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RESUMO

O artigo analisa a Lei 7.716/89, verificando sua eficdcia e adequacéo como instrumento
de combate ao racismo contra a populagcdo negra no Brasil. O direito a igualdade formal
liberal mostrou-se insuficiente para garantir condigées de vida igualitdrias a todos, e
somente com os movimentos sociais do século XIX o conceito se expande para além do
tratamento legal igualitario, passando a se demandar que o Estado atentasse para as
diferentes realidades sociais de seus cidaddos. Por razées histdricas e culturais, verifica-
se no Brasil que o segmento negro é a maior vitima de preconceito e discrimina¢do. A Lei
7.716/89 criminaliza atos discriminatdrios praticados em razédo de preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Assim, o argumento serd desenvolvido a
partir da pergunta: a criminaliza¢éo de condutas discriminatdrias é um meio idéneo para
erradicar o racismo?
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ABSTRACT

The article will examine the Federal Brazilian Law Against Racism (n. 7716/89),
checking its effectiveness and appropriateness as a tool to combat racism against black
population in Brazil. The right to formal liberal equity proved to be insufficient to ensure
equal conditions to all people, and only with the social movements of the nineteenth
century the concept has spread beyond the equal legal treatment, demanding the
State to be aware of the different social realities of its citizens. For historical and
cultural reasons, in Brazil the black population is the biggest victim of prejudice and
discrimination. Law 7716/89 criminalizes discriminatory acts committed because of
prejudice based on race, color, ethnicity, religion or national origin. Thus, the argument
will be developed from the question: criminalizing discriminatory behavior is a suitable
mean to eradicate racism?.
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E aos quase brancos pobres como pretos
Como é que pretos, pobres e mulatos
E quase brancos quase pretos de tdo pobres sdo tratados.?

1. Introducao: o percurso historico da questao
racial no Brasil

De todas as conquistas alcangadas pelas Revolugoes Liberais do século
XVIII, talvez mais do que as préprias liberdades, o direito a igualdade seja
a mais fundamental estrutura do pensamento democratico: somos livres
porque somos iguais. Se a liberdade consiste na possibilidade de o indivi-
duo racionalmente escolher, manifestar e difundir seus valores morais e
politicos para realizar a si proprio é porque nao ha valores individuais mais
dignos ou mais preciosos que outros, ja que a mera condi¢ao de huma-
no atribui ao individuo a titularidade de uma dignidade inata. Contudo, a
mera garantia de tratamento legal igualitario mostrou ser insuficiente para
que se garantissem condigoes de vida igualitarias a todas as pessoas. Se as
Revolugoes Liberais tiveram o mérito de solidificar o conceito de igual-
dade formal (e, importante frisar, tamanha foi a forca dos ideais dessas
revolugdes que hodiernamente nao mais se questiona se um ordenamento
juridico pode privilegiar ou excluir pessoas), ¢ bem verdade que em grande
medida a ideia permaneceu no campo da abstragdo juridica, pois mesmo
as primeiras declaragoes de direitos, datadas da Modernidade, nao faziam
qualquer alusdo a tratamento igualitario a alguns grupos considerados
desiguais — caso de criangas, mulheres (com sua praticamente inexisten-
te participacdo nos processos politicos) e populagdes negras oriundas do
continente africano, que, escravizadas até o final do século XIX encontra-
vam-se despojadas de absolutamente todas as liberdades civis demandadas

no século anterior.

E somente com o advento dos movimentos sociais do século XIX que o
conceito do direito a igualdade se expande para além da igualdade formal
(prevista em lei), passando a se demandar que esse direito fosse implemen-
tado materialmente. Isto significa dizer que, a partir de entdo, ndo mais se
concebe o direito a igualdade como apenas o tratamento igualitario previs-

to em lei, mas sim que o Estado deveria atentar para as diferentes realida-

1. Trecho de Haiti, de Caetano Veloso.
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des sociais vividas por todos os seus cidadaos e adotar medidas de forma a
garantir (ou tentar, ao menos) que estes pudessem, de fato, ter igual acesso
a direitos e bens da vida. Em outras palavras, o Estado deveria passar a
estabelecer um tratamento desigual para os desiguais, na medida de suas

desigualdades, de forma a tentar supera-las tanto quanto possivel.

O conceito de igualdade material sera o celeiro onde se desenvolverao as
ideias de protecao aos direitos de minorias politicas em face da insufici-
éncia do tratamento legal igualitario. E sob este enfoque que se insere a
questdo racial e o reconhecimento dos direitos humanos de populagoes
historicamente discriminadas por motivo de raga, embora ainda hoje os

avangos juridicos nesta area sejam um tanto timidos.

Neste artigo, farei uma analise critica da Lei 7.716/89, que tipifica os crimes
de racismo, procurando verificar sua eficacia e adequagdo como instru-

mento de combate ao racismo contra a populagao negra no Brasil.

A Lei Brasileira dos Crimes de Racismo e/ou Preconceito nao se dirige
especificamente a populagao brasileira negra, pois criminaliza atos discri-
minatorios que venham a ser praticados em razao de se considerar a viti-
ma como pertencente a qualquer raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Porém, por razdes histdricas estreitamente relacionadas a escra-
vidao, verifica-se no Brasil ser este o segmento da populagdo que mais co-
mumente é vitima de preconceito e discriminagdo. Desta forma, discutirei
alei sob o recorte da populagdo negra, partindo de uma pergunta central: a
criminalizagao de condutas discriminatoérias é um meio idoneo para erra-

dicar o racismo, o preconceito e a discriminagao contra negros?

Kabengele Munanga (1998) distingue os trés termos, definindo o racismo
como um “fendmeno global” a ser decomposto “em trés elementos distin-
tos e inter-relacionados”, quais sejam: a ideologia racista enquanto doutrina
que empresta da biologia, de forma falaciosa, argumentos que forneceriam
base supostamente cientifica para classificar e hierarquizar os seres huma-
nos em func¢ao de sua aparéncia fisica; o preconceito racial, consistente na
crenga na inferioridade de alguns grupos (“ragas”) em rela¢ao a outros,
crenga esta que pode ou nao vir acompanhada do terceiro elemento do
racismo, que é a discriminagao racial, definida como “um comportamento

coletivo observavel” (MUNANGA, 1998), ou, em outras palavras, seria a
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manifesta¢ao do preconceito racial por meio de condutas que dispensam
tratamento diferenciado, restringindo direitos em razdo daquilo que se

conceitua no senso comum como “raga’?.

Embora ndo seja o tema central aqui discutido, é importante mencionar
ainda que rapidamente alguns aspectos historicos do racismo contra o ne-

gro no Brasil, para contextualizar o enfrentamento legal do racismo.

O Brasil compde a lista dos paises que adotaram a mao de obra escrava
dos negros, tendo-o feito durante a maior parte de seu periodo colonial e
pelas primeiras seis décadas posteriores a sua independéncia, sendo que a
aboli¢do da escravatura em 1888 coincide com o periodo historico em que
ganhavam forga as teorias sociais cientificistas (determinismo bioldgico,
darwinismo social, eugenia), nas quais se buscava legitimar diferencas (de
género, classe, origem, “raga’ etc.) entre as pessoas pela via da “verdade
cientifica’, que atribuia de forma vinculante tragos de carater e personali-
dade a caracteristicas bioldgicas determinantes (SCHWARCZ, 1993). Este
resumo dos primoérdios da Historia do Brasil, ainda que sintético, contém
dois pilares fundamentais que caracterizaram a inser¢do do negro na popu-
lagdo brasileira: sua condi¢ao originaria de escravo o destituia de pratica-
mente todo e qualquer direito (na qualidade de escravo, sequer seu corpo
lhe pertencia), posicionando-o em um polo social do extremo da exclusdo
e completa nega¢ao de reconhecimento enquanto ser humano; e o contexto
cultural no qual se lhe concede o direito formal a liberdade e propriedade
sobre seu corpo esta impregnado de ideias de diferencas hierarquizadas e
avalizadas pelo poder da palavra daqueles que Lilia Schwarcz chama de
“homens de sciencia” (SCHWARCZ, 1993). No periodo compreendido
aproximadamente entre 1880 e 1920, as obras de autores como Silvio Ro-
mero, Oliveira Viana e Nina Rodrigues sao ilustrativas da percep¢do da

questdo racial na época, na qual se encontrava:

(...) o seguinte quadro de generalizacGes e expectativas: modelo cien-
tifico determinista/positivista das ciéncias naturais irradiado para as
ciéncias sociais (literatura, sociologia, discurso juridico etc.); aceitacdo
incontroversa da determinacdo pela raca; interpretacdo da mesticagem

2. O termo “raga” é empregado aqui como a designagdo de um agrupamento de individuos baseado em semelhangas fisicas e
supostos elementos genéticos comuns, associados a fatores comportamentais e culturais.
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a luz da experiéncia local, creditando ao branqueamento a possibilida-
de de reconciliacdo entre raca e nagado; politicas eugénicas de incentivo
a imigracdo europeia no contexto de resgate da civilizagcdo branca; de-
saparecimento gradual de negros e indios pela infalibilidade da selecdo
natural, respectivamente a sua desqualificacdo moral (imprevidentes,
indolentes, improgressivos, desequilibrados, insensiveis, doentes, [Ubri-
cos, criminosos atavicos, etc.). (MARTINS, 2006) [destaque no original]

Se nesse primeiro momento do século XX as teorias cientificistas contri-
buem para a construgdo de uma representagao coletiva do negro associada
a esteredtipos negativos supostamente determinados pela biologia, com o
declinio dessas teorias comega a emergir nos anos 1930 o ideal da demo-
cracia racial brasileira, segundo o qual o alto indice de miscigenagao da
populagdo ensejaria uma “ndo percep¢ao” de supostas diferencas entre as
ragas, o que explicaria a auséncia de preconceito e discriminagao racial no

Brasil. Nas palavras de Daniela Ikawa:

O mito da democracia racial foi um avanco igualitario em relacdo a fase
anterior de explicita supremacia branca, no que se refere a um aspecto:
pautou-se na construgao de uma identidade nacional — a mesticagem
— que buscaria sensibilizar os individuos para uma igualdade racial que
tornaria ainda mais irracional qualquer discriminacdo com base na raga.
Contudo, ja nos anos 50, percebeu-se que o mito da democracia racial
impedia que se combatesse a discriminacdo racial existente: para que
pensar em solucionar o problema, se esse nao existe sequer? (IKAWA,
2010) [destaques meus]

O mito da democracia racial e o escamoteio da discriminac¢ao dele decor-
rente contaminaram por décadas o pensamento brasileiro acerca da ques-
tdo racial, e a composi¢do majoritaria das classes economicamente mais
pobres por pessoas de pele negra contribuiu para fortalecer o argumento
de que, se havia discriminagdo no Brasil, seria por uma questao de classe,

e nao de raga.

Nao obstante, em 1951, a Lei Afonso Arinos passou a prever condutas dis-
criminatérias como contravengdes penais, tecnicamente definidas como

delitos mais leves em termos de punigéo.

Com o processo de redemocratizagdo e a promulgacao de uma nova Cons-

tituicdo Federal em 1988, o desejo geral de se instituir uma democracia real
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e ndo meramente formal, sob os parametros de reconhecimento de mino-
rias® enquanto sujeitos de direitos*, o debate sobre a existéncia de precon-
ceito e discriminac¢do contra a populagdo negra no Brasil ganha novo fo-
lego® e é possivel afirmar que houve entao o reconhecimento do problema

racial, acompanhado por uma demanda social por propostas de solugao.

Pela primeira vez na histéria dos sete textos constitucionais brasileiros®,
reconhece-se oficialmente na Constitui¢ao Federal a existéncia do racismo,

e também pela primeira vez se menciona sua criminaliza¢ao:

Art. 59, XLII- A pratica do racismo constitui crime inafiancavel e impres-
critivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.

Diante dessa previsdo constitucional, localizada no artigo reservado aos
direitos e garantias fundamentais individuais (e, portanto, de forte apelo
aos valores democraticos), a maioria dos juristas brasileiros entendeu que
a criminalizagdo da pratica do racismo era um imperativo constitucional’
e em 1989 o Congresso Nacional publica a Lei 7.716/1989, cujo texto ori-
ginal se propunha a definir “os crimes resultantes de preconceito de raga

ou de cor”, retirando as condutas do campo da mera contravengao penal.®

Nesse rapido apanhado histérico, sem duvida ha de se notar um evoluir
positivo em relagdo a algum reconhecimento da existéncia de uma questao
racial no Brasil, a0 menos no tocante ao plano juridico. E a proposta de
criminalizagdo da pratica de uma conduta simboliza o intenso sentimento
de reprovagdo social em rela¢ao aquela. Assim, sob este prisma, o fato de se
encontrar em vigor desde 1989 uma lei que pune criminalmente o precon-

ceito e a discriminagdo racial representa um avanco.

Porém, é aqui que retomo a pergunta que pretendo respon-

3. Na acepgao politica e ndo numeérica do termo.

4. E com o advento da Constituigio Federal de 1988 que se estabelecem no texto constitucional disposigdes que igualam homens
e mulheres em direitos (art. 59, II) e que se fala expressamente em direitos de populagdes indigenas e de criangas, s6 para citar
alguns exemplos.

5. Embora o Brasil houvesse ratificado a Convengao para Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial em 27 de
margo de 1968.

6. 1824, 1889, 1934, 1937, 1946, 1969 e 1988.

7. O penalista Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, afirma categoricamente que “qualquer lei que diga respeito a racismo
deve necessariamente prever crimes” (Leis Penais e Processuais Penais comentadas). Ja Janaina Conceigao Paschoal entende que a
Constitui¢do Federal ndo impde ao legislador ordinario a obrigagao de criminalizagao de condutas, mas apenas uma orientagao
(Constituigao, Criminalizagdo e Direito Penal Minimo).

8. A redagao atual foi determinada pela Lei 9.459/97, que incluiu o preconceito de etnia, religido e procedéncia nacional. O
projeto de lei 122/2006 pretende incluir o preconceito por orientagao sexual e género, o que vem gerando o debate acerca do es-
vaziamento do sentido da lei. Integra disponivel em http://www.plc122.com.br/plc122-06/#axzz1wkzD5dL2. O texto atualmente
em vigor esta disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716.htm
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der nesse artigo: a criminaliza¢ao proposta pela Lei 7.716/1989 ¢ um ins-
trumento juridico adequado para combater e erradicar o racismo, o pre-

conceito e a discriminac¢ao racial?

Em meu entendimento, a lei brasileira dos crimes de racismo mostra-se
desde sua origem inadequada a seus propdsitos, e em mais de duas décadas
em vigor revelou-se ineficiente para erradicar os graves problemas a que se

pretendia. Passo agora a expor duas razdes que sustentam meu argumento.

2. O racismo a brasileira e a inadequacao da
Lei 7.716/89

Ao abordar, ainda que brevemente, os aspectos histdricos da questéo racial
no Brasil, restou evidente a insustentabilidade do mito da democracia ra-
cial, e ndo ha como afastar o reconhecimento da existéncia de preconceito
e discriminagéo racial contra a popula¢do negra. Todavia, a questao racial
no Brasil ndo pode ser descolada do contexto histérico de sua formagao,
o que lhe conferiu particularidades culturais. Nesse sentido, é de grande
valia o ensinamento de Oracy Nogueira, ao distinguir dois tipos basicos de

preconceito racial:

Considera-se como preconceito racial uma disposi¢do (ou atitude) des-
favoravel, culturalmente condicionada, em relacdo aos membros de
uma populacdo, aos quais se tém como estigmatizados, seja devido a
aparéncia, seja devido a toda ou parte da ascendéncia étnica que se
Ihes atribui ou reconhece. Quando o preconceito de raga se exerce em
relacdo a aparéncia, isto é, quando toma por pretexto para as suas
manifestag¢oes os tragos fisicos do individuo, a fisionomia, os gestos,
o sotaque, diz-se que é de marca; quando basta a suposi¢ao de que
o individuo descende de certo grupo étnico para que sofra as conse-
quéncias do preconceito, diz-se que é de origem. (NOGUEIRA, 1985)
[destaques meus]

Os dois tipos de preconceitos identificados por Oracy Nogueira podem ser
exemplificados pelas questdes raciais do Brasil e dos Estados Unidos: em
razao dos elementos histéricos e culturais que contribuiram para a cons-
trucdo do preconceito racial contra negros no Brasil, tem-se que a pratica
discriminatoria se dara principalmente a partir da identifica¢ao (especial-

mente) visual de caracteristicas do individuo (cor da pele, textura do ca-

ARACE - Direitos Humanos em Revista | Ano 2 | Nimero 2 | Maio 2015



belo, as roupas que veste, as girias empregadas, seu gestual etc.) que ndo so6
0 associam ao que o senso comum denomina “ra¢a negra’, mas também
sobrepdem uma série de outros esteredtipos (de classe e origem geografica,
por exemplo, mas em geral relacionados com representagdes de margina-
lidade) que o colocam em situagdes de desvantagem social, o que em sua
esmagadora maioria ocorre de forma velada, quer dizer, sem que o fator
“pertencimento a ‘raga’ negra” seja colocado explicitamente como um es-

tigma e um critério de exclusao.

Os exemplos, tristemente, sdo intermindveis, mas seleciono aqui dois ca-
sos que ilustram o que chamo de “racismo a brasileira™ em 2006, o site
da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo veiculou noticia® sobre
pesquisa realizada pela Fundagao Osvaldo Cruz sobre o atendimento a gra-
vidas pelas unidades do SUS do Rio de Janeiro, na qual se constataram
situagdes discriminatdrias em relagdo a negras, como, por exemplo, o fato
de 21,8% das gestantes negras nao terem recebido anestesia durante o parto
normal, enquanto que apenas 13,5% das gestantes brancas teriam passado
pela mesma situacao. Os dados estatisticos'® apresentados demonstram, de
forma inquestionavel, o tratamento diferenciado dispensado as gestantes
negras, sem qualquer outro fator de discrimen perceptivel que nao a cor
da pele (ja que todas as pesquisadas, sendo usudrias do SUS, presumem-se
provenientes de um mesmo estrato social), mas, ainda assim, a fala oficial
a respeito da pesquisa no site insistia na justificativa da exclusao social, que

atingiria indistintamente brancos e negros.

Outra situagdo paradigmatica de “racismo a brasileira” pode ser facilmente
identificada no sistema de justi¢a criminal. No estudo Discriminagdo ra-
cial e justica criminal em Sdo Paulo, realizado pelo Nucleo de Estudos da
Violéncia da USP em 1995", constataram-se as diferengas estabelecidas
no sistema de justica entre réus brancos e negros. Dentre os muitos dados
estatisticos obtidos na pesquisa que permitem concluir pela existéncia de

tratamento diferenciado para brancos e negros em situagao de réu, destaco,

9. Abordei especificamente a forma de veiculagdo desta noticia em paper e poster (categoria open space) publicado no IX Gra-
duagdo em Campo no ano de 2010, intitulado “E preto ndo sente dor, meu irmao?” A noticia analisada estd disponivel em http://
pfdc.pgr.mpf.gov.br/clipping/2006/negras-recebem-menos-anestesia-do-que-brancas.

10. Estes dados sao analisados de forma mais aprofundada por Maria do Carmo Leal, Silvana Granado Nogueira da Gama e Cyn-
thia Braga da Cunha no artigo Desigualdades raciais, sociodemogrdficas e na assisténcia ao pré-natal e ao parto, 1999-2001. Para
os fins do presente artigo, porém, opto por ressaltar o posicionamento manifestado pelo site da PFDC, por ter sido no sentido de
negar a discriminagdo contra as parturientes negras que, a meu ver, foi evidente.

11. Disponivel em: http://www.nevusp.org/portugues/index.php?option=com_content&task=view&id=1413&Itemid=55
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para os fins deste trabalho, as diferencas dos dados sobre o encarceramento
de réus brancos e negros: do total de prisdes em flagrante contabilizadas,
58,1% foram feitas com negros, enquanto que 46% com brancos; em re-
lagao aos processos que tramitavam com o réu em liberdade, verificou-se
que 27% dos réus brancos tiveram esse direito assegurado, contra 15,5% dos
negros (ADORNO, 1996). O argumento do senso comum (contaminado,
como ja dito, pelo mito da democracia racial combinado a ideia do precon-
ceito de classe sobreposto ao racial) poderia afirmar que essas proporg¢oes se
devem ao fato de a maior parte da populagao pobre ser negra e, por sua con-
digdo social, ver-se mais frequentemente envolvida com o crime, seja pela
exclusdo social, seja pela maior dificuldade em obter os servigos de um ad-
vogado contratado'?, entre outras razdes. Contudo, em relagio as prisdes em
flagrante, por exemplo, Sérgio Adorno observa perturbadoramente que “tal
aspecto parece traduzir maior vigilancia policial sobre a popula¢ao negra do

que sobre a populagao branca” E pondera a respeito destes resultados:

Negros — homens e mulheres, adultos e criangas — encontram-se situ-
ados nos degraus mais inferiores das hierarquias sociais na sociedade
brasileira, como vém demonstrando inUmeros estudos e pesquisas. A
exclusdo social é reforcada pelo preconceito e pela estigmatizacdo. No
senso comum, cidaddos negros sdao percebidos como potenciais pertur-
badores da ordem social, apesar da existéncia de estudos questionando
a suposta maior contribuicdo dos negros para a criminalidade (Sellin,
1928 apud Pires & Landreville, 1985). Ndo obstante, se o crime ndo é
privilégio da populacdo negra, a punicdo parece sé-lo. (ADORNO, 1996)
[destaques meus]

Vale observar que essa sobrevigilancia policial direcionada & populagao
negra parece permanecer inalterada: no estado de Sao Paulo, em 2011, em
cada grupo de 100 mil negros, 1,4 foi vitima de agdo letal da policia; en-
quanto que num grupo de 100 mil brancos a taxa de letalidade por agao da
policia ¢ de 0,5. Em 2012, em relagdo aos presos em flagrante, quando de-
sagregados pelo item cor/raga, tem-se que 35/100 mil eram negros e 14/100

mil eram brancos!>.

12. Levando-se em conta os obstdculos encontrados nos servigos de Assisténcia Judicidria, que no estado de Sdo Paulo eram
prestados até 2006 exclusivamente pela Procuradoria de Assisténcia Judicidria, quando se criou a Defensoria Publica em cum-
primento a determinagéo constitucional ja existente neste sentido desde 1988.

13. Os dados foram apurados na pesquisa Desigualdade Racial e Seguranga Publica, 2014. Integra do sumério executivo dis-
ponivel em: http://www.ufscar.br/gevac/wp-content/uploads/Sum%C3%A I rio-Executivo_FINAL_01.04.2014.pdf. Acesso em
fevereiro de 2015
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Nos dois exemplos mencionados — menor percentual de anestesia no parto
para parturientes negras e sobrevigilancia policial sobre negros -, entendo
que as conclusdes ndo podem ser outras que nao a existéncia da discrimi-
nagao racial contra a popula¢ao negra, praticada de forma velada, havendo
em ambos os casos relatados a busca de argumentos oficiais (seja pela opi-
nido publica, seja nas institui¢oes estatais) para construir uma justificativa
de cunho social ou econémico para o fato de que as pessoas foram discri-
minadas a partir da combinagdo de uma série de elementos estigmatizantes
encontrados especialmente em sua aparéncia: parecer negra e pobre em
um hospital publico brasileiro pode evocar a imagem preconceituosa da
negra mais resistente a dor (ou cuja dor ndo tem a menor importancia),
dispensando-se a anestesia; parecer negro (e em geral pobre) em um espago
publico atrai maior vigilancia da policia e gera mais prisdes em flagrante
e abusos ou violéncia por parte da policia, situacdo esta discriminatdria
e que persiste no decorrer do processo judicial, ja que a manutengdo das
prisdes provisorias nesta fase talvez possa ser atribuida em parte pela ex-
tensdo das representagdes sociais que associam a pessoa classificada como

da “raga negra” a situacdes de marginalidade a mentalidade dos julgadores.

Por outro lado, o que Oracy Nogueira chama de “preconceito de origem”
pode ser observado nas politicas segregacionistas adotadas em alguns es-
tados norte-americanos até aproximadamente os anos 1960, as quais, a
exemplo das leis de apartheid sul-africanas, estabeleciam rigida e legal-
mente quem deveria ser considerado “branco” ou “ndo branco” a partir de
sua ascendéncia e independentemente da cor da pele ou aparéncia fisica'.
A partir dessa divisao, determinavam-se lugares e direitos distintos e hie-
rarquizados, com evidente prejuizo a populagdo ndo branca. Tratava-se,
portanto, de um racismo que, para além da legitimagao social, era compul-

sorio e legalmente instituido.

A Lei Brasileira dos Crimes de Racismo criminaliza condutas que impe-
dem o exercicio dos chamados direitos humanos de 1° geragdo (quais sejam,
os direitos civis, com forte énfase nos direitos a igualdade e a liberdade de

ir e vir) em razao da pertenca a raga, cor, etnia, religido ou procedéncia

O que ficou conhecido como critério da “gota de sangue”, como ilustrado no filme Imitagdo da vida (filmado em duas versdes, em
1934, por John M. Stahl e 1959 por Douglas Sirk), que aborda a histéria de uma atriz que procura esconder sua verdadeira origem
familiar, pois embora tenha aparéncia considerada branca, é na verdade filha de uma mulher negra
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nacional. Varias modalidades de comportamentos discriminatérios foram
definidas como crimes na tentativa de se garantir, por meio da puni¢ao dos
infratores (ou seja, aqueles que praticam a discrimina¢ao), o tratamento
igualitario a que todos os individuos tém direito. Muito embora a lei vise
punir os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito, nenhum de
seus 22 artigos preveem qualquer conduta semelhante aquelas pratica-
das nos dois exemplos descritos. Punem-se condutas tais como o impe-
dimento de acesso a cargo publico (art. 2°), a recusa em estabelecimento
comercial (art. 3°), impedir o acesso em transportes publicos (art. 12), e

ainda a incitagdo ao preconceito ou discriminagéo (art. 20).

Nao se faz qualquer mengao a recusa de atendimento médico ou prestagao
de servigos deficientes ou a tratamento mais gravoso em processo criminal
em razdo da raga. Juridicamente, isto implica que o autor de tal conduta
esta sujeito apenas (e em tese) ao pagamento de uma indenizagao por da-
nos morais, mas nao responde por crime algum, mesmo em face da exis-
téncia de uma lei que pune condutas discriminatorias — mas que nao prevé

outras discriminag¢des além daquelas arroladas em seus 22 artigos.

Esta colocagao ganha relevo pela inevitavel conclusdo a qual nos conduz:
nem mesmo ao proprio legislador que visou punir exemplarmente os au-
tores de crimes raciais'® ocorreu que semelhantes situacoes pudessem de-
correr de preconceito racial. Ou, por outra: o legislador nao interpretou
situacdes como as descritas nas pesquisas mencionadas como modalidades
de discriminagao racial. Verifica-se que a legislagdo brasileira para punir
crimes de preconceito e discrimina¢ao parece ter sido pensada para des-
construir uma situagdo de segregac¢ao racial nos moldes norte-americanos
ou sul-africanos, muito diversa daquela encontrada no Brasil. Isso mostra
a completa inadequagao da lei a realidade brasileira: como visto nos casos
mencionados, ha racismo contra o negro, e em que pese a gravidade dos
exemplos aqui trazidos (e que, a meu ver, constituem até mesmo flagran-
tes casos de racismo institucional), ainda que as condutas discriminatérias
fossem expressamente racistas (se o médico, o juiz, ou o policial, se justi-

ficassem afirmando ter praticado discrimina¢ao em razdo de considerar a

15. Como jé observado, trata-se de crimes imprescritiveis e inafiangaveis, nos termos do art. 5°, inciso XLII da Constituigao
Federal, apenados com reclusdo, a mais severa das penas privativas de liberdade.
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pessoa negra), ainda assim nao incidiria a lei dos crimes de racismo, sim-

plesmente pela auséncia de previsdao desse tipo de conduta.

Nao é demais observar também que, ndo obstante a questdo racial brasileira
envolva evidentemente a populagdo negra de forma preferencial, o caso pa-
radigmatico de aplicagdo da Lei de Racismo no Brasil é o Caso Ellwanger's,
em que o Supremo Tribunal Federal julgou o direito de Siegried Ellwanger
negar o holocausto em um livro de sua autoria, sendo que a andlise juridica
do caso se deu sob a chave da incitagdao ao preconceito (prevista no artigo
20 da Lei 7.716/89), na qual a mencionada corte se deteve longamente nas
mindcias do que entendeu ser o conceito de “ra¢a” em relagdo a populagdo
judia. Ainda que se reconhegam todos os efeitos deletérios da vertente ne-
gacionista do holocausto, é de causar perplexidade que o caso paradigma-
tico de discussdo de crimes de racismo no Poder Judiciadrio brasileiro ndo
diga respeito a populagao negra. Alias, pouco se tem aplicado a maioria dos
artigos da Lei 7.716/89, sendo possivel afirmar, mesmo em uma exploragao
superficial de julgados sobre o tema, que grande parte da jurisprudéncia
diz respeito ao artigo 20 (incitagdo) ou se desqualifica para injuria racial,
prevista no Coédigo Penal como crime contra a honra, mais severamente

apenado em razao do motivo de preconceito.

E sintomético dessa rara aplicagdo da Lei 7.716/89 as condutas discrimina-
torias praticadas contra negros o Caso Simone Diniz, que levou a respon-
sabilizagdo do Estado brasileiro pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos em 2005. Em paralelo ao popular “Caso Ellwanger” - que chegou
as ultimas instancias de julgamento no pais —, o “Caso Simone Diniz”"” diz
respeito a uma mulher negra que se candidatou a vaga de empregada do-
méstica, tendo sido expressamente recusada em razdo da cor de sua pele.
Mesmo tendo notificado a autoridade policial do crime de racismo que so-
frera e registrado boletim de ocorréncia, o inquérito policial foi arquivado
“por falta de indicios suficientes de discriminag¢ao racial’, e esta inércia do

Estado brasileiro foi causa de pedir em peticao apresentada ao sistema in-

16. Julgado no habeas corpus 82.424/RS, em que Ellwanger foi acusado de racismo, na modalidade de apologia a ideias precon-
ceituosas. O acusado foi absolvido em primeira instancia e condenado em segunda instancia a pena de dois anos de reclusio.

17. Segundo consta do Relatério 66/06 da CIDH, “em 2 de margo de 1997, a senhora Aparecida Gisele Mota da Silva, fez publicar
no jornal Folha de S. Paulo, jornal de grande circulagdo no Estado de Sao Paulo, na parte de Classificados, nota através da qual
comunicava o seu interesse em contratar uma empregada doméstica onde informava que tinha preferéncia por pessoa de cor
branca. Tomando conhecimento do antincio, a vitima Simone André Diniz, ligou para o nimero indicado, apresentando-se
como candidata ao emprego. Atendida pela senhora Maria Tereza - pessoa encarregada por D. Aparecida para atender os telefo-
nemas das candidatas, foi indagada por esta sobre a cor de sua pele, que de pronto contestou ser negra, sendo informada, entao,
que ndo preenchia os requisitos para o emprego
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teramericano de protec¢ao aos Direitos Humanos. A Comissdo reconheceu
que houve discriminagédo racial e que o Estado brasileiro era responsavel
pelo ocorrido, especialmente por néo ter levado a cabo os processos judi-
ciais criminal e civel decorrentes da conduta discriminatdria, e apresentou
uma série de recomendagdes as autoridades brasileiras, tais como repara-
¢do material e moral e reconhecimento publico da responsabilidade inter-
nacional do Estado brasileiro, entre outras - nenhuma delas cumprida pelo

governo brasileiro.

A comparagio entre os casos Ellwanger e Simone Diniz ilustra a dificul-
dade das institui¢oes (e, porque nao dizer, do povo) do Brasil em admitir
a existéncia e compreender a dinamica da discriminagdo racial contra a
populacdo negra, sendo razoavel supor — especialmente levando em con-
sideragdo os conceitos de “preconceito de origem” e “preconceito de mar-
ca” formulados por Nogueira (NOGUEIRA, 1985) - uma prevaléncia no
senso comum da mentalidade que associa racismo e discriminagdo racial
exclusivamente a politicas segregacionistas como as Leis Jim Crow (refe-
rentes a segregagao nos Estados Unidos da América) e o genocidio de ju-
deus na Alemanha Nazista. Trata-se de realidades culturais absolutamente
distantes da brasileira, mas que foram incorporadas com tal intensidade
que parecem ter servido como contexto para a formulagdo da Lei 7.716/89
- dai ndo espantar a pouca aplicabilidade do texto e sua ineficdcia como

instrumento de combate a discriminagao.

Munanga observa que as praticas discriminatérias tendem a se perpetuar
mesmo em face de novas legislagdes, “pois as estruturas mentais resistem
as leis transformadoras da sociedade” (MUNANGA, 1998). Contudo, vou
mais além em uma provocagao: terdo as leis penais o poder de transformar
a sociedade? Sobre a Lei Afonso Arinos, que antecedeu a Lei 7.716/89, ob-
serva Fabiano Augusto Martins Silveira: “Afora o contetdo simbolico, a Lei
Afonso Arinos nunca esteve entre os instrumentos legais mais eficazes [para
combater o racismo]” (MARTINS, 2006). O autor atribui tal ineficacia, po-
rém, as poucas condenagdes contabilizadas pela aplicagao de suas disposi-
¢Oes legais, mas questiono se um agravamento da punic¢ao, ainda que com

maior grau de certeza de sua aplicagao, atingiria este objetivo.

Os argumentos debatidos neste item poderiam conduzir a ideia de que a

solugdo seria aumentar o rol de tipos penais, na tentativa de prever todas
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as formas possiveis de racismo e assim puni-las exemplarmente. Parece-
me, porém, que um entendimento nesse sentido é equivocado: a Lei dos
Crimes de Racismo nao s6 ¢ inadequada ao caso brasileiro desde sua ela-
boragao, como também ¢ ineficaz enquanto proposta para erradicar o pre-

conceito racial.

3. O paradoxo da criminaliza¢io como forma
de implementagao de direitos

Para além da inadequagdo da lei em si, o caminho da criminalizagdo como
forma de combate a violagdes de Direitos Humanos - caso do racismo - é

€nganoso.

Explico: o pensamento juridico é frequentemente contaminado pelo equi-
voco em se supor que a nao aplica¢ao do Direito Penal corresponderia au-
tomaticamente a uma aprovagao tdcita - e mesmo um incentivo - a con-
duta que se pretende reprimir. Parece existir uma sensivel dificuldade em
propor outra resposta que nao a violéncia estatal'®, com arraigada crenga
na punigao pedagdgica e o seu poder magico de incutir no potencial delin-
quente o seguinte pensamento: “ndo devo praticar crime, pois se causar o
mal a alguém, eu sofrerei”. Mesmo supondo modelos ideais de fiscalizagdo
e eficacia (no sentido da certeza da aplicagdo) da punigdo, que pudessem
surtir automaticamente algum efeito preventivo e reducdo da pratica de
crimes, talvez fosse mais interessante, em termos de construgdo de lagos
sociais mais sdlidos e de um amadurecimento da sociedade, procurar in-

cutir em todas as mentes — e nao sé de “potenciais delinquentes™ -

um
pensamento diverso: “ndo devo praticar crime, pois se causar o mal a al-
guém, o outro sofrerd”. Tomando por base o argumento do reconhecimen-
to do individuo enquanto sujeito de direito desenvolvido por Axel Honne-
th (2009), pode-se afirmar que o estimulo ao reconhecimento reciproco de
“criminosos” (no caso deste trabalho, aquele que pratica a discriminagéo) e
“vitimas” (os discriminados) enquanto pessoas dignas de respeito mutuo, e
a construcdo de relagdes de empatia por meio deste reconhecimento, talvez

trouxessem modificagdes mais profundas nas estruturas mentais do que a

18. Aqui entendida como a violéncia licita praticada no exercicio do jus puniendi.

19. Cuja frouxidao do conceito traz implicagdes a fungao preventiva da pena.
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proposta reducionista de “crime-castigo-prevenc¢ao pela puni¢ao” ofereci-

da pelo Direito Penal.

E falaciosa a ideia de que o Direito Penal deveria trazer para si a atribuicio
de assegurar direitos as vitimas de crimes. Isto ocorre porque esta drea do
Direito se presta a assegurar direitos do acusado perante o Estado, e jamais
teve o conddo - e nem a pretensdo, em sua origem cldssica - de modifi-
car o comportamento criminoso pela ameaga de sangao grave. Vale dizer,
os estudos criminoldgicos jamais registraram que tal modificagdo tenha
ocorrido para qualquer crime. Consigne-se aqui, a titulo de exemplo, o re-
crudescimento da legislagdo referente a crimes de trafico de entorpecentes,
acompanhado pelo encarceramento cada vez maior de pessoas acusadas
deste crime, que continuam a pratica-lo por razdes inatingiveis pela ame-

aca de penas graves.

E tanto pior quando se trata de delito decorrente de preconceitos e intole-
rancias para com minorias (como ¢ o caso da discriminagao racial), uma
vez que estes se fundam em crencgas coletivamente compartilhadas e que
ndo podem ser modificadas pela simples criminaliza¢do do comportamen-
to que exterioriza tal crenca. E imperioso refletir: ainda que o racista (e
vale aqui 0 mesmo argumento para o machista, o homofébico, e outros
individuos de crengas preconceituosas) deixe de praticar o comportamen-
to discriminatdrio em razao da expectativa de punicéo, ele modificard sua

crenga no desvalor do grupo objeto de seu preconceito?

Parece-me improvavel tal mudanga de mentalidade, uma vez que a dis-
criminagdo é a exteriorizagdo da conduta preconceituosa legitimada pela
ideologia, e a criminalizacdo atinge tao somente a ponta final de um pro-
blema cujas raizes tém natureza social e cultural, cultivadas no decorrer de
muitos séculos de reproducao de comportamentos e estruturas sociais com

assimetria de poder.

Essa é outra deficiéncia decorrente do uso de legislagdo penal para erradica-
¢do de preconceitos: a lei penal, por sua propria natureza, somente produz
responsabiliza¢ao juridica individual - ora, se a lei penal foi concebida em
sua origem liberal como instrumento de protecao do cidadao em face do
monopdlio da violéncia do Estado, a pena deve atingir o cidaddo de forma

individualizada. Este formato acarreta a ideia de que o racismo (ou qual-
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quer conduta discriminatdria) seria um problema de maldade individual,
passivel de resolu¢do com o castigo pela ma conduta. Com isso, escamo-
teiam-se as origens historicas do problema e a naturaliza¢ao da conduta:
aquele que discrimina ndo o faz por ma-fé e com a intencgao deliberada de
prejudicar o discriminado, mas sim por crer na diferenca intrinseca entre
determinados individuos e na justi¢a do tratamento desigual decorrente

dessa diferenca.

Enfrenta-se uma encruzilhada de dificil solugdo: se é fato, como demons-
trado nos topicos anteriores, que as praticas racistas possuem efeitos dele-
térios e incompativeis com as bases de legitimidade do Estado Democrati-
co, é igualmente verdadeiro que o Direito Penal ndo se revela como o meio
adequado para modificar essa situacdo, posto que somente atua quando
a conduta repudiada é praticada, gerando um circulo vicioso de pratica
da conduta e sua puni¢do (em geral acompanhado da celebragao dessa ul-
tima), em completo esquecimento de que houve uma vitima exatamente
daquilo que se pretendia evitar. Considerar que puni¢oes simbolizam re-
dugdo de crimes ¢ falacioso e perigoso, pois pode trazer a falsa sensagdo de

que a pedagogia do castigo seria a panaceia contra todos os males.

Todo tipo de comportamento preconceituoso e discriminatério que, por
ma-fé ou ignorancia, cause sofrimento a outro ser humano deve ser co-
locado no debate publico, posto que colide diretamente com os ideais
fundamentais da democracia. Contudo, se o diagnéstico que constata o
sofrimento e a injustica acarretados pelo racismo resta bastante claro, ha
que se cuidar para estabelecer metas para um prognoéstico positivo, nao de
punicdo do preconceito, mas de sua erradicagdo. Nao prego aqui uma des-
criminalizacdo das condutas discriminatdrias, e menos ainda reduzo sua
gravidade ou sua contribuigdo negativa para o acirramento de diferencas
sociais. Ao contrario: o Direito Penal nao ¢ a via adequada e eficaz justa-
mente porque ndo dispde de meios para modificar a verdadeira fonte do
preconceito e da discriminagéo, que é a crenca coletiva no desvalor de um
grupo social. E mais: a lei penal ndo se presta a garantir direitos para a viti-
ma do crime, pois em sua origem democratica foi concebida para garantir
direitos do acusado frente ao Estado. Desta forma, qualquer proposta de
implementacdo de direitos humanos por meio da puni¢ao a violagao destes

sera, no minimo, indcua, e, no limite, enganosa, proporcionando as vitimas
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de discriminagao (e a populagao em geral) a falsa sensagdo de resolugao do

problema.

A erradicagao do preconceito se da pelo debate desarmado, de animo cal-
mo e refletido, estimulado pelo convite a repensar crengas, pois nada mais
falacioso do que afirmar que determinada cren¢a “é cultural, e isso ndo
muda”. O reconhecimento de direitos visa substancialmente a paz e a re-
dugdo do sofrimento e da violéncia, seja a praticada pelo Estado, seja a

praticada pelas pessoas entre si.
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