que também sdo integradas por uma fracio da populagio branca. Daf a
necessidade experimentada pelas ciéncias sociais de distinguir os fatores
propriamente racistas que explicam a subordinagio da populacio negra
brasileira daquelas causas que apresentam, por exemplo, uma dimensao
economica e nao racial.

De um modo ou de outro, reconhecendo a relevancia de todas essas
vertentes teodricas (racismo como ideologia, racismo como pratica e
racismo como institucional/estrutural), Campos propoe que todas elas
integrem-se no que ele denomina de “teoria tridimensional do racismo”.”
De acordo com o referido autor, “o racismo deve ser compreendido como
um fenoémeno social constituido pelas relagdes ontoldgicas entre discursos,
ideologias, doutrinas ou conjunto de ideias (cultura); agoes, atitudes,
praticas ou comportamentos (agéncia); estruturas, sistemas ou institui¢oes”
porque, em seu entendimento, “nenhuma definicdo de racismo pode
ignorar as mutuas relagdes causais entre ideologias, praticas e estruturas”."

Referéncia incontornavel na discussio sobre o racismo, Almeida,
autor citado amiude nos acérdaos prolatados pelo Supremo Tribunal
Federal. concebe o racismo estrutural em termos diferentes de Campos e
Giddens. O autor identifica trés concepgbes sobre o racismo: (1)
individualista, baseada na subjetividade; (2) institucional, que toma
como referéncia o Estado; (3) estrutural, com fundamento na estrutura
economica da sociedade.” Portanto, ao contrario de Campos e Giddens,
Almeida diferencia o racismo institucional do estrutural.

38 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 10.
3 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 2.
40 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 15.
“ ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 34-35.
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No termos da concepgao individualista, o racismo ¢ encarado como
“uma espécie de patologia ou anormalidade” de carater ético ou
psicologico que afeta certos individuos ou determinados grupos sociais. O
racismo seria entao, por assim dizer, uma manifestagao da irracionalidade
desses atores sociais a ser combatida mediante sang¢des juridicas de
natureza civel ou penal e medidas de estimulo as mudangas culturais
(educagao e conscientizacao sobre os males do racismo). Com base nesta
concepgao individualista, alguns afirmam que o racismo nio existe, mas
apenas o preconceito. Inexistiriam entdo sociedades e institui¢es racistas,
mas somente individuos racistas que, nio obstante, podem agir
isoladamente ou em grupo. Em resumo, o racismo seria um fenomeno
expresso nas agdes individuais.

Para Almeida, a perspectiva individualista acerca do racismo ¢
claramente insuficiente, mesmo porque, em sua opiniao, ela redunda numa
“obsessdo pela legalidade”.”” Em que pese o fato do autor nio esclarecer
no que consistiria essa obsessao pela legalidade, pode-se supor que sua
critica esteja direcionada a preferéncia pelos instrumentos juridicos como
principais meios de combate ao racismo em detrimento, ao que parece, de
caminhos  alternativos que possam  promover transformacoes
socioeconémicas e politicas radicais passiveis de eliminar em definitivo o
racismo nas relagoes sociais. Se este nosso ponto de vista estiver correto, a
visdio de Almeida pode estar a indicar o reconhecimento de que o
enfrentamento do racismo no ambito do sistema penal por intermédio do
direito penal ¢ secundario, nao se prestando ao enfrentamento do racismo
estrutural, o que coincidiria, a0 menos parcialmente, mas talvez por
diferentes motivos, com a nossa visao sobre o problema.

De acordo com a concepgao institucional, “o racismo nao se resume
a comportamentos individuais, mas ¢é tratado como resultado do
funcionamento das instituigdes, que passam a atuar em uma dinamica que
confere, ainda que indiretamente, desvantagens e privilégios, como base na

42 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 36.
3 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 37.
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raga”." Consequentemente pode-se dizer que “os conflitos raciais também
sdo parte das instituicoes”.”

Nos termos da concepgao institucional do racismo, as instituicdes
encontram-se sob o dominio de certos grupos raciais que as utilizam para
defender seus interesses politicos e econdémicos em detrimento das
pretensdes dos grupos considerados racialmente inferiores. Portanto, o
racismo seria um fendmeno relacionado ao exercicio do poder em suas
multiplas dimensdes. O dominio da populagao branca nas instituigdes
publicas e privadas ¢é assegurado e reproduzido mediante regras que
dificultam a ascensao funcional de pessoas negras. Neste caso, concessoes
feitas a populagdo negra sob a forma de vantagens especificas serviriam
tao-somente para a manter e reproduzir o poder exercido pela populagao
branca, que controla a economia e toma as decisdes politicas mais
importantes.*

Exemplos de concessdes no ambito institucional em favor da
populacao negra seriam as politicas de agao afirmativa, que se destinam a
beneficiar as minorias mediante o aumento do nimero de seus integrantes
no interior das instituicdes estatais e nio-estatais.” Contudo, além das
politicas de ac¢do afirmativa outras medidas também poderiam se mostrar
efetivas no combate ao racismo institucional, tais como: (1) promogao da
igualdade e da diversidade tanto no seu ambiente interno como na sua
comunicagao com o publico externo; (2) remogao de obsticulos para a
ascensao das minorias aos cargos e as fungoes de dire¢ao na institui¢ao; (3)
criacao e manuten¢ao de espagos de debate acerca da necessidade de rever
determinadas praticas institucionais; (4) reconhecimento de contflitos
raciais e de género no interior da institui¢ao e desenvolvimento de praticas
de composicio dos mesmos.*

Como ¢ dado a perceber, verifica-se alguma ambiguidade no
discurso sobre o racismo institucional e na maneira de combaté-lo. Ha
certa indefinicio acerca dos meios empregados no seu enfrentamento.

# ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 37-38.
* ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 39.
6 ALMEIDA; Racismo estrutural. p. 40-41.
47 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 42.
8 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 48-49.
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Hesita-se em considerar as vantagens concedidas a populagao negra como
avangos efetivos na luta contra o racismo, pois, no entendimento de
Almeida, o poder desfrutado pela populagao branca sobre a negra nio é
atingido pelas referidas concessdes. Em seu sentir, as desvantagens
sofridas pela populaciao negra em decorréncia do racismo sé deixariam de
existir mediante transformacées radicais produzidas nos ambitos da
politica em sentido estrito e, mais especificamente, da estrutura econémica
da sociedade.

Diversas iniciativas de natureza legislativa expressam o
compromisso do Estado com a luta contra o racismo institucional, vale
dizer, se destinam a fomentar a igualdade entre negros e brancos.
Exemplos: (1) a introduc¢do na Constituicio de mandato de criminalizagao
do racismo, definido como crime inafiangavel e imprescritivel; (2) a efetiva
criminalizacdo de condutas racistas (Lei n® 7.716/89); (3) a obrigatoriedade
do ensino da histéria da Africa, da cultura africana e da cultura afro-
brasileita no ensino béasico (Lei n® 10.639/03); (4) a promulgacio do
Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288/10); (5) a criagio de cotas
raciais para ingresso nas Universidades Federais (Lei n® 12.990/12); (6) a
reserva de 20% das vagas para concursos publicos em favor das pessoas
negras (Lei n° 12.990/14).

Segundo Almeida, pelo fato do racismo institucional se constituir
numa dimensio da ordem social que os grupos dominantes pretendem
preservar por intermédio das institui¢oes publicas e privadas, ele nio pode
deixar de refletir a estrutura social subjacente que lhe ¢ anterior e da qual,
inclusive, faz parte. Na realidade, diz o referido autor, “as institui¢des sao
apenas a materializagdo de um estrutura social ou de um modo de
socializa¢ao que tem o racismo como um de seus componentes organicos”
e, sendo assim, “se ha instituicdes cujos padrées de funcionamento
redundam em regras que privilegiam determinados grupos raciais, ¢
porque o racismo ¢ parte da ordem social”, vale dizer, “nao ¢ algo criado
pela instituicdo, mas por ela reproduzido”.”

Na percepcao de Almeida, o racismo sé pode ser eliminado na
medida em que a prépria estrutura social venha a ser transformada. A

4 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 47.
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ascensio das minorias ao poder na instituicdes nao deixaria de ser
importante em alguma medida, mas mesmo assim seria insuficiente para
eliminar o racismo devido ao fato dele ser um fendmeno social estrutural e
nao meramente institucional. Para que a luta antirracista possa ter pleno
sucesso sdo necessarias “mudancas profundas nas relagcSes sociais,
politicas e econdmicas”.”

Nota-se desse modo, que nos termos reproduzidos por Almeida, o
racismo estrutural ¢ um conceito distinto dos conceitos de racismo de
cariz individualista e institucional. Embora seja importante combater estes
dois ultimos, para Almeida isso ¢ insuficiente, na medida em que as raizes
do racismo sdo estruturais. Em outras palavras: o racismo “é um elemento
que integra a organizagio politica e econ6émica da sociedade”.”!

Na literatura especializada e nos discursos antirracistas em geral, a
concepgao de que o racismo brasileiro tem uma natureza estrutural
tornou-se quase um truismo. Oliveira, por exemplo, assinala que “o
racismo niao ¢ um problema de formagio nem de comportamento”,
devendo ser encarado como “uma questdo estrutural”.”® Para o autor, a
despeito dos avangos representados pela criagdo de politicas publicas
destinadas a promogao da igualdade racial, a auséncia de uma percepgao
de que o racismo tem cariter estrutural representa um obsticulo ao
desenvolvimento da luta antirracista no Brasil. Em seu sentir, a superagao
desse entrave exigiria, primeiramente, uma compreensao sobre a natureza
do Estado brasileiro em suas dimensdes institucional e histérica, dentre as
quais encontra-se a de reproduzir o racismo; em segundo lugar, a
introdugao do debate ideoldgico no interior da sociedade civil e, por
ultimo, a inser¢ao do tema do enfrentamento do racismo no quadro mais
geral dos problemas estruturais do Brasil.”

Complementando seu raciocinio, Oliveira sustenta que a promog¢ao
da igualdade de oportunidades para a populagdo negra é uma estratégia

50 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 50.

51 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 20-21.

52 OLIVEIRA, Dennis de. Dilemas da luta contra o racismo no Brasil. In ALMEIDA,
Silvio Luiz de (org.). Marxismo e questdo racial. Sio Paulo: Boitempo, 202, p. 23-34, p.
28.

53 OLIVEIRA; Dilemas da luta contra o racismo no Brasil; p. 29.
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insuficiente de luta contra o racismo, na medida em que se resume 2
criagdo de “mecanismos para elevar um setor ou segmento social a um
patamar superior sem, necessariamente, levar em conta que tal processo
exigiria a ‘redistribuicio de riquezas, bens materiais e imateriais’ e que,
portanto, sinaliza mudancas estruturais”.”

Por conseguinte, tanto para Almeida como para Oliveira a
compreensao da dimensdo estrutural do racismo ¢ absolutamente decisiva
no que diz respeito ao seu enfrentamento. As demais, embora possam ter
alguma importancia, sao secundarias, pois o racismo precisa ser atacado
em suas causas mais profundas que, de acordo com eles, residem nas
estruturas da sociedade.

A perspectiva de Almeida acerca do racismo estrutural também
parte do entendimento de que o racismo ¢ um fenéomeno social normal, na
medida em que se faz presente em todo o mundo capitalista
contemporaneo. Segundo o autor, “o Estado brasileiro nao ¢ diferente de
outros Estados capitalistas neste aspecto, pois o racismo ¢ elemento
constituinte da politica e da economia sem o qual nio é possivel
compreender as suas estruturas”, de modo que “ndo é o racismo estranho
a formagao social de qualquer Estado capitalista, mas um fator estrutural,
que organiza as relacdes politicas e econémicas”.”” Em resumo, de acordo
com Almeida, ha uma conexdo necessiria entre o fendmeno social
estrutural do racismo e o sistema economico capitalista. O racismo seria
imanente ao capitalismo, na medida em que se trata de um elemento
constituinte da politica e da economia dos Estados capitalistas. Em outras
palavras: a existéncia do capitalismo dependeria da sobrevivéncia do
racismo e vice-versa. Este raciocinio aponta claramente para a necessidade
de transformagao social radical, na medida em que o sistema econémico
capitalista teria que perecer e dar lugar a outro para que o racismo fosse
eliminado em todas as suas dimensoes.

Almeida nao chega a definir o que entende por estrutura e
tampouco qual a estratégia politica que deve ser empregada no
enfrentamento do racismo estrutural. Na realidade, é preciso reconhecer
que o proprio conceito de estrutura ¢ assaz impreciso e nebuloso. Apesar

5 OLIVEIRA; Dilemas da luta contra o racismo no Brasil; p. 32.
55 ALMEIDA: Racismo estrutural; p. 180-181.
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disso, ele nos fornece uma pista a respeito quando diz acreditar que “o
marxismo permite uma compreensio cientifica da questdo racial”.” Na
visdo do autor, “a analise do fenémeno racial abre as portas para que o
marxismo cumpra sua voca¢ao de tornar inteligiveis as relacSes sociais
historicas em suas determinacdes sociais mais concretas”.”’

Pelo fato de estarmos diante de um autor marxista, talvez a analise
da concepgio de Marx e Engels sobre o que significa estrutura possa
ajudar na compreensio do conceito de racismo estrutural abracada pelo
autor citado.

O marxismo diferencia as estruturas sociais ao concebé-las como
infraestrutura (base economica da sociedade) e superestrutura (base
ideoldgica da sociedade). A infraestrutura corresponde as relagdes de
produgao, que sao forjadas a partir da propriedade privada dos meios de
produgdo em conjunto com a forga de trabalho (forgas produtivas); a
superestrutura abarca o Estado e as suas institui¢des, as ideologias e, no
geral, todas as manifestagdes da consciéncia social, incluindo, por
exemplo, a cultura politica, a cultura juridica, a cultura filoséfica, a cultura
religiosa, dentre outras. Portanto, naio é de modo algum absurdo supor
que Almeida concebe o racismo estrutural como racismo “entranhado” na
superestrutura da sociedade que, por sua vez, se encontra remetida, seja de
que maneira for - a discussio a esse respeito foi desde sempre
insatisfatéria e inconclusiva - a infraestrutura. Infraestrutura e
superestrutura contribuiriam, dessa maneira, independentemente da
eventual preeminéncia da base economica sobre a superestrutura
ideoldgica da sociedade, para fomentar o racismo com a finalidade de
assegurar a exploracdo das classes dominadas pelas classes dominantes e,
como resultado, a manuten¢do e reproduc¢io do proprio sistema
capitalista.

Expressando sua compreensio acerca da relagdo entre racismo
estrutural e capitalismo, Devulsky afirma que o racismo “nio pode ser
eliminado sem que haja pari passo outra forma de sociabilidade sendo

56 ALMEIDA; Apresentagdo; p. 8.
57 ALMEIDA; Apresentagdo; p. 9.
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gerada””® Em outras palavras, o racismo ndo pode deixar de existir
enquanto o capitalismo sobreviver porque, de acordo com a autora, “a
forca de trabalho ¢ revestida de um roupagem étnica indissociavel da
produgdo de valor no capitalismo”. Por conseguinte, a autora afirma um
tanto contraditoriamente que “o fim do racismo passa pela abolicao da
forma-mercadoria, a0 mesmo tempo em que a viabilidade de uma nova
forma-social esta atrelada a extingdo do racismo e dos arquétipos
construidos para a manutenc¢ao do trabalho como instancia significante do
sujeito”.”

Em sintese, nos termos da concepgao marxista dos autores citados,
as lutas antirracistas e anticapitalistas sio indissociaveis porque seus fins
seriam, em ultima analise, idénticos. O “esteio anticapitalista da luta contra
o racismo ¢ fundamental” porque, do contrario, se obtém apenas uma
integracio precaria da populacio negra a “sociedade salarial”.”’ Neste
sentido, “a elimina¢do do racismo é parte constitutiva da luta de classes
propriamente dita”." Faz-se necessirio “compreender o racismo como
processo nao destacado da condi¢ao de classe”, ou seja, que a “construcao
de estratégias de elimina¢do do racismo sistémico no Brasil passa também
por seus elos comunicantes com a luta anticapitalista”.”

Animado por perspectiva assemelhada sobre a necessidade de
superacao do racismo estrutural, assinala Oliveira:

A luta contra o racismo sinaliza para uma agao
contra o capital que remete tanto a uma
reconstrucio da esfera politica, esvaziada pela
acao direta do capital, como por sua apropriacio
no sentido de uma profunda reforma do Estado
nas perspectivas contrarias a sua formacgio
histérica: desconcentragao de renda e patrimoénio,

universalizacao plena da cidadania e desmonte dos

3 DEVULSKY, Alessandra. Estado, racismo e materialismo. In ALMEIDA, Silvio Luiz
de (org.) Marxismo e questio racial. Sao Paulo: Boitempo, 2021, p. 11-20, p. 12.

% DEVULSKY; Estado, racismo e materialismo; p. 13-14.

% DEVULSKY; Estado, racismo e materialismo; p. 15.

¢ DEVULSKY; Estado, racismo e materialismo; p. 16.

02 DEVULSKY; Estado, racismo e materialismo; p. 20.
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aparatos de violéncia sistémica. O racismo deve
ser enfrentado niao apenas na sua dimensdo
comportamental e relacional, mas
fundamentalmente como mecanismo estruturante
do autoritarismo social que sustenta as varias
l6gicas do capital.”’

Percebe-se, assim, a existéncia de duas diferentes concepgdes no
tocante ao racismo estrutural. De acordo com a primeira perspectiva,
compartilhada, por exemplo, por Giddens e Campos, as diferengas entre
as noc¢oes de racismo institucional e racismo estrutural sio de ordem
meramente terminolégica. A segunda, assumida por Almeida, Devulsky e
Oliveira, ¢ a de que racismo institucional e racismo estrutural sio
concepgdes diferentes. Por esta razao, enquanto o combate ao racismo
institucional tem cunho meramente reformista, na medida em que almeja
transformar apenas parcialmente a superestrutura estatal, o enfrentamento
do racismo estrutural exige transformagdes profundas das estruturas
econdémicas da sociedade ou, em outras palavras, o fim do sistema
econdmico capitalista, bem como a extin¢ao do Estado e da prépria forma
juridica que é seu corolario. Sendo assim, restaria saber, o que nio ¢
possivel mediante o exame das obras citadas, se a luta contra o racismo
individual ou institucional teria algum significado positivo.

Numa perspectiva de alcance limitado ou reformista, o
enfrentamento do racismo individual ou institucional contribuiria de
alguma maneira para a vitoria sobre o racismo estrutural. Numa visao
autenticamente anticapitalista e revolucionaria, tanto o combate ao
racismo individual como a luta contra o racismo institucional seriam, ao
final e ao cabo, contraproducentes, pois desviariam o foco da militancia
negra do que realmente importa: o enfrentamento do racismo estrutural.

Em seguida, analisaremos os riscos que envolvem o sistema penal e,
em particular, o emprego do direito penal no enfrentamento das diversas
dimensoes do racismo, com especial destaque ao racismo estrutural.

63 Grifo do autor citado. OLIVEIRA; Dilemas da luta contra o racismo no Brasil; p. 34.
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3. DIREITO PENAL E LUTA ANTIRRACISTA NA LITERATURA
SOCIOLOGICA E JURIDICA

Na literatura sociolégica e juridica é recorrente a constatagiao de que
o direito penal de garantias e, mais amplamente, o sistema penal, tém sido
ineficientes no combate ao racismo ou, alternativamente, que 0 emprego
do direito penal na luta antirracista nao apenas se mostra insuficiente
como se constitui em um entrave ao aprofundamento do enfrentamento
contra o racismo estrutural. No que diz respeito a insuficiéncia do direito
no combate mais amplo ao racismo, Almeida faz a seguinte afirmagio:
“Ainda  que os individuos que cometam atos racistas sejam
responsabilizados, o olhar estrutural sobre as relagdes raciais nos leva a
concluir que a responsabilizacao juridica ndo ¢é suficiente para que a
sociedade deixe de ser uma méaquina produtora de desigualdade racial”.**
Mas ser insuficiente nao significa que é inutil.

A compreensio acerca do papel a ser desempenhado pelo sistema
penal no combate ao racismo depara-se visivelmente com a dificuldade
demonstrada pelos estudiosos que nao dispdem de formacao juridica em
entender a natureza peculiar do direito penal de garantias. Na realidade,
mesmo pesquisadores experientes no trato do problema do racismo no
Brasil tém dificuldade de compreender a logica de funcionamento tanto do
direito penal como do direito processual penal numa sociedade com
pretensoes liberais e democraticas. Schwarcz, por exemplo, considera
“dabio” o tratamento conferido pela legislagao penal ao racismo. Para a
antropologa, existe uma espécie de “preconceito a brasileira” quando por
causa da lei sao “consideradas discriminatdrias atitudes preconceituosas
tomadas em publico” porque condutas praticadas em ambiente privado e
ofensas de carater pessoal somente podem ser punidas caso exista
testemunha desses fatos.”” Suas criticas a legislagio penal podem ser
resumidas na seguinte passagem da obra citada:

A lei é, em primeiro lugar, prodiga em trés verbos:
impedir, recusar e negar. Racismo ¢, portanto, de
acordo com o texto da lei, proibir alguém de fazer
alguma coisa por conta de sua cor da pele. No

04 ALMEIDA; Racismo estrutural; p. 50-51.
%5 SCHWARCZ; Nem preto em branco, muito pelo contrario; p. 79.
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entanto, o carater direto e até descritivo da lei
ndo ajuda quando o fato é preciso punir.” No
caso mais classico, o do porteiro que impede o
acesso de alguém a uma boate ou a um edificio,
seria  necessario que um  terceiro
testemunhasse o acontecido ¢ que a policia
fosse até o local para que se caracterizasse o
crime. Tomando-se o texto da lei fica
caracterizado que o racismo no Brasil é passivel
de puni¢do apenas quando reconhecido
publicamente. Hotéis, bares e restaurantes,
clubes, 6nibus, trens, elevadores... sio locais de
grande circulagao, e neles a discriminacio ¢
condenavel. Nao existem referéncias, porém, a
possibilidade de a pena ser aplicada quando
algum abuso desse tipo ocotrer, por exemplo,
no interior do lar ou em locais de maior
intimidade. Para esses casos, mais uma vez, o
texto silencia.”’

Na percepgao de Schwarcz “somente é possivel ocorrer a prisio
quando ha flagrante ou a presenca de testemunhas e a confirmacao do
proprio acusado”. Sendo assim, segundo ela, “o ofensor na maior parte
dos casos se livra da pena, ora porque o flagrante é quase impossivel, ora
porque as diferentes alegacdes pdem a acusagio sob suspeita”.”

Schwarcz, em resumo, se insurge contra O que toma como um
“preconceito invertido” do sistema penal: sua incapacidade de incriminar
condutas racistas cometidas quando niao ha testemunhas, quando nao ha
prisao em flagrante, quando nio ha confissao por parte do agente ou
mesmo quando o carater “descritivo” da lei impede a puni¢io. O préprio
principio da legalidade é questionado quando ela se queixa da técnica que
o legislador penal emprega consistente em descrever minuciosamente nos
tipos as condutas racistas criminalizadas. Em suma, para a antropdloga o

66 Grifos nossos.
67 SCHWARCZ; Nem preto nem branco, muito pelo contrario; p. 81-82.
%8 SCHWARCZ; Nem preto nem branco, muito pelo contrario; p. 82.
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pecado do sistema penal consistiria em nao punir o agente nessas situagdes
em que “é preciso punir”’ em nome do combate ao racismo.

A reflexdo produzida por Schwarcz acerca da ineficiéncia do sistema
penal em atacar o problema do racismo em decorréncia de “preconceito
invertido” ¢ um excelente exemplo da dificuldade dos estudiosos em
compreender no que consiste a missao e quais os limites do direito penal
de garantias e do direito processual penal garantista no enfrentamento de
problemas sociais complexos, como é o caso do racismo. No caso das
observagoes feitas por Schwarcz, ndo sabemos qual a fonte que embasou
seus comentarios sobre os supostos “defeitos” da legislagao de repressao
a0 racismo que expressariam “preconceito invertido”. Sabemos, porém,
que tanto a Lei n° 7.716/89 como o § 3°, do artigo 140, do CP nio exigem
para o reconhecimento da pratica de crimes raciais que tais delitos sejam
cometidos em publico. Crimes raciais podem ser praticados tanto no
ambiente publico como no privado.

Por outro lado, ¢ igualmente incompreensivel que Schwarcz nao
tenha considerado a possibilidade de que supostas vitimas de crimes raciais
faltem com a verdade ao imputar a alguém a autoria de tais delitos. Assim
como acontece na apuracio de qualquer crime e nio somente na
investigacdo de delitos raciais, o reconhecimento da culpabilidade do
suposto infrator exige prova da materialidade e da autoria do fato punivel.
Nem sempre a suposta vitima diz a verdade. Na realidade, ela sequer pode
ser considerada vitima aprioristicamente. Porém, percebe-se muitas vezes
que o comprometimento de alguns estudiosos e militantes com a causa
identitaria é tao profunda que a versao isolada da vitima tende a ser
considerada como verdadeira a priori independentemente do que alegue o
suposto infrator em sua defesa.

Na realidade, o problema aparentemente nao percebido por
Schwarcz reside no fato de que o empenho em combater o racismo pode
resultar no sacrificio da justica. Mesmo em nome de uma causa justa nao
se pode condenar alguém sem que exista prova da existéncia de um delito
e de sua autoria sob pena de sacrificar sua liberdade. A liberdade prevalece
por mais que seja “preciso punit” em nome de uma causa importante
como ¢ a do enfrentamento do racismo. O certo é que tratando-se do
direito penal de garantias decididamente os fins nio justificam os meios.
No terreno do Estado democratico de direito o combate ao racismo
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mediante o direito penal depara-se com limites assaz exigentes impostos
pelos principios constitucionais do direito penal e do direito processual
penal garantista.

Em oposicio ao que afirmam outros estudiosos da legislagao
antirracista, Bitencourt se insurge contra a propria tipificacao da injaria
racial (Lei n® 9.459, de 1997) ndo apenas por achar exagerada a pena a ser
aplicada na hipétese de cometimento do mencionado fato punivel, mas
também por considerar que “a prépria protecio juridica ¢é
preconceituosa”.” Em seu pensar:

Desde o advento da presente lei, tém-se cometido
equivocos deploraveis, pois simples
desentendimento, muitas vezes, sem qualquer
comprovagao do elemento subjetivo, tém gerado
prisdes e processos criminais de duvidosa
legitimidade, especialmente quando envolvem
policiais negros e se invoca, sem qualquer
testemunho idoneo, a pratica de “crime de
racismo”, independentemente do que de fato
tenha havido.”

Percebe-se, assim, um nitido contraste entre a percepgdo —
amplamente compartilhada - de uma antropdloga estudiosa do problema
do racismo de que, no Brasil, condutas racistas resultam impuniveis e a
convicgdo de um dos mais importantes penalistas brasileiros de que a
repressao penal da injuria racial tem gerado injusticas e que, no limite, a
referida conduta sequer deveria ter sido criminalizada.

E verdade que a doutrina penal nio repudiou e ndo tem repudiado
criminalizagao da injuria racial ou das condutas criminalizadas pela Lei n°
7.716/89. Na realidade, parece ter prevalecido na seara penal o ponto de
vista amplamente aceito, com o qual concordamos, de que “a
discriminagdo do ser humano, em qualquer nivel, é grave o suficiente para
justificar e legitimar a intervengao desse ramo juridico, o mais contundente

INY

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito penal: parte especial. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, v. 2, p. 361.
70 BITENCOURT,; Direito penal; p. 362.
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em matéria de puni¢ao”.” Mas apesar desse relativo consenso em torno da
necessidade de criminalizacao de condutas racistas, sobram criticas de
natureza garantista a certos aspectos especificos da legislacdo antirracista.
Comungando parcialmente com a opinido expressa por Bitencourt,
penalistas advertem que o elevado guantum de pena privativa de liberdade
cominado 2 injtria racial viola o principio penal da proporcionalidade.”
Nucci, por seu turno, formula as seguintes consideragoes criticas a Lei n®
7.716/89 que muito raramente sao compreendidas em toda a sua
dimensao por estudiosos do problema do racismo que nio possuem
formacao juridica:
O tipo penal foi construido de maneira aberta
demais. Parece-nos ofensivo ao principio penal da
taxatividade. Note-se que praticar discriminagao
ou preconceito de raga, cor, etnia, religidlo ou
procedéncia nacional, na esséncia representa
todos os tipos previstos no art. 20 (praticar
discriminag¢do ou preconceito) nao quer dizer
absolutamente nada e pode dizer absolutamente
tudo. Se for utilizado o tipo penal, de maneira
residual, vale dizer, para condutas que nao se
enquadrarem em nenhum dos outros tipos
incriminadores desta ILei, a legalidade sera
arranhada (nao ha crime sem prévia defini¢io
legal). Sob outro aspecto, a0 mencionar os verbos
induzir ou incitar, temos, na realidade,
modalidades de participagdo moral em crimes de
discriminacao racial. Por isso, do modo como ¢é
colocada a descricdo tipica, no art. 20, ofende-se,
sem duvida, a taxatividade no Direito Penal.”

I NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 5 ed.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 297.

2 PRADO, Luiz Régis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes
de. Curso de Direito Penal brasileiro. 13 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
787.

73 NUCCI; Leis penais e processuais penais comentadas; p. 327.
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Independentemente dos acertos ou equivocos de tais manifestagoes
doutrinarias, elas ndo devem ser enxergadas como expressoes de
“preconceito invertido”, pois representam preocupagdes legitimas em
torno dos excessos que podem acometer o exercicio do poder punitivo em
um pafs onde campeia um ativismo judicial compartilhado por todas as
esferas do Poder Judiciario nacional.

Schwarcz, como assinalado anteriormente, nio estd sozinha ao
criticar o sistema penal por sua incapacidade de punir eficientemente em
nome do combate ao racismo. Professando idéntica preocupagao, Baggio,
Resadori e Gongalves, por exemplo, ressaltam que embora quase todos os
paises latino-americanos, com uma unica excecao, tenham promulgado leis
penais antirracistas, “a simbologia da letra da lei tem superado a eficiéncia
pratica dessas legislagdes”.” Em sintese, para as pesquisadoras o sistema
penal e o seu direito penal tém se mostrado ineficientes na luta contra o
racismo em decorréncia de sua natureza meramente simbolica.

Na esteira dos autores referidos no paragrafo anterior, Campos
constata criticamente com base no que dizem estudiosos estrangeiros que
o uso do direito penal reduz o combate ao racismo “a atos localizados, de
dificil observagao e puni¢ao” e também que “a énfase da nossa legislacao
em separar atos discriminatorios de discursos racistas” conferindo maior
destaque aos primeiros “leva a estratégias legais focadas na tipificacdo
desses atos e na prescricio de puni¢do para eles”. Por ultimo, o autor
afirma que esses atos discriminatérios sao frequentemente “intangiveis,
sutls, indiretos, automaticos, ambiguos e ambivalentes”, nao podendo
assim ser facilmente identificados.” Logo, em sua opinido o direito penal
seria um instrumento de alcance limitado no enfrentamento do racismo.

Campos constata, mesmo que nio demonstre o mesmo incomodo
experimentado por Schwarcz, a dificuldade de provar a pratica de atos
discriminatérios de conteudo racista. Ha, porém, uma diferenca entre a
percepgao dos dois autores acerca do problema da impunidade. Enquanto

7 BAGGIO, Roberta Camineiro; RESADORI, Alice Hertzog; GONCALVES, Vanessa
Chiari. Raga e biopolitica na América Latina: os limites do direito penal no enfrentamento
do racismo estrutural. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, jul./set. 2019,
p. 1834-1860, p. 1859.

5 CAMPOS; Racismo em trés dimensdes; p. 8-9.
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para Schwarcz a incapacidade do sistema penal de punir o racismo seria
sintoma do que ela chama de “preconceito a brasileira”; no entendimento
de Campos a ineficiéncia do direito penal resultaria tanto do fato da
legislagao diferenciar “atos discriminatérios” dos “discursos racistas”,
afirmacao que, diga-se de passagem, nio faz nenhum sentido, posto que
discursos racistas sio condutas e, consequentemente, podem ser
criminalizados, a exemplo do disposto no artigo 20, caput, da Lei n°
7.716/89, que criminaliza a conduta consistente em “praticar, induzir ou
incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”. Em comum, os dois autores se referem a
dificuldade de se provar os crimes raciais.

Mas os reptos direcionados ao direito penal em razio de sua
ineficiéncia no combate ao racismo nao esgotam o elenco de criticas ao
papel desempenhado por este ramo do direito. Segundo Baggio, Resadori
e Gongalves, o emprego do direito penal no enfrentamento do racismo
além de ineficaz, posto que nao consegue “romper com as logicas sociais,
juridicas, politicas e culturais que estabelecem e reforcam o racismo
enraizado nas praticas socials e institucionais das sociedades latino-
americanas”, termina por refor¢ar o racismo como uma estratégia
biopolitica em decorréncia de sua atuagao seletiva que resulta em
criminalizagbes meramente simbolicas e também por ocultar a
sistematicidade do racismo ao “reforcar o mito da democracia racial ao
responsabilizar individualmente condutas que se colocam como situagdes
meramente excepcionais”.76 Portanto, de acordo com as autoras, o
problema que envolve a utilizagao do direito penal no combate ao racismo
niao se esgota na constatagio da sua incapacidade de transformar as
praticas sociais e institucionais de carater racista, mas no fato de que a sua
intervencao limita-se a punir condutas puramente individuais. Sendo
assim, segundo elas, ao invés de contribuir para a supera¢ao do racismo, o
direito penal, seletivo e simbdlico, cumpre a fun¢ao ideolégica de reforgar
o mito da democracia racial ao ocultar a natureza sistematica ou estrutural
do racismo.

76 BAGGIO, RESADORI, GONCALVES; Raga e biopolitica na América Latina; p.
1.859.
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Baggio, Resadori e Gongalves aparentemente nao admitem
nenhuma funcao positiva que possa ser desempenhada a contento pelo
direito penal de garantias no enfrentamento do racismo estrutural ou
sistematico. Segundo as autoras, quando o autor de um crime racial é
seletivamente incriminado nenhum efeito positivo no que diz respeito ao
racismo estrutural decorre dessa incrimina¢dao, muito pelo contrario. Na
realidade essa condenagao presta um desservigo a luta antirracista ao iludir
a sociedade no que diz respeito a disposi¢ao do Estado em nio tolerar o
racismo no Brasil em nome da igualdade de todos os brasileiros perante a
lei independentemente de sua raga, cor da pele, religido, etnia ou origem.
Sendo assim, ndo ha outra conclusio possivel: para as autoras a
intervencao do direito penal nao se justifica nem para combater o racismo
estrutural nem para punir os autores de crimes raciais, o que, segundo elas,
apenas oculta a realidade estrutural do racismo, impedindo assim o seu
efetivo enfrentamento. Quanto maior for a capacidade do sistema penal
em punir os crimes raciais, maior serd a sua eficiéncia no plano ideolégico
consistente em ocultar o racismo estrutural.

Oliveira, por sua vez, critica o enfrentamento do racismo mediante o
direito penal pelas seguintes razoes: (1) sua utilizagio desloca o debate
para a esfera institucional ao invés de enfrentd-lo em sua dimensao
sistémica: (2) seu emprego privilegia a criminalizagao das condutas racistas
individuais; (3) seu uso impede a efetivagao punigao dos autores de crimes
raciais por causa do racismo e despreparo dos agentes publicos
incumbidos de reprimi-lo.” Por fim, fazendo uma afirmagio de dificil
comprovagao empirica, o autor expressa a opiniao de que “a acdo direta
do capital pressiona para que o movimento negro se limite a agdes contra
os preconceitos nos comportamentos individuais e na transformacao das
politicas publicas compensatérias ou de promocao social”.”

As duas primeiras criticas formuladas por Oliveira sio parcialmente
correspondentes as que sio feitas por Baggio, Resadori e Gongalves. Se o
racismo é um fenoémeno social de carater estrutural, afirma Oliveira,
combaté-lo no ambito institucional por meio da punicao de condutas
individuais nao apenas ¢ desimportante, mas ¢ também contraproducente.

7 OLIVEIRA; Dilemas da luta contra o racismo no Brasil; p. 25-26.
8 OLIVEIRA; Dilemas da luta contra o racismo no Brasil; p. 31-32.
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A terceira - racismo e despreparo dos agentes publicos - carece de
comprovagdo empirica com base em fontes diretas ou indiretas de
pesquisa. Por fim, a declaracio peremptoria de Oliveira de que a “agao
direta do capital” pressiona o movimento negro a combater
exclusivamente condutas individuais em sua luta contra o racismo
apresenta dois problemas: primeiramente, o autor nao fornece nenhuma
explicagdo acerca da maneira como ¢ exercida a referida “agdo direta do
capital” sobre o movimento negro de modo a direcionar sua luta contra
condutas individuais, de maneira que o leitor permanece na escuridio
acerca desse processo; em segundo lugar, ele ndo esclarece a razdo pela
qual o movimento negro, que tem intimidade com o conceito de racismo
estrutural, limita a sua luta ao racismo de carater individual sem opor
nenhuma resisténcia a “a¢do direta do capital”.

4. RACISMO ESTRUTURAL E DIREITO PENAL DE GARANTIAS

Que o sistema penal e o direito penal de garantias nao se mostram
capazes e tampouco adequados ao enfrentamento do racismo institucional
e do racismo estrutural é algo que nos parece indiscutivel, embora nao
exatamente pelas razdes apontadas anteriormente pelos seus criticos. A
detectada insuficiéncia do sistema penal e do direito penal na luta contra o
racismo institucional e estrutural ¢ inerente ao direito penal liberal. Em
outras palavras: para que seja compativel com o Estado democratico do
direito o direito penal ndo deve ter a pretensio de atacar nenhuma das
duas formas de racismo. Pelo contrario: as tarefas a realizar precisam ser
mais modestas e limitadas, sob pena de arriscar-se a assumir caracteristicas
totalitarias incompativeis com as do Estado democratico de direito. E
mais: mesmo no que diz respeito ao enfrentamento de praticas
preconceituosas cometidas individualmente ou em concurso por racistas, o
poder punitivo ha de ser rigorosamente limitado no seu exercicio por
exigéncia do Estado democratico de direito com base em principios penais
inscritos na Constituicao da Republica. Por conseguinte, o direito penal
nao tem e nem deve ter a eficiéncia cobrada por seus criticos. Na
realidade, os resultados que pode produzir no enfrentamento do racismo
sao necessariamente limitados, tendo em vista a necessidade de equilibrar
cuidadosamente a repressaio com a tutela dos direitos individuais e as
salvaguardas representadas pelas suas garantias.
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Mas por que o direito penal de garantias seria incapaz de contribuir
diretamente para as transformacoes mais ou menos radicais exigidas pela
luta contra o racismo institucional e o racismo estrutural? Porque o direito
penal de garantias, ou seja, o direito penal do Estado democratico de
direito, nao admite que o poder punitivo possa ser exercido
arbitrariamente em prejuizo dos direitos individuais. O Estado
democratico de direito chega ao extremo de conferir status constitucional
a principios penais destinados a limitagao do poder punitivo, como ¢é o
caso, por exemplo, do principio da legalidade, do principio da
culpabilidade, do principio da responsabilizacio penal pelo fato, dentre
outros intimamente relacionados entre si.

Um dos principais obsticulos as pretensdes punitivistas e
eficientistas que pugnam por um direito penal capaz de controlar e quem
sabe até de eliminar o racismo estrutural, decorre do fato de que o direito
penal de garantias é um direito penal do fato e nao um direito penal do
autor e tampouco um direito penal da vontade, pois no Estado
democratico de direito a incrimina¢ao de alguém depende do fato dele ter
praticado uma agdo proibida criminalizada com antecedéncia pelo
legislador penal (“nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal”, dispoe o inciso XXXIX, do artigo 5°, da
Constituicao Federal e artigo 1°, do Cédigo Penal).

Acrescente-se que a responsabilizagdo penal do agente depende do
fato dele ter sido regularmente processado e condenado por sentenca
devidamente embasada em provas da materialidade e da autoria do delito,
bem como de sua culpabilidade. Por mais justa que seja uma determinada
luta politica, como sem duvida é o caso da luta antirracista, nao se pode
condenar alguém independentemente da comprovagao de sua culpa em
nome da necessidade de se promover transformacSes na estrutura social.

Uma das caracteristicas mais relevantes do direito penal de garantias
decorrente de sua incompatibilidade com o direito penal do autor e com o
direito penal da vontade é que ndo se pode criminalizar alguém
exclusivamente por causa de suas caracterfsticas pessoais, de seus
pensamentos ou das ideologias que influenciam sua visio de mundo.
Portanto, para que se possa responsabilizar alguém pelo cometimento de
crime racial seu preconceito precisa necessariamente exteriorizar-se numa
conduta, caso contririo nao se opera a criminalizagdo secundaria
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(cagitationem poenam nemo patitnr; nullum crimen sine actione).” Deixemos mais
explicita esta afirmagao.

O principio do fato (principio da agdo, principio da conduta,
principio da materialidade da agdo) caracteristico do direito penal das
democracias liberais, condiciona a aplicagao da san¢ao penal a pratica de
uma agao delituosa, proibindo a0 mesmo tempo a imposi¢io da pena com
espeque em “meros pensamentos ou qualidades psicoldgicas, ideoldgicas,
raciais, pessoais ou de qualquer outra indole”. Em resumo: nao ha crime se
nio houver a¢io.”

O principio do fato tem duas dimensoes: (1) s6 existe crime quando
a vontade delituosa do agente for exteriorizada (nullum crimen sine actione);
(2) o mero pensamento do agente ¢ inservivel para fundamentar a
aplicacao da pena (cogitationis poenam nemo patitur). Em sintese: ninguém
pode ser punido legitimamente simplesmente por ter cogitado a pratica de
um crime e tampouco em decorréncia de suas caracteristicas pessoais ou
pelo fato de abragar uma dada ideologia.®’ Por exemplo: no Estado
democratico de direito a punibilidade do individuo nazista nao decorre de
sua adesdo a ideologia do nazismo, mas do fato dele praticar condutas
definidas na lei penal como crime. S6 a externalizagdo de sua vontade em
condutas legalmente proibidas sob ameaca de pena autoriza a sua
responsabiliza¢ao penal.

O principio do fato, como ¢é dado a perceber, encontra-se
diretamente relacionado ao principio da legalidade. Neste sentido,
esclarece, dentre outros, Ferrajoli, quando assinala de maneira
irrepreensivel que “os delitos, como pressupostos da pena, nao podem
consistit em atitudes ou estados de animo interiores, e sequer
genericamente em fatos, mas devem se concretizar em agdes humanas —
materiais, fisicas ou externas, vale dizer, empiricamente observaveis,

7 COBO DEL ROSAL, Manuel; QUINTAR DIEZ, Manuel. Instituciones de derecho
penal espafiol: parte general. Madrid: CESE], 2004, p. 53.

80 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal: parte general. Fundamentos
cientificos del derecho penal. 5 ed. Barcelona: Bosch, 2004, p. 161-162.

81 POLAINO NAVARRETE; Derecho penal; p. 162.
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descritas exatamente enquanto tais, pela lei penal”.*”” Por conseguinte, tudo
aquilo que compde a dimensao intima da pessoa do agente, como no caso
da sua vontade, ndo se encontra ao alcance do poder punitivo, salvo se
houver conduta — acdo ou omissdo externalizada. O principio da
responsabilidade pelo fato é caracteristico do denominado do direito penal
do fato, que se coaduna com o direito penal de garantias e a0 mesmo
tempo se opoe ao direito penal do autor e ao direito penal da vontade.

Direito penal do autor é aquele que condiciona a incriminagao
(primaria ou secundaria) as caracteristicas subjetivas do agente em
detrimento da agdo realizada por ele. O que conta no processo de
criminalizacdo nao é propriamente a conduta do agente, mas o que ela
revela a seu respeito em termos de periculosidade social, por exemplo. Por
conseguinte, nos termos do direito penal do autor o crime expressa a
inferioridade moral, biolégica ou psicolégica do autor, caracteristicas
pessoais que fundamentam a intervengio penal contra sua pessoa.”’ No
direito penal do autor, a aplicagio da pena justifica-se com base na
“culpabilidade pelo modo de vida” do agente que, por sua vez, decorre de
sua personalidade criminosa. Em oposi¢ao ao direito penal do autor, no
sistema do direito penal do fato sé se pune alguém que realizou uma
determinada agio proibida pela legislagio penal.**

O direito penal do autor ¢ uma das dimensoes essenciais de sistemas
subjetivistas, os quais fundamentam a puni¢io independentemente da
existéncia de a¢do e de ofensividade. Nos referidos sistemas subjetivistas
(e substancialistas), as infracdes penais  “sio  construidas
predominantemente com referéncia a subjetividade desviada do réu” e sao
formuladas em torno do conceito de tipo de autor. A criminalizagdo
resultante do direito penal do autor pode ter lugar tanto na fase legislativa
(criminalizagao primaria) como na judicial (criminaliza¢ao secundaria). Em
suma, a formulacao do tipo de autor, caracteristica do direito penal do

8 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 7 ed. Roma:
Laterza, 2002, p. 483.

8 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Derecho Penal: parte general. 2 ed. Buenos Aires: EDIAR, 2002, p. 66.

8 Cf. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4 ed.
Granada: Comares, 1993, p. 47.
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autor, ¢ “uma técnica punitiva que criminaliza diretamente a interioridade
ou, o que ¢ mais grave, a identidade subjetiva do réu e que, por isso, tem
cariter explicitamente discriminatério, além de antiliberal”.” Em
consequéncia do emprego da nogao de tipo de autor, determinadas
pessoas tornam-se passiveis de punicao penal em virtude de “tracos
pessoais ou psicolégicos que as fazem propensas a serem consideradas
‘socialmente  perigosas’ (tipo  criminolégico de estuprador, de
estelionatario, de homicida, de reincidente etc.)”.** Sendo assim, por
exemplo, a criminalizacdio em matéria de racismo incidiria sobre o
individuo porque ele é um racista, por causa de sua personalidade racista
independentemente dele ter cometido uma conduta definida na lei penal
como crime racial.

Costuma-se por vezes distinguir o direito penal do autor
propriamente dito (sistema penal do autor) do direito penal da vontade ou
do animo (sistema do direito penal da vontade ou do animo). Enquanto
no sistema do direito penal do autor “castiga-se o sujeito nao tanto pelo
que ele fez, mas em razao da qualidade do sujeito”; no sistema do direito
penal do vontade ou do animo pune-se o autor “por sua predisposicao
contraria a norma”.” Portanto, no direito penal da vontade o fator
decisivo para a criminalizacdo niao ¢é a efetiva pratica do crime, mas a
predisposi¢ao do autor de comete-lo.

No direito penal da vontade ou do animo, a incrimina¢ao do agente
depende somente de “mera predisposi¢io objetiva ou psicolégica ao
crime”. Também neste caso nao se faz necessario que o agente realize
determinada conduta, pois a “existéncia do delito depende do
reconhecimento arbitrario de um elemento pessoal ou espiritual e a pena
no se conecta a algum fato”.*

Percebe-se assim facilmente que o direito penal do autor e do direito
penal da vontade nao hesitam em sacrificar principios do direito penal
liberal, como o principio da legalidade (v.g., quando admitem a aplicagao
da analogia in malam partem ou a incrimina¢ao do agente sem lei prévia)

8 FERRAJOLI; Diritto e ragione; p. 77.

86 POLAINO NAVARRETE; Derecho penal; p. 170.
87 POLAINO NAVARRETE; Derecho penal; p. 169.
8 POLAINO NAVARRETE; Derecho penal; p. 175.
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ou o da culpabilidade (v.g., quando aceitam a responsabilidade objetiva),
dentre outros essenciais a0 Estado democratico de direito em nome de
finalidades politico-criminais. Por isso a doutrina contemporanea
considera que “tanto o direito penal do autor como o direito penal da
vontade ou do animo siao incompativeis com os postulados da moderna
dogmatica juridico-penal e inaceitaveis no Estado social-democratico de
direito”.”” Em outras palavras: O direito penal do autor “pde em perigo os
principios do direito penal liberal, quando nio os anula”.”’ No mesmo
diapasao, afirma Zaffaroni: “A culpabilidade do autor viola o principio da
legalidade, ao reprovar atos atipicos anteriores e estranhos ao ilicito”.”
Considerando que o sistema penal brasileiro e o seu direito penal
repudiam o sistema do direito penal do autor e o sistema do direito penal
da vontade, nio se pode deixar de ter em mente os riscos decorrentes de
quaisquer tentativas de emprega-lo no combate ao racismo estrutural, na
medida em que o direito penal de garantias destina-se a reprimir condutas
com o escopo exclusivo de prevenir praticas racistas de natureza individual
ou coletiva. Dito de outra forma: o direito penal de garantias preocupa-se
com a prevencio de condutas delituosas e ndo em transformar as
estruturas sociais ou a personalidade de um ser humano. O direito penal
de garantias nio ¢ um instrumento de reengenharia social. E por isso que
o movimento negro, os intelectuais antirracistas e os profissionais do
direito penal engajados na luta contra o racismo estrutural e, mais
amplamente, pela promogao dos direitos humanos, precisam compreender
a extensao dos riscos envolvidos na utilizacao do direito penal quando ele
¢ empregado com a finalidade de transformar as estruturas da sociedade.
Ressalvada a hipotese que a adesido desses atores a luta pelos direitos
individuais seja de natureza meramente tatica, eles precisam entender a
extensdo do perigo que o direito penal representa para as liberdades
pessoais. Tratando-se especificamente da luta antirracista nao se pode
admitir a puni¢do de individuos em nome da causa maior representada

8 POLAINO NAVARRETE; Derecho penal; p. 177.

% BACIGALUPO, Z., Enrique. Manual de derecho penal: parte general. 3 reimpr.
Bogota: Temis, 1996, p. 11.

91 ZAFFARONI, Eugenio Radl. En torno de la cuestion penal. Montevideo: B de F,
Julio César Faira Editor, 2005, p. 234.
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pelo enfrentamento do racismo estrutural. O fato de um individuo ser
racista ou pretender discriminar alguém por motivos raciais sem contudo
externalizar sua vontade ndo autoriza sua puni¢ao penal no Estado
democratico de direito.

As consideragoes acima nao sio produto exclusivo da mente dos
estudiosos do direito penal. Na verdade, elas decorrem das exigéncias
impostas pela modernidade e, em particular, pela tradicao liberal
incorporada aos Estados de direito. A este respeito Berlin recorda que no
mundo moderno “ha uma esfera da vida — a vida privada — na qual julga-se
inconveniente, salvo em circunstancias excepcionais, que a autoridade
publica nao interfira”.”* Neste mundo moderno, acrescenta Berlin:

Procedemos baseados no pressuposto de que ha
uma fronteira entre a vida publica e a privada; e
de que, por menor que possa ser a esfera privada,
dentro dela posso fazer o que quiser — viver como
me da prazer, acreditar no que sinto vontade,
dizer o que me agrada — desde que isso nao
interfira nos direitos semelhantes de outros, nem
solape a ordem que torna esse tipo de arranjo
possivel.”

Portanto, a tolerancia em relagao ao pensamento ¢ ao modo de ser
de cada individuo é uma das caracteristicas mais marcantes das sociedades
liberais. Nestas sociedades “cada um tem o direito de viver segundo suas
convicgdes” e a propria nogao de direito esta “ligada a suposicao de
liberdade de escolha no ambito da crenca”.”* Racismo, machismo,
xenofobia, etarismo, dentre outras modalidades de preconceito, embora
sejam dignas de duras censuras morais e devam ser reprimidas mediante
politicas sociais, devem permanecer fora do alcance do poder punitivo
quando nao sio externalizadas, concretizando condutas descritas como
fatos puniveis pela lei penal. Punir alguém simplesmente por acreditar que

%2 BERLIN, Isaiah. O papel da intelligentsia. In HARDY, Henry (org.). A forga das
ideias. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 150-159, p. 150.

93 BERLIN; O papel da intelligentsia; p. 151.

% RICOEUR, Paul. Etapa atual do pensamento sobre a intolerancia. In Francoise Barret-
Ducrocq (org.). A intolerdncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000, p. 20-23, p. 21.



Deictae, Vol. 7, N°12, 2022 | 74

pessoas negras sao inferiores a pessoas brancas e que por isso devem ser
alvo de discriminagao atenta contra a existéncia do direito penal de
garantias. Responsabilizar penalmente alguém por cogitar a pratica de um
crime sem que tenha dado infcio a sua execu¢ao destréi o direito penal
liberal. Em ambos os casos o Estado democratico de direito transforma-se
em um HEstado de Policia.

O fato ¢ que “a finalidade do Estado ¢ a acio em comum ou a
coopera¢ao, mas, de forma alguma, o ato de estabelecer a verdade, muito
menos o de impor as consciéncias o abandono de suas falsas crengas a
favor de crengas verdadeiras”.” Em outras palavras: a liberdade de
consciéncia ¢ inviolavel no Estado democratico de direito. Por isso o
racista ¢ livre para acreditar na desigualdade entre os seres humanos com
base em critérios raciais, embora nao o seja para realizar condutas racistas
que firam os direitos de pessoas negras. A missao do direito penal liberal
no Estado de direito nao consiste em punir o agente porque ele é racista,
mas em prevenir o cometimento de agoes tipificadas como crimes de
racismo com a finalidade de tutela de bens juridicos mediante os fins
tradicionalmente perseguidos pela pena. Neste sentido, a licdo de Ferrajoli:

Se o valor da integridade da moral e da autonomia
da consciéncia é o traco distintivo da ética laica
moderna, a reivindicacio da absoluta licitude
juridica dos atos internos e, ainda mais, de um
direito natural a imoralidade, é possivelmente o
principio mais autenticamente revolucionario do
liberalismo moderno. Considerado em negativo,
como limite a intervencdo penal estatal, este
principio assinala o nascimento da moderna figura
do cidadao, como sujeito imunizado na sua
esséncia pelos limites ou controles e vinculado
somente ao seu agir visivel; e equivale, por si
mesmo, a tutela da liberdade interior como
pressuposto ndo somente da vida moral, mas

% CANTO-SPERBER, Monique. Tolerincia, neutralidade e pluralismo na tradigdo
liberal. In BARRET-DUCROCQ), Francois (org.). A intolerdncia. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2000, p. 89-97, p. 90.
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também da sua liberdade exterior para realizar
tudo aquilo que nao esta proibido. Considerado
em positivo, se traduz no respeito a pessoa
humana enquanto tal e na tutela de sua identidade,
mesmo que desviada |[...] a tolerancia para quem ¢é
diferente dele, a0 qual se reconhece sua dignidade
pessoal, assim como a igualdade enquanto
cidadaos, que se diferenciam somente por seus
atos, nao por suas ideias, suas opinides ou sua
especifica diversidade pessoal.”

Percebe-se, assim, em toda a sua dimensio, o fosso que separa o
direito penal liberal do direito penal do autor e do direito penal da
vontade. Os dois ultimos sio expressdes do poder punitivo historicamente
exercido pelos Estados totalitarios. Nos regimes totalitarios o poder
punitivo estatal ndo recai exclusivamente sobre pessoas que dolosa ou
culposamente praticaram condutas proibidas pela lei penal sob ameaga de
imposicao de pena, mas também sobre aqueles rotulados como inimigos
do regime. Em sua conhecida analise do fendémeno totalitario, Hannah
Arendt vale-se da expressao “inimigo objetivo” para designa-los.

Hannah Arendt esclarece que numa primeira fase de
desenvolvimento do totalitarismo a policia politica elege determinadas
categorias de pessoas como inimigos do regime. Numa segunda fase, a
repressio  estatal ¢é  desencadeada  sobre  esses  individuos
independentemente de sua culpabilidade, mas quase ao acaso. Assim, por
exemplo, no caso da Alemanha nazista o poder punitivo foi exercido
sobre os judeus, enxergados como inimigos objetivos da raga ariana. Na
Unido Soviética a repressao penal abateu-se sobre integrantes ou
descendentes de integrantes das classes exploradoras, também rotulados
como inimigos objetivos do regime. Em ambos os casos nao importava se
judeus, aristocratas ou burgueses tinham efetivamente cometido alguma
conduta delituosa, na medida em que eles eram definidos “objetivamente”
como criminosos.” Nos Estados policiais de tipo totalitirio o criminoso

% FERRAJOLI; Diritto e ragione; p. 484-485.
97 ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. New York: Harcourt, 1976, p.
423.



Delictae, Vol. 7, N°12, 2022 | 76

rotulado como tal ¢ “um portador de tendéncias como se fosse o portador
de uma doenca”.”® Em suma, assinala Arendt, “na medida em que se pode
falar da existéncia de pensamento juridico no sistema totalitario, o
‘oponente objetivo’ ¢ a sua ideia central”.”

No Estado democratico de direito ndo ha lugar para a “inimizade
objetiva”. B por isso que, por exemplo, no campo da luta empreendida
contra a violéncia de género, os homens cisgéneros nio devem ser
definidos por setores do movimento feminista como estupradores em
potencial. Fazé-lo implica em etiqueta-los a priori como inimigos objetivos
das mulheres mesmo que jamais tenham cometido estupros. No limite, as
consequéncias mais nefastas dessa “inimizade objetiva” sio as
condenagdes criminais proferidas independentemente de culpa. O risco
decorrente do uso do direito penal em nome do enfrentamento do
racismo estrutural concretiza-se quando todas as pessoas brancas sio a
priori consideradas racistas e, como tais, objetivamente inimigas das
pessoas negras, O que as torna passiveis de punicio penal
independentemente delas terem cometido crimes raciais.

A contribui¢ao da doutrina sobre a oposicdo existente entre o direito
penal do fato e o diteito penal do autor/direito penal da vontade associada
a percep¢ao da existéncia de uma “inimizade objetiva” caracteristica dos
regimes politicos totalitarios, evidencia as limitagoes impostas pelo Estado
democritico de direito ao combate do racismo, sobretudo do racismo
estrutural, mediante a intervengdo do sistema penal por intermédio do
direito penal liberal.

5. MISSAO DO DIREITO PENAL DE GARANTIAS NA LUTA
CONTRA O RACISMO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A centralidade politica do fenomeno do racismo em nosso pafs
certamente justifica o mandato de criminalizacido outorgado pela
Constituicao de 1988, bem como a atenc¢ao que lhe dispensou o legislador
ordinario ao criminalizar consideravel nimero de condutas que, quando
praticadas, contribuem para perpetuar a posicio de inferioridade

% ARENDT; The origins of totalitarianism; p. 423-424.
% ARENDT; The origins of totalitarianism; p. 425.
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socioeconoémica ocupada desde sempre pela populagio negra. Muito
embora possa-se discutir a pertinéncia ou ndo da incriminacio de
determinadas condutas ou mesmo das sangbes penais passiveis de serem
impostas aos infratores, parece induvidosa a conclusaio de que hd
comportamentos racistas merecedores da aten¢ao do direito penal liberal,
o que, evidentemente, nao significa dizer que o processo de criminalizagiao
(primaria e secundaria) do racismo esteja isento de problemas.

O controle exercido pelo direito penal de garantias sobre condutas
delituosas de cunho racista deve ter por finalidade a tutela da dignidade da
pessoa humana e da igualdade diante da lei. Na hipotese especifica da
injuria racial, o direito penal liberal também visa a prote¢ao da honra do
sujeito passivo do delito. Instrumento caracteristico do direito penal para
que ele alcance seus fins especificos, a pena deve perseguir fins de natureza
preventiva. Pune-se os sujeitos que tenham cometido crimes raciais para
dissuadi-los de voltar a fazé-lo no futuro (prevencgdo especial negativa) e
também para dissuadir a sociedade como um todo de praticar as condutas
tipificadas na Lei n° 7.716/89 e no artigo 140, § 3°, do Codigo Penal
(prevencao geral negativa). Portanto, se a populagio negra pretende
empregar o direito penal contra condutas racistas em defesa de seus
direitos deve estar ciente de que a intervencao desse setor do ordenamento
jurfidico em sua luta nao pode ir além dos fins descritos neste paragrafo
sob pena de contrariar os ditames do Estado democratico de direito.

O direito penal de garantias nao tem nenhum papel a desempenhar
no enfrentamento do racismo estrutural, o que provavelmente explica
parcialmente a decep¢do experimentada por estudiosos do racismo e pelo
movimento negro a seu respeito. Considerado ineficiente no combate ao
racismo ou percebido como um fator diversionista que contribui para que
a luta antirracista se desvie do combate a0 racismo estrutural, o direito
penal de garantias tem sido alvo de duras criticas da parte de estudiosos do
racismo. Entretanto, na realidade essas criticas decorrem de uma
incompreensao acerca da natureza eminentemente liberal do direito penal
de garantias, que, em nome da preservacao da liberdade, preocupa-se
prioritariamente com a contencao do exercicio arbitrario do poder
punitivo. Eleger a eficiéncia como valor supremo do direito penal
(eficientismo) representa uma ameaga ao direito penal de garantias. O
mesmo pode ser dito acerca de sua incapacidade de contribuir para o
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enfrentamento do racismo estrutural. Obediente aos principios da
legalidade, da culpabilidade, dentre outros, o direito penal de garantias nao
tem qualquer contribuicdo a oferecer a luta politica destinada a
transformar radicalmente as estruturas sociais. Instrumento de controle
social empregado pelo sistema penal, ou seja, pelo Estado, o direito penal
de garantias ndo pode contribuir para a extingdo desta modalidade de
organizagdao politica da sociedade. Da mesma maneira, ele ndo pode ser
utilizado na luta em prol da extingdo do sistema capitalista e sua
substituicdo por outro sistema econdémico qualquer que possa ser
imaginado por seus defensores.

Autores criticos sugerem que o movimento negro nao deveria
enfatizar a luta em torno de reformas institucionais e tampouco formular
sua agenda politica a partir de preocupagdes punitivas. De fato, se o
racismo tem natureza estrutural, opinido prevalecente na atualidade,
certamente a énfase atribuida a repressio penal pelo movimento
antirracista ¢ equivocada. Porém, em nossa opiniao, nem por isso deve-se
renunciar a luta antirracista empreendida no ambito do sistema penal com
esteio no direito penal de garantias. Criminalizar acles racistas ¢
comprometer-se com a preservacao da dignidade e liberdade das pessoas
negras, bem como da igualdade juridica entre elas e as pessoas brancas.
Isso pode nido ser suficiente contra o racismo estrutural, mas como
explicar as pessoas negras discriminadas as razbes pelas quais um
individuo que lhes negou emprego por preconceito niao foi punido
criminalmente por sua conduta? Como lhes dizer que alguém que as
diminuiu em sua dignidade por causa da cor de sua pele permaneceu
impune? Responsabilizar penalmente os autores de condutas racistas
tipificadas resulta na restauracdo da dignidade de vitimas negras que nao
foram reconhecidas como iguais em direitos, 0 que Nao NOs parece pouco.
Por isso, sempre que um delito racial é perpetrado faz-se necessatio
recordar ao infrator e a sociedade que a legislagao antirracista permanece
em vigor e que a discriminagdo racial nio sera admitida em nenhuma
hipotese.
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