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1. INTRODUCAO




Desde o inicio da evolucdo cultura do ser humano, o 6dio, a
aversao e o desprezo de uma determinada etnia, raca ou cultura humana por
outra, sempre existiu, terminando por motivar guerras, desavencas e diversas

atrocidades, fruto sobretudo de um processo intenso de discriminagdo.

As grandes guerras mundiais, bem como os conflitos mais atuais
tal como guerra do Balcas, conflitos entre israglense e palestinos, e até mesmo a
guerra travada no ja destruido Afeganistdo, demonstram o0 quanto o
relacionamento humano entre culturas distintas é cercado, primeiramente de
desinformagdo, seguida assm de discriminagdo e interesses obscuros,

especia mente os econdmicos.

Mas no nosso trabalho, longe dos conflitos internacionais que
efetivamente desviam a atengdo para os conflitos reais e efetivos internos que
assolam grande parte da populagéo brasileira, criando uma certa tranquiilidade,
procuramos mostrar que o Brasil, um pais formado por uma intenso processo de
miscigenagao de diversas etnias, o chamado racismo manifesta-se de maneira
violenta no dia a dia, porém sem gue sgja efetivamente notado, ou ao menos ao
problema seja dado a devida atencdo, eis que incorporado naturalmente ao longo

do nosso processo civilizatorio.

Em face da realidade social, econémica, politica e principalmente
cultural, neste trabalho procuramos abordar, dentro da 6tica do direito
ambiental, a tutela criminal em face do racismo, inserido no contexto de meio
ambiente cultural eis que congtitui a formagdo do povo brasileiro, verdadeiro

patrimonio cultural, com ampla dignidade e merecedor de tutela criminal.

Conforme se verificard no trabalho, iniciamos uma abordagem

para esclarecer alguns dos conceitos basicos para exploragdo do assunto,



conceitos estes ligados diretamente a biologia, evolugdo bioldgica, e
antropologia, evolucdo cultural, sendo este Ultimo com énfase a peculiaridade

brasileira.

Num segundo passo, passamos a analise do patrimonio cultural
brasileiro, sob a 6tica da Constituicdo Federal, passando em seguida, ainda
dentro do espectro constitucional, 0s primeiros passos sobre o racismo, ligado
principalmente a idéia da tutela criminal difusa, novo instituto juridico-pena
que necessita de amplo debate e construcdo doutrinaria para a sua efetiva
aplicacéo, face as peculiaridades do complexo mundo da instrumentalidade do
direito difuso, ligada a visdo ultrapassada do direito criminal atrelado sempre
aos principios norteadores do Codigo Penal, deixando de aplicar-se efetivamente

0S principios constitucionais que direcionam uma nova ordem.

Posteriormente procuramos mostrar qual o tipo rea de
discriminacéo, e tendo em vista que esta afeta diretamente a salde psiquica, e
consequentemente a fisica, tentaremos mostrar como o0 racismo poderia ser
classificado como modalidade de poluicdo ambiental, podendo-se assim utilizar-
se de mais um instrumento de tutela ambiental, a Lei n.° 9.605/98, que
infelizmente deixou de atentar a0 bem mais valioso tutelado pelo direito, o ser

humano.



2. AEVOLUCAO BIOLOGICA E A EVOLUCAO CULTURAL

Na abordagem do complexo tema racismo, torna-se
imprescindivel a explanacdo de alguns conceitos intrinsecos ao tema, ligados
efetivamente a evolucéo biologica e a evolucao cultural do homem, desde o

surgimento da vida até o aparecimento do homem moderno.

Complementando o quadro evolutivo, abordaremos ainda outros
conceitos fundamentais ligados ao tema racismo, tal como raca, etnia e cor,
para entdo podermos analisar referido tema principal mente em face da realidade

cientificae social.

2.1. A vida

Ha aproximadamente 15 bilhdes de anos, toda matéria existente
NO uNiverso encontrava-se concentrada num espago muito reduzido gerando ata
densidade e gravidade, desencadeando uma enorme quantidade de energia e
calor, propiciando a chamada big bang, denominacdo usada no meio cientifico
gue marca o inicio do universo, pois a partir do referido fendbmeno, espal hou-se

toda matéria até entéo concentrada por todo universo.

A partir dai, passados mais alguns milhares de anos, a poeira
cosmica deu origem as estrelas, aos sistemas solares, aos planetas, aos satélites e

aos asterdides, aos cometas, as supernovas, enfim, todas as formas e sistemas



astronémicos donde destacamos 0 sistemas solar, e mais especificamente o

planeta Terra.

Na Terra tinhamos entdo os elementos indispensaveis e
necessarios que propiciaram 0 surgimento da vida, ndo sd diversos elementos
quimicos especificamente, mas também condicdes fisicas, tal como o calor, a
pressao, dentre outras tantas que deram origem as proteinas, que nada mais sdo
do que grandes e complexas moléculas formadas por simples repeticdes de um
pequeno nuimero de aminoéacidos, e os acidos nucléicos, que sdo formados por
dois tipos fundamentais, o ADN (acido ribonucléico) e o DNA (&cido

desoxirribonucléico)*.

De certo modo, como bem ensina Newton Freire-Maia’, podemos
afirmar que: “Uma coisa importantissima sobre os seres vivos € gue eles sdo
formados de moléculas ndo-vivas’, ou sgja, da poeira césmica pois. “ Os seres
vivos distinguemse, por isto, dos ndo vivos pelas suas propriedades
(reproducéo, mutacéo, evolucao...). A sua composicao quimica difere apenas no
aspecto quantitativo. Assim, 99% da crosta terrestre constituem-se de oxigénio,
silicio, aluminio, ferro, sodio e calcio, enquanto 99% dos seres vivos se
compdem de carbono, oxigénio, hidrogénio e azoto (nitrogénio). Como se V&, de
uma composicdo quimica surgiu outra! Por isto, para que houvesse vida, foi
Preciso que se gerassem seres que tivessem uma composicao quantitativamente
diversa da que existia. Os seres vivos nao representam, no entanto, uma simples
‘mistura’ predominante de carbono, oxigénio, hidrogénio; pelo contrario, esses
elementos formam seres que, em comparacao com o que 0s rodeia, S40 NOVos -

témvida.”

! Newton Freire-Maia. Teoria da Evolucdo: De Darwin & Teoria Sintética, p. 233 e 234.

2 | bidem, p. 159 e 160.



Em 1970, F. Jacob, citado por Newton Freire-Maia®, apontou
uma importante correlacdo entre os acidos nucléicos e as proteinas, a unido
acido nucléico-proteina, isso porque a vida surge primordialmente com uma
molécula de acido nucléico, com capacidade de autorreproducéo e mutacéo,
posteriormente, através de um processo de mutacdo, agrega-se a referida
molécula de acido, uma molécula de proteina, desencadeando, sob as leis da
evolucdo e selecdo natur al, toda diversidade de vida hoje encontrada bem como

as anteriormente extintas.

O problema todo da origem da vida baseada exclusivamente
através do surgimento do DNA, encontra-se no fato de que, isoladamente, a
referida molécula ndo teria condicbes de reproduzir-se sem um minimo
suprimento de proteina, dai a importante correlacdo anteriormente citada. Por
outro lado, como bem esclarece Celso Antonio Pacheco Fiorillo®, citando
Pasteur: “(...) ‘a solugdo € tentar entender as origens da vida fora dos
parametros pelos quais a conhecemos atualmente. No comego, em vez de DNA,
teriamos estruturas mais simples como 0 RNA'. Ele tem os dois atributos de que
precisamos. sabemos que pode copiar a S mesmo e substituir o papel das

proteinas como catalisados nessas reagdes.”

Por esse motivo, continua Celso Antonio Pacheco Fiorillo>;
“ Chegou-se pois a conclusao de que antes do mundo do DNA havia o RNA. Mas
para nos, especialistas, mesmo 0 RNA € demasiadamente complicado.

Precisamos de algo anterior ao mundo do RNA, uma espécie de reacdo mineral,

% |bidem, p. 236.
* O Direito de Antena em Face do Direito Ambiental no Brasil, p. 33.

® | bidem, mesma pagina.
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algum tipo de cristal ou argila, que poderia de certa forma manter a meméria
da reacéo.”

Por fim, longe das discussdes cientificas complexas, resta
delinear as principais caracteristicas de um ser vivo, ou sgja, aguele que: a) tem
composi¢cao nucleoprotéica (correlacéo entre proteina e acido nucléico), b) tem
capacidade de autorreproduzir, c) tem capacidade de mutacdo e d) gera

mensagens genéticas com capaci dade de evolucao®.

2.2. Damateéria bruta (DNA/RNA) ao homem moderno

Dentro do processo da evolucdo bioldgica, onde anteriormente
apenas nos referimos ao surgimento da vida, agora, a partir da ecloso da vida
através do DNA/RNA, submete-se as referidas moléculas as duas teorias
desenvolvidas por Charles Darwin, a teoria da evolugéo e da selecdo natural,
teorias estas que sdo os verdadeiros subsidios para entendermos de que forma a
“matéria bruta’ deu origem ao ser vivo mais complexo, 0 homo sapiens sapiens.
ou homem moderno.

Pela teoria da evolucdo, entende-se como: “(...) qualquer
mudanca que ocorra na constituicdo genética das unidades taxondmicas dos
animais e das plantas, desde a formacdo de novas variedades ou subespécies
até as tendéncias direcionais, verificadas ao longo de centenas de milhdes de
anos, nos grupos maiores. Tanto € evolugdo, pois a origem de uma raca
geografica como a origem dos vertebrados, dos mamiferos do Homem. Mais. a
mudanca genética de uma mesma populacdo, ao longo do tempo, também é

evolucgo.”’

® Newton Freire-Maia. Ibidem, p. 157.
" Newton Freire-Maia. Ibidem, p. 93.
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Este processo continuo e demorado de evolucgdo, esta ditados por
vérias lels ou regras, tal como sucessdo, convergéncia, irreversibilidade,
regresséo e etc., que hgja vista o caréter técnico-biolégico, ndo convém tracar
maiores detalhes valendo tais citagbes apenas como breve complementacdo ao
estudo iniciado.

Jaateoria da selecédo natural: “(...) € a atuacéo de viabilidades
” 8

e fertilidades diferenciais por motivos genéticos.” %, ou, segundo F. J. Ayaa’,
“(...) o processo de reproducéo diferencial de variantes genéticas alternativas,
ou uma distorcdo estatistica da eficiéncia reprodutiva a favor das variantes

genéticas mais adaptativas.”

I sso posto, a correlacdo entre proteina e &cido nucléico submetida
ao longo de milhares de anos as teorias da evolucéo a da selecao natural,
aproximadamente 12 bilhdes de anos o0 que € estimado pelo mundo cientifico
como marco da origem da vida na sua forma mais primitiva, desencadeou um

processo evolutivo biolégico que deu origem ao homo.

Muito pouco se sabe sobre a totalidade do processo de evolugéo
do homem, porém podemos afirmar que o homem moderno, conhecido como
homo sapiens sapiens, é da cadeia dos homo tendo com seqUéncia evolutiva
primeiramente o0 homo habilis, depois o homo erectus e finalmente o homo

sapiens que entéo evolui para o homem moderno.

® Newton Freire-Maia. Ibidem, p. 107.

® Sientific hypotheses, natural selection and the neutrality theory of protein evolution. In Salzano, apud Newton
Freire-Maia. Ibidem, mesma pagina.
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O homo, derivado da cadeia do hominideo, que em determinado
momento originou-se do mesmo ancestra comum dos macacos, O
ramapeticideo, surgiu na Africa onde desenvolveu a habilidade de ficar ereto,
fendmeno este explicado por duas teorias, a teoria dos fabricantes de
instrumentos, desencadeada pela necessidade de liberacdo das méos para
fabricar e utilizar ferramentas, e a teoria dos comedor es de sementes, onde a

facilidade de colher sementes na posicao bipede teria sido um fator selecionador.

Essas habilidades, num longo processo evolutivo, propiciaram o
desenvolvimento do cérebro surgindo o homo sapiens, com capacidade de
armazenar informacoes relativas e especialmente a sua alimentacéo, garantindo
sua sobrevivéncia. A posicdo bipede possibilitou uma rapida locomocéo em
relacdo a posicdo quadrupede, fazendo com que o Homo sapiens sapiens, se
dividi-se em africanos (isolados) e ndo-africanos (eurasiaticos) passando a
ocupar aAsia, aAustrdlia, aNova Guiné a Américado Norte a partir do estreito
de Bering, sendo que esse isolamento geogréfico desencadeou uma seqiéncia de

alteracdo dos fendtipos, originando entéo as diferentes racas.

A evolucgéo biologica é extremamente importante para andise do
racismo, eis que, como ensina Nentow Freire-Maia™: “ A origem das racas deve
ser aceita como posterior a origem de Homo sapiens sapiens e ndo como
concomitante com ela.”, isso porque: “(...) toda humanidade teria tido uma
Unica origem (monofiletismo), apesar de que ndo um Unico ponto geogréafico. A
hipotese contréaria (polifiletismo), anunciada como possivel por muito poucos
antropologos, esta totalmente desacreditada na moderna Biologia Evolutiva.
Nado se compreende como Unica espécie possa surgir varias vezes e

independentemente em diferentes focos da distribuicio de sua espécie

19 bidem, p. 307.
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antecessora. Sendo as espécies comunidades que praticam (ou sdo capazes de
praticar) o intercruzamento livre de seus membros e estando reprodutivamente
isoladas de outros grupos semelhantes, ndo se entende como uma Unica
comunidade com tais caracteristicas possa surgir varias vezes. E esse um

principio valido para toda evolucdo; ndo apenas humana.”

Reafirma o citado bidlogo™, que: “ Nem se pode imaginar que H.
sapiens pudesse ter surgido independentemente em diferentes pontos do planeta.
Uma tese como esta (as racas como inicio independente de sapiens no estagio

erectus) nao tem respaldo do que se sabe em Biologia Evolutiva.”

Por mais que tenhamos nos alongado no aspecto da evolugao
biologica, tudo isso foi falado para que possamos afirmar que as ragas surgiram
de um mesmo ancestral comum, e que suas gradientes derivam de uma selegéo
natural e evolugdo desencadeada exclusivamente pela diversificagdo do meio
ambiente onde desenvolveu-se a espécie, além da evolucdo cultural, que sera
abordada no proximo topico. Mas resta afirmar que a origem das racas de um

ancestral comum ocorreu sobretudo pel o isolamento geogréafico.

2.3. Formacéo da inteligéncia (evolucgéo cultural)

O que é inteligéncia? para Marilena Chaiu®®, a inteligéncia é

uma atividade eminentemente prética, que difere de outras duas atividades

também eminentemente préticas, o instinto e o habito - esta que € adquirida e

" bidem, p. 291.
2 | bidem, p. 292.

13 Convite & Filosofia, p. 154 e 155.
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aguele que é inato ao ser, porém ambos realizam-se automaticamente - difere
pois. “(...) por sua flexibilidade, pela capacidade de encontrar novos meios
existentes para uma finalidade nova, pela possibilidade de enfrentar de maneira
diferente situaces novas e inventar novas solugdes para elas, pela capacidade
de escolher entre varios meios possiveis e entre varios fins possiveis. Nesse
nivel prético, a inteligéncia é capaz de criar instrumentos, isto é, de dar uma
funcéo nova e um sentido Novo a coisas ja existentes, para que sirvam de meios

a novos fins.”

O processo de formagdo da inteligéncia humana® surge
primeiramente como uma necessidade, a identificacdo dos odores, portanto a
necessidade de identificar cheiro, para comida, reproducdo, perigo, etc., faz
aparecer o0 lobo olfativo e posteriormente surge o sistema limbico de
desenvolve duas ferramentas imprescindiveis a inteligéncia: aprendizagem e
memaria, aém do tronco cerebral ja existente e comum nos seres vivos, que

controla as suas funcdes béasicas.

O degrau seguinte a formagéo do cérebro humano, que € um
processo lento e gradativo ocorreu ha cerca de 100 milhdes de anos, marcado
pelo surgimento de uma nova camada acima do lobo olfativo e do sistema
limbico, denominada de neocortex, ou a sede do pensamento humano, o que
diferencia os seres humanos de todos 0s outros seres, porém que é comum e

Idéntica em todos 0s homo sapiens sapiens.

Ao revés da evolucao biolégica que é um processo moroso, por
demais lento e minuciosamente paulatino e gradativo, a evolucéo cultural é um
processo de mudancas rapidas e poucas vezes gradativas, mas sim bruscas, tudo

isso agravado pelo fato de atualmente vivermos em plena era da rgpida troca de

4 Daniel Goleman. Inteligéncia Emocional, p. 24 e 25.
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informagdes, desencadeando um processo de evolucdo cultural nunca visto
antes, ou como argumenta Giovanini, citado por Celso Antonio Pacheco

Fiorillo™: “ (...) apés a era agricola e a industrial, estamos entrando na ‘era da

informacao’.

Tudo o que o homem fabrica € a sua cultura. Das pecgas de teatro
ao tijolo, das sinfonias aos martelos, dos sistemas politicos as geladeiras. A
transmissdo desses conhecimentos forma a heranca cultural. As mudancas ao

longo desse fluxo constituem a evolucdo cultural *°.

Sem qualquer divida, o processo de evolucao cultural do
homem interferiu no seu processo de evolucéo bioldgica, porém, dado a sua
grandeza e exclusividade, por certo deve ser analisado separadamente,
principalmente porque € no espectro da cultura, e ndo da biologia, que se

revelam os efeitos do odioso racismo.

Tragando um paralelo entre a evolucgdo bioldgica e a evolugdo
cultural, escreve Newton FreireMaia’ que: “E se Homo sapiens sapiens
primitivo tinha as mesmas potencialidades do seu companheiro de subespécie
de hoje, é certo que as populacdes mais ‘primitivas’ de hoje possuem as mesmas
potencialidades das populacbes em que surgiram 0s génios da arte, da
literatura, da filosofia, da ciéncia e da mistica dos Ultimos séculos. E esta uma
bela concepcéo da unidade da nossa subespécie - unidade que se prolonga para
trds e para os lado, abarcando a todos.”, complementa: “ O que houve de

fundamental na evolucdo humana mais recente ndo foi, seguramente, uma

5 O Direito de Antena em Face do Direito Ambiental no Brasil, p. 59.
16 Newton Freire-Maia. Ibidem, p. 310.

| bidem, p. 318.
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evolucdo biologica mas uma evolucdo cultural. Nao foram os genes que

mudaram; foi a cultura que se modificou.”

A inteligéncia do homem surge primordiamente com o
desenvolvimento de sua massa cerebral, atravées de milhares de anos,
aumentando o seu tamanho e recebendo novas ‘fatias com diferentes fungbes
gue terminaram por formar o cérebro moderno, apto a receber, armazenar e

processar informagdes produzidas pela evolucéo cultural.

Isso posto, podemos afirmar que o homem, independente de
qualguer raca, no que diz respeito as caracteristicas biologicas, tem as
mesmissimas potencialidades como se fosse apenas um microcomputador vazio,
um hardware sem qualquer programa, e o fator diferenciador do ser humano, é
tdo somente a cultura, ou sgja, 0 software que sera agregado ao hardware.
Como dissemos anteriormente, pode 0 homem receber, armazenar e processar as

informacdes oriundas da cultura.

Por todo o exposto, com relacdo a evolugdo biolégica e a
evolucao cultural, é brilhante a afirmacéo de Celso Antonio Pacheco Fiorillo™,
sendo vejamos. homem = DNA + Patrimonio Cultural + alma ou espirito,
sendo que a alma ou espirito esta inserida no contexto do patriménio cultural do
ser humano, pois tendo o homem conhecimento da morte, muitas religides
foram criadas ndo sO para compreendé-la, mas também para tranquilizar o ser

humano quanto a sua continuidade além morte, numa espécie de fuga.

2.4. Raca, etnia e cor

18 Referéncia utilizada nas aulas ministradas no curso de mestrado da Pontificia Universidade Catélica de S&o
Paulo, 1° semestre de 2000.
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Esses elementos, raca, etnia e cor, sG0 0s principais fatores
caracterizadores dos diferentes grupos formadores da espécie humana, sendo
certo que raca compreende um aspecto mais ligado a evolucdo bioldgica ao
passo gue a etnia representa um aspecto mais interligado a evolugéo cultural, e
por fim, a cor, sem duvida € o elemento principa e caracterizador de uma raca
ou até mesmo de uma etnia

2.4.1. Raca

O conceito de raca, segundo Aurélio Buarque Holanda
Ferreira™, é o: “ Conjunto de individuos cujos caracteres somaticos, tais como a
cor da pele, a conformacgdo do cranio e do rosto, o tipo de cabelo, etc., sdo
semelhantes e se transmitem por hereditariedade, embora variem de individuo
para individuo.”, ou ainda como: “O conjunto dos individuos com origem

étnica, linglistica ou social comum.”

Ensina Juan Comas™ que: “ Em efecto, presentan éstos ciertas
variaciones em su aspecto fisico que se transmitem total o parcialmente de
padres a hijos, y los grupos asi formados com uma relativa homogeneidad
constitueyen lo que vulgarmente se denomina com € nombre de ‘razas . Estas
no solo difieren entre si, Sino que se sittian em niveles distintos, debido a que
unas disponen de los recursos de uma civilizacién avanzada, y otras por €l
contrario, se hallan em um Estado de mayor e menor atraso.” ; por isso conclui

que: “ He ahi la base inicial detodo proceso racista.”

1% Novo Dicionério Basico da Lingua Portuguesa. Aurélio/Folha, p. 547.

| os Mitos Raciales, p. 5.
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Com um conceito mais técnico dentro da idéia da biologia,
Newton FreireMaia™ escreve que: “ Racas sd0 populagBes mais ou menos
isoladas, que diferem de outras populacdes da mesma especie, pela frequéncia
de caracteristicas hereditarias. Assim caracterizadas, tém fronteiras biologicas
mas nao tem isolamento reprodutivo como as espécies. O isolamento que ha
entre as racas humanas € de ordem geografica, social, cultural, etc.; nunca
biologico. Quando duas ou mais ragas se encontram num mesmo local, logo se
instala, entre elas, um processo de miscigenacao gue prosseguira até que

tenham desaparecido os bolsdes representados por cada uma delas.”

Continua ressaltando o que de fato € muito interessante para o
presente estudo, que: “ Como as racas humanas tiveram, de inicio, distribuicdo
geogréfica diferente (surgiram exatamente por isto), mas estdo sempre se
imbricando, ocorre, nos pontos de imbricamento, a miscigenacéo que faz com
gue nem sempre se possam determinar os limites das racas originais. Surgem,
pois, gradientes genéticos (de ordem geografica) entre as populagdes. Por este
motivo, ha eminentes cientistas que negam a existéncia de racas humanas,
aceitando que toa populacao mundial se resolve em gradientes mais ou menos
evidentes.” ; complementa ainda que: “ Aceito, como muito bidlogos, que as
racas sgjam uma realidade biologica, mas que, por varios motivos, sdo
impossiveis sua delimitacdo e sua classificacdo. No presente - e este e um
salutar movimento que se tornou preponderante a partir do século XVI -, elas se
entrelacam mais intensamente por causa das migracgoes e, por isto, muitos dos
seus antigos limites desapareceram, dando origem a novos gradientes genéticos

(de ordem social).”

% | bidem, p. 316.
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E justamente por esse motivo apontado pelo bidlogo, € que
podemos dizer que o mito daraga pura, ideologia fundamentalista do nazismo, é
totalmente incoerente, isso pois. “ Nao se pode dizer que haja racas puras ou
superiores, pois essas expressoes simplesmente ndo tém sentido em Biologia.
Dizer que uma raca € pura significa dizer que ela é totalmente homozgota, que
ndo sofreu imigracdes no seu passado recente ou remoto, que seus genes nao
possuem essa qualidade essencial da vida que € a mutagdo etc. Nao ha tipos de

racas.”

Jacques Ruffié®”, sob a 6tica bioldgica ensina que: “ Une race
pure est celle qui ne possere que les meilleurs génes. Cette situation lui confere
une supériorite évidente. Une race impure est celle qui possede aussi des genes
defavorables. Elle est inferieure.” ; ou sgja, a superioridade se d4 somente em

relacdo as condicdes desfavoraveis sob a 6tica genética.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo® escreve que: “(...) raga passou
a significar ‘subdivisbes da espécie humana distintas apenas porque seus
membros estéo isolados dos outros individuos pertencentes a mesma especie.”
complementa que esse conceito foi recusado pela biologia passando entéo a
Unesco a reunir cientistas, geneticistas e cientistas sociais, que dentre outras
conclusdes, afirmaram que: “(...) as diferencas fenotipicas entre individuos e
grupos humanos, assim como diferencas intelectuais, morais e culturais, nao
podem ser atribuidas, diretamente, a diferencas biologicas, mas devem ser

creditadas a construgdes socioculturais e a condicionantes ambientais.”

2 Newton Freire-Maia. Ibidem, p. 316.

% Leracisme - Mythes et Sciences, p. 361.

2 Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes. Racismo, p. 22, apud Celso Antonio Pacheco Fiorillo. Manual de Direito
Ambiental e Legislagdo Aplicavel, p. 189.
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A raca, portanto, nas palavras de Francois Jacob®™: “ Este le
resultat d’'um programme génétique contenant toutes les instructions
necessaires ‘a sou develloppemente; mais ce programmene peut se dérouler que
grace ‘a um apport permanent de matiére d'informations; I'individu est
I” aboutissement d'une interaction constante entre sou programme et le mileu
dansle qudlil vit.”

Christiano Jorge Santos, citando Ottolenghi®®, escreve que os
seres humano podem ser divididos em cinco grandes ragas, sendo elas
caucasico, mongolico, negro, indiano e australidide; por outro lado, Newton
Freire Mai&’ divide os seres humos em trés grandes racas, a negraamongol e a
branca, e mais, assevera que: “ Ha muito mais diferencas entre dois individuos
tomados ao acaso dentro de cada uma dessas racas do que, entre s, diferem as
racas a que eles pertencem. Isto significa que ha muito mais variacao genética

dentro dessas ragas do que entre elas.”

Por fim, o denominado Projeto Genoma pois fim as discussdes
gue pairavam sobre as diferencas entre as ragas, mostrando cientificamente que
a estrutura do DNA e RNA humano, pode ser muito mais diferente entre os
elementos de uma mesma raca gque entre elementos de ragas diferentes, como
muito bem escreve Celso Antonio Pacheco Fiorillo®, “(...) fica claro nos dias
de hoje que, do ponto de vista genético, ndo existem ragas.” , posiGao esta que

adotamos para a elaboracéo do presente trabal ho.

% | e Racisme - Mythes et Sciences, p. 107.

% Polizia scientifica apud Flaminio Favero, Medicina Legal, v. 1, p. 73, apud Christiano Jorge Santos. Anélise
Juridico-Penal da Lei n.°7.716/89 e Aspectos Correlatos, p. 43.

" |bidem, p. 317.

%8 | bidem, p. 54.
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2.4.2. Etnia

Ja 0 conceito de etnia, palavra esta de origem grega, éthnos,
segundo Aurdlio Buarque Holanda Ferreira® é um: “Grupo bioldgico e
culturalmente homogéneo.” , porém bem ressalta Newotn Freire-Maia™ que: “ As
racas sdo agrupamentos bioldgicos: tém fronteiras genéticas. As etnias sdo

agrupamentos culturais. tém fronteiras nacionais, religiosas, linguisticas, etc.” .

Notase que o0 bidlogo destaca importante diferenca na
conceituacdo de raca e etnia, esta ligada a evolucdo cultural, aquela ligada a
evolucdo biologica, porém apesar dos conceitos distintos, muitas vezes sdo

tratadas equivocadamente como sinGnimos.

Escreve Claudi Esteva Fabregat®, com relaco a etnia, que: “ (...)
uma categoria antropologica que, al formularse, obliga a reconecerle um
contenido, em este caso, € reconocimento que le corresponde com o forma de

vida propria, es decidir, de uma cultura.”

Podemos afirmar, para uma melhor exemplificacdo: 1° - que um
pai's pode ser composto por vérias etnias, tal como a India e até mesmo o Brasil,
0 que de fato é reconhecido pela propria Constituicéo Federal especialmente em
seus artigos 215, paragrafo 1% “(...) grupos participantes do processo
civilizatorio nacional.”, e 216, caput: “(...) a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira (...)" ; 2° - varias paises s&0 compostos por
uma unica etnia, e ai como melhor exemplo os paises arabes ou mugulmanos, ou

mesmo alguns paises da Africa

# | bidem, p. 280.
%0 | bidem, p. 316.

%! Estado, Etnicidad y Biculturalismo, p. 6.
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2.4.3. Cor

A cor, segundo Auréio Buarque de Holanda Ferreira,® é uma:
“(...) caracteristica de uma radiacao eletromagnética visivel de comprimento de
onda situado num pequeno intervalo de espectro eletromagnético, a qual
depende da intensidade do fluxo luminoso e da composicéo espectral da luz, e
provoca no observador uma sensacéo subjetiva independente de condicoes
espaciais ou temporais homogéneas.” , dentro do presente tema, indispensavel
destacar o vocabulo popular “de cor”: “(...) diz-se das pessoas que tém a cor da

pele naturalmente escura.”

Dentro das caracteristicas de um determinado grupo racial, a cor
sem duvida € um dos principais e ementos diferenciadores, porém nada mais €
gue uma simples mutacdo ocasionada pelo isolamento que submeteu os homens
a diversos meio ambiente distintos, e consequentemente, este grupo humano
isolado, submetido as teorias da evolucéo e da selecao natural, como abordado
anteriormente, desencadeou tais caracteristicas distintas. Porém importante
salientar que o ser humano, independente de sua raga, surgiu e evoluiu de uma

mesmo ancestral comum.

Exemplifica Celso Antonio Pacheco Fiorillo® que: “(..) os
Africanos tém pele escura como protecéao contra o sol, que € muito forte em sua
regiao de origem. Ao afirmar que ‘0s genes que deter minam aspectos como cor

da pele sdo insignificantes quando comparados ao ndmero total de genes e que

*2 | bidem, p. 178.

% | bidem, p. 54; citando trechos de reportagem do médico geneticista Sérgio Danilo Pena, presidente do Nticleo
de Genética Médica de Belo Horizonte e representante brasileiro no Projeto Genoma, ao jornal Estado de Sao
Paulo, 21 de dezembro de 1998, p. 112.
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‘a cor é puramente a superficie do corpo’, uma vez que, * quando mergulhamos
na estrutura molecular dos genes, vemos que dois brancos europeus diferem
mais entre s do que, em conjunto, diferem de um africano’, o representante
brasileiro corrobora a idéia, assegurado pelo mais importante projeto® em
curso para a humanidade, de que racismo, além de odioso, ndo guarda

qualquer relacdo com a genética e portanto com a vida da pessoa humana.”

Aduz Christiano Jorge Santos®™, com relacdo ao elemento cor,
gue:. “Muitas vezes, a palavra é utilizada em nossa lingua - encontra-se
plenamente enraizada em nosso cotidiano - como sinbnimo de raca, por vezes
até como forma de eufemismo. Ao invés de se dizer que uma mulher ou homem

sS40 negros, diz-se que fulana ou beltrano sao de cor.”

Enfim, podemos afirmar que a cor, uma simples alteracéo
genética desencadeada pelo isolamento geogréfico e adaptacdo ao meio
ambiente, € um dos principais elementos de discriminacdo ou segregacao racial,
haja vista até mesmo a propria facilidade e rapidez naidentificagdo do individuo

dentro do grupo socia que pertence.

3. MEIO AMBIENTE E PATRIMONIO CULTURAL
BRASILEIRO

¥ Referéncia a0 Projeto Genoma Humano que tem como objetivo 0 mapeamento genético completo do ser
humano.

% | bidem, p. 47.
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Muito bem preleciona Celso Antonio Pacheco Fiorillo® dizendo
gue: “ O conceito de meio ambiente € unitario, na medida que é regido por
InUmeros principios, diretrizes e objetivos que compdem a Politica Nacional do
Meio Ambiente.” , ressalta entretanto que a classificacdo do meio ambiente se da
por uma questdo meramente didética, pois 0 objetivo principal, portanto o bem
maior tutelado, € a vida saudavel, a qualidade de vida, ou sga, a dignidade da

pessoa humana.

Por isso, divide-se 0 meio ambiente em 04 aspectos que Sao 0s
mais significativos, sendo eles: 1) meio ambiente natural ou fisico, composto
pela fauna, flora, ar atmosférico, oceanos e etc.; 2) meio ambiente artificial,
composto pelas cidades e espacos urbanos; 3) meio ambiente do trabalho,
onde o homem desenvolve suas atividades laborais integrando o sistema
produtivo auferindo rendimentos para ingressar no sistema de consumo em

massa.

Finalmente temos o 4° aspecto, 0 meio ambiente cultural, que
tem ligacdo intima e estreita com o tema da presente monografia, eis que o
mesmo, como define José Afonso da Silva®, comparando-o com o meio
ambiente artificial, & “(...) integrado pelo patrimbénio histérico, artistico,
arqueoldgico, paisagistico, turistico, que, embora artificial, em regra, como
obra do Homem, difere do anterior (que também é cultural) pelo sentido de

valor especial que adquiriu ou de que se impregnou.)”

% Manual de Direito Ambiental e Legislagio Aplicavel, p. 53 e 54.
% Direito Ambiental Constitucional, p. 21.
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A tutela constitucional ao meio ambiente cultural ndo estarestrita
somente ao artigo 225, da Carta Magna, eis que recebeu merecida atencdo
independente no artigo 215, do referido diploma legal, que assm dispbe: “ O
Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacéo e a difusio das

manifestacdes culturais.”

3.1. Patriménio cultural

Com efeito, o meio ambiente cultural tem como fonte todo
patrimonio cultural brasileiro, como verdadeiro bem ambiental que: “ (...) traduz
a historias de um povo, a sua formacéo, cultura e portanto os proéprios
elementos identificadores de sua cidadania (que € principio fundamental da

n 38

Republica).

Importante destacar a diferenca entre fontes de cultura nacional
e 0 patriménio cultural, como muito bem preleciona Ldcia Reisewitz*®; “ Como
primeira afirmacdo, diriamos que as fontes de cultural nacional ndo tém
gualguer limite colocado pela norma, aceitando o conceito que atualmente se
atribui a cultura, qual sga, uma rede de significacbes e linguagens fruto da
atividade humana. Nesse sentido, sdo fonte de cultura nacional os mais
variados usos, costumes e comportamentos, como 0 das tribos urbanas
(cybermanos, funkeiros etc.), a moda, a publicidade, habitos alimentares, regrar

de higiene, além das artes tradicionais como a musica, escultura, cinema,

% Manual de Direito Ambiental e Legislacgo Aplicavel, p. 57.

% O Acervo Cinematografico Brasileiro Como Recurso Ambiental - Direito & Preservacio da Memdria, Acdo e
|dentidade do Povo Brasileiro, p. 127 e 128.
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teatro, danca etc., sendo todos eles merecedores de valorizagcéo e difusdo,

cabendo ao Poder Publico apoié-los e incentivéa-los.”

Pondera entretanto que: “(...) nem tudo aquilo que é fonte de
cultura € o que a norma juridica consagra como patrimonio cultural. Este esta
dentro daquela. O patriménio cultural é, portanto, uma espécie de fonte de
cultura. Recebe também a tutela juridica daquela, por dela ser parte, mas é
objeto de uma tutela ainda mais especifica. Assim sendo, alguns dos e ementos
que sdo fonte de cultura nacional sdo também classificaveis como patrimonio

cultural nacional, tendo em vista suas peculiaridades.”

Por fim, o conceito legal de patrimonio cultural vem previsto no
caput, do artigo 216, da Constituicdo Federal, que assim dispde: “ Constituem
patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acéo,
a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira(...)”,
como bem ambiental, portanto de natureza juridica difusa em consonancia com a
nova ordem constitucional (interesse difuso), abandonando o conceito de
interesse publico que trazia expressamente o caput™ do artigo 1°, do Decreto Lei
25, de 30 de novembro de 1937, que pela primeira vez no ordenamento juridico

patrio, trouxe um conceito de patriménio cultural.

Para o tema que ora abordamos cabe ressaltar a importancia
destacada pelo texto Constitucional a tutela aos diferentes grupos formadores e
participantes do processo civilizatorio brasileiro, portanto um reconhecido

processo de miscigenacéo de diversas ragas, desencadeando desde a sua

0 Art. 1°. Constitui 0 patrimdnio histérico e artistico nacional 0 conjunto dos bens méveis e imdveis existentes
no pais e cuja conservagdo seja de interesse publico, quer por sua vinculagdo afatos memoraveis da histéria do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueol 6gico ou etnogréafico, bibliografico ou artistico.
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formagdo um processo paralelo de discriminacdo racial e socio cultural, como

sera abordado adiante, na formag&o do povo brasileiro.

3.2. Formacéao do povo brasileiro

Ao estudarmos os diferentes grupos formadores e participantes
do processo civilizatorio brasileiro, estaremos radiografando o povo, formado
principalmente pela intensa mistura e miscigenacéo de ordinariamente trés

matrizes, a saber: india, negra e branca.

O antropdlogo Darcy Ribeiro* traz um conceito do povo
brasileiro ao asseverar que: “(...) o Brasil é a realizacéo derradeira e penosa
dessas gentes tupis, chegadas a costa atlantica um ou dois séculos antes dos
portugueses, e que, desfeitas e transfiguradas, viemos a dar no que somos. uns
latinos tardios de além mar, amorenados na fusdo com brancos e com pretos,
deculturados das tradicdes de suas matrizes ancestrais, mas carregando

sobrevivéncias delas que ajudam a nos contrastar tanto com os lusitanos.”

Explica Celso Antonio Pacheco Fiorillo®, que: “Utilizando
técnicas parecidas com as usadas para testes de paternidade pelo DNA, as
pesguisas revelaram que a heranca indigena brasileira veio de fato dos povos
amerindios da Asia central, provavelmente da Sbéria, que povoaram as
Americas entre 15 e 25 mil anos atras. A partir do descobrimento do Brasil,

houve uma miscigenacao entre europeus, africanos e indigenas.” ; complementa

“- O Povo Brasileiro - A Formagao e o Sentido do Brasil, p. 130;

“2 |bidem, p. 53 e 54; citando trechos de reportagem do médico geneticista Sérgio Danilo Pena, presidente do
NUcleo de Genética Médica de Belo Horizonte e representante brasileiro no Projeto Genoma, ao jornal Estado
de Sao Paulo, 21 de dezembro de 1998, p. 112.
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gue: “(...) ha evidéncias de que 80% dos brasileiros tém genes europeus na
ascendéncia paterna, a linhagem masculina da familia, mas, do lado materno,
possuem genes africanos e amerindios. Segundo ele, a evidéncia molecular
estaria confirmando a teoria de Gilberto Freire, autor de Casa Grande e
Senzala, de 1933.”

Por esse motivo, a intensa miscigenagdo na formacédo do povo
brasileiro, o racismo demonstra a falta de cultura e de conhecimento do
individuo que discrimina, eis que fruto do mesmissimo processo civilizatorio,
totalmente miscigenado entre vérias matrizes, etnias e ragas, adota uma postura

totalmente “antropofagica’.

Antes do processo de miscigenacao a que foi submetido o Brasil,
convém sdientar que o mesmo fora descoberto em 1500, durante a era
denominada da Revolugdo Mercantil: “(...) baseada fundamentalmente nos
progressos da navegacdo ocednica e das armas de fogo, ensgando uma
segunda superacao do feudalismo, agora pela dinamizacdo das forcas
reordenadas internas. Tal se da, originalmente, com a exploracdo da Europa
sobre 0 mundo, processada, simultaneamente, a partir a penisula Ibérica e da

Rissia moscovita (...)" .*2

Ensina Darcy Ribeiro® que durante a Revolucdo Mercantil, é
marcante o surgimento dos Impérios Mer cantis Salvacionistas, caracterizados
sobretudo pela influéncia da religiéo e pelas tradicdes despoticas, conciliando o
sague e a evangelizacdo, formando dois polos distintos, as matrizes dominantes
(peninsula Ibérica), caracterizado como nucleos metropolitanos de economia

principalmente capitalista, e as matrizes dominadas (col6énias, como o Brasil),

“ Darcy Ribeiro. O Processo Civilizatério - Etapas da Evolugéo Sociocultural, p. 257 e 258.

“ | bidem, p. 258.
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fundada sobretudo no colonialismo escravista, caracterizada como objeto de
exploragdo daquelas, com carater meramente escravista, mercantil ou de

povoamento.

E justamente nesse momento histérico que temos o
amadurecimento de uma nova formagdo sociocultural, presente e crescente até
os dias de hoje, surgindo pelo chamado capitalismo mercantil, que expandiu-se
pelo mundo derrubando outras formas de ordem econdmica e que sem duvida
alguma, é a nova ordem social e econdmica mundial, e o principal motivo do

racismo de exclusao social que abordaremos adiante.

3.2.1. A fusdo das matrizes branca e india - braslindios ou

mamelucos

O primeiro grande processo de miscigenacéo foi o cunhadismo,
definido por Darcy Ribeiro® como um: “(...) velho uso indigena de incorporar
estranhos a sua comunidade. Consistia em lhes dar uma moca india como
esposa. Assim gue ele a assumisse, estabelecia, automaticamente, mil lacos que

0 aparentavam com todos os membros do grupo.”

Surgiam assim os temericds, grupos formados pelos. “(...)
parentes da geracao dos pais, outros tantos pais e sogros. O mesmo ocorria em
sua propria geracdo, em gue todos passavam a ser seus irmaos ou cunhados.
Na geracdo inferior eram todos seus filhos ou genros”* A instituicdo do
temericd, como resultado direto do processo de cunhadismo propiciou aos

portugueses, espanhadis, franceses, holandeses, enfim aos europeus, a criarem

“> O Povo Brasileiro - A Formagao e o Sentido do Brasil, p. 81.
“ Darcy Ribeiro. Ibidem, p. 81.
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verdadeiros contigentes que além de constituirem médo de obra, pela facil
rendicdo do indio as maravilhas do mundo desconhecido, formavam um

respeitavel contigente paramilitar.

Tamanho intenso € o relacionamento entre brancos e indios, que
até surgiu uma lingua paralela ao portugués, que na verdade era uma fusdo entre
0 portugués do branco e o tupi do indio, chamada de nheengatu, perdurando
como lingua efetivamente falada e entendida tanto pelos brancos como pelos

indios, por mais de dois séculos.

Importante ressaltar apds essa breve introducéo, € o surgimento
dos brasilindios ou mamelucos®’ que j& sofriam discriminacéo como bem ensina
Darcy Ribeiro®, “Os brasilindios ou mamelucos paulistas foram vitimas de
duas rejeicdes drasticas. A dos pais, com quem queriam identificar-se, mas que
0s viam como impuros filhos da terra, aproveitavam bem seu trabalho enquanto
meninos e rapazes e, depois, os integravam a suas bandeiras, onde muitos deles
fizeram carreira. A segunda rejeicao era a do gentio materno. Na concepgao
dos indios, a mulher é um simples saco em que o0 macho deposita sua semente.
Quem nasce € o filho do pai, e ndo da mae, assim visto pelos indios. Nao
podendo identificar-se com uns nem com outro de seus ancestrais, que O
rejeitavam, o mameluco caia numa terra de ninguém, a partir da qual constrOi
sua identidade de braslero.”; termina por afirmar que: “(...) por via do
cunhadismo, levado ao extremo, se criou um género humano novo, que nao era,
nem se reconhecia e nem era visto como tal pelos indios, pelos europeus e pelos

negros.”

4" Nome atribuido pelos jesuitas espanhdis face a bruteza e desumanidade com que eram tratado, semelhante a
uma casta de escravos que os arabes tomavam de seus pais, como ensina Darcy Ribeiro, Ibidem, p. 107.

“8 | bidem, p. 108 e 109.



31

3.2.2. A fusao das matrizes branca e negra - afro-brasileiros

ou mulatos

A fusdo entre a matriz branca e a negra ndo fora t&o intensa como
a fusdo entre a matriz branca e a india, que chegou até mesmo a preocupar a

coroa portuguesa tamanha a miscigenacdo que originou os temericos.

A introducdo da matriz negra ocorreu motivada por duas
circunstancias principais. a primeira delas pode ser considerada pela escassez do
indio que terminou por criar uma demanda urgente de méo-de-obra para atender
as necessidades, como colbnia escravista na continuidade da exploragéo das
minas e do engenho; a segunda circunstancia pode ser atribuida a preocupacdo
da coroa portuguesa com a formacdo dos temericés e principamente a forca de
trabalho e poderio militar que 0s mesmos representavam, tornando a inser¢ao do
negro escravo uma, dentre outras coisas, fundamental para impedir o

crescimento desordenado dos referidos temericos.

Os negros eram trazidos propositadamente de varias regides de
Africa, de origem étnicas tal como nagd, gegé, minas ou bantu, deixando assim
de formar um ndcleo solidério como bem explica Darcy Ribeiro™: “A
diversidade linguistica e cultural dos contingentes negros introduzidos no
Brasil, somada a essas hostilidades reciprocas que eles traziam da Africa e a
politica de evitar a concentracéo de escravos oriundos de uma mesma etnia, nas
mesmas propriedades, e até nos mesmos navios negreiros, impediu a formacgao

de nucleos solidarios que retivessem o patriménio cultural africano.”

“9 O Povo Brasileiro - A Formagéo e o Sentido do Brasil, p. 115.
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Complementa dizendo que: “ Encontrando-se dispersos na terra
nova, ao lado de outros escravo, seus iguais na cor e na condicéo servil, mas
diferentes na lingua, na identificacdo tribal e frequentemente hostis pelos
referidos conflitos de origem, os negros foram compelidos a incorpora-se

passivamente no universo cultural da nova sociedade.”

O mulato, ao contrario do mameluco que surgia como
decorréncia direta do processo de cunhadismo, surgiu como conseqiéncia da
atividade sexual do branco em relacdo a matriz negra, onde uma “negra
graciosa’, era destinada a atender aos desegjos sexuais do europeu. E esta negra,
depois de usada sexuamente, quando velha e imprestavel, era devolvida aos
negros que somente entdo, iriam reproduzir-se, numa processo muito mais lento

e até por vezes, impossivel.

Por esse motivo, ao passo que: “ O branco colonizador e seus
descendentes aumentavam, século apds século, ndo pelo ingresso de novos
contingentes europeus, mas principalmente, pela multiplicacdo de mesticos e
mulatos. Os negros, por sua vez, Cresceram passo a passo com os brancos, mas,
ao contrario destes, sO o fizeram pela introducéo anual macica de enormes
contingentes de escravos, destinados tanto a repor os desgastados no trabal ho,
como a aumentar o estoque disponivel para atender a novos projetos

produtivos.” *°

O negro, principalmente o homem, era meramente um grande
estoque de carvdo que alimentava uma fornalha que crescia ao longo do tempo,
com relagdo a mulher, que propiciou o discreto surgimento dos mulatos, e que

pouco se registrou a sua entrada no Brasil, escreve Darcy Ribeiro™ que: “(...)

% Darcy Ribeiro, Ibidem, p. 160.
*! | bidem, p. 163.
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eram negrinhas roubadas que alcancavam altos precos, as vezes o de dois
mulatdoes, se fossem graciosas. Eram luxos que se davam os senhores e
capatazes. Produziram quantidades de mulatas, que viveram melhores
destinados nas casas-grandes. Algumas se converteram em mucamas € até se
incorporaram as familias, como amas de leite, tal como Gilberto Freyre

descreve gostosamente.”

3.2.3. Damatriz branca e dos mamelucos, mulatos e curiobas

Para analisarmos este Ultimo processo de miscigenacdo, mais
recente, onde os mamelucos (branco x indio), os mulatos (branco x negro) e os
curiobas (negros com indios) relacionaram-se diretamente com um contingente
de brancos, devemos recorrer a um brevissmo estudo sobre a Revolucéo

| ndustrial.

Sem davida foi a mais importante e marcante revolucéo para a
sociedade moderna que eclodiu ha aproximadamente 200 anos, donde
distinguem-se dois grupos distintos, os nucleos reitores (dominantes) e as
neocolonias (dependentes). Fundada sobretudo na tecnologia de converséo de
energia, Karl Marx® escreve com relacdo a Revolucdo Industrial que:
“Quando os grandes latifundiarios Ingleses eliminaram seus retainers
(agregados) que consumiam parcelas da producéo excedente de suas terras,
quando seus arrendatarios expulsaram 0S peguenos camponeses etc., uma
massa duplamente livre de mao-de-obra foi lancada ao mercado de trabalho:
livre das antigas relactes de clientela, de servidao ou de prestacéo de servicos,

mas livre, também, de todos os bens e de toda forma de existéncia prética

%2 O capital, apud Darcy Ribeiro. O Processo Civilizatério - Etapas da Evolugéo Sociocultural, p. 177.



objetiva, livre de toda propriedade. Tal massa ficara reduzida a alternativa de
vender sua capacidade de trabalho, a mendicancia, a vagabundagem ou ao
roubo como unica fonte de renda. A histéria registra que ela primeiro tentou a
mendicidade, a vagabundagem e a delinqiiéncia, mas que se viu afastada desse
caminho e foi empurrada, a seguir, a estreita senda gque levava ao mercado de

trabalho, por meio do patibulo, do cepo e do chicote.”

E justamente essa massa de mao-de-obra excedente, formada
principalmente pelos conhecidos imigrantes europeus, gue acaba por ingressar
no processo civilizatorio brasileiro, orgulhosos por si e por seus antepassados
por N0 pertencerem aos escravos ou aos indios, constituem nada mais que uma
necessidade oriunda de um pais no pos revolugdo industrial, quer sga a
formag&o de uma sociedade de consumo em massa, e a mao-de-obra pouco mais
especidlizada que a escrava e barata, eis que a gratuidade da méo-de-obra
escrava nao gera retorno no mundo capitalista pois ndo ingressa no ciclo de

CoNsUMo, pois produzia mas nédo consumia.

3.2.4. A etniabrasleara

Diante de tudo ora analisado, pergunta-se: 0 que € ser brasileiro?
Responde Darcy Ribeiro®® que: “O surgimento de uma etnia brasileira,
inclusiva, que possa envolver e acolher a gente variada que aqui se juntou,
passa tanto pela anulacdo das identificacbes étnicas de indios, africanos e
europeus, como pela indiferenciacdo entre as varias formas de mesticagem,
como os mulatos (negros com brancos), caboclos (brancos com indios) ou

curibocas (negros com indios).”

* O Povo Brasileiro - A Formagéo e o Sentido do Brasil, p. 133.
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E mas, em tom poético porém um tanto real, escreve o
antropdlogo>:* Todos nés brasileiros somos, por igual, a mdo possessa que 0s
supliciou. A doucura mais terna e a crueldade mais atroz aqui se conjugaram
para fazer de n0s a gente sentida e sofrida que somos e a gente insensivel e
brutal, que também somos. Descendentes de escravos e de senhores de escravos,
seremos sempre certos da malignidade destilada e instalada em nés, tanto pelo
sentimento da dor intencionalmente produzida para doer mais, quanto pelo
exercicio da brutalidade sobre homens, sobre mulheres, sobre criangas

convertidas em pasto de nossa furia.”

Nossa gente, segundo Darcy Ribeiro™, é assm: “A do ser
formado dentro de uma etnia, sempre irredutivel por sua prépria natureza, que
amarga o destino do exilado, do desterrado, forcado a sobreviver no que sabia
ser uma comunidade de estranhos, estrangeiro ele a ela, sozinho ele mesma. A
outra, do ser igualmente desgarrado, como cria da terra, que nao cabia, porém
nas entidades étnicas aqui constituidas, repelido por elas como um estranho,

vivendo a procura de sua identidade.”

E simplesmente por esse motivo, a formagdo de um pais através
da miscigenagao de sofrida gente discriminada, o racismo, odioso pois atenta
contra a propria formagdo da etnia brasileira, pode ser compreendido e estudado,
pois efetivamente presente durante o processo civilizatério brasileiro,
mostrando-se ao longo do tempo e em funcéo da realidade principal mente socio-

econdmica, de diversas maneiras.

* Darcy Ribeiro. Ibidem, p. 120.

*® | bidem, p. 132.
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4. RACISMO

| nteressante destacar, como ensina Collete Guillaumin®, que: “ S
le mot race n’ existe em francgais que depuis le 15e siecle, s'il n’est indicateur de
group genéalogique que depuis le 17e, et dégine les classifications physiques
humaines depuis le 18e comme nous lavons, le mot racisme, lui, néxiste que
depuis 1930.”

Preleciona Celso Antonio Pacheco Fiorillo que™: “Ha
divergéncias acerca da origem da palavra racismo. Alguns afirmam ter-se

originado do francés, racisme, outros do inglés, racism. De qualquer modo,

% |’ |deologie Raciste, p. 69.

" Manual de Direito Ambiental, p. 189.
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guanto ao seu significado, sustenta-se refletir a superioridade de certas ragas,

qualidades, sentimentos, trazendo, como consequiéncia, a segregacao racial.”

Nesse mesmo sentido, Newton Freire-Maia™® escreve que: “A
aceitacdo da existéncia de racas - isto €, de populacdes humanas geneticamente
diferentes - ndo significa, em absoluto, que se aceitem as teses anticientificas e
anti-humanas da superioridade e da discriminagdo raciais - isto €, o racismo.”;
complementa: “ N&o se pode dizer que haja racas puras ou superiores, pois
essas expressdes simplesmente ndao tém sentido em Biologia. Dizer que uma
raca é pura significa dizer que ela é totalmente homozigota, que ndo sofreu
Imigracdes no seu passado recente ou remoto, que Seus genes Nao possuem essa

qualidade essencial da vida que € a mutacéo etc. Nao ha tipos de racas.”

Tais posicies demonstram a nova tendéncia na aceitacdo do
conceito de raga, posto que o Projeto Genoma concluiu que as diferencas
existentes entres as ragas SG0 minimas, e que seres de uma mesma raca podem
ter a estrutura do seu DNA téo diferente entre s, do que em relacéo a um ser de
outra suposta raga. Com isso, acreditar que uma raca seja superior a outra, em

qualguer aspecto, desafia as leis da evolucdo do ser humano.

Nicola Matteucci® define o racismo como: “(...) referéncia do
comportamento do individuo a raca a que pertence e, principalmente o uso
politico de alguns resultados aparentemente cientificos, para levar a crenca da

superioridade de uma racga sobre as demais(...)" .

Importante contudo situar o conceito de racismo em relacéo a

outros dois fatores, sgja 0 preconceito e a discriminagdo, na medida que o

% | bidem, p. 317.
% Dicionérios de Politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986, p. 1.059, apud Celso Antonio Pacheco
Fiorillo, Manual de Direito Ambiental, p. 189.
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racismo nada mais é que uma forma de preconceito, ou sgja, uma opinido
formada anteriormente, sem qualquer fundamento, que tem como objetivo a
discriminacéo, o tratamento diferenciado e desigual, que em nosso estudo diz

respeito a certos grupos raciais ou étnicos.

Isso posto, a verdadeira tutela do racismo que visa assegurar a
dignidade da pessoa humana, fundamento maior do nosso Estado Democratico
de Direito, ficou bem traduzida pelo conceito formulado pela Convencéo
Internacional sobre a Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
elaborada pela Organizacéo das Nagdes Unidas - ONU, em 21 de dezembro de
1965, que em seu artigo 1° utilizando-se a0 invés de racismo a expressao
discriminacéo racial, importando esta: “(...) qualquer distincdo, exclusao,
restricio ou preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica gque tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio nhum mesmo plano, (em igualdade de
condicéo), de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico,

econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida publica.”

Bem a propésito vale destacar o habeas corpus® impetrado no
Superior Tribunal de Justica, em favor de um sbcio-diretor de uma editora, que
manifestamente lancava literatura ofensiva contra comunidade judaica e acabara
sendo condenado como incurso no artigo 20, da Le n.° 7.716/89. A tese
fundamental do mandamus ¢é a falta de justa causa no mérito haja vista que “os

judeus ndo séo raca’.

De certo os advogados sdo os verdadeiros criadores de
jurisprudéncia, tendo em vista que muitas vezes os pedido considerados

impossiveis num primeiro momento, passam a ser aceitos pela Justica, lancando

0 HC n.2 15.155, STJ.
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assim uma nova jurisprudéncia, ao revés, quando ndo aceitos pela

jurisprudéncia, passam a ser apenas teses infundadas.

No caso supra citado, deve prevalecer a tese infundada,
inobstante ao brilhantismo e criatividade dos advogados que impetraram o
habeas corpus, pautado ainda em afirmacdes extraidas da propria comunidade
judaica, do antropdlogo Miguel Asheri®, que assim escreve: “ SAo os judeus
uma raca, um grupo religioso, um grupo linguisitco, uma nacionalidade, ou o
qué? Raca ndo sdo: existem judeus louros e de olhos azuis, judeus negros,
judeus morenos, judeus amarelados e de todos os tons que se possa imaginar
entre essas cores. Os judeus s40 um povo, assim como, por exemplo, 0s
arménios sdo um povo. Os irlandeses, uma mistura de muitas racas, duas
linguas e duas religides, sdo um povo.”; do Rabino Morris Kertzer®, que
afirma: “ (...) como parte de inegavel importancia de qualquer definicdo valida,
deve-se dizer que o judeu ndo o é. Os judeus ndo sdo uma raca. Judeu € todo
aquele que aceita a fé judaica.”; ou ainda do Rabino Moacyr Scliar®, que

escreve: “ O que quer que sejamos, nAos, 0s judeus, N0 SOMoSs uma raca.”

Utilizam-se ainda os advogados, dos ensinamentos do
antroplogo Darcy Ribeiro™, que preleciona que: “(..) a caracteristica
distintiva do racismo brasileiro € que ele ndo incide sobre a origem racial das

pessoas, mas sobre a cor de sua pele.”

%! Revista Consulex n.° 110, p. 61.
%2 | bidem, mesma pégina.
% A condicéo judaica, apud Revista Consulex n.° 110, p. 61.

% O povo Brasileiro, apud Revista Consulex n.° 110, mesma pagina.



Nesse mesmo sentido, escreveu Juans Comas™, “(..) la
pretendida existencia de uma raza judia carece de fundamento, y ninguna

actitud antisemita puede apoyar se sobre este mito bioldgico.”

Ha contudo uma distingdo entre o racismo do ponto de vista
juridico e o racismo do ponto de vista antropoldgico, este deve-se atentar as
peculiaridades da raca, cor ou etnia, porém aguele tem um conceito muito mais
amplo, es que tutela como ja vimos, a dignidade da pessoa humana, e seu
conceito esta por demais delimitado através da Convencéo Internacional sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, elaborada pela
Organizacéo das Nacbes Unidas - ONU, que ja descrevemos anteriormente, e foi
nesse sentido que manifestou-se o sub-procurador Eitel Santiago de Brito
Pereira®, ao asseverar que “(...) a palavra racismo empregada na legislacdo
serve para identificar quaisquer doutrinas segregacionistas.” , porém nesse caso
citado, entendeu que n&o houve pratica do crime de racismo, mas somente “ (...)
uma mera estimulacdo a um comportamento mais ofensivo, a préatica do

racismo.”

Deixaremos uma lacuna com relacdo a decisdo do Superior
Tribunal de Justica, eis que até o presente momento, o habeas corpus néo fora
ef etivamente apreciado e julgado.

4.1. Tutela constitucional do racismo

A tutela do racismo € um mero desdobramento da tutela de um

bem maior, a dignidade da pessoa humana, eis que tutelar a dignidade,

% |os Mitos Raciales, p. 33.
% | bidem, mesma péging;
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abrange a tutela do racismo ou qualquer discriminacéo na medida que esta afeta

diretamente a dignidade da pessoa humana, antes de qualquer outra coisa.

A dignidade da pessoa humana, um “super principio” como
bem revela Luis Antonio Rizzato Nunes”, é sem dlvida o mais importante
principio fundamental e Gomes Canotilho e Vital Moreira® assevera, com
relacdo aos principios fundamentais, que estes: “ (...) constituem por assim dizer
a sintese ou matriz de todas as restantes normas constitucionais, que aquelas

podem ser directa ou indirectamente reconduzidas.”

Ou como ensina Hédio Silva Jr.%°, “(...) dignidade da pessoa
designa um atributo inato, inerente e inalienavel dos seres humanos, uma
esséncia ético-espiritual de que todos sdo portadores e que os qualifica, per se,

como sujeitos de direitos.”

Ensina Celso Antonio Pacheco Fiorillo™ que a dignidade da
pessoa humana, € o acesso ao chamado piso vital minimo representado pelo
acesso ao rol de direitos sociais previstos no artigo 6°, da Constituicéo Federal, a
educacdo, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia socia, a

protecéo a maternidade e ainfancia e a assisténcia aos desamparados.

Luiz Antonio de Souza', por sua vez, escreve que a dignidade

da pessoa humana: “(...) sd ndo é mais importante que o préprio existir, mas

¢ Termo utilizado em aulas ministradas no curso de mestrado ministrado na Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo.

% Fundamentos da Constituic&o, p. 66, apud José Antonio da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p.
98.

% |_imites Constitucionais da Criminalizacdo da Discriminagéo, p. 62.
| bidem, p. 24.

™ Tutela Criminal Difusa, p. 173.
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comparece em seguida na medida em gue o existir humano s se concebe com
dignidade.” ; por fim, José Afonso da Silva entende que no contetido do conceito
de vida envolve-se o direito a dignidade humana®, e mais, ensina que a
dignidade da pessoa humana: “ (...) € um valor supremo que atrai 0 contetido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito & vida” ™; citando
Gomes Canotilho e Vital Moreira™ acrescenta que: “ Concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha
em conta 0 seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma gualquer
idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’
individual, ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia

humana.”

Por tudo isso podemos afirmar que avida por si sO € um conceito
metafisico, € o exigtir, porém complementado pela dignidade da pessoa
humana que assegura ao individuo o exercicio deste conceito metafisico,
assegura ao ser humano o existir com um minimo de condic¢des que possibilitem

ef etivamente sua incolumidade fisica e psiquica, suaintegridade fisica e moral.

A pratica de racismo ou de qualquer outro ato discriminatério em
relacdo a0 ser humano, afeta diretamente a dignidade da pessoa humana,
contrariando asssim o fundamento maior do nosso Estado Democrético de

Direito, consoante dispbe o0 artigo 1°, inciso |11, da Constituicio Federal.

"2 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 201.
"3 | bidem, p. 109.

™ Constituicio da Replblica Portuguesa Anotada, p 58 e 59, apud José Afonso da Silva, ibidem, mesma pégina.



Ao instituir os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, consoante dispde o0 artigo 3°, da Constituicdo Federal, reconhece o
referido diploma legal que o Brasil tem uma sociedade que ndo € livre nem
solidéria, e que € injusta; que o Brasil € um pais pobre e marcado pelas
desigualdades sociais e regionais, e finamente que no Brasil existe o
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e de outras formas de
discriminacao.

Essa “confissdo” expressa na Consgtituicdo Federal pode ser
entendida na medida que instituido alguns objetivos fundamentais, institui-se
assim um caminho a ser perseguido, uma politica a ser alcancada, algo futuro,
porém presente, em concreto, tem-se o0 inverso do que se busca, sendo razéo

alguma existiria para instituir-se como objetivo, aquilo ja alcancado.

A Constituico Federal vai aém e estabelece como principio nas
relagbes internacionais, o repudio ao terrorismo e ao racismo, conforme dispde o

artigo 4°, inciso VIII.

4.2. Tutelacriminal doracismo

Preleciona Gianpaolo Poggio Smanio”, que: “ As modificacdes
gue o capitalismo e 0s modelos econdmicos vém enfrentando, bem como o
modelo de Estado, frente as relacdes sociais em que vivemos, vem despertando
a doutrina penal para a protecao de interesses que n&o sao individuais, mas sim
metaindividuais ou plurindividuais, atingindo amplos setores da populacdo.”;

ressalta que: “(...) € a propria sociedade, através de seu sistema social, que

™ A Teoria dos I nteresses Difusos e a sua Protecio Penal, p. 196;



define, dentro do critério de relevancia social, o que considera crime ou ndo de
acordo com a relevancia penal, ocorrera a necessidade da tutela penal dos bens

juridicos e a conseqiente tipificacdo das condutas consideradas criminosas.”

Conforme verificamos no topico anterior, bastava tdo somente a
tutela da dignidade da pessoa humana para abarcar a tutela do racismo, eis
gue esse pode ser considerado mero desdobramento do fundamento maior,
caberia entdo ao legislador infraconstitucional a funcéo de enxergar os anseios
da sociedade, e com base na Carta Magna e na realidade socia, cultural,
econdmica e politica, tutelar criminalmente o racismo, porém esse ndo foi o
caminho escolhido pelo constituinte, pois preferiu de modo explicito tutelar

criminamente o racismo.

No artigo 5°, inciso XLI, da Constituicéo Federal, estabel ece que:
“a lel punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;”, em seguida, no inciso XLII, estabelece que: “a pratica de
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,

nostermosdalei;” .

Também tutela criminalmente a Constituicdo Federal, quando
aborda a tutela do patrimonio cultural, sendo vejamos o artigo 216, parégrafo 4°,
que assim dispde: “ Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serdo punidos,
na forma da lei.” ; isso porque a tutela do racismo esta integrada na tutela do
patriménio cultural, e este por sua vez esta inserido no contexto de meio
ambiente cultural, como bem ensina José Afonso da Silva’: “ A qualidade do
meio ambienta é um valor fundamental, € um bem juridico de alta relevancia,

na medida mesma em que a Constituicdo o considera bem de uso comum do

" | bidem, p. 205;

" Direito Ambiental Constitucional, p. 272.



povo, essencial a sadia qualidade de vida, que o Poder Publico e a coletividade
devem defender e preservar. A ofensa a um tal bem revela-se grave de deve ser
definida como crime. A Constituicdo declara que as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores a sangbes penais

(art. 225, 8 3°). Deixa a lel definir tais infragdes como crime ou contravencao.”

4.3.ALeinC7.716/89 ealLe n.°9.605/98 - dignidaderelativa

Com a promulgagédo da Le n° 7.716/89, o legidador
infraconstitucional atendeu a uma determinac@o explicita da Constituicéo
Federal, no que se refere a tutela criminal do racismo, criando o referido
diploma legal, o qual néo sera analisado profundamente pois foge aos objetivos
do presente trabalho, na medida que buscamos o estudo da tutela criminal do
racismo relacionada ao patrimonio cultural, portanto uma tutela difusa.

Em suma, a referida Lei pode ser divida com relagéo a limitagéo
a0 ingresso no mercado de trabalho, a0 ingresso no mercado de consumo,
limitacdo a livre locomocdo, a educacéo e a integracdo familiar e socidl;
destaque para o artigo 20, talvez o mais abrangente pois o tipo pena esta
concentrado na pratica, induzimento e incitagdo a discriminagdo de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, porém em nenhum momento aborda a

referidalel ao aspecto da discriminacéo de exclusio social.

Diferentemente, a Lel municipal n.° 11.995/96, de S&o Paulo,
veda qualquer forma de discriminagdo no acesso aos elevadores de todos os
edificios publicos municipais ou particulares, comerciais, industriais e
residenciais multifamiliares, e o artigo 3° desse diploma determina a fixacéo de
cartazes com os seguintes dizeres, in verbis: “E vedado, sob pena de multa,

gualquer discriminagéo em virtude de raga, sexo, cor, origem, condi¢éo social,
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porte ou presenca de deficiéncia fisica e doenca ndo contagiosa por contato

social no acesso aos elevadores.” (grifamos)

Notamos que a referida Lel aborda direta e explicitamente a
condicdo social do individuo na busca pela tutela da discriminacéo, e isso
ocorreu em decorréncia de um fato muito comum praticado em milhares de
edificios, ou sgja, determinar que os funcionarios, especialmente os domeésticos,
utilizassem somente os chamados elevadores de servico, impedidos de
utilizarem-se dos chamados elevadores sociais, num flagrante ato

discriminatorio atentando contra a dignidade humana.

Ao longo do tempo foram tutelados pelo ordenamento juridico
criminal, e isso nada mais é gue uma consequéncia do modelo social,
econémico, cultural e politico de nossa sociedade, os bens juridicos ameagcados
das classe dominantes, posteriormente, quando a danosidade e lesividade,
sempre presentes nas classes inferiores, esbarram nessas classes superiores, €

gue 0 bem em tela passa a ser tutelado, passa a ser digno.

Para tanto, exemplificamos com relagcéo ao crime de tortura e o
crime de furto: “ Desde as Ordenacfes do Reino, o furto é tipificado no Brasil,
tutelando um bem muito importante para a classe privilegiar: o patrimonio. Por
sua vez, atortura, a despeito dos mais graves libelos a condenando, s passou a
ser autonomamente tipificada em 1997, através da Lei 9455. Resta claro que a
tortura sempre cumpriu sua funcdo de facilitar a aplicacdo da pena aos
membros das classes baixas - ou em certos periodos historicos, Estado Novo e
Ditadura Militar, a desmantelar as organizacdes politicas oposicionistas - para
se tutelar entre outros bens, o patrimonio. Por isso ela € socialmente aceita e
ndo recebeu o amparo penal. Mesmo apés a sua tardia tipificacdo, a

comparacao entre as penas da tortura (art. 1° da Lel 9.455'97) e do furto



47

qualificado (art. 155 § 4°) deixa claro a desproporcao. As penas sao idénticas
para o policial que tortura e para a empregada doméstica, p. ex., que abusando
da confianca furta R$ 50,00 da patroa (art. 155 8§ 4° Il): de 2 a 8 anos de

reclusio.” ®

O filésofo John Rawls, seguidor da doutrina de Karl Marx, ja
escrevia sobre as injusticas oriundas de um sistema capitalista, langando um
situacdo hipotética que resume de maneira brilhante a realidade, descrito assim
por Jostein Gaarder”: “ Imagine que vocé fosse membro de um Alto Conselho,
cuja Tarefa fosse elaborar todas as leis de uma sociedade do futuro. (...) Os
membros do conselho teriam de pensar em absolutamente tudo, pois assim que
estivessem de acordo sobre todas as questdes e assinassem as leis, cairiam
mortos. (...) E alguns segundos depois voltariam a vida exatamente na
sociedade cuja as leis tinham elaborado. E agora vem o mais importante:
nenhum deles saberia onde acordaria nesta sociedade, quer dizer, ninguém

saberia qual seria a posicao que iria ocupar dentro dela.”

Longe dessa sociedade utdpica a realidade € outra, a tutela do
racismo ndo foge a regra, pois somente apo0s muito tempo da abolicdo da
escravatura, o que efetivamente motivou a tutela, originou-se tal obrigacéo, e o
congtituinte, temeroso a deixar 0 legislador infraconstitucional com
discricionariedade para enxergar a necessidade e dignidade de bens juridico,
optou por obrigar a tutela do racismo, mostrando que até quando da elaboracdo
de Lei, e isto é por demas evidente, existe um flagrante processo

discriminatério contra minorias ou dominados.

"8 Plano de aula, p. 6.

™ O Mundo de Sofia, p. 530 e 531.



Dizemos minorias ou dominados porquanto o Brasil € um dos
paises mais ricos, dentre todos 0s outros paises miseravels, porém detém a
vergonhosa marca de primeirissmo lugar em falta de distribuicdo de rendas,
passando esse exército de miseraveis hd0 mais como minorias mas como

maioria de dominados.

A dignidade da pessoa humana ndo foi tomada quando da
elaboracéo da Lel n.° 9.605/98 que em momento algum tutelou a vida humana,
preocupando-se somente em tutelar o meio ambiente. Evidentemente ao tutelar o
meio ambiente, estar-se-a buscando a tutela da sadia qualidade de vida, porém, a
tutela do racismo, enquanto defesa do patriménio cultural brasileiro, tendo o ser
humano como epicentro deste complexo patriménio, o bem juridico de maior

importancia, ficou ao revés pela promulgacéo dareferida Lei.

4.4. Intervencédo maxima ou minima do direito criminal?

Perguntamos: a tutela criminal do racismo, nitidamente voltada
para uma intervencao maxima néo contraria a posi¢éo atual da doutrina quanto

aintervencdo minima?

Com efeito a doutrina mais moderna aponta cada vez mais para
uma intervencdo menor do direito penal, deixando muitas questbes para serem
resolvidas pelas vias administrativas ou civeis, posicionando o direito criminal
como ultima ratio, ndo mais como prima ou sola ratio. Porém essa tendéncia
ndo a absoluta na aplicacdo indiscriminada em toda e qualquer modalidade de
crime, sob pena até mesmo de extinguir-se o direito crimina (utopial) mas é
ditada por regras ponderadas visando uma aplicagdo mais precisa € menos

gravosado direito criminal.
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Ensina Ana Claudia Pinho®, que o principio da intervencédo
minima € uma combinagéo entre o principio da inviolabilidade do direito a
liberdade, contido no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, e 0 mega-
principio da dignidade da pessoa humana, artigo 1°, inciso Ill, do Referido
Diploma Legal. “ Todo o comportamento que contraste com a ordem juridica
institucionalizada merece reprimenda, para que o direito possa cumprir sua
funcéo garantista. Porém, a reacéo estatal deve ser proporcional a violacao, de
modo a se fazer respeitar as maximas e principios constitucionais democr aticos.
Assim, enquanto as demais técnicas de controle social mostrarem-se suficientes,
resguarda-se a sangdo penal, a fim de garantir a dignidade da pessoa humana -
gue ndo pode ser ameacada desnecessariamente pela imposicdo de uma pena -

eapropria eficacia do Direito Penal.” (grifamos)

O principio da intervencdo minima no Brasil surge também
como uma resposta a desordem na exagerada criagdo de Les sucessivas
motivadas por clamores publicos em determinados momentos da sociedade, que
causam muito mais uma sensacdo de impunidade do que efetivamente de
aplicacéo daLe Penal.

Tal é 0 caso da Lel dos Crimes Hediondos, n.° 8.072/90, como
resposta a sucessiva onda de sequiestros; da Lei 8.930/94, incluindo o homicidio
gualificado, muito comum na periferia das grandes cidades e nem por isso
jamais fora classificado como hediondo até a morte de Daniela Perez, atriz da
Rede Glogo de Televisdo; da Le dos trotes violentos, por conta da morte do

calouro de medicina; da lel de protecdo aos cetaceos, por conta do “chicéo”,

8 Em Busca de um Direito Penal Minimo e de uma Redefinicio de Papel para o Ministério Piblico, p. 2.
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golfinho gque era constantemente molestado por turistas em Caraguatatuba, €tc.,

ou sgja: “ (...) enquanto se matava no Capao Redondo, n&o havia problema.”

Para conter essa furia legiferante®™ surge o principio da

intervencdo minima., como bem ensina Alberto Franco Silva™: “

(...) éumfreio
ao contelido expansivo do controle social penal.”, continua: “(...) o direito
penal somente devera se ocupar da defesa dos bens mais relevantes, e de suas
lesbes mais graves e apenas quando ndo ha possibilidade de éxito das demais

formas de controle social.”

Em se tratando de direito criminal difuso - e a tutela do racismo
sem sombra de divida tém o carater difuso, como bem afirma Luiz Anténio de
Souza, “ (...) um dos bens de natureza difusa mas importantes, assegurados pela
Constituicio Federal, é a dignidade da pessoa humana.” ®; ou ainda: “ (...) pela
sua propria natureza, tém contornos nitidamente difusos, eis que direitos
transindividuais e de natureza indivisivel, com pessoas indeter minadas e ligadas
por circunstancias de fato como titulares (por exemplo: a dignidade; a

"8 _ o raciocinio é o

igualdade entre as pessoas, proibida a discriminacao (...)
mesmo quanto ao principio da intervencdo minima na medida que
primeiramente elege-se 0 bem juridico a ser tutelado, face a sua dignidade e
necessidade, com base na Constituicdo Federal, posteriormente, com base na
agressdo e danosidade ao bem juridico tutelado, far-se-a sua fragmentacéo

objetivando a aplicacdo do direito criminal de modo proporcional.

8 principios Fundamentais do Direito Penal, p. 6.
8 Expressao utilizada por Nelson Hungria com relacso ao fendmeno de inflaco legislativa.

8 Codigo Penal e sua Interpretacgo Jurisprudencial, p. 38.
8 Tutela Criminal Difusa, p. 140.

% | bidem, p. 157.
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O bem juridico deve ser identificado a fim de outorgar a tutela
criminal, porém, tendo em vista que: “ (...) a conceituacéo de bem juridico ndo
se mostra necessaria e suficiente para legitimar, nortear e fundamentar a
intervencdo criminalizadora estatal, o instrumento legitimo, vinculante,
orientador, norteador, mediatizador deste conceito & a Constituicdo Federal do
Pais, eis que nela esta disposto o quadro de valores constitucionalmente

relevante para os cidaddos e a sociedade.”

O primeiro pressuposto é o da dignidade penal - ressaltamos por
oportuno que este carater divisorio: penal, € meramente didédtico eis que a
dignidade deve observar o disposto no ordenamento constitucional, portanto
dignidade constitucional - ensina Luiz Antdnio de Souza®’ que: “(...) Serdo
dignos, merecedores de tutela penal, todos os valores constitucionalmente
relevantes, e ainda gque se entenda pela possibilidade da tutela estender-se a
outros bens nédo referidos constitucionalmente, o texto constitucional devera
servir de parametro, havendo dignidade para tal se os bens tutelados estiverem

em contradi¢do com a Constituicdo.”

Verificada a dignidade penal, passamos ao pressuposto seguinte,
a necessidade penal, novamente citando Luiz Antdnio de Souza™, “ (...) ocorre
quando a tutela penal se apresentar como necessaria, Unica, suficiente e

adequada para salvaguardar bem juridico que se apresenta digno de tal.”

Porém essa construgdo na identificacéo do bem relevante face ao
momento baseado na Constituicdo Federal, aliado a dignidade e necessidade &

descartada quando da abordagem da tutela criminal em face do racismo, na

8 |_uiz Antonio de Souza. Ibidem, p. 198.
8 | bidem, p. 109;

% | bidem, p. 201.
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medida que o legislador, como visto no tdpico anterior, foi explicito ao

determinar atutela penal.

Sendo vglamos Luiz Antbnio de Souza ao escrever que: “ Ora,
discutir da eventual necessidade da tutela penal nesses casos € até despicienda,
face a natureza dos bens em causa e a relevancia destacada
constitucionalmente. A Carta Constitucional foi severa quanto a violacédo desse
bem, tanto que determinou criminalizacdo do racismo, considerando-o crime
inafiancavel e imprescritivel, além do que proscreveu qualquer discriminacéo,
erigida e igualdade entre as pessoa como direito fundamental.”,
complementamos ainda com o fundamento maior do Estado Democrético de
Direito, que € a dignidade da pessoa humana, visto que a tutela do racismo
esta abarcada pela tutela da dignidade do ser humano, como ja fora amplamente

visto.

Conclui®, “(..) que a igualdade entre as pessoas, por
conseguinte o direito dos individuos & ndo discriminacdo por conta de
preconceito de origem, cor e racga, tém elevada dignidade penal, podendo, em

absoluto, se falar em bens juridicos dignos, passiveis de tutela penal.”

Portanto, em se tratando de tutela criminal difusa do racismo, o
bem tutelado € fundamental, preenchidos os pressupostos da dignidade e da
necessidade, a intervencéo deve ser maxima do direito criminal, ndo sd pela
imposicéo oferecida pela Constituicdo Federal, revelando a dignidade do bem a
ser tutelado, mas também pela necessidade, hgja vista que a Carta Magna
reconhece, ao tracar 0s objetivos na Republica Federativa do Brasil, reconhece

uma sociedade que ndo € livre nem solidaria, e que € injusta; um pais pobre e

8 |uiz Anténio de Souza. Ibidem, p. 170.
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marcado pelas desigualdades sociais e regionais, e finamente que no Brasll
existe o0 preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e de outras formas de
discriminacdo, deixando muito claro e por demais evidente a necessidade de
tutelar-se o racismo, elegendo a intervencdo maxima, prima ratio do direito

criminal.

Porém ressaltamos que existe uma sensacdo, ainda que falsa, que
atrelaaidéia da intervencdo maximado direito criminal aidéa de prisdo. Nesse
ponto, ressaltamos o principio da proporcionalidade, o ponto de equilibrio entre
0 evento danoso e a pena aplicada, que longe de ser ela restritiva de liberdade,
podera converter-se em pecunia, no sentido latu sensu, nos termos do artigo 5°,
inciso XLVI, da Congtituicdo Federal, que assim dispde: “a lel regulara a
individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes. a) privacao ou
restricao de liberdade; b) perda de bens, ¢) multa; d) prestacdo social

alternativa; €) suspensao ou interdicéo de direitos;” (grifamos)

Nesse sentido escreve Gianpaolo Poggio Smanio® que: “As
sancOes de carater pecuniario e as restricoes de direitos sdo mais eficazes para
a prevencdo dos crimes contra o meio ambiente, o consumidor, a infancia e

juventude, etc.”

4.5. Racismo: crime imprescritivel einafiancavel

O crime de racismo € inafiancavel, sem possbilidade de

concessdo de uma das modalidades de liberdade provisoria™, e imprescritivel,

% |bidem, p. 263.

°% Christiano Jorge Santos. Analise Juridico-Penal da Lei n.° 7.716/89 e aspectos correlatos, p. 183.



“(...) aquele cuja sangdo é perene, podendo o Estado punir, a qualquer

tempo.” %2

, €sses dois pontos mostram que houve um tratamento superior em
relacdo aos outro delitos, mormente do crime de repercussdo mais grave, O
homicidio, na medida que este tutela a vida, aguele, a dignidade da pessoa
humana.

O direito a vida, em nosso ordenamento normativo ndo € um
direito absoluto, pois a pena de morte esta prevista na Constituicdo Federal, em
casos de guerra, consoante dispde o artigo 5° inciso XLVII, dinea “a”’,
sacrificando-se direito individual em prol de um direito muito aém de um
direito coletivo, ou como escreve José Afonso da Silva’™, com relacio areferida
pena de morte, “(...) admitida s6 no caso de guerra externa declarada, nos
termo do art. 84, XIX (art. 5°, XLVII, a) porque, ai, a Constituicdo tem que a
sobrevivéncia da nacionalidade € um valor mais importante do que a vida

individual de quem porventura venha a trair a patria em momento cruciante.”

A raz8 que se possa mostrar para que 0 constituinte
estabel ecesse um tratamento t&o severo quando da tutela do racismo, ndo pode
ser outro sendo o perigo do crime atingir diretamente a soberania do pais, na
medida que o Brasil, como bem revelamos nos topicos iniciais deste trabalho e
como bem expresso esta ha Constituicdo Federal, € um pais formado através de
um processo de miscigenacéo de diversas ragas, etnias e grupos culturais
distintos.

Com efeito, a pratica da discriminacéo afeta diretamente o
patrimonio cultural brasileiro e consequentemente, afeta diretamente o povo,

poder soberano e absoluto na democracia, como bem revela o preambulo da

% José Cretella Junior. Comentérios & Constituicao Brasileira de 1988, p. 482, apud Christiano Jorge Santos.
Analise Juridico-Penal da Lei n.° 7.716/89 e aspectos correlatos, p. 183.

% Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 205.
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Constituicdo Federal, ao dispor in verbis que: “ Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais,
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (grifamos)

E certo, como jafora demonstrado, que o povo brasileiro aque se
refere o predmbulo, € aquele formado por um intenso processo de miscigenacao,
0 que é confirmado pelo contetido do caput do artigo 216, da Carta Magna, que
assim dispde: “ Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acéo, a memoria dos diferentes grupos formadores

da sociedade brasileira...” (grifamos)

|Sso posto, o racismo pde em perigo a essencia do Estado, ndo so
a soberania como a prépria sociedade brasileira que, como visto, foi formada por
diferentes grupos de diferentes culturas, e por essa razdo, a tutela criminal em
face do racismo instituiu a imprescritibilidade e inafiangabilidade como medida

de carater preventivo objetivando salvaguardar a propriaformacéo da sociedade.

Nesse mesmo digpasdo, 0s crimes que atentem diretamente a
ordem constitucional e o Estado Democratico seguem o mesmo principio, sendo
gue nesse 0 objetivo tutelado € a formacao politica, no sentido técnico, nagquele,
0 objetivo tutelado € a formacéo socia e da populacdo brasileira, ambos visando

assegurar a efetiva soberania do pais.



56

Além disso, podemos concluir também que a severidade na tutela
criminal do racismo se dd como uma resposta politica aos longos anos de
escraviddo, um faz de conta para mostrar que no Brasil as chamadas préticas
racistas ou discriminatérias séo tratadas com todo rigor da Lei, o que sabemos

nao é bem verdade.

Ouitro fator importante, muito bem apontado por Christiano Jorge
Santos, é a tendéncia mundial de tornar imprescritivel os crimes cometidos
contra a humanidade, donde o racismo insere-se no referido contexto, inobstante
alguns paises adotarem a imprescritibilidade, da acéo e da condenac&o, para
todas as modalidades de crimes, tal ocorre no Reino Unido, Estados Unidos,
Austrélia, Canada.*

% Andlise Juridico-Penal da Lei n.° 7.716/89 e aspectos correlatos, p. 177, 178 e 179.
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5. A REALIDADE DO RACISMO

5.1. Racismo do ponto de vista biol6gico par a exclusio social

Primeiro ponto indiscutivel alevar a uma prévia conclusdo, € que
a condicéo social e econdmica do individuo ou classe, atera a condicdo do
racismo em face de sua cor, raga, etnia, procedéncia nacional ou qualquer outra
forma de discriminagéo, pois eleva o individuo, antes discriminado, para uma
categoria de cidada@o, passando a ser tratado com respeito, na medida que

ascende nos degraus sociais.

Escreve Leon Frejda Szklarowsky®, com relacdo ao racismo
biolégico e social que: “ Nao que ndo possa haver, de forma sutil e velada, acido
desconforto e preconceito latente ou inconsciente, todavia, atualmente, a
guestéo € mais social e econdmica que racial. E, repita-se, intimamente ligada a

educacao e a formacéo, como fator preponderante e especifico.”

Nesse sentido escreve Darcy Ribeiro® “A caracteristica
distintiva do racismo brasileiro é que ele ndo incide sobre a origem racial das
pessoas, mas sobre a cor de pele. Nessa escala, negro € o0 negro retinto, o
mulato ja é o pardo e como tal meio branco, e se a pele é um pouco mais clara,
jA passa a incorporar a comunidade branca. Acresce que aqui se registra,

também, uma branquizagio puramente social ou cultural. E o caso dos negros

% Crimes De Racismo, p. 4.

% O Povo Brasileiro, p. 225;
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gue, ascendendo socialmente, com éxito notdrio, passam a integrar grupos de
convivéncia dos brancos, a casar-se entre eles e, afinal, a serem tidos como
brancos. A definicdo brasileira de negro ndo pode corresponder a um artista ou
a um profissional exitoso. Exemplifica essa situacéo o dialogo de um artista
negro, 0 pintor santa Rosa, com um jovem, também negro, que lutava para
ascender na carreira diplomética, gueixando-se das imensas barreiras que
dificultavam a ascensao das pessoas de cor. O pintor disse, muito comovido:

‘Compreendo perfeitamente o seu caso, meu caro. Eu tambémja fui negro’.”

O racismo que incide sobre a cor da pele se da contudo com a
populacdo de origem negra, pois esta, apos a abolicdo da escravatura - fato este
que decorreu primeiramente por pressdo da Inglaterra, que apds a Revolugdo
Industrial, necessitada com urgéncia ndo mais de mao-de-obra escrava, mas sim
de um potencial mercado de consumo em massa; em segundo lugar, a abolicéo
foi uma forma de agradecimento do Exército Brasileiro a populagéo negra que
quase foi dizimada na guerra do Paraguai; e em terceiro lugar, no pés Revolugéo
Industrial, o contingente de desempregados europeus, porém com mao-de-obra
especializada, preencheram o lugar do negro, méo-de-obra sem experiéncia -
ndo houve qualquer politica efetiva de integracdo da populacdo negra na
sociedade, simplesmente foram lancados a sorte, que ao longo dos anos, mostrou
0 dissabor dat&o sonhada liberdade.

Cumpre destacar que atuamente, algumas politicas buscam
inserir 0 negro na sociedade, porém tdo paliativas e sem efeito que ao longo do
tempo demonstrardo sua total ineficacia. Referimo-nos as vagas reservadas a
populacdo negra nas faculdade puablicas, em torno de 20%; ora, Se 0 negro é
excluido da sociedade como fara o caminho até uma universidade, € como
distribuir uma entrada para a Disneylandia, sem contudo fornecer a passagem

aérea para se chegar a Flérida
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Ademais, sabemos que a populacdo negra constitui atualmente
pouco mais de 5% da populacéo do Brasil, o que de certo modo néo deixa de ser
uma discriminacdo em face de outras minorias, até mesmo em relacdo a
populacdo mulata, que estard a mercé da sorte, posto que constitui a segunda
grande maioria da populagdo brasileira, e tdo pouco h& qualquer politica de
Insercdo dessa comunidade na sociedade.

Essas propostas ndo deixam de ser um timido caminho inaugural
para criagdo de uma politica de insercéo efetiva de toda e qualquer comunidade
discriminada na sociedade hoje caracterizada pela producdo e consumo, pois na
medida que o individuo possui trabalho digno, acabara sendo um consumidor
em potencial, buscando a sua dignidade como ser humano, independentemente

de qualquer politica discriminatoria, ainda que esta tenha por objetivo auxilié-lo.

A modalidade de discriminagdo pela condicdo socioeconOmica
da pessoa € marcante em nosso pais, e vem expressamente na legislagéo
municipal de Sdo Paulo, aplicavel somente quando a discriminacdo se da em
“elevadores’, como citado em topico anterior, coibindo uma pratica que era
muito comum que obrigava os empregados domesticos a utilizarem tdo somente
os chamados elevadores de servico, vedado a utilizagdo dos chamados

elevadores sociais.

Mas a Constituicdo Federal, tutelando a dignidade da pessoa
humana e buscando a construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria,
buscando sobretudo erradicar a pobreza e as desigualdades socials,
evidentemente abarca essa modalidade de discriminagdo: o racismo de exclusdo
social, muito comum, presente e dominante em NOSsO pais, 0 campedo das

desigualdades sociais.
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E por tudo exposto, sem dlvida o racismo manifesta-se
sobretudo em funcéo da condicdo socia do individuo num primeiro plano,
aliado ao racismo biologico, em segundo plano ou concomitantemente, mas sem
duvida a condic&o econdmica ou financeira é o ponto crucia na discriminacdo
racial, nome até mesmo inadequada hga vista a lamentavel filosofia de
segregacdo social e econOmica, pois assim como escreve Patricie de
Comarmond””: “(...) e mundo moderno atomiza a los individuos frente al poder

del dinero al que se pliegan cada vez méas los Estados.”

Uma pesquisa realizada pelo Instituto Datafolha, com relacéo ao
enfoque do racismo, coordenada por Paul Singer®, revela que: “ O que distingue
as posuras € muito mais o nivel de escolaridade, nivel de renda, e mesmo em
alguns casos género. Brancos ricos e negros pobres compartilham das mesmas
convicgOes e fantasias no que se refere a ‘democracia racial’. Os pobres e
menos escolarizados enxergam menos preconceito, mas sdo favoraveis a
discriminacéo positiva dos negros. Os ricos e mais escolarizados acham em

maior proporcao que ha preconceito, mas se opde aquela discriminacdo.”

5.2. Racismo e arealidade socio-econdmica brasileira

Com este tépico procuramos complementar 0 exposto no tépico
anterior de que o racismo manifesta-se principamente sobre a classe socia e
situacdo econémica do individuo, e para tanto, tracamos uma pequena amostra

da realidade do povo brasileiro.

%" Racisme et Société. Traducdo: Juana Bignozzi, Racismo y Sociedad, p 167.

% Radiografia da Democracia Racial, p. 81.



61

Sem duvida o Brasil € um pais muito rico, porém ao mesmo
tempo tem a maior parte da populagdo vivendo em condi¢cdes absolutamente
sub-humana, sem acesso a chamado piso vital minimo®, pais formado por
contrastes drasticos, ab mesmo tempo que tem a maior frota de helicopteros
particulares para os grandes executivos, dispde de um Boeing lotado de criangas

(300) gue morrem diariamente vitimas de desnutricao.

Darcy Ribeiro demonstrou através da construcdo de uma
piramide, a condicao e a formagdo da sociedade brasileira, que reproduzimos no
Anexo 1, composta das seguintes classes: dominantes. patronato e patriciado;

setores intermediérios. autbnomos e dependentes; subalternas. campesinato e

operariado; oprimidas: marginais (maioria de origem negra).

Evidentemente, ao longo dos anos esse modelo proposto por
Darcy Ribeiro sofreu significativas modificagfes das quais imediatamente
poderiamos destacar e descida na piramide pelo militares, antes poderosos e com
altissimos salarios, hoje sem qualquer poder opressivo se comparado a época da
ditadura militar, quando até mesmo Darcy Ribeiro fora perseguido, e com

salarios baixissimos.

Com relagdo a forma da piramide, podemos também destacar que
a mesma hoje encontra-se com a base muito mais ampla, como também a sua
altura maior, 0 que demonstra que a situagdo econ0mica da populagcdo apenas
deteriorou-se muito mais ao longo dos anos, eis que o nimero de miseravels

subiu ao passo que a distancia das classes sociai's aumentoul.

% Expressio adotada por Celso Antonio Pacheco Fiorillo representando a dignidade da pessoa humana como
acesso ao rol de direitos bésico consagrados no artigo 6° da Constituicdo Federal;
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O termo miséria € um tanto quando impreciso, pois: “ A pobreza,
tal qual a beleza, esta nos olhos de quem a vé.” *® Porém, atualmente distingue-
se a miseria da pobreza através de linhas estabelecidas estatistica e
matematicamente, eis que a linha limite minima da pobreza é estabelecida pela
condicéo do individuo de custear o chamado piso vital minimo, abaixo dalinha
da pobreza, temos a linha da miséria, que é estabelecida pela condicdo do
individuo de ndo custear sua propria alimentacéo, e as maiores vitimas sao as

criancas, namaioria das vezes vitimas da kwashiorkor ',

Traduzida em numeros a realidade brasileira, 53 milhdes de
habitantes estdo situados abaixo da linha de pobreza, sendo que 23 milhdes deste
contigente estdo situados na linha miséria, ou sgja, temos dois grandes grupos,
30 milhdes que vivem com dificuldade e 23 milhGes que vivem em estado de

extrema miséria.

A fome é inaceitavel num pais que, diferentemente dos paises
asiaticos onde a demanda por alimento € superior a producéo, portanto auséncia
efetiva de alimento, no Brasil ha abundancia na producdo de alimentos, porém

efetiva falta de recursos financeiros para as popul agdes miseraveis o adquirirem.

Para se ter uma idéa da pobreza brasileira, expressa
principamente pela desigualdade social, “ No pais mais rico do mundo, os
Estados Unidos, a diferenca de renda média entre os 20% mais pobres e 0s 20%
mais ricos é de oito vezes. Na Alemanha, ela é de seis vezes. Nas nacbes do

terceiro mundo, a conta € mais desigual, mas nada se compara ao Brasil. No

100 Molie Orshansky, Revista Veja, n.2 1.735, 23 de janeiro de 2002, p. 84.

101 Doenca resultante da falta de proteinas, vitaminas, sais minerais; o0 nome kwashiorkor conhecido em vérios
dialetos africano, significa crianca que ndo pode ser alimentada pelo leite materno, resultando nas horrivels
cenas das criangas africanas, magras, tristes, totalmente desnutridas, em condi¢des subumanas. Infelizmente
esse quadro comega a aparecer no Brasil como fruto resultado direto e fruto da exclusdo social;
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Chile, a diferenca é de dezoito vezes e na Guatemala, de trinta. Pois bem: em
solo pétrio, essa diferenca é de trinta e trés vezes. Numericamente isso pode ser
traduzido de outras formas. 1% da populacéo, a parcela mais rica, detém a
mesma quantidade de recurso que 50% mais pobres. Outro modo de ver esse
problema é tomando como base 10% mais ricos. Juntos, eles concentram

metade da renda nacional.” 1%

A origem deste estado de absoluta miséria encontra ligagéo
intima com a discriminacéo racial, pois. “ O primeiro contigente de miseraveis
surgido no pais foram os escravos. Mesmo depois da Abolicdo, eles
continuaram vivendo numa situacdo de pobreza extrema. Essa heranca reflete-
se até hoje em edtatisticas como as taxas de analfabetismo e de mortalidade
infantil, proporcionalmente maiores entre a populacéo negra.” '®; atualmente
um contigente de 70% dos 23 milhdes de miserdveis esta concentrado na regio
nordeste, por vezes vitimas da seca, da politica ineficaz e da exclusdo socid, e
certamente os dois contigentes acima citados, s&o as maiores vitimas do racismo
ou discriminacdo racial, coincidentemente, a fatia mais pobre da populagéo

brasileira

Interessante destacar que muito se discute e efetivamente ja ha
indenizacdo aos judeus, vitimas da guerra, porém nunca de discutiu uma
indenizacdo efetiva, ou a0 menos o reconhecimento de uma regime opressor e
desumano, em relacdo as vitimas da escravidao, ndo simplesmente pela cor da
pela, mas sobretudo pelo poder econdbmico muito distinto entre as duas etnias,

judeus e negros.

102 Revista Veja, Ibidem, p. 93.

103 Revista Veja, | bidem, mesma pégina.



6. PREVENCAO E RESPONSABILIZACAO DO
RACISMO

6.1 O capitalismo e a funcao social da propriedade

Para abrir este topico, citamos Fébio Konder Comparado™, que
de maneira bem simplificada e clara escreve: Perante a sociedade capitalista
moderna, com seus conceitos econdmicos tipicos deste final de século XX, ndo
ha instinto de maios importancia que a empresa: é ela que define, propriamente,
a civilizagdo capitalista contemporanea e, a0 mesmo tempo, garante a
subsisténcia da maior parte da populacéo ativa do mundo; é dela, também, que
provém a grande maioria dos bens consumidos pelo povo (produtos e servigos),

definindo a mar cante sociedade de consumo na qual vivemos.”

194 Direito Empresarial, p. 3, apud Fernando Gherardini Santos, Direito do Marketing, p. 118.
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 170, estabelece como
ordem econdmica o capitalismo, e bem se sabe que o regime capitalista visa a

obtenc&o de lucro.

Porém, 0 nosso sistema capitalista, conforme dispbe a propria
Constituicdo Federal, é pautado em alguns principios, dentro os quais podemos
destacar a defesa do meio ambiente, no inciso VI, reducdo das desigualdades
regionais e sociais, no inciso VII, vaorizacdo do trabaho humano e livre
iniciativa, com finalidade de assegurar a todos existéncia digna (esta que
constitui um dos fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito), no
caput, e finalmente aquele que cumpre ressaltar na abordagem deste topico, que
€ o0 da funcdo social da propriedade, no inciso 111, como também vem previsto

no artigo 5°, inciso XXIII, do referido diplomalegal.

A funcdo socia da propriedade é um ponto de equilibrio entre a
obtencéo do lucro, objetivo principal do regime capitalista, e a dignidade da
pessoa humana, fundamento maior do nosso Estado Democratico de Direito,
sendo certo que somente quando assegura-se a todos uma existéncia digna, o
processo de obtencdo de lucro outorgara a propriedade, sentido latu sensu, uma

funcéo social.

Por outro lado, atualmente as empresas tornaram-se em sua
maioria grandes conglomerados econdmicos, deixando de existir afigura de um
dono exclusivo, e 0 seu crescimento ocorre primordialmente através de
aplicagado de recursos financeiros, e estes, sdo custeados por grande investidores

gue atual nos chamados mercados financeiros.

Pois bem, o interesse da empresa é obter lucro, assim como é o

mesmo objetivo do investidor, a também obtencéo do lucro, e por muito tempo,
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esse objetivo foi levado ao extremo, ou sgja, sem atender-se a funcéo social da
propriedade, 0 que demonstrou-se trazer graves prejuizos ao longo prazo pois
afetaria a sociedade como um todo gerando reflexos imediatos no mercado
consumidor, e atualmente bem se sabe que 0 que move uma nacéo, € 0 consumo,
gera empregos e propicia consumo num ciclo com tendéncia cada vez maior de

crescimento.

A falta de responsabilidade social das empresas gerou passivos
de ordem ambiental, trabalhistas, sociais e ao longo do tempo, 0s empresarios e
Investidores perceberam que a melhor maneira de obter-se mais lucro seria,
ainda que a longo prazo, porém solidos, era fazer sua empresa responsavel
socialmente, ou sga, atender a uma funcdo social, gerando mais lucro e
incentivando o ciclo do consumo em massa, gerando cada vez mais

desenvolvimento e riquezas, respeitando contudo a dignidade da pessoa humana.

De certo que esta visdo ndo ocorreu pela comocdo do
empresariado ou dos setores de investimentos, ocorreu sim pelo simples fato da
responsabilidade social gerar mais lucro sem passivos de ordem ambientais,
trabalhistas e sociais de um modo geral, e nada de mal existe, ainda que gere
mais lucro, porque € natural no sistema capitalista. Atendendo a funcéo social,

estar-se-a limitando o chamado capitalismo selvagem.

Fabio Gherardini Santos'® questiona ponto crucial: “ N&o seria a
obtencéo de lucro incompativel com o exercicio de uma funcdo social, ja que a
busca do lucro, aparentemente, vai de encontro aos interesses da
coletividade?” ; em seguida pondera que: “ Em verdade, e a realidade féatica

assm o demonstra, a finalidade primordial de uma empresa € mesmo a

1% Direito do Marketing, p. 122.
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obtencdo do lucro, pois essa expectativa é o que realmente motiva o empresario
a exercer esta ou aquela atividade civil ou comercial. E proprio da natureza
humana a persecucéo do beneficio préprio, muitas vezes em detrimento do
coletivo (eis, alids, a razdo de o Direito preocupar-se em criar meios de

protecdo a coletividade, principal mente nos Ultimos tempos).”

Ressalta ainda dois pontos distintos para formulagéo de uma
resposta adequada, primeiro, que a obtencéo do lucro pela empresa, € totalmente
normal e licito, portanto permitido pelo Direito, e segundo, esta obtencdo do
lucro ndo é prevista explicitamente na Constituicéo, diferentemente, a funcéo
social da propriedade aparece como direito e garantia fundamental, artigo 5°,
inciso XXIIl, e como principio da ordem econdmica, artigo 170, inciso lll,
ambos do texto constitucional, portanto, a obtencéo do lucro ndo podera colidir

com os i nteresses juridicos oriundos da funcdo social da propriedade'®.

Tragcando um conexdo entre a livre incitava e a existéncia digna,
principios contidos no caput do artigo 170, da Congtituicdo Federal, assevera
Mércio Mello Casado™’ que: “ Ha liberdade de explorar o mercado, deletirar o
lucro, mas, neste processo, 0 empresario, o banqueiro, ndo esta so. Milhdes de
brasileiros e estrangeiros aqui residentes estdo interessados na atividade
desenvolvida pelo explorador (sem nenhum tom peorativo) do mercado.
Evidente que o lucro € permitido, sendo a livre iniciativa ndo faria o menor
sentido. Contudo, ao lancgar-se em atividade econémica, o individuo deve Ter
nocao de que ela ndo sb a ele deve atender, pois a livre iniciativa, no estado
soberano brasileiro, tem por fim assegurar a existéncia digna de todos, ndo s6 a

do empreendedor.”

1% | bidem, p. 123.

197 protegio do Consumidor de Crédito Bancério e Financeiro, p. 25.
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Portanto, a funcdo social da empresa gera direitos difusos a
sociedade’® de uma forma geral, tutelados estes pela norma constitucional
limitando n&o a quantidade do lucro, mas sim a forma de obtencéo do lucro,

objetivo principa de uma sociedade empresarial.

Um exemplo claro dessa nova ordem de capitalismo voltada para
a responsabilidade social das empresas, especialmente no ambito da preservacéo
do meio ambiente, vem se revelando com a criagdo dos chamados fundos
verdes, , que no ano de 2000, nos Estados Unidos da América, movimentaram
US$ 600 milhdes, e no Brasil, timidos US$ 5 milhdes™.

Nesse mesmo sentido, as commodities ambientais™ vem
solidificando cada vez mais a funcdo social da propriedade, resguardando o
melo ambiente objetivando assegurar a dignidade da pessoa humana,
equilibrando o capitalismo e a dignidade da pessoa humana, norteada pelo
principio do desenvolvimento sustentavel.

O que isso tem relacionado ao tema da presente monografia?
tudo! Mostramos que o racismo ou discriminacdo existe, e chegamos a
conclusdo que esse processo de segregacdo ocorre primordialmente e
principamente pela exclusdo social, 0 que gera graves consequéncias num pais

campedo das desigualdades sociais, onde 10% da populacdo detém a mesma

1% Fernando Gherardini Santos. Ibidem, p. 124.
19 Revista Forbes n.2 13, Ano 2, p. 90.

10 « Mercadorias origindrias de recursos naturais produzidos em condicdes sustentaveis e que constituem os
insumos vitais para a indUstria e agricultura. As commodities ambientais dividem-se em sete matrizes. agua,
energia, madeira, minério, biodiversidade, reciclagem e controle de emissdo de poluentes. Esta Ultima matriz
subdivide-se, por sua vez, em trés elementos: solo, &gua e ar. As commodities tradicionais sdo mercadorias
padronizadas para compra e venda, ou sgja, tudo o que esta na prateleira do supermecado. Por exemplo, dentre
as commodities tradicionais econtram-se garrafas de dgua mineral, todas iguais e com mesma quantidade, o
mesmo critério de engarrafamento, 0 mesmo tratamento fitossanitario.” , por Vilma Berna, Democratizacdo da
Informagdo Ambiental, www.jornaldomei oambiente.com.br.
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riqueza que outros 50%, e talvez até mesmo por esse motivo, num verdadeiro
ciclo viciosos, ocorra o chamado racismo de excluséo social, ainda que o0 nome

racismo ndo seja adequando ao model o de discriminagao.

Portanto, desde que a propriedade atenda uma funcdo social,
havera o engajamento da populacéo pobre e/ou miseravel no sistema produtivo e
consumeirista, assegurando de forma efetiva a dignidade da pessoa humana de
forma a cessar ou a0 menos minimizar os efeitos da discriminacéo no que tange

aexclusdo socia, o mal maior.

Prevenir o racismo ou qualquer outra forma de discriminagéo néo
é tarefa facil, muito ao revés é praticamente impossivel, pois visa a eliminacdo
primordidmente das desiguadade sociais num pais lider nesta triste
classificagdo, mas deve ser sobretudo atendido ao disposto da Constituicdo
Federal, tornando essa busca um dos efetivos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

Como instrumento auxiliar para eliminagdo dessa excluséo
social, a responsabilidade criminal aparece tutelando o bem maior, a dignidade
da pessoa humana, criando o chamado efeito pedagdgico da norma. O bem
tutelado é digno de ser protegido, necessita de protecdo e a fragmentariedade
sera o ponto crucial de equilibrio entre a conduta ofensiva ao bem e a aplicacéo

efetiva da pena.

6.2. Responsabilidade objetiva na tutela criminal do racismo

e suainstrumentabilidade
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Impossibilitada a prevencdo, principio fundamental do direito
ambiental, passamos ao regime das responsabilizacdo dos danos, importante e

controverso quando analisado sob a otica datutela criminal do racismo.

Na maioria das ocorréncias dos crimes de racismo, tutelados sob
a Otica da Le n. 7.716/89, verifica-se que 0 criminoso escapa ha maioria das
vezes quando decide-se aferir sua culpa, procurasse identificar ou a0 menos
avaliar se 0 criminoso tinha ou ndo a intencéo de discriminar, ainda que sua

conduta sgja por demais Gbvia.

N&o deixa de ser um protecionismo, pois em tese 0 resultado
danoso da conduta criminosa afeta somente as classes mais pobres, sem muita
influéncia ou repercussdo, e assim, a aplicacéo de pena severa, ou até mesmo o
reconhecimento de uma conduta tipicamente criminosas desaparece em prol de
uma sociedade que finge viver em harmonia no aspecto discriminatorio, o que €

desmentido até mesmo pela Constitui¢éo Federal.

Em outras vezes, o crime de maior repercussao centrado no
artigo 20 daLe n.° 7.716/89, que tem um cardter muito mais difuso, deixa de ser
aplicado desclassificando a conduta para a modalidade de injdria qualificada™™,
introduzida no Codigo Penal, através da Lel n.° 9.459/97, prevista no paragrafo

3°, do artigo 140.

Destaca Christiano Jorge Santos duas situacbes que revelam a
ineficicia da norma, a primeira € gue sendo geramente as pessoas ou 0S grupos
das classes mais pobres as grandes vitimas dos crimes de racismo, e sendo, na

modalidade de injuria grave, acdo pena privada, a falta de conhecimento ou

11 Art. 140. § 3°. Se a injria consiste na utilizagio de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou
origem: Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.
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mesmo de condigbes para contratar um advogado a fim de promover a
respectiva acdo, dos poucos gue levam a conhecimento da autoridade policial a

prética do crime, acaba efetivamente por extinguir-se a punibilidade™?.

Outra situacéo € a desclassificagéo por decisdo judicial do crime
de racismo do artigo 20, da Lel n.° 7.716/89, para a injuria grave, ocorrendo a
extincdo de punibilidade hgja vista que iniciou-se a demanda através de acéo

penal publicaincondicionada, e ainjuriagrave requer agdo penal privada™®

Ressalta Hédio Silva J."* que: “(...) a expressdo ‘prética do
racismo’, ndo requer que o agente possua destreza ou dominio tedrico ou
retorico dos teoremas raciais, muito menos engajamento que politico-ideol 6gico
as teorias raciais, tampouco que produza uma acao movido por 6dio racial e
que essa sgja dirigida ao grupo racial no seu todo, bastando que tal ‘prética’
reflita o conteldo nuclear mencionada ‘ideologia racial’: uma prética

orientada por critério racial, que resulte em violacdo de direitos.”

Porém, inobstante a tipificagdo da injuria grave, ressalta
Christiano Jorge Santos™ que: “ A Procuradoria Geral de Justica de Sdo Paulo,
pelas assessorias especializadas dos Procuradores Gerais Luiz Antbnio
Guimaraes Marrey e José Geraldo Brito Filomeno, adotou entendimento, para
efeito de analise do artigo 28 do Cadigo de Processo Penal, de prevaléncia do
artigo 20 da Lei n.° 7.716/89 em relacéo ao artigo 140, paragrafo 3°, do Cédigo
Penal (injuria qualificada) nos casos de ‘ofensa proferida no limitado ambito

da comunicacdo direta entre agressor e vitima.”; posicdo esta da qual

M2Anélise Juridico-Penal da Lei n. 7.716/89 e aspectos correlatos, p. 164.
13 | bidem, p. 164 e 165.
14 imites Constitucionais da Criminalizagio da Discriminagéo, p. 64 e 65.

Y% | pidem, p. 140 e 141.
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concordamos eis que totalmente em consonancia com a Constituicdo Federal,
gue assim estabeleceu de maneira enérgica a punicéo dos crimes de racismo na
medida instituiu como objetivo a construcdo de uma sociedade sem qualquer

tipo de discriminag&o ou preconceito.

Nos casos analisado acima, sempre verificou-se a necessidade de
aferir-se a culpa em sentido latu, como elemento indispensavel para tipificacéo

penal, fundado na teoria da responsabilidade subjetiva.

Mas o direito evolui, e os aplicadores do direito também devem
evoluir, e ateoria da responsabilidade objetiva va se solidificando sobretudo em
sede de crimes difusos, partindo diretamente de um contexto constitucional,
abandonando o vicio, totalmente desnecessario, de passar-se pelo Codigo Penal
para construcdo de um modelo de aplicacéo de lei penal, sobretudo a que tutela
interesse difusos, até entéo ndo vislumbrados quando da elaboracéo do Codex.

Sob a ¢dtica da teoria da responsabilidade objetiva, devemos
observar dois elemento, o dano e 0 nexo causal, aguele se traduz na ofensa,
ainda que somente de perigo abstrato, ao bem gue tenha dignidade e necessidade
de tutela criminal, quer por acdo ou omissdo, sem a afericdo da culpa que
somente se procede quando da aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva;
e 0 nexo causal é o liame, 0 elo de ligagcdo entre o dano efetivo e a conduta do
autor que propiciou a ocorréncia do dano, um forma de liame entre a agéo

humana e suas conseqiiéncias.™®

Explica Antonio Luis Chaves Camargo™’, que “(...) havera

imputacéo objetiva somente quando se puder imputar um resultado a uma

18 Antonio Luis Chaves Camargo, Imputacio Objetiva e Direito Penal Brasileiro, p. 137.

7| bidem, p. 70.



73

pessoa se a acao desta criou um risco juridicamente desaprovado que esta
refletido no resultado tipico.” ; e apoiando-se na doutrina de Giinther Jakobs™®,
defende “ (...) a aplicacdo da imputacéo objetiva a todos os tipos da especial,

incluindo os dol osos e cul posos, bem como 0s omissivos.”

E vgamos que a Constituicéo Federal, ao abordar as modalidades
de sangdes aos infratores, no artigo 225, paragrafo 3°, dispde in verbis. “ As
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitaréo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,

independente da obrigacdo de reparar os danos causados.”

Observamos que a Constituicdo Federal preocupou-se somente
em ingtituir sancoes de natureza civil, administrativa e criminal, sem conduto
estabelecer o regime da responsabilidade pelos danos ocasionados, e tendo em
vista a necessidade de tutelar-se efetivamente o bem digno que é o meio
ambiente, in casu o0 patrimonio cultural como bem ambiental de natureza difusa,
entendemos ser totalmente compativel a aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva, independente da falta de instrumento procedimental em lei ordinaria,

eis gue totalmente apto partir-se da Carta Magna.

Nelson Nery Junior™™®, ao abordar a teoria da responsabilidade
objetiva ensina que: “O notavel avanco da Lei nesse particular, se deve
principalmente a tendéncia universal que se verifica em matéria de direitos
difusos, no sentido de abandonar-se os sistemas classicos de responsabilidade
subjetiva, que ndo mais atendem as necessidades atuais da sociedade

rel ativamente ao tema dos danos causados ao meio ambiente.”

18 Derecho Pena - Fundamentos y teoria de la imputacion, p. 243 apud Antonio Luis Chaves Camargo,
Imputacéo Objetiva e Direito Penal Brasileiro, p. 71.

119 Revista do Advogado, p. 37.
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Nesse sentido, ensina Antonio Luis Chaves Camargo™ que a
imputacdo objetivac  “E  uma doutrina obrigatéria na andlise da
responsabilidade penal, na criminalidade moderna, em especial, nos crimes que
tenham como objeto bens difusos ou coletivos. Nestes, a relacdo de causalidade
empirica nem sempre permite a solucdo pela imputacdo do autor ou autores a
um resultado, havendo necessidade de outros critérios para que este vinculo
objetivo entre a acao e sete resultado sgjam determinados.” , pondera que ndo
atendendo a essa nova realidade, ocasiona o: “ (...) o afastamento das decisdes e
solugBes provisorias encontradas da realidade dos fatos, em especial de uma
nova criminalidade difusa que resiste ao método puramente |6gico-formal e
axiologico.”

A néo aplicacdo da imputacdo objetiva, na tutela de bens difusos,
partindo-se do pressuposto da falta de instrumentabilidade ordinaria que tornaria
apta 0 mandamento Constitucional, mantendo-se a aplicacdo da teoria
ultrapassada do Cédigo Penal de 1940, evidencia em toda sociedade brasileira a
sensacao de impunibilidade em relacdo aos crimes praticados contra os referidos

bens difusos.'??

Parte da doutrina defende a ndo aplicabilidade da teoria objetiva
tendo em vista a falta de instrumentabilidade, porém, considerando-se para tanto
do arcaico modelo vigente do nosso Codigo Penal e seus ultrapassados
principios, ignorando o sistema constitucional. Esse vicio também é apontado

por Nelson Nery Junior'?®, sendo vejamos: “ Era muito comum, pelo menos até

120 1 hidem, p. 70.
121 | bidem, p. 119.

122 Antonio Luis Chaves Camargo, ibidem, p. 119.
123 principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 19.
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ha pouco, interpretar-se e aplicar-se determinado ramo do direito tendo-se em
conta apenas a lel ordinaria principal que o regulamenta. Assim, o civilista via
no Codigo Civil a unica norma que deveria ser consultada na solucdo de
problemas naguela area, 0 mesmo ocorrendo com o processualista (civil, penal

e trabalhista), com o penalista, com o comercialista.”

Explica que: “ Isto se deve a um fenémeno cultural e politico por
quer passou e tem passado o Brasil ao longo de sua existéncia. referimo-nos ao
fato de o Pais ter tido poucos hiatos de tempo em Estado de Direito, em regime
democrético, em estabilidade politica, enfim.”; conclui finalmente: “ Dai por
gue ndo se vinha dando grande importancia ao Direito Constitucional, ja que
nossas Congtituicbes ndo eram respeitadas tampouco aplicadas

efetivamente.” 12

Luiz Regis Prado™® escreve que a grande novidade na Lei dos
Crimes Ambientais, esta no fato da possibilidade de incriminagdo da pessoa
juridica, porém defende a incongtitucionalidade desta modalidade de
responsabilidade, entendendo ainda que a mesma esta subordinada ao regime da
Imputacéo objetiva, o que ousamos discordar por dois motivos, primeiro porque
a Constituicao Federal prevé expressamente a possibilidade de responsabilidade
criminal das pessoas juridicas, e a Lei obedeceu o disposto na Carta Magna, e
por outro lado, defendemos a aplicabilidade da responsabilidade objetiva
também em sede de direito criminal, visto que o regime de responsabilidade
subjetiva ndo traz efetiva aplicacéo da Lel penal, sendo interminaveis discussoes

sobre culpa e intencdo, inécuas, deixando de tutelar de maneira rigida um bem,

124 | bidem, mesma pégina.

125 Crimes Contra o Ambiente, p. 20 e 21.
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in casu 0 meio ambiente na sua concepcdo mais ampla, eleito pela Constituicéo

Federal como merecedor de plena dignidade.

Além disso, aLe n.° 6.938/81, que trata da Politica Nacional do
Meio Ambiente, que fora totalmente recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, ja apontava a tendéncia explicita de criminalizacdo das pessoa juridicas,
sendo vejamos: “ Art. 3° (...) IV: - poluidor: a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradacao ambiental;” grifo nosso!

7.CONCLUSAO

Apobs a abordagem do complexo tema da tutela criminal em face
do racismo, a qual ndo esgotamos por completo o assunto, algumas conclusoes

podemos estabel ecer as quais passaremos adiante a dissertar.

Concluimos que a realidade do racismo esta ligada diretamente a
condicdo social e econdémica do individuo ou grupo, e posteriormente como a
legislacao e a aplicagdo da lei passam a ser utopia num crime que afeta somente

as camadas mais pobres dessa sociedade niUmero um em desigualdade social.

Contudo a Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 2°,
institui como objetivo principal: “ (...) a preservacéo, melhoria e recuperacao da
qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des de
desenvolvimento socio econémico, aos interesses da seguranca nacional e a
protecdo da dignidade da vida humana.” , em seguida define o meio ambiente
como: “(...)o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacbes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas;”
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Nota-se gque a tutela do meio ambiente abrange a protecédo da
vida em todas as suas formas, ou sgja, todos 0s seres vivos, toda estrutura que
tenha DNA (&cido desoxirribonucléco), como muito bem afirma Celso Antonio
Pacheco Fiorillo, e consequentemente, a protecdo do meio ambiente onde os
seres vivos interagem. Porém, a tutela da vida em todas as suas formas e 0 do
meio ambiente onde interagem, deve atender uma finalidade, e ai encontramos
0 ponto crucial e cerne da visao antropocéntrica, finalidade esta sendo outra que

apropriadignidade da pessoa humana.

A visdo antropocéntrica ndo tem o conddo de estabelecer um
ponto de vista egoista em relacdo ao homem, ou mesmo como uma forma de
autorizacao para destruicdo total do meio ambiente na medida que seria
totalmente incompativel com a referida viséo, eis que o meio ambiente, como
um todo (natural, artificial, cultural e do trabalho) deve assegurar a0 homem a
sadia qualidade de vida, através da existéncia digna, e assim, preservar o meio

ambiente é fundamental para preservar a propria vida humana, com dignidade.

O artigo 225, caput, da Constituicéo Federal, estabelece o direito
atodos ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado como bem de uso comum
do povo, com uma importante finalidade, que o referido bem sgja essencial a
sadia qualidade de vida, ou em outras palavras, estabelece 0 homem como
destinatério final da sadia qualidade de vida, atendendo ao fundamento da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana.

Nestes termos, bem escreve Celso Antonio Pacheco Fiorillo™:
“(...) numa sociedade organizada o destinatario de toda e qualquer norma € o

homem.” , complementa: “ Necessaria pelo motivo de que como Unico animal

126 | pidem, p. 48 e 49.
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racional que € s6 0 homem é que tem possibilidades de preservar todas as
espécies, incluindo a sua.”

Exprime bem a sua visdo, ainda falando do citado mestre'®’, ao
escrever que: “ Embora contraria a nossa visao decididamente antropocéntrica
do direito ambiental brasileiro, importa desenvolver raciocinio no sentido de
gue a Constituicdo, de maneira inédita, teria estendido o direito ambiental a
todas as formas de vida enquanto conceito cientifico que parte de critérios de
ordem ndo sO quimica como fisicas e bioldgica. Nosso direito positivo
constitucional estaria portanto assumindo uma interposicao literal do que
estabelece o art. 3% I, da Lel n.° 6.938/81, que reza ser meio ambiente ‘o
conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formam'. Dentro
do raciocinio antes aduzido os animais assumiram papel de destagque perante a
protecdo ambiental enquanto os destinatarios diretos do direito ambiental
brasileiro. O tema, além de ser muito interessante, vem provocando, em nosso
entendimento, visbes ndo sO distorcidas em face da aplicacdo do direito
ambiental brasileiro, como exageradas, até mesmo diante do necessarios
equilibrio que deve comandar o intérprete do direito positivo em decorréncia da
realidade braslera.” Complementa finamente de maneira brilhante: “(...)
Importa uma vez mais reiterar que a protecao do meio ambiente existe, antes de
tudo, para favorecer o proprio homem e, sendo por via reflexa e gquase

simbidtica, para proteger as demais espécies.”

A miséria, sem duvida, é amaior e mais grave forma de poluicéo
ambiental, pois atinge diretamente a dignidade da pessoa humana, objetivo

principal duma politica de conservacéo do meio ambiente e recursos naturais

127 Celso Antonio Pacheco Fiorillo. O direito de Antena em face do Direito Ambiental Brasileiro, p. 85.
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que visa assegurar a sadia qualidade de vida, tendo o meio ambiente a servico do

homem, e como visto, amiséria € o principal instrumento de exclusdo social.

Pois bem, ao tutelarmos o meio ambiente, ora analisando sob a
otica da protegdo do patriménio cultural tendo como finalidade a tutela criminal
do racismo, estamos tutelando sobretudo a incolumidade psiquica e mora da
coletividade que possa ser efetivamente discriminada.

Falhando o efeito pedagdgico da norma mediante uma conduta
lesiva a0 bem tutelado, ou sga, ocorrendo qualquer forma de discriminagéo,
segregacdo ou até mesmo racismo, O resultado danosos manifesta-se numa
coletividade indefinida, tendo a esséncia do bem de natureza difusa, e assm, os
individuos “atingidos’ sofrem danos similares aquel es expostos a outros tipos de
poluicdo ambiental, esses de ordem fisica, agueles de ordem moral, todos
amplamente tutelados pela Constituicéo Federal, sobretudo pelo artigo 5°, inciso
XLI, que dispde: “ alei punira qualquer discriminacéo atentatéria dos direitos e

liber dades fundamentais;”.

Assim, o artigo 54, da Lei n.° 9.605/98, ao tutelar qualquer tipo
de poluicdo gque possam resultar em danos a saude humana, esta contemplando
também a tutela criminal do racismo, eis que esse pode ser classificado como
um tipo de poluicdo, pois o artigo € amplo e 0 bem tutelado é de suma
Importancia, dignidade da pessoa humana, e, afetado o referido bem, pode sim

ocasionar dano a salide humana, ainda que de ordem moral ou psiquica.

Vae lembrar que o conceito de salde ndo esta restrito téo
somente a auséncia de doenca ou enfermidade, mas engloba uma camada mais

ampla, pois € 0 estado de completo bem-estar fisico, mental e social.
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O poluidor, in casu 0 autor da ofensa ap patrimonio cultural
através de qualquer prética de discriminacdo, estara enquadrado como tal na
medida que o artigo 3°, inciso Ill, da Lei n.° 6.938/81 (Politica Nacional do
Meio Ambiente), assim dispde: “ Art. 3°. (...) Il - poluicdo: a degradacdo da
qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indireta: a)

prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-estar da populacao.”

Com efeito, tutelar criminamente o racismo € tutelar o
patriménio cultura de uma sociedade formada através de um processo de
intensa miscigenacdo, portanto tutelar o meio ambiente, que uma vez afetado,
causara dano ao bem-estar da populacéo, a salide dos individuos indeterminavels

ligados por uma situagéo de fato.

Isso posto, para tutelar esse bem de relevancia constitucional,
oriundo do desdobramento do fundamento maior do Estado Democrético de
Direito, vale a classificagdo do racismo como poluicdo ambiental, € o que
defendemos, objetivando a aplicacdo da intervencdo maxima do direito criminal,
instrumentalizado sobretudo pela tendéncia moderna de aplicacéo da imputacéo
objetiva, totalmente necesséria em sede de tutela dos crimes contra bens de

natureza difusa.
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