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RESUMO

O trabalho investiga a efetividade das normas vigentes no ordenamento juridico brasileiro,
destinadas ao enfrentamento do racismo e de praticas discriminatérias de cunho étnico-racial. A pesquisa
objetiva analisar a discriminacdo racial contra afro-brasileiros, numa perspectiva juridica e
socioantropoldgica. Pretende-se também averiguar o racismo contra brasileiros afrodescendentes como
um desrespeito aos direitos humanos; elaborar um balango histérico e sociocultural do preconceito e
discriminac¢do racial no Brasil; identificar, no ordenamento constitucional brasileiro, os dispositivos de
enfrentamento ao racismo; analisar como a legislacdo infraconstitucional aborda os crimes de racismo em
espécie; e identificar o aparato politico e judicial de defesa das vitimas do racismo no Estado do Ceara.
Inicialmente sdo resgatados os precedentes histdricos do racismo numa perspectiva socioantropologica e
juridica que fundamentam a constru¢do internacional de normas, através de tratados, acordos e
convengdes voltadas ao enfrentamento do racismo, bem como a sua irradiagdo para a legislago brasileira.
Em relagdo ao Estado do Ceara, realiza-se um estudo documental, com a finalidade de analisar a
efetividade da legislagdo antirracismo. A defesa e garantia dos direitos humanos hodiernamente,
fundamenta-se na internacionalizacdo dos direitos humanos, razdo pela qual a presente pesquisa realiza
um estudo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do Tribunal Penal Internacional, bem como a
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, em face da Constitui¢do Federal, e dos seus
desdobramentos infraconstitucionais. Trata-se de uma pesquisa de natureza qualitativa e documental com
base nos autos processuais.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Internacionalizagao dos Direitos Humanos; Discriminagdo Racial;
Negros e Pardos.

ABSTRACT

The work investigates the effectiveness of regulations in force in the Brazilian legal system,
intended for the combat against racism and discriminatory practices of racial-ethnic slant. The research
aims to analyze racial discrimination against Afro-Brazilians, in a legal perspective and
socioantropologica. It is intended also to establish racism against Brazilians of African descent as a
disrespect to human rights; draw up a balance sheet and socio-cultural history of prejudice and racial
discrimination in Brazil; identify, in the Brazilian constitutional system, coping devices to racism; analyze
how infraconstitutional legislation covers the crimes of racism in kind; and identify the political and
judicial apparatus of the defense of the victims of racism in the State of Ceara. They are initially rescued
the historical precedent of racism in a socioantropologica and legal perspective that underlie the
international construction standards, through treaties, agreements and conventions aimed at combating
racism, as well as its irradiation to Brazilian legislation. In relation to the State of Ceard, a documentary
study, with the purpose of analyzing the effectiveness of antirracismo legislation. The defence and
guarantee of human rights today, is based on the internationalization of human rights, which is why this
research is a study of the Inter-American human rights System, the International Criminal Court, as well
as the hierarchy of international human rights treaties, in the face of the Federal Constitution, and its
unfolding infra-constitutional. It is of a qualitative nature and documentary research on the basis of
procedural.

Key-words: Human Rights; Internationalization of human rights; Racial Discrimination; Blacks
andBrowns.
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INTRODUCAO

O racismo continua a ser um problema recorrente na contemporaneidade,
principalmente em razdo da sua capacidade de mutagdo, e adequagdo as novas
realidades socioculturais, seja sob o ponto de vista da globalizagdo, revolugdo
tecnologica, crises econdmicas, dentre outros fatos que afetam a vida no ambito global.
No Brasil ocorre um racismo insidioso, encoberto, apesar das suas manifesta¢des

infrequentes, assiste-se por vezes casos graves apresentados nos espagos midiaticos.

Na fungdo de Defensor Publico do Estado do Ceard, deparei-me com algumas
questdes instigantes em relagdo as condigdes de vida da populacdo negra do estado: qual
a razdo da maioria dos presidiarios serem negros ou pardos? Teriam os
afrodescendentes uma inclinagdo para a criminalidade? Por que, nas salas de
atendimento as demandas civeis, os afrodescendentes sdo minorias? Os negros e pardos
ndo sofrem violagdo de seus direitos civis, ou sofrem e ndo buscam reparacao? Esses
sdo alguns questionamentos que inquietam, cotidianamente, a realidade do Defensor

Publico, ao desenvolver um olhar mais acurado para as questdes de cunho étnico-racial.

Ressalte-se que as politicas afirmativas voltadas aos afrodescendentes, ainda
sofrem muitas criticas, razdo da pertinéncia e atualidade do tema. Talvez, por este e
outros motivos, fora recentemente aprovada norma no ambito do Poder Publico Federal,
que reserva vinte por cento das vagas, nos cargos efetivos e comissionados, para a
populacao afrodescendente. Norma de igual natureza vigora no municipio de Sao Paulo.
Na capital paulista o prazo ¢ indeterminado, no projeto de emenda constitucional em

tramite no Congresso Nacional, hd um prazo determinado de dez anos.

Seria constitucional, o estabelecimento de um prazo pré-estabelecido sem
fundamentagdo em estudos e avaliagdes periddicas, de forma a constatar se as
desigualdades historicas estdo sendo dissipadas? E a falta de determinagdo de um prazo,
auséncia de previsdo de avaliagdes periodicas, também redundaria em uma norma
futuramente inconstitucional? Outra questdo a ser analisada reside na
internacionalizacdo dos direitos humanos: seria isto uma garantia da humanidade e das
minorias contra a ditadura das maiorias? Todas essas questdes palpitantes, justificam a

necessidade da pesquisa.

O presente estudo tem como objetivo geral analisar a discriminagdo racial de
afro-brasileiros, numa perspectiva socioantropologica e juridica. Como objetivos
especificos pretende-se: averiguar o racismo contra brasileiros afrodescendentes como
um desrespeito aos direitos humanos; elaborar um balango histdrico e sociocultural do

preconceito e discriminagdo racial no Brasil; identificar, no ordenamento constitucional
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brasileiro, os dispositivos de enfrentamento ao racismo; analisar como a legislacdo
infraconstitucional aborda os crimes de racismo em espécie; e identificar o aparato

politico e judicial de defesa das vitimas do racismo no Estado do Ceara.

A pesquisa a ser realizada nas varas criminais estaduais e nas segdes judiciarias
federais, no municipio de Fortaleza, tem como finalidade identificar os processos
criminais vinculados a discriminacao racial, a saber: Lei 7.716/89 — Define os Crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor; Codigo Penal, art. 140, § 3° (Injiria
Qualificada); Lei 9.455/97 — Lei de Combate a Tortura (art. 1°, inciso I, “c”); e Lei
2.889/56 — Lei de combate ao genocidio (art. 1°). De posse desses dados, t€ém-se uma
amostra significativa da prestacdo jurisdicional do Estado do Ceard, referentemente as
normas de enfrentamento ao racismo, e, permite analisar a efetividade das normas
nacionais. A metodologia empregada privilegia a analise documental, fundamentada em

referenciais bibliograficos.

O primeiro capitulo discute o preconceito e a discriminagdo racial no Brasil,
com base numa analise histdrica, social e cultural. Analisa-se como ocorreu a didspora
africana, conceitos e desdobramentos, bem como ocorreu a migragdo compulsoria dos
negros no Brasil Colonia. Procura-se, outrossim, analizar e conceituar a natureza
juridica dessa mao de obra escrava. Posteriormente ¢ elaborado um paralelo entre o
desarrolho capitalista e a necessidade de abolicdo dos escravos, em razdo da
necessidade de criacdo de mercados consumeristas. Apos a aboli¢do dos escravos,
analisa-se as consequéncias da falta de planejamento para inser¢do do negro no mercado
de trabalho, e os diversos enfrentamentos que se seguem em decorréncia dessa auséncia

de preparagdo prévia.

O segundo capitulo contextualiza o racismo como um desrespeito aos direitos
humanos, especificamente contra afrodescendentes. O racismo serd analisado sob a
Otica da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da Convencdo Internacional
Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial, da Declaragdo sobre
raca e preconceitos raciais adotada e proclamada pela Conferencia Geral da Unesco, e
da Conferéncia de Durban. Sera identificado o papel do Tribunal Penal Internacional,

com as suas nuances e particularidades e a sua jurisdi¢cdo sobre os cidadaos.

O terceiro capitulo estuda o ordenamento juridico brasileiro, relativo ao racismo
em ambito constitucional, legal, e jurisprudencial, sob o ponto de vista principiologico,
elabora uma reflexdo sobre os crimes em espécie, no ordenamento juridico interno
brasileiro, e analisa-se aparato politico e judicial de defesa das vitimas do racismo no
Estado do Cear4d, tendo como base os dados colhidos na pesquisa documental. Ao final

sao realizadas as consideragdes finais e conclusao.
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1. PRECONCEITO E DISCRIMINACAO RACIAL NO BRASIL: UM
BALANCO HISTORICO E SOCIOCULTURAL

A discriminagdo racial no Brasil se confunde com a propria historia do pais, a
partir do século XVI. Nao nos propomos analisar a época pré-colombiana, até mesmo
porque nao se tinha ideia de estado nacional. A proposta ¢ debater a discriminacdo
contra afrodescendentes, tendo como ponto de partida a expansdo maritima portuguesa,
0 que cominou com o descobrimento do novo mundo, no final do século XV, inicio do
XVI.

O negro foi trazido ao Brasil Colonia de forma compulséria, da Africa, através
de navios negreiros, ainda na primeira metade do século XVI. Foi a principal ferramenta
de mao de obra, destinada a movimentar a indistria agucareira e a mineragao na colonia
de Portugal.

E importante analisarmos o conceito de escravidio, que Pinsky (1981, p. 13), “a
escravidao se caracteriza pela sujei¢do de um homem pelo outro, de forma tdo completa,
que ndo apenas o escravo ¢ propriedade do senhor, como sua vontade estd sujeita a
autoridade do dono e seu trabalho pode ser obtido pela forca”. Assim, na escraviddo
ocorre a coisificagdo do ser humano, que se despe da condi¢ao de homem e passa a ser

visto como coisa, um produto.

E importante ressaltar que hodiernamente, o legislador brasileiro ampliou o
conceito de escravo, quando deu nova redagdo ao art. 149, do Cddigo Penal Brasileiro
em 2003, o qual tem como finalidade evitar a degradagdo das relagdes trabalhistas. Mas

ndo ¢ esse conceito atual que iremos abordar.

Contextualizando o ingresso do negro no Brasil Colonia, esta se caracterizava
por grandes lavouras de cana de agucar, destinadas a prover o mercado mundial. Como
Portugal ndo possuia pessoas suficientes para suprir a mao de obra na colonia. A

solucdo para o problema foi a mao de obra escrava, tanto indigena como negra.

Observa-se assim, que a escraviddo moderna estd diretamente ligada ao
capitalismo. Por mais paradoxal que possa parecer, no contexto histdérico em que o
trabalho livre era difundido na Europa, a escravidio era inserida nas coldnias europeias

do Novo Mundo, segundo Ianni (1978, p. 03):

Ao longo dos séculos XVI e XVII, na Europa, primeiro expandiu-se a
manufatura e depois surgiu a grande industria, a0 mesmo tempo em que se
generalizou o trabalho livre. Nessa mesma época nas colonias do Novo
Mundo, criaram-se e expandiram-se as plantations, os engenhos e as
encomiendas. O trabalho escravo era a base da produgdo e da organizacdo
social nas plantations e nos engenhos; ao passo que nas encomiendas e outras
unidades produtivas predominavam distintas formas de trabalho compulsério.
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Assim, a escravidao do negro no Brasil esta intimamente ligada ao capitalismo e
ao seu desarrolho em escala mundial. O negro escravo era considerada coiso, ndo tinha
alma, era a principal e também uma simples peca motriz da engrenagem capitalista da

época.

A mio de obra negra compulsoriamente trazida da Africa para o Brasil Colonia,
fora empregada principalmente nas grandes lavouras agucareiras do Nordeste. E,
segundo Pinsky (1981, p. 22), os engenhos de actcar era uma atividade complexa, que
demandava muita mado de obra, pois ndo se limitavam a atividade agricola, havia
também o beneficiamento do agucar, para posteriormente serem exportados para os

centros de consumo, notadamente o mercado europeu.

Segundo Klein (1987, p. 11-13), a escraviddo no novo mundo decorre de um
processo evolutivo tardio, posto que a escraviddo ja era conhecida em diversas outras
culturas e regides do mundo. A grande questdo ¢ que, mas demais regides do mundo
onde ocorrera a escravidao, os escravos formavam um percentual pequeno da forga de
trabalho.

Havia uma justificativa que imperava a época da escravidao, ha muito superado,
de que o negro era naturalmente escravo. Tenta-se dessa forma justificar a escravidao,
sob a alegativa de que o indio estava no estado natural, e que o negro ja havia passado
pela experiéncia da captura e de escravizag¢ao, conforme Pinsky (1981, p. 23):

Na verdade acabamos sendo devorados pela ideologia escravista que trata do
negro como sendo ‘naturalmente’ escravo ao contrario do indio. Ora, isso
ocorre porque o indio era visto em estado de liberdade, enquanto o negro, ao
chegar aqui, ja tinha passado pela experiéncia da captura, escravizagdo,
transporte através do mar, e consequente desenraizamento, deslocado que era
do seu habitat e de sua organizagao social.

Tal ideologia escravocrata era umas das justificativas apresentadas a época, para
justificar a desumanidade de um regime escravocrata. E esta justificativa sociologica,
sem lastro de cientificidade, perdurou por muitos anos, séculos, até que o sistema
capitalista necessitasse de mais mercado para escoar sua produgdo, e passasse a exigir a

aboli¢dao dos escravos.

O sistema de produgdo mercantilista, precursor do capitalismo, foi um
importante catalizador para majorar o trafico de negros, pois os insumos produzidos
pela mao de obra escrava, eram utilizados como moeda de troca por mais escravos na
Africa. Tal ciclo vicioso e abjeto demandava cada vez mais por escravos, razio pela
qual os negros sdo oriundos de diversas regionais da Africa ocidental, ndo se limitando
ao litoral, havendo uma interioriza¢io na busca por escravos. E importante anotar que,
Ianni (1978, p. 12-13), se acaso a mao de obra escrava negra fosse empregada apenas

para acumular riquezas, essa industria escravocrata ndo teria se desenvolvido.
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Ademais, ¢ importante destacar, lanni (1978, p. 13), que essa sociedade
escravocrata somente se desenvolveu, e se estendeu aos longos dos séculos XVI a XIX,
em razdo ampla articulagdo politico-econdmica com os centros de poder, principios e

procedimentos de mando e execugdo, técnicas de controle e repressao.

1.1 A diaspora africana: um crime contra a humanidade

Diéspora africana ou diaspora negra, foi a imigragdo forgada de negros do
continente africano, para outros continentes. Para os fins do presente estudo,
trabalharemos com a imigragdo forcada de negros do continente africano para as
Américas, ocorrido entre os séculos XVI e XIX, com a finalidades escravocratas. Tais
negros formaram a for¢ca motriz da economia mercantilista que despontava no novo

mundo.

Conforme informagdes constantes no sitio da Unido Africana, na rede mundial
de computadores, http://www.au.int/en/, a didspora africana pode ser dividida em trés
ciclos de migragdes forgadas: i) o comércio transatlantico de escravos, entre os séculos
XVI e XIX; ii) as migragdes em massa ocorridas apds o processo de descolonizagio da
Africa, pelas potencias europeias, em meados do século XX, o que implicou em
migragdes em massa da Africa para Europa; iii) ¢ a partir de 1980, ocorreu uma nova

onda de migracdes do continente africano, em decorréncia de guerras civis, doengas, etc.

As ondas de didsporas ocorridas no século XX, segundo a Unido Africana, sdo
conhecidas também como didsporas contemporaneas. Contudo, para os fins a que se

dispde o presente, nos limitaremos a analise da primeira onda de migragao.

A diaspora negra tinha um modus operandi comum, que consistia na pratica de
que europeus capturavam ou compravam escravos africanos, visando trabalhos for¢ados.
A origem desses africanos ¢ principalmente da Africa ocidental. Foram introduzidos em

um primeiro momento na Europa e posteriormente na América do sul e do Norte.

A migragdo compulsoéria de escravos contribuiu para a criagdo de uma grande
comunidade de origem africana no continente americano, principalmente nos EUA e no
Brasil. Ao contrarios nas outras duas ondas de diasporas, os escravos foram traficados
forcadamente, ndo tinham interesse em perder suas origens, suas crengas € cultura. Os
membros dessa didspora tendem a ser mais ligados a Africa como um continente de
origem, e nio vinculada a um determinado pais na Africa. Eles ainda sdo considerados
como parte da didspora. Na verdade, se a conexdo concreta para a sua terra de origem

muitas vezes foi perdido ao longo de geragdes, os lagos simbolicos foram mantidos.

Conforme Russell-Wood (2001, p. 11-12):
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O debate sobre se um maior conhecimento da histéria da Africa é central para
nossa melhor compreensao da historia do Brasil precisa ser verificado através
do reconhecimento de que, apesar da existéncia de varios tragos comuns, em
termos culturais, institucionais, sociais e politicos, em varias regides da
Africa, este era (e ainda permanece sendo) um continente demarcado por
diferencas. Também ndo ¢ o caso de se dizer que a histéria da Africa
permaneceu parada, durante o periodo anterior ao intenso contato e
negociacdo com os europeus, bem como durante a fase em que os europeus
definem como inicio da era moderna. Trés séculos foram marcados pela
presenga de um comércio desumano, que trouxe para o Brasil cerca de 3.6 a
5.5 milhdes de pessoas da Africa subsaariana, oriundos principalmente de
regides que compunham a Africa ocidental e a centro-ocidental, e da Africa
oriental em menor escala.

O transporte dos negros apreendidos na Africa para as Américas, era feito
através dos terriveis navios negreiros, em condigdes desumanas e indignas. Segundo

Pinsky (1981, p. 26), “o transporte de escravos (...) era, sem duvida, uma forma de

reduzir o negro a sua expressao minima, de prepara-lo para o que vinha”.

Nao ha duvidas de que a mente humana foi empregada de sérdida, pois tudo era
pensado de forma a causar o maior desfiladeiro moral ao negro, para que este passasse a
pensar que era realmente inferior, facilitando ser subjulgado pelo branco. Importante a
observa¢ao de Pinsky (1981, p. 26-27):

Tudo comegava ainda em terra. Para fazer com que o navio negreiro nio
perdesse demasiado tempo tocando de porto em porto até completar sua
carga humana, construiram-se feitorias junto aos ancoradouros. Sua funcdo
era reunir um fruo de cativos que ficavam aguardando o navio e ndo o
contrario. Os negros era aglomerados em um depdsito, constituidos de
barracos de madeira ou pedra. Eram relativamente bem tratados, mesmo
quando tinham que trabalhar para sua alimentacdo nas ocasides em que 0s
navios demoravam. (...) Vindo o navio negreiro procurava-se embarcar, antes
de mais nada, os escravos chegados ao deposito antes e s6 depois os recém-
chegados. O temor de uma revolta dos negros estava sempre presente — o que
deixava claro que ndo se tratava de rebanho cordato, mas de seres humanos
orgulhosos — e imaginava-se que ninguém deveria ficar tempo demais nos
depositos, para ndo semear o gérmen de uma rebelido.

Muitos dos traficados morriam nos pordes dos navios negreiros, tendo em vista
as condicdes insalubres a que eram submetidos durante a travessia, a qual, Pinsky (1981,

p. 27), durava em média de 35 a 50 dias, e estima-se que cerca de 400.000 negros

tenham morrido nesses traslados.

Conforme Vianna (1965, p. 73), “depois de 1549, atendendo as necessidades dos
cada vez mais numerosos engenhos de aglicar, espontaneamente comegou a organizar-se
o trafico de negros africanos para o Brasil. A ele se dedicaram, até 1580, ndo so

armadores portugueses, mas também de outras nacionalidades”.
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1.2 A escravidio negra no Brasil e seus desdobramentos juridicos

A escravidao no Brasil colonia era institucionalizada. A mao de obra escrava era
a principal forca de trabalho que movimentava a economia da época. E para manter essa
forca de trabalho subjulgada, varias instituigdes contribuiram para tanto. A escravidao

era um negocio como outro qualquer, licito e aceito juridicamente.

A escravidao do Brasil Colonia iniciou-se nas cartas de doacdo das capitanias
hereditarias, Vianna (1965, p. 70), as quais continham autorizacdo expressa para
escravizagdo dos indios, muito embora em 1548, recomendou ao primeiro governados
que os aborigenes fossem bem tratados, sob pena de morte de quem os escravizassem.
Tal revogacdo de autorizagdo para escravizacdo dos indios, decorre da condenacdo a

escraviddo dos indios, pelo papa Paulo III, em 1537.

Diante da malograda tentativa de escraviddao dos indigenas no Brasil Colonia,
Vianna (1965, p. 72), a solucdo encontrada pela coroa portuguesa fora escravizar o
negro africano, o qual ja era vitima de tal flagelo desde o século XV, pela Europa
Ibérica e pelas Ilhas do Atlantico.

Com a queda do absolutismo, apds a Revolucdo Francesa, o capitalismo passou
a ser a razdo econOmica da nova sociedade dominante, confundindo-se com o conceito
de Razdo de Estado, justificativa para o estado de exce¢do permanente que passou a
imperar, pois conforme explica Gilberto Bercovici (2008, p. 44) a “formacgado do estado
moderno e do constitucionalismo como vinculados a formacdo e desenvolvimento do
sistema capitalista. Capitalismo e Estado estdo indissociavelmente ligados, sdo partes da

mesma evolucdo histérica”.

E bem verdade que o trafico negreiro para as Américas se inicia no século XVI,
na fase do mercantilismo, sistema precursor do capitalismo. Contudo como a formacgao
do Brasil Colonia era voltada para o suprimento do mercado externo, principalmente o
europeu, pode-se concluir que o mercantilismo era a sua razdo de estado assim com a

sua principal forca motriz: a mao de obra escrava negra.

Ora, sendo a ma@o de obra escrava negra a razdo de estado do Brasil Colonia, o
regime escravista era institucionalizado, amparado juridicamente, socialmente aceito, e
fomentado pelo Estado e as institui¢des dominantes a época, inclusive a Igreja Catdlica.
Enquanto o sistema escravocrata servia aos interesses do regime capitalista, razdo de
estado, as instituicdes e as leis albergavam a escraviddao. Contudo, lanni (1978, p. 22),

“na medida em que se instalava o capitalismo industrial, no qual a acumulacio passa a
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ser comandada pelo capital industrial, entram em crise as relagdes coloniais”. Como

consequéncia, o regime escravo estava também em crise.

Ressalte-se que o sistema capitalista ndo estava preocupado com o social, mas
sim a necessidade crescente de abrir novos mercados consumidores, e

consequentemente escoar sua crescente producao de manufaturados.

1.3 A abolicao dos escravos: um processo juridico lento e gradual

A abolicdo dos escravos esta diretamente ligada ao desenvolvimento do sistema
capitalista. Por mais contraditério que possa parecer, a escraviddo nasce com o
capitalismo, e com o desenvolvimento deste, ap6s um longo e lento processo, tem o seu
fim, com a aboli¢ao dos escravos. Vejamos o posicionamento de [anni (1978, p. 12):

O funcionamento e a expansdo do capital mercantil cria, mantém e
desenvolve o paradoxo representado pela coexisténcia e interdependéncia do
trabalho escravo e trabalho livre, no ambito do mercantilismo. No limite, o
escravo estava ajudando a formar-se o operdrio. Isto ¢, a escravatura nas
Américas e nas Antilhas, estava dinamicamente relacionada com o processo
de gestagdo do capitalismo na Europa, e principalmente na Inglaterra.
No inicio da colonizagdo do Brasil, o trafico de negros africanos era uma
atividade livre como qualquer outra empresarial, Aragdo (1988, p. 21), desde que
satisfeitas as exigéncias legais e recolhidos os impostos devidos por tal pratica. Contudo

a aboli¢ao dos escravos ocorreu de forma lenta ¢ demorada.

Ha um consenso académico de que a expansdo capitalista, ocorrida ao longo
séculos XVI e XVIII, fixou as bases necessarias para por fim a escravidao, pois a
circulagdo de mercadorias passou a ser coadjuvante, ao passo que a producao de bens
industrializados se destacou como protagonista de uma nova era. Segundo lanni (1978,
p- 22), o capital industrial passou a se arvorar dos processos produtivos nas colonias,
além de dominar o comércio dos produtos coloniais. O desarrolho desse cenério
desemborca em um processo de independéncia politica das coldnias, e

consequentemente em crise da escravatura.

Em 1808 ocorreu uma conferéncia em Aix-la-Chapelle, da qual participaram os
cinco paises interessados na questdo negra, Aragdo (1988, p. 22), Portugal, Espanha,
Inglaterra, Holanda e Franga. Na referida ocasido fora cogitado a proibi¢ao do trafico
negreiro no atlantico, contudo malograda a tentativa. Apenas dois anos depois, em 1810,
quando a corte portuguesa se transferira para o Brasil, em razdo da ameaca napolednica
na Europa, Inglaterra e Portugal celebraram dois importantes acordos. Um deles, pacto

programatico de supressdo negreiro de forma lenta e gradual.
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A Inglaterra se valia de uma interpretacdo ambigua do art. 10, do tratado de
1810, para realizar fiscalizagdes e apreensdes de embarcagdes portuguesas ao norte da
linha do equador, que estivessem realizando trafico de escravos. Tal fato causava
problemas aos dois paises. Em 1815, em Viena, fora assinado a Declara¢dao das Oito
Poténcias, Aragdo (1988, p. 23), “documento segundo o qual se proclamou o trafico
negro como ‘repugnante aos principios da humanidade e da moral universal, pugnando-
se pela abolicdo completa e definitiva de crime tdo odioso e severamente condenado

pelas leis da religido e da natureza”.

Com a assinatura do referido tratado, cada nacdo deveria por fim ao trafico de
escravo no menor lapso temporal possivel, mas ficando a cargo de cada nagao tal feito.
A consequéncia ¢ que com relagdo a Portugal, apés a assinatura do tratado de 1815, o
trafico negreiro permaneceu inalterado, contudo ilegal ao norte da linha do equador e

atipico ao sul.

Com a independéncia do Brasil em 1822, a aumenta a pressdo inglesa ao novo
governo formado, para proibir o trafico negreiro. Passou-se a ser considerado ilegal o
trafico de escravos negros por embarcagdes lusitanas, mas ndo embarcacdes de

bandeiras brasileiras, tendo em vista a auséncia de tratado entre a Inglaterra e o Brasil.

Conforme Boccia e Malerbi (1977, p. 329):

A abolicdo do comércio escravagista impunha, porém, sérios problemas ao
Brasil.

A independéncia fora um movimento pacifico, que ndo implicou em
alteragdes imediatas na conjuntura do pais. O sistema de produgdo, em larga
escala, de matérias-primas e géneros alimenticios, totalmente voltada para o
mercado internacional e dependentemente exclusivamente do trabalho
escravo, continuava firmemente estabelecido; dessa forma, havia uma
constante necessidade de reposi¢do da mao-de-obra servil, para o que era
imprescindivel o trafico, cuja interrup¢do significaria um desequilibrio
econdmico e financeiro para o pais. Além disso, os grandes proprietarios de
terras e de escravos temiam a suspensdao desse comércio, encarando tal fato
como primeiro passo para aboli¢do total do sistema escravista. Liberta-se da
pressdo inglesa sobre Portugal para uma aboli¢do completa do trafico foi,
talvez, uma das razdes pela qual os grandes proprietarios brasileiros deram
seu apoio a uma independéncia sob o regime monarquico, D. Pedro I
compreendia que, ceder as exigéncias inglesas seria descontentar os maiores
interesses econdomicos do pais, e, consequentemente, abalar o regime politico
estabelecido.

Em 23 de novembro de 1826, foi assinado o tratado Anglo-Brasileiro, que dentre
outras matérias, o Brasil se comprometeu a proibir o trafico negreiro no prazo de trés
anos; em contrapartida, a Inglaterra reconhecia a independéncia do Brasil. Conforme
Boccia e Malerbi (1977, p. 330), em 1830 passa a ocorrer uma difusdo de ideias

absolutistas, e com relacdo ao trafico negro, destaca duas questoes:

1) na Fala do Trono de 3 de maio de 1830, D. Pedro I anunciou que, sob os
termos do tratado anglo-brasileiro de 1826, o comércio negreiro passava a ser
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considerado ilicito, e que seu governo tencionava tomar as medidas
necessarias ao cumprimento do acordo;

2) o novo Codigo Criminal, de 16 de setembro de 1830, proibia a reducdo das
pessoas livre a escraviddo, e permitia as autoridades libertar os escravos
importados ilegalmente através de contrabando.

Em 1845, a Inglaterra impds o Projeto Aberdeen, com fundamento no qual
poderiam realizar a apreensdo de navio que estivesse traficando negros da Africa. Em
1850, o Brasil propds a Lei Euzébio de Queirds, a qual proibia definitivamente a
importacdo de escravos para o pais, que teve consequéncia a majoracdo do preco do

€scravo.

As vagas de trabalhado nas lavouras foram sendo paulatinamente assumidas por
imigrantes livres europeus. Em 1871, foi aprovada a Lei do Ventre Livre ou Lei Rio
Branco, a qual garantia a todos os filhos de escravos nascidos a partir, a partir de entdo,
a liberdade. No ano de 1885, a Lei dos Sexagendrios livrava os escravos com mais de
sessenta anos da escravidao. E por fim, no ano de 1888, quando a princesa Isabel

estabeleceu o fim da escravidao pela Lei Aurea.

1.4 O negro no mundo dos brancos

Com a analise histéria da abolicdo da escraviddo no ano de 1888, de seus
precedentes e fatos que se sucederam, podemos tracar um perfil de estratificacdo na

sociedade brasileira, que se projeta aos dias atuais.

E importante ressaltar que entre os séculos XVI e XIX, a principal mio de obra
que impulsionou a economia nacional foi a escrava. Como bem lembra Hasenbalg e
Silva (1988, p. 126), em algumas regides do Brasil, fora do sudeste, existia a figura do
home de cor livre, fato este que ajudou a populagdo a assimilar o ex-escravo. Tal fato
ocorreu em maior escala na zona litordnea do Maranhdo a Bahia, e em Minas Gerais.
Inclusive, o movimento abolicionista estava mais avangado fora do sudeste,
consequentemente existia efetivamente uma transi¢do em um estagio mais avangado do

trabalho servil para o livre, nessas outras regioes do pais.

Um dado importante sobre essa transicdo do trabalho servil para o livre, no
nordeste brasileiro, nos ¢ apresentado por Hasenbalg e Silva (1988, p. 126), segundo o
qual em 1823, existiam 620.966 escravos no Nordeste, os quais representavam 30% da
populacao. Em 1872, os escravos somavam 480.409, representando apenas 10% do
contingente populacional. E com a aboli¢do, os entdo libertos foram absorvidos sem
maiores percalgos, pelas relagdes de trabalho j& estabelecidas, principalmente na zona

rural.
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Contudo no Sudeste do Brasil a transicdo do trabalho servil para o livre ndo
ocorreu como no Nordeste. Segundo Hasenbalg e Silva (1988, p. 127):

No sudeste, o curso dos acontecimentos sera totalmente diferente. A medida
em que o regime escravista entre nas suas ultimas décadas de existéncia, e ao
tempo em que a populagdo escrava do pais diminui irreversivelmente, esta
regido ird concentrar uma proporc¢ao cada vez maior da populagdo cativa. O
conjunto destas seis provincias, que em 1823 contava com 16% dos escravos
do pais, aumenta sua participagdo para 32% em 1864, e novamente para 39%
em 1872, concentrando a partir dessa data sempre mais de dois quintos dos
escravos do pais.
Assevere ainda, que ocorreu ainda uma migracao de cativos dos centros urbanos
para a zona rural, em consequéncia do desenvolvimento e intensificacdo das campanhas

abolicionistas, as quais eram mais acirradas nos centros urbanos.

Contextualizando historicamente tais acontecimentos, a mao de obra cativa era
empregada em maior propor¢do nas lavouras de café, que em consequéncia da
concentragdo dos cafeicultores, podiam comprar mais escravos. Ocorre que, nas décadas

que antecederam a aboli¢ao dos escravos, se intensificou a imigracdo de europeus.

Ao contrario do que aconteceu no Nordeste, no Sudeste, com a abolicdo a
preferencia foi pela mao de bora branca do imigrante Hasengalg (1999, p. 08):

E sabido que, nas décadas posteriores a aboli¢do, os trabalhadores negros de
Sao Paulo foram substituidos por imigrantes europeus nas fazendas de café e
também nos centros urbanos em fase de rdpido desenvolvimento econémico e
industrializacdo. Negros e mulatos foram assim excluidos dos setores de
emprego mais dindmicos e relegados a agricultura de subsisténcia nas areas
rurais ou a empregos em servigos nao qualificados nas cidades.

Segundo Fernandes (2008, p. 34), a exclusdo do negro na primeira fase da
modernizagdo industrial de Sao Paulo, foi consequéncia de uma politica de imigragao
equivocada por parte do Estado, que pouco se preocupou com a massa de trabalhadores
recém saidos do cativeiros. Ressalte-se que imigra¢do europeia para Sdo Paulo foi
subsidiada pelo Estado. Assim, ndo hd que se cogitar a alegacdo de que os negros eram
despreparados para o trabalho industrial mais complexo. Tal fato ¢ consequéncia de
preconceitos, que como veremos, fincard marcas profundas na estrutura social brasileira,

as quais perduram até os dias atuais.

Portanto em S3o Paulo, no periodo compreendido entre a abolicdo e 1930,
Hasengalg (1999, p. 08-09), “os imigrantes foram tdo claramente os ganhadores e os
negros os perdedores do desenvolvimento econdmico e da prosperidade gerada pelo
boom cafeeiro e a industrializacdo”. E infelizmente a comparacdo e esse sentimento de
competicao entre o ex-cativo e imigrante branco, que desencadeou a marginalizacio do

negro no mercado de trabalho, ecoando em todo o Brasil.

E importante destacar que a abolicdo do escravos ndao implicou em formacgao de

um mercado de trabalho capitalista, com pagamento de saldrio ao trabalhador. Segundo
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Halsengalg (1999, p. 10), “as formas de trabalho livre diferenciavam-se do trabalho
escravo apenas pela liberdade bésica de abandonar o emprego”. E o mesmo autor
assevera que “as relagdes de trabalho na agricultura brasileira do periodo caracterizam-
se pelo baixo grau de contratualismo ¢ o predominio de formas ndo monetarias de

remuneracao do trabalho”.

Uma das explicagdes que os estudiosos apontam como explicagdo para o porque
da marginaliza¢do ex-escravo, pelo Estado brasileiro, ¢ que ha época da aboligdo, o
racismo gozava de grande prestigio no cendrio nacional e mundial, inclusive com
fundamento cientifico. Segundo Souza (2011, p. 36):

Durante todo o século 19 e até a década de 1920, o paradoxo da identidade
nacional brasileira vai ser materializado, precisamente, com base na
impossibilidade, num contexto histérico em que o racismo possui ‘prestigio
cientifico’ internacional, e se construir uma ‘imagem positiva’ para um ‘povo
de mesticos’. O mestico, o mulato no nosso caso, vai ser, muitas vezes,
percebido como um degeneragdo das racas puras que o compde, sendo
formado pelo que héa de pior tanto no branco como no negro enquanto tipos
puros. Essa era a opinido, por exemplo, de nada mais nada menos que um
dileto conselheiro do Imperador Pedro II, o conde francés Goubineau. Todos
os grande pensadores brasileiros desse periodo, como Euclides da Cunha,
Nina Rodrigues ou Oliveira Vianna, serdo vitimas dos preconceitos racistas e
presas da armadilha que tornava virtualmente impossivel vislumbrar um
futuro positivo para um povo de mulatos.

Ha consenso doutrinario de que nos séculos XIX e XX, o racismo cientifico foi
disseminado como certeza cientifica, de forma a orientar e fundamentar politicas
publicas de governo, principalmente na Europa. O aristocrata ¢ diplomata francés
Arthur de Gobineau, que fora conselheiro do Imperador Pedro II, publicou uma obra
crucial sobre o pensamento racial, Ensaio sobre a desigualdade das racas humanas,
Magnoli (2009, p. 24):

Publicado entre 1853 e 1855, o Ensaio postula que a historia deriva, antes de
tudo, da dindmica das racas. A humanidade se dividiria em trés grandes
complexos raciais — branco, amarelo e negro — e o progresso histdrico
dependeria da acdo direta ou indireta das ragas brancas. Todas as grandes
civilizagdes teriam origem, direta ou indireta, nas ragas brancas e, em
particular, na ‘familia ariana’. A miscigenagdo entre as ragas conduziria a
degeneracdo racial, com impactos desastrosos sobre as civilizagdes e o0s
Impérios. Essa no¢@o gobinauniana de prureza racial inspirou os proponentes
de leis antimiscigenagdo nos EUA e na Alemanha nazista.

Esse “racismo cientifico” estava a pleno vapor quando da abolicdo dos escravos
no Brasil. Uma verdade absoluta para o contexto historico. Contribuindo sobremaneira
para fomento da imigragdo branca europeia, subsidiado pelo Estado, de sob outro
aspecto, contribuindo de sobremaneira para a discriminagdo racial do negro no Brasil,

visto como incapaz de assumir fungdes mais complexas.

Outro fator que podemos acrescentar, para contextualizar as dificuldades

encontradas pelos negros recém libertos, ¢ que o cativeiro ndo os preparou para o
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trabalho livre, que passou a vigorar no final do século XIX, inicio do XX. Conforme
Fernandes (1972, p. 112-113), a intensificagdo da imigracdo branca pode ser
considerada uma calamidade, sob o ponto do vista de integragdo social, para os negros ¢
mulatos, posto que os postos de trabalhos mais complexo, foram assumidos pela mao de
obra branca. O negro passa a ser marginalizado pela sociedade brasileira, mas nao de
forma transitdria, pois o sistema social no Brasil de forma que o ex-cativo para a ter

fungao periférica.

E somente a partir da década de 1930, que o negro e o mulato passa a se integrar
de forma mais eficiente no sistema capitalista brasileiro, ¢ mesmo assim, em funcdes

periféricas, refletindo uma profunda discriminagao.

1.5 O mito da democracia racial

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988,
dispde em seu art. 1°, que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V
- 0 pluralismo politico. Verificamos, portanto, que os incisos acima transcritos sao

fundamentos constitucionais, de eficécia e aplicagdo imediata.

Por sua vez, o art. 5° da Magna Carta prevé que 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 igualdade, a

seguranca e a propriedade.

Assim, os mais apressados poderiam ser induzidos ao erro que o Brasil ¢ um pais
materialmente igual, nos qual os iguais sdo tratados igualmente e os desiguais
desigualmente, na medida de suas desigualdades. A realidade ¢ bem diferente. O que se
constata no Brasil ¢ uma profunda desigualdade social, fundada principalmente na cor
da pela, a qual tem origem na falta de planejamento e descaso do Estado, por ocasido da
aboli¢do dos escravos, o que implicou em fatores estruturais no sistema social brasileiro,

com reflexos nos dias de hoje.

Para contextualizarmos o Brasil atual, ¢ importante analisarmos a evolugao
constitucional, que se formou apds a Revolugdo Francesa, até¢ a formagdo dos estados
pos-sociais.
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O marco historico que iniciou a modernidade fora a Revolugao Francesa de 1789,
com a ascensdo da classe burguesa as posi¢cdes de comando do Estado. O capitalismo

passou a ser a razao economica da nova sociedade dominante.

O periodo do constitucionalismo iniciado nos Estados que adotaram o
liberalismo econdmico, apos a Revolucdo Francesa, fixou os pilares necessarios ao
desenvolvimento do capitalismo, pois produziu um ambiente relativamente seguro, sob
o ponto de vista juridico e social. Este cenario desemborcou na Revolugdo Industrial, a
qual se caracterizou pela explora¢ao sem controle da atividade laboral do ser humano.

Uma das caracteristicas marcantes dos Estados Liberais €é auséncia interferéncia
do Estado na vida econdmica, imortalizada na expressao francesa laissez faire, laissez

aller, laissez passer.

Diversos setores da sociedade, diante do quadro de lutas sociais, crescimento
exponencial da pobreza, passaram a reconhecer a necessidade de um Estado regulador
das atividades privada, a doutrina social da Igreja Catdlica era contra os arroubos
socialistas, capitalistas ou comunistas, mas clamava por um Estado mais

intervencionista.

Com o advento das lutas de classes, € as constantes criticas ao sistema de Estado
Minimo, notadamente com difusdo das ideias marxistas e do pensamento socialista, o
Estado passou a intervir com a finalidade de proteger os mais desafortunados, os
hipossuficientes. Era o nascedouro da segunda geragdo de direitos: os sociais. A
primeira geragdo seria os direitos civis e politicos. Esse novo Estado intervencionista

fora conceituado Estado do Bem-Estar, welfare state.

O Estado do Bem-Estar Social também é conhecido como Estado Providéncia,
tem como caracteristica as organizacdes politicas e econdmicas, que elevam o Estado a
mola propulsora de politicas publicas visando a reduzir as desigualdades sociais. Esse
Estado intervencionista manifesta-se principalmente através da assisténcia e seguridade
social, e decorre diretamente da tensdo entre capital e produgdo da Revolugdo Industrial.
Mas somente em meados do Século XX, ¢ que o Estado Providéncia pode ser observado

de forma mais eficaz.

Uma das caracteristicas mais marcantes dos Estados Constitucionais Sociais, que
sucederam aos Estados Liberais, ¢ o anseio da sociedade por justi¢a, pois as garantias
individuais estavam positivadas nas cartas constitucionais entdo vigentes, restando,
assim, sua concretude e efetividade no seio de uma sociedade ansiosa por justica social,
conforme Bonavides (2007, p. 46), e mais: “o bindmio justi¢a/liberdade torna-se de
imediato, o pedestal do Estado constitucional dos direitos fundamentais”.
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Os principios constitucionais sobre direitos fundamentais, que ndo tinham forga
normativa nos Estados Liberais, pois se limitavam a inspirar a produ¢do normativa
infraconstitucional da época, passaram a ter reconhecida sua normatividade imediata
nos Estados Sociais. Havia um anseio da sociedade por concretude dos direitos

fundamentais, o que somente se efetivou com o advento do neoconstitucionalismo.

Conforme a doutrina de Mario Lucio Quintdo Soares (2008, p. 199), o Estado
Constitucional Social dos primoérdios do século XX, “considera que as liberdades
publicas deverdo ser asseguradas em consonancia com a atuagdo e a presenca do Estado
para garantir a grande maioria da populagdo o acesso a bens e direitos que, sem a
interferéncia, dificilmente seriam alcancados”. Conclui-se, o citado doutrinador, que
“houve uma mudanga de paradigmas: do Estado Liberal (marcado pela ideia de
limitagcdo ao poder) para constitucionalismo social (caracterizado pela participagcdo no
poder)”.

O Estado Social organiza-se politica e economicamente, de forma a promover a
sociedade e a economia, tornando-se um Estado intervencionista, em diversos campos,
como o econdmico, politico e social, para conseguir concretizar os seus fins sociais,
vale-se parceria com varias entidades, inclusive privadas, para garantia do bem servigo

publico.

Segundo Soares (2008, p. 206), uma das caracteristicas do Estado Social
democrata ¢ que “o Estado reservou para si o papel de co-responsavel pela situacdo
econdmica. Partindo-se da premissa de que a estabilidade e o bom funcionamento da
economia devem proporcionar os necessarios pressupostos para o cumprimento das

tarefas sociais”.

E consenso que o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State) desenvolveu-se
em regra, apos a segunda guerra mundial, principalmente na Europa, cuja forma de
organizagdo tem origem apods a quebra da bolsa de Nova York, em 1929, e teve uma
forte acessdo apds os horrores da Segunda Guerra Mundial, em consequéncia das
atrocidades perpetradas pelos governos totalitarios.

Assim, o Estado do Bem-Estar Social, intervencionista, “preservou a estrutura
capitalista, mantendo, artificialmente, a livre iniciativa e a concorréncia, € compensando
as desigualdades sociais mediante a prestagdo estatal de servigos e a concessdo de
direitos sociais”, conforme conclui Soares (2008, p. 207).

Com o advento que ficou conceituado como Globaliza¢do, a Razdo de Estado

voltar a ser o capitalismo, com nova denominacdo, neocapitalismo. Observa-se uma
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mudanga de paradigma, conforme Bercovici (2008, p. 320-321) apud Sheldon Wolin',
antes da crise atual, “o Estado Social ¢ a razdo de Estado na era da economia politica,
pois os programas sociais instrumentalizam o poder do Estado e justificam um tipo
particular de agdo estatal extraordinaria”. Atualmente a crise se tornou uma obsessao,
um estado de excecdo permanente, segundo Bercovici (2008, p. 328-329), com a

hegemonia norte-americana no mundo:

Qualquer desafio ou contestacdo a esta hegemonia ¢ vista como ameaga a
seguran¢a nacional dos Estados Unidos. Deste modo, ndo h4 mais distingao
entre normalidade e exce¢do, com um estado de emergéncia permanente em
uma era de guerras nao declaradas e envolvimento norte-americano constante
internos em outras nagdes. A concepcao de seguranga nacional fundamenta
as medidas dos Estados Unidos em suas reacdes internacionais. A base da
doutrina ¢ a soberania do Estado, ndo da constituicdo. Os poderes de crise
estdo rotinizados, assegurando a preponderancia tedrica e pratica das
doutrinas relativistas dos poderes presidenciais. O presidente dos Estados
Unidos tem o poder inerente de fazer tudo o que for necessario para preservar
os Estados Unidos, a partis de sua condigdo constitucional de comandante-
em-chefe das forgas armadas e de seus poderes discriciondrios em matéria de
relagdes internacionais, reafirmados pela Suprema Corte em vdrias ocasides,
especialmente na decisdo do caso United States versus Curtiss-Wright Export
Corporation, de 1937. Depois da Segunda Guerra Mundial, a concepgdo de
seguranga nacional ndo se restringiu mais a defesa externa, mas foi expandida
para a seguranga interna, confundindo os limites entre normalidade e excecao.
A doutrina de seguranca nacional ¢, assim, utilizada para a manter a
hegemonia internacional norte-americana, utilizando os poderes de excegao
sem controle algum. A politica externa norte-americana se funda em critérios
de excec¢do que afetam também o funcionamento interno do seu sistema
constitucional. A flexibilidade ¢ a regra constitucional nos tempos de estado
de excecdo permanente.

Esse estado de excecdo permanente, caracteristico dos Estado po6s moderno
globalizado, teve um grande fomento ap6s os ataques terroristas de 11 de setembro de
2001, ndo s6 nos Estados Unidos da América, mas como na maioria dos paises
capitalistas ocidentais.

Outra consequéncia da globalizacdo ¢ a formagdo de blocos econdmicos, os
quais tem como Razdo de Estado, o fomento ao capitalismo (neoliberalismo), através da
supressdo de fronteiras nacionais, que para Bercovici (2008, p. 337), “chega-se ao
paradoxismo da criacdo de uma constituicdo sem Estado, preocupada em garantir o livre
mercado e que cumpre o projeto constitucionalista, ao excluir a manifestacdo do poder

constituinte do povo”.

Segundo Chevalier (2009, p. 11), o Estado P6s Moderno “teria entrado, a partir

de agora, numa fase irreversivel de decadéncia”. Como consequéncia da globalizagao,

. WOLIN, Sheldon S. Demcracy and the Welfare State: The Political and Theorical Connections

25



que mitigou a ideia de fronteiras nacionais, da revolucao das telecomunicacgdes e da rede
mundial de computadores, que mudaram a face mundial, e os atentados terroristas no

mundo no século XXI.

Conforme as observagdes de Martins (2011, p. 11), “a integracdo da economia
mundial se intensifica e, com ela, o choque entre forgas sociais, politicas e ideoldgicas,
provocando resultados inesperados”.

Outra questdo que merece ser analisada ¢ a submissao das politicas publicas “aos
ditados das razdo tecnocratica e instrumental”, Savaris (2012, p. 96), os Estados sdo
obrigados a submeter os espacos politicos as principais forcas econdmicas, dentre as
quais o autor destaca o “postulado de austero controle das contas publicas. Na era da
globalizacao, os Estados perdem autonomia politica, em razdo da economia, que passa a
ter papel central e determinante.

Conforme exposto anteriormente, quando da citagdo das ponderacdes de
Bercovici (2008, p. 328-329), o Estado globalizado pos social, vive em estado de
exce¢do permanente, com Razao de Estado econdmica e capitalista. E sob a alegacdo de
que o mercado capitalista contemporaneo exige a adog¢do de medidas imediatas,
Bercovici (2008, p. 328):

Quando os argumentos da emergéncia sao utilizados para todo tipo de crise,
os limites entre normalidade e excegdo sdo ultrapassados e a emergéncia vira
regra. Um governo constitucional ndo pode, segundo Negretto, sobreviver a
um contexto de crise permanente. A politica da exce¢do permanente destroi o
regime constitucional. O estado de excecdo ndo estd mais a servigo da
normalidade, mas a normalidade a servi¢o da excegao.

As emergéncias internacionais e as conseqiiéncias internas tendem a ser
tornar freqiientes, inutilizando a tradicional distin¢do entre normalidade do
Estado e a extraordinariedade da guerra, entre regra e exce¢do. Os poderes
excepcionais funcionam constantemente, sem nenhuma declaragdo formal,
com medidas excepcionais sendo tomadas a todo tempo.

Assim, “os direitos sociais e, mais especificadamente, os direitos que
correspondem a deveres estatais de protecdo social (educagdo, saude, assisténcia e
previdéncia social) sdo o campo de medidas de emergéncia e da adversidade
constitucional em varios Estados”, Savaris (2012, p. 97), pois os recursos econdmicos
antes destinados as a rede de protecdo social, agora sdo direcionados para conter crises
econdmicas, no regime de excecdo permanente. Ha, portanto, uma tendéncia de
mercantilizagdo dos direitos sociais, bem como uma ameaga real de contengdo e

restricdo, em razdo da globalizagdo.
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Assim, diante desse mundo globalizado, no qual a economia ¢ o centro das
atengdes governamentais, € o homem foi alijado do papel protagonista que assumiu,

quando do iluminismo, questiona-se: sera que vivemos uma democracia racial?

E interessante as reflexdes de Souza (2011, p. 42-43), para quem atualmente
igualdade e liberdade sdo questdes preponderantes para legitimidade regime estatal, no
mundo moderno. Segundo o mesmo:

No passado, o pertencimento a familia certa e a classe social certa dava a
garantia, aceita como tal pelos dominados, de que os privilégios eram ‘justos’
porque espelhavam a ‘superioridade natural’ dos bem-nascidos. No mundo
moderno, os privilégios continuam a ser transmitidos por heranga familiar e
de classe, como veremos adiante, mas sua aceitacdo depende de que os
mesmos ‘aparecam’, agora, ndo como atributo de sangue, de heranca, de algo
fortuito, portanto, mas como produto ‘natural’ do ‘talento’ especial, como
‘mérito’ do individuo privilegiado. Existiria no mundo moderno, uma
‘igualdade de oportunidades’ que seria a forma de conciliar as demandas de
igualdade e liberdade. Os privilégios que resultam disso ndo seriam
“desigualdades fortuitas”, como no passado com a dominancia do status de
sangue, mas ‘desigualdades justas’ porque decorrentes dos esforco e
desempenho diferencial do individuo.
Assim, um dos conceitos mais festejados hodiernamente ¢ o da igualdade de
condi¢des, a justa oportunidade. Segundo o qual todos os individuos de uma democracia
deverdo gozar de igualdade de oportunidades, paridade de armas, para enfrentar os

desafios do mundo contemporaneo.

Democracia ¢ um dos conceitos dos mais vastos, € com um alto grau de
dificuldade de se encontrar uma definicdo de consenso. Sob uma primeira perspectiva,
poder-se-ia definir democracia como um regime de governo, em que o poder pertence
ao povo. A Magna Carta de 1988, em seu artigo primeiro, paragrafo unico dispde que
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

A Grécia Antiga € o ber¢o da democracia, conforme David Held (1995, p. 13-
15), no século V a.c., com o desenvolvimento de Atenas, cujo crescimento do comércio
maritimo e terrestre, estimula o desenvolvimento de cidades costeiras, o que permite o
surgimento de uma classe burguesa, formada de comerciantes e ruralistas, findando com
uma democracia de participagdo direta e censitdria. Um imenso avango, tendo em vista

que ocorrera hd mais de dois mil anos.

Chama-se atencdo, quanto a democracia ateniense antiga, que ndo eram todas as
pessoas que governavam, mas todos os cidaddos, o que excluia os escravos, mulheres e
os metecos (estrangeiros domiciliados em Atenas), como bem observa Goyard-Fabre
(2003, p. 20).
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A transi¢do da Idade Média para o Humanismo que caracterizou a Idade
Moderna, ndo ocorreu de uma forma abrupta, segundo Newton Bignotto (2001, p. 33-
34), mas através de um longo processo e varias transformagoes, dentre os quais destaca
o surgimento da soberania, a partir do estudo do pensamento de Marsilio de Padova, o
qual teve papel fundamental, ao disseminar a ideia de que “¢ o legislador que déa o
exemplo a Igreja e ndo o contrario”, concebendo o conceito de soberania “ao criar leis a
partir da vontade do povo”, (BIGNOTTO, 2001, p. 46-47).

Rousseau foi um dos primeiros pensadores da era moderna a propor que a ideia
de que uma sociedade legitima deveria decorrer de uma vontade geral, do interesse
comum ou da soberania popular, segundo Carlos Coutinho (1994, p. 124). Isto porque

como Rousseau era contrario a ideia contratualista liberal, que se fundamentava no

interesse privado dos contratantes, e para 0 mesmo, conforme Coutinho (1994, p. 126):

Contrato legitimo se fundamentava se manifesta na criagdo de uma vontade
geral, que tem como base o interesse comum e ¢ condi¢do subjetiva da
soberania popular. Através de tal contrato, o povo se constitui como povo,
gesta-se como sujeito coletivo; e o que move esse sujeito € precisamente a
vontade geral, ou seja, uma vontade que tem como objeto ndo uma soma de
interesses particulares ou privados, mas sim o interesse comum da
coletividade.

A ideia de contrato de Rousseau pode ser definida como consenso, que conforme
sintetiza Carlos Coutinho (1994, p. 126), “os individuos se organizam em sujeitos

coletivos com base no consenso, na vontade livre”.

Inspirado também nas ideias de Rousseau, Emanuel Kant publicou o ensaio
“Sobre a paz perpétua”, no final do século XVIII, conforme (BOBBIO, 2000a, p. 254 ¢
258-259), dentre o que destacamos, o entendimento de Kant quanto a necessidade das
constitui¢des dos Estados serem republicanas, segundo o qual, seria o melhor regime
para afastar a guerra.

E bastante interessante e necessaria para uma melhor compreensio do conceito
de democracia, a andlise das caracteristicas da democracia moderna em comparagdo
com a democracia classica grega, que Norberto Bobbio (2000b, p. 371) conceitua como
democracia dos antigos. A primeira diferenciagdo exposta por Bobbio (2000b, p. 371) é
que, “por democracia os antigos entendiam a democracia direta, os modernos, a
democracia representativa”. Segundo Norberto Bobbio (2000b, 373), houve uma grande
discussdo em séculos anteriores, sobre que tipo de monarquia seria a melhor: se a
hereditaria ou se a eletiva, pois “ninguém jamais pensou que uma monarquia, pelo fato
de ser eletiva, deixaria de ser monarquia”. E arremata Bobbio (2000b, p. 372):

Em suma, o voto, ao qual se costuma associar o relevante ato de uma

democracia atual, ¢ o voto ndo para decidir, mas sim para eleger quem devera
decidir. Quando descrevemos o processo de democratizacdo ocorrido ao
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longo do século XIX nos diferentes paises que hoje chamamos de
democraticos, nos referimos a ampliacdo progressiva, mais rapida ou mais
lenta segundo os diferentes paises, do direito de eleger os representantes, ou
entdo a extensdo do processo eleitoral a partes do Estado, como a Cdmara alta,
na qual os membros eram habitualmente nomeados pelo soberano. Nada mais.

Outra caracteristica a ser apontada, como consequéncia da diferenciacdao entre
democracia direta e democracia representativa, ¢ que na democracia antiga a
participacdo era a regra ¢ a eleicdo era a exce¢do, ao passo que hoje, a participagao
direta, seja através de referendo ou plebiscito, por exemplo, é a excecdo, ¢ a eleicdo ¢ a
regra (BOBBIO, 2000b, p. 374).

Outro traco caracteristico democratico, que devemos destacar ¢ a publicidade.
Nao h4 democracia sem que o povo, que detém o poder, possa exercer o seu papel de
fiscal. Ademas, Bobbio (2000b, p. 386) define democracia como “poder em publico”,
pois segundo o mesmo “todos aqueles expedientes institucionais que obrigam os
governantes a tomarem as suas decisdes as claras e permitem que os governados 'vejam'

como € onde as tomam”.

E com o inicio do Iluminismo, no qual o homem é inserido no centro das atencdes,
e consequente formagdo dos Estados Modernos, que se retoma a discussdo sobre
democracia, Albuquerque (2010, p. 541):

Encontrou em Maquiavel uma expressdo final irretorquivel, dado a sua
magnifica compreensdo sobre a especificidade da politica e de seus
conteudos, bastante diversos do ideal de virtude posto pela religido crista.
Magquiavel ¢ de fato o primeiro pensador a fixar o entendimento de que a
politica como 'arte de conquista e manuten¢do do poder do Estado' requer a
constitui¢do de instituicdes, procedimentos objetivos que estruturem a esfera
publica dos homens, orientando-se pela procura do bem-comum, e ndo mais
como se dava anteriormente, tanto na Antiguidade como na Idade Média,
pela énfase no carater de excepcionalidade de alguns homens dotados de
sapiéncia e virtude esmerada.

A no¢do moderna de democracia estd intimamente ligada as liberdades
individuais galgadas, principalmente apds a revolucdo francesa. Pois os Estados
Liberais que se formaram, em aversdao aos Absolutistas, sacramentaram a ideia de
soberania, os direitos civis e politicos, garantidos através de uma constitui¢do.
Conforme sera abordado nas linhas que seguem, uma série de transformacgdes sociais e
politicas culminard com a formac¢do dos Estados Sociais, principalmente apds a
Segunda Guerra Mundial, difundindo na humanidade direitos fundamentais, os quais
caminham ao lado dos ideais democraticos.

A histéria e a evolugdo da humanidade nos tem mostrado, que o regime

democratico ¢ o mais indicado para o desenvolvimento de uma sociedade mais justa e
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solidaria. Razao pela qual ousariamos alegar que o Estado do Bem-Estar Social esta

intimamente ligado ao regime democratico.

Contudo, constatamos que a democracia racial no brasil, ndo passa de um mito,
tendo em vista que ndo ha justa oportunidade para quem nasce nas classes sociais
menos favorecidas, economicamente falando. Infelizmente, hd um processo histdrico e
insidioso, porque oculto, de discriminacdo racial contra negros e pardos, que remontam

ao Brasil Coldnia.

Negros e pardos representam cerca de metade da populagdo brasileira, mas estao
na base da piramide economica do Brasil. E s3o os mais desfavorecidos,
economicamente falando. Ademais, a desfortuna ¢ fator preponderante no Brasil para

ter acesso a uma boa educacao, saude, seguranca, moradia, etc.

Assim, pertencer a familia certa e a classe social certa, no Brasil de hoje, garante
ao individuo desmedida vantagem para os que pertencem a calasses sociais menos
favorecidas. Infelizmente privilégios continuam a ser transmitidos por heranga familiar

e de classe, inexistindo uma igualdade de oportunidades.

O perfil de desigualdades raciais no Brasil ndo ¢ fruto simplesmente do passado.
Na realidade ¢ perpetuado pela desigualdade social estrutural, que se reflete na
atualidade, e que nega aos mais desfavorecidos as mesmas oportunidades sociais a que
os brancos tem acesso, Hasenbalg e Silva (1988, p. 177), os multados e os negros
“sofrem uma desvantagem competitiva em todas as etapas do processo de mobilidade
social individual. Suas possibilidades de escapar das limita¢cdes de uma posi¢do social
baixa s3o menores que a dos brancos da mesma origem social, assim como sdo maiores

as dificuldades para manter as posi¢des ja conquistadas.”

1.6 O movimento negro e a luta contra o preconceito e a discriminacio racial

Nao ¢ uma tarefa facil indicar uma data ou um marco de quando se inicia o
movimento negro no Brasil, como um contraponto ao preconceito ¢ a discriminagao
racial. Tampouco ha consenso na doutrina, quanto a esse termo inicial. E interessante a
reflexdo de Sales Junior (2009, p. 35-36), a fundagdo do Brasil tem como pilares a
desigualdade e o racismo, seja contra indios, seja contra negros. E ¢ a
institucionalizacdo dessa desigualdade e do racismo, que ird legitimar a sujeicao de uns
por outros. O Estado e suas instituigdes foram criadas para legitimar e manter esse

status quo, a hegemonia branca, a violéncia legitima.
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E mais, quando da passagem do regime escravocrata para o de trabalho livre,
apos a abolicdo, ndo houve uma preocupacdo em solucionar as desigualdades raciais,
vigentes na antiga ordem social. A propaganda ideoldgica do Brasil escravocrata
retratada o negro como apatico, incapaz de se articular social e politicamente. Contudo,
conforme Sales Junior (2009, p. 36):

Organizacdes e intelectuais negros atuaram, propondo mudangas sociais
como politicas publicas e reformas legais, dialogaram com setores da elite e
com visdes de cidadania proprias de cada periodo histérico. Os diversos
aparelhos juridicos, no transcorrer da historia das relagdes raciais no Brasil,
funcionaram e funcionam, ora como instrumento de exploracdo, ora, de
dominagdo, ora, de sujei¢do, mas também, de emancipagao racial.

E grande o niimero de autores, que defendem que os negros no Brasil, sempre
adotaram comportamentos radicais, visando romper com as regras do conformismos
social, como Guimaraes (2002, p. 87). Assim, a propaganda que taxava o negro de
apatico, infantil, incapaz de articulagcdo social e politica, nada mais era do que um

instrumento de dominagao da elite branca.

No periodo da Republica Velha, entre dezembro de 1889, e o final do ano
seguinte, Sales Junior (2009, p. 37), “eclodiram greves e protestos de carpinteiros
navais, teceldes, graficos, alfaiates e carroceiros, nem todos libertos ou negros, mas que
buscavam recuperar o processo de formagdo da classe operdria em suas dimensdes
étnicas”. Apesar da intervengdo as forcas publicas de manutencao do status quo vigente,
os protestos ndo cessaram. Contudo, ¢ importante ressaltar, que nessa época nao havia

um discurso politico afinado e delimitado com relagdo a questdo racial.

O movimento negro no Brasil vai crescendo paulatinamente, no inicio do século
XX, em consequéncia de diversas comogdes sociais, dentre os quais podemos destacar,
Sales Junior (2009, p. 37), o cangaco, romarias de Padre Cicero Romao, Guerra de
Canudos e o Contestado, onde a participacdo dos negros era expressiva. Tais
movimentos contrariavam a ordem republicana oligarquica entdo vigente. Ocorreu a
criminalizacdo capoeira, e 0s castigos corporais na Marinha de Guerra do Brasil, outrora
banidos, foram resgatados, como por exemplo a pena de 25 chibatadas, para as condutas
mais graves. No final do ano de 1910, ocorreu a revolta da chibata, onde marinheiros
tomaram toda a esquadra bélica fundeada na Baia de Guanabara, insurgindo-se contra

os castigos fisicos.

Em 1915, surge em Sdo Paulo a imprensa negra, ¢ na década de 30, a Frente
Negra Brasileira (FNB), que se tratava de uma organizacao étnica, segundo Guimaraes
(2002, p. 87):

No sentido de que cultivava valores comunitarios especificos, mas cuja forma
de recrutamento e identificacdo era baseada na ‘cor’ ou na ‘raca’ e ndo na
‘cultura’ ou nas ‘tradi¢des’. De fato, a FNB buscava justamente afirmar o
negro como ‘brasileiro’ — renegando as tradigdes culturais afro-brasileiras,
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responsabilizadas pelos estere6tipos que marcavam 0s negros — €
denunciando o preconceito de cor que os alijava do mercado de trabalho em
favor dos estrangeiro.
A Frente Negra Brasileira se desenvolveu, e se transformou em partido politico,
o qual foi posteriormente extinto com o Estado Novo, um dos regimes de for¢a que

vigeram no Brasil.

Ocorre que as reivindicagdes do negro, nessa €poca, Sales Junior (2009, p. 43-
44), “aparecem como questdes de justica minima, utilizando-se de argumentos
puramente morais, vendo-se reduzidas a critica dos costumes, ao moralismo e ao
legalismo”. A constituicdo de 1934, inclui em seu texto, dispositivo de combate ao

preconceito em razao da cor.

Com o advento do Estado Novo, em oposi¢ao a politica do café com leite, entdo
dominante com os estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, ocorreu um reconhecimento
dos negros pelo Estado brasileiro, tendo em vista que os mesmos apoiaram o golpe de
Vargas, por temerem uma onda separatista.

Com a redemocratiza¢ao de 1945, Guimaraes (2002, p. 88), alicer¢ada em uma
politica capitalista regulamentada pelo Estado, ¢ que os negros foram reconhecidos e
inseridos como projeto de nagdo. A verdade ¢ que o Brasil ndo era de fato uma

democracia racial, mas deveria se tornar uma.

Contudo ¢ importante ressaltar, que somente nas ultimas décadas ¢ que o
movimento negro se firmou de forma mais efetiva, buscando identidade e raizes
proprias. E podemos destacar principalmente, as conquistas legislativas decorrente da
evolugdo do constitucionalismo no mundo, marco filoséfico conhecido como
neoconstitucionalismo. No Brasil, assim como em toda a América Latina, o
desenvolvimento do constitucionalismo foi tardio, em razdo das ditaduras militares que
assolaram o continente. Somente em 1988, o Brasil teve sua carta constitucional, que

garante inumeros direitos e garantias a todos.

O Neoconstitucionalismo ¢ o novo paradigma da atual realidade constitucional,
em consequéncia do papel central que passou a ocupar a constituicdo no sistema
juridico, conforme observa Quaresma (2009, p. 01), principalmente ap6s a Segunda
Guerra Mundial. No Brasil, esta nova ordem constitucional pode ser sentida com mais
énfase com a Constitui¢do Cidada de 1988, e para Barroso (2009b, p. 53-54) o marco

filosofico é o pos positivismo.

O neoconstitucionalismo ¢ uma realidade nos Estados Democraticos de Direito
ocidentais, dentre os quais o Brasil esta incluido, conforme restou acima evidenciado.

Trata-se de um fendmeno ndo s6 juridico, mas social, em constante evolu¢do. E
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podemos destacar a grande contribui¢cdo desse marco juridico e filosofico, para o

desenvolvimento do movimento negro no Brasil.
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2 RACISMO CONTRA AFRODESCENDENTES COMO DESRESPEITO AOS
DIREITOS HUMANOS

A populagdo afro-brasileira foi vitima de racismo no passado? Ainda existe
racismo, mesmo apos a promulgagdo da Constituicdo Federal de 19887 O ordenamento
juridico posto ¢ suficiente para enfrentar o preconceito contra os negros? O Estado do
Ceard aparelhou as instituicdes de defesa social com as ferramentas necessarias para
coibir e punir a discriminagdo racial de afro-brasileiros? Esses sdo alguns
questionamentos necessarios para despertar a reflexdo sobre o problema que

pretendemos investigar.

A diaspora negra do continente africano para o americano, na condi¢do de
escravo, iniciou-se no século XVI, tendo o seu &pice no século XVIII. Apds um longo
processo, inclusive com pressdes internacionais, principalmente em face da necessidade
de criar um mercado consumidor para as economias de mercado que ja despontavam a

época, intensificadas com o fim do trafico para o Brasil em 1850.

Destaque-se que a Declaracao e Programa de Ac¢ao adotados na III Conferéncia
Mundial de Combate ao Racismo, Discriminagcdo Racial, Xenofobia e Intolerancia
Correlata, ocorrida em Durban — Africa do Sul, no periodo de 31 de agosto a 08 de
setembro de 2001, segundo a qual, as origens, causas ¢ formas contemporaneas de
racismo, discriminagdo racial, xenofobia e intolerancia correlatas estdo ligados a
escraviddo e ao trafico de escravos, principalmente o trafico de escravos transatlantico.
Sendo vejamos:

reconhecemos que a escraviddo e o trafico escravo, incluindo o trafico de
escravos transatlantico, foram tragédias terriveis na histéria da humanidade,
ndo apenas por sua barbdrie abomindvel, mas também em termos de sua
magnitude, natureza de organizacdo e, especialmente, pela negacdo da
esséncia das vitimas; ainda reconhecemos que a escraviddo e o tréfico
escravo sdo crimes contra a humanidade e assim devem sempre ser
considerados, especialmente o trafico de escravos transatlantico, estando
entre as maiores manifestacdes e fontes de racismo, discriminacdo racial,
xenofobia e intolerdncia correlata; e que os Africanos e afrodescendentes,
Asidticos e povos de origem asidtica, bem como os povos indigenas foram e
continuam a ser vitimas destes atos e de suas consequéncias.

Mesmo libertos, a condi¢do de vida dos negros tem mudado a passos lentos, o
Estado brasileiro ndo elaborou politicas publicas de integracdo e afirmacdo social,
entretanto, ¢ ato que este ¢ apenas um dos aspectos que podem contribuir para dirimir
situacdes ainda encontradas de preconceito, discriminagdo e intolerdncia contra
cidaddos, com teor étnico-racial. E fato que hodiernamente a populagdo de descendéncia
negra ¢ uma parcela significativa da populacdo, Conforme comenta Barbosa (2001, p.

129), ao dizer que cerca de 45% do total de brasileiros. Contudo, quando se analisa os
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postos de trabalho mais cobicados, e consequentemente mais bem remunerados, 0s
bancos de universidades de exceléncia, as profissdes de maior destaque e prestigio, o

nimero de negros ¢ infimo.

A Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica divulgou
em 29 de mar¢o de 2012, no sitio na rede mundial de computadores, sae.gov.br,
estimativa da situagdo da populagdo negra do Brasil, a partir de estimativas produzidas
com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD), devendo ser
ressaltado que a Regido Norte Rural ndo esta incluida nos dados estatisticos.

Populagao Populagio Total

o Negra
Caracteristica

Total 15a 30a 65 Total 15a29 30 a 64 65 anos e mais
29 64 anos e anos anos
anos anos mais

Regido

Norte 10% 2% 12% 42% 9% 2% 10% 39%
Nordeste 21% 6% 24% 57% 19% 5% 22% 51%
Sudeste 8% 2% 8% 33% 6% 1% 5% 21%
Sul 10% 2% 10% 39% 5% 1% 5% 20%
Centro-Oeste 9% 1% 10% 43% 8% 1% 8% 35%
Brasil 13% 3% 15% 45% 10% 2% 10% 31%

Constata-se que a populacdo negra no Brasil ¢ de 45%, e na regido nordeste,
57%, segundo dados do IBGE do ano de 2012.

Conforme dados publicados pelo IPECE?, Ceara (2012, p. 03), os quais tem
como fonte, o censo demografico de 2010, divulgado pelo IBGE, o percentual de
individuos que se autodeclararam pardos ¢ de 61,88. Comparando com as demais
unidades da Federagdo, o Ceard estd posicionado em 8° lugar, com maior percentual de
pardos. Ao analisar a cor preta, apenas 4,65% se autodeclararam negros, ocupando a 24?

posicao, em comparagao com os demais Estados.

Instituto de Pesquisa e Estratégia Econdmica do Ceard, o6rgdo vinculado a Secretaria de
Planejamento e Gestdo do Estado do Ceara.
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O gréfico abaixo, Ceard (2012, p. 06), apresenta um comparativo da populacao
residente por cor ou raga entre o Brasil, Nordeste ¢ Ceara no ano de 2010. E possivel
constatar que a concentracdo de individuos que se autodeclararam de cor parda no
Estado do Ceard, ¢ ligeiramente superior a média do Nordeste, ¢ muito maior que a do
Brasil. O mesmo ndo acontece com a cor preta, onde se verifica um percentual menor,

tanto no plano nacional como no regional.

Grifico 1: Comparacdo, em 2010, da populagao residente por cor ou raga entre Brasil,
Nordeste e Ceara
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Fonte: IPECE.

O censo demografico elaborado pelo IBGE no ano de 2010 analisou diversos
outros fatores. Ao analisar-se o rendimento médio dos individuos com 10 anos ou mais
de idade, tendo como pardmetro raga ou cor, nas cinco regides, bem como no plano
nacional, observa-se que a renda média no Brasil foi de R$ 1.202,05; os individuos de
cor amarela percebiam RS 1.572,08; de cor branca R$ 1.535,94; parda R$ 844,66; preta
R$ 833,21; e, indigena RS 734,88. A Regido Nordeste tem o pior rendimento médio dos
individuos com 10 anos ou mais de idade, com uma média de R$ 805,54, assim
distribuidos: branca R$ 1.113,04, amarela R$ 766,51, parda R$ 673,99, preta R$ 651,44,
e indigena RS 648,30. Em ambito estadual, o Ceara tem uma média de R$ 770,72, o que
lhe deixa na incomoda 25* colocagdo, a frente somente do Piaui ¢ Maranhdao. O mais
preocupante ¢ que, quando se passa a analisar, no Estado do Ceard, o rendimento
nominal médio mensal dos individuos de 10 ou mais anos de idade, tendo como
parametro o rendimento por raga ou cor, o Ceara amarga a ultima colocagdo com a cor

preta R$ 569,14, ¢ o penultimo lugar, com a parda, R$ 633,33.
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Tabela 13: Valor do rendimento nominal médio mensal das pessoas de 10 anos ou
mais de idade, com rendimento por cor ou raga — Brasil e Regides — 2010

Brasil e Regides Total RK| Branca RK Preta RK | Amarela RK Parda RK | Indigena RK
Brasil 1.202,05 - | 1.535,94 - 833,21 - 1.572,08 - 844,66 - 734,88 -
Norte 957,35 4 | 1.34308 4 810,33 4 1.106,67 4 831,41 4 535,58 5
Nordeste 805,54 5 | 1.113,04 5 651,44 5 766,51 5 673,99 5 648,30 4
Sudeste 1.396,35 2 | 1.716,55 2 922,33 2 2.084,48 1 948,08 2 1105,01 1
Sul 1.282,27 3 | 1.380,88 3 883,32 3 1.730,71 2 861,95 3 754,90 2
Centro-Oeste 1.422,28 1 | 1.843,26 1 1.055,98 1 1.539,11 3 1.106,08 1 732,31 3

Fonte: IBGE. Censo Demografico 2010.

A discriminagdo racial se manifesta de diversas. E interessante analisar a
Declaracdo da Unesco sobre Raca e Preconceitos Raciais, de 1978, disponivel na
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sao Paulo — USP, qual
apresenta diversos conceitos, dentre os quais destacamos o “art. 1° - §1° Todos os seres
humanos pertencem a mesma espécie e tém a mesma origem. Nascem iguais em

dignidade e direitos e todos formam parte integrante da humanidade”.

2.1. O posicionamento da Declaracio Universal dos Direitos Humanos (1948) em
relacio ao racismo

Um das conquistas de maior expressdo na historia da humanidade reside na
afirmagao historica dos Direitos Humanos, a qual estd positivada tanto no plano interno
do Ordenamento Juridico de um determinado estado nacional, como no internacional,
por meio de documentos como a Carta da Organizacdo das Nagdes Unidades, também
conhecida como Carta de Siao Francisco, assinada em 26 de junho de 1945, ou da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, conforme
Ramos (2013, p. 11-12).

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos foi e ¢ uma medida necessaria e
indispensavel, para evitar o dominio de grupos minoritarios pela maioria, como ocorrera
em um passado ndo muito distante, nos regimes nazifascistas, cujas atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, despertaram o mundo para a necessidade

de celebragao de tratados internacionais de direitos humanos.

E nesse contexto de perplexidade da comunidade internacional do pos-guerra,
que conforme Ramos (2013, p.12) “a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi
editada, consagrando a dignidade humana como ‘limite’ do Estado e como ‘norte’ de

sua politica”.

A constru¢do moderna dos direitos humanos, segundo Peces-Borba, (1987, p.
11) ocorre em trés fases, sendo a primeira a positivagdo propriamente dita dos direitos
humanos, no ambito dos Estados nacionais. A segunda fase ¢ a sua generalizacdo como

referencia axioldgica, e a terceira a sua internacionalizagdo, a qual se desenvolveu

37



significativamente no final do século XX, conforme Bobbio (1992, p. 49), e deve ser

considerada como uma referéncia positiva.

A internacionalizagdo dos direitos humanos iniciou-se, de forma muito timida,
ainda no século XIX, conforme Ramos (2013b, p. 50-51), /) com normas de combate a
escraviddo e ao trafico de escravos, cujo pano de fundo era a criagdo de mercados
consumidores; ii) prote¢do ao estrangeiro, ¢ em especial o fortalecimento da protecdo
diplomatica; iii) dissemina¢do de parametros éticos nos conflitos armados, visando a
protecdo dos ndo combatentes, assim considerados os civis, mulheres, criangas, idosos,
os combatentes feridos e rendidos, inicialmente previsto na primeira Convengdo de
Genebra de 1884.

Assim, pode-se constatar um modus operandi de um incremento dos direitos
humanos, apds horrores e barbaries humanas. No Século XIX, apos as atrocidades da
Batalha de Soferino, Axelrud (2008, p. 58), desarrolhou-se a ideia de criacdo de um
Direito Humanitario Internacional. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, os Estados
Nacionais que se uniram contra o Eixo (Alemanha, Italia e Japao), promoveram a Carta
de Sao Francisco, a qual tem o seguinte preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis € o
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos bdrbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e
que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspira¢cdo do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo
Estado de Direito, para que o homem nado seja compelido, como tltimo
recurso, a rebelifio contra tirania e a opressao,

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas
entre as nagoes,

Considerando que os povos das Na¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé
nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢gdes de vida em uma
liberdade mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver,
em cooperacdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos
humanos e liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e
liberdades,

Considerando que uma compreensido comum desses direitos e liberdades ¢ da
mis alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Por mais paradoxal, a histéria humana moderna, at¢ o presente, induz a

considerar que para o desenvolvimento de normas e tratados de promoc¢do humana,
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houve a necessidade do precedente da barbarie e horrores, contribuindo para tirar a

comunidade internacional da sua zona de conforto e letargia.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem reafirma a igualdade e
liberdade entre os homens, sem qualquer distingdo de raga, género, etnia, religido, etc.,
ou qualquer outra condicdo. Foi adotada e proclamada pela Resolug¢do n. 217A, da III
Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 10.12.1948 e assinada pela Republica
Federativa do Brasil na mesma data. Os trinta artigos que integram a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem versam sobre diversas matérias inerentes a condi¢ao
humana, como educagcdo, saude, participacdo politica, moradia, trabalhista,
previdencidrios, somente para citar alguns. Mas o objeto desse trabalho € analisar as
normas de combate ao racismo. Assim, vale destacar alguns artigos’, contudo desde ja
advertimos que ndo é uma tarefa facil, eis que todas as normas da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de forma direta ou indireta, destinam-se ao enfrentamento do

racismo.

Artigo I - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S0 dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade; Artigo II -
Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢cdo; Artigo IV -
Ninguém serd mantido em escraviddo ou servidao, a escraviddo e o trafico de escravos serdo proibidos em
todas as suas formas; Artigo VII - Todos sdo iguais perante a lei e t€ém direito, sem qualquer distin¢do, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagdo; Artigo XVI - 1. Os homens e
mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de
contrair matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua
duragdo e sua dissolu¢do. 2. O casamento ndo serd vdlido sendo com o livre e pleno consentimento dos
nubentes; Artigo XVIII - Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou
crenca, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observéncia, isolada ou coletivamente, em piiblico ou
em particular; Artigo XIX - Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias por
quaisquer meios e independentemente de fronteiras; Artigo XXI - 1. Toda pessoa tem o direito de tomar
parte no governo de seu pafs, diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos. 2.
Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servico ptblico do seu pais. 3. A vontade do povo serd a
base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa em elei¢cdes periddicas e legitimas, por
sufrdgio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto; Artigo
XXIII - 1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e favoradveis
de trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneracdo por igual trabalho. 3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessirio, outros meios de protecdo social. 4. Toda pessoa tem
direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecio de seus interesses.
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A titulo de esclarecimento, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem foi
aprovada com 48 votos, e oito abstencdes, sendo portanto considerada aprovada por
unanimidade, de acordo com Piosevan (1998, p. 33). Conforme se pode constatar, trata-
se de normas éticas, a serem observadas por todos e pelos Estados nacionais para com
os seus cidaddos. Conforme Aratdjo Neto (2011, p. 111-112) “E instrumento de
conscientizacdo dos Estados de que deve haver respeito e ‘temor’ ao direito
internacional publico, ndo apenas perante seus concidaddos, mas também diante dos

estrangeiros”.

A igualdade entre os homens e a dignidade humana € um dos principais
mandatos de otimizacdo constante na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e
se traduz em um importante instrumento de combate ao racismo. E em destaque,
citamos o artigo VII, o qual proibe qualquer forma de discriminacdo ou o seu
incitamento. E também considerada um importante instrumento de protecdo social, pois
permite a sociedade internacional influenciar na organizagdo interna de outras nagdes,
Ramos (2013b, p. 52). O reconhecimento dos direitos humanos por parte dos estados
nacionais ndo foi tarefa dificil, eis que os mesmos ja haviam positivado em suas cartas
nacionais, normas de prote¢do aos Direitos Humanos, e com a celebragdao de Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, havia a possibilidade de influenciar e criticar

outras sociedades.

Torna-se imperioso reconhecer que a simples previsdo de normas de combate
ao racismo na letra fria da lei, ou a positivacdo na constituicdo, por si s0, ndo ¢é
suficiente o combate das formas de discriminagdo. Faz-se necessario a observancia de
um conjunto de condigdes, como a garantia de uma série de direitos fundamentais, um
arcabouco juridico, social e politico, que possibilitem os cidaddos e as institui¢cdes
exercer plenamente o poder, seja diretamente ou indiretamente. E a internacionalizagao
dos direitos humanos ¢ um importante, sendo o maior, instrumento de garantia de

efetividade.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, o combate ao racismo e as demais formas de
discriminacdo, passou a ser visto com bons olhos pela Comunidade Internacional.
Podemos inclusive fazer um paralelo com os regimes que qualificam como democratico,
conforme Siqueira e Diniz (2011, p. 9638), “a democracia atribui-se a concep¢ao de um
regime bom e eticamente superior”’. Da mesma forma, observa Norberto Bobbio (2000,
p. 375), que:

Hoje “democracia” ¢ um termo que tem uma conotacdo fortemente positiva.
Nao ha regime, mesmo o mais autocratico, que ndo goste de ser chamado de
democratico. A julgar pelo modo através do qual hoje qualquer regime se
auto define, poderiamos dizer que ja ndo existe no mundo regimes ndo-
democraticos.
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Outra questdo interessante a ser analisada na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, por se tratar de um Tratado Internacional de Direitos Humanos multilateral,
Ramos (2013c, p. 50), ndo se aplica o principio da reciprocidade, pois se trata de um
tratado multilateral de direitos humanos, a ser observado por todos os estados em face
do individuo, independentemente de sua nacionalidade. Por essa razdo das normas da
Declaragdao Universal dos direitos do Homem assumem um regime objetivo, e

estabelecem de igual forma, uma prote¢c@o objetiva na ordem internacional.

Esses mecanismos tem como finalidade, proteger o individuo do préprio
Estado, da ditadura da maioria, pois sem essas garantias, as minorias poderiam ter os
seus direitos suplantados pela maioria dominante. E que, embora as cartas politicas
modernas prevejam normas de garantias as minorias, a internacionalizacio dos direitos

humanos, implica em uma garantia adicional.

2.2 A Convenciao Internacional Sobre a Eliminacido de Todas as Formas de

Discriminacao Racial de 1965

Através do Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969, foi Promulgada a
Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo
Racial, a qual fora adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 21 de
dezembro de 1965. O Brasil somente assinou o citado tratado internacional, alguns
meses depois, em 07 de marco de 1966, cujo cendrio interno era marcado pela ditadura

militar.

O Congresso Nacional aprovou a Convengado Internacional sobre a Eliminacao
de todas as Formas de Discriminacdo Racial, através do Decreto Legislativo n° 23, de
21 de junho de 1967, e Brasil depositou o Instrumento de Ratificacdo em 27 de marco
de 1968, junto ao Secretdrio-Geral das Na¢oes Unidas. Ocorre que por for¢ca do previsto
no artigo 19, paragrafo primeiro, a Convencdo somente passou a vigorar em 04 de

janeiro de 1969, ou seja, trinta dias apds o depdsito de no minimo vinte e sete nacoes.

Chama-se atengdo para o preAmbulo®, do qual se pode analisar e compreender o

periodo social, da década de sessenta, do qual podemos destacar: i) persisténcia de

Considerando que a Carta das Nacdes Unidas baseia-se em principios de dignidade e igualdade
inerentes a todos os seres humanos, e que todos os Estados Membros comprometeram-se a tomar medidas
separadas e conjuntas, em cooperacdo com a Organizacdo, para a consecucdo de um dos propdsitos das
Nagdes Unidas que é promover e encorajar o respeito universal e observancia dos direitos humanos e
liberdades fundamentais para todos, sem discrimina¢do de raca, sexo, idioma ou religido.

Considerando que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclama que todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que todo homem tem todos os direitos
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politicas colonialistas; ii) em razdo da Guerra Fria, as nac¢des capitalistas tinham por
politica externa, fechar os olhos para violagdes de direitos humanos, por receio da
ameaga comunista; iii) manuten¢do de regimes de segregacdo racial, notadamente na

Africa do Sul, que conforme Magnoli (2009, p. 62), “internacionalmente, o regime de

estabelecidos na mesma, sem distingdo de qualquer espécie e principalmente de raca, cor ou origem
nacional nacional,

Considerando todos os homens sdo iguais perante a lei e t&m o direito a igual protecdo contra
qualquer discriminacdo e contra qualquer incitamento a discriminago,

Considerando que as Nagdes Unidas t€m condenado o colonialismo e todas as praticas de
segregacdo e discriminacdo a ele associados, em qualquer forma e onde quer que existam, € que a
Declaracdo sobre a Concecdo de Independéncia, a Partes e Povos Coloniais, de 14 de dezembro de 1960
(Resolugdo 1.514 (XV), da Assembléia Geral afirmou e proclamou solenemente a necessidade de levé-las
a um fim rdpido e incondicional,

Considerando que a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre eliminacdo de todas as formas de
Discriminag¢do Racial, de 20 de novembro de 1963, (Resolugdo 1.904 (XVIII) da Assembléia-Geral),
afima solemente a necessidade de eliminar rapidamente a discriminacdo racial através do mundo em todas
as suas formas e manifestacdes e de assegurar a compreengdo e o respeito a diginidade da pessoa humana,

Convencidos de que qualquer doutrina de superioridade baseada em diferencas raciais é
cientificamente falsa, moralmente condendvel, socialmente injusta e perigosa, em que, ndo existe
justificacdo para a discriminacdo racial, em teoria ou na pratica, em lugar algum,

Reafirmando que a discriminagdo entre os homens por motivos de raga, cor ou origem étnica é
um obstéculo a relacdes aminstosas e pacificas entre as nacdes e é 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 qualquer sociedade
humana,

Alarmados por manifestacdes de discrimina¢do racial ainda em evidéncia em algumas dreas do
mundo e por politicas governamentais baseadas em superioridade racial ou édio, como as politicas de
apartheid, segrecdo ou separacio,

Resolvidos a adotar todas as medidas necessdrias para eliminar rapidamente a discriminacio
racial em, todas as suas formas e manifestacdes, e a prevenir e combater doutrinas e praticas raciais com o
objetivo de promover o entendimento entre as ragas e construir uma comunidade internacional livre de
todas as formas de separagdo racial e discriminag¢ao racial,

Levando em conta a Convengdo sobre Discriminacdo nos Emprego e Ocupacdo adotada pela
Organizacdo internacional do Trabalho em 1958, e a Convengao contra discriminac¢do no Ensino adotada
pela Organizac¢do das Nacdes Unidas para Educacdo a Ciéncia em 1960,

Desejosos de completar os principios estabelecidos na Declaracdo das Nagds unidas sobre a
Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial e assegurar o mais cedo possivel a ado¢do de
medidas praticas para esse fim,
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minoria branca contava apenas com o ‘engajamento construtivo’ dos governos de
Margaret Thaecher da Gra-Bretania, e de Ronald Reagan, dos EUA, que enxergavam na
Africa do Suluma bastido anticomunista na Africa austral”; V) o ressurgimento, com
forca, de novas doutrinas pregando o nacionalismo exacerbado; e v) o avango cientifico
demonstrou a impossibilidade de divisdo dos homens em ragas, fato esse ja amplamente
recepcionado pela comunidade cientifica internacional na década de sessenta, segundo e
Magnoli (2009, p. 16), “no ultimo ano do século XX, os cientistas que sequenciaram o

genoma humano declararam a morte da raga”.

A Convengdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial, ¢ dividida em trés partes, a primeira (do artigo I ao VII) destinada
aos direitos e principios norteadores, ou seja, as normas de cunho eminentemente
material, e a segunda parte (artigo VIII ao XVI), as normas de cunho formal. E a parte
final (artigo XVII ao XXV), contém as normas que regerdo a Convengao propriamente

dita, em face dos Estados Partes.

O artigo I, pardgrafo I, a seguir transcrito, conceitua a discriminagdo racial,
bem como esclarece que as agdes e promogdes afirmativas, as quais visem corrigir ou
mitigar uma desigualdade historica, decorrente de segregacdo fundada na raga, ndo
devem ser consideradas como discriminag¢ao racial, cujo conceito convencional é:

Qualquer distin¢do, exclusdo restri¢do ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou etnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo
plano,( em igualdade de condi¢do), de direitos humanos e liberdades
fundamentais no dominio politico econdmico, social, cultural ou em qualquer
outro dominio de vida publica.

O artigo II prevé o um rol de agdes a serem adotadas pelos Estados Partes, com
a finalidade de combater a discriminagao racial, como a politicas publicas fundadas em
abstengoes e desencorajamento de discriminagdes raciais, promo¢ao em ambito nacional
e local, para eliminacdo da discriminagdo. Producdo ou revisdo legislativa, com a
finalidade de eliminar e coibir qualquer forma de discriminag@o fundada na anacronica
ciéncia das racas. Favorecimento as organizagdes € movimentos multi-culturais.
Ressalte-se que todas essas medidas a ser adotadas pelos Estados Partes t€ém como

objetivo a implementagdo da igualdade plena entre os cidaddos, sem qualquer distingao.

A politica segregacionista e o apartheid devem ser repudiadas por todos os
Estados Partes, e eliminadas se seu territério, conforme expresso no artigo III, “os
Estados Partes especialmente condenam a segregacdo racial e o apartheid e
comprometem-se a proibir e a eliminar nos territérios sob sua jurisdi¢do todas as

praticas dessa natureza.”
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O artigo IV da Convengao Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial reitera os termos da Carta de S3o Francisco, e a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, quando prevé que todos os Estados
Partes devem condenar toda e qualquer propaganda e organizacdo, que tenha por
inspiragcdo a superioridade de uma raca, devendo adotar medidas e politicas publicas
com urgéncia, visando a eliminar qualquer forma de discriminagdo fundada na raga. Os
Estados Partes se comprometem ainda a:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias baseadas na
superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a discrimina¢do racial,
assim como quaisquer atos de violéncia ou provocag¢do a tais atos, dirigidos
contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra
origem técnica, como tambem qualquer assisténcia prestada a atividades
racistas, incluive seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organiza¢des assim como as atividades de
propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que
incitar a discriminacdo racial e que a encorajar e a declara delito punivel por
lei a participag@o nestas organizacdes ou nestas atividades.

c) a ndo permitir as autoridades publicas nem 4s instituicdes publcias
nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminag¢ao racial.

A aplicacdo irrestrita do principio da igualdade, recebeu especial tratamento da
Convengao Internacional Sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial, conforme se verifica no artigo V, nas mais diversas areas: i) processos judiciais
e administrativos; ii) garantia a integridade fisica, perante o estado como em face aos
particulares; iii) direitos politicos e acesso igualitario aos cargos publicos; iv) direito de
locomocgdo lato sensu; v) direito de nacionalidade; vi) direito de livre matrimdnio; vii)
direito de propriedade, inclusive em condominio; viii) direito de heranga; ix) direito de
liberdade de expressdo; x) direito de reunido e associacdo, desde que para fins pacificos;
xi) direitos econdmicos; xii) direitos cultuais; xiii) direitos sociais; xiv) direitos
trabalhistas, igualdade de salario, o qual deve ser justo e satisfatorio, prote¢do ao
desemprego e associagdo sindical, xv) direito a moradia; xvi) direito a satde e a

previdéncia social; e, xvii) direito a educacgao e formagao profissional.

No caso de violagao desses direitos, a Convengao prevé (artigo VI), a garantia
do individuo de acesso a justi¢a, inclusive com a previsdo expressa do duplo grau de
jurisdicdo, o que tem como objetivo a satisfacdo ou reparacdo justa e adequada por
qualquer dano de que foi vitima em decorréncia discriminagdo, fundada na raca. E
interessante lembrar, que o duplo grau de jusrisdicdo, apesar de constar no
ordernamento juridico patrio interno, ndo € uma garantia constitucionalmente
assegurada a todos. Assam, os individuos que tem foro privilegiado junto ao Supremo

Tribunal Federal, ndo tem garantido o duplo grau de jurisdicdo. Contudo, em se tratando
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de demanda fundada em discriminacdo racial, o duplo grau de jurisdi¢do deverad ser
obervado e garantido, tendo em vista o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

Conforme o artigo VII, os Estados Partes deverdo adotar politicas imediatas e
eficazes, nas dreas de ensino, educacdo, cultura e informacdo, com a finalidade de
combater preconceitos que induzam a discriminacdo racial. Adicionalmente, essas
politicas publicas deverdo promover o entendimento, a tolerdncia e a amizade entre

nacdes, grupos raciais e étnicos.

A segunda parte da Convengdo Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial ¢ eminentemente formal ou instrumental, e se destina a
expor a forma de implementagao e fiscaliza¢ao de sua aplicacao pelos Estados Partes. A
principal medida ¢ a criagdo de um Comité, formado por 18 peritos de reconhecida
moral e imparcialidade, eleitos pelos Estados Partes, com mandato previamente
definido.

Conforme o artigo IX, os Estados Partes deverao apresentar relatorio
anualmente ao Secretario Geral para exame do Comité, sobre as medidas legislativas,
judiciarias, administrativas ou outras que tomarem para tornarem efetivas as disposi¢cdes
da presente Convenc¢do Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discrimina¢do Racial. O Comité podera solicitar informagdes complementares aos
Estados Partes, e anualmente submetera a Assembleia Geral, um relatorio sobre suas
atividades e podendo fazer sugestdes e recomendacdes de ordem geral baseadas no

exame dos relatorios e das informagdes recebidas dos Estados Partes.

Somente no ano de 2003, a Republica Federativa do Brasil reconheceu a
competéncia do Comité, através do Decreto 4.738/2003°, do Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva.

2.3 Declaracdo sobre raca e preconceitos raciais adotada e proclamada pela
Conferencia Geral da UNESCO (1978)

Conforme o sitio da Unesco — Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, na rede mundial de computadores, en.unesco.org, a
entidade foi criada em 1945. Apds duas guerras de propor¢des mundiais, em menos de

uma geragdo, restou a convicgdo de que acordos de cunho meramente politicos e
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econdmicos ndo sdo suficientes para manutencdo da paz duradoura. A paz deve ser

estabelecida com base na solidariedade intelectual e moral da humanidade.

Assim, desde a sua criagdo, a Unesco tem envidado os esforgos necessarios
para estabelecer /inks entre as nagdes, através da:

- A mobilizag@o para a educagdo: para que cada crianga, menino ou menina,
tenha acesso a uma educa¢do de qualidade, como um direito humano
fundamental e como pré-requisito para o desenvolvimento humano.

- Construir a compreensao intercultural: através da prote¢do do patrimdnio e
apoio a diversidade cultural. UNESCO criou a ideia do Patrim6énio Mundial
para proteger os sitios de valor universal excepcional.

- Prosseguindo a cooperagdo cientifica: como os sistemas de alerta prévio
para tsunamis ou acordos de gestdo de aguas transnacionais, para fortalecer
os lacos entre as nacgdes e sociedades.

- Proteger a liberdade de expressdo: uma condi¢do essencial para a
democracia , desenvolvimento e dignidade humana.

Hodiernamente, a Unesco tem como desiderato a criacdo e promogdo de
politicas publicas capazes de contemplar as diversas dimensdes e nuances da sociedade
contemporanea, sob o prima social, ambiental, e econdmica, com enfoque no
desenvolvimento sustentdvel. A seguir, transcrevemos os principios fundadores e
norteadores da Unesco, os quais foram retirados do sitio da organizacdo na rede
mundial de computadores:

- Em um mundo globalizado com as sociedades interligadas, o didlogo
intercultural € vital se queremos viver juntos, embora reconhecendo a nossa
diversidade .

- Em um mundo incerto, o futuro das nac¢des depende ndo sé do seu capital
econdmica ou recursos naturais, mas em sua capacidade coletiva para
compreender e antecipar as mudanc¢as no ambiente - por meio da educagdo,
da investigagdo cientifica e da partilha de conhecimento.

- Em um mundo instdvel - marcado por movimentos democraticos incipientes,
a emergéncia de novas poténcias econdmicas e sociedades enfraquecidas por
varios fatores de estresse - o tecido educativo, cientifico e cultural das
sociedades - , juntamente com o respeito pelos direitos fundamentais -
garante a sua resisténcia e estabilidade.

- Em um mundo conectado - com o surgimento da economia criativa e
sociedades do conhecimento , juntamente com o dominio da Internet, a plena
participag@o de todos no novo espaco publico global € um pré-requisito para
a paz e o desenvolvimento.

A Unesco se autodeclara como agéncia intelectual da Organizacdo das Nacodes
Unidas, pois uma de suas finalidades € a busca da paz e o do desenvolvimento

sustentdvel, e tem a sua sede em Paris, Franca.

Apods a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo tomou conhecimento das
barbaries dos regimes nazifascistas, notadamente o Holocausto e os seus campos de
exterminio, foi proclamada a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e dezenove
meses apos, conforme Magnoli (2009, p. 57), “em julho de 1950, a Unesco divulgou um

declaracdo intitulada ‘A questdo da raga’ ... a qual foi escrita sob o impacto brutal dos
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campos da morte”. A seguir transcreve-se parte do preambulo do celebre documento de
1950°:

A importdncia que o problema da raga adquiriu no mundo moderno
dificilmente precisa ser apontado. A humanidade ndo vai esquecer tdo cedo
as injusticas e os crimes que dao essas nuances tragicas para a palavra "raga".
Era inevitavel que a Unesco deveria tomar uma posi¢do em uma polémica tao
intimamente ligada, ndo s6 com o0s seus objetivos, mas também com sua
propria natureza. Pois, como a guerra, o problema da corrida o que afeta
diretamente milhdes de vidas humanas e causa inumeros conflitos tem suas
raizes "nas mentes dos homens." O preambulo da Constituicdo da Unesco,
adotado em 1945, nomeia especificamente o racismo como um dos males
sociais que a nova organizagdo deve combater. Além disso, a Constituicao
declara que "a grande e terrivel guerra que recém terminada foi uma guerra
possivel pela negagdo dos principios democraticos da dignidade, igualdade e
respeito mutuo dos homens, e pela propagacdo, em seu lugar, por ignorancia
e do preconceito, da doutrina da desigualdade entre homens e ragas".

Magnoli (2009, p. 57) esclarece que a questdo da raca foi um documento
idealizado por cientistas, e teve como um de seus objetivos por um fim no racismo
cientifico, que de cientifico ndo tem nada, pois alicercado “essencialmente em atitudes

culturais”.

Em 1978, a Unesco proclamou a Declaragdo sobre a raga e os preconceitos
raciais, retratando o momento histérico do final da década de setenta, ou seja: 1)
processo de descolonizagdo, e consequentemente o surgimento de novas nagdes
autonomas; ii) reconhecimento da comunidade cientifica da impossibilidade de divisdo
dos homens em ragas; iii) reconhecimento da diversidade cultural, multiculturalismo; e
iv) e que ainda havia colonias e regimes de segregacdo racial, como o apartheid na
Africa do Sul. A seguir, transcreve-se alguns trechos do preambulo da Declaragio sobre
raga e 0s preconceitos raciais:

.)

Consciente do processo de descolonizagdo e de outras mudancgas histdricas
que levaram a maioria dos povos outrora sob dominio estrangeiro a recuperar
a sua soberania, tornando a comunidade internacional num conjunto
simultaneamente universal e diversificado e criando novas oportunidades
para a erradicacdo do flagelo do racismo e para por fim as suas odiosas
manifestagdes em todos os aspectos da vida social e politica, a nivel nacional
e internacional,

Convencida de que a unidade intrinseca da raga humana e, consequentemente,
a igualdade fundamental de todos os seres humanos e de todos os povos,
reconhecidas pelas mais elevadas expressdes da filosofia, da moral e da
religido, refletem um ideal para o qual convergem atualmente a ética e a
ciéncia,

Convencida de que todos os povos e todos os grupos humanos, qualquer que
seja a sua composi¢do e origem étnica, contribuem de acordo com o seu
proprio génio para o progresso das civilizagdes e culturas que, na sua
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pluralidade e em resultado da sua inter-penetragdo, constituem o patrimonio
comum da Humanidade,

()

Tendo presentes as quatro declaragdes sobre a questdo da raca adotadas por
peritos reunidos pela UNESCO,

()

Constatando com a mais viva preocupa¢do que o racismo, a discriminagao
racial, o colonialismo e o apartheid continuam a afligir o mundo sob formas
em constante evolugdo, devido, tanto a manutengdo de disposi¢des
legislativas e praticas governamentais e administrativas contrarias aos
principios de direitos humanos, como a subsisténcia de estruturas politicas e
sociais, e de relagdes e atitudes, caracterizadas pela injusti¢a e pelo desprezo
da pessoa humana e conducentes a exclusdo, humilhacdo e exploragdo, ou a
assimilacdo forcada, dos membros dos grupos desfavorecidos,

.)

Analisando a Declaragao de 1978, a qual ¢ constituida por dez artigos, observa-
se que a mesma ¢ fundada em conceitos eminentemente cientificos, construidos a partir
de conhecimentos da biologia, sociologia, psicologia e antropologia, dentre outras areas
do conhecimento cientifico. E o que se constata com a analise dos seguintes dispositivos:
1) art. 1°, § 1°, todos os seres humanos pertencem a mesma espécie, € tem uma origem
comum; ii) art. 1°, § 4°, igualdade de desenvolvimento intelectual; iii) art. 1°, § 5° a
inexisténcia de hierarquia entre os povos ou nagdes; iv) art. 2°, § 1°, auséncia de rigor
cientifico, das teorias que defendem superioridade ou inferioridade de certos grupos
raciais ou étnicos; v) art. 2°, § 2°, conceito sociologico de racismo; e, vi) art. 2°, § 3°,

andlise antropologica do preconceito racial.

A Declaragdo sobre a ragca e os preconceitos raciais apresenta a sociedade
internacional, formalmente, alguns conceitos a serem observados e garantidos, como: 1)
art. 1°, §§ 2° e 3° o multiculturalismo, bem como veda qualquer possibilidade de
discriminacdo ou preconceito, fundado em diferencas culturais; ii) art. 3°, define
algumas base para manuten¢do de uma ordem internacional justa, com respeito aos
direitos humanos; e iii) art. 4°, § 1°, impossibilidade de restri¢ao a realiza¢do pessoal e
comunicag¢do, fundada em motivagdes raciais ou étnicas, por ser contraria ao principio

da igualdade.

O artigo 4°, § 2° declara que o apartheid e o genocidio representam as mais
graves violagdes do principio da igualdade e dignidade social, pois colocam em risco a
paz e a seguranga internacional. E importante lembrar que em 1978, data da
proclamacao desta declaracdo, ainda estava em plena operagdo a politica de segregacao

social na Africa do Sul, o apartheid.

A cultura e a educacdo foram reconhecidos como direitos inerentes a todos,
sem distingdes raciais ou étnicas, de forma a propiciar igualdade de oportunidades,
conforme previsto no art. 5°, § 1°, e que aos Estados e a sociedade em geral incumbe a

obrigagdo de observar e velar, pela igualdade de oportunidades, conforme o art. 5°, § 2°.
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No art. 5°, § 3°, instrui os meios de comunicagdo social a promoverem a compreensao, a

tolerancia e a amizade entre 0os povos.

Ao Estado foi legada a responsabilidade pela garantia dos direitos
fundamentais e liberdades fundamentais, em igualdade de oportunidades, devendo
adotar as medidas necessarias para sua promog¢do, implementagdo e fiscalizagdo, no
ambito das fungdes estatais, executiva, judicial e legislativa. A plena aplicagdo do
principio da igualdade material foi prevista na Declaragdo, bem como a promocao,

implementagao e fiscalizagdo de politicas de afirmag¢ao social.

2.4 Os desdobramentos da Conferéncia de Durban (2001) no que concerne ao

Racismo

A Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discrimina¢do Racial, Xenofobia e
Intolerancia Conexa realizou-se na cidade de Durban, Africa do Sul, entre os dias 31 de
Agosto e 8 de Setembro de 2001. Ocorreram varios precedentes que contribuiram para a
realizacdo da III Conferéncia Mundial contra o Racismo, Alves (2002, p. 201), dentre os
quais se destaca: i) o fim do regime de segregacio racial, apartheid, na Africa do Sul, o
que ocorreu com a ajuda das sancdes da ONU; ii) igualdade meramente formal entre as
racas; iii) advento da globalizagdo, o que desafiava o mundo a lidar com o racismo na
era da informacdo; e iv) o racismo insidioso, no qual grandes parcelas da sociedade
vivem em desigualdade social. Adicione-se ainda, o simbolismo da realizacdo dessa
conferéncia ter se realizado na Africa do Sul, que até bem pouco tempo abrigava o
odioso regime de apartheid social. Alves (2002, p. 201) ainda destaca outros
precedentes, como:

novos surtos violentos de discriminacdo, xenofobia e outras formas
contempordneas correlatas de intolerdncia que se vinham multiplicando
mundo afora. Elas se consubstanciavam inter alia em agressdes a imigrantes
na Europa; no ressurgimento de doutrinas ‘supremacistas’ brancas nos
Estados Unidos, inspiradoras de ‘milicias’ armadas; nas matancas intertribais
da Africa, paroxisticas no caso de Ruanda; no recrudescimento de conflitos
etno-religiosos asidticos, com mortes e profanagdes de templos; na violéncia
e vandalismo de skinheads e grupos neonazistas dos dois lados do Atlantico
(até mesmo no Brasil, que é capaz de copiar todos os piores modismos do
chamado Primeiro Mundo); no agravamento do micronacionalismo
fascistéide traduzido em ‘limpezas étnicas’ e guerras civis cruentas. Ainda
mais ominoso, tudo isso era acompanhado pelo fortalecimento eleitoral, nas
democracias modelares, de partidos populistas de extrema direita, para os
quais o ‘orgulho nacional’ do ‘homem médio do povo’, associado ao
racismo, a xenofobia e ao anti-semitismo eram elementos demagégicos de
plataformas programaticas.

O Brasil participou de forma ativa, seja através dos movimento de promog¢ao
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do negro, seja através de seus 6rgdos institucionais. Quando da apresentacdo de seu
relatério oficial a Conferéncia Mundial contra o Racismo, o Brasil, dentre outras
medidas, se comprometeu especificadamente com a adog¢do de politicas publicas de
promocao afirmativas, como bem destaca Piosevan (2005, p. 50):

a ado¢@o de medidas afirmativas para a populagdo afro-descendente nas 4reas
de educagdo e trabalho. O documento propds a ado¢do de agdes afirmativas
para garantir o maior acesso de afro-descendentes as universidades publicas,
bem como a utilizagdo, em licitacdes publicas, de um critério de desempate
que considere a presenca de afro-descendentes, homossexuais e mulheres no
quadro funcional das empresas concorrentes. A Conferéncia de Durban, em
suas recomendacdes, pontualmente nos pardgrafos 107 e 108, endossa a
importancia de os Estados adotarem agdes afirmativas para aqueles que
foram vitimas de discriminacdo racial, xenofobia e outras formas de
intolerincia correlatas.

Assim, pode-se concluir que o principal legado da Conferéncia Mundial contra
o Racismo, Discrimina¢@o Racial, Xenofobia e Intolerancia Conexa realizada na cidade
de Durban consistiu na necessidade de aplicagdo do principio da igualdade, mas ndo
apenas formalmente, mas através da equidade, ou seja, tratando desigualmente os

desiguais, na medida de suas desigualdades.

Politica de agdes afirmativas e inclusdo social, podem ser definidas, como o
conjunto de medidas adotadas por um pais, com um objetivo de erradicar ou mitigar
desigualdades historicas, garantindo a igualdade de oportunidades e tratamento, ou seja,
a justa oportunidade a que se refere Rawls, bem como de compensar perdas provocadas
pela discriminacao e marginalizacdo, decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos,
de género e outros. O referido conceito, tem por parametro no Brasil, o elaborado pelo
Grupo de Trabalho Interministerial, criado pelo Decreto n® 20, de Novembro de 1995,

pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso.

2.5 Tribunal penal internacional (Estatuto de Roma)

No presente topico, analisa-se a responsabilizagdo individual, no campo
internacional. Antes de tecer comentérios ao Tribunal Penal Internacional propriamente
dito, ¢ de bom alvitre abortar, estabelecer e diferenciar alguns conceitos. Primeiramente
Direito Penal Internacional e Direito Internacional Penal sdo duas espécies de normas,
Ramos (2013c, p. 285):

Por Direito Penal Internacional entendo o conjunto de normas internacionais
(em geral, tratados) que regula penalmente condutas nocivas de impacto
transfroteiri¢o, apelando para a cooperagdo juridica internacional em matéria
penal.
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Ja& o Direito Internacional Penal consiste no conjunto de normas
internacionais (consuetudindrias e convencionais) que regula penalmente
condutas que afetem valores essenciais para comunidade internacional,
mesmo sem nenhum impacto transfroteirico (genocidio em uma regido
interna ao Estado, por exemplo). Por isso, ¢ possivel denominar tais crimes
de crimes internacionais em sentido estrito ou ainda de crimes de ‘jus
cogens’, uma vez que regulam crimes que afetam valores essenciais (jus
cogens) e que interessam ndo a um Estado ou grupo de Estados, mas a toda a
coletividade internacional.

Entre os crimes internacionais em sentido estrito (Direito Internacional Penal),
podemos destacar o genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra, e o
crimes de agressdo, Ramos (2013, p. 285-286). Por sua vez, podemos exemplificar os
seguintes crimes de Direito Penal Internacional: comercializagao e trafico de escravos,
trafico de seres humanos, trafico de drogas, producdo de moedas falsas, terrorismo,
pirataria, e outros. Um trago caracteristico do Direito Penal Internacional ¢ a

internacionalizacdo das normas penais.

O Tribunal Penal Internacional, estabelecido pelo Estatuto de Roma, iré tratar
dos crimes de Direito Internacional Penal, ou seja, os crimes internacionais em sentido

estrito, visando com isso, a promogao dos direitos humanos.

Até o final a Segunda Guerra Mundial imperava na seara do Direito
Internacional a irresponsabilidade dos governantes, conforme Lewandowski (2002, p.
188), e por essa razdo, “muito pouco se fez, no plano internacional, por absoluta falta de
meios legais e institucionais, para coibir genocidios, massacres, assassinatos, torturas,
mutilagGes e outras ofensas graves aos direitos humanos praticados em grande escala”,
pois aquela época reinava o entendimento de que os governantes eram irresponsaveis
por seus atos juridicamente, pois se tratava de exercicio da soberania estatal. O ponta pé
inicial para mudanga de paradigma foi a Primeira Guerra Mundial, Ramos (2013c, p.
290), pois no Tratado de Versailles restou expressamente previsto a possibilidade de
criacdo de um Tribunal Especial, para julgar o Kaiser da Alemanha vencida. Em 1945,
foi criado o Tribunal Penal Militar, o qual ficou conhecido como o Tribunal de
Nuremberg, o qual julgou tanto personalidades nazistas como organizacdes como a SS

e Gestapo.

Desde entdo, alguns Tribunais Penais Internacionais foram criamos, mormente
para julgar crimes de guerra. E sempre receberam criticas da comunidade internacional,
por se tratarem de Tribunais de Exce¢do. Podemos citar o Tribunal Militar Internacional

para o Extremo Oriente, 1946, criado pelos EUA.

Contudo, a Guerra Fria impediu a implementa¢do de novos Tribunais Penais
Internacionais, Ramos (2013c, p. 291-292), e com o fim da tensdo entre os blocos
capitalista e socialistas, constatou-se um progresso no direito processual penal

internacional, bem como os tribunais penais internacionais ad hoc, pelo Conselho de
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Segurangca das Nagdes Unidas, com a finalidade de julgar os crimes contra a

humanidade, perpetrados na entdo Iugoslavia, e os crimes de genocidio em Ruanda.

O Tribunal Penal Internacional foi criado no ano de 1998, através da
Conferéncia do Roma do mesmo ano, que ndo por acaso, comemorava-se os cinquenta
anos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. E segundo Ramos (2013c, p.
293):

O texto do Estatuto foi adotado em Roma por 120 votos a favor, 7 votos
contrarios (Estados Unidos, China, India, Libia, Iémen, Israel e Catar) e 21
abstencdes. Havia expectativa pessimista sobre a entrada em vigor do tratado,
pois ndo cabia reservas (art. 120, impedindo exclusdes ou modificagdes de
dispositivos mais polémicos) e exigiu-se nimero minimo de 60 ratificacdes
para tanto (art. 126). Em 2002, contudo, o nimero foi atingido e, atualmente,
122 Estados sdo partes do Tribunal Penal Internacional.

Assim, o Tribunal Penal Internacional tem 1) natureza juridica de tratado
internacional, e personalidade juridica internacional;, ii) cardter permanente e
independente no sistema das Nacdes Unidas; iii) a competéncia em razdo da matéria
refere-se aos crimes internacionais em sentido escrito (jus congens), tais como
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e agressio; iv) somente se
aplica aos crimes cometidos apods a entrada em vigor do Estatuto (2002); e v) aplica-se o
principio da complementariedade ou subsidiariedade. Esclarece Japiassu (2004, p. 12),
que o Tribunal Penal Internacional:

E composto por 128 artigos, divididos em XIII Capitulos ou Partes, os quais
dispdem sobre a criagdo do Tribunal; competéncia, admissibilidade e direito
aplicdvel; principios gerais de direito penal; composicdo e administragdo do
Tribunal; inquérito e procedimento criminal; julgamento; penas; recurso e
revisdo; cooperacdo internacional e auxilio judicidrio; execugdo da pena;
assembléia dos estados partes; financiamento e cldusulas finais.

O tribunal Penal Internacional foi adotado em ambito interno pelo Decreto n°
4.388 de 2002, apo6s ter sido aprovado pelo Congresso Nacional. Uma questdo muito
debatida, que sera tratada no momento oportuno ¢ com relagdo a hierarquia dos tratados

internacionais de direitos humanos em face da Constituicdo da Republica.

Analisando detida e sistematicamente o Tribunal Penal Internacional, Ramos
(2013c, p. 309-310), conclui que o Estatuto que cria e regula o tribunal, insere-se no rol

dos tratados internacionais de prote¢do aos direitos humanos.
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3. ESTRUTURAS LEGAIS E INSTITUCIONAIS DE ENTRETAMENTO AO
RACISMO

No presente capitulo analisaremos o ordenamento patrio posto, bem como a
estrutura institucional posta em funcionamento, principalmente no Estado do Ceara,
destinada ao enfrentamento do racismo. A Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana,
expressamente positivada no art. 1°, I1I, direito fundamental supremo, do qual se irradia
diversos outros direitos e principios, reconhecido como um valor constitucional. A
Magna Carta de 1988 tem como objetivos fundamentais, previsto no seu art. 3°, [ e IV,
dentre outros, a constru¢do de uma sociedade justa, livre e soliddria, bem como a
promog¢dao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagao.

Ademais, o Poder Constituinte Origindrio, responsavel pela Carta de 88, elencou
uma série de principios de observancia obrigatoria a Republica Federativa do Brasil,
quando do trato de suas relagdes internacionais, art. 4°, dentre os quais destacamos a
prevaléncia dos direitos humanos (inc. II) e o repudio ao terrorismo e ao racismo (inc.
VIII).

O art. 5° da CF/88 elenca o rol de direitos e garantias fundamentais, dentre os
quais destacamos o principio da igualdade, o qual estd positivado no caput do citado
artigo, e assegura que fodos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes. E importante ressaltar que o principio da igualdade é reconhecido
como direito fundamental de primeira geragdo, deve ser interpretado como uma
igualdade material e n3o meramente formal. A melhor interpretagdo do principio da
igualdade ¢ de € necessario tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade. Em razdo da sua importancia, principalmente para o estudo

em discussdo, apresentamos uma analise mais aprofundada do principio da igualdade.

A Constitucional da Republica Federativa do Brasil estd inserida em uma nova
realidade juridica, que os doutrinadores e estudiosos do direito conceituaram como
neoconstitucionalismo. Ou seja, a constituigdo passou a ocupar papel central e

determinante no Estado.

Até a Segunda Guerra Mundial, conforme as observagdes de SARMENTO
(2009), prevalecia no continente europeu, “uma cultura juridica essencialmente
legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte principal — quase

que como a fonte exclusiva — do Direito, e ndo atribuia forca normativa as
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constituigdes”. As cartas constitucionais tinham contetido meramente programaticos, de
orientacdo do parlamento, sem for¢a normativa perante o Poder Judiciario. Pondera
SILVA (2009), que:

O neoconstitucionalismo ¢ mencionado pela doutrina juridica em diversos
sentidos. Assim, pode-se referir-se a uma nova concepgao sobre o Estado de
Direito, ou uma proposta de reformulacdo da teoria juridica, uma ideologia
ou filosofia politica aplicada ao Direito ou, ainda, em sentido amplo, uma
filosofia juridica que estuda questdes conceituais e metodologicas sobre a
definicao do Direito, o estatuto do conhecimento e a fun¢ao do jurista.

O positivismo de KELSEN impunha ao direito o critério do tudo ou nada
MALUF (2008, p. 499), suscitando criticas pois esse modelo distanciava o direito da
realidade fatica, da ética e da moral, o que para muitos, contribuiu de sobremaneira para
o surgimento de regimes totalitdrios em pleno século XX, como o nazismo de Adolf
Hitler, e a Italia fascista de Mussolini. Com propriedade explica SARMENTO (2009):

A percep¢do de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se
com a barbarie, como ocorrera no nazismo alemdo, levou as novas
constituigdes a criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional,
instituindo mecanismos potentes de protecdo dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador. Sob esta perspectiva, a concep¢do de
Constituicdo na Europa aproximou-se daquela existente nos Estados Unidos,
onde, desde os primordios do constitucionalismo, entende-se que a
Constituicdo ¢ auténtica norma juridica, que limita o exercicio do Poder
Legislativo e pode justificar a invalidacao de leis.

E importante ressaltar, que o neoconstitucionalismo, para alguns pos positivismo,
¢ um modelo que decorrente das transformagdes sociais e historicas, podendo ser
analisado sob trés aspectos MAIA (2009): primeiro, do fortalecimento do Estado de
Direito determinado por uma forma de organizacao politica, cuja transformagao iniciou-
se no final do século XIX, em razdo do rompimento com a tradi¢do liberal; segundo,
uma teoria juridica para explicar o modelo; e terceiro, uma filosofia politica e ideologica
para justificar a teoria juridica.

Uma das principais caracteristicas do neoconstitucionalismo ¢ a prevaléncia dos
direitos fundamentais, que passaram a ter sua normatividade e aplicagdo reconhecida, e
em muitos casos até mesmo exacerbada. As normas constitucionais foram al¢adas ao
patamar de normas juridicas, conforme BARROSO (2009b). Assim, como forma de
reconhecer e garantir os direitos individuais, os direitos fundamentais, ocorreu uma
majoracdo do Poder Judicidrio. Conforme OLIVEIRA (2009) uma das preocupagdes
com o neoconstitucionalismo ¢ o desequilibrio entre o poder judicidrio e o poder
legislativo, considerando a hipertrofia daquela funcdo. Para Sarmento (2009) “O grande
protagonista da teorias neoconstitucionalistas € o juiz”.

Umas caracteristicas da norma constitucional ¢ a prevaléncias das determinadas

clausulas gerais e abertas, notadamente os principios, pois segundo BARROSO (2009b):

Conceitos juridicos indeterminados contém (sic) termos ou expressdes de
textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem o inicio de significagao
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a ser complementado elo intérprete, levando em conta as circunstancias do
caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos
de sua aplicacdo. Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse social
e boa-fé, dentre outras, o interprete precisa fazer a valoracdo de fatores
objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a definir o
sentido e o alcance da norma.

BARROSO (2009b) ainda explica, que como consequéncia da hipertrofia do
Poder Judiciario, ha uma expansao da jurisdi¢do constitucional, ¢ como desdobramento
desse processo de Constitucionalizagdo do Direito, ocorre a “irradiagdo dos valores
abrigados nos principios em regras da Constitui¢do, por todo o ordenamento juridico,
notadamente por via da jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis”.

Pode-se observar no neoconstitucionalismo, ainda em decorréncia da hipertrofia
do poder judicidrio sobre o poder legislativo, a judicializagdo do didlogo democratico,
por uma esfera de poder sem legitimidade decorrente do sufrdgio, como s3o os
juizes,pelo menos aparentemente. E necessario ressaltar, contudo, que para alguns
doutrinadores, ¢ equivocada a alegagdo de que juizes e tribunais ndo teriam legitimidade,
para adotar uma postura hermenéutica ativista, quando da interpretacdo das normas
constitucionais. E o principal fundamento ¢ de que os membros do Poder Judicidrio
ocupam seus cargos, conforme as regras democraticas positivadas na carta
constitucional, a qual decorre do didlogo democratico, da soberania da nagdo. Segundo
SARMENTO (2009):

Essa obsessdo pelo poder Judiciario leva a uma certa desconsideragdo do
papel desempenhado por outras instituicdes, como o Poder Legislativo, na
interpretacdo constitucional. O juiz é concebido como guardido das
promessas civilizatorias dos textos constitucionais, o que expde o neo
constitucionalismo a vérias criticas (...) como a que seria elitista e refratario
ao auto governo popular.

O neoconstitucionalismo € uma realidade nos Estados Democraticos de Direito
ocidentais, dentre os quais o Brasil esta incluido. Trata-se de um fendmeno ndo sé

juridico, mas social, em constante evolugao.

3.1 O racismo na perspectiva da Constituicio Federal de 1988, conforme o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade

A democracia moderna surgiu praticamente a0 mesmo tempo na América do
Norte (Revolugdo Americana) e na Franca (Revolu¢do Francesa), e foi a solucgdo
politica encontrada pela burguesia, para por termo final aos privilégios do clero e da
nobreza, conforme expde Comparato (2008, p. 51), ressaltando que a ideia inicial da
nova ordem democratica ndo foi a defesa da populagdo miseravel, mas a manuten¢do do
status quo da nova classe burguesa, em face de um regime autoritario de privilégios

estamentais e de governos perduldrios e irresponsaveis
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Assim, os direitos fundamentais do individuo, surgiram como consequéncia do
desenvolvimento do capitalismo, pois para por fim a inseguranca juridica e social do
regime absolutista, foi necessario a fundacdo do Estado de Direito, e a elaboracdo de
uma constitui¢do, conforme Canotilho (2007, p. 95):

A ideia do Estado de direito no constitucionalismo francés assentou — elo
menos em termos tedricos —, na construgdo de um Etat Légal concebido
como uma ordem juridica hierdrquica. No vértice da piramide hierarquica
situava-se a Déclaration de 26 de Agosto de 1789 consagrando os “droits
naturels et sacrés de I’homme”. Esta Déclaration era, simultaneamente, uma
“supraconstitui¢do” e uma pré-constituicdo”: supra-constituicdo porque
estabelecia uma disciplina vinculativa para a propria constituicao (1791); pré-
constitui¢do porque, cronologicamente, precedeu mesmo a primeira lei
superior.
Consequentemente, Bonavides (2007, p. 41), os Estados Liberais formados
apos a Revolucdo Francesa e a Revolucao da Independéncia Americana, tem alicerce na
constituicdo, e sdo classificados como estado constitucional de separagdo das funcdes

em legislativo, judiciario, e executivo.

O homem fora inserido no centro das discussoes, com a Revolucdo Francesa, ¢
fora instituida a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, constituida de
dezessete artigos, segundo a qual a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem sdo as unicas causas das desgragas publicas e da corrupcdo dos
Governos. Fora reconhecido a existéncia de Direitos naturais, inaliendveis e sagrados
inerentes a pessoa humana, devendo os mesmos serem respeitados por todos que
compde a sociedade. O novo regime, Estado de Direito, deveria observar, respeitar e
garantir os direitos individuais de cada um. Iniciou-se os Estados Liberais, onde os
homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingoes sociais s6 podem
fundar-se na utilidade comum’.

Fora reconhecido a todos, inclusive em face ao Estado, a existéncia de Direitos
Naturais imprescritiveis da pessoa humana, dentre os quais se destacam: a liberdade, a
propriedade, a seguranca, igualdade (meramente formal), e participagdo politica
(embora censitaria). A doutrina classifica como Direitos Humanos Fundamentais de

primeira geracao.

Esses Estados liberais que se formaram apos a Revolugdo Francesa, tinham
como premissa basica a igualdade formal entre os individuos, pouco importando a
classe social a que pertenciam, pois ndo era posto em pratica o conceito de equidade.

Segundo os ensinamentos de Cappelletti (1998, p. 09), “a justica como todos os outros
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bens, no sistema do 'laissez-faire', s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem
enfrentar os seus custos”. Havia uma igualdade meramente formal, a qual ndo se

traduzia em efetividade.

Outra caracteristica importante dos Estados Liberais ¢ a quase ou nenhuma
interferéncia do Estado na vida econdomica. Imperava uma falta de regulamentacdo
estatal, reclamada e exigida pelos capitalistas, que foi imortalizada na expressdo
francesa: laissez faire, laissez aller, laissez passer. Essa falta de intervencao do estado

levou a sociedade ao colapso e a conhecer as contradi¢cdes do capitalismo.

O periodo constitucional iniciado nos estados que adotaram o liberalismo
econdmico, apés a Revolugdo Francesa, produziu um ambiente relativamente seguro, do
ponto de vista social e juridico. Foi nesse ambiente de seguranga institucional, que o
capitalismo se desenvolveu. Esse cenario caminhou a passos largos e desemborcou na
Revolugdo Industrial, a qual se caracterizou, sob o ponto de vista social, pela exploragao
sem controle da atividade laboral do ser humano. A era da exploragdo do homem pelo

homem.

Constatou-se que a igualdade meramente formal, ndo se prestava a igualar os
desiguais, conforme Dray (1999, p. 15), a igualdade formal:

o principio da igualdade perante a lei consistiria na simples criagdo de um
espaco neutro, onde as virtudes e as capacidades dos individuos livremente se
poderiam desenvolver. Os privilégios, sem sentido inverso, representavam
nesta perspectiva a criagdo pelo homem de espagos e de zonas delimitadas,
susceptiveis de criarem desigualdades artificiais e nessa medida intoleraveis

.)

Podemos concluir que a igualdade formal limita-se a igualar os individuos em
face da lei, a proibir a discriminagdo. Havia a necessidade da aplicagdo de uma
igualdade material, a qual permite a discriminacao, sempre que se fizer necessario, para
igualar as condi¢des dos individuos, e proporcionar igualdade de oportunidades, que
para Gomes (2001, p. 131), trata-se de uma no¢do necessaria a justificar diversas
interpretagdes constitucionais, alicer¢adas na necessidade de extingdao ou flexbilizagdo

de desigualdades economicas e sociais, com a finalidade de promover a justica social.

Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ umas das ideias
inerentes a0 homem, que remonta a Grécia Antiga e ao Cristianismo. Trata-se de uma
verdadeira fonte de direito, do qual se irradia toda a justica. O homem deixa de ser
objeto, e passa a assumir o papel de sujeito de direito. Conforme Silva (2009, p. 204)
“principio da dignidade da pessoa humana se apresenta, ndo mais apenas no aspecto
transcendental, mas como elemento integrador da ordem juridica, assumindo fung¢des
extremamente relevantes no trabalho dos juristas, sejam eles: legislador, juiz e todos os

hermeneutas do direito”.
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A dignidade da pessoa humana ¢ um principio que transcende a vontade
individual, e deve ser analisado em um contexto geral, coletivamente, conforme
Comparato (1999, p. 73):

A dignidade transcendente ¢ um atributo essencial do homem enquanto
pessoa, isto ¢, do homem em sua esséncia, independentemente de suas
qualificagcdes especificas de sexo, raca, religido, nacionalidade, posicao
social, ou qualquer outra. Dai decorre a lei universal de comportamento
humano, em todos os tempos, denominada por Kant de imperativo
categorico: ‘age de modo a tratar a humanidade, ndo s6 em tua pessoa, mas
na de todos os outros homens, como fim, e jamais como um meio’.
Constata-se que conceituar a dignidade da pessoa humana ndo é uma tarefa
facil, tendo em vista o alto grau de abstracdo do tema, bem como a possibilidade de
transmutacdo do conceito, de pessoa para pessoa, de uma regido para outra, e culturas
diferentes. Assim, destacamos o conceito de Morais (2002, p. 128):

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Um trago marcante do principio da dignidade da pessoa humana ¢ que o
individuo ndo pode renuncia-la, e se submeter a condi¢des degradantes. Um bom
exemplo para demonstrar esse carater coletivo, € o0 jogo, para muitos esporte, comum na
Europa, denominado arremesso de andes. Ganhava o jogo quem arremessa 0 ando mais
longe, e na Franga essa fora de diversao era muito popular, deste a idade média, até que
fora questionando se submeter o ando a tamanha humilhacdo, feriria ou ndo a sua

dignidade enquanto pessoa.

A grande questdo do exemplo, é que o proprio ando recorreu quando o jogo foi
proibido, pois o mesmo vivia daquele trabalho. Contudo foi reconhecido que tal jogo
era demasiadamente degradante, e dignidade da pessoa humana é um conceito coletivo,

que deve ser analisado, também social.

3.1.1 Arbitramento de fianca nos crimes de racismo

O texto constitucional de 1988 prevé que a pratica de racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, no art. 5°, inc. LXII. Preveé
ainda no inc. LXI, que a lei infraconstitucional deverd punir qualquer discriminagdo

atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.

58



E importante ressaltar o inciso LXVII, do art. 5°, da CF/88 foi regulamentado
pela Lei n® 7.716 de 1989, a qual define os crimes resultantes de preconceito de raga ou

de cor.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da imprescritibilidade do
crime de racismo, quando do julgamento do HC 82.424, do Rio Grande do Sul, o qual
foi relatado pelo Ministro MOREIRA ALVES, e publicado no DJ 19-03-2004. Tendo

em vista a relevancia do julgado, analisaremos alguns trechos da emenda.

No leading case em comento, o STF reconheceu a constitucionalidade e a
aplicabilidade das cldusulas de imprescritibilidade e inafiangabilidade aos crimes
racismo, previstas no art. 5°, LXII, da CF, sendo vejamos: “Escrever, editar, divulgar e
comerciar livros ‘fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias’ contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade
(CF, artigo 5°, XLII)”. E complementa o Pretdorio Excelso, apresentando as justificativas
e a fundamentacao pela qual o Poder Constituinte Originario impingiu os crimes de 6dio
com as cldusulas de imprescritibilidade, “a Constituicio Federal de 1988 impds aos
agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a cldusula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o
repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica”. E ao final complementa “a
auséncia de prescri¢do nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as
geracdoes de hoje e de amanhd, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e

ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e historica ndo mais admitem”.

Referente a inafiangabilidade dos crimes de racismo, ¢ importante ressaltar ¢
possivel a concessdo pela autoridade judicial, de liberdade provisoria vinculada sem
fianga. A norma constitucional proibe a autoridade policial ou judicial, a concessio de
liberdade provisoria com fianca. O Codigo de Processo Penal prevé também a
impossibilidade de concessao de fianga aos crimes de racismo, conforme o art. 323, inc.
L

3.1.2 Liberdade de Expressao

Outra matéria até entdo tida como controversa, liberdade expressdo versus
crime de racismo, foi enfrentada pelo o Supremo Tribunal Federal quando julgamento
HC 82.424-RS. O direito a liberdade de expressao impde ao Estado uma conduta
negativa, de ndo interferéncia na seara privada do individuo. E considerado um direito

fundamental de primeira geracdo, e estd consagrado e positivado na Constituicdo
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Federal, em diversos dispositivos, dentre os quais destacamos o art. 5°, incisos IV, VIII
e IX, e art. 220, § 2° todos da CF/88. Para (RIVERO e MOUTOUH, 2006, p. 8),
liberdade ¢ uma palavra perigosa, e a define como um poder de autodeterminagdo, em
virtude do qual o proprio homem escolhe os seus comportamentos pessoais. Lopes
(2001, p. 63) define os direitos fundamentais de primeira gera¢do, como direitos que

protegem o individuo contra o arbitrio ou abuso do Estado.

Hodiernamente ¢ pacifico e reconhecido o poder normativo das constituigoes,
que sdo normas juridicas com imperatividade, Barcellos (2006, p. 31), portanto os
direitos e garantias constitucionais ndo sdo meros comandos orientadores da atividade

legislativa, como outrora se pregava.

A liberdade de expressdo ¢ inerente a propria natureza humana, e esta inserido
dentro das liberdades individuais, que para Morange (2004, p. 139) pode ser analisada
de véarias formas, pois 0 homem é, ao mesmo tempo, corpo e espirito, € complementa
que ao corpo corresponde a liberdade fisica do individuo, liberdade de gozar de uma
certa independéncia material, e ao espirito corresponde a liberdade intelectual.
Conforme Lopes (2001, p. 37), os direitos fundamentais tem cinco caracteristicas, a
saber:

a) funcdo dignificadora: os direitos fundamentais t€ém como principal
objetivo resguardar a dignidade humana, ndo apenas defendendo a esfera
individual do homem perante possiveis interferéncias do poder publico, mas,
também, exigindo deste a realizacdo de determinadas atividades que
promovam o desenvolvimento integral daquele como ser social, e exigindo
dos terceiros o respeito a todos esses direitos;

b) natureza principioldgica: os direitos fundamentais sdo principios juridicos
na medida em que sdo normas de otimizacdo que permitem a solucdo de um
caso da melhor maneira possivel;

c) elementos legitimadores: os direitos fundamentais ‘fundamentam’ o
sistema juridico, por constituirem o principal critério de legitimagdo do
ordenamento constitucional e, até, do proprio Estado;

d) normas constitucionais: os direitos constitucionais sdo normas juridicas
positivas, isto ¢, encontram-se positivados em um ordenamento juridico
especifico, ndo sendo suficiente qualquer positivacdo, mas uma dimensao
fundamental, isto ¢, constitucional, em virtude da matéria regulada;

e) historicidade: os direitos fundamentais sdo histdricos ndo apenas por serem
normas criadas pela sociedade que regulam, mas por refletirem a concepcao
de dignidade humana que essa sociedade possui. Com isso, rejeita-se a
posicao jusnaturalista que os qualifica como direitos absolutos, imutaveis e
universais.

Assim, ndo restam davidas que o direito a liberdade de expressdo ¢ um direito
fundamental, pois positivado na Constitui¢do Federal de 1988, art. 5°, incisos IV, VIII e

IX, tendo eficacia plena e aplicacdo imediata, em face do disposto no citado artigo
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constitucional, § 1°, (BRASIL, 1988) que assim dispde, “as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata”.

E importante estabelecer a diferenciagdo entre regras e principios. Sintetizando
os ensinamentos de Canotilho (2007, p. 1124), principios sdo normas que podem ser
caracterizadas como abstratas, vagas e indeterminadas, requerendo intervencao externa
para sua concretizacdo, ao passo que regras sdo normas de um grau reduzido de
abstragdo, de iminente aplicagdo em face de sua maior precisdo. Para Dworkin (2007, p.
36), o principio ¢ “um padrdo que deve ser observado, ndo porque vd promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque
¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.
Segundo Alexy (2008, p. 85) principios seriam mandatos de otimizagdo, determinando
que algo seja feito na medida do possivel, enquanto que as regras seguem o tudo ou
nada, ou s3o ou ndo cumpridas. Via de regra, a interpretagdo das regras se faz através da

subsuncao, e os principios da ponderagao.

Em face dos inumeros direitos fundamentais positivados na Constitui¢do
Federal de 1988, versando sobre as mais diversas matérias, ¢ comum nos depararmos
com conflitos ou colisdes de direitos fundamentais, que para Gilmar Ferreira Mendes
(2003, p. 185), ocorre “entre direitos individuais quando se identifica conflito
decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares”. E ndo poderia
ser diferente, Pereira (2006, p. 222), pois a Constitui¢do de 1988 fora produto de um
contexto de intensas disputas politicas, na qual hd compromissos de formar um estado
social democratico e ao mesmo tempo um estado liberal. Adverte Pereira (2006, p. 221),
que:

A propria identificagdo de conflitos entre normas constitucionais depende
fundamentalmente da forma como estas sdo concebidas. No caso especifico
dos direitos fundamentais, entende-los como principios e interpreta-los de
forma ampliativa implica uma tendéncia a vislumbrar conflitos, admitir a sua
restringibilidade e reconhecer a necessidade de sopesa-los. Compreendé-los
como regras, diversamente, induzird a uma leitura mais restritiva de seu
conteudo e favorecerd o emprego da tese da categorizagao.

Para que ocorra uma colisdo, ¢ necessario que um direito fundamental afete o
ambito de prote¢do de outro direito fundamental (MENDES, 2003, p. 185), razdo pela
qual se faz necessario delimitar o ambito de prote¢do de cada direito fundamental, com
a finalidade de constatar, se ha realmente uma colisdo de direitos fundamentais, ou

apenas um aparente conflito.

E importante considerar que “conflitos de direitos fundamentais sdo espécies

de antinomias normativas”, Pereira (2006, p. 223), a qual define antinomias como:
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Contradigdes entre normas que ocorrem quando estas atribuem
consequéncias divergentes para uma mesma situagdo de fato, ou seja, quando,
diante de um mesmo suposto fatico, encontramos no ordenamento comandos
em sentido opostos que ndo podem ser efetivados ao mesmo tempo.

Assim, sendo direitos fundamentais principios, denomina-se colisdo. Gilmar
Ferreira Mendes (2003, p. 184-185) classifica os tipos de colisdo de direitos
fundamentais em sentido amplo e estrito: as colisdes em sentido estrito referem-se
apenas aqueles conflitos entre direitos fundamentais, por sua vez, as colisdes em
sentido amplo envolvem os direitos fundamentais e outros principios ou valores que

tenham por escopo a protegdo de interesses da comunidade.

Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 229-230) apud Robert Alexy, esclarece
que “colisdes de direito em sentido estrito sdo aquelas que surgem sempre que o
exercicio ou a realizagdo de um direito fundamental de um dado titular, produz efeitos
negativos sobre os direitos fundamentais de outro titular”. E ressalta mais uma
caracteristica da colisdo em sentido estrito, que se trate direitos fundamentais diversos

ou idénticos.

Tanto Mendes (2003, p. 184-185) como Pereira (2006, p. 230-232) classificam
de forma semelhante a colisio em sentido estrito, referente a direitos fundamentais
idénticos, os quais se apresentam de quatro maneiras, que conforme Mendes (2003, p.
184-185):

a) colisdo de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa: v. g, a
decisdo de dois grupos adversos de realizar um demonstragdo na mesma
praga publica;

b) colisdo de direito de defesa de carater liberal e direito de protecdo: como
por exemplo, mencione-se a decis@o de atirar no sequestrador para proteger a
vida do refém ou da vitima.

Ressalte-se que, nessa hipdtese, a colisdo entre a vida do sequestrador e da
vida revela apenas uma parte de um problema mais complexo (colisdo
complexa). A colisdo poderia ser solvida com a aceitagdo das condicdes
impostas pelo sequestrador. Nao se pode, porém, desconsiderar um terceiro
elemento da colisdo, que ¢ o dever de protecdo em face da comunidade. Dai
decorre o dever de atuar para evitar novos atos de violéncia;

¢) colisdo de carater negativo de um direito com o carater positivo desse
mesmo direito: é o que se verifica com a liberdade religiosa, que tanto
pressupde a pratica de uma religido, como direito de ndo desenvolver ou nio
participar de qualquer pratica religiosa. Aqui cabe perguntar, por exemplo, se
o Estado pode impor que se coloquem crucifixos nas salas de aula;

d) colisdo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto
fatico: tem-se aqui um debate que é comum ao direito de igualdade. Se o
legislador prevé a concessdo de auxilio aos hipossuficientes, indaga-se sobre
a dimensao fética ou juridica do principio da igualdade.
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E possivel também, a ocorréncia de colisdes em sentido estrito com direitos
fundamentais diferentes, Pereira (2006, p. 232), “um exemplo dessa modalidade de
colisdo ¢ encontrado no debate sobre a legitimidade constitucional do aborto, no qual se
consideram estar em conflito o direito a vida do nascituro e o direito a autonomia da

gestante”.

Gilmar Mendes (2003, p. 184) explica que as colisdes em sentido amplo
“envolvem direitos fundamentais e outros valores constitucionalmente relevantes”. Por
sua vez, Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 232) define colisdo em sentido amplo
como ‘“aquelas nas quais entram em choque, de um lado, direitos fundamentais, e, de

outro, bens e valores de interesse coletivo ou publico”.

Ao lado da ponderacdo de bens e da razoabilidade, a proporcionalidade ¢ um
dos métodos utilizados para a solugdo de direitos fundamentais. Parte da doutrina
acredita que a proporcionalidade ¢ um principio. Sabe-se que os institutos utilizados
para prote¢do dos direito fundamentais ¢ uma garantia, razao pela qual acreditamos que
ser mais adequado tratar a proporcionalidade como uma garantia, que ¢ aplicada quando
ocorre uma ameaga a eficacia vertical dos direitos humanos, ou seja, quando o judiciario,

o legislativo, ou o executivo atinge um direito fundamental.

Segundo Guerra Filho (2007, p. 77), ¢ necesséario reconhecer e empregar a
proporcionalidade para o bom funcionamento do Estado Democratico de Direito,
ressaltando que também ¢ conhecida como mandamento da proibi¢do do excesso.
Guerra Filho (2007, p.78-81) reconhece a proporcionalidade como uma garantia
fundamental, eis que destinada a preservar direitos fundamentais, razdo pela qual,
apesar de ndo estd expressa na Constituigdo Federal de 1988, a proporcionalidade
“coincide com a esséncia ¢ a destinacdo mesma de uma Constitui¢do que, tal como hoje
se concebe, pretenda desempenhar o papel que lhe esta reservado na ordem juridica de
um Estado de Direito Democratico”, Guerra Filho (2007, p. 78). O constitucionalista
portugués J. J. Gomes Canotilho (2007, p. 263), sobre o tema, arremata:

o principio da proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso ¢, hoje,
assumido como um principio de controlo exercido pelo tribunais quanto a
adequacdo dos meios administrativos (sobretudo coativos) a prossecu¢do do
escopo e ao balanceamento concreto dos direitos ou interesses em conflito.

Para constatagdo da proporcionalidade de um ato do legislativo, do judiciério
ou do executivo, ha a necessidade de satisfacdo concomitante de trés etapas, que Guerra
Filho (2007, p. 88) classifica como subprincipios da proporcionalidade, a saber: a

adequagdo, a exigibilidade (indispensabilidade) e a proporcionalidade em sentido estrito.
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A primeira ¢ a adequagdo, na qual deve-se verificar a idoneidade do ato, se o
mesmo ¢ a forma mais adequada, Guerra Filho (2007, p. 89), “dentro do faticamente
possivel, o meio escolhido se preste para atingir o fim estabelecido”. Barros (1996, p.
74) explica que a “adequacdo dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de que
qualquer medida restritiva deve ser idonea a consecucdo da finalidade perseguida, pois,
se ndo for apta para tanto, ha de ser considerada inconstitucional”. Canotilho (2007, p.
264) explica que o subprincipio da constitutivo da adequagao ou conformidade “impde
que a medida adoptada para a realizacdo do interesse publico deve ser apropriada a

prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes”.

Satisfeita a primeira etapa, passa-se a segunda, que ¢ a necessidade, na qual
deve-se analisar se o ato realmente ¢ indispensavel (necessario), e se ndo ha outra forma
menos onerosa para sua realizacdo, “o que significa ndo haver outro, igualmente eficaz,
e menos danoso a direitos fundamentais”, Guerra Filho (2007, p. 89). Arremata Barros
(1996, p. 78), “o juiz ha de indicar qual o meio mais idoneo e por objetivamente
produziria menos consequéncias gravosas, entre os varios meios adequados ao fim
colimado”. A seguir citamos as consideragdes de Canotilho (2007, p. 264):

O principio da exigibilidade, também conhecido como principio da
necessidade ou da menor ingeréncia possivel, coloca a ténica na ideia de que
o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia
sempre a prova de que, para a obtencdo de determinados fins, ndo era
possivel adoptar outro meio menor oneroso para o cidadao.

Constatado o cumprimento dos passos anteriores, o terceiro ¢ a
proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual os beneficios devem ser superiores
aos maleficios. E importante ressaltar que na terceira etapa (proporcionalidade em
sentido estrito), ocorre a ponderagdo. Para Guerra Filho (2007, p. 88-89):

O ‘principio da proporcionalidade em sentido estrito’ determina que se
estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma
disposicdo normativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor
possivel. Isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o “contetido essencial”
(Wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito intoleravel da
dignidade humana, bem como que, mesmo em havendo desvantagens para,
digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente consideradas,
acarretadas pela disposi¢do normativa em apreco, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens.

Sobre a proporcionalidade em sentido estrito, Barros (1996, p. 80) esclarece
que o mesmo complementa “os principios da adequagdo e da necessidade, ¢ de suma
importancia para indicar se o meio utilizado encontra-se em razodvel propor¢do com o
fim perseguido. A ideia de equilibrio entre valores e bens ¢ exalgada”. Acrescenta
Canotilho (2007, p. 265), que “quando se chegar a conclusdo da necessidade e
adequagdo da medida coativa do poder publico para alcangar determinado fim, mesmo

neste caso deve perguntar-se se o resultado obtido com a interven¢do ¢é proporcional a
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carga coactiva da mesma”, esclarecendo que esse subprincipio constitutivo do principio
da proporcionalidade ¢ também conhecido como principio da justa medida. E arremata,
explicando que “meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um juizo de
ponderagdo, com um objectivo de se avaliar se o meio utilizado ¢ ou nao

desproporcionado em relagdo ao fim”.

A proporcionalidade visa garantir a eficicia vertical dos direitos fundamentais,
e tem como campo de aplica¢do, conforme a ligdo de Canotilho (2007, p. 266), no
combate a restricdo de direitos, liberdades e garantias por atos do poder publico, no
conflito de bens juridicos de qualquer espécie, e “vincula o legislador, a administragdo e
a jurisdicao”.

Retornando ao caso concreto em analise (HC 82.424-RS), o Supremo Tribunal
Federal decidiu que:

(...) liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso
devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos
na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a
incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a
honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do
passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”.
No estado de direito democritico devem ser intransigentemente respeitados
os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais
podem se apagar da memodria dos povos que se pretendam justos os atos
repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por
motivos raciais de torpeza inomindvel. 16. A auséncia de prescricdo nos
crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geracdes de hoje e
de amanha, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e ultrapassados
conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem (...)

Conforme pode-se evidenciar da andlise do julgado acima, prevaleceu o
principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica, em relagdo ao direito
fundamental de liberdade de expressdo, a qual ndo é absoluta. Por certo essa devera ser
o entendimento a ser adotados nos casos de crime de 6dio, em decorréncia de raca ou

COor.

3.2 Norma regulamentadora do art. 5°, LXII, CF/88 (Lei 7.716/89)
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Alguns meses apds a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, passou a
vigorar a Lei 7.716, de janeiro de 1989, a qual define crimes de preconceito de raca ou
de cor. Essa norma regulamenta o art. 5°, XLII, da CF/88, concedendo-lhe efetividade
plena. E interessante analisar o art. 1°, da citada norma regulamentadora, o qual tem a
seguinte redacdo: serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminag¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Para fins de aplicagdo do direito penal e processual penal, conjugando conceito
antropologicos e biologicos, ¢ necessario definir: discriminacdo, preconceito, raga, cor,

etnia, religido, e procedéncia nacional.

3

E importante ressaltar que n3o ¢é propdsito do presente, analisar
individualmente cada um dos crimes previstos na Lei 7.716 de 1989. Na pesquisa de
documental desenvolvida, procurou-se identificar os crimes raciais contra afro-
brasileiros, no Estrado do Ceard, nos ultimos dez anos. Ressaltamos, no entanto, que a
citada norma de combate ao racismo e preconceito, prevé a possibilidade do uso de
algumas medidas cautelares, positivadas no art. 20, § 3° as quais contribuem de
sobremaneira para um efetivo combate ao racismo, razdo pela qual, também foram

objeto da pesquisa documental, ao lado dos efeitos da condenagao.

3.2.1 Ra¢a, Racismo e Etnia

O conceito de raca necessita de uma analise mais aprofundada. Como pondera
Guimaraes (2003, p. 95), € necessario analisar o conceito segundo um contexto histérico
e social, tendo em vista que sdo poucos 0s conceitos que se apliquem em lugares e
épocas distintas. E por essa razdo o conceito de raga ¢ variavel, conforme o local e a
época. Assim, incialmente ¢ possivel estudar o conceito de raga a partir de uma analise
analitica, decorrente uma teoria especifica, bem como sob o prisma de conceitos
nativos, os quais decorrem do senso comum. E por isso, Guimaraes (2003, p. 95), raca
pode ter um conceito cientifico como sociolégico. Decorre da ciéncias, notadamente a
biologia e a antropologia fisica, a ideia de que a espécie humana poderia ser dividida em
sub racas, a exemplo do que ocorre com o mundo animal, segundo Guimaraes (2003, p.
95), “e tal divisdo estaria associada ao desenvolvimento diferencial dos valores morais,
de dotes psiquicos e intelectuais entre os seres humanos”. E foi justamente essa teria de
estratificacdo da espécie humana, que deu origem ao racismo, ¢ desemborcou em
genocidios e holocaustos. E apds a segunda grande guerra mundial, cresceu o
sentimento para por fim a ideia de raga, em um esforco conjunto da antropologia,

biologia e socidlogos.

Ha um consenso cientifico, eis que provado cientificamente, que a genética dos

seres humanos ndo permitem subdividi-los em racas, tratando-se de tema anacrdonico e
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ultrapassado a ciéncia das racas humanas, que segundo Magnoli (2009, p. 15), “a
‘ciéncia das racas’ nasceu no século XVIII, junto com a Revolugdo Francesa e
consolidagdo do conceito de cidadania, e se desdobrou na forma de depravacdes

extremadas até a Segunda Guerra Mundial”.

Assim, partindo da premissa de que ndo € possivel respaldar na ciéncia, a divisao
dos seres humanos em racas, sob o ponto de vista genético as racas sdao na realidade
uma construgdo social, e como tal devem ser estudas, pelas ciéncias sociais, pois sao
frutos de um discurso. Assim, para a sociologia, raga ¢ Guimaraes (2003, p. 96): “sdo
discursos sobre as origens de um grupo, que usam termos que remetem a transmissao de
tracos fisiondmicos, qualidades morais e intelectuais; s6 nesse campo a ideia de raga faz
sentido”. Ressaltando que ha outras possibilidades de discursos, como por exemplo o de

lugar, que esté intrinsecamente ligado a ideia de etnia.

Corroborando com a acima exposto, ¢ importante destacar o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, sobre raga, quando do julgamento do HC 82.424, do Rio
Grande do Sul, que enfrentando a matéria, dessa forma restou redigida a ementa:

3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente nio existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferengas biolégicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em
racas resulta de um processo de contetido meramente politico-social. Desse

pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o
preconceito segregacionista.

O conceito de cor decorre de um discurso classificatorio tendo por premissa as
corres, como por exemplo branco, preto, amarelo, vermelho, e segundo Guimaraes
(2003, p. 98) trata-se do discurso mais comum, decorrente do conhecimento senso

comum, com forte carater habitual.

Para a ciéncia, a cor da pele decorre de uma maior ou menor concentragdo de
pigmentacdo, chamada de melanina, com ocorréncia observada em varios seres vivos.
As variagdes de corres sdo muito importantes para adaptacdo dos organismos aos
diversos ambientes da natureza, bem como trata de uma importante camuflagem. Para
Walters (2008, p. 61):

HUMAN SKIN COLOR

Pigmentation is a widely occurring phenomenon in nature and plays
important roles in the appearance and biology of all living organisms. For
example, being endowed with certain color pigments affords environmental
advantages to the organism, such as camouflage, visual communication, prey
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avoidance, reproductive success, or thermal regulation. In humans, skin
pigmentation is the most dramatic visual dif- ference in skin characteristics
among different populations and has also evolved as a metaphor for race (1).
Human skin color can range from almost black among some Africans to
pinkish white among some Northern Europeans. This continuum in skin color
is a blend resulting from the various skin chromophores: oxyhemoglobin in
the superficial dermal capillaries (red), deoxygenated hemoglobin in the
dermal ve- nules (blue), dietary carotenoids (yellow-orange), bilirubin by-
product of old red blood cells (yellow), and most importantly, melanin
(black/brown). In addition, the surface microtexture and sebum in the skin
affect the reflective properties of skin and thus impact the total overall
perceived skin color.

Por essa razao, muitos doutrinadores criticam a redag¢ao da Lei 7.716/89, sob o
argumento que o “cor”’, Nucci (2008, p. 269), quando ligado ao homem, implicaria em
homem de cor. Talvez o mais politicamente correto fosse o legislador optar pelo tom da
pela. Contudo, para fins de aplicagdo da lei penal, conforme Tejo (1998, p. 65),
“preconceito de raga ou de cor diz respeito a discriminacdo de individuos que

apresentam caracteres somaticos semelhantes”.

A etnia ndo estava prevista expressamente no texto original da Lei 7.716/1989.
Foi inserido no texto legal, por forca da Lei 9.459/1997, assim como os termos “religido”
e “procedéncia nacional”. Para Guimaraes (2003, p. 96), etnia estd ligada aos discursos
de lugares. Para os fins da Lei 7.716 de 1989, Santos (2001, p. 50) etnia “pode ser
entendida como comunidade unida por alguns lacos de identidade bioldgica, linguistica,
cultural e de costumes, ndo necessariamente concentrada numa mesma localidade, nem

possuindo a mesma nacionalidade”.

3.2.2 Injuria racial

O crime de injuria racial estd previsto no Cddigo Penal, no art. 140, § 3°. O
referido tipo penal também ¢ conhecido como injuria preconceituosa. O legislador
brasileiro teve como objetivo proteger e defender a honra subjetiva do individuo,
atacada por expressdes de cunho racista. Ressaltamos que se trata de crime suscetivel de
prescri¢ao e afiangavel. Havia uma corrente doutrinaria que defendia tratar-se de uma
norma inconstitucional, porque, segundo os apoiadores dessa corrente, o art. 140, § 3°,
do CP, ofenderia o principio da proporcionalidade, pois a san¢do cominada em caso de
violacdo, deten¢do de trés meses a um ano, além da multa, destoaria no paragrafo
anterior, onde ha previsdo de vias de fato, e a sancdo méxima ndo exorbitaria um ano de
detencdo. O Supremo Tribunal Federal pacificou o tema, reconhecendo a
constitucionalidade da norma, quando do julgamento do HC 109.676° do Rio de Janeiro,
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relatado pelo Ministro Luiz Fux, cujo acérddo foi publicado no DJ em 14 de agosto de
2013. E um dos fundamentos juridicos do Pretdrio Excelso para o reconhecimento da
constitucionalidade da pena do crime de injuria racial, foi a aplicagdo do principio da

igualdade, que trds em si um comando determinando a discriminag@o dos desiguais.

Uma das questdes sempre debatida, quando se analisa o crime de injuria racial ¢
a diferenciagdo do crime de racismo. HC 19.166-RJ (STJ)

3.3 O aparato judicial de defesa das vitimas do racismo no Estado do Ceara

A repressdo aos crimes em geral no Brasil, estd prevista na constitui¢do, tendo
em vista que em regra, a ninguém ¢ dado fazer justica com as proprias maos. Assim, o
Estado aforou para si, a punicao dos fatos tidos como tipicos. O Estado do Ceard ndo ¢
diferente. A questdo nodal a ser a analisada ¢ que, a estrutura de seguranga publica e o
aparato jurisdicional, pode varia de um Estado para o outro da federagao.

A segurancga publica no Brasil ¢ disciplinada pelo art. 144, da CF/88, segundo o
qual a seguranca publica ¢ um direitos de todos, e um dever do Estado. Ademais,
conforme o texto constitucional, trata-se de responsabilidade coletiva, que tem como
objetivo a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio. A Constituicdo Federal ainda enumera os 6rgdos de seguranga publica:
policia federal; policia rodovidria federal; policia ferroviaria federal; policias civis; e
policias militares e corpos de bombeiros militares.

Observa-se claramente que as guardas municipais ndo sdo consideradas 6rgaos
de seguranca publica, por ter carter eminentemente patrimonial, conforme art. 144, §8’,
da CF/88. E de se ressaltar, contudo, que tramita projeto de lei no congresso nacional,
visando integrar as guardas municipais as forcas de seguranca publica. Ao no entender,
uma flagrante inconstitucionalidade. Para os fins do presente, delimitaremos o tema as

policias federal, militar e civil.

O art. 92 da CF/88 apresenta o rol dos 6rgaos do poder judiciario do Brasil. Para
o presente desiderato, destacamos o Poder Judiciario do Estado do Ceard, formado pelos
juizes estaduais, e pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Bem como os juizes

federais, e o Tribunal Regional Federal da 5* Regido, em Recife — Pernambuco.

Realizamos uma pesquisa junto a Secretaria de Justica e Cidadania do Estado do

Cearda, tendo em vista que ¢ o 6rgdo responsavel pela execu¢do penal no ambito do
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Estado alencarino, no periodo de 2003 a 2013. Esse corte epistemologico de dez anos,
deve-se em razdo de ser um periodo de tempo suficiente para se averiguar a eficacia do
aparato institucional no enfrentamento ao racismo, bem como o ano de 2003 foi

marcado pela promulgacao da Lei antirracismo na educacao, Lei 10.639/2013.

Vejamos o inteiro teor do resultado da pesquisa junto a SEJUS, materializado
através do Oficio Gab/Sejus n° 1217/2014, de 06 de maio de 2014:

Assunto: Dados do Sistema Penitenciario

Ilustrissimo Senhor,

Certifico para os devidos fins que, analisando detidamente os registros do
SISPEN — Sistema Penitenciario, entre os anos de 2003 e 2013, encontramos
os seguintes dados:

a) Lei 7.716/89 — Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de
cor:

NAO ha registros no SISPEN;

b) Cédigo Penal, art. 140, § 3° (Injaria Qualificada):

SISPEN — 08 incidéncias penais (conforme documento em anexo);

c) Lei 9.455/97 — Lei de Combate a Tortura (art. 1°, inciso I, “c”):

NAO ha registros no SISPEN;

d) Lei 2.889/56 — Lei de Combate ao genocidio (art. 1°):

NAO ha registros no SISPEN;

Observa-se, portanto, que no Estado do Ceara, entre os anos de 2003 e 2013,
apenas oito pessoas tiveram o nome jogado no rol dos culpados, e todos por Injuria
Qualificada pelo racismo. A questdo ¢ saber se vivemos em uma verdadeira democracia
racial, ou se o aparato institucional destinando a coibir os crimes de racismos no Estado

do Ceara sdo ineficientes?

Quando se analisa a policia judiciaria cearense, ndo ha nenhuma delegacia
especializada em crimes raciais, ou discriminagdes de qualquer ordem. No sitio da que a
Policia Civil do Estado do Ceard mantem na rede mundial de computadores,
http://www.policiacivil.ce.gov.br/pcivil/paginas/delegacias/especializadas, =~ podemos
encontrar diversos temas que o executivo estadual entendeu prioritario, e se dignou a
montar uma estrutura de repressao especifica, a saber: Delegacia de Acidentes e Delitos
de Transito; Prote¢do ao Turista; Defraudacdes ¢ Falsificacdes; Defesa da Mulher
(Caucaia, Crato, Fortaleza, Iguatu, Juazeiro do Norte, Maracanau, Sobral, Quixada,
Pacatuba); Crianca ¢ do Adolescente; Combate a Exploracdo da Crianga e do
Adolescente; Crimes Contra a Administra¢do e Finangas Publicas; Combate aos Crimes
Contra a Ordem Tributéria; Capturas e Polinter; Divisdo Anti-Sequestro; Narcoticos;
divisdo de Protecdo ao Estudante; Roubos e Furtos; Roubos e¢ Furtos de Veiculos e
Cargas; divisdo de Homicidio e Prote¢do a Pessoa.

O mesmo acontece quando analisamos a estrutura do poder judiciario no Estado
do Ceara, tanto o Estadual como o Federal, ndo ha nenhum Juizo especializado em

crimes raciais.
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A Defensoria Publica do Estado do Ceara, a Defensoria Pablica da Unido no
Estado do Ceara, o Ministério Publico Estadual e Federal, oficiante no Estado do Cear4,

em nenhum desses 0rgaos ha servigo especializado no enfrentamento ao racismo.

3.4 Politicas Publicas, acdes afirmativas e de inclusdo social da populacio

afrodescendente

Politica de a¢des afirmativas e inclusdo social, podem ser definidas, como o
conjunto de medidas adotadas por um pais, com um objetivo de erradicar ou mitigar ao
maximo desigualdades, desigualdades histéricas, garantindo a igualdade de
oportunidades e tratamento, ou seja, a justa oportunidade a que se referida Rawls, bem
como de compensar perdas provocadas pela discriminacdo e marginalizagdo,
decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros. O referido
conceito, tem por parametro, o conceito elaborado pelo Grupo de Trabalho
Interministerial, criado pelo Decreto n° 20, de Novembro de 1995, pelo entdo Presidente

Fernando Henrique Cardoso.

As acles afirmativas e a inclusdo social s3o uma consequéncia do
aprofundamento do conceito de equidade, que para muitos se confunde com igualdade
material, e tem correspondéncia direta com a evolucdo do conceito de direitos
fundamentais, os quais decorrem, conforme a licdo de Moraes (2005, p. 01) da
“necessidade de limitagdo e controle dos abusos do préprio Estado e suas autoridades
constituidas e a consagragdo dos principios basicos da igualdade e da legalidade como

regentes do Estado moderno e contemporaneo”.

O principio da igualdade esta positivado na Constituicdo Federal de 1988, no
caput do art. 5° nos seguintes termos: 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 igualdade, a seguranca e a
propriedade. Ocorre que a igualdade prevista na Magna Carta brasileira ndo ¢ a
igualdade meramente formal trabalhada nos Estados Liberais apdés a Revolugdo
Francesa, mas a igualdade material, fundamentada na equidade, que consiste em tratar
igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade,
conceito este atribuido a Aristételes, segundo Mello (1998, p. 10). Trata-se de uma

“exigéncia do proprio conceito de Justica”, conforme Moraes (2005, p. 81).

Analisando a sociedade norte americana, constata-se a existéncia de um conflito,

pois se procura garantir a aplicabilidade a regra da maioria, bem como proteger as
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minorias contra a discriminagdo, observa Eduardo Appio (2008, p. 36), o qual apud
Ronald Dworkin’:

Atualmente existe um importante argumento ndo somente na América mas
também ao redor do mundo, se o judicial review € inconsistente com a
democracia. Advogados e politicos que assim argumentam ndo sd assumem
que a democracia significa a regra da maioria, mas ainda que o judicial
review € por defini¢do antidemocratico e a inica questdo que remanesce a ser
decidida ¢ se apesar de tudo ¢ justificado. Ao contrario, outros advogados e
politicos sustentam o que a democracia realmente ¢: alguns deles insistem
que o judicial review ndo ¢ inconsistente com a democracia porque a
democracia ndo se resume a regra da maioria, mas a regra da maioria sujeita

aquelas condicdes que a afazem justa.
Historicamente, a regra da maioria tem como finalidade solucionar os conflitos

b

politicos, entdo existentes na Idade Média, as quais tinham um grau elevado de
homogeneidade, onde a protecdo das minorias ndo tinha se revelado importante, como
observa Eduardo Appio (2008, p. 37), e acrescenta, “nas sociedades contemporaneas, a
regra da maioria pode servir como instrumento de opressdo que, pouco a pouco, acaba
por suplantar os principios fundamentais de tolerancia que caracterizam as comunidades
democraticas e plurais”. Lei genérica e abstrata, tem como pressuposto uma sociedade
homogénea, formada por pessoas que gozem de liberdade, igualdade material, e com os

mesmos anseios.

Eduardo Appio (2008, p. 37-38) reconhece a importante contribuicdo de John
Rawls para a concepgdo de Justica, bem como de direito como equidade. Dalmo de
Abreu Dallari (2009, p. 47), esclarece que quando se diz que todos os seres humanos
sdo iguais, na realidade trata-se de que todos nascem valendo a mesma coisa, mas por
natureza sdo desiguais, pois uns nascem ricos, outros pobres, uns negros, outros
mesticos, etc., € a acrescenta, “os seres humanos nascem iguais, mas a sociedade os
trata, desde o comeco, como se fossem diferentes, dando muito mais oportunidades a
uns do que a outros”. O conceito de justa oportunidade de Rawls, tem como finalidade
erradicar as desigualdades sociais.

O Supremo Tribunal Federal ao interpretar o art. 5° da Constitui¢do Federal,
reconheceu que o principio da igualdade positivado na Magna Carta de 1988, ¢ o da
igualdade material, e em diversas oportunidades, a Suprema Corte Brasileira proferiu
decisdes reconhecendo a equidade, como alicerce norteador das decisdes. Recentemente,
a Universidade Nacional de Brasilia adotou uma politica de afirmativa de inclusdo
social, reservando um percentual de suas vagas, para individuos de racas negras. O

Partido Politico Democratas, irresignado, ingressou com a¢do de Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamento n°® 186, contra a Universidade Nacional de
Brasilia, alegando, em suma, a inconstitucionalidade da politica de reserva de vagas
para negros, sob a alegativa de que todos sdo iguais perante a lei. O Ministro Ricardo
Lewandowski, relator da referida ADPF, reconheceu a constitucionalidade da politica
de inclusdo social de minorias adotada pela UNB. Destacamos alguns trechos do Voto
do Ministro':

A toda evidéncia, ndo se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da
isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a maxima concre¢do a esse
importante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou
substancial a todos os brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais, levando
em considerag¢do — ¢ claro — a diferenga que os distingue por razdes naturais,
culturais, sociais, econdmicas ou at¢ mesmo acidentais, além de atentar, de
modo especial, para a desequiparagdo ocorrente no mundo dos fatos entre os
distintos grupos sociais.

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito,
o Estado pode lancar mdo seja de politicas de cunho universalista, que
abrangem um numero indeterminado de individuos, mediante acdes de
natureza estrutural, seja de a¢des afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por
um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superagdo de desigualdades
decorrentes de situagdes historicas particulares.

A justa oportunidade idealizada por John Rawls, pressupde que uma sociedade
somente poderia ser justa socialmente, através de uma conciliagdo politica e moral,
fundamentada na igualdade de direitos e na solidariedade coletiva. S3o os principios da
Justica Distributiva, a qual fora recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal, ¢ o
Ministro Ricardo Lewandowski, relator da citada ADPF n.° 186, assim entendeu:

E bem de ver, contudo, que esse desiderato, qual seja, a transformagio do
direito a isonomia em igualdade de possibilidades, sobretudo no tocante a
uma participagdo equitativa nos bens sociais, apenas ¢ alcangado, segundo
John Rawls, por meio da aplicacdo da denominada “justica distributiva”.

S6 ela permite superar as desigualdades que ocorrem na realidade fética,
mediante uma intervencdo estatal determinada e consistente para corrigi-las,
realocando-se os bens e oportunidades existentes na sociedade em beneficio
da coletividade como um todo.

Assim, ¢ possivel afirmar que os principios da Justica Distributiva € constitucional,
conforme expresso reconhecimento do Supremo Tribunal Federal. E mais, as acdes
afirmativas, as quais s3o uma expressao da justica distributiva, devem ser formentadas e
difundidas como politicas de publicas. S3ao necessarias para corrigir distor¢des
historicas, como ¢ o caso da discriminagdo racial de que foram e sdo vitimas os negros,
que sofreram migracdo compulsdria para o Brasil, e ndo tem acesso as mesmas

oportunidades que os brancos.
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Louvavel, portanto, as politicas publicas de afirmagdo social, dentre as quais
destacamos a cotas nas universidades pubicas para os afrodescedentes, assim, como as
novas normas de reserva de vagas para negros no servigo publico, onde destacamos o

municipio de Sao Paulo, e a Unido.

No final do ano passado foi publicada a Lei n° 15.939/2013, do munic’ipio de
Sdo Paulo, a qual institui cotas raciais com equidade de género no servico publico
municipal. A citada norma dispde que “todos os 6rgdos da administracio publica direta
e indireta do municipio de S@o Paulo ficam obrigados a disponibilizar em seus quadros
de cargos em comissdo e efetivos o limite minimo de 20% das vagas e/ou cargos

publicos para negros, negras ou afrodescendentes”.

Em junho de 2014, foi publicada a Lei Federal n° 12.990/14, que como a norma
do municipio de Sdo Paulo, reserva 20% das vagas de concursos publicos federais, para
negros. Trata-se de um avango, que necessita ser seguido por outros municipio e
estados, como meta a minimizar e erradicar desigualdades histéricas. H4 criticas a
serem pontuadas nas duas normas. A normativa do municipio de Sdo Paulo ndo prevé
prazo de aplicacdo, ou seja, vigera até que outra norma a modifique ou a revogue. A Lei
Federal tem prazo estipulado de dez anos. No caso do municipio de Sdo Paulo, a norma
vigendo sem prazo estipulado, tampouco sem previsdao andlise e acompanhamento dos
seus efeitos, ndo implicaria na criagdo de uma distor¢do com o passar do tempo? Da
mesma forma no ambito da Unido, seria suficiente o prazo de dez anos para corrigir

distorcoes seculares?

Sado reflexdes sobre as quais se faz necessdario a comunidade académica e a
sociedade como um todo se debrugar. Lembremos também, que a aprovacdo de leis é
fruto do pacto democratico de uma determinada legislatura, seja, em ambito municipal,
estadual e federal. H4 a necessidade do consenso de uma maioria da sociedade
heterogénea, representada por seus deputados federais, estaduais e vereadores.
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CONCLUSAO

O racismo contra afrodescendentes continua a ser um problema recorrente na
contemporaneidade. E existindo racismo contra os negros, tanto que ainda ha
necessidade de implementagdo politicas que visam a eliminagdo de desigualdades

historicas, por que o racismo nao ¢ combatido pela justica?

Os nimeros do sistema penitenciario no ambito do Estado do Ceara demonstram
que o ordenamento juridico posto, e aparato politico institucional instalado sdo

insuficientes para apuragdo e responsabilizagdo de crimes raciais.

A Lein® 7.716 de 1989 ¢ demasiadamente especifica, o que por um lado implica
em seguranga juridica penal, mas por outro dificulta de sobremaneira o operador e
exegeta do direito, quando da sua aplicagdo ao caso concreto. Ha a necessidade de uma
norma com maior abstracdo e rigor, para regulamentar o art. 5°, XLII da Constitui¢do
Federal de 1988.

Ha alguns projetos de lei na Camara dos Deputados, que tem como escopo
revogar a Lei n® 7.716/1989, e instituir legislagdo mais severa, que atenda aos anseios
da Constitui¢do, a qual define a pratica do racismo como um crime inafiangavel e
imprescritivel, e determina que o seu sujeito ativo devera ser apenado com a mais

servera forma de segregacgdo social, a pena de reclusdo.

De todos os crimes da Lei n® 7.716/1989, apenas os artigos sexto e sétimo nao
sdo considerados crimes de menor potencial ofensivo. Todos os demais artigos
comportam o instituto da suspensdo condicional do processo, nos termos do artigo 89,
da Lei 9.099 de 1995. Trata-se portanto de um convite a impunidade, ¢ mais, uma
ofensa e contradicdo ao comando constitucional, de que a pratica do rascimo debe ser
considerado crime inafiancavel e imprescritivel. Apenar condutas racistas com penas
que podem ser consideradas de menor potencial ofensivo, ¢ desrespeitar a mens legis do
constituinte. Portanto, uma das conclusdes a que apuramos, ¢ a necessidade de

aprimoramento da legislacdo penal de enfrentamento ao racismo.

Constata-se ainda, no ambito do Estado do Ceara, a auséncia de policia
judiciaria especializada no enfrentamento do racismo. O executivo estadual elegeu
como prioridade para repressdo por parte da policia civil, os acidentes e delitos de
transito, o turista, a fé publica, a mulher, a crianca e o adolescente, as financas publicas,
a ordem tributaria, o sequestro, narcéticos, o estudante, o patrimonio, € os crimes de
homicidio. Mas os crimes raciais foram ndo mereceram uma especial atengdo por parte

do estado alencarino.
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O Estado de Sao Paulo especializou a Policia Civil para o enfrentamento aos
crimes raciais ¢ homofobicos. Fora criada a Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de
Intolerancia. Seguiram o exemplo do Estado de Sdo Paulo, os Estados do Rio de Janeiro
e do Piaui, onde também funcionam delegacias especializadas no enfrentamento dos

crimes raciais.

E louvavel o desenvolvimento e a especializagdo da policia judicidria para o
enfrentamento ao racismo. Mas ndo podemos esquecer que a legislagdo penal ¢ a
mesmo no territorio brasileiro, e a legislagdo como restou demonstrado acima, ¢ um

convite a impunidade.

Portanto, seria um importante fator a contribuir para uma maior efetividade do
enfrentamento ao racismo, a especializacdo da policia judicidria do Estado do Ceara,
com a criacdo de uma delegacia especializada para apuracdo dos crimes de racismo, a

exemplo do que hoje acontece nos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro, e Piaui.

Outro ponto que consideramos importante para o enfrentamento do racismo, mas
também para defesa dos direitos humanos violados comum um todo, a aplicacdo do
controle de convencionalidade. E a capacitagdo dos operadores do direito, encarregados
da defesa dos direitos humanos, de modo a recorrerem aos organismos internacionais,

que o Brasil se vinculou através de tratados e convengdes internacionais.

Principalmente apds os horrores e barbaries da segunda guerra mundial, hd uma
crescente internacionalizagdo dos direitos humanos, conforme fora comentados no
presente trabalho. E uma das formas de fazer valer os direitos humanos em face de seus
violadores, inclusive o Estado, ¢ que ha uma crescente mitigacao da responsabiliza¢ao

estatal, junto a organismos internacionais.

A Convencao Americana dispde em seu artigo 1.1, que o Estado Membro fica
encarregado de zelar pelo respeito dos Direitos Humanos e de garantir o exercicio
destes direitos por todas as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. Os signatarios da citada
convencdo tem dois compromissos firmados internacionalmente: uma obrigacdo de

atuar, e uma obrigacao de abstenc¢ao.

O Estado membro se obriga a estabelecer as estruturas organizacionais
necessarias para velar, previnir, repremir e punir violagdo aos direitos humanos, bem

como se obrigam ainda a respeitar tais direitos, se abstendo de os violar.

A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica, foi promulgada através do Decreto n°® 678, de 06 de
novembro de 1992. Ressalte-se contudo, que a referida convengdo data de 22 de
novembro de 1969, auge do enrregecimento da ditadura na América Latina,

principalmente no Brasil, que coincidia com o tenebroso ato institucional nimero 5.
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Apods a Segunda Guerra Mundial, promover direitos humanos, combater o
racismo, condenar o holocausto, era fundamental na Comunidade Internacional. E as
ditaduras americanas, pretendiam com a Conferéncia de San José¢ da Costa Rica,
apresentar a aparéncia de sociedades democraticas, e assim obter reconhecimento e
respaldo internacional, para perpetuacao do regime. A grande diferenca ¢ que na Europa
Ocidental a defesa dos direitos humanos tem origem em Estados Democraticos; na
América do Sul, o nascedouro ¢ em regimes de forca, os quais tentavam ostentar-se

como democraticos.

Uma das conclusdes a que chegamos, com relagdo a defesa dos direitos humanos,
e consequentemente, a defesa dos crimes de racismo, ¢ a aplicacdo do controle de

convencionalidade, nos caso de omissdo do Estado Brasileiro.

A Defensoria Publica, que ¢ a mais nova das instituicdes que integram o sistema
de justica, pois somente fora criada com a Carta Constitucional de 1988, pode e deve ter
papel protagonista na defesa dos direitos humanos, com a aplicacdo do controle de
convencionalidade. A Defensoria Publica ¢ instituicdo com autonomia administrativa e
funcional, pois a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004. E expresso no texto
constitucional, o reconhecimento da autonomia administrativa a Defensoria Publica dos
Estados, separando-a dos demais Poderes do Estado, possibilitando, portanto, que
assuma e conduza por si propria, integralmente, a gestdo de seus negdcios e interesses,

desde que observadas as normas da ordem juridica a que esté sujeita.

Na verdade, a autonomia da Defensoria Publica, além de expressa, ¢ decorréncia
logica da topografia constitucional da Carta Politica de 1988, na medida em que, ao
tratar “Das Funcdes Essenciais a Justica”, no Capitulo IV do seu Titulo IV, evidencia
que a Defensoria Publica ndo ¢ departamento ou setor de qualquer dos Poderes da
Republica ou de o6rgdos autonomos, diferenciando-a, inclusive, das Advocacias
particular e publica, ndo vinculando ou condicionando a atividade da Defensoria Publica,
enquanto institui¢do essencial a Justica, a autorizagdo ou habilitacdo a ser concedida por

qualquer deles.

Nao restando duvidas quanto a autonomia das Defensorias Publicas dos Estados,
de igual forma, a legislagdo regulamentadora ¢ clara no sentido de que os defensores
tem competéncia para acionar os organismos internacionais de defesa e promog¢ao dos
direitos humanos, conforme se verifica no art. 4°, VI, da Lei Complementar 80 de 1994,
a seguir transcrito:

Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

(..)

VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, postulando perante seus 6rgaos;
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Ressalte-se que a redagdo do inciso VI, do art. 4°, da Lei Complementar 80 de
1994, ¢ fruto de uma alteragdo legislativa ocorrida em 2009, através Lei Complementar
132.

Em face do exposto, a efetividade do enfretamento do racismo reclama por parte
do Estado, uma reforma no ordenamento juridico, com a finalidade de o adequar ao
comando constitucional, que considera grave os crimes de racismo; uma maior
especializacdo maior do aparato politico institucional de enfrentamento ao racismo; bem
como a aplicagdo do controle de convencionalidade, através do acionamento dos

sistemas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos.
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