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RESUMO: A partir da questéo racial do caso brasileiro de 300 anos de escravidao legal-
mente amparada, no presente artigo, recorrendo ao método dialético-argumentativo, arti-
cula uma anélise sob as perspectivas histérica e legal das questbes atinentes a inser¢do do
discurso racista na legislacéo brasileira, que culminou, inclusive, na adoc¢ao de uma poli-
tica de branqueamento do pais, apresentando-se o arcabouco legislativo desde a aplicacéo
das Ordenac6es do Reino e a Constituicdo Imperial de 1824 perpassando por Leis como
0 Codigo Criminal do Império, a Lei de Terras, A Lei Diogo Feijo, a Lei do Sexagenario,
a Lei Afonso Arinos, dentre outras até o periodo pré-abolicdo da escravatura e pré-repu-
blica, atrelado a realidade social da época, recorrendo-se a Criminologia como ferramenta
teorica.
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CRIMINOLOGY OF PREJUDICE: A HISTORICAL-LEGISLATIVE
PERSPECTIVE FROM COLONIAL BRAZIL TO THE PRE-ABOLITION OF
SLAVERY

ABSTRACT: From the racial issue of the Brazilian case of 300 years of slavery legally
supported, in this article, using the dialectical-argumentative method, it articulates an
analysis from the historical and legal perspectives of the issues related to the insertion of
racist discourse in Brazilian legislation, which culminated in , including the adoption of
a policy of whitening the country, presenting the legislative framework since the applica-
tion of the Ordinances of the Kingdom and the Imperial Constitution of 1824, passing
through Laws such as the Criminal Code of the Empire, the Land Law, The Diogo Law
Feijd, the Sexagenarian Law, the Afonso Arinos Law, among others until the pre-aboli-
tion of slavery and pre-republic period, linked to the social reality of the time, using Crim-
inology as a theoretical tool.
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CRIMINOLOGIA DEL PREJUICIO: UNA PERSPECTIVA HISTORICO-
LEGISLATIVA DESDE EL BRASIL COLONIAL HASTA LA PRE-
ABOLICION DE LA ESCLAVITUD

RESUMEN: A partir de la cuestion racial del caso brasilefio de los 300 afios de esclavitud
legalmente sustentada, en este articulo, utilizando el método dialéctico-argumentativo,
articula un analisis desde las perspectivas historico-juridicas de cuestiones relacionadas
con la insercion del discurso racista en legislacion brasilefia, que incluso culminé con la
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adopcion de una politica de blanqueamiento del pais, presentando el marco legislativo a
partir de la aplicacion de las Ordenanzas del Reino y la Constitucion Imperial de 1824,
pasando por Leyes como el Cadigo Penal del Imperio, el Derecho de Tierras, Ley Diogo
Feijd, Ley Sexagenaria, Ley Afonso Arinos, entre otras hasta la preabolicion de la escla-
vitud y prerrepublica, vinculado a la realidad social de la época, recurriendo a la Crimi-
nologia como herramienta tedrica.

PALABRAS CLAVE: Racismo; Esclavitud; Criminologia del Prejuicio; Legislacion.
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1. INTRODUCAO

A questéo racial no Brasil insere suas raizes no modelo de colonizag&o instituido,
“afinal, desde que o Brazil é Brasil, ou melhor, quando ainda era uma Ameérica
portuguesa, o tema da cor nos distinguiu” (SCHWARCZ, 2012, p. 11).

Se ao longo da histéria, “o discurso racista conferiu as bases de sustentacio da
colonizagdo, da exploracdo da méo de obra dos africanos escravizados, da concentragio
de poder nas méos das elites brancas locais no pés-independéncia” (FLAUZINA, 2006,
p. 12), o problema que se coloca é: em que medida e em que momento esse mesmo
discurso racista passou a figurar como elemento constitutivo do sistema penal brasileiro?.

A partir dessa premissa, e ao eleger como objeto a questéo racial brasileira, faz-
se, atraves do método dialético-argumentativo, uma retrospectiva histérica da legislacdo
brasileira do Brasil col6nia até a abolicdo da escravatura, valendo-se da Criminologia
como ferramenta tedrica, mais especificamente da “Criminologia do preconceito”
(FLAUZINA, 2006) para abarcar a conexdo criminolégica do etiquetamento com a
marginalizacdo do segmento negro.

Isso demanda, perpassar pela prépria historia do Brasil, sua colonizacdo, processo
de escraviddo, construcdo da legislacdo e contextualizacdo com a formagéo socioldgica
do mito da democracia racial.

Para tanto, adentra-se no labirinto da histéria do Brasil, firmando contraponto na
construcdo legislativa sob a perspectiva racial, viabilizando a reflexdo acerca das politicas
adotadas pelo pais e evidenciadas na legislacdo, bem como seus reflexos ha manutengéo

das desigualdades raciais no Pais, em especial na esfera criminal.

2. ESCOLA CLASSICA E CRIMINOLOGIA POSITIVISTA
Na Idade Média, o poder de punir era uma faculdade, tendo o soberano poder
sobre a vida e a morte, estando a seu cargo a decisdo que Michel Foucault (2000) sinteti-

ZOU na expresséo “‘fazer morrer ou deixar viver”.
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No século XVIII, junto ao desenvolvimento do lluminismo e do Capitalismo, co-
mecou a ser construido um corpo teorico de limitacdo do poder absoluto; o Direito Penal
como limitacéo ao poder punitivo € dessa época (como pratica punitiva, por 6bvio, é an-
terior). Sob essa perspectiva tem-se Cesare Beccaria, que fundamentava o direito de punir
com base no contrato social de Rousseau — a puni¢do é legitima se cumpre o contrato
social, devendo o Estado obedecer as regras do jogo democratico e, quando nédo o faz,
excede em arbitrio ilegitimo —, e Francesco Carrara, que enxergava o0 crime como ente
juridico — negacéo do direito, livre arbitrio e pena como retribuicdo —, como marcos teo-
ricos na transicdo para a Escola Classica.

E o momento da chamada “Escola Classica”, expressdo usada por Enrico Ferri
para designar aqueles que ndo aderiram ao positivismo criminologico, que instrumentali-
zou-se no saber penal como instrumento do individuo contra o Estado, voltado para a
limitacdo do poder punitivo do Estado e & garantia de direitos ao ser humano. Nesse sen-
tido, para a Escola Classica, tanto o direito penal quanto a pena eram considerados “ins-
trumento legal para defender a sociedade, criando, onde fosse necessario, um dissuasivo,
ou seja, uma contramotivagdo em face do crime” (BARATTA, 2002, p. 31).

Concebendo a defesa social como a defesa da sociedade contra o arbitrio do Es-
tado (limitacdo ao poder de punir), o pensamento classico objetivou incorporar principios
como os da legalidade, da humanidade e da utilidade a aplicacdo da sancdo penal e as
modalidades de exercicio do poder punitivo, “defendendo uma ciéncia penal fundada na
legalidade dos delitos e das penas, na humanizacéo do sistema penal, na utilidade e pro-
porcionalidade das penas, na igualdade de todos perante a lei” (SANTOS, 2010, p. 7).
Embora a premissa fundamental fosse a liberdade do homem e seu livre-arbitrio, ao optar
pela pratica do mal, o criminoso estaria abrindo méao de parcela dessa liberdade em prol
da viabilidade da convivéncia, estando sujeito a receber uma reprimenda, proporcional a
gravidade do crime e previamente fixada, desde que lhe fosse garantido o direito de de-
fesa. Somente atendendo a essas premissas € que o sistema penal estaria revestido de
legitimidade para punir.

Nesse contexto, o projeto iluminista, de cunho antropocentrista, sob uma perspec-
tiva intelectual e diante de seu viés cientifico, “constituiu as ferramentas que tornariam
possivel a comparacéo e, posteriormente, a classificacdo, dos mais diferentes grupos hu-

manos a partir de caracteristicas fisicas e culturais” (ALMEIDA, 2018, p. 21).
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Aos auspicios do século XIX, que foi influenciado, como um todo, por Charles
Darwin e sua teoria sobre a origem das espécies, firmando a crenca na ciéncia sob uma
concepgdo positiva desta, “na critica aos autores classicos, 0S positivistas substituem o
objeto da investigacdo criminologica, afastando-se do delito e cercando de luzes o crimi-
noso” (FLAUZINA, 2006, p.16) e assim, antes de estudar o crime como ente juridico,
passa-se a estuda-lo sob o prisma da a¢do humana, como fenémeno social.

A Escola Positiva italiana teve inicio com os estudos e as ideias sobre 0 homem
delinquente, apresentadas por Lombroso (2001), Garéfalo (1891) e Ferri (1998), que de-
senvolveram o saber penal na defesa da sociedade contra os individuos perigosos. Como
legado, trouxe duas grandes contribuig¢Ges: iniciou a teorizagdo acerca da defesa social,
permanecendo esta no centro das preocupacgdes — Direito Penal como instrumento de de-
fesa social, visando resguardar os direitos da sociedade —, bem como inaugurou a pesquisa
empirica na seara da Criminologia, com “seu método causal-explicativo do delito, base-
ado em dados colhidos da observacéo dos fatos, e a crencga de que a causa do delito esta
na pessoa do criminoso, tido como um ser diferente das demais pessoas ‘normais’”” (SAN-
TOS, 2010, p. 14).

Em termos de defesa social, “ao invés de servir de limitagdo ao poder de punir, as
teorias da Escola Positiva, justificam a expanséo do sistema punitivo, em nome da neces-
sidade de defesa social” (SANTOS, 2010, p. 57).

No que tange a empiria, as investigacdes de Lombroso (2001) acerca da delin-
quéncia a partir de fatores bioantropoldgicos (embriologia do crime, anatomia patoldgica
e biologia e psicologia do criminoso nato — das formas de vida animal e vegetal até a
complexidade da vida humana) foram ampliadas por Gar6falo (1891), com fatores psico-
I6gicos/fisicos, e por Ferri (1998), que avultou fatores socioldgicos/sociais, tornando ci-
entificas as indagacdes acerca das diferengas humanas, o que resultou na busca pela “ex-
plicag¢do da criminalidade na ‘diversidade’ ou anomalia dos autores de comportamentos
criminalizados” (BARATTA, 2002, p. 39). Na observacao clinica para o desenvolvi-
mento da teoria com vistas a explicar as causas do crime, o0s sujeitos estudados, agora
cunhados delinquentes, “eram individuos caidos na engrenagem judiciaria e administra-
tiva da justica penal, sobretudo os clientes do carcere e do manicémio judiciario, indivi-
duos selecionados daquele complexo sistema de filtros sucessivos que € o sistema penal”

(BARATTA, 2002, p. 40).
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Ao defender a existéncia do criminoso nato (expressao cunhada por Ferri), pos-
suidor de estigmas que remetem ao atavismo do homem selvagem e a criminalidade, apds
a andlise de reclusos europeus e realizacdo de autopsias, Lombroso (1876) admitiu a co-
existéncia de diferentes graus de evolucao e de racas superiores e inferiores, hasteando a
bandeira de defesa da sociedade contra esses individuos. Em Lombroso, “um alto percen-
tual da delinquéncia era devido a um fendmeno atavico — um retardamento do desenvol-
vimento embrionario, que tornava o delinquente portador de caracteres proprios de uma
condi¢do subumana na escala zoologica” (SANTOS, 2010, p. 22). A isso se somava um
padrdo estético, determinado pela raga: bastava comparar anatomicamente o cabelo e a
pele do negro com a do branco; a quantidade de glandulas sudoriparas responsaveis pelo
odor peculiar do negro; o cérebro mais leve do negro, demonstracdo de menor capacidade
cerebral; a linguistica e rituais como sinal da primitividade; tudo evidenciava sua ascen-
déncia primitiva (GOES, 2016, p. 90-92).

Nesse contexto, Lombroso buscava respostas a fim de comprovar a superioridade
branca “nas diferencas raciais comprovadas pela nova ciéncia, garantindo a posi¢ao de
dominacdo racial ao mesmo tempo em que excluia os riscos de as racas inferiores amea-
carem o poder da raga branca” (GOES, 2016, p. 88). Para ele, ha uma significativa indi-
ferenca dos negros e do que chama de “selvagens da América” em relagdo a dor: “os
primeiros cortam a mao rindo, para escapar ao trabalho; os segundos, atados ao poste da
tortura, cantam alegremente louvores a sua tribo, enquanto sao queimados de fogo lento”
(LOMBROSO, 2001, p. 354).

Formuladas teorias raciais e estas sendo aceitas na Criminologia Positivista sob a
justificativa de controle social efetivo, restou patente a ado¢do da denominada inferiori-
dade biolégica (ZAFFARONI, 1991 p. 77), onde as populacdes colonizadas foram con-
siderados biologicamente inferiores, tais como 0os moradores das chamadas instituicdes
de sequestro centrais, como o carcere ¢ 0s manicomios e, assim, “vinculados e legitima-
dos pela biologia [...] os modelos darwinistas sociais constituiram-se em instrumentos
eficazes para julgar povos e culturas a partir de critérios deterministas” (SCHWARCZ,
2012, p. 20).

Sob o argumento de cura do delinquente, politicas criminais diversas foram ado-
tadas pelos paises para 0 melhoramento da raga, gerando segregacao, genocidio e supre-

macia de ragas:
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“Suas ideias desencadearam um verdadeiro escandalo ideoldgico e, ainda que
tenha matizado e temperado prudentemente ao longo de sua vida, sempre esti-
veram circunscritas em um biologismo sumamente reacionario, que terminou
oferecendo uma base as teorias racistas do crime do nacional-socialismo. Triste
foi o destino ideoldgico de um pensamento, cuja mais difundida verséo foi
proporcionada por Lombroso” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2002 p. 297).

Tem-se, pois, a realidade da época: “pensadores europeus articulavam teorias sis-
temaéticas de diferencas raciais inatas [...] e em 1860 tinham conquistado o beneplacito da
ciéncia e gozavam de plena aceitacdo por parte de lideres nos Estados Unidos e na Eu-
ropa” (SKIDMORE, 2012, p. 92).

3. POSITIVISMO CRIMINOLOGICO NO BRASIL - ASPECTOS CON-
CEITUAIS

“Desde a sua ‘descoberta’ e enquanto durou o periodo colonial (1500-1822) o
Brasil e a sua pratica escravagista permaneceram encobertos pelo status de col6nia de
Portugal” (MATOS; SANTOS, 2018. p. 202), sendo a proclamada Independéncia do Bra-
sil, em 1822, materializada em uma independéncia meramente formal, “permanecendo a
economia, a mentalidade e a cultura, dependentes e colonizadas” (NASCIMENTO, 2016,
p. 82).

Era a Europa o centro das ideias e das atividades cientificas da época e por l&
restava consolidada a denominada ideologia colonial, que impulsionou a politica de ex-
ploracdo geografica. Essa politica culminou na ocupacdo de territorios africanos e amer-
icanos, dentre outros, justificada pela cristianizacdo dos pagéos, pela civilizacdo de racas
selvagens e pela expansdo do livre comércio. De 1a foram importados os ensinamentos
do positivismo criminoldgico nas Gltimas décadas do século XIX.

Referindo-se a sistematizacdo de Lombroso como uma ideologia brutal, dissemi-

nada na Europa e exportada para a América, Zaffaroni e Pierangelli explicam:

“Foi a teoria dos idedlogos do ‘bom ditador’, como o ‘grupo dos cientistas’ da
ditadura de Porfirio Diaz, no México, dos setores racistas brasileiros e da “elite’
argentina. Foi um pensamento que, em nosso Continente, serviu para justificar
o0 desprezo pelo indio, 0 negro, 0 mestico e o mulato, que sdo os habitantes
‘naturais’ de nossos carceres” (ZAFFARONI; PIERANGELLLI, 2002 p. 297).

As ideias positivistas, advindas da Europa, chegaram ao Brasil na década de 18503

através da Escola de Direito do Recife e, mais tarde, da Escola de Sdo Paulo, e

3 Bartira Santos (2010, p. 87) aponta como inicio da divulgacéo das ideias de Lombroso no Brasil 0 ano de
1884, com a seguinte nota explicativa: “Existe uma divergéncia sobre qual destes autores teria sido o
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influenciaram nossos juristas na transi¢cdo da Monarquia para a Republica de tal forma a
criar-se um discurso de desigualdade no campo da lei (SANTOS, 2010, p. 90).
Sobre o tratamento juridico-penal diferenciado, Marcos César Alvarez contextu-

aliza:

“A Criminologia representou a emergéncia de um discurso da desigualdade no
campo da lei, discurso este capaz de propor, a partir da articulacdo dos campos
da lei e da norma, um tratamento juridico-penal diferenciado para determina-
dos setores da populacéo e, consequentemente, num plano mais geral, de esta-
belecer critérios diferenciados de cidadania” (ALVAREZ, 2003, p. 28).

Sobre o tratamento juridico-penal diferenciado, Marcos César Alvarez contextu-
aliza:

Demonstracdo da incorporacdo das ideias positivistas estd na publicacdo do
primeiro tratado brasileiro positivista, datado de 1874 e publicado por Luis Pereira Bar-
reto, bem como na fundacdo, em 1876, da primeira escola positivista brasileira, na cidade
do Rio de Janeiro, e, em 1881, do chamado apostolado positivista (SKIDMORE, 2012,
p. 46-47).

Os “rumos do pais, em termos de progresso, desenvolvimento e viabilidade como
nagio, foram colocados nas méios dos homens da sciencia” (GOES, 2016, p. 201), tais
como Jodo Vieira de Araudjo, Clévis Bevilagua, Raimundo Pontes de Miranda, Moniz
Sodré de Aragdo e Silvio Romero. Dentre eles estava Raimundo Nina Rodrigues, médico
de formacdo, também intitulado professor, escritor, antrop6logo. Foi ele quem, sectario
do darwinismo racial, no final do século XIX, incorporou os postulados da Escola Posi-
tiva italiana/europeia, traduziu a teoria de Lombroso a partir do racismo e se tornou o
principal expoente das ideias europeias para alcar o negro brasileiro a condicdo de objeto
de investigacdo cientifica, fincando para a posteridade a cor da pele como sinal in-
equivoco e inescondivel da inferioridade (GOES, 2016, p. 201). Nina Rodrigues defendeu
uma existéncia ontologica entre ragas e “advogava uma visdo hierarquizada a corre-
spondéncia entre tipo criminal e tipo racial e enfrentou o fato de viver em um pais perifé-
rico, onde a maioria marginalizada ‘correspondia’ as descri¢cdes da ciéncia racista euro-

peia” (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 53).

primeiro a tratar das idéias de Lombroso no Brasil. Tobias Barreto referiu-se a Lombroso em Menores e
loucos, publicado em margo de 1884. Jodo Vieira de Araljo, também em 1884, ocupou-se de Lombroso no
Ensaio de direito penal sobre o Cdédigo Criminal do Império do Brasil. Porém, Clovis Bevilaqua afirmou
que o livro de Tobias Barreto ja havia aparecido, desde 1882, nas colunas do ‘Diario de Pernambuco’. Mas,
no Archivio di Psichiatria, o jurista brasileiro que aparece em primeiro lugar é Jodo Vieira de Aradjo. Sobre
essa controvérsia, veja-se: Alvarez, 2003, p. 72-78.
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Nas palavras de Evandro Piza Duarte:

“Os crimindlogos positivistas acreditavam existir uma criminalidade diferen-
cial dos afrodescendentes e indigenas que era explicada/justificada com o ar-
gumento da inferioridade racial, ou seja, os afrodescendentes e indigenas se-
riam mais criminosos porque mais inferiores que outros grupos raciais” (DU-
ARTE, 2011, p. 2).

O controle social/racial do qual Nina Rodrigues foi precursor se amoldou como
uma luva a realidade funcional do Pais e a teoria do criminoso nato foi traduzida, no
Brasil, em um cenario em que Nina Rodrigues “elaborou um modelo racista de explicacéo
causal da criminalidade, marcado por um rigido determinismo bioldgico, que era uma
recomendacdo geral para medidas que limitassem os direitos fundamentais das popula-
¢oes ndo-brancas” (DUARTE, 2011, p. 251).

Para Luciano Goes, na obra 4 “traducao’” de Lombroso na obra de Nina Rodri-
gues: o0 racismo como base estruturante da Criminologia brasileira (que Ihe conferiu o
59° Prémio Jabuti), a teoria lombrosiana se tornou a teoria rodrigueana, tamanha a sua
influéncia no Brasil, perfazendo-se na “legitimagao que manteve o status quo hierarquico-
racial sendo em termos de politicas publicas para a formalizacdo do apartheid brasileiro,
em concretizacdo préatica de um controle racial segregacionista que permitiu o continuo
do genocidio negro” (GOES, 2016, p. 279).

Nina Rodrigues, “o mais prestigiado doutrinador racista brasileiro de sua época”
(SKIDMORE, 2012, p. 103), enxergava uma criminalidade e nocividade natas na popu-
lacéo de cor, reflexo de seu atavismo e inferioridade natos, razdo porque defendeu, inclu-

sive, a existéncia de leis penais diferentes para brancos e negros:

“Por ventura pode-se conceder que a consciéncia do direito e do dever que tem
essas ragas inferiores seja a mesma que possui a raga branca civilizada? — ou
que, pela simples convivéncia e submissao, possam aquelas adquirir, de um
momento para 0 outro, essa consciéncia, a ponto de se adotar para elas conceito
de responsabilidade penal idéntico ao dos italianos, a quem fomos copiar o
nosso codigo?” (RODRIGUES, 1957, p. 43).

Ao constatar a involuntariedade na pratica de alguns crimes por parte de seres
inferiores como os negros, Nina Rodrigues defendeu a aplicacao da lei condicionada aos
estagios civilizatorios e dimensionada pelo estudo das racas existentes no Brasil
(SCHWARCZ, 2012, p. 24). Nao podendo ser julgados pelos codigos dos povos ‘civili-
zados’, propds, “no lugar da unidade, a institucionalizagdo e a legalizacdo da heterogene-

idade, através da criacdo da figura juridica denominada responsabilidade penal atenuada”
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(MUNANGA, 2008, p. 51), de maneira a gerir as desigualdades entre as racgas e contem-

plando, assim, a auséncia de um mesmo grau de cultura mental:

“Posso iludir-me, mas estou profundamente convencido de que a adogdo de
um codigo Unico para toda a Republica [é] um erro grave que atent[a] grande-
mente contra os principios mais elementares da fisiologia humana”. (RO-
DRIGUES, 1957, p. 166).

“Pela acentuada diferenca de sua climatizacéo, pela conformacéo e aspecto
fisico do Pais, pela diversidade étnica de sua populagéo, ja tdo pronunciada e
que ameaca acentuar-se, ainda, o Brasil deve ser dividido, para os efeitos da
legislacdo penal, pelo menos nas suas quatro grandes divisfes regionais” (RO-
DRIGUES, 1957, p. 67).

O ideal de hierarquizacdo da cidadania, desenvolvido por Nina Rodrigues, e a di-

visdo do Pais em termos de legislacdo penal sdo criticados por Marcos César Alvarez:

“Se as caracteristicas raciais locais influiam na génese dos crimes e na evolu-
cao especifica da criminalidade no pais, consequentemente toda a legislagao
penal deveria adaptar-se as condigdes nacionais, sobretudo no que diz respeito
a diversidade racial da populacdo” (ALVAREZ, 2002, p. 694).

Nesse sentido também se pronunciam Salo de Carvalho e Evandro Piza Duarte:

“Apesar de todas as premissas retiradas da Criminologia europeia quanto ao
carater criminogeno das “racas inferiores”, o problema da responsabilidade pe-
nal ndo poderia ser resolvido em “termos gerais de raga” e exigia, ao contrario,
que se descesse “ao exame das individualidades”, pois, mesmo nesse caso, ha-
veria as “exce¢des” ainda que “pouco numerosas”, dentre as “ragas inferiores”
(CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 62-63).

Como evidéncia da formacdo de uma sociedade autenticamente racista, na qual os
seres humanos eram julgados de acordo com a classificacdo racial, Thomas Skidmore
aponta que nao houve “nenhuma palavra sobre o direito dos ‘inferiores’ a serem protegi-
dos de atos antissociais cometidos por seus ‘superiores’” (SKIDMORE, 2012, p. 106).

Se “a pele ndo-branca e o clima tropical favoreciam o surgimento de comporta-
mentos imorais, lascivos e violentos, além de indicarem pouca inteligéncia” (ALMEIDA,
2018, p. 23) era preciso evitar a mistura das ragas e o racismo cientifico do final do século
XIX tinha em Nina Rodrigues seu principal precursor, o qual “ndo via com bons olhos a
mesticagem, alardeando os efeitos deletérios dos cruzamentos raciais, atribuindo-lhes as
mazelas, as doengas, as fraquezas fisicas e mentais e a degeneracao racial” (FLORES,
2007, p. 325).

Salo de Carvalho e Evandro Piza Duarte elegem como grande feito de Nina Ro-
drigues a construcdo de um controle social garantidor da supremacia das elites brancas
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capaz de integrar, através de um modelo explicativo de um problema cientifico, o
chamado paradigma “nina-lombrosiano” como “um dos aspectos de um paradigma racista
mais amplo, aceito pelas elites brasileiras” (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 57).
“Longe de se apresentarem somente como °‘ideias fora do lugar’ ou como simples
modismo da época, as novas teorias criminoldgicas parec[iam] responder as urgéncias
historicas que se colocavam para certos setores da elite juridica nacional” (ALVAREZ,
2002, p. 693).

Assim, a aderéncia a teoria vinda do outro lado do continente se deu em razéo do
anseio das elites em fundamentar um novo modelo de controle social e, no Brasil, “incutiu
a imperatividade do reconhecimento social, a partir da opresséo e violéncia sobre corpos
negros, conduzindo, assim, a naturalizacdo e aceitacdo da violéncia programatica que

(ainda) orienta o sistema de controle racial-social brasileiro” (GOES, 2016, p. 151).

4. PROGRAMACAO CRIMINALIZANTE* DO IMPERIO A REPUBLICA

Prova da influéncia da Escola Positiva italiana foi a sua adocdo de forma macica
sobre a legislacdo brasileira. Agora, adentrar-se-a na construcao legal brasileira a partir
da internalizacdo das ideias do positivismo criminoldgico e, por didatica, far-se-a4 nos
moldes do curso da historia, do Brasil Col6nia a Republica, passando pelo processo de
escraviddo até a abolicdo no presente artigo e, noutro, continua-se, chegando-se a

formacdo da Republica e as herancas do colonialismo na CF/88 e na legislacdo atual.

4.1 Ordenacgdes do Reino

Para ditar o Direito Penal no Brasil Col6nia vigoraram as Ordena¢6es do Reino,
intituladas Afonsinas (de 1446, com Unica versdo impressa em 1792), Manuelinas (em
1512, Livro I, no ano seguinte o Livro Il e, em 1514, a edicdo completa, com cinco livros,
objeto de reforma definitiva em 1521) e Filipinas (compilagéo oficial de 1569, com seis
partes, entrou em vigor em 1603). As ordenacgdes Filipinas, oriundas da revisdo das or-
denacgdes Manuelinas, tiveram maior aplicacdo no Pais e previram, dentre outros postu-
lados, a desigualdade no tratamento penal, variavel de acordo com o sexo e a posi¢do
social. No livro V das Ordenacdes Filipinas, dedicado inteiramente ao Direito Penal,

foram materializados os incidentes penais, dele constando “o ranco do tradicionalismo da

4 Terminologia usada por Eugénio Raul Zaffaroni e encampada por Ana Luiza Pinheiro Flauzina para se
referir a estruturacdo do sistema penal brasileiro.
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monarquia portuguesa evidenciando o racismo, na coisificagdo do escravizado”
(FLAUZINA, 2006, p. 45), a exemplo do art. 62, o qual penalizava quem, achando um
escravo fugido, ndo reportasse a descoberta em quinze dias ao seu senhor ou a autoridade
competente.

Vé-se que a desigualdade no Pais, imposta pelo Estado, ainda sob o jugo de Por-
tugal, foi posta desde a “coloniza¢do”, de modo que “as praticas ancoradas no racismo
em todos os dominios da existéncia colonial sdo inegavelmente marca significativa dos
vinculos que nos relacionam a um mundo ibérico” (FLAUZINA, 2006, p. 57). Isso
porque, enquanto “nacdo” e desde a “descoberta” por mais de 300 anos foram cometidos
equivocos, 0s quais se perpetuam na contemporaneidade. A um: foi internalizada a
diaspora africana e o racismo como “béngao cristd que configurou a formagao dos paises
ibéricos em face das inimeras invasdes mouras e sua expulsdo na Reconquista” (GOES,
2016, p. 154), justificando-o0s, ao passo que enalteceu-se a exceléncia da brancura euro-
peia e relegou-se por completo o genocidio® da populagdo negra escravizada. A dois: num
contexto em que toda a organizacao da atividade produtiva do Pais se encontrava concen-
trada no sistema escravista, que engatinhava insurreicdes, o sistema penal apresentou-se
como instancia de controle, sendo permissivo quanto ao predominio de um poder punitivo
domestico (ZAFFARONI, 2003), interiorizado nas relagdes entre senhores e escra-
vos/casa-grande e senzala.

Ana Luiza Pinheiro Flauzina (2006) demonstra a simbologia da harmonia da casa-
grande e senzala e, sob o enfoque do sistema punitivo, evidencia o controle social penal

sobre a corporalidade negra:

“O sistema punitivo se municiou com todos os instrumentos de contengdo que
agregam uma legislacdo repressiva, recrutamento de milicias e capitdes-do-
mato, além de um sofisticado aparato de tortura. Tudo isso para dar fim efetivo
aos quilombos materialmente consolidados, recuperando escravos e investi-
mentos, mas também para sinalizar simbolicamente para a inviabilidade de
qualquer forma de resisténcia contra o empreendimento escravista” (FLAU-
ZINA, 2006, p. 59).

Em uma cajadada s6, dois aspectos foram atingidos: mantinha-se a arquitetura
punitiva sobre os vulneraveis e consolidava-se a naturaliza¢do da subalternidade, posto

que “os mecanismos de controle, mais do que manter a populacdo negra na posicao da

> Genocidio enquanto “recusa do direito de existéncia a grupos humanos inteiros, pela exterminagao de seus
individuos, desintegracao de suas instituicdes politicas, sociais, culturais, linguisticas e de seus sentimentos
nacionais e religiosos” (BUENO, 1963, p. 580).
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subserviéncia, deveriam ser capazes de fazer com que 0s negros internalizassem, as-
sumissem a inferioridade como parte da constitui¢do de seu carater” (FLAUZINA, 2006,
p. 60).

O discurso racista serviu ao empreendimento colonial e materializou-se como in-
strumento inaugural e mantenedor das assimetrias raciais que até hoje perduram. A época,
muitos escravizados ja se encontravam engajados na luta pela independéncia do Pais e,
libertando-se do banzo que os paralisava, engajaram-se em protestos como a Conjuracao
Baiana (também conhecida como Inconfidéncia Baiana ou Revolta dos Alfaiates), de
1798. Esse protesto, como muitos outros que vieram em seguida no processo de aboligéo,
resultou em massacre para a populagao escrava e, “quando o Brasil, em 1822, se tornou

independente de Portugal, continuou o mesmo pais escravizador do africano” (NASCI-

MENTO, 2016, p. 71).

4.2 Constituicdo Imperial de 1824

A Constituicdo Imperial de 1824, tida como um documento liberal e em consonan-
cia com o que melhor se fazia na Europa, pregava, dentre outros postulados, garantias e
direitos individuais, tal como a igualdade da lei para todos. Porém, em verdade, trazia em
si a estratégia da omissdo ao ndo mencionar a escraviddo. Era contraditoria a
recomendacdo do documento constitucional, em seu art. 179, inciso XVIII, para a organ-
izacdo de um Cddigo Criminal “fundado nas solidas bases da Justiga, e Equidade” (BRA-
SIL, 1824), que se contrapunha a realidade escravagista da época. Era bonito falar em
liberdade e igualdade, mas o Estado brasileiro permanecia na escravidao, que, inclusive,
“encontrava apoio na Carta mediante a disting@o entre cidadaos ingénuos (nascidos livres)
e libertos nos termos do art. 6, I’ (NEVES, 2018, p. 173), de modo que a Carta Constitu-
cional imperial indiretamente reconhecia a escraviddo, em contradicdo ao liberalismo das
garantias e dos direitos fundamentais civis e politicos que pregava (art. 179).

Sobre o contexto de formacéo e condi¢des de eficacia dos textos constitucionais,
Marcelo Neves (2018) vincula o processo de constitucionalizacdo formal do Brasil ao
movimento de independéncia de Portugal, ressaltando que o rompimento juridico-politico
ndo teve como consequéncia a formacdo de um Estado soberano. Para ele, a Carta de
1824 recebeu forte influéncia da Constituicdo Francesa de 1814, sendo “interpretada, an-
tes, no contexto do ‘colonialismo-juridico-cultural’ do que no ambito das relagdes sociais

predominantes no pais” (NEVES, 2018, p. 173). Da situacdo do Pais, destaca o periodo
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das monoculturas de café e cana-de-agUcar, que, orientadas pela demanda externa e basea-
das na escraviddo, desempenhavam papel social relevante na manutencgéo das profundas
diferencas sociais. Uma vez ausentes 0s pressupostos sociais para a positivacao do direito,
a Constituicdo de 1824 “nao constituia um horizonte juridico da agdo politica, muito
menos um fator positivo de integracdo dos estratos inferiores miseraveis no sistema ju-
ridico” (NEVES, 2018, p. 176). Faltava, pois, a efetividade dos elementos constitucionais
da Constitui¢ao de 1824, possuindo apenas carater “simbolico-legitimador”, travestido na
construcdo da classe dominante como condutora da politica, da economia e de seus inter-
esses, com base no conceito de uma ‘ordem publica’ como simbolo de atuagdo da elite
dominante, que extrapola “sua atuagdo do ambito puramente econdmico para assumir um
papel fundamental na organizacao e direcdo de toda a sociedade, passando a comandar a
esfera politica e o processo de emancipa¢ao do Brasil” (SULOCKI, 2007, p. 68).
Enquanto isso, as Ordenacdes Filipinas, viabilizadoras da desigualdade no trata-
mento penal ao “absorver o individuo no Estado, fazendo dele um instrumento”
(PIERANGELLLI, 1980, p. 7), perduraram até 1830, quando foi sancionado, por D. Pedro

I, 0 Cddigo Criminal do Império, datado do mesmo ano.

4.3 Codigo Criminal do Império de 1830

Apresentado como permeado pelas ideias humanistas da Revolucdo Francesa, o
Caodigo Criminal do Império, de 1830 (BRASIL, 1830), em mais uma incoeréncia legal,
também trazia em si a seletividade penal: mantinha-se a escravidéo e a diferenciacéo de
penas, com modalidades exclusivas, inclusive corporais, para escravos (“art. 60 — pena
de acoite, caso ndo condenado as galés ou a morte”), na contramdo do liberalismo e da
igualdade pregada pela Constituicdo vigente.

Invisivel aos olhos de diversos segmentos, sob a lente do Direito Penal o negro
era objeto de punicdo. O Codigo Penal trazia a criminalizagdo da vadiagem com suas
diversas facetas: a) como demonstracao do controle social e penal sobre o direito de ir e
vir da populagdo negra, liberta ou escrava; b) na acepc¢ao social do negro como deso-
cupado, objetificado & condi¢do de escravo ou criminoso; ¢) enquanto estratégia de invi-
abilizacdo social do contingente negro, tendo como consequéncia a punic¢ao da ociosidade
(FLAUZINA, 20086, p. 100).

Ao tempo, diante da crise econdmica ensejada pela queda na producéo de aglcar

e algodéo, eclodiam revoltas populares como a dos Farrapos, a Cabanagem, a Sabinada e
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a Balaiada. As tentativas de libertagdo do povo negro por meio de revolugdes politicas,
em que pese terem gerado, na elite brasileira branca, um receio em relagéo aos corpos
negros, envolvidos nas lutas sociais e ja em processo de abolicdo, foram massacradas
pelos membros do grupo racial dominante. Esse grupo utilizou como recurso para a

atuacdo policial o argumento de preservacdo da ordem e repressao as insurgéncias.

4.4 Legislacdo extravagante no periodo pré-abolicéo e pré-republica

Em relacdo a realidade escravocrata do pais, a construcdo legislativa seguiu, no
ano seguinte a edicdo do Cddigo Criminal do Império, com a proibicdo do comércio
negreiro, a imposicao de pena aos importadores de escravos e a declaragdo de liberdade
aos escravos vindos de fora do Império.

A Lein®7,de 1831 (BRASIL, 1831), Lei Diogo Feijd, integrou as chamadas leis
de emancipacdo, editadas para atender aos interesses e a pressao exercida pela Inglaterra,
que, em expansao, requisitava mercado consumidor livre e assalariado. Com roupagem
ficta do ideal abolicionista, diante de carater apenas simbolico, simplesmente ‘“nao
pegou” e, por conseguinte, ndo pds fim ao trafico negreiro. Além de ndo impedir o trafico
de almas®, por permanecer arraigada a essencialidade da importagdo do negro para a
manutenc¢do da economia agricola, fomentou o tréfico ilegal de escravos, o qual se tornou
muito lucrativo.

Também desse momento historico é a Lei n° 4, de 10 de junho de 1835, que
tipificou e puniu uma conduta imputada exclusivamente aos escravos e,
consequentemente, aos negros, passivel de pena de agoite ou de morte aos escravos, a
depender do grau da agressdo, qual seja: matar, ferir gravemente ou cometer qualquer
ofensa fisica “a seu senhor, a sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua
companhia morarem, a administrador, feitor e as suas mulheres, que com elles viverem”
(BRASIL, 1835).

Aqui estampou-se a seletividade racial, em um contexto que, em comparagdo com
0 Cdadigo Criminal em vigor, desvelou-se a disparidade legal com base na diferenciacéo
racial: se para o homicidio simples praticado por qualquer do povo a pena era de galés,
perpétua ou de prisdo com trabalho, portanto, mais branda, para o escravo negro restavam

penas mais severas, inclusive corporal.

6 Expressdo usada pelo historiador Manolo Florentino (1997) para descrever o trafico de escravos no
Brasil — o principal negocio comandado pela elite empresarial brasileira.
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Na&o bastava atingir a corporalidade negra, era preciso traficar sua alma, de modo
que “o peso econdmico do trafico e de seus agentes pode ajudar a explicar como, apesar
das pressdes da mais poderosa economia da época, foi possivel ao comércio de almas
subsistir oficialmente até 1830, e de maneira ilegal at¢ meados do século XIX”
(FLORENTINO, 1997, p. 211). A pressao externa para o fim da escravid&o repercutiu de
formatdo lenta que s6 em 1850, dentre as medidas para a repressdo do tréafico de africanos,
foi promulgada a Lei Eusébio de Queiroz (n° 581, de 4 de setembro de 1850, marco final
do periodo denominado por Clovis Moura como escravismo pleno, que se deu desde a
“colonizacdo”, lapso no qual se estruturou o modo de producdo escravista com todas as
caracteristicas essenciais que determinaram “o comportamento basico das classes
fundamentais: senhores e escravos” (MOURA, 2014, p. 35-36). A ideia central foi a
reexportacdo dos escravos para a origem, mas a previsdo de uso dos “africanos livres”
para trabalhar e servir ao Governo demonstra a inexisténcia de intencdo emancipatoria,
mas tdo somente atender a pressdo inglesa. Prova de que ndo houve a reexportacdo e que
o “africano livre”, de fato, era um escravo, foi a edi¢ao dos seguintes decretos: 1) Decreto
n® 1.303, de 28 de dezembro de 1853, chamado Primeiro Decreto dos Africanos Livres,
emancipador dos “africanos livres” que trabalhavam para particulares apds 14 anos de
servigo; 2) Decreto n° 3.310, de 24 de setembro de 1864, chamado Segundo Decreto dos
Africanos Livres, que emancipava “africanos livres” que trabalhavam no servigo publico,
em sistema de liberdade vigiada e sujeito a curatela.

Ao tempo, o trafico de pessoas ja era condenado em todo o mundo e, apesar da
citada legislacéo, o tema emancipacéo civil dos escravos permaneceu sem abordagem. O
ultimo registro de importacdo de escravos no Brasil ¢ datado de 1855 e, “com a extingdo
do tréafico, inicia-se um processo de modernizacdo sem mudanca social na sociedade
escravista” (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 115). E a fase do escravismo tardio de
Clévis Moura (2014), marcada pelo cruzamento das relacfes capitalistas em cima de uma
base escravista, que perdurou ate 1888, assim descrita:

“Foi uma fase caracterizada pelo declinio do modo de producgdo escravista,
considerado uma verdadeira excrecéncia econdmica e social nas regies onde
0 capitalismo estava mais desenvolvido. O fim do tréfico eliminou a
possibilidade de aquisicdo, em grande escala, de mdo de obra servil. A
consequéncia foi o seu encarecimento e agravamento da crise nas provincias
do Norte e Nordeste do pais. Setores da populacéo livre, inclusive das classes
dominantes, comecaram a ndo ver mais perspectiva na manutencdo da
escravidao e passaram a apostar na sua gradual superacdo, substituida pelo
trabalho livre dos imigrantes europeus. Estavam criadas as condic@es para o
surgimento da campanha abolicionista e a aprovacdo das primeiras leis
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emancipacionistas, como as leis do Ventre Livre (1871) e do Sexagenario
(1885)” (MOURA, 2014, p. 28).

Na Europa, vivia-se a segunda fase da Revolucédo Industrial e, em razdo do
aumento demografico e dos conflitos advindos das unificacbes da Italia e da Alemanha,
a emigracdo foi uma realidade. S&o dessa época o controle racial, perpetuado pela Lei de
Terras (Lei n° 608, de 18 de setembro de 1850) e o inicio da politica publica de
branqueamento adotada no Pais.

Referida lei regularizou a propriedade das terras ndo ocupadas, que s6 poderiam
ser adquiridas através da compra, em que “o Estado passa a ser mero vendedor, ¢ ndo
distribuidor de terras de acordo com o interesse publico” (MOURA, 2014, p. 108). Ainda,
inviabilizou o uso das terras ndo ocupadas pelos escravos, as quais passaram a ser
propriedade da Unido, impedindo qualquer postulacéo por parte dos escravos que viriam

a ser beneficiados com a abolicao, e

“[...] afastou o poder publico do dever social de doar aos ex-escravos (quando
saissem do cativeiro) parcelas de terras as quais tinham o direito “por servigos
prestados” e nas quais pudessem integrar-se, como proprietarios, na concluséo
do processo abolicionista, criaram-se as premissas de sua marginalizacdo
social” (MOURA, 2014, p. 110).

Como parte da politica publica de branqueamento, teve-se a concessao de terras a
precos irrisorios a imigrantes europeus sob o argumento de substituicdo da méo de obra
negra na crescente lavoura de café por trabalhadores mais qualificados.

Inicia-se, assim, mais uma politica flagrantemente racista, materializada na busca
de branqueamento ao substituir a negritude pela brancura europeia, embasada na crenca
de prevaléncia do elemento branco, impedindo a democratizacdo do uso da terra, man-
tendo escravos sem nenhum direito e possibilidade de mobilidade, uma populacdo do
campo composta por alguns mesticos e negros ja livres, sem-terra, e imigrantes possui-
dores de terras, fechando-se o circuito e “estabelecendo-se a profilaxia que impediria a
mobilidade da sociedade brasileira rumo a [...] possibilidades iguais [...]. Depois disto, a
Abolicdo poderia vir sem nenhum susto ou trauma para as classes senhoriais” (MOURA,

2014, p. 120).

4.5 Politica publica de branqueamento: imigragdo e miscigenagao
N&o obstante a tida legitimidade cientifica da teoria de Nina Rodrigues, seu radi-
calismo desalinhava-se da corrente principal do pensamento brasileiro, posto que, para as
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elites, o projeto modernizador que garantiria seu poderio estava vinculado a inferioridade
da raca negra e india e o porvir pertencente a raca branca, concebendo a imigracdo e a

mesticagem como amortecedores dos conflitos sociais:

“A elite “pensante” do Pais tinha a clara consciéncia de que o processo de
miscigenacdo, ao anular a superioridade numérica do negro e ao alienar seus
descendentes mesticos gracas a ideologia de branqueamento, ia evitar os
provaveis conflitos raciais conhecidos em outros paises, de um lado e, por
outro, garantir o comando do Pais ao segmento branco” (MUNANGA, 2008,
p. 75).

Através da formula “imigra¢do + miscigenagdo = branqueamento” estava previsto
o desaparecimento gradual do negro e da questdo racial, “antecipando-se sua gradual de-
sapari¢ao” (HASENBALG, 2005, p. 69). As facetas da politica piblica de branqueamento
assim estavam dispostas: ao passo que “o recurso a mesticagem era mais uma férmula
pragmatica que procurava desarticular o indio e o negro, afastando-os enquanto grupo
diferenciado, para integra-los a sociedade brasileira novamente de forma tutelada” (CAR-
VALHO; DUARTE, 2017, p. 69), o branqueamento por meio da miscigenacéo foi ado-
tado com esteio nas diferencas raciais defendidas por Nina Rodrigues e propagado como
algo bom e promissor para o Pais, de modo que a mistura das racas resolveria as tensoes
e o embranqueceria, ndo gerando, “necessariamente, ‘degenerados’, e poderia forjar uma
populacdo mestica saudavel que se tornaria cada vez mais branca, tanto cultural quanto
fisicamente” (SKIDMORE, 2012, p. 111).

Tem-se, pois, a saida brasileira para o problema étnico: fundir para integrar e eli-
minar as racas inferiores - o mestico, de raga degenerada, que “prestou servigos impor-
tantes a classe dominante; durante a escraviddo, foi ele capitdo-do-mato, feitor e usado
noutras tarefas de confianga dos senhores” (NASCIMENTO, 2016, p. 20), seria al¢ado
como simbolo da nossa democracia racial e a eugenia se encarregaria do aperfeicoamento
e embelezamento da raga (FLORES, 2007, p. 327) .

Se “a raga negra no Brasil [...] ha de se constituir sempre um dos fatores da nossa
inferioridade como povo” (RODRIGUES, 1945, p. 28), essa inferioridade ficaria com-
pensada pelo mesticamento, o que levou Nina Rodrigues a categorizar os mesti¢cos em
tipo superior, degenerado e instavel. Para ele, enquanto o primeiro grupo era constituido
de poucos mestigcos excepcionais, inteiramente responsaveis, 0 segundo era composto por
degenerados irresponsaveis e o Ultimo por indios e negros, para 0s quais deveria ser apli-
cada a responsabilidade atenuada (RODRIGUES, 1957, p. 215).
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Atente-se para o critério diferencial: as caracteristicas fenotipicas, de modo que,
quanto mais negroide, menor o grau de responsabilidade e de qualidades morais ou inte-
lectuais.

Imbuido das ideias positivistas, para Nina Rodrigues as racas inferiores, como a
negra, com sua impulsividade primitiva, fonte e origem de atos violentos e antissociais,
somente poderiam ser diluidas com o cruzamento com as ragas cultas civilizadas, possui-
doras de ordem moral mais elevada (RODRIGUES, 1957, p. 30):

“Considero a reversao atavica uma modalidade organica que, quando corpori-
zada na inadaptacdo do individuo a ordem social adotada pela geracdo a que
ele pertence [...] constitui a criminalidade normal ou ordinaria” (RODRI-
GUES, 1945, p. 273).

“Considero pouco provavel que a raga branca consiga fazer predominar o seu
tipo em toda a populagdo brasileira [...] & populacdo mestica esté reservada a
missdo de levar consigo, na sua lenta expansao demogréfica, a civilizagéo e a
cultura europeia ao extremo norte e ao oeste” (RODRIGUES, 1957, p. 35-40).

“A Criminologia defendida por Nina forneceu a legitimidade cientifica ao nosso
controle racial” e “seus discipulos deram seguimento a politica assimilacionista que
fundou a farsa do nosso paraiso racial” (GOES, 2016, p. 281/283). Isso porque “o ideal
de brangueamento [...] se apresent[ou] como um antirracismo que preconiza a mistura
inter-racial” (D’ ADESKY, 2009, p. 173), mas em si constitui uma vertente do racismo
universalista, estruturado na submissao de “grupos €tnicos a assimilagdo de um modelo
cultural preferencial e a homogeneizagdo racial, em que o tipo-ideal branco tem a
primazia por estar situado no topo de uma escala de valores, supostamente Unica e
absoluta” (D’ADESKY, 2009, p. 173).

Em verdade, a adotada politica publica camuflava conflitos raciais, que perman-
eceram e foram silenciados, o que foi denunciado por Clévis Moura (1981). Para o estu-
dioso, “esse siléncio foi construido tanto pelo discurso racista do branqueamento quanto
pelo discurso que comemorou a mesticagem como sintoma da conciliacdo cultural e pol-
itica do pais” (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 116).

Pior, o fomento a mesticagem ndo impediu que as préaticas racistas se perpetu-
assem.

Assim, a miscigenagdo nascia como expoente da necessidade concreta da su-
premacia branca, com a seguinte peculiaridade: enquanto as elites se firmavam na heranca
favoravel ao branco através da emigracdo europeia e da transformacgdo dos caracteres

negativos da sociedade brasileira, Nina Rodrigues empretecia a criminalidade para alertar
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sobre o perigo da heranca criminosa (negra ou selvagem) que sobrevivia no mestico
(CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 66).

4.6 Finalizando a legislacao extravagante da pré-abolicéo

O 2° Ato Oficial Complementar, formalizado através do Decreto 1.331-A, de 17
de fevereiro de 1854, vem ao encontro da citada politica racial ao proibir a frequéncia de
portadores de moléstias contagiosas, ndo vacinados e escravos nas escolas, vedando pau-
latinamente a ascensdo social do negro, mantendo-o subjugado. Até mesmo a liberacédo
de escravos para o embate na Guerra do Paraguai (1864-1870) foi embasado na politica
racista e de branqueamento. Por meio do Decreto n® 3.725-A, de 6 de novembro de 1866,
escravos negros foram recrutados para servir ao exeército e lutar, tendo essa ordem se
estendido as esposas negras. Em verdade, foram enviados para lutar no lugar dos filhos
dos senhores de escravo e a histdria registra a promessa “de boca”, por parte do Movi-
mento Abolicionista, da benesse da alforria quando do retorno. O resultado foi, em uma

década, o genocidio direto de mais de cem mil de negros e indireto na soma de um milh&o:

“N4ao apenas pela participacdo no contingente ativo que, via de regra, era uti-
b 9

lizado como “bucha de canhdo”, mas também pelo efeito sobre a populagdo

ocupada internamente com 0 aumento da quantidade de trabalho, que quase
dobrou, pelo nimero de mortes decorrentes, das sublevagdes contra o alista-
mento compulsorio, das moléstias contagiosas causadas pelo confinamento, e
pelo desgaste com a viagem. Enfim, a guerra representou um processo brutal
de arianizagdo do Império, diminuindo os 45% de negros na populagéo total
em 1860 para 15% apds a referida guerra. Assim, enquanto a populacgéo
branca cresceu 1.7 vezes, a negra diminuiu 60%, a contar-se dos quinze anos
proximos a guerra” (DUARTE, 2011, p. 173). (grifo nosso)

Nesse contexto, “com uma economia essencialmente agricola que continuava a
tolerar a escraviddo, apesar do fim do trafico negreiro em 1850 (SKIDMORE, 2012, p.
37), restava patente a estratégia de dominacao no processo de “moderniza¢do” do sistema
escravista, onde as elites brasileiras “procuravam, nesse processo de transicdo sem mu-
danga social, reordenar seus interesses e 0s niveis de prestigio que poderiam ser ameaga-
dos” (MOURA, 2014, p. 147), sendo a legislagao um instrumento essencial.

A Lein®2.040, de 28 de setembro de 1871, conhecida como a Lei do Ventre Livre,
declarou libertos os filhos de escravas, com providéncias para sua criagao e tratamento
dos infantes, tais como: a) menores em poder e autoridade do senhor de sua mae até 8
anos de idade; b) aos 8 anos, o senhor poderia optar por ser indenizado pelo governo ou

usar o escravo ate os 21 anos completos; ¢) no caso de alienacdo da mae escrava, os filhos
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menores de 12 anos a acompanhariam e 0 novVO senhor permaneceria com 0S Mesmos
direitos do antecessor; d) menores cedidos ou abandonados pelos senhores de escravo
seriam entregues pelo governo para associacfes, as quais teriam direito ao servico gra-
tuito do menor até os 21 anos completos, podendo, inclusive, alugar esse servico. Traves-
tida de carater abolicionista, na pratica, “o ‘status libertatis’ concedido ao filho de mulher
escrava subordinava-se a condi¢des tais que, na pratica, pouco progresso se obteve no
sentido da emancipacao civil dos escravos” (SILVA, 1994, p. 107). Na maioria das vezes,
os filhos de escravas eram mantidos como escravos de fato, de modo que “seriam neces-
sérios pelo menos mais duas geracdes para que todos os negros fossem emancipados por
essa via; além do mais, ndo modificava muito — concretamente — a situacdo dos nascituros
até que tivessem 21 anos (completos) de idade” (SILVA, 1994, p. 108).

Em meio a campanha abolicionista, a atencdo se voltava para a possibilidade de
revoltas e insurgéncias e a Lei n® 3.270, de 28 de setembro de 1885, conhecida como a
Lei dos Sexagenarios, teve como objetivo regular a extingdo gradual do elemento servil,
ja que a médo de obra europeia vinha sendo importada e ja era usada nas lavouras em
substituicdo a méo de obra escrava. Determinada a libertacdo dos escravos maiores de 60
anos, estes permaneciam, por trés anos, prestando servi¢os ao senhor, a titulo de indeni-
zacdo. Ademais, a liberdade era mitigada pela vigilancia expressa em lei: obrigacdo de
labor, permanéncia na provincia de domicilio pelo prazo de cinco anos, sob pena da sua
auséncia ser considerada vagabundagem passivel de condenacéo a trabalhos forcados.

Tanto a Lei do Ventre Livre como a Lei dos Sexagenarios foram usadas para pro-
telar a abolicdo e serviram aos interesses da elite imperial, “na formagao do teatro de
aristocracia benevolente e de resposta as fortes pressdes inglesas, enquanto os trabalha-
dores europeus eram trazidos e as elites brancas ganhavam tempo na construcédo do novo
carater racial do pais” (FLAUZINA, 2006, p. 62). Apesar do cenario, voltado para as
formas de trabalho livre e para a geragdo de mercado consumidor, apontar para a premente
e inevitavel abolicdo da escravatura, a elite branca adiou o tempo que pode o evento abo-
lidor e, enquanto isso, preparou as condi¢des para “o descarte desses indesejaveis”
(FLAUZINA, 2006, p. 68).

O Conde Arthur de Gobineau, que permaneceu no Brasil entre 1869 e 1870, julgou
o Pais como um local culturalmente atrasado e descreveu a populagdo como “totalmente
mulata, viciada no sangue e no espirito e assustadoramente feia” (FLORES, 2007, p. 324),

€ mostrou-se céptico quanto ao futuro da América do Sul, onde, para ele, “os cruzamentos
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raciais e a degradacdo de grupos europeus levariam a irremediavel decadéncia” (FLO-
RES, 2007, p. 324). Thomas Skidmore traz a visdo de mais um estrangeiro, Louis Couty,
que, em 1884, atribuiu a “colonizagdo pelos africanos escravizados [...] todos os males
do Brasil” (SKIDMORE, 2012, p. 72), apontando para a colonizagdo por homens livres

da Europa como o unico remédio para o Brasil.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da cunhada “Criminologia do preconceito”, utilizada como referencial
para a conexao criminolégica do etiqguetamento com a marginalizagdo do segmento negro,
foi realizado um apanhado da internaliza¢do do positivismo criminoldgico no Brasil e da
legislacdo penal do Brasil desde as Ordenacgdes do Reino até a legislacdo do periodo preé-
abolicdo e pré-republica, que coadunam com a consolidacdo de um controle social
permeado pela reproducéo de desigualdades.

A conexdo da legislagcdo com a prépria histéria brasileira, baseada em uma ordem
escravocrata, aponta para a insercdo do discurso racista como elemento constitutivo do
sistema penal brasileiro: com o reconhecimento da escraviddo da Constituicdo de 1824;
a sua manutencéo e a diferenciacdo de penas, inclusive corporais exclusivamente para os
para escravos no Codigo Criminal do Império de 1830; a seletividade racial estampada
na Lei n®4/1835, com sujeito passivo exclusivamente escravo e pena de morte; a vedacao
a ascensdo social do negro através do Decreto 1.331-A/1854, que proibiu a frequéncia
escravos nas escolas, sendo eles comparados aos portadores de moléstias contagiosas; o
recrutamento de escravos e suas esposas via Decreto n° 3.725-A/1866 para lutar no lugar
dos jovens brancos na Guerra do Paraguai; A Lei do Ventre Livre, que travestida de
caréater abolicionista subordinava-se a condi¢des que quase inviabilizaram a emancipacgéo
civil dos escravos; a Lei dos Sexagenarios que em verdade ficou a cargo da extingdo
gradual do elemento servil, atrelada a politica de branqueamento e fomento a imigracédo
europeia em substituicdo a médo de obra escrava.

A compreensdo da sociedade humana perpassa a realidade histérica e é através
dela que se pode pensar o direito com racionalidade, de modo que a presente analise,
envolvendo a construcdo legislativa sob a perspectiva racial, permite maior reflexdo
acerca dessa racionalidade do direito brasileiro na criminalizagéo e segregacdo do povo

negro.
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