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“Nao abra a mao!

Nao pense em retroceder;

Caminhe um pouco mais, se ja chegou aqui;
Pra que parar?

Pensar em desistir?”

(Jozyanne)


http://www.cifraclub.com.br/jozyanne/

RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso ¢ sobre o modo como o ordenamento juridico,
especialmente o brasileiro, estd sendo utilizado na luta contra o racismo. Nesse sentido, a
pesquisa baseou-se em estabelecer como os ramos do Direito (divisdo meramente pedagodgica)

interagem com esta questao social.

O primeiro capitulo trata dos aspectos constitucionais relacionados com o assunto em
analise. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) ¢ o primeiro
instrumento legal a tratar praticas de racismo como crime, apesar do discurso reiterado de
diversas autoridades dos governos brasileiros, ao longo do século XX, ser de repudio ao
racismo, assim como a afirmagdo de que existiria uma “democracia racial” no Pais.

Fez-se necessaria, também, uma analise dos efeitos do direito internacional publico,
além de salientar a expansdao do movimento de direitos humanos ap6s o término da Segunda
Guerra Mundial.

Outro assunto relevante foi o movimento de autoafirmagdo dos povos africanos, que
empreendeu esfor¢os no combate ao racismo e a aprovagao da Convengdo sobre a Eliminacao
de todas as formas de Discrimina¢ao Racial.

A respeito do direito penal e sua relacdo com o racismo ¢ necessario apontar duas
observagdes: primeiro, sobre o comportamento reticente das instituicdes penais (Ministério
Publico, Poder Judiciario e policia) para a efetiva aplicagdo da legislagdo antirracista; em
segundo lugar, a estrutura da lei, que ¢ considerada imperfeita segundo a melhor técnica
juridica/legislativa.

Por fim, serd apresentada a relacdo da legislagdo civilista e do Estatuto da Igualdade
Racial com o combate ao racismo, por meio do estudo da doutrina dos danos morais e sua

aplicagdo nos casos de racismo.

Palavras-chave: Racismo, Direito, Constitucional, Penal, Internacional.
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INTRODUCAO

Ao longo da historia do Brasil, observa-se um longo processo de exploragdo e
discriminacdo da populagdo negra. Desde o periodo escravocrata até a atualidade, foi
construido um sistema de segregacdo que s6 comecou a ser desatinado com a CRFB/88.

O tema racismo no Brasil ¢ um assunto espinhoso. Ha quem defenda que no pais
ndo ha racismo, principalmente, quando se estabelece uma comparagdo com a situagao
estadunidense®. Por outro lado, existe a luta do movimento negro para desmascarar a
discriminacdo racial que cotidianamente prejudica a dignidade de pessoas negras no
Brasil..

O conceito de racismo passou por uma transformac¢do profunda; nesse sentido,

afirma Santos (2009, p. 51):

O conceito de racismo foi ampliado para cobrir as formas de racismo
institucional e racismo estrutural. O racismo passou a ser identificado como
uma situag@o que poderia ocorrer independentemente da vontade das pessoas,
reconhecendo que certas praticas, realizadas por instituicdes, ndo tém
atitudes, mas podem certamente discriminar, criar obstaculos, impedir e
prejudicar os interesses de um grupo por causa de sua raga, de sua
cor.(Santos, 2009, p.51)

Importante destacar que a admissdo da existéncia do racismo ¢ facil; contudo,
prova-lo mostra-se um grande obstaculo.

Com a promulgagdo da Carta Magna em 1988, institucionalizou-se um novo
sistema de direitos e prerrogativas. O racismo passou a ser crime imprescritivel e
inafiangavel. Nessa perspectiva, o ordenamento juridico passou a contemplar uma maior
protecdo as vitimas de praticas discriminatdrias raciais.

Nesta pesquisa, optou-se por dividir o ordenamento em 4 ramos: Direito
Constitucional, Direito  Internacional, Direito Penal e Direito Civil

Dentro de cada ramo foi desenvolvido um raciocinio singular para aquela area,
mas conectada com as demais.

Dentro do ramo Constitucional, enveredou-se pelo inciso XLII, art. 5° da
Constituicao. Buscou-se, também, o desenvolvimento do contexto historico da primeira
legislacdo antirracista até a Assembleia Constituinte, onde se insculpiu a criminaliza¢ao

do racismo como garantia fundamental.

! Criou-se um falso ideério no Brasil de que como as praticas racistas aqui ndo sio tio explicitas como
nos Estados Unidos da América, logo ndo ha “racismo de verdade” no pais.



No Direito Internacional Publico serdo apresentados aspectos relevantes do
ordenamento juridico internacional na luta contra o racismo produzido apés o fim da
Segunda Guerra Mundial.

Em geral, o combate ao racismo no Brasil ¢ visto ainda como um assunto de
competéncia da seara penal. Quando se discute a questdo racial no mundo juridico,
apenas a literatura juridica acerca da criminaliza¢do do racismo ¢ vasta. A producio
cientifica sobre as praticas racistas em outros campos do direito ¢ praticamente
inexistente.

Assim, esta monografia pretende, de forma singela, contribuir na abordagem da
relacdo existente entre o ordenamento brasileiro e o combate ao racismo, por meio dos

diversos ramos em que esta dividido o Direito.
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1.0 DIREITO CONSTITUCIONAL E O COMBATE AO RACISMO

1.1. CONTEXTO HISTORICO DO MOVIMENTO NEGRO BRASILEIRO NO SECULO XX,
ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988.

Como atesta Lima (2009, p.129), a histéria do movimento negro no Brasil
durante o século XX pode ser dividida em trés periodos: o primeiro seria o da “ilusdo da
integracdo pacifica”, cujo ponto maximo foi a criagdo da Frente Negra Brasileira
(FNB); o segundo periodo, marcado pelas “dentincias sociais da miséria provocada pelo
racismo”, que se estende do final da FNB, na década de 1930 até a década de 1970; por
fim, o terceiro periodo, da ‘“consciéncia da necessidade de romper a estrutura
reprodutora do racismo”, cujo ponto de partida ¢ o ano de 1978, com a fundagdo do
Movimento Negro Unificado contra a Discriminacdo Racial (MNUCDR).

A Frente Negra Brasileira foi o primeiro grande movimento negro, inserido no
campo politico, a ter dimensao nacional. O surgimento da FNB ¢ o ponto culminante
desta primeira fase do movimento negro pos-aboli¢do. Organizada primeiramente em
Sdo Paulo (capital) e depois no interior do Estado, projetou-se nacionalmente
(BARROS, 2009, p.145).

A partir da leitura de Barros (2009, p.149), evidencia-se que os militantes da
FNB procuravam romper as barreiras sociais impostas aos negros para sua total
integracdo, denunciando as manifestacdes de discriminagdo e preconceito. Cabe
ressaltar, ainda, que constituiram uma organiza¢do paramilitar, cujos integrantes vestiam
camisas brancas e seguiam rigida disciplina.

De acordo com Sales Junior (2009, p.31), com a eclosdo da ditadura varguista,
em 1938 (cinquenta anos da aboli¢dao), a FNB e a Unido Negra Brasileira, assim como
os 6rgdos da imprensa negra, deixavam, pela violéncia do Estado, de existir.

Importante destacar que mesmo com as inimeras criticas, que sofreu e ainda
sofre a Frente Negra Brasileira, deve-se salientar seu ineditismo e a importancia de ter
sido o primeiro movimento politico dos negros de grande envergadura.

Ja segunda fase ¢ marcada pelo fim das ilusdes da possibilidade de uma
integragdo social dos negros, baseada, na ideologia da democracia racial. Denuncias
contra o preconceito e discrimina¢do racial, as dificuldades encontradas no mercado de
trabalho e no acesso a educagdo, a miséria e a marginalizacdo da populagdo negra serdo

a tonica deste periodo que, a partir de inimeras organizagdes por todo o Brasil, buscardo
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também, em muitos casos, o resgate e a resisténcia cultural.
Em 1944 surgiu o Teatro Experimental do Negro, liderado por Abdias do

Nascimento, um dos fundadores da extinta Frente Negra Brasileira:

[...] o TEN ndo nasceu para ser apenas uma reagdo contra a exclusdo do
negro no teatro. Ele foi imaginado como frente de luta, entdo deveria ter
varias ramificagdes, varios setores a serem atingidos por uma acdo
transformadora de nossa realidade. Por isso o TEN ¢ também uma
continuagdo das lutas da Frente Negra, mesmo mantendo uma identidade
propria. O diferencial ¢ que o TEN ndo queria saber de integragdo”

(Nascimento, 2003, p.65).

Com o fim do Estado Novo, foi possivel uma rearticulagdo dos movimentos
negros de forma mais ampla. Com a implantacdo da ditadura militar no Brasil, em
1964, muitas organizagdes foram fechadas e as dificuldades para qualquer movimento
organizado na sociedade tornaram-se imensas. Os partidos e organizagdes populares
foram extintos, embora alguns persistissem na luta, mesmo na clandestinidade, como os
dois partidos comunistas — PCB e PCdoB — e outras organizacdes (FAUSTO, 2007, p.
356).

Sales Junior (2009, p.69-70) revela que o recrudescimento da ditadura,
principalmente, com a instituicio do Ato Institucional nimero cinco — AIl-5 —
interrompeu grande parte das iniciativas do movimento negro, inclusive as discussdes
acerca de questoes politico-ideologicas, cujo debate florescia em muitas organizagdes.

Lima (2009, p. 156) conta que nas escadarias do Teatro Municipal de Sao Paulo,
em junho de 1978, foi fundado o Movimento Negro Unificado Contra a Discriminag@o
Racial — MNUDCR — como resultado do acimulo de experiéncias anteriores e da
consciéncia de que a populagdo negra deveria engajar-se na luta pela propria superagao
das estruturas que permitiam a discriminagao e a marginaliza¢do do negro no Brasil.

No final da ditadura militar e no periodo imediatamente posterior, muitos
militantes do movimento negro tornaram-se militantes de partidos que ja estavam em
atividade desde o inicio da década de 1980 e outros que somente conquistaram a

legalidade em 1985, no governo de José Sarney (LIMA, 2009, p. 158).

1.2. ALEGISLACAO ANTIRRACISTA PRE- CONSTITUICAO CIDADA

Nos anos 1950, o movimento negro, tendo como um de seus grandes expoentes

12



Abdias do Nascimento? que propunha uma legislacao antidiscriminatoria. Apesar da luta
empreendida pelo movimento, a proposta foi rechacada pelo parlamento, o qual
afirmava inexistir fatos concretos que demandassem a criagdo do referido instrumento
legal (SANTOS, 2009, p. 209).

A criagdo do primeiro estatuto de combate ao racismo s6 ganhou for¢a com a
exposicao internacional do Caso Dunham.

Conforme relata Ivair dos Santos:

A dangarina negra Katherine Dunham e a cantora Marian Anderson tiveram
sua hospedagem recusada no Hotel Esplanada de Sdo Paulo, onde tinham
feito reservas durante excursdo com sua companhia no Brasil. O mesmo ja
havia ocorrido com outros negros americanos, como a sociologa Irene Diggs
que, quatro anos antes, ndo pode se hospedar no Hotel Serrador, no Rio de
Janeiro(...). (Santos, 2009, p.210)

A Lei n° 1390/51, mais conhecida como Lei Afonso Arinos, foi elaborada sob a
égide do pensamento brasileiro de que no pais nao havia conflito entre racas, logo nao
haveria espago para a discriminagao.

Santos (2009, p.213) afirma que a Lei ndo foi concebida com base na realidade
discriminatoria que os negros estavam inseridos, mas imaginou que existiriam espagos
onde os negros sofriam segregagdo — os quais seriam catalogados pelo instrumento
juridico e estudo.

E primordial destacar o entendimento de Santos (2009, p.214-218) de que o
sistema juridico, representado principalmente pelo Poder Judicidrio, através da Lei
Afonso Arinos absorveu o mito da democracia racial e, por conseguinte, ndo conseguiu
garantir o principio da proibicao das discriminacdes raciais, contido na Constituicdo de
1946, pois historicamente sempre se apresentou como neutro nos assuntos relativos a
raca, o que formalmente, representaria a protecdo da lei.

Um dos grandes problemas de elaboragdo técnica e de eficicia da lei Afonso

Arinos ¢ o fato dela tipificar espagos de discriminacdo e nao situagdes e

2 Abdias do Nascimento nasceu em Franca-SP em 1914 foi ator, diretor e dramaturgo. Militante da luta
contra a discriminagio racial e pela valorizagdo da cultura negra. E responsavel pela criagdo do Teatro
Experimental do Negro, que atua no Rio de Janeiro entre 1944 e 1968 e é a primeira companhia a
promover a inclusdo do artista afro-descendente no panorama teatral brasileiro.
Na qualidade de primeiro deputado federal afro-brasileiro a dedicou seu mandato a luta contra o racismo
(1983-87), apresentou projetos de lei definindo o racismo como crime e criando mecanismos de acdo
compensatdria para construir a verdadeira igualdade para os negros na sociedade brasileira.
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comportamentos discriminatorios, como fica evidente no caput do artigo 1°, e também
no caput do artigo 2°, da referida lei, os quais tratam como contravengdo penal a recusa
de estabelecimento comercial ou hospedagem por conta de preconceito de raga ou cor’.

O sistema penal brasileiro impde que as contravengdes penais recebam um
tratamento mais brando do que o destinado aos crimes. Como a lei apenas reproduzia o
pensamento de igualdade racial no pais e ndo exigia a modifica¢do do entendimento dos
integrantes do sistema criminal — policiais, promotores e juizes — a conduta
predominante era a de arquivamento das denuncias, o que caracterizava uma violagao
aos direitos das vitimas.

Afonso Arinos na década de 1980 disse que sua obra tinha eficacia, mas que
materialmente ndo havia aplicacdo, ja que quando ¢ verificada a infragdo penal e feita a
queixa na delegacia tudo se resolvia ali.

Para Santos (2009, p.229) “Arinos afirma que a Lei ndo ¢ ineficaz pois estd
preservando a ordem social que mantém o negro — a vitima do racismo — na mesma
situacdo de desigualdade perante o sistema penal judiciario.”

De certa forma, ¢ possivel estabelecer que o sistema judiciario - de forma
inconstitucional - acabava por aplicar a discriminagdo racial o Principio da
Insignificancia penal. Segundo a doutrina penal brasileira, a qual reverbera os
ensinamentos italianos, considera-se que o Principio da Insignificancia ¢ aplicavel
quando a conduta (em si tipica e ndo considerada comum ou adequada pela sociedade)
ndo atinge o bem juridico tutelado suficientemente para que se possa concluir pela

existéncia de crime.

1.3. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A LUTA CONTRA O
RACISMO

A Carta Magna de 1988 inaugurou um novo periodo no ordenamento juridico

brasileiro, o qual passou a se caracterizar pela prevaléncia dos Direitos Humanos que

5 Art 1° Constitui contravencdo penal, punida nos té€rmos desta Lei, a recusa, por parte de

estabelecimento comercial ou de ensino de qualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou receber
cliente, comprador ou aluno, por preconceito de raga ou de cor.

Paragrafo tnico. Sera considerado agente da contravengdo o diretor, gerente ou responsavel pelo
estabelecimento.

Art 2° Recusar alguém hospedagem em hotel, pensdo, estalagem ou estabelecimento da mesma
finalidade, por preconceito de raga ou de cor. Pena: prisdo simples de trés meses a um ano e multa de
Cr$5.000,00 (cinco mil cruzeiros) a Cr$20.000,00 (vinte mil cruzeiros).
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efetivam o principio da Dignidade Humana e do repudio ao racismo.

Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de contetido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-
se o0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo € o preconceito
segregacionista. (...) Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas
as distingdes entre os homens por restrigdes ou preferéncias oriundas de raga,
cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre o outro, de que sdo exemplos a xenofobia,

LEINT3

“negrofobia”, “islamofobia” e o antissemitismo. (HC 82.424, Rel. P/ o ac.
Min. Presidente Mauricio Corréa, julgamento em 17-9-2004.)

Sales Junior (2009, p.74-76) esclarece que a atuacdo de congressistas negros
como Abdias do Nascimento, Benedita da Silva e Carlos Alberto de Oliveira Cad
mostram uma mudanca de panorama no tratamento que o legislativo dispensava as
questdes relativas a populacdo negra. A partir do projeto proposto pelo deputado Cao, a
pratica de racismo passou a ser considerada como crime. Depois de décadas de luta do
movimento negro, a Constituicdo elegeu ao patamar de cldusula pétrea a protecdo contra
o crime de racismo.

Para entender os aspectos constitucionais relevantes no combate ao racismo, faz-
se necessario a explana¢do doutrinaria de alguns institutos como os principios da

Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade.

1.3.1) O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Principio € mandamento nuclear de um sistema, o qual se irradia sobre diferentes
normas compondo lhes o espirito; serve de parametro para a devida interpretacdo dos
ideais do sistema, pois garante defini¢do racional e logica, além de composi¢do
harmonica.

Para a maioria dos doutrinadores, a dignidade da pessoa humana nao ¢ vista pela
maioria como um direito, em face dela ndo ser conferida pelo ordenamento juridico. Na
verdade, trata-se de um atributo que todo ser humano possui independentemente de
qualquer requisito ou condic¢do, seja ele de nacionalidade, sexo, religido, posi¢ao social
etc.

Por meio dos ensinamentos Miranda (1999, p.169) ¢é possivel sistematizar as
caracteristicas da dignidade da pessoa humana, como por exemplo: (a) a dignidade da
pessoa humana ¢€ coletiva e individual; (b) a liberdade prevalece sobre a propriedade; (¢)

a protecao da dignidade das pessoas ¢ universal e (d) a dignidade da pessoa tem como
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pressuposto a autodeterminagdo da pessoa relativamente aos seus semelhantes e aos
poderes publicos.
Um boa conceituacdo juridica para a dignidade da pessoa humana ¢ fornecida

por Ingo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa co-responsdvel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres humanos. (Sarlet,2001,
p. 60)

O preambulo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos estabelece a
universidade do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, afirma:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo... Considerando que
os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla.

A dignidade da pessoa humana foi elevada a categoria de principio fundamental
da Republica previsto no art. 1°, inciso III da Constituicdo de 1988. O principio da
dignidade da pessoa humana impde um dever de abstencdo e de condutas positivas
tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana. E imposi¢do que recai sobre o Estado,
obrigando-o a respeitar, proteger ¢ promover as condi¢des que viabilizem a vida com
dignidade.

No Brasil, € real o esforco para a efetiva concretizacdao do principio da dignidade
da pessoa humana, seja no plano legislativo ou no jurisprudencial/doutrinario.
Entretanto, ¢ de se salientar as dificuldades econdmicas e sociais de se implementar tal
principio.

Sobre a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito

jurisprudencial, assim afirma Gilmar Mendes:

No plano jurisprudencial, sdo inumeras as decisdes de nossos tribunais
concretizando o principio da dignidade da pessoa humana, como registra
Uadi Lammégo Bullos em levantamento, exemplificativo, ordenado sob os
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seguintes titulos: habitagdo; portador de HIV; aliena¢do fiduciaria em
garantia; doacdo feita por conjuge, indenizagao por dano moral; requisi¢do de
informagdes a bancos e repartigdes publicas; paternidade; Serasa — ndo
negativacdo do nome do devedor; internacdo do menor; e mudanga de sexo.
(Mendes, 2009. p.177)

Nota-se que poucos sdo os casos de racismo apreciados pela pelos tribunais
brasileiros, tornando-se mais raros ainda nas cortes superiores: STF e STJ. O caso de
grande destaque na cultura jurisprudencial brasileira pos-88 sobre racismo teve como
ponto fundamental a colisdo entre o principio da dignidade humana (ndo sofrer
discriminacdo) e o principio da liberdade de expressao.

No julgamento do Habeas Corpus n° 82.424-2, o ministro Nelson Jobim

declarou o seguinte voto:

A questdo, portanto, ¢ esta: as opinides que pretendem produzir o 6dio racial
contra judeus, contra negros, contra homossexuais, devem, ou ndo, ser
tratadas de forma diferente daquelas opinides que causam ordinariamente a
ofensa ou a raiva? Por 6bvio, o ddio racial causa lesdo ao objetivo de uma
politica de igualdade, que ¢ uma politica democratica. A igualdade, portanto,
¢ precondigdo para a democracia ¢ o objetivo da liberdade de opinido. As
opinides consubstanciadas no preconceito e no odio racial ndo visam
contribuir para nenhum debate inerente a deliberagdes democraticas para o
qual surge a liberdade de opinido. Ndo visam contribuir para nenhuma
deliberacdo, ndo comunicam idéias que possam instruir 0 compromisso que
preside a deliberagdo democratica. Os crimes de 6dio ndo tém a intengdo de
transmitir ou receber comunicacdo alguma para qualquer tipo de deliberagdo,
O objetivo seguramente ¢ outro. Ndo estd na base o compromisso do
deliberar democratico. Quer, isto sim, impor condutas antiigualitarias de
exterminio, de 6dio e de linchamento; desconhecer o 16cus da liberdade de
expressdo e seu objetivo no processo democratico leva ao desastre; a miopia
do fundamentalismo histdrico conduz ao absurdo. A liberdade de opinido na
democracia é instrumental ao debate e a formagdo da vontade da maioria com
respeito a minoria. A Constitui¢do ndo legitima a tolerancia com aqueles que
querem a producdo de condutas contrarias ao principio da igualdade. (HC
82.424, Rel. P/ o ac. Min. Presidente Mauricio Corréa, julgamento em
17/9/2004)

Percebe-se por parte do Ministro, e também serd notado nos votos de outros
membros do Supremo, que o racismo para o Poder judicidrio brasileiro revela-se apenas
sob o aspecto de 6dio. Como aconteceu durante os anos de vigéncia da Lei Afonso
Arinos, a jurisprudéncia brasileira continua a ignorar o racismo implicito, indireto, que

nas relagdes raciais brasileiras ¢ tdo danoso quanto os crimes de 6dio.

1.3.2. PRINCIiPIO DA IGUALDADE
Assim preceitua o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal: “Todos sdo iguais
perante a lei sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
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igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos” (BRASIL, 2012). Esse
dispositivo constitucional consagra o principio da igualdade.

A igualdade legal pressupde um dos direitos basicos do cidaddo. Toda a luta do
movimento negro ao longo do Século XX foi a efetiva aplicacdo deste principio. Nao
basta apenas que a lei reconheca que dois seres de ragas diferentes sejam iguais
formalmente, ¢ necessario que o Estado provenha para que esta igualdade exista de
forma material.

O Estado brasileiro tem enfrentado as desigualdades oriundas do racismo por
meio de medidas conhecidas como agoes afirmativas; sendo a adogao de cotas raciais no
ensino superior brasileiro como a mais famosa delas.

As agoes afirmativas possibilitam ao Estado a utilizagdo de sistemas que possam
reduzir as desigualdades, mesmo que eles aparentemente sejam discriminatdrios, como

ficou exposto pelo Supremo Tribunal Federal:

A lei pode, sem violagdo do principio da igualdade, distinguir situagdes, a
fim de conferir um tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa
fazé-lo, contudo, sem que tal violagdo se manifeste, ¢ necessario que a
discrimina¢do guarde compatibilidade com o contetido do principio.(ADI
2.716, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-11-2007, Plenario, DJE de 7-
3-2008)

O Supremo Tribunal Federal ao julgar improcedente a ADPF 186 prestigiou uma
nova fase no constitucionalismo brasileiro em relacdo a tematica. O Ministro Joaquim
Barbosa citou o poder de efetividade que o sistema de cotas empresta ao postulado da
isonomia juridica:

[..]deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por
todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e
pela sociedade(...)ndo se deve perder de vista o fato de que a historia
universal ndo registra, na era contempordnea, nenhum exemplo de nagdo
que tenha se erguido de uma condigdo periférica a condi¢do de poténcia
economica e politica, digna de respeito na cena politica internacional,
mantendo, no plano domeéstico, uma politica de exclusdo em relagdo a uma

parcela expressiva da sua popula¢do.(ADPF 186, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 4-5-2012, Plenario, DJE de 14-5-2012)

1.3.3. INCISOS XLI E XLII, CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Os incisos XLI e XLII concretizam a luta do movimento negro ao longo do
processo de redemocratizacdo do pais. Ficou estabelecida a proibigdo de atos

discriminatorios a quaisquer direitos e liberdades fundamentais.
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Estes dois incisos estdo ligados umbilicalmente aos principios da cidadania e da
dignidade da pessoa humana, além de um dos objetivos fundamentais sacramentados no
art. 3° da CF*.

A fianca — negada pela Constitui¢do nos crimes de racismo — ¢ fato juridico de
caucionar obrigacao alheia, o que importaria em responsabilidade ou abonagdo. A fianca
no direito processual penal ndo tem mais natureza fidejussoria , ou seja, deixou de
representar a confianga em alguém, o qual se obrigaria por outrem, e quando
necessitasse, supriria a devida falta.

Hoje a fianga tem natureza de garantia real para o cumprimento das obrigacdes
do beneficiario. A prestacdo financeira tomou o lugar na confianca da palavra. Tavora
(2012, p.657) diz que “a fianga ¢ uma caucdo, uma prestagdo de valor para acautelar o
cumprimento das obrigacdes do afiancado.”

O objetivo da fianga ¢ obter a presenca do agente a todos os atos da persecucgao
penal com o intuito de evitar os efeitos dramaticos do carcere preliminar. Caso venha
ocorrer condenagdo, a execucao de pena (no caso de multa), além do pagamento de
indenizacdo a vitima e o pagamento de custas processuais ja estardo garantidos.

Importante ¢ o fato de que mesmo que o crime de racismo seja inafiangavel, o
acusado pode obter liberdade. Com as alteracdes feitas, pela Lei 12.403/2011, no
Cdédigo de Processo Penal, desde que ndao haja mais motivos que sustentem a prisao
preventivaS, o juiz deverd conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as

medidas cautelares previstas no art. 319° deste Codigo e observados os critérios

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;(...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.

® CPP, Art. 312. A prisio preventiva podera ser decretada como garantia da ordem piblica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Sao medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragoes;

IIT - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacdo ou instrugdo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fung@o publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagéo para a pratica de infragdes penais;
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constantes do art. 282"

Quanto a prescricdo, Greco (2012, p.711) a define como “o instituto juridico
mediante o qual o Estado, por ndo ter tido capacidade de fazer valer o seu direito de
punir em determinado espago de tempo previsto pela lei, faz com que ocorra a extingao
da punibilidade”.

Com base no postulado de Jesus (2000, p.710) ¢é possivel aduzir que a
prescri¢do, em face de nossa legislagao penal, tem triplice fundamento: 1°) o decurso do
tempo (teoria do esquecimento do fato) 2°) a correcdo do condenado; ¢ a 3°)a
negligéncia da autoridade.

Logo, segundo o constituinte origindrio, como o crime de racismo € um crime
de grave lesdo a dignidade da pessoa humana, jamais podera ser tal fato esquecido. E
possivel, também inferir, que os representantes populares na elaboragao da CF/88 nao
acreditavam no ajustamento do criminoso racista ao longo do tempo.

Com maior destaque, tem-se o fato de que ndo serd admissivel a negligéncia das
autoridades que durante toda a historia juridica brasileira trataram a pratica de racismo

como algo inexistente ou insignificante. Assim, o texto constitucional inaugura um novo

VII - internac¢do provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e
houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletr6nica.

" Art. 282.As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investiga¢do ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

II - adequag@o da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do
indiciado ou acusado.

§ 19As medidas cautelares poderdio ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 22 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigacdo criminal, por representagdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.

§ 3%Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimagdo da parte contraria, acompanhada de copia do
requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 42 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
unico).

§ 52 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 62 A prisio preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituigio por outra
medida cautelar (art. 319).
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entendimento quanto a esse crime odioso nao permitindo de forma alguma que o Estado
abone-se, mesmo que por negligéncia, do seu direito de punir.

Ap6s todo esse apanhado histdrico e juridico € nitida a evolucdo no tratamento
legal dispensando ao crime de racismo. Até a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, a pratica de racismo era encarada da mesma forma que “colocar um vaso de flor
no peitoril de uma janela, uma vez que ela poderia cair ¢ machucar alguém” (SOUSA,
2009, p.239) - visdo contravencional do racismo. Agora esta infracdo discriminatoria &
equiparada a condutas tdo grave como a acao de grupos armados, civis ou militares,

contra a ordem constitucional e o Estado Democratico; visdo criminal do racismo.
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2. O BRASIL E A INCORPORACAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS DE
COMBATE AO RACISMO

Bobbio (1992, p.68) afirma que a Segunda Guerra Mundial ¢ considerada o fato
histérico decisivo da terceira fase do processo de universalizagdo dos Direitos
Humanos, pois Evento criou um consenso sobre a necessidade de estabelecer
mecanismo de preven¢do de atrocidades como as que foram cometidas durante os
regimes nazi-facistas.

A efetiva sedimentagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos veio com
o advento da Carta das Nagdes Unidas, em 1945, bem como com a promulgacdo da

Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos em 1948, como destaca Simone Rodrigues:

A Carta foi a pega central na proclamagdo de principios e valores a serem
compartilhados pela sociedade internacional, demarcando como pilares do
sistema internacional a igualdade soberana, a integridade territorial, a
independéncia politica dos Estados, a autodeterminacdo dos povos, a nio
intervengdo nos assuntos internos, a resolugdo pacifica dos conflitos, a
abstencdo da ameaga ou uso da forca, o cumprimento das obrigagdes
internacionais, a cooperagdo internacional e o respeito e a promog¢do dos
direitos humanos e liberdades fundamentais sem discriminagdo.
(RODRIGUES, 2000, p. 26).

A constru¢do de um sistema internacional de protecdo aos direitos humanos
capaz de responsabilizar os Estados pelas violagdes por eles cometidas, ou ocorridas em
seus territorios, foi o entendimento depreendido dos documentos citados acima. Este
sistema de prote¢do baseia-se na ideia de que todo Estado tem a obrigacdo de respeitar
os direitos humanos de seus habitantes com 6nus da responsabilidade no caso de
desrespeito (BOBBIO, 1992, p.30).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos resta efetivamente consolidado
como disciplina juridica autonoma, universalmente reconhecida, promovendo, com seu
surgimento, a responsabilizacdo dos Estados por violagcdes de direitos humanos,
relativizando, pois, a soberania (antes absoluta) dos Estados, e consolidando o
reconhecimento definitivo de que a pessoa humana € sujeito de direito em ambito

internacional, como exposto por Ivair dos Santos (2009, p.93):
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O sistema de Direitos Humanos, compreendido como o conjunto de
instituigdes nacionais ¢ internacionais que monitora a implementagdo dos
tratados internacionais, enfrenta sempre dificuldades para atender a demanda
crescente de situagdes de violagdo dos direitos. Este sistema depende da
sociedade civil organizada, com autonomia de acdo internacional e em
condi¢des de oferecer as denuncias de violagdo. Isto implica a necessidade de
estrutura investimentos e quadros técnicos que conhecam direito
internacional voltada para Direitos Humanos.

E descreve a nova fase inaugurada pela Declaracao Universal:

Com a Declaragdo de 1948, tem inicio a uma terceira ¢ ultima fase, na qual a
afirmagdo dos direitos é, a0 mesmo tempo, universal e positiva: universal no
sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sio mais
apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva
no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os direitos
do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio
Estado que os tenha violado. (SANTOS, 2009, p.95)

Assim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - fundada nos principios
da liberdade, da igualdade e da fraternidade, além de enunciar a todos os povos e
nacdes a primazia da dignidade da pessoa humana, como centro e fonte de todos os
valores - consolidou-se, desde entdo, como um dos mais importantes documentos sobre

direitos humanos.

2.1. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Piovesan (1997, p.223) ensina que o sistema interamericano de Direitos
Humanos tem como pilares dois regimes: o primeiro ¢ a Convengdo Americana € 0
outro ¢ a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos.

A Conven¢dao Americana conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica é o
instrumento de maior importancia dentro do sistema interamericano de direitos
humanos, ela foi assinada em 22 de novembro de 1969 em Sado José na Costa Rica
(PIOVESAN, 1997, p.223).

Cancado Trindade (2003, p.46) afirma que com o inicio da vigéncia da
Convengao Americana ficou estabelecido que as normas deste tratado seriam aplicados
também aos Estados Nao-Partes.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, segundo Cancado Trindade
(2003, p.50) ¢ bifasico, pois € composto por dois oOrgdos distintos: a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Estes o6rgdos ndo sdao permanentes, reunindo-se em periodos pré-determinados de
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sessoes.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ¢ um 6rgao autdnomo
pertencente a Organizacdao dos Estados Americanos (OEA), representando todos os seus
paises membros, tendo sua sede em Washington.

Conforme Cangado Trindade (2003, p. 50) a Comissdo Interamericana dos
Direitos Humanos passou a receber e examinar reclamagdes de individuos contra
violagdes aos direitos humanos ocorridas nos Estados-membros. A Comissdo ¢
composta de sete membros, que sempre deverao ser pessoas de alta autoridade moral e
com conhecimento em matéria de direitos humanos.

Teixeira ¢ Amaral (2010, p. 4-12) marcam duas caracteristicas importes da
Comissao: Até mesmo os Estados que ndo ratificaram a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos podem ser supervisionados e penalizados internacionalmente pela
Comissao por violagdes aos direitos humanos previstas na Declaragdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem. Diferentemente dos demais 6rgdos da OEA, a Comissao
possui direito irrestrito de solicitar “Opinides Consultivas” a Corte Interamericana sobre
aspectos de interpretacdo da Convengao Americana.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ o 6rgdo jurisdicional do sistema
regional, possuindo competéncia consultiva e contenciosa, sendo composta por sete
juizes nacionais dos Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
eleitos pelos Estados-partes da Convengao (PIOVESAN, 1997, p.234-235).

Piovesan (1997, p.236) destaca, ainda, que ao exercer sua competéncia
consultiva, a Corte podera apresentar pareceres relativos a interpretacao do Pacto de Sao
Jos¢ da Costa Rica ou de qualquer outro tratado relativo a prote¢do dos direitos
humanos nos Estados americanos.

E importante observar que nem todos os Estados Americanos que depositaram a
carta de adesao a Convencdo Americana de Direitos Humanos, neles se incluindo, os
Estados Unidos e outros, reconheceram a competéncia da Corte para o exercicio de suas

funcgdes jurisdicionais. (PIOVESAN, 1997, p. 238)
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2.2. CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO

RACIAL

O contexto historico pos-guerra e as lutas pela criagdo de um sistema de
protecao de Direitos Humanos constituiram o embrido da luta contra a discriminacao
racial. Contudo, foram trés fatos historicos que levaram a criacdo da Convengao sobre a
Eliminagao de todas as formas de Discriminagdo Racial (CEDR).

O primeiro fato historico a ser ressaltado € o ingresso de dezessete novos paises
africanos na ONU em 1960. Com o fim da Segunda Guerra e do modelo neocolonialista
europeu na Asia e na Africa, muitas colonias lutaram e conseguiram sua independéncia.
A entrada de tais paises africanos ¢ o marco da luta de um continente africano unido no
combate ao racismo e suas maléficas consequéncias.

A realizacdo da Primeira Conferéncia de Cupula dos Paises Nao-Alinhados, em
Belgrado, em 1961, foi outro fator a impulsionar a CEDR. Tal cupula dimensionava o
surgimento de uma terceira via a polarizagdo EUA (capitalismo) versus Unido Soviética
(socialismo).

Os participantes da referida conferéncia ansiavam por discussdes que tratassem
de suas necessidades basicas tais como luta contra a pobreza e o subdesenvolvimento,
além da tematica étnico-racial.

O terceiro marco que impulsionou o surgimento da CEDR foi o ressurgimento
de atividades nazifascistas na Europa. A volta de grupos nacionalistas de extrema direita
comegou a preocupar organizacdes de direitos humanos, a ameaga de um novo
holocausto apressou a tomada de decisdo por parte dos governantes como ficou exposto
na parte preambular do documento da Convencao:

Convencidos de que qualquer doutrina de superioridade baseada em
diferengas raciais ¢ cientificamente falsa, moralmente condenavel,
socialmente injusta e perigosa, em que, ndo existe justificacdo para a
discrimina¢do racial, em teoria ou na pratica, em lugar algum,
Reafirmando que a discriminagdo entre os homens por motivos de raga, cor
ou origem étnica ¢ um obstaculo a ralagcdes amistosas e pacificas entre as
nacgdes e ¢ capaz de disturbar a paz e a seguranga entre povos e a harmonia de
pessoas vivendo lado a lado até dentro de um mesmo Estado.
Convencidos que a existéncia de barreiras raciais repugna os ideais de
quaisquer sociedades humana,
Alarmados por manifestacdes de discriminagdo racial em evidéncia em

algumas areas do mundo e por politicos governamentais baseadas em
superioridade racial ou 6dio, como as politicas de apartheid, segregacdo ou

separagio. (BRASIL. Decreto n° 65.810, 1969)

25


http://pt.wikipedia.org/wiki/Organização_das_Nações_Unidas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Belgrado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Europa

De inicio, o texto da Convencao estabelece o sentido de discriminagao racial:

[...] significard qualquer distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia baseada
em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo
ou efeito anula ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num
mesmo plano, (em igualdade de condigdo), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico econdmico, social, cultural ou em qualquer

outro dominio de sua vida. (BRASIL. Decreto n°® 65.810, 1969)

Interessante ressaltar que o Artigo 1° da citada Convengao propde a adogdo de
acdes afirmativas para diminuir os abismos entre diferentes grupos étnico-raciais.

Assim, proclama a redagao oficial:

Nao serdo consideradas discriminagdes raciais, as medidas especiais tomadas
como o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou individuos que necessitem da protecdo que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que, tais
medidas ndo conduzam, em consequéncia, 4 manutencdo de direitos
separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos terem sidos

alcangados os seus objetivos. (BRASIL. Decreto n° 65.810, 1969)

Rocha leciona de forma contundente:

A acdo afirmativa ¢ um dos instrumentos possibilitadores da superacdo do
problema do ndo cidaddo, daquele que ndo participa politica e
democraticamente como lhe é assegurada na Constitui¢do Federal, porque
ndo se lhe reconhecem os meios efetivos para se igualar com os demais e
como cidadania ndo combina com desigualdades, ela é entdo, uma forma
juridica para se superar o isolamento ou a diminuigdo social a que se acham
sujeitas as minorias. (Rocha, 1996, p. 283-295)

Com o mesmo entendimento Sarmento afirma que:

Acdo afirmativa sdo medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou
ndo, que visam promover a igualdade substancial, através da discriminagdo
positiva de pessoas integrantes de grupos que estejam em situagdo
desfavoravel, e que sejam vitimas de discriminacdo e estigma social. Elas
podem ter focos muito diversificados, como mulheres, os portadores de
deficiéncia, os indigenas ou os afrodescendentes, e incidir nos campos mais
variados, como educagdo superior, acesso a empregos privados ou a cargos
publicos, refor¢o a representagdo politica ou preferéncias na celebragdo de
contratos. (Sarmento, 2007, p. 187-215)

Como citado no capitulo de aspectos constitucionais, no Brasil, a ado¢do do
sistema de cotas raciais nas vagas das universidades federais ¢ o mais famoso exemplo
de acdes afirmativas para a populagdo negra. Apds longos anos de debates doutrinarios e
jurisprudenciais chegou-se ao entendimento de que tal medida € constitucional.

Por unanimidade o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o sistema de cotas
adotado pela Universidade de Brasilia ndo feria o principio da igualdade. Na

interpretacdo do Guardido da Constitui¢do, este modelo referenda a verdadeira
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aplicacdo do aludido principio: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais dentro de suas referidas desigualdades” como pregava Aristoteles.

A Convengao sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminagdo Racial foi
primorosa ao exigir de seus Estados Membros medidas que possam coibir a
discriminacao racial; faz-se notdvel a condenacdo a propaganda que incite a

discriminagado e segregacao racial. Diz a Convengdo em seu artigo IV:

Os Estados partes condenam toda propaganda e toda as organizagdes que se
inspirem em ideias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de
um grupo de pessoas de certa cor ou de certa origem étnica ou que pretendem
justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminagdo raciais e
comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a
eliminar qualquer incitacdo a tal discriminagdo, ou quaisquer atos de
discriminacdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados na
Declaracdo universal dos direitos do homem e os direitos expressamente
enunciados no artigo 5 da presente convencdo, eles se comprometem
principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de ideias baseadas na
superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discriminago racial,
assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagdo a tais atos, dirigidos
contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra
origem étnica, como também qualquer assisténcia prestada a atividades
racistas, inclusive seu financiamento;
b) a declarar ilegais e a proibir as organizagdes assim como as atividades de
propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividades de propaganda
que incitar a discriminag@o e que a encorajar ¢ a declara delito punivel por lei
a participacdo nestas organizac¢des ou nestas atividades.

¢) a ndo permissdo as autoridades publicas nem as instituigdes publicas,
nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminagdo racial.
(BRASIL. Decreto n® 65.810, 1969)

O Brasil adotou por meio da Lei n° 7.716 de 1989 penas de reclusdo e multa,
para os delitos ligados a disseminagdo de propaganda com conteido racista e
discriminatorio. Convém destacar que a lei penal condena apenas o uso da sudstica para
fins de divulgacdo da ideologia nazista.

Assevera Silveira:

A caracterizacdo desse especial fim de agir ndo reivindica uma compreensdo
hermética ou doutrinaria do “nazismo”, devendo ficar claro, no minimo, a
simpatia pelo antissemitismo ou a célera contra outras minorias, o recurso a
métodos violentos, o apego a formagdo paramilitar ou a adoragdo a figura de
Hitler. (Silveira, 2006, p.228)

Na estrutura juridica dos direitos humanos, a existéncia de meios que
possibilitem o acesso a prestacdo jurisdicional, como forma de se evitar a violagdao dos
principios  consagrados nos Tratados Internacionais torna-se  primordial.

No Brasil, o direito de peti¢do foi elencado com valor constitucional. A
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convencao garante aos individuos o direito a protegdo e recursos perante o Poder
Judiciario e demais o6rgdos do Estado competentes, contra quaisquer atos de
discriminagdo racial que violarem seus direitos individuais e suas liberdades
fundamentais.

A Convengao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo Racial
estipulou os 6rgdos nacionais como destinatarios das reclamacdes acerca de violagdes

de direitos humanos.

Todo Estado Parte podera declarar a qualquer momento que reconhece a
competéncia do Comité para receber e examinar comunicagdes de individuos
ou grupos de individuos sob sua jurisdigdo que se consideram vitimas de uma
violagdo pelo referido Estado Parte, de qualquer um dos direitos enunciados
na presente Convengdo. O Comité ndo recebera qualquer comunicagdo de um
Estado Parte que ndo houver feito tal declaracdo
2. Qualquer Estado Parte que fizer uma declaragdo de conformidade com o
paragrafo do presente artigo, podera criar ou designar um 6rgdo dentro d sua
ordem juridica nacional, que terd competéncia para receber e examinar As
peticdes de pessoas ou grupos de pessoas sob sua jurisdi¢do que alegarem ser
vitimas de uma violagdo de qualquer um dos direitos enunciados na presente
Convencao e que esgotaram os outros recursos locais disponiveis. (BRASIL.
Decreto n°® 65.810, 1969)

J& o sistema americano de direitos humanos, por meio da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, estabeleceu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos o
dever de receber e averiguar as demandas dos cidadaos.

Para que a peticdo seja aceita pela Comissdo, sera necessario: a) que tenham sido
interpostos e esgotados os recursos da jurisdicao interna, de acordo com os principios de
direito internacional; b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da
data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo
definitiva; ¢) que a matéria da peti¢do ou comunicagdo nao esteja pendente de outro
processo de solucdo internacional e; d) que no caso do art. 44, a peti¢do contenha o
nome, a profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante
legal da entidade que submeter a peti¢do (BRASIL. Decreto n® 678, 1992).

Segundo Santos (2009, p.127), quando a Comissdo reconhecer que a peticao
possui os requisitos legais de admissibilidade adotard procedimentos voltados para a
solugdo do problema apontando-a nas disposi¢des da Convengdo Americana de Direitos
Humanos e demais normas internacionais aplicaveis ao caso em analise.

Segundo a Convengdo, compete ao Estado a responsabilizagdo no sentido de

satisfazer ou reparar, de forma justa e adequada, o dano que o cidadao foi vitima.
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Vieira Janior (2004) assenta que quando ha violacdo de direitos humanos a
responsabilidade do Estado ¢ objetiva. O grande marco deste tipo de responsabilidade é
a desnecessidade de o lesado provar que havia dolo ou culpa na conduta estatal.

Para se comprovar a responsabilidade objetiva, sdo necessarios apenas trés
pressupostos. O primeiro ¢ a ocorréncia da conduta estatal — seja ela comissiva ou
omissiva, legal ou ilegal. O dano ¢ o segundo pressuposto a ser demonstrado, Carvalho
Filho (2009, p.533) ressalta que ndo importa a natureza do dano, pois tanto o dano
patrimonial quanto o moral s3o indenizaveis. Por ultimo, deve o lesado demonstrar que
houve nexo causal entre a conduta estatal e o dano.

Sobre o pensamento da responsabilidade civil do Estado, afirma Vieira Junior:

[...] o pleito por reparagdo pode ser individual ou coletivo. Na hipotese desse
ultimo, a medida processual adequada seria a agdo civil publica que abrange
as acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a
qualquer interesse difuso ou coletivo, inclusive o interesse coletivo dos
negros “a igualdade, a ndo discriminagao, a incolumidade moral e a proibigdo
de tratamento degradante” previsto no ordenamento juridico-constitucional
(Junior 2002, p.57 apud Vieira Janior, 2004, p.41)

Condutas discriminatérias cometidas por particulares, mas que ndo sao
devidamente punidas pelo Estado ensejam a condenagdo deste ultimo. O grande

exemplo deste tipo de responsabiliza¢do ficou evidenciado no caso Simone Diniz.

2.2.1. CASO SIMONE ANDRE DINIZ

Santos (2009, p.434) conta que, no dia 5 de marco de 1997, Simone A. Diniz
relatou a policia da capital paulista que foi vitima de um crime racial. A dentncia era
contra Aparecida Gisele Mota da Silva que publicou no jornal Folha de Sdo Paulo, em
02.03.97, uma oferta de trabalho para doméstica, mas que s6 candidatas
“preferencialmente da raca (cor) branca” seriam aceitas.

Segundo depoimentos colhidos pela policia, no curso da investigacao dos fatos, ao
ligar para o niimero que constava no antncio foi atendida pela senhora Maria Tereza —
pessoa designada por Aparecida para atender os telefonemas das candidatas - a qual lhe
perguntou a cor da sua pele, ao que respondeu em seguida dizendo ser negra. Logo, foi
informada que ndo preenchia os requisitos para emprego (SANTOS, 2009, p. 435).

Aparecida Gisele foi acusada por Simone de ter violado o artigo 20 da Lei Cao, de
n°® 7.716/89, alterada pela Lei 8081/90, cujo texto consta que € crime “praticar, induzir

ou incitar, pelos meios de comunicagdo social ou por publicagdo de qualquer natureza,
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a discriminag¢do ou preconceito por raga, religido, etnia ou origem. Pena. reclusdo de
dois e cinco anos” (SANTOS, 2009, p. 435).

A acusada e o seu marido confirmaram para a autoridade policial o contetdo do
anuncio do jornal e da ligagdo anteriormente mencionada. Disseram, sem meias
palavras, que sO contratariam mulheres da “raga” (cor) branca porque as negras batem
nas criancas confiadas a sua guarda. Justificaram essa preferéncia pela raga (e cor) por
que os seus filhos ficaram traumatizados com as agressdes praticadas por uma ex-
empregada negra, mas nao comprovaram juridicamente tal fato (SANTOS, 2009, p.
435).

Concluido o inquérito policial, os autos foram remetidos ao Ministério Publico.
Ap6s ter feito sua andlise, o promotor requisitou ao juiz que os arquivasse por nao haver
provas que atestassem o dolo da acusada — a verdadeira inten¢do de discriminar alguém
por causa da cor e/ou raga. Segundo a doutrina e jurisprudéncia majoritarias no Brasil, o
dolo de discriminar (condi¢do subjetiva do agente) ¢ fundamental para atestar a
consumagao dos crimes raciais previstos na Lei Caé (SANTOS, 2009, p. 435).

Segundo Simone e os demais peticionarios, a justi¢a brasileira negou-lhe acesso a
justica (e justica) por causa da sua raga e/ou cor, alegaram ainda, que esse tipo de
negacdo ¢ uma rotina racial institucionalizada no cotidiano da justi¢a brasileira, que
viola as garantias da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Assim, resumiu

Santos:

Os peticionarios alegaram que o Estado brasileiro violou os direitos da senhora
Simone André Diniz, concernentes ao cumprimento do disposto nos artigos 1° (1),
8° 24 e 25 da Convengdo Americana e, em fungdo do artigo 29 desse mesmo
instrumento, os artigos 1°, 2° (a). 5° (a) (I) 6° DA Convengao Internacional para a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. Assim, os peticionarios
solicitaram a responsabiliza¢do do Brasil pela violagdo dos direitos acima
mencionados, a recomendagdo para que o Estado procedesse a apuracdo e
investigagdo dos fatos, indenizacdo e publicidade sobre a resolugdo do presente caso
a fim de prevenir futuras discriminagdes baseadas em cor ou e raga. (Santos,2009,
p-436)

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos concluiu que a Republica
Federativa do Brasil era responsavel pela violagdo do direito de igualdade perante a lei,
de protecao judicial e das garantias judiciais consagradas, respectivamente, nos artigos

8°, 24 e 25 da Convengao Americana de Direitos Humanos (1969).
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3.0 COMBATE AO RACISMO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

ApOs as incursdes feitas nos ambitos constitucional e internacional, relativas ao
combate ao racismo, realizadas nos dois primeiros capitulos, agora a questdo sera
abordada na legislacdo penal.

No caso do racismo no Brasil, era imprescindivel o uso do sistema penal para
que houvesse mudangas no modo como a sociedade enfrentava essa pratica.

O Projeto de Lei n° 668 de 1988, de autoria do deputado federal Carlos Alberto
de Oliveira (nacionalmente conhecido como “CAQ”), apresentado trés meses apds o
encerramento da Assembléia Constituinte, foi aprovado e transformado na Lei n°® 7.716.

Abaixo a justificativa apresentada pelo excelentissimo deputado:

[...] o negro deixou, sem duvida, de ser escravo, mas ndo conquistou a
cidadania. Ainda ndo tem acesso aos diferentes planos da vida econdmica e
politica. E mais do que evidente que as desigualdades e discriminagdes
raciais marcam a sociedade, o Estado ¢ as relagdes econdémicas em nosso
Pais. Passados cem anos da Lei Aurea, esta ¢ a situagdo real. (...) A lei n.
1.390, de 3 de julho de 1951, que caracteriza a pratica do racismo como
contravencdo penal, cumpriu a sua época ¢ tempo, o papel de acautelar e
diminuir o cometimento odiendo do racismo. Tornar-se imperiosa, porém,
uma caracterizagdo mais realista de combate ao racismo, configurando-o
como crime assim definido em lei. Com a pratica do racismo, tornando-se
crime, € com penas que possam ser sentidas no seu cumprimento, sera
possivel que o Brasil saia do bloco de paises discriminadores (embora tenha
vergonha de admitir a existéncia de tipo de discriminagdo em seu territorio),
porque ¢ cometido nas caladas da noite ou, sorrateiramente, nos balcdes de
lojas, hotéis ou logradouros publicos.” (DIARIO DO CONGRESSO
NACIONAL, 12 de maio de 1988, p. 1.700)

Segundo Sales Junior (2009, p.76), esta nova lei tinha o potencial de acabar com
a lacuna juridica nos crimes de ordem racial deixada pelo Codigo Penal. Infelizmente, o
tempo iria mostrar que as praticas sociais e, principalmente, juridicas impediriam uma
plena efetivacdo do trabalho legislativo do deputado Cad.

Ja Silveira (2006, p. 25) ensina que o texto original da Lei Cad pecava, em
algumas partes pela falta de técnica de elaboracao legislativa e que isto foi um grande
obstaculo na utilizagdo da lei para combater o racismo. Por isso, neste trabalho, sera
utilizado o texto com suas alteracdes mais recentes com o intuito de atender o objetivo

de demonstrar a for¢a da lei no enfrentamento a discriminagao racial.

3.1. CONCEITUACAO

Dada que a legislagdo penal de termos tais como “raca”, “etnia”, “religido” e
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“procedéncia nacional”, faz-se necessaria a explanagdo prévia do sentido desses

termos, antes de adentrar nas especificidades tratadas pelo legislador brasileiro®.

3.1.1. RAcA

Pelo atual estagio de desenvolvimento e reflexdo que se encontram as ciéncias
exatas (biologicas) e humanas, ¢ inadmissivel a divisdo do ser humano em ragas, como
imperava em meados do século passado. Por raga, entende-se que ha apenas uma: a raga
humana, a qual possui caracteristicas fenotipicas diferenciadoras em fun¢ao de fatores
exogenos e endogenos.

A conceituacdo de raca tem sua importancia, no atual contexto, para analises
antropologicas, sociologicas e até juridicas. Nessa mesma linha de pensamento, os

sociologos Outhwaite e Bottomore afirmam que:

(...) o que se pode ser dito para a definigdo do termo 'raga' é que,
corretamente usado em um sentido cientifico, ¢ um termo taxondmico de
limitada utilidade. E irrelevante para a explicagio de diferengas politicas
entre os seres humanos. O uso popular da terminologia racista significa,
porém, que existem muitas situacdes em que grupos de fisica e culturalmente
distinguiveis sdo definidos como ragas, e quando tais defini¢cdes sdo adotadas
temos o que se pode chamar situagdes de relacionamento racial, mesmo que
os grupos envolvidos nio sejam raga em um sentido cientifico. (Outhwaite,

Bottomore, 1993, p.639 apud SILVEIRA, 2006, p. 77-78)

Tem-se, entdo, que ndo sdo as qualidades bioldgicas inatas do grupo que definem
um grupo humano como raga, mas, sim, a presen¢a de um discurso racial que permeia
as relagdes intergrupais. Assim, constata-se que as diferencas culturais e/ou fisicas entre
determinados grupos ndo criam a ideia de raca.

Barros (2009, p.217-223) elucida que a construcdo de “cor” no Brasil remete a
classificagdo de raca. A cor também ¢ uma constru¢do politica, esta particula (cor) tem
do ponto de vista juridico, a mesma natureza normativa de raga para a denominacdo dos

crimes de racismo.

3.1.2. ETNIA
Etnia ¢ considerada uma categoria antropologica, mais ligada a elementos
culturais do que a biologicos, pois estd intimamente ligada a fatores como lingua e

religido.

8 0 prélogo da lei n° 7.716/89 estabelece que esse instrumento legal é o responsavel em definir os “crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga ou de cor”.
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Bobbio (1997, p. 449) declara que etnia “€ um grupo social cuja identidade se
define pela comunidade da lingua, cultura, tradigdes, monumentos historicos e
territério”. O mestre italiano ressalta que ndo se faz uso da raga como critério essencial
da defini¢do de etnia; disciplina, ainda, que ndo se pode confundir o conceito em estudo
com o significado de Nagao, o qual ¢ criado por for¢a do Estado, diferentemente das

etnias, que se formam sem a intervenc¢do do poder politico.

3.1.3. RELIGIAO
A religido pode ser entendida genericamente como uma organizagao que
determina uma estrutura de fungdes especificas com uma hierarquia diferenciada para

seus respectivos papéis. Silveira prefere ver a religido sob quatro visdes distintas:

[...] como conceito (crenga, aspecto intelectual, suporte de ideias acerca da
humanidade e do mundo); como cerimonia (aspecto ritualistico, culto, liturgia
— regras de contato com o sagrado); como organizag¢do (aspecto normativo,
regras impostas aos membros eclesiasticos e aos devotos); e como
experiéncia (aspecto de emotividade).(Silveira, 2006. p.95)

Fato ¢ que o ordenamento juridico brasileiro garante prote¢ao ao direito a pratica
religiosa. A Constituicdo Federal, sob a forma de clausula pétrea, esculpiu a livre

manifestagcdo desse direito:

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - ¢ assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internagdo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa,

fixada em lei.

Contudo, a Lei Maior preserva a laicidade da Republica Federativa do Brasil:

Art. 19. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes, relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico;

A legislagdo penal também condena ataques a este bem juridico. O Coédigo
penal, em sua Parte Especial, estabelece detengao de 1(um) més a 1(um) ano ou multa a
quem “Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou fungao religiosa;
impedir ou perturbar ceriménia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente
ato ou objeto de culto religioso” (BRASIL, decreto-lei no 2.848, 1940, art. 208).

Ja a lei que define os crimes de abuso de autoridade, lei n® 4.889/1965, tipifica
qualquer atentado ao livre exercicio do culto religioso como infracao.

A Lei Cad nao se limita a proteger o culto religioso, pois amplia o rol dos crimes
de intolerancia religiosa. A discriminagao religiosa pode ou ndo ter sintonia com casos
de racismo.

Exclusivamente, nas situagdes em que a discriminacdo religiosa estiver ligada a
elementos de pratica racista ¢ que serd possivel a aplicagdo dos institutos penais da

inafiancabilidade e da imprescritibilidade. Da seguinte maneira expressa Silveira:

Vé-se que a Lei n. 7.716/89 (em razdo alteracdo proporcionada pela Lei
n.9.459/97), ndo criminaliza apenas o racismo, mas, de forma ampla, os
comportamentos que denotam intolerancia religiosa. Ainda que elementos
racial e religioso possam misturar-se, foram previstos dois fendomenos
distintos. E, quando o ato discriminatério for motivado, uUnica e
exclusivamente, por preconceito de carater religioso (preconceito de uma fé
contra outra, ou de uma fé contra a auséncia de fé), t€m lugar as punigdes
previstas na Lei n.7.716/89, mesmo que aquele ndo possua fei¢des de racismo
(preconceito religioso fout court). (Silveira, 2006, p.98)

3.1.4. PROCEDENCIA NACIONAL

A protecdo aos estrangeiros assume cardter de garantia fundamental na
Constituicdo de 1988. Sdo garantidos a eles os direitos a inviolabilidade da vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. As Unicas discriminagdes permitidas sao
as que a propria Constitui¢do elenca.

Importante ressaltar que os termos racismo e xenofobia exprimem conceitos
diferentes. A xenofobia, por ser uma ideologia baseada na segregacdo das identidades
culturais diferentes, prevé a aceitacdo de estrangeiros e imigrantes, com a condi¢do de

que eles facam uma assimilacdo cultural do(a) ser/instituicao xendfobo(a) (SILVEIRA,
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2006, p. 112).

Portanto, por mais complicado que pareca ser delimitar as barreiras entre
xenofobia e racismo (isso quando for possivel fazer tal distingdo), ha uma
independéncia, no trato desses conceitos, por parte da lei n® 7.716/89. Assim, como no
topico acerca da discriminagao religiosa.

Conforme afirma Silveira:

A repulsa aos estrangeiros pode utilizar a plataforma do discurso racista — a
superioridade fisica e/ou cultural de grupo autdctone sobre o grupo imigrante. Neste
caso, a discriminagdo relativa a procedéncia nacional mescla-se com o preconceito
de raga, cor ou etnia de forma inextricavel. Apenas nesta hipotese admitir-se-ia a
aplicacdo das notas constitucionais da imprescritibilidade e da inafiangabilidade (art.
5°, XLII, da CR/88). (Silveira,2006, p.120)

Por fim, uma constatacdo deve ser apresentada: a discrimina¢do decorrente de
procedéncia nacional abrange também situacdes contra descendentes de estrangeiros, os
quais mesmo nascidos em territorio brasileiro desenvolvem lagos com a comunidade de

seus ascendentes/antepassados.

3.2. PARTE ESPECIAL — CRIMES RACIAIS EM ESPECIE

O texto original da Lei Cad nao alterava o sistema imposto por Afonso Arinos,
ou seja, o crime de racismo continuava baseado no local em que era praticado.
Entretanto, Santos (2009, p.441-444) afirma que com a as alteragdes feitas por meio da
lei n® 9.459, houve a inclusdo de agdes, mais adequadas a realidade social, tais como a
induc¢do ou incitamento a pratica discriminatoria, independentemente do local utilizado.

Este trabalho nao analisard todas as formas descritas, pois a diferenga entre
varios artigos € apenas o local da pratica de racismo. Assim, somente, duas praticas
tipificadas pela Lei 7.716/89 (discriminacdo no mercado de trabalho, pois representara
como o crime ¢ abordado de forma genérica pela lei; e o art. 20 que trata do incitamento
e da propaganda motivadora de praticas racistas), além do §3° do art.140 do Codigo

Penal terdo suas especificacdes detalhadas.

3.2.1. CLASSIFICACAO DO CRIME DE RACISMO

Em primeiro lugar, tem-se como sujeito ativo — aquele que pratica a agao
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descrita no tipo legal - do crime de racismo qualquer pessoa (fisica ou juridica), nas
condutas comissivas de “impedir”, “induzir” ou “praticar”; a classificacdo é de crime
comum.

Em relagdo as condutas que tratam dos verbos “negar” e “recusar”, a autoria do
crime ¢ restringida a um determinado grupo de pessoas, como se observa no art.4° -
“Negar ou obstar emprego em empresa privada” - o qual serd o proprietirio ou
funciondrio responsavel pela contratacdo da vitima; nestes casos, a classificagdo sera de
crime proprio.

Como a lei n°® 7.716/89 nao tratou expressamente da formagao de quadrilha ou
bando prevalece o disposto no artigo 288° do Codigo Penal e na Lei n° 9.034/95%.

Os titulares do bem juridico ofendido ou ameacado pela pratica do crime,
também denominados de sujeitos passivos, sdo a pessoa ou grupo de pessoas que
sofrem discriminagdo por meio de impedimentos ou obstru¢des de direitos (GRECO,
2012, p.144).

De forma sintética, Nucci (2009, p.175) ensina que “o objeto material € o bem,
de natureza corporea ou incorporea’. Por exemplo, no caso do art. 4° da lei n® 7.716/89,
0 objeto material violado ¢ o acesso a emprego em empresa privada, por motivos de
discriminacdo tipificados na lei.

O objeto juridico no art.4®° ¢ a tutela do direito a igualdade, o respeito a
personalidade e a dignidade da pessoa humana, pois estes sdo os interesses protegidos
pela norma penal.

Nucci (2009, p. 192) define que o elemento subjetivo de um crime ¢ relativo a
consciéncia do autor do delito em pratica-lo. Quando o agente desejar o resultado ou
assumir o risco de produzi-lo, tem-se um crime doloso. Entretanto, quando o agente
causar o resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia, o elemento subjetivo do
crime € a culpa.

Como a lei ndo elencou qualquer hipotese de modalidade culposa para o crime
de racismo, conforme dispde art.18, II, do Coddigo Penal, esses crimes sdo

exclusivamente dolosos.

9Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes:
Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Paragrafo inico - A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando é armado.

1ODispC)e sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevengao e repressao de acdes praticadas por
organizagdes criminosas.
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De acordo com o Welzel:

[...] toda ag@o consciente ¢ conduzida pela decisdo da agdo, quer dizer, pela
consciéncia do que se quer — o momento intelectual — e pela decisdo a respeito de
querer realiza-lo - o momento volitivo. Ambos os momentos, conjuntamente, como
fatores configuradores de uma agdo tipica real, formam o dolo (=dolo do tipo).
(Welzel, 1987. p.77)

Uma questdao com grande divergéncia ¢ saber se a figura do dolo eventual ¢
aplicavel nos crimes de racismo. Segundo Silveira (2006, p.149) ¢é possivel, ao menos
em tese, mesmo que exista a necessidade de comprovar o elemento subjetivo destes
crimes: o0 motivo de preconceito racial.

Para justificar tal entendimento, Silveira cita os seguintes exemplos:

Um psicélogo, colaborando no processo de contratagdo de estagiarios de uma
grande empresa, antipatiza com uma das candidatas por questio de
preconceito racial, e pensa: “Ao invés de descartar, de plano, a candidata,
prefiro levantar algumas davidas sobre seu rendimento na entrevista. Pouco
me importa que ela seja prejudicada! A Diretoria que decida!” Neste caso,
embora ndo se possa dizer que o autor tenha perseguido diretamente a
exclusdo da candidata, representou o resultado como o de ocorréncia
possivel, assumindo o risco de sua eventual producdo (art. 18, I, parte final,
do CP). Um compositor, imbuido de preconceito racial, tece comentarios
pejorativos sobre determinada etnia em uma de suas musicas, fazendo pouco
caso da repercussdo de incitacdo ao racismo que a letra possa ganhar.
(Silveira, 2006, p.150)

Mirabete (2005, p.167) adota um discurso mais conservador e discorda
veementemente desta proposi¢do, pois acredita que haveria uma subversdo da culpa em
dolo eventual.

A dificuldade em provar o dolo eventual ¢ o maior obstaculo ao entendimento
defendido por Silveira.

O momento de consumacgdo dos crimes de racismo acontece com a efetiva
pratica discriminatéria. Por exemplo, no art.3° ¢ com o efetivo impedimento ou
obstrugdo do acesso ao cargo, independentemente do posterior acesso do sujeito passivo
ao cargo pretendido.

A tentativa, por sua vez, s6 ¢ admitida quando o iter ciminis for fracionavel. lter
criminis é uma expressdo latina que significa “caminho do crime” e ¢ entendida como o
conjunto de fases ou atos que se sucedem para o alcance do intento criminoso. O iter
criminis ¢ composto pelas fases de: a)cogitacdo.; b)preparacao (atos preparatdrios); c)
execucdo (atos de execucdo); d) consumacdo (summatum opus); €) exaurimento

(GRECO, 2012, p.245).
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3.2.2.CRIMES SELECIONADOS

a) DISCRIMINACAO RACIAL NO MERCADO DE TRABALHO

O artigo 4° ¢ a reproducao genérica dos crimes tipificados pela Lei n® 7.716.
Nota-se que a tipificagdo crime de racismo esta extremamente ligada ao local de
ocorréncia da pratica discriminatoria™.

Além das observagdes feitas em outros tdpicos, ¢ fundamental destacar o texto
do §2°, pois ha punicao para empregadores que exijam atributos de aparéncia proprios
de raca ou etnia sem que essas exigéncias sejam necessarias para exercer as atribuigdes
do emprego ofertado.

Conectada a realidade social, a legislacio do Distrito Federal proibiu uma
pratica racista corriqueira de empregadores: a exigéncia de “boa aparéncia”. De acordo
com a Lei n° 1.740 /1997%2, ¢ proibido o uso da expressao “boa aparéncia” ou similares
em anuncios de oferta de emprego. Exigem-se, também, dos anunciantes o nimero de
vagas disponiveis e as qualificagdes exigidas de forma detalhada.

Para que haja condenagdo do sujeito com base no art.4°, ¢ necessario que a
conduta da empresa em preterir um dos candidatos - por preconceito racial, desprezando
outras qualidades como eficiéncia e experiéncia - apresente-se evidente.

b) PRATICAR, INDUZIR OU INCITAR A DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO RACIAL

1 Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

12 Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminagio de raca ou de cor ou praticas resultantes
do preconceito de descendéncia ou origem nacional ou étnica:

I - deixar de conceder os equipamentos necessarios ao empregado em igualdade de condi¢des com os
demais trabalhadores;

II - impedir a ascensdo funcional do empregado ou obstar outra forma de beneficio profissional;

III - proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho, especialmente quanto
ao saldario.

§ 29 Ficara sujeito as penas de multa e de prestagio de servigos a comunidade, incluindo atividades de
promocao da igualdade racial, quem, em antncios ou qualquer outra forma de recrutamento de
trabalhadores, exigir aspectos de aparéncia proprios de raga ou etnia para emprego cujas atividades nao
justifiquem essas exigéncias.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos.

12 . o ~ al . ,
Art. 1° Fica proibido o uso da expressdo "boa aparéncia” ou similar em antncios de recrutamento de
pessoal.

Paragrafo unico. O disposto no caput aplica-se as empresas publicas, as sociedades de economia mista,
as empresas privadas, as firmas individuais, as entidades beneficentes, as fundagdes e as pessoas fisicas
instaladas ou domiciliadas no Distrito Federal que determinem a publicagdo de antincios de recrutamento
de pessoal.
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A grande proeza do artigo 20 da lei n°® 7.716 ¢ a ampliagdao do que a legislagao
entendia como racismo®®. A enorme conceituagio do verbo praticar permite enquadrar
qualquer conduta discriminatdria, desde gestos, sinais ou expressdes (faladas, escritas
ou corporais). O verbo induzir, por sua vez, remete a inspirar, incutir a ideia em quem
nao a possui; incitar ¢ definido como a agdo de estimular a pratica desejada. (NUCCI,
2009, p.652)

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo define o racismo nos seguintes

temos:

Racismo — Caracterizacdo — Artigo 20 da Lei 7.716/89 — Condutas do réu que
se subsumem nos trés nucleos do tipo em comento — Hipdtese em que o réu
ndo s6 praticou a discriminagdo e o preconceito de religido como induziu e
incitou terceiros a fazé-lo — Atitudes e palavras do réu que extrapolam os
limites da critica e da pregacdo religiosa, resvalando na aversdo a outros
credos — Irrelevante para a consumagdo do delito que tenham sido
despertados ou ndo nos telespectadores sentimentos discriminatdorios ou
preconceituosos — Suficiente o perigo de lesdo ao bem juridico tutelado —
Recurso ndo provido” (TJSP — 2* Cam. Crim. Ap. Crim. 238.705-3 — Séo
Paulo — Rel. Geraldo Xavier — 10-11-1999 — v.u).

Para os crimes desse artigo, ndo € preciso que se tenha a producao do resultado
naturalistico para a consumagao do delito.

Nas modalidades do crime, tipificadas pelo artigo 20, o bem juridico tutelado ¢
a “paz publica”, em razdo do receio de que o preconceito difundido por toda sociedade

provoque instabilidade no sistema social (SILVEIRA, 2006, p.214).

13 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou
propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de divulgacido do nazismo.

Pena: reclusio de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos meios de comunicagdo
social ou publicag@o de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a pedido
deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do material respectivo;

II - a cessagdo das respectivas transmissdes radiofonicas ou televisivas.

III - a interdi¢@o das respectivas mensagens ou paginas de informagao na rede mundial de computadores.
§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenacdo, apds o transito em julgado da decisdo, a

destruicdo do material apreendido.
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Quando ha discriminagao ao direito de manifestacao cultural e de reivindicag¢ao
de identidade de comunidades especificas, ha a configuracdo do caput do art.20. Por
exemplo, proibi¢do a realizagdo de “paradas de orgulho negro”, atendidos os limites
constitucionais, infringe o dispositivo legal (SILVEIRA, 2006, p.215).

O art.20 ¢ considerado uma espécie de injuria coletiva, quando hé ataque a uma
coletividade. Contudo, quando seja possivel separar do discurso racista o ataque a honra
especifico (pessoas ou grupo de pessoas), estara configurado o crime de injuria
qualificada.

O Superior Tribunal de Justica, a despeito da pratica de preconceito por meio de
instrumentos de comunicagdo sociall4 ou publica¢des de qualquer natureza, decidiu que
a edigdo e venda de livros fazendo apologia de ideias preconceituosas e discriminatorias
denota comportamento racista, pois de todo modo o agente pratica uma conduta
discriminatoria e estas condutas caracterizam-se como crime formal, ou seja, ndo se

) N : 5 1
exige a realiza¢io do resultado material para a sua configuragio ™.

YRadio, televisdo, livros, revistas, panfletos, etc.

1> CRIMINAL. HABEAS CORPUS. PRATICA DE RACISMO. PEDIDO DE AFASTAMENTO DA
IMPRESCRITIBILIDADE DO DELITO. CONSIDERACOES ACERCA DE SE TRATAR DE
PRATICA DE RACISMO, OU NAO. ARGUMENTO DE QUE OS JUDEUS NAO SERIAM RACA.
SENTIDO DO TERMO E DAS AFIRMACOES FEITAS NO ACORDAO. IMPROPRIEDADE DO
WRIT. LEGALIDADE DA CONDENACAO POR CRIME CONTRA A COMUNIDADE JUDAICA.
RACISMO QUE NAO PODE SER ABSTRAIDO. PRATICA, INCITACAO E INDUZIMENTO QUE
NAO DEVEM SER DIFERENCIADOS PARA FINS DE CARACTERIZACAO DO DELITO DE
RACISMO.CRIME FORMAL. IMPRESCRITIBILIDADE QUE NAO PODE SER AFASTADA.
ORDEM DENEGADA.

1.0 habeas corpus ¢ meio improprio para o reexame dos termos da condenagdo do paciente, através da
analise do delito — se 0 mesmo configuraria pratica de racismo ou caracterizaria outro tipo de pratica
discriminatéria, com base em argumentos levantados a respeito do judeus — se 0s mesmos seriam raga, ou
ndo — tudo visando a alterar a pecha de imprescritibilidade ressaltada pelo acérddo condenatdrio, pois
seria necessaria controvertida e impropria analise dos significados do vocéabulo, além de amplas
consideracdes acerca da eventual intencdo do legislador e inconcebivel avaliacdo do que o Julgador da
instancia ordinaria efetivamente "quis dizer" nesta ou naquela afirmagdo feita no decisum.

II. Nao ha ilegalidade na decisdo que ressalta a condenagdo do paciente por delito contra a comunidade
judaica, ndo se podendo abstrair o racismo de tal comportamento, pois ndo ha que se fazer diferenciacao
entre as figuras da pratica, da incitacdo ou do induzimento, para fins de configuragdo do racismo, eis que
todo aquele que pratica uma destas condutas discriminatorias ou preconceituosas, ¢ autor do delito de
racismo, inserindo-se, em principio, no ambito da tipicidade direta.

III. Tais condutas caracterizam crime formal, de mera conduta, ndo se exigindo a realiza¢do do resultado
material para a sua configuragao.

IV. Inexistindo ilegalidade na individualizacdo da conduta imputada ao paciente, ndo ha porque ser
afastada a imprescritibilidade do crime pelo qual foi condenado.

V. Ordem denegada.(HC 15155/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
18/12/2001, DJ 18/03/2002, p. 277)
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¢) CRIME DE INJURIA RACIAL (§ 3° ART. 140, CODIGO 1>ENAL)16

Prado (2011, p.297) trata a injuria preconceituosa como uma conduta do agente
que intenta ofender a dignidade ou o decoro da vitima utilizando-se de referéncias a
raga, cor, etnia, religido, origem, condi¢cdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia.

O autor citado acima destaca que a Unica diferenga entre a injuria simples e a
injuria racial, em relacdo aos efeitos de tipicidade, estd ligada ao modo de execucao
conduta, ou seja, os meios sao o uso de elementos racistas, mas que tem por intento
atingir a honra do sujeito (PRADO, 2011, p. 298).

Como o crime de injuria ¢ classificado como formal, ndo existe a necessidade
de comprovagdo de que o ofendido sentiu-se atingido na sua dignidade ou decoro pela
ofensa racista. O crime ¢ consumado quando a ofensa torna-se de conhecimento da
vitima. (NUCCI, 2009, p. 732)

O crime de injuria racial foi legislado com o fim de diminuir a impunidade dos
crimes de racismo, pois os magistrados acabavam por desclassificar as praticas racistas,
principalmente pela aparente inexisténcia de dolo, para injaria simples, como observado
no HC 18.620/PRY, julgado pelo STJ, onde A imputagio de termos pejorativos
referentes a raga do ofendido, com o nitido intuito de lesdo a honra deste, importa no
crime de injuria qualificada pelo uso de elemento racial, e ndo de racismo.

A desclassificagdo do crime de racismo para injiria propicia uma série de

eventos penais e processuais. O primeiro ¢ que ndo ha a aplicacdo das determinagdes

16 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

§ 39-Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a
condigdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:
Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

17 PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE RACISMO.

1. DENUNCIA QUE IMPUTA A UTILIZACAO DE PALAVRAS PEJORATIVAS REFERENTES A
RACA DO OFENDIDO. IMPUTACAO. CRIME DE RACISMO. INADEQUACAO. CONDUTA QUE
SE AMOLDA AO TIPO DE INJURIA QUALIFICADA PELO USO DE ELEMENTO RACIAL.
DESCLASSIFICACAO. 2. ANULACAO DA DENUNCIA. DECADENCIA DO DIREITO DE
QUEIXA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO. 3. RECURSO PROVIDO.

1. A imputagdo de termos pejorativos referentes a raca do ofendido, com o nitido intuito de lesdo a honra
deste, importa no crime de injaria qualificada pelo uso de elemento racial, e nao de racismo.

2. Nao tendo sido oferecida a queixa crime no prazo de seis meses, ¢ de se reconhecer a decadéncia do
direito de queixa pelo ofendido, extinguindo-se a punibilidade do recorrente.

3. Recurso provido para desclassificar a conduta narrada na denuncia para o tipo penal previsto no §3° do
artigo 140 do Codigo Penal, e, em consequéncia, extinguir a punibilidade do recorrente, em razdo da
decadéncia, por forca do artigo 107, IV, do Codigo Penal.

(HC 18.620/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
14/10/2008, DJe 28/10/2008)
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constitucionais da inafiangabilidade e da imprescritibilidade; em sentido contrario ao
entendimento da doutrina majoritaria, Roberto Brayner Sampaio defende que a conduta
da injuaria racial é imprescritivel por ser uma violagao de direitos humanos (SAMPAIO
apud SANTOS, 2009, p.264-265).

Nesse sentido, Santos afirma:

Segundo a tese do promotor [Sampaio], se a injuria trata da qualificagdo de
racismo, o tipo penal teria de ser, da mesma forma, um crime imprescritivel.
Por que o tipo de injuria discriminatdria dificulta a possibilidade da vitima de
exercer seu direito a petigdo, ja que esta sob o prazo decadencial? A questdo
central ¢ que, ao transformar-se em injuria, mesmo que qualificada, a
Constituicdo de certa forma ¢ desrespeitada, pois os direitos da vitima ndo
sdo garantidos, ja que a intengdo do legislador foi qualificar o racismo
previsto na Constituicdo como inafiangavel e imprescritivel. (Santos,2009,
p.265)

Ao ser desclassificada para injuria, a pratica racista deixa de ter carater de agdo
publica incondicional — regime imposto aos crimes de racismo — que ¢ de iniciativa do
Ministério Publico, para ser considerada agdo privada, a qual deve ser conduzida pela
vitima. Este detalhe ¢ importante, pois ao analisar-se a condi¢ao socioecondmica do pais
— onde muitas das vitimas ndo tém condi¢des financeiras de manter um advogado e as
defensorias publicas, que quando existem, ndo tem estrutura para atender essas
demandas — percebe-se a falta de efetividade da lei. .

Ressalta-se que a injaria racial proferida no calor da discussdo ndo afasta a
responsabilidade penal, mas pode ser considerada como atenuante (estado emocional do
agente) pelo juiz na fixagdo da pena-base. E inadmissivel o perddo judicial, pois as
hipoteses elencadas pelo Codigo Penal estdo adstritas ao crime de injuria simples.

Por fim, cabe reforcar que nos casos em que a vitima seja funciondrio de
empresa privada, mesmo que prestadora de servigos a entidade federal, o julgamento da

. . ~ . , . . . 1
indenizagdo por danos morais sera da justica trabalhista 8,

18 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO E JUSTICA FEDERAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. INJURIA QUALIFICADA POR PRECONCEITO
RACIAL SOFRIDA POR PRESTADOR (TERCEIRIZADO) DE SERVICOS DA CAIXA FEDERAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

(CC 97.458/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/06/2011, DJe
29/06/2011)
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4. O COMBATE AO RACISMO NA LEGISLACAO CIVIL, NO ESTATUTO DA

IGUALDADE RACIAL E SEU TRATAMENTO PELO JUDICIARIO.

Apo6s o estudo feito nos capitulos anteriores, resta agora analisar o combate ao
racismo no campo do direito civil e no estatuto da igualdade racial, além do tratamento

que o judiciario tem em relacdo a legislacdo antirracista e sua aplicacao.

4.1. OS ASPECTOS DE DIREITO CIVIL NO COMBATE AO RACISMO

A esfera civil, de forma cautelar, também tem sido utilizada como instrumento
na luta contra o racismo.

Na seara criminal, o Codigo Penal estabelece que a obrigagdo de indenizar o
dano, causado pelo crime, torna-se um dos efeitos da condenagio criminal™. Por sua
vez, o Codigo Civil de 2002 aponta que tem a obrigagdo de indenizar, o agente que der
causa a ato ilicito®, o qual gere dano a outra pessoa21.

Conforme Stoco (2011, p. 133) a constatacdo juridica da responsabilidade
depende da pratica de um ato ilicito, cometido conscientemente, dirigido a um fim, ou
orientado por comportamento qualificado pela desidia, pela precipitagdo (acodamento)

ou pela inabilidade técnica, mas que ocasione um resultado danoso no plano material ou

moral.

Com base no exposto acima, ¢ possivel assentar duas premissas basicas quanto a
obrigacdo de indenizar. A primeira diz respeito ao fato de que ndo ha responsabilidade,
em qualquer forma, caso ndo exista a violagdo de um dever juridico preexistente. O

segundo ponto refere-se a necessidade de se identificar o sujeito responsavel pela

violacao do dever juridico. (CAVALIEIRI FILHO, 2008, p. 5).

19Art. 91 - Sdo efeitos da condenagao:
I - tornar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime; (Codigo Penal)

20 ~ . s C A . A . . .
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Codigo Civil)

2L Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
(Codigo Civil)
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Gongalves (2009, p.4) considera que os elementos caracterizadores da incidéncia

da responsabilidade seriam a conduta humana; a culpa; o nexo de causalidade e o dano.

Cavalieri Filho (2008, p. 24), define a conduta humana como um
comportamento humano voluntario exteriorizado por meio de uma agao ou omissao que
resulte na produgdo de consequéncias juridicas. E Stoco (1999, p. 65), por sua vez,
afirma que “so6 a pessoa pode-se imputar uma acao ilicita. Na conduta dessas pessoas s6

adquire relevancia juridica a agdo voluntéria”.

A culpa, como preconiza Cavalieri Filho (2008, p. 29), ¢ a expressao da
consciéncia e vontade dirigidas a um fim desejado ou o descumprimento de um dever de

cuidado mesmo que ausente a intencdo de produzir prejuizo a outrem.

Segundo Cavalieri Filho o ordenamento juridico pode determinar que em
algumas situagdes o dano seja reparado mesmo que sem a comprovacao da culpa do
agente. Essas hipoteses sdo conhecidas como responsabilidade objetiva, visto que
prescindem da culpa e se configuram apenas com o dano e o nexo de causalidade

(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 134-135).

Gongalves (2011, p.515) considera que deve existir um nexo causal entre o fato
ilicito e o dano, como pressuposto da responsabilidade civil, dado que sem tal relagao

de causalidade ndo se admitiria a obrigacdo de indenizar.

Outro elemento caracterizador da responsabilidade civil € o dano. Mas,
conforme afirma Cavalieri Filho (2008, p. 70), este s6 poderia ser aceito como
pressuposto da responsabilidade civil quando a conduta do agente causar dano a

terceiro, sendo classificado como material ou moral.

Aos efeitos deste trabalho, sera abordado o caso de dano moral, dado que este
instituto ¢ uma das formas pelas quais as vitimas podem obter reparagdo dos danos

sofridos por praticas racistas.

Conforme Cavalieri Filho (2008, p.80) o dano moral pode ser conceituado como
a “violagao do direito a dignidade”. Com este conceito, Cavalieri Filho delimita o

campo do dano moral.

Assim, preconiza o autor:

[...] o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma reagdo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem
dor, vexame, sofrimento, assim, como pode haver dor, vexame e sofrimento
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sem consequéncias, € ndo causas. Assim como a febre ¢ efeito de uma
agressdo organica, a rea¢do psiquica da vitima s6 pode ser considerada dano
moral quando tiver por causa uma agressao a sua dignidade. (Cavalieri Filho,
2008, p.80)

A jurisprudéncia nacional tem tido entendimento semelhante ao
defendido pelo civilista citado. Nesse sentido, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul considerou que nos casos em que houver ofensa a honra, s6 havera dever de
indenizar se o dano causado for capaz de atingir a honra subjetiva vitima, dando causa,

. a g 22
assim, ao abalo moral de forte repercussdo intima“.

Atualmente, o dano moral também se estende aos direitos personalissimos, nao
ficando restrito aos casos de dor e sofrimento. O dano moral, conforme afirma
Cavalieiri Filho, ndo ¢ suscetivel de avaliacdo pecunidria, de modo que a condenacdo a
uma obrigacdo pecunidria imposta ao autor do dano refere-se mais a uma compensagao

do que uma indenizagdo (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 134-135).

O dano moral inclui, também, o efeito ndo patrimonial da lesdo. Observa-se, na
pratica processual — especialmente nas varas civeis — que as acdes de danos materiais ja
estdo intrinsecas no dano moral, pois o pedido de indeniza¢do material ¢ cumulado com

o de ressarcimento moral. (JOAQUIM, 2002, p. 79).

Em conclusdo, para que o pedido de indenizacdo de dano moral seja procedente
¢ necessaria a existéncia de vexame, sofrimento ou humilhag¢do capaz de destruir a
dignidade da pessoa humana, interferindo de forma intensa na esfera psicoldgica da

pessoa, como ocorre em crimes de racismo, especialmente, nas injurias qualificadas.

22 RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. OFENSA A HONRA.. Em casos de ofensa a
honra o dever de indenizar gira em torno da comprovagdo da conduta ofensiva narrada pelo autor e da
averiguacdo de que esta realmente foi capaz de atingir a honra subjetiva do demandante, dando causa,
assim, ao abalo moral alegado No presente caso, a prova produzida nos autos nao deixa duvidas a respeito
a ofensividade da conduta do réu. De outra banda, ndo trouxe o demandado nenhuma prova para afastar o
direito do autor, 6nus que lhe cabia (art. 333, II, do CPC). Indenizagdo. Majoragdo. Racismo.
Proferimento de palavras ofensivas a raga negra. Ante o tratamento conferido pelo ordenamento juridico
patrio ao tema versado nos autos, com nitido objetivo de reprimir a pratica de atos discriminatorios e
preconceituosos em desvalia a raga negra, a conduta do réu para com o autor, eminentemente depreciativa
a sua cor, deve ser repudiada e, via de consequéncia, condenada pelo Estado-Juiz. Quantum indenizatorio
majorado. APELACAO DO AUTOR PROVIDA. NEGADO PROVIMENTO A APELACAO DO REU.
(TJ/RS — Apelagdo Civel, 9* Camara, Processo n° 70014191415, Relatora Desembargadora Marilene
Bonzanini Bernardi, julgado em 22/03/2006) (Grifo nosso)
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4.2. O ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL

O Estatuto da Igualdade Racial foi sancionado em 20 de julho de 2010. Foram
dez anos de tramitacdo no Congresso Nacional e que ao final do processo legislativo
houve a elaboragdo de uma norma legal bastante diferente da proposta original.

O projeto de lei n° 3.198/2000 criado pelo entdo deputado Paulo Paim foi
apresentado como fruto do debate do movimento negro. Dentre as principais inovagdes
destacavam-se a proposta de implantacao de sistema de cotas em varios campos da vida
social. (Santos, Moreno dos Santos e Bertulio, 2011, p.4)

Santos (2001, p.6) afirma que ao longo de todo o periodo de tramitagdo
legislativa, o projeto de estatuto provocou intenso debate publico sobre a tematica racial
e continuo questionamento do mito da democracia racial. Interessante notar que
algumas ideias presentes no projeto original foram adotadas por outras normas; o
principal exemplo foi o da lei 10.639/2003, que estabeleceu a obrigatoriedade do ensino
da Histoéria e Cultura Afro-brasileira.

Apos a apresentacdao do projeto de lei no 3.198/2000, somente em setembro do
ano seguinte foi constituida comissdo especial para promover sua apreciagdo. Na elei¢cdo
de 2002, o deputado federal Paulo Paim foi eleito senador pelo Partido dos
Trabalhadores do Rio Grande do Sul.

Conforme Santos (2011, p.17) o projeto de lei 3.198/2000 ndo tramitava na
Camara dos Deputados, o que o impedia de ir ao plendrio para a votacao definitiva na
Casa iniciadora. Assim, o senador Paulo Paim (PT/RS) resolveu apresentar formalmente
no Senado Federal uma nova proposta do Estatuto da Igualdade Racial.

Para aprovar o Estatuto no Senado Federal, Paulo Paim precisou de muita
habilidade e articulacao politica.

Nesse sentido, Santos (2011, p. 18) afirma que:

Entre tais apoios se destacaram grandes nomes da politica nacional, tais como
Roseana (PFL/MA) e José Sarneyl3 (PMDB/AP) e, especialmente pela
atuacdo, a lideranga politica do senador Anténio Carlos Magalhdes
(PFL/BA). Ele, juntamente com os outros dois senadores pela Bahia que
compunham seu grupo politico, César Borges (PFL/BA) e Rodolpho
Tourinho (PFL/BA). (Santos, Moreno dos Santos e Bertulio, 2011, p.4)

A estratégia de Paulo Paim para conseguir aprovar seu projeto foi definida em
trés objetivos: primeiro, a assuncdo das relatorias nas comissdes por senadores
apoiadores; depois, a aceleragdo da passagem do projeto pelas comissdes, evitando as

taticas protelatérias de senadores avessos ao projeto; e, por fim, o aproveitamento do
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fato de que o senador Antonio Carlos Magalhdes (ACM) (PFL/BA) era o presidente da
Comissao de Constituicao e Justica.

A aprovacdo do projeto ndo foi tranquila, pois havia parlamentares
oposicionistas contrarios ao Estatuto, como o senador Demdstenes Torres (PFL/GO).
Contudo, como afirma Santos (2011, p.19), ele ndo tinha apoio politico para contrariar o
senador Antonio Carlos Magalhaes (PFL/BA).

Santos (2011, p.13) esclarece que os tramites finais e a aprovagdo do Estatuto
provocaram um expressivo debate publico em torno do tema. O argumento dos
opositores a politicas publicas com recorte racial era de que essas politicas
“racializariam” a sociedade brasileira, além de acreditarem que a pobreza era o efetivo
motor das desigualdades sociais.

Entre os objetivos do Estatuto estdo o provimento de fontes de financiamento
para programas e acdes que visam a promo¢do da igualdade racial e
a instituicdo de um conjunto de mecanismos legais para organizar e articular as ac¢des
voltadas a implementacdo das politicas e servigos destinados a superar as desigualdades
étnico-raciais existentes no pais. (SILVA, 2011, p. 6)

Santos, Moreno dos Santos e Bertulio (2011, p.13) dissertam que ao longo do
decénio houve muita discussdo em torno de um tema: o racismo, suas consequéncias
virulentas para a populacdo negra brasileira e como combaté-los.

O Estatuto incorpora definicdes claras de discriminacdo®® e populagdo negra*
para evitar que as inovacdes incorporadas ao ordenamento ndo deixem de ser aplicada
por uma questdo de gramatica.

Importante argumentar que o Estatuto é inovador no sentido de ndo se ater
apenas ao lado criminal do combate ao racismo, ele concebe a protecdo e efetivacdo de
direitos fundamentais como o direito a salde, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer,

ao acesso a terra e a moradia adequada.

2 discriminagdo racial ou étnico-racial: toda distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condi¢des, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica ou privada;

#* populagio negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou
raca usado pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam
autodefini¢do analoga.
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4.3. A APLICACAO DA LEGISLACAO ANTIRRACISTA NO JUDICIARIO BRASILEIRO

A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 com a caracterizagdo do
racismo como crime, além dos adendos da inafiangabilidade e da imprescritibilidade
foram grandes avangos resultantes da luta do movimento negro.

A Lei Cao foi considerada um marco na legislagdo brasileira, pois a partir
daquele momento o Estado brasileiro reconhecia, ao menos formalmente, o problema do
racismo.

Consoante afirma Sales Junior:

No contexto do Mito da Democracia Racial, a judicializagdo das relagdes
raciais viria em resposta a desqualificagdo e despolitizagdo do discurso racial
que vedaram as pessoas negras o acesso aos espagos de poder politico. Isto
fez com que o direito passasse a ser percebido como salvaguarda das
expectativas de alguns setores dos movimentos sociais negros, comportando-
se de modo substitutivo ao governo, as politicas publicas, aos partidos e aos
proprios movimentos sociais negros que ndo eram capazes de mobilizagdo
social em torno da questdo racial. (Sales Junior, 2009, p.80)

Durante a segunda metade do século passado, o Estado brasileiro insistia na
ideia de que em seu territdrio havia uma convivéncia harmoniosa entre todas as racas.
Tal perspectiva s6 comegou a mudar com o arduo trabalho do movimento negro em
desmascarar tal faldcia.

As deficiéncias técnicas da legisla¢do antirracista, a desclassificagdo do crime de
racismo, a impunidade nestes crimes e a indiferenca policial perante as denuncias da
populagdo negra sao fatores que influenciam na devida aplicagdo da lei antirracista.

Santos (2009, p.225-229) trata da importancia do fato das faculdades de Direito
no Brasil, em especial as de maior prestigio, continuam a formar juristas que
desconhecem a questdo racial.

A falta de disciplinas relativas ao estudo da questdo negra e outras minorias no
curriculo oficial dos cursos ¢ um fator relevante para que o racismo ainda seja um tabu

no meio académico.

48



CONCLUSAO

O trabalho foi realizado no intuito de analisar se o ordenamento juridico
brasileiro podia ser usado como um instrumento viavel e suficiente de combate ao
racismo. Foram inumeras as dificuldades encontradas pela escassez de bibliografia
sobre o0 assunto.

O trabalho foi desenvolvido sob as perspectivas do direito Constitucional, do
direito internacional dos direitos humanos e da legislagdo infraconstitucional,
notadamente a legislagdo penal e civil. A area penal foi a que ofereceu maiores recursos.

Em primeiro lugar, como apresentado no capitulo 1, o Direito Constitucional
trata exclusivamente da criminalizagdo do racismo por parte da Constituicao Federal de
1988.

No campo do Direito Internacional Publico, como apresentado no capitulo 2,
destacou-se a Convencado sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacgao
Racial (1966) e o sistema interamericano de direitos humanos, que funcionam como
uma rede de protecdo quanto a praticas de discriminagdo e violagdo de direitos
humanos.

No capitulo 2, também foi observado a consolidacdo da responsabilizagao do
Estado perante os danos sofridos por seus nacionais. Esta medida ¢ de grande valia no
que compete ao surgimento de um real mecanismo de prote¢do dos direitos humanos no
ambito internacional, dado que os Estados-nacionais carregam o Onus da
responsabilidade juridica e politica em caso de crimes de carater racial.

Na seara penal, o trabalho possibilitou reconhecer uma continua disposi¢ao do
legislador brasileiro em enrijecer o tratamento punitivo aos autores de crimes raciais:
Contudo, ainda caberia se aprofundar no estudo sobre o papel dos operadores de direito
na utilizagdo da legislacdo antirracista.

Nao bastam avancos na legislacdo se os seus aplicadores estdo distantes de tais
inovagdes. Sao necessarias medidas que possibilitem a “reciclagem” dos juristas, as
quais se iniciem nas academias juridicas, passando pelas delegacias de policia e
ministério publico, até os tribunais brasileiros.

Em relagdo ao Direito Civil, observou-se a responsabilidade civil e sua aplicacao
como ela ¢ aplicada aos casos de racismo por meio do dano moral.
Tratou-se, ainda, no capitulo 4, do Estatuto da Igualdade Racial. Por ter sido aprovado

recentemente pelo parlamento brasileiro, ndo € possivel fazer uma analise precisa sobre
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a eficacia desse instrumento legal na sociedade; mas, ¢ possivel afirmar que ele pode
representar um novo modelo de combate ao racismo, ja que ndo se delimita apenas no
campo do Direito Penal.

O processo, aqui, desenvolvido buscou fundamentos e novos alicerces para o
estudo da questdo racial com o intuito de ndo restringir-se, unicamente, a estrutura
penalista.

Logo, consideramos importante a existéncia de um maior incentivo a pesquisa
sobre relagdes raciais dentro do ambito juridico (ou dentro das faculdades de Direito),
ndo apenas relacionados com a criminalizagdo das praticas discriminatérias, mas que
incluam, também, aspectos relativos ao Direito Civil e um acompanhamento do sistema
de igualdade racial estabelecido pelo respectivo estatuto.

Finalmente, a abordagem do assunto dentro da ciéncia juridica, numa
perspectiva analitica-critica, assume uma relevancia impar como contribui¢ao
académico-cientifica para o enfrentamento do racismo, flagelo que obstaculiza o direito

a dignidade de grande parcela da populacao brasileira.
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