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RESUMO

Através deste trabalho, pretende-se realizar, por meio de andlises histérico-socioldgicas, uma reflexdo
sobre a postura do poder judiciario brasileiro no que diz respeito ao combate a discriminacéo racial,
tomando como parametro o dever de protecdo aos direitos humanos, sobretudo aos direitos humanos
especificos. Partindo desse pressuposto, afirma-se haver fortes indicios que o judicidrio brasileiro tem
contribuido para mitigar a concretizagdo dos direitos humanos especificos dos negros, tornando-se, por
isso, instrumento do racismo estruturado. O desenvolvimento metodolégico do trabalho consubstancia-se
da seguinte forma: inicialmente, parte-se da reflexdo da protegdo especifica dos direitos humanos sob a
perspectiva da discriminacgdo racial no contexto internacional, enxergando a partir disso, a falibilidade
protetiva do poder legislativo e judiciario no combate a discriminagéo racial no Brasil, realcando-se que tal
falibilidade e tibieza no trato do racismo encontram-se ancorados em aspectos ideoldgicos, historicamente
enraizados.

Palavras-chave: Direitos Humanos — Direitos Humanos Especificos — Direito Internacional —

Ordenamento Juridico — Poder Judiciario .

ABSTRACT

This work aims to make, through historical — sociological reflections, a reflection on the behavior of the
judicial power in Brazil, in what concerns the fight of racial discrimination, taking as a parameter the duties
of protection of human rights, especially specific human rights. Nevertheless, it is said that there are many
signs the judicial power in Brazil has contributed to mitigate the concretization of specific human rights
of black people and, because of so becoming an instrument of structured racism. The methodological
development of the work is done as following: first there is the reflection of specific protection of the human
rights under the perspective of racial discrimination in the international context, and from then, viewing
the protective fallibility of legislative and judicial powers in the fight against racial discrimination in Brazil,
highlighting that such fallibility and weakness in the dealing with racism are anchored in ideological aspects
that are historically rooted
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1.  Introducdo

No Brasil, a condicao social do negro estd intimamente relacionada a questdo da
sua insercdo no mercado de trabalho. Nesse sentido, o entendimento da situagéo social
no qual se encontra, deve perpassar, necessariamente, pelo conhecimento das causas
histéricas responsaveis pelo atual estado de marginalizagdo, e que remontam aos fins do
século XIX com o processo da aboli¢édo da escravatura.

A abolicdo da escravatura, consubstanciou-se no desfecho de um processo
caracterizado pela substitui¢édo do trabalho escravo pelo trabalho livre, de forma a excluir
deste a participagdo do negro, contribuindo para a pobreza e desigualdade em que se
encontram.

Até ametade do séculoXIX, a atividade laboral centrava-se naméo de obra escrava.
Os nativos constituiam o fundamento da atividade econémica e eram responséveis pela
producdo de servigos e bens, pela conservagdo das vias publicas, trabalho de limpeza,
transportes etc. Portanto, foram as mé&os negras, as responsdveis pela sustentagdo
econdmica do pais, desde o inicio da colonizagédo até meados do século XIX, quando um
espectro de novos acontecimentos fard mudar esse quadro. Conforme Theodoro (2008),
toda a atividade econdmica da capital do pais passava, necessariamente pela atividade
laboral dos cativos.

Como foi dito, esse quadro ird sofrer alteragdes a partir da segunda metade do
século XIX. As razdes que explicam as referidas mudancas resumem-se em: o fim do
trafico negreiroimposto pelaInglaterra, a decadéncia da economiaagucareirae ainsergéo
da médo de obra estrangeira. Tais razdes confluirdo para a abolicdo da escravatura,
entretanto, conforme ressaltado anteriormente, ndo necessariamente para o advento da
atividade laboral da méo de obra negra.

A referida imposi¢do da proibicdo do trafico negreiro por parte da Inglaterra,
entdo poténcia mundial, estava relacionada ao interesse em fomentar o surgimento
de trabalhadores livres que pudessem consumir seus produtos industrializados, o que
evidentemente nédo aconteceria em um mundo povoado por cativos.

Essa exigéncia, gradualmente, consubstanciou-se num violento golpe para a
economia brasileira, majoritariamente agricola. Concomitantemente, a isso, assomou-se
na série de infortinios pelas quais passou a economia da lavoura tradicional do agticar,
no Nordeste do pais, o fato da concorréncia da produgéo antilhana que apés um processo
de lutas internas de libertagdo, retomou com sucesso sua produtividade, escoando-a no
mercado europeu.

A imposicdo da proibicdo do trafico negreiro resultou numa escassez da mao
de obra, e no aumento de prego do escravizado. Ao mesmo tempo em que a economia
da lavoura tradicional entra em decadéncia, a economia cafeeira no centro sul do pais
(Rio de Janeiro, Vale do Paraiba e Oeste Paulista) sofre ascenséo, tornando-se a “mola
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propulsora” da nova economia brasileira. Esse tipo de produgdo encontra, a priori, seu
fundamento ainda na méao-de-obra escrava “importada”, em grande parte da decadente
regido da economia nordestina.

A economia cafeeira encontrava-se num dilema diante da escassez de mé&o-de-
obra escrava, que poderia ser resolvido pela utilizagdo do contingente nacional dos
livres e libertos que aquela altura, um pouco antes da aboli¢cdo, constituiam-se em
aproximadamente dez milhdes de individuos, para apenas 720 mil individuos cativos.

Antevendo o fim da escraviddo, motivado pela abolicdo do tréafico, pelas mas
condic¢des de reproducgdo dos escravizados, pelas sucessivas leis que tiveram origem nas
lutas do movimento abolicionista e pela indignagdo social, os fazendeiros republicanos
do oeste paulista, com suas ideias capitalistas, irdo optar pela imigracdo da mé&o de
obra estrangeira europeia. Tal op¢cdo fundamentou-se, também, na inseguranca da elite
cafeeira no que diz respeito a possibilidade de ter de depender do trabalho dos seus
antigos escravos, bem como no preconceito, segundo o qual, os trabalhadores livres e
libertos eram avessos as atividades laborais.

Na verdade, a opcdo realizada pela elite cafeeira, sobre a imigragdo, estd
relacionada a influéncia das teorias raciais desenvolvidas no século XIX, sobretudo o
darwinismo social, bem como ao desenvolvimento das forgas produtivas e a acumulagéo
do capital.

As teorias raciais produzidas durante o século XIX introduziram-se no contexto
brasileiro a partir de 1870 e se tornaram paradigmaéticas, enquanto meio de explicagédo
da nossa realidade sociocultural e instrumento de justificagcdo de poder da elite ante a
abolicdo da escraviddo. A principal delas, o darwinismo social pretendeu fundamentar-
se no pensamento de Charles Darwin.

O darwinismo transcendeu a abordagem da natureza, passando a ser aplicado, de
forma enviesada, a vérias disciplinas sociais como a antropologia, sociologia, histéria e
economia. Nesse sentido, no ambito de tais ciéncias as interpretagdes de A Origem das
Espécies se desviaram do perfil esbogado por Darwin quando aplicado ao comportamento
das sociedades humanas.

Assim, em oposi¢cdo a concep¢do humanista, defendida desde o século XVill
pelo lluminismo, segundo a qual a Humanidade era unitaria possuindo a singular
capacidade inerente a todos os homens de sempre se superarem, o darwinismo social ou
“teoria das racas”, utilizando de maneira caricata os conceitos darwinistas, iria afirmar
peremptoriamente o contrario.

O darwinismo social sustentava a tese da evolugdo somente para as ragas “puras”
de acordo com suas potencialidades. Eminentemente determinista, no que diz respeito
a perspectiva da hierarquia das ragas, adotava o modelo poligenista, acreditando que
as ragas humanas constituiam fendmenos finais, resultados imutéveis, restando que
todo cruzamento consubstanciava-se num erro, isso porque o ato da miscigenagéo nédo
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transmitia caracteres adquiridos nem mesmo no processo de evolugédo social. Diante
disso, dever-se-ia louvar os tipos puros néo sujeitos a processos de miscigenagéo, que
revelava-se como degeneragdo racial e social.

O darwinismo social fundamentava a irredutibilidade da unidade humana em trés
proposi¢cdes bésicas.

A primeira tese afirmava a realidade das ragas, estabelecendo que existiria entre
as racas humanas a mesma distancia encontrada entre o cavalo e o asno, o que
pressupunha também uma condenac&o ao cruzamento racial. A segunda maxima
instituia uma continuidade entre caracteres fisicos e morais, determinando que
a divisdo do mundo entre racas corresponderia a uma divisdo entre culturas.
Um terceiro aspecto desse mesmo pensamento determinista aponta para a
preponderancia do grupo “racio-cultural” ou étnico no comportamento do sujeito,
conformando-se enquanto uma doutrina de psicologia coletiva, hostil a ideia do
arbitrio do individuo. (SCHWARCZ, 1993, p.58-60)

Na perspectiva do desenvolvimento das forgas produtivas e da acumulagéo do
capital, a prépria escraviddo representava um obstdculo. Para a referida acumulagéo,
era necessdrio o emprego de uma forca de trabalho adaptado as exigéncias de relagtes
de trabalho mais modernas, dependentes de uma contraprestagédo salarial, ou seja,
incentivados e sujeitados ao regime salarial.

Aabolicdodaescravaturaeaconsolidagdodaimigragdoeuropeiatrouxeramconsigo
consequéncias funestas para a condigdo do homem negro no Brasil, consequéncias que
perpassaram toda nossa histéria republicana, como a consolidagdo do racismo fundada
no pressuposto da inferioridade biolégica e a marginalizagéo do trabalho negro.

O destino dos recém-libertos resultou na marginalizagdo e subocupacgdo do
contingente de homens livres no ambito da economia de subsisténcia através de
pequenos servigos urbanos, ou seja, atividades mal remuneradas, que hoje conhecemos
como setor informal; isso fez com que eles vivessem em corticos, favelas e palafitas — a
concentracdo da miséria nas cidades.

Na regido nordestina, caracterizada pelo processo singular de decadéncia da
lavoura tradicional, iniciada a partir do fim do trafico e da perda do monopélio do comércio
agucareiro, a substituicdo do regime escravocrata iniciara-se a partir da década de 50 —
século XIX — sendo os libertos incorporados as antigas propriedades rurais na condigado
de assalariados, mal remunerados ou ainda na condigdo de meeiros e parceiros num
contexto de fidelidade a elite rural que desembocard no fendmeno do “coronelismo”,
dentro de um contexto geral de pobreza regional. De acordo com Furtado (1985, p. 210-
211),
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No Nordeste, essa forma de organizagdo da economia, apds a abolicdo da
escraviddo, restringiu o fluxo de renda monetdria e, em decorréncia, impediu
a formacdo efetiva de um mercado interno. Dife-rentemente, no caso do
Centro-Sul, o fim da escravidéo significou o crescimen-to do fluxo interno de
renda monetdria e a consolidacdo do mercado interno, apesar da existéncia da
economia de subsisténcia em &reas de fronteiras agrico-las.

Em que pese o cardter de dependéncia do recém-liberto na regido nordestina,
houve em tal contexto empobrecido uma absorgdo pelo processo produtivo, devido ao
fato da imigracédo europeia ser pouco numerosa. O mesmo ndo ocorreu nas regides mais
produtivas do pais, onde o imigrante passou arealizar as mais diversas tarefas, até mesmo
as mais arduas e de baixa remuneragéo, praticamente inviabilizando a possibilidade de
atividade laboral para os recém- libertos.

Portanto, em que pese as especificidades das regides do pais, o negro recém-
liberto teve poucas oportunidades de desenvolver seu potencial produtivo, com uma
cidadania digna, realizando atividades que mal supriam sua sobrevivéncia, e ocupando
espagos marginais na sociedade. Tudo isso incrementou o problema da questéo urbana,
sobre a aglomerag¢do da pobreza que ainda perturba nossa contemporaneidade.

A abolicdo da escravatura significou para o homem negro, apenas a ascensdo a
condicdo de uma igualdade civil e politica, ou seja, ao status de cidadania. Isso porque
realizada com a auséncia de politicas publicas que favorecessem a massa dos recém-
libertos, estratégias de inclusédo socioecondmicas, como o acesso a terra e a instrugao,
restando-lhe somente a condi¢do de subalternidade.

O incentivo a terra, medida viavel de incorporagdo socioecondmica, foi vedado
aos negros por forca da “lei de terras” de 1850, cautelosamente criada pelas elites rurais
deste pais e “coincidentemente” promulgada no mesmo ano em que se estabeleceu a lei
Eusébio de Queiroz, proibindo o tréfico de escravos.

A referida “Lei de Terras” extinguiu o reconhecimento da posse estabelecida
pela resolugdo de 17 de julho de 1822. Tal lei s6 reconhecia as posses que fossem
estabelecidas apds 1822 tendo, necessariamente, que ter registro nas paréquias ou em
cartérios dos municipios; assim sendo, a grande maioria das posses que ndo possuiam
tais requisitos, foram agregadas as grandes propriedades fundiarias. A referida lei ainda
imp0s a proibi¢do ao regime das ocupagdes, e reduziu o acesso a terra exclusivamente
para os casos de compra e venda ou transmissdo por heranca. Contudo, o0 acesso a
terra por muitos brasileiros, livres ou prestes a tal, tornou-se mais dificil, curiosamente
antevendo a abolicdo e a substituicdo da mao de obra negra pela do imigrante; a vinda
dos imigrantes para o Brasil foi incentivada, e facilitada, e foram definidos meios para
viabilizar a colonizagéo dos trabalhadores europeus.

Portanto, historicamente, a explicagdo da condigdo socioeconémica, na qual se
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encontra os afrodescendentes, reside no processo perverso pelo qual foi realizada a
abolicdo, cuja finalidade foi alijar os negros da vida produtiva do pais, haja vista que foi
realizada sem qualquer mecanismo de prote¢do aos mesmos, e cuja perda do mercado
de trabalho representou a perpetuag¢édo de uma condi¢do de miséria e pobreza que se
arrasta até os dias atuais.

Conhecendo essa realidade histérica, a Constituigdo Federal de 1988 apresentou
inegdveis avangos no que se refere ao reconhecimento formal das especificidades
sociais, religiosas e culturais dos negros, perceptiveis em diversos dispositivos, a
comegar por Preambulo, que define a sociedade brasileira como “fraterna, pluralista e
sem preconceitos”. Destaca-se na Constituicdo Federal, o art. 3°, que, em seu inciso
IV, estabelece como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”. Nesse sentido, o Estado passou a reconhecer a
insuficiéncia de uma simples declaracédo de igualdade. Positivamente também afetou
a condicdo dos negros ao manifestar “o reptdio ao terrorismo e ao racismo”, contido no
inciso VIl do art. 4°.

2. A discriminacdo racial enquanto objeto da protecdo especifica dos Direitos
Humanos

A Constituicdo Federal de 1988 apresentouinegdveis avangos no que dizrespeito ao
enfrentamento do racismo no Brasil, refletindo as orienta¢des das normas internacionais
no combate a discriminacgao racial.

Deve-se entender as normas internacionais de combate a discriminacgdo racial,
no contexto do sistema especial da prote¢do dos direitos humanos; esse se distingue do
sistema geral de protecdo (sujeito abstrato e genérico) pois orienta os sujeitos concretos
que se encontram em situacao de vulnerabilidade e tem seus direitos humanos limitados.

Portanto, a questdo da discriminacgdo racial incide na prote¢do especial dos
direitos humanos e requer um tratamento juridico especial, razdo pela qual o Conselho
de Direitos Humanos da Organizagdo da Nag¢des Unidas (ONU) estabeleceu na sua
Resolugdo 5/1, que fizesse parte de sua agenda a questdo do racismo, da discriminagéo
racial, xenofobia e formas relacionadas de intolerancia.

Nesse contexto de protecédo especial dos direitos humanos, a Organizagédo das
Nagdes Unidas, tendo como pressuposto o art. 2, inciso |, da Declaragédo Universal dos
Direitos Humanos, tem criado dispositivos internacionais contra a discriminagdo racial'.

1 Art. 2°, inciso I: “todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragédo sem distingédo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religiéo,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
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O primeiro desses dispositivos foi a Convengédo Internacional sobre a Eliminagédo
de todas as Formas de Discriminagdo Racial (ICERD) em 1965. Tal convengéo teve
origem a partir da conjuntura histérica do inicio dos anos 60, com o ressurgimento das
atividades nazifascistas na Europa e com o ingresso de paises africanos na ONU. Diante
disso, reunida no dia 21 de dezembro do referido ano, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas editou a mencionada Conven¢éo, tendo em vista proteger os grupos de pessoas
que se encontrem na especifica situagdo de vulnerabilidade da discriminagdo racial,
prevenindo e combatendo as doutrinas e préaticas racistas com o objetivo de favorecer
o bom entendimento entre as racas e conceber uma comunidade internacional livre de
todas as formas de segregacéo e discriminagéo?.

Destacam-se como os mais relevantes artigos para o tema aqui tratado, os de
nimero 1, 2, 6 e 7. O primeiro artigo, logo no seu caput, define o fendmeno social da
discriminagdo racial e no seu inciso IV faz mengéo direta ao sujeito de direito a quem é
direcionado a protecdo legal.

Art. 1°, inciso IV- Medidas especiais tomadas com o objetivo precipuo de
assegurar, de forma conveniente, o progresso de certos grupos sociais ou étnicos
ou de individuos que necessitem de protecdo para poderem gozar e exercitar 0os
direitos humanos e as liberdades fundamentais em igualdade de condicdes, ndo
serdo consideradas medidas de discriminagéo racial, desde que ndo conduzam a
manutenc&o de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam
apds terem sido atingidos os seus objetivos.

O sexto artigo obriga os Estados-partes signatarios da Convengdo a garantir
recursos e protecdo eficazes diante dos tribunais para as vitimas de discriminacéao,
conforme observado a seguir:

Artigo 6° - Os Estados-partes assegurardo, a qualquer pessoa que estiver sob sua
jurisdicdo, protecdo e recursos eficazes perante os tribunais nacionais e outros
6rgdos do Estado competentes, contra quaisquer atos de discriminagdo racial
que, contrariamente a presente Convencao, violarem seus direitos individuais e
suas liberdades fundamentais, assim como o direito de pedir a esses tribunais
uma satisfacdo ou reparacdo justa e adequada por qualquer dano de que foi
vitima, em decorréncia de tal discriminacéo.

condigado.” (sic)

2 Em seu preambulo consta que os Estados ali reunidos estdo “resolvidos a adotar todas as medidas
necessdrias para eliminar rapidamente todas as formas e todas as manifestacdes de discriminagéo racial,
e prevenir e combater as doutrinas e praticas racistas, com o objetivo de favorecer o bom entendimento
entre as racas e conceber uma comunidade internacional livre de todas as formas de segregacédo e
discriminacdo racial.”
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Por ultimo, o artigo sete que obriga os estados-partes a tomarem medidas
realmente eficazes no combate a discriminagéo.

Artigo 7° - Os Estados-partes comprometem-se a tomar as medidas imediatas e
eficazes, principalmente no campo para lutar contra os preconceitos que levem
a discriminacgédo racial e para promover o entendimento, a tolerancia e a amizade
entre nacgdes e grupos raciais e étnicos, assim como para propagar os propdsitos
e os principios da Carta das Nacdes Unidas, da Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos, da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial e da presente Convencgao.

A Convencado Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagdo Racial ou CERD (Commitee on the elimination of racial discrimination),
tem sido considerada o mais amplo e eficaz instrumento de combate a discriminagéo,
sobretudo, por for¢a dos trés mecanismos de monitoramento (relatérios, comunicacgées
interestatais e comunicagdes), bem como pela presenc¢a do seu Comité composto por 18
peritos.

Além dos relatérios periédicos a serem encaminhados pelos Estados partes ao
comité, qualquer Estado parte pode denunciar o descumprimento da convencgéo
por um congénere. Nesse caso, se o presidente do comité julgar necessério, ele
pode apontar uma Comissdo Conciliatdria ad hoc para colaborar na resolugéo de
controvérsias entre Estados partes. A petigcdo individual, por sua vez, é cldusula
facultativa e estd sujeita ao esgotamento dos meios internos disponiveis para
resolugcdo da controvérsia. Pode ser apresentada por individuo ou grupo de
individuos, em que pese a auséncia de forga juridica, e tenha relevante poder
de influéncia politica, uma vez que os relatérios da CERD sdo apresentados na
AGNU. (GOES,2013 p.16)

Aindanointuitodeenfrentareerradicaradiscriminagédoracialnacontemporaneidade
apés a referida Convencéo, a ONU realizou trés conferéncias mundiais para o combate
ao racismo e a discriminagdo. A primeira delas ocorreu em Genebra-Suica, em 1978, e
se destacou por reiterar que se constituem em violagédo dos direitos humanos todas as
formas de discriminagdo, tendo por base a teoria da superioridade racial. Além disso,
nessa conferéncia alertou-se sobre a necessidade dos estados membros de formular
medidas orientadas para a melhoria das condi¢des de vida das pessoas vitimas das
desigualdades econdmicas devido a discriminagéo racial.

A segunda Conferéncia Mundial, também em Genebra, em 1983, além de reafirmar
a necessidade da erradicacdo da discriminagdo racial no mundo, pds em revista o
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histérico das a¢des de combate desenvolvidas na década anterior, especificamente nos
anos de 1973 a 1982.

A mais recente Conferéncia Mundial ocorreu em Durban-Africa do Sul, em 2001,
e foi considerada um marco histérico no combate ao racismo e discriminagéo racial por
diversas razdes, entre as quais 0 aspecto quantitativo: 173 paises estiveram presentes,
com um ndmero superior a 15 mil participantes. Questdes relacionadas a discriminagéo
foram debatidas, de forma geral, como a xenofobia e a homofobia. Também, num olhar
histérico retrospectivo, reconheceu a escraviddo como uma terrivel tragédia humana e a
classificou como crime de lesa-humanidade.

Como consequéncia estratégica da referida conferéncia, destaca-se seu Plano
de Acdo, tendo em vista o estabelecimento de medidas concretas para o combate a
discriminacgdo racial no mundo.

Em seu Plano de Acéo, a lll Conferéncia estabeleceu estratégias para alcangar
a igualdade plena e efetiva abrangendo a cooperacéo internacional e o
fortalecimento das nacdes e de outros mecanismos no combate ao racismo, a
discriminagdo racial, a xenofobia e intolerancia correlata e, ainda, apontou para
o estabelecimento de recursos e medidas eficazes de reparacgéo, ressarcimento,
indenizagdes e outras medidas em ambitos nacional, regional e internacional”. O
documento final consta de 219 tépicos. (...) Destaca-se nele os Estados-partes
reconhecem que as desigualdades de condi¢cdes promovem a discriminacéo
em suas manifestacdes correlatas. Mais adiante, no tépico 108, reconhece a
“necessidade de medidas especiais, ou a¢gfes afirmativas para as vitimas de
racismo, discriminagdo racial, xenofobia e intolerancia, como objetivo para
promover a integracgdo total destas pessoas na sociedade”. Configura-se no tépico
109 da Declaragdo[8] a importancia de se fomentar a cooperacéo internacional
promovendo a luta contra as formas de discriminacdo de forma efetiva,
cumprindo os objetivos da Carta das Nagdes Unidas e os objetivos estabelecidos
pelas Conferéncias mundiais sobre meio-Ambiente e Desenvolvimento (1992);
Direitos Humanos (1993); Populag&o e Desenvolvimento (1994); Cipula Mundial
de Desenvolvimento Social (1995); IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995);
Conferéncia das Nag¢Ses Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat I1)
(1996); Cupula Mundial sobre Alimentagdo (duas) (1996); “assegurando que
estes objetivosbeneficiem de forma igualitéria para todas as vitimas de racismo,
discriminagéo racial, xenofobia e intolerancia correlata. (MATEUS, 2015, p. 3)

2. O Ordenamento juridico brasileiro e a questédo do racismo

2.1. O combate legal a discriminagdo na primeira metade do século XX
Para entendermos a falibilidade protetiva do poder judiciario brasileiro, no que

diz respeito a protecdo dos direitos humanos especificos do negro, faz-se necessario
relaciona-la ao contexto da histéria legislativa republicana de combate a discriminagéo,
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similarmente caracterizada pela ambiguidade e tibieza no enfrentamento da questédo
racial.

Com a aboli¢do da escravatura e a Proclamagédo da Republica, o homem negro
ascendeu a condicdo de cidaddo. O primeiro diploma legal que incidiu sobre essa nova
condicdo foi o Cédigo Penal de 1890.

O supracitado cédigo trouxe como inovagédo a abolicdo da pena de morte e a
instalacdodoregime penitenciariode carater correcional, os quais serviramdeinstrumento
eficaz para controlar a massa de homens negros recém libertos, que inspirava medo e
grande desconfianga.

Naverdade, aaboli¢cdo,daformacomofoirealizada, semumadevidapoliticapublica
de absorgdo do trabalho e sem doagéo de terras, criou um contingente populacional &
margem da sociedade, o qual engrossou as periferias dos centros urbanos e que, sem
divida, passou a ameacgar a Republica recém fundada, caracterizada basicamente
pela ndo alteragdo do complexo sistema de relagdes raciais, cujo topo da pirdmide era
ocupado exclusivamente por brancos.

Neste sentido, o cédigo criminal surgiu enquanto forma de reprimir a potencial
ameaca dos recém libertados, potenciais delinquentes, e garantir o status quo da
hierarquia social. E nessa perspectiva que se entende os seguintes artigos: art. 27, § 1°:
Fixava a responsabilidade penal em nove anos; art. 402: Punia o crime de capoeiragem;
art. 158: Punia o crime de curandeirismo; art. 157: Punia o crime de espiritismo; art. 391:
Punia o crime de mendicancia; art. 399: Punia o crime de vadiagem.

As criminaliza¢des do curandeirismo, do espiritismo e da capoeira consagram-se,
enquanto forma de dominagédo cultural, a partir dos valores europeus sobre a cultura
religiosa de matriz africana.

No que diz respeito a responsabilidade penal aos nove anos de idade, a
criminalizagdo da mendicancia e da vadiagem, fica claro que o propésito inicial foi o de
reprimir a camada social negra que, por néo ter acesso a uma vida digna, caracterizava-
se, como dito, enquanto potencial inimigo da ordem.

A primeira Constituicdo Republicana de 1891 n&o fez referéncia a questdo racial
em razdo do desejo da elite de apagar a meméria coletiva da escravidéo, nédo precisando,
assim, ter que preocupar-se com a situagé@o dos negros recém-libertos. Nesse sentido,
justifica-se o fato de meses antes da promulgacdo da mesma, ter Rui Barbosa mandado
queimar os documentos oficiais referentes a escraviddo, com a finalidade de apagar
todos os vestigios da escravidao e do trafico. Ainda que o fato da aboli¢do da escraviddo,
ocorrida no Brasil, ndo fosse antecedido de um conflito como se deu nos Estados Unidos,
ao menos ela ocorreu em sintonia com a Proclamacéo da Republica, uma vez que parte
significativa das elites a percebia como um passo fundamental na construgdo de um
Brasil moderno. Contudo, tal elite abortou a oportunidade da abolicdo que deveria ter
sido uma total ruptura com o passado, e a0 mesmo tempo uma reavaliacdo do status
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quo dos negros. A postura oficial do governo brasileiro de ndo racialismo ndo impediu,
contudo, que a primeira lei republicana sobre imigragédo, editada em 1904, proibisse a
entrada no Brasil de “indigenas da Africa e da Asia”, forma utilizada para n&o utilizar
“negros” e “amarelos”. Ainda que a restrigdo aos “indigenas da Asia” fosse levantada
pouco tempo depois, manteve-se a proibicdo ao ingresso de negros, dando margem ao
aprofundamento do preconceito racial.

Por conseguinte, como foi dito, mesmo sem fazer mengdo a raga, a primeira
constituicdo republicana, que teoricamente ampliou os direitos civis e politicos dos
brasileiros, acabou impedindo o direito da populacdo negra de votar, uma vez que exigia
como pré-requisito a condicdo da alfabetizacdo, o que entdo era impossivel para a
camada social recém egressa da escravidao.

A segunda Constituicdo republicana, publicada em 1934, assemelhava-se a de
1891 no que diz respeito ao estabelecimento de uma republica federativa, contudo,
apresentava varios aspectos novos, reflexo das mudancas ocorridas no pais. Tomou como
modelo inspirador a Constituicdo de Weimar, da republica alema, que existia desde antes
da ascensdo do nazismo. Inovou criando titulos inexistentes na Constituicdo anterior,
0s quais tratavam da ordem econdémica e social, da familia, educacéo e cultura, e da
seguranga nacional.

Contudo, no que diz respeito a questdao racial, a Constituicao de 1934 representou,
na esfera do direito brasileiro, a mais nitida expresséo da teoria do branqueamento, sendo
a mais abertamente racista na histdria nacional. Logo, revelou-se como um documento
contraditério, pois apresentava, no seu artigo 113, clausula de igual proteg¢do a todos os
individuos: “Todos sdo iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distin¢des, por
motivo, de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza,
crengas religiosas ou ideias politicas.”. Por esse dispositivo, reconhecia-se a existéncia
de obstdculos a ascenséo social das pessoas afrodescendentes.

Todavia, contraditoriamente, preceitua o artigo 138 ser “dever da unido, dos
estados e das municipalidades implementar em suas respectivas leis a promocdo da
educacdo eugénica”. Irrompia, entdo, a teoria do branqueamento transformada agora
em politica publica, uma vez que a eugenia, entre outras coisas, implicava a busca da
homogeneidade racial, tanto por meio do controle, quanto pela pura e simples eliminagao
dos tipos humanos considerados “degenerados” ou “inferiores”. E significativo o fato de
terem participado do | Congresso Brasileiro de Eugenia, realizado em 1929 na cidade do
Rio de Janeiro, figuras de destaque na Assembleia Constituinte, como Levi Carneiro, um
dos principais redatores da Constituigdo, e Miguel Couto, um dos principais defensores
da clausula eugénica. A despeito da suposta pretensao de igualdade racial, o preconceito
racial estava presente nas mentes das elites que aquiesceram em escrever um artigo
que incorporou as ideias do movimento eugénico brasileiro, conferindo legitimidade
constitucional a uma teoria abertamente racista dos tempos modernos.
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Ainda nesse texto constitucional, encontra-se no artigo 126, que trata da politica
de imigracado, a expressdo mais pura da teoria do branqueamento.

Aentradadeimigrantesnoterritérionacional serd sujeita asrestricdes necessarias
para garantir a integracéo étnica e a capacidade fisica e juridica do imigrante; o
ingresso de imigrantes de qualquer pais ndo pode, contudo, exceder uma taxa
anual de dois por cento do total de individuos daquela nacionalidade residentes
no Brasil durante os cinquenta anos precedentes®.

Uma vez mais, revelava-se a maneira habilmente ambigua das elites brasileiras
de enfrentarem a questdo racial, pois como néo tinha havido ingresso significativo de
africanos, pelo menos nos dltimos 50 anos, estes ndo teriam condigdes de pleitear a
entrada no Brasil na condi¢cdo de imigrantes, ou se assim o desejassem, a quantidade do
contingente a ingressar seria minima. Tomados em conjunto, os artigos 113, 126 e 138,
referentes a questdo racial, esbogcavam uma mensagem sutil enviada a populagcdo em
geral; ainda que a igualdade tenha sido aceita formalmente como ideal, a contingéncia
das politicas publicas conduziria a continuada subordinagdo dos negros, até que estes
também se tornassem brancos. A referida mensagem permaneceu inalterada, ainda que
se mudassem as palavras, nas subsequentes Constitui¢des.

2.2. A Lei Afonso Arinos

Para melhor compreenséo lei Afonso Arinos, faz-se necessdrio contextualizd-la
na conjuntura politica que lhe possibilitou o surgimento, ou seja, a Constituicdo Federal
de 1946 e o novo governo Vargas, de 1951, ambos representantes de uma nova proposta
democrética.

A constituicdo de 1946 surgiu depois de afastados o Estado Novo e a sua
constituicdo de 1937, marcada pelo autoritarismo corporativista e influenciada pelo,
entdo em voga, fascismo.

A constituicdo de 1937 restabeleceu a democracia formal representativa, a
independénciados poderes, arelativaautonomia das unidades que comp&em a federagéo,
bem como a garantia dos direitos civis fundamentais. Por representar, estrategicamente,
a polarizagcdo das principais forgcas politicas da época, consubstanciou-se num arranjo
burgués nacionalista entre os grupos liberais reformistas e as forgas conservadoras.

3 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. De 16 de julho de 1934 in Constituicdo do
Brasil. Rio de Janeiro. Editora Aurora 1° volume, p. 489.
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Ascendendo ao poder em 1950, o novo governo Vargas, também dentro desse
espirito, esforgcou-se para apresentar-se de maneira democrética, fazendo convergir
a sua lideranca, politicos de setores conservadores e liberais reformistas. Vargas, que
iniciou seu governo tentando desempenhar o papel de arbitro diante das diferentes forcas
sociais, desejou alargar as conquistas dos trabalhadores e promover a industrializagéo,
bem como estreitar os lagos com a populagéo, reconhecendo-lhes os direitos. Portanto, é
nesse clima de “sensibilidade” para as questdes sociais, que surgiu a Lei Afonso Arinos.

Afonso Arinos foi professor de Histéria do Brasil do Instituto Rio Branco-Brasilia,
deputado federal por Minas Gerais e lider da Unido Democrética. Criou a lei de combate
a discriminagdo racial, que leva o seu nome, em razdo, basicamente, de incidentes
envolvendo a questdo do preconceito racial que tiveram repercussdo nacional e
internacional, como o que ocorreu em 1950, envolvendo a coreégrafa Katherine Dunhan
e a cantora Marian Anderson, ambas afro-americanas e muito famosas, discriminadas
no Hotel Esplanada, em S&o Paulo.

A Lei 1390, primeira peca de legislacdo voltada ao enfrentamento do problema
da discriminagdo no Brasil, sendo também, por 40 anos, a Unica, foi sancionada pelo
presidente Gettlio Dorneles Vargas, no dia 3 de julho de 1951, ficando conhecida como
“Lei Afonso Arinos”, em homenagem ao deputado que a elaborou, juntamente com
ninguém menos que seu entdo colega Gilberto Freyre que, significativamente, define
a discriminacdo resultante de “preconceito de raga ou de cor”, ndo como crime, mas
contravengdo penal.

Um aspecto imediatamente perceptivel refere-se a necessidade de caracterizar
esse delito enquanto decorrente de “preconceito de raga ou de cor”. Por tratar-se de
motivagBes subjetivas, tornava dificil prova-las, principalmente pelo fato de ser um tipo
de infragdo na qual o acusado tinha posig¢éo social superior a da vitima. Numa sociedade
acostumada a negar, ou pelo menos minimizar, a existéncia desse mesmo preconceito,
tornava-se, como foi dito, dificil apresentar a queixa. Nesse sentido, as provas de racismo
a principio s6 poderiam vir pela imprensa, mediante algum incidente particularmente
escandaloso. Contudo, o racismo virulento associado ao ideal de branqueamento,
paradoxalmente, tinha livre curso na imprensa brasileira.

Varios autores analisaram o impacto da Lei Afonso Arinos, quanto a sua eficacia
em coibir a pratica da discriminagdo racial. Os resultados foram todos desanimadores,
apontando-se as raz6es pelas quais a lei ndo funcionou. As mais evidentes sdo aquelas
que citamos anteriormente, sintetizadas na impossibilidade de punir atos motivados por
racismo ou preconceito racial. Como provar a motivagédo de alguém? Mas a lei incorria
também no equivoco da tipificagdo, ao listar exaustivamente as situagdes em que o
delito poderia ocorrer. Assim procedendo, acabou por deixar de fora inimera outras
possibilidades de discriminagdo numa sociedade complexa e dinamica como ja era o
Brasil da metade do século XX. Assim, por quase 40 anos, a legislagéo brasileira contra a
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discriminagdo racial limitou-se a cumprir um papel meramente formal.

A Lei Afonso Arinos acabou contribuindo, na pratica, para que os racistas
brancos adotassem métodos mais sofisticados de discriminac&o, dando inicio a
novos estratagemas: “Agora a escola ndo terd vaga, o hotel estard completo, e
todas as mesas do restaurante, ainda que este esteja vazio, estardo reservadas”.
Expressdes como “sd para brancos” ou “ndo se aceitam pessoas de cor”
acabaram substituidas, nos antincios de emprego e aluguel, pela exigéncia menos
explicita, mas ndo menos efetiva em termos da mensagem que veicula de “boa
aparéncia”. Essa férmula tem ainda a vantagem de, em fung&o de sua quase total
subjetividade, servir perfeitamente bem aos propdsitos do discriminador, ja que
praticamente o exime de qualquer outra explicagdo (MEDEIROS, 2004, p. 116).

2.3. A Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 consubstanciou-se no desfecho definitivo do processo
de transicdo para o regime democratico e o afastamento do regime militar. Precedida
de ampla discussdo, envolvendo parcelas significativas da populagdo e das diversas
representacdes sociais, a Carta Magna foi promulgada em 05 de outubro de 1988 sob um
clima de grande expectativas e esperancas.

O texto da nova constituicdo refletiu as pressdes dos diferentes grupos sociais,
como sindicalistas, militares, grandes empresas etc. Tais grupos procuraram acrescentar
ao texto, normas que atendessem seus interesses, como a garantia de seu cumprimento,
tornando-o analitico, demasiadamente minucioso e detalhista.

Do ponto de vista que se interessa aqui, como j& mencionado, ela apresentou
inegdveis avangos no que se refere ao reconhecimento formal das especificidades
sociais, religiosas e culturais dos negros, perceptiveis em diversos dispositivos, a
comecar pelo preambulo, que define a sociedade brasileira como “fraterna, pluralista e
sem preconceitos”. Destaca-se, ainda, o art. 3°, que, em seu inciso IV, estabelece como
um dos objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. Nesse sentido, o Estado passou a reconhecer a insuficiéncia de uma
simples declara¢do de igualdade. Afetou, também, positivamente a condi¢édo dos negros
ao manifestar “o reptdio ao terrorismo e ao racismo”, contido no inciso VIIl do art. 4°.

A nova Carta Magna, com a criagdo do instrumento de cotas e com a consagragao
de instrumento de combate a discriminagéo, abriu possibilidades para o surgimento da
politica de agdo afirmativa, consubstancializada na adocdo de cotas para negros nos
diversos espacos do poder. Agdo afirmativa consiste na promocgéao da igualdade surgida
do reconhecimento da desigualdade histérica vivida pelas pessoas negras, através de

Revista Direito.UnB | Setembro-Dezembro, 2021, V. 05, N. 03 | ISSN 2357-8009 | pp. 241-265

254



medidas positivas institucionais, para uma maior inser¢do nos espac¢os de produgdo
econdmica-cultural de nossa sociedade. Contudo, temsido adiada até aqui pelaconstante
oposi¢cdo dos setores mais conservadores.

A acdo afirmativa estd intimamente relacionada ao principio da igualdade
material, que vem sendo reconhecida como um contrapeso a insuficiéncia da igualdade
meramente processual (process-regarding equality).

Nesse sentido, diante desta insuficiéncia percebe-se, nos paises que tomam
a dignidade humana como fundamento republicano, como o Brasil (CF art.1°, 1ll), um
encaminhamento preferencial para a realizagdo de uma “igualdade de resultados” ou
“igualdade material”. Tal postura, sem duvida, resultou da observagéo, segundo a qual
fundamentar toda e qualquer politica governamental de combate a desigualdade social
apenas na garantia de que todos terdo acesso aos mesmos “instrumentos” de combate a
referida desigualdade, corresponde na pratica, a assegurar a perpetuacéo dela.

Portanto, dentro do contexto do atual principio da igualdade material, a
Constituicdo Federal poderia adotar a politica de cotas para negros, haja vista que a
mesma Constituicdo j& possui varios dispositivos que revelam o repudio do constituinte
pela igualdade “processual” e sua op¢édo pela concepg¢édo da igualdade dita “material” ou
“de resultados”.

Diante do exposto, acredita-se que a Constituicdo Federal de 1988, em que pese
seus avangos, ainda se tem mostrado timida em aprofundar radicalmente o combate a
discriminagdo, por forgca da secular tradi¢cdo do ndo enfrentamento ontolégico da questéo
racial, como as que lhe antecederam.

Nesse sentido, num esforco de sintese, afirma-se que o direito republicano
como um todo pretensamente fundamentado no liberalismo iluminista e na ideia
de constitucionalismo, nédo realizou o ideal de cidadania, porque, paradoxalmente e
propositadamente, constituiu-se num instrumento de controle social eficaz utilizado pela
elite nacional a fim de refor¢ar a marginalizagcéo da raca e etnia negras.

3. O Poder Judiciario brasileiro enquanto obstaculo a protecdo dos direitos
especificos atinentes a questao racial

Mesmo com o avango do poder legislativo constitucional, no que diz respeito ao
combate da discriminagéo racial, percebe-se que o poder judiciario tem se movimentado
muito lentamente nesse sentido, em razdo da duradoura influéncia da teoria da
democracia racial, da morosidade dos julgamentos dos crimes de racismo e da falta de
aplicacdo das normas internacionais de direitos humanos no tocante ao racismo.

No Brasil, o adiamento de politicas especificas no enfrentamento da questédo
racial tem origem na institucionalizagédo da teoria da democracia racial defendida por
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Gilberto Freyre, nos anos 30 do século XX, e que teve ampla aceitagdo até porque,
naquele contexto, houve o desaparecimento progressivo do discurso racista enquanto
interpretacédo do desenvolvimento da nagéo.

Se anteriormente a mestigagem era vista como um mal necessério e 0 negro como
elemento inferior a ser absorvido, a partir dos anos 30 surgird um discurso antirracial
embasado na dimenséo positiva da mesticagem e na afirmagédo da unidade do povo
brasileiro, em que pese sua diversidade racial, posto que convive harmonicamente.
Tal discurso evitou os conflitos raciais encontrados em outros paises, como os Estados
Unidos.

A teoria da democracia racial por sua dimenséo cultural passou a substituir as
teorias deterministas do periodo anterior, que explicavam as desigualdades entre os
grupos raciais exclusivamente pelo aspecto bioldgico, justificando, a partir disso, o
atraso nacional e a inviabilidade de nossas instituicdes democraticas. No contexto dos
anos 30, para as elites, a questéo racial parecia encaminhar-se para uma solugéo, e
acreditava-se que pelo processo de miscigenagéo, o negro tenderia a desaparecer dentro
de algumas décadas; por outro lado também, neste periodo, por for¢a da revolugéo de
1930 engendrada por Getulio Vargas e as elites marginalizadas pela politica do “café com
leite”, pretendia-se consolidar uma na¢do moderna e, sem lutas e conflitos internos.

Embora ndo tenha cunhado especificamente o termo “democracia racial”, essa
ideia perpassa o teor da obra de Gilberto Freyre. Nela, segundo o autor dessa teoria,
diferentemente de outros paises, nosso passado escravistafoibenevolente, representando
uma visdo otimista da mesticagem e tolerancia racial que caracteriza a paz social e a
boa convivéncia prépria da nagéo brasileira, alicercada por uma unidade na diversidade
racial.

A difusdo do mito da democracia racial, concomitantemente a ascenséo da ideia
do Estado Moderno e unificado, fez desaparecer, progressivamente, o discurso racista
do debate sobre a questéo racial, sendo que a ideia de raca passa a dar lugar, tanto no
ambito da politica oficial quanto nas ciéncias sociais, a ideia de cultura. Nesse sentido,
o antigo ideal de branqueamento, enquanto projeto nacional, cede espago a construgéo
ideativa do povo brasileiro consubstanciado numa sé cultura, una e indivisivel fundida,
e integrada na nacdo. Tal ideologia torna-se difundida mesmo entre a populagéo, que
enxergard a convivéncia racial de maneira democréatica, diferente do racismo virulento
norte-americano.

A democracia racial passou de mito a dogma no periodo dos governos milita-res.
Em 1970, o Ministro das Relag®es Exteriores declara que “ndo ha discrimina-céo
racial no Brasil, ndo ha necessidade de tomar quaisquer medidas esporddicas de
naturezalegislativa, judicial ou administrativa para asseguraraigualdade deragas
no Brasil” (apud TELLES, 2003, p. 58). De fato, a questdo racial desaparece do
debate publico nacional. E somente com o processo de redemocratizacdo do pais
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que o tema das desigualdades raciais retorna a cena, mas largamente dilui-do no
debate sobre justica social. Apoiada na interpretagéo do desenvolvimento como
a questdo nacional maior, a tematica da desigualdade se identifica quase que
exclusivamente com a da distribuicéo de renda (JACCOUD, 2008, p. 56).

A teoria do mito da democracia racial, difundida tanto na politica oficial
quanto no discurso popular consagrou-se como suporte ideoldgico responsével pelo
aprofundamento das desigualdades raciais que ainda caracterizam o pais e que
contribuiu para a marginalizagdo dos negros. A crenga numa democracia racial revela-
se contraditéria frente a desigualdade da condicdo do homem negro, haja vista que
na realidade existencial social, tanto os preconceitos raciais quanto os estereétipos
continuam atuantes, mediando o processo de competicdo e servindo de instrumento
bloqueador ao acesso das oportunidades, restringindo a mobilidade integracional e a
ocupagdo dos espagos sociais aos negros.

Como mostrou Hasenbalg, em seu estudo pioneiro de 1979, o racismo opera um
mecanismo de desqualifi-cagdo dos ndo-brancos na competicéo pelas posi¢cdes
mais almejadas. Ao mesmo tempo, os processos de recrutamento para posi¢cdes
mais valorizadas no mercado de trabalho e nos espagos sociais operam com
caracteristicas dos candidatos que reforgam e legitimam a divisdo hierdrquica
do trabalho, a imagem da empresa e do préprio posto de trabalho. “A raca é
assim mantida como simbolo de posicdo subalterna na divisdo hierdrquica do
trabalho e continua a fornecer a légica para confinar os membros do grupo
racial subordinados aquilo que o cédigo racial das sociedades define como ‘seus
lugares apropriados” (JACCOUD, 2008, p. 56-57).

O processo de desmistificagédo da teoria da democracia racial ganhou forga no
final dos anos 70, a partir das reivindicagdes do movimento negro e das reflexdes de
pesquisadores sociais, como Hasenbalg (1979), voltados para a questédo da mobilidade e
desigualdade social. Uma das perspectivas apontadas pelo Movimento Negro reside na
condi¢do da desigualdade social da renda relativa dos negros no Brasil. Constatou-se que
os negros (pretos e pardos) tem, no que diz respeito a renda domiciliar per capita, menor
que a metade da renda per capita dos brancos, resultado do histérico de discriminacgdes
pela qual vem passando na histéria republicana e ndo como faz crer o senso comum, a
auséncia de esforgco ou mérito.

Contudo, mesmo com o referido processo de desmistificagdo, ainda impera no
imaginéario do povo brasileiro, a crenga segundo a qual somos uma democracia racial,
da qual comunga o poder judiciario, tornando inécua aplicagdo de novas leis, como a
7.716/89 e 9.459/97 criadas com a proposta explicita de combater o racismo.
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Além de ser normatizado pela Constituicdo Federal, o crime de racismo passou
a ser também tutelado pela Lei n® 7.716 de 5 de janeiro de 1989, e pela Lei n® 9.459 de
13 de maio de 1997 que alterou os artigos 1 ° e 20° da anterior, acrescentando ainda
um paréagrafo ao artigo 140 do Decreto-lei n® 2.848 de 7 de dezembro de 1940 que se
constitui no Cédigo Penal. Os referidos diplomas legais consubstanciam-se enquanto
resultado das lutas do movimento negro, representando ao mesmo tempo um avango na
mentalidade do legislador nacional no que diz respeito aos crimes de racismo.

Contudo, se as referidas leis representaram um avango na mentalidade do
legislador nacional, o mesmo néo se pode dizer da mentalidade do Poder Judiciério no
trato das questdes raciais, haja vista que interpreta tais dispositivos legais de maneira
enviesada, influenciado, acreditamos, por um preconceito enraizado e pelo mito da
democraciaracial, de tal forma que, ndo tem contemplado o pleito das vitimas de racismo.

Nessa perspectiva, os juizes, nos casos concretos que lhes chegam, preferem
interpretar ofensas verbais racistas, como a sofrida por uma mulher negra em S&o Paulo
em 27 de novembro de 1989, chamada de “macaca” e “negra”, como delito contra a honra,
injuria simples, amenizando, com isso, o potencial ofensivo do autor, contribuindo para o
relaxamento da prisdo em flagrante (GUIMARAES, 2004).

A interpretacdo judicial, prefere ndo enxergar o disposto no art. 20 da Lei n°
9.459, tipificando-o sistematicamente como de acdo penal privada, tratando-o como
crime contra a honra, persequivel mediante queixa-crime, tornando ineficaz o objetivo
do legislador de combater os crimes raciais, os quais sdo sancionados com a pena de
recluséo.

Os juizes preferem entender o ato de racismo de uma maneira puramente técnica,
quando consubstanciado na segregacao e exclusdo violentamente nitida. Assim, nesse
tipo de interpretacdo, para se enquadrar o ofensor por crime de racismo, teria de haver
de maneira explicita a discriminacdo segregacionista.

Tal interpretacdo mais uma vez prejudica a vitima de racismo, uma vez que a
discriminacéo é exercida de modo sutil, conforme Anténio Guimaraes (2004, p. 36):

O que chama a atengdo na Lei 7.716 e na sua interpretacgdo, tal como feita pelos
juizes de Direito em suas sentengas, € que o ato de racismo era conceituado
como limitando-se a um ato de segregacdo e de exclusdo. Os comportamentos
criminalizados sdo desta natureza, por isto mesmo os verbos utilizados na
redacdo da Lei sdo todos referentes a exclusdo, tais como impedir obstar, negar
etc., referindo-se seja ao acesso a servicos publicos ou residéncias, seja ao
atendimento em estabelecimentos, seja ao convivio familiar. Ora, o problema
consiste exatamente no fato de que tais formas de discriminagdo segregacionista
séo residuais no mundo atual e, quando exercitadas, o sdo de modo sutil.
Disfarcando-se o motivo racial sob alguma transnominac&o ou tropo, tais como
aparénciafisica (boa aparéncia), uso ocupacional (elevadores de servigo) ou titulo
de propriedade (locais exclusivos para sdcios ou proprietdrios) e escondendo-
se sob motivagdo técnica ou mesmo cultural (mérito escolar, preferéncia de
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clientela, qualificages técnicas etc.).

Desta forma, desconhecendo ou fingindo desconhecer os mecanismos sutis
e velados de discriminagéo racial, ao darem sentengas fundamentadas na interpretacéo
literal da lei que pdem realce aos verbos “excluir”, “negar”, “impedir”, os juizes denegam
o pedido da vitima com a alegac¢édo de ndo haver bases concretas e indicios suficientes
para a puni¢do do autor.

Tais interpretac0es, seja tipificando a ofensa verbal como crime contra a honra,
ou somente enxergando a segregac¢do racial de maneira explicita, cada vez mais rara
em nossa sociedade, contribuem para o aprofundamento das ideias racistas, para a
impunidade de tal crime, bem como para desmotivagdo do combate ao racismo pelo viés
do judicidrio.

Nesse mesmo sentido, diante do preceito constitucional que afirma ser crime
inafiancdvel a pratica do racismo sujeito a reclusédo, também tem o judiciério sutilmente
desprezado a finalidade do legislador de combater o racismo.

Os juizes consideram excessivo o rigor da lei Constitucional, alegando ser
desproporcional a quantidade da pena aplicada, argumentando que se alguém comete
assassinato, tem direito a fianga e o crime pode até prescrever dentro de certo tempo,
contudo tais direitos sdo negados ao autor do crime de racismo, restando que o
entendimento judicial considera, por exemplo, o obstdculo ao acesso de alguém a uma
boate ou restaurante em fung¢éo da cor, menos danoso para a sociedade que o homicidio,
razdo pela qual preferem amenizar a punibilidade do infrator tipificando-a de maneira
mais branda.

Diante do exposto, acredita-se que a constancia de sentencas absolvitdrias,
no que diz respeito aos crimes de discriminagdo, consubstanciam-se no fenédmeno da
discriminagdo indireta e na perpetuacdo do preconceito. Tais sentengas, motivadas
por uma parca compreensdo dos conflitos interétnicos vigentes no Brasil, enfraquece
o principio da igualdade, consolidando e favorecendo os privilégios dos grupos étnicos
dominantes, que enxergam a realidade a partir da perspectiva dos seus valores, mesmo
nas decisdes aparentemente neutras, resultando num impacto negativo para os
afrodescendentes.

Este privilégio racial faz com que a cosmovisdo e as perspectivas proprias
de certo grupo sejam concebidas como “neutros do ponto de vista racial”,
constitutivos da “normalidade social”, consideradas “natural”: a branquidade
€ efetivamente suprimida, desassociada do ambito racial. Neste contexto,
as escolhas e comportamentos com contetido racial branco s&o valorizados e
recebem aprovacéo social, por enquadrados dentro da referida normalidade, ao
passo que as demais sdo desvalorizadas e objeto de suspeigdo, necessitando
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justificar-se continuamente. Esta dinamica tem suas raizes em ideologias
abertamente racistas, bem como informa uma abordagem completamente cega
para as questdes raciais no direito da antidiscriminacdo. Um dos efeitos nefastos
da desconsideracdo da teoria institucional da discriminacéo e do esvaziamento
do disparate impact é o enfraquecimento do principio da igualdade, cujo carater
restrito e limitado acaba por legitimar todo racismo que ultrapassa a discriminagéo
intencional (Raupp, 2008, p. 138).

Além da referida interpretacdo judicial enviesada, outros dois problemas
contribuem enquanto obstaculos & concretizagdo da realizagdo dos direitos humanos
especificos dos negros quais sejam, a morosidade da justica no julgamento de crimes de
discriminagédo racial e a inaplicabilidade das normas de direitos humanos referentes ao
combate do racismo.

No que diz respeito & morosidade, pode-se tomar como exemplo a Bahia,
que tem 222 processos em tramitagdo no 1° e 2° no Tribunal de Justi¢a (TJ-BA) pelo crime
de racismo, sendo que apenas sete foram julgados, em sete anos.

O levantamento, feito a pedido do CORREIO, computa todos os processos desde
2011, quando foi criado o Esaj, servico de consulta digital a processos do TJ-Ba.
Isso significa dizer que pouco mais de 3% do total de processos teve alguma
sentenca ou, ainda, que praticamente uma sentenca foi proferida por ano, desde
entdo. N&o estdo incluidos os processos por injdria racial, que tramitam nos
Juizados Especiais®.

Explicando areferida morosidade, a Promotora Livia Sant’ Anna Vaz, Coordenadora
do Grupo Especial de Protegcdo dos Direitos Humanos e Combate a Discriminagao
(Gedhdis), do Ministério Publico do Estado da Bahia, afirma que a causa da mesma
consubstancia-se na auséncia de prioridade no julgamento de crimes de racismo

O que a gente pode dizer é que ndo é uma prioridade (julgar esses casos). Ndo
foi a toa que o Brasil foi condenado pela Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos em 2006. Nessa decisdo, a comissdo considera que o sistema de justica
brasileiro reproduz também o racismo: é o racismo institucional, ao néo julgar, de
forma adequada, os crimes de racismo®.

4 http://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/um-por-ano-de-2011-para-ca-apenas-sete-
processos-por-racismo-foram-julgados/
5 Ibid
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Tao prejudicial quanto a referida morosidade no julgamento dos processos de
crimes de racismo é a inaplicabilidade das normas de direitos humanos, particularmente
aquelas que protegem os direitos socioecondmicos, nas quais estédo inseridas as normas
de combate a discriminagéo racial.

Tomando por base a pesquisa realizada por José Ricardo Cunha¥, sobre a extenséo
da justiciabilidade dos direitos humanos em adjudicagcdo por juizes de tribunais de
julgamento da Comarca da cidade do Rio de Janeiro, tem-se as seguintes constatagdes:
quatro em cada dez juizes ndo tiveram instrugéo formal no exame sistemético de questdes
fundamentais de direitos humanos; 86% do total dos entrevistados se descreveram como
brancos, resultado que confirma a existéncia de uma exclusdo da populagdo negra ou
mulata da profissdo de juiz; Apenas 6% dos entrevistados disseram ter se envolvidos
na area de direitos humanos, o que ajuda a entender a causa de infrequéncia dos
instrumentos de direitos humanos

Uma andlise desses dados nos ajuda a entender, pelo menos preliminarmente,
por que as decisdes desses juizes sdo tdo frequentes sobre os instrumentos de
direitos humanos dos sistemas da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU) e da
Organizacgdo dos Estados Americanos (OEA). Com o assunto tdo negligenciado
pelos juizes, a aplicagdo das normas de direitos humanos € dificultada.”

Esse quadro sugere uma falta de intimidade com o conceito geral de direitos
humanos e as normas desses direitos responsaveis pelo ndo reconhecimento da
inaplicabilidade delas nas sentencas exaradas pelos juizes.

4, Conclusio

Pode-se constatar ter havido um avango na politica de combate a discriminagao
racial no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e das leis infraconstitucionais,
tendo o estado brasileiro superado a fase das simples declaragdes de igualdade e se
encaminhando para a concretizagdo de medidas mais eficazes. No campo do direito
internacional, em 1995, o Brasil elaborou e entregou relatérios ao Comité da CERD, nos
quais assumiu haver, no pais, a desigualdade racial, se propondo a elaborar politicas
para combater a discriminagdo. Em 2002, aderiu a cldusula facultativa apresentada pela

6 A pesquisa norteou-se na premissa segundo a qual o tipo da vara, ou tribunal de 12 instancia, a
cor do juiz e a quantidade de conhecimento que ele tem sobre os sistemas internacionais de protegdo de
direitos humanos da OEA e da ONU sé&o varidveis fundamentais para determinar como juizes aplicam os
instrumentos internacionais de direitos humanos como base para suas sentencas.

7 http://www.scielo.br[scielo.php?script=sci_arttext&pid=51806-64452005000200009
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CERD, consistente no direito de peticdo condicionada ao reconhecimento do estado-
parte da competéncia do Comité para receber e examinar comunicacdes das vitimas de
violacgdes.

No contexto internacional, o combate a discriminacao racial tem obtido perceptivel
avanco histérico, sobretudo, a partir da década de 1960, quando a ONU tencionando
combater as diversas manifesta¢gGes racistas e de discriminagdo racial que estavam
ocorrendo em diferentes partes do mundo, editou a Resolugédo n. 1.904. Tal resolugéo
aprovou a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
discriminagéo racial.

Para que a Declaragéo néo ficasse apenas no nivel da intencdo de vontade, mas
tivesse um caréater eficaz, a Assembleia Geral das NagGes Unidas aprovou a Convengéo
Internacional sobre a Eliminagédo de todas as Formas de Discriminagdo Racial no ano
de 1965, bem como criou, em 1970, o Comité de Eliminagdo da Discriminagdo Racial,
enquanto mecanismo de concretizagdo da convengéo.

No plano processual, também a CERD se apresenta como importante instrumento
internacional de combate as violagdes de direitos humanos, proporcionando em seu
artigo 14 o recebimento e exame de comunicagdes de individuos ou grupos de individuos
vitimas das violagGes dos direitos previstos na Convengao.

Além da CERD, com vistas a erradicagdo do preconceito e da discriminagéo racial
no mundo, a ONU desenvolveu, de 1973 a 2003, trés décadas de combate ao racismo,
realizando uma conferéncia mundial em cada uma delas, sendo a mais importante a
tltima realizada em Durban em 2001.

Portanto, é inquestiondvel os avangos ao combate internacional a discriminagéo,
sobretudo, a partir da criagdo da CERD que apontou falhas dos estados na implementacéo
de suas obriga¢des no combate a discriminagdo no plano legislativo obrigando-lhes
também a enviar-lhe relatérios periodicamente. Pode-se atribuir a CERD também a
eliminagao do apartheid na Africa do Sul.

Em que pese tudo isso, no Brasil persistem os indicadores das desigualdades
sociais em relagdo aos negros, j4 comentadas neste artigo, sobretudo, em relagdo a
auséncia nos espacos de poder. Além disso, corroborando para esse status quo, tem-se
a mentalidade do poder judicidrio no trato das questdes raciais, com sua interpretacédo
enviesada e influenciada pela teoria da democracia racial, ndo ajuda a combater a
discriminagdo, mas realiza o fendmeno da discriminagéo indireta.

Pode-se afirmar, no que diz respeito a realidade brasileira, que existe uma certa
ineficdcia dos mecanismos internacionais no sentido de erradicar estruturalmente a
discriminagédo, haja vista que ndo existe no ambito do poder judicidrio nacional, uma
integracdo vertical entre os niveis de combate juridico, o doméstico e o internacional
global (CERD).
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“O problema a ser debatido reside na natureza desse” paralelismo entrelagado”
no que diz respeito ao problema juridico que se apresenta para o lesado da
discriminagcéo racial. Em relacdo ao nivel doméstico (...) certa cautela na
aplicacdo do arcabouco juridico interno a dentncias da discriminacdo racial,
mas também a quase total falta de consciéncia a respeito dos institutos juridicos
internacionais aplicdveis a essa tematica. Este fato é corroborado em estudo
sobre o judiciario carioca organizado por José Ricardo Cunha, que mostra a falta
de conhecimento, ou até certo desprezo por parte dos operadores do Direito, da
esfera juridica internacional” (HOFFMANN 2008, p.106)®.

Contudo, o descompasso do judicidrio brasileiro em relagdo aos mecanismos
internacionais materializa-se, também, como foi dito, na morosidade dos julgamentos
dos processos do crime de racismo, bem como no aumento do nimero de acusados de
racismo serem considerados inocentes.

O levantamento, realizado em tribunais de segunda instancia de todo o pais, revela
que a quantidade de casos de discriminagéo julgados cresceu nos ultimos anos,
porém, a nimero de acusados considerados inocentes também aumentou. Entre
2005 e 2006, foram julgadas 84 acdes, das quais 52,4% foram vencidas pelos
réus. Nos dois anos seguintes, os réus venceram em 66,9% dos 148 processos por
racismo ou injuria racial®.

Em sintese, uma confluéncia de fatores tais como a ideologia da democracia
racial, a morosidade da justica, a falta de consciéncia a respeito dos institutos juridicos
internacionais aplicdveis a temdtica do racismo, o aumento das sentencas favoraveis
aos réus tem contribuido conjuntamente para mitigar a concretizagdo dos direitos
humanos especificos dos negros, tornando o Poder Judicidrio brasileiro um dos maiores
instrumentos do racismo estruturado na nossa sociedade.
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