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RESUMO

A presente pesquisa tem como obijetivo discutir e refletir um tema indispensavel
ao pais, cuja forma de governo aderida € a democracia, a qual abrange condicdes
culturais, sociais e econdmicas distintas. O foco béasico deste trabalho é a discusséo
sobre crimes de preconceito e de discriminacgao racial inserido na legislacéo brasileira,
A discusséo sobre preconceito e discriminagao racial ainda néo ocupa o devido lugar
de relevancia na sociedade, pois é relegado a um segundo plano, principalmente na
esfera do Direito e, mais ainda, no que se refere ao ambito do Direito Penal. Pretende-
se tratar as diferencas entre o crime de racismo, e o crime de injaria racial. A legislacéo
combate a discriminacgao racial para proteger a igualdade, usando para isso diversas
fontes do direito como a jurisprudéncia, que tem tido um importante papel nesse
aspecto, por isso faz surgir um conjunto de normas que compdem o direito da
antidiscriminacao racial. Este estudo traz ainda questdes referentes a igualdade racial
e as politicas de efetivacdo da mesma.

Palavras Chave: Racismo; Legislacao; Igualdade; Discriminacéo

ABSTRACT



The present research has the objective of discussing and reflecting on an
indispensable theme for the country, whose form of government adhered to
democracy, which embraces different cultural, social and economic conditions. The
basic focus of this work is the discussion about crimes of prejudice and racial
discrimination inserted in Brazilian legislation. The discussion about prejudice and
racial discrimination still does not occupy the place of relevance in society, since it is
relegated to a second place, especially in the sphere Of Law, and even more so, with
regard to the scope of Criminal Law. It is intended to address the differences between
the crime of racism, and the crime of racial slander. Legislation combats racial
discrimination to protect equality, using diverse sources of law such as jurisprudence,
which has played an important role in this regard, and therefore brings up a set of rules
that make up the right to racial antidiscrimination. This study also addresses issues

related to racial equality and the policies for its effectiveness.

Keywords: Racism; Legislation; Equality; Discrimination
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INTRODUCAO

A presente revisdo bibliografica gira em torno de um assunto que ndo € uma
novidade em nossa sociedade, tema este discutido desde o periodo escravagista. O
interesse pelo tema surge a partir do momento em que se tem o conhecimento de que
a diversidade humana sempre existiu, e a histéria revela os percalcos da dificil
convivéncia entre os diferentes, hoje em uma sociedade democrética que pressupde
igualdade e liberdade de direitos, existe efetivamente interacdo e integracdo a
diversidade? O que nos leva a classificar pessoas, produzir hierarquias e diferentes
atribuicdes de valor? A maior parte da populacéo brasileira € constituida de negros e
seus descendentes, sofrem com as diferentes formas de discriminagéo e preconceito

racial que surgem em nosso pais a cada dia.

O presente estudo tem como escopo analisar a evolucao histérica do combate
a violacao dos direitos das vitimas de racismo, elencando as suas principais formas
de defesa existentes em nosso ordenamento juridico. Durante algum tempo, e para
alguns até os dias de hoje vigorou a imagem de um Brasil, como um pais sem racismo,
0 movimento negro entre outras acdes de protesto, apontam quem ndo é bem assim,
as medidas politicas de acbes afirmativas sdo voltadas para grupos que foram ou
ainda sao discriminados pela exclusdo social, como por exemplo, a lei da igualdade
racial, ou das cotas nas universidades traz acbes e leis trouxeram a tona uma

inflamada discussao sobre temas como o racismo.

No decorrer da pesquisa, pretende se fazer uma anéalise de como vem sendo
tratado a questédo do racismo, analisando a Carta Magna de 1988 que traz principios
que protegem aqueles que sao alvos de condutas reconceituosas e discriminatorias,
bem como algumas leis infraconstitucionais que abordam o tema. A pesquisa traz
como tema central, o racismo no ordenamento juridico brasileiro e a busca pela
igualdade racial, e como esse tema interfere de maneira direta em nossa sociedade e

em especial no ordenamento juridico.

O estudo justifica-se na medida em que o racismo € um tema enraizado na
histéria do Brasil, e pouco se discute de forma efetiva sobre o tema e suas
peculiaridades e o0 que de fato ha por tras da “democracia racial brasileira”. Discutir a

respeito e rever a nossa historia € um dos caminhos para mudar essa realidade. Se
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um dia a sociedade se baseou m teorias como a da superioridade das ragas para
classificar as pessoas e se arrogar o direito de escravizar ou eliminar um povo ou uma
raca, hoje isso € considerado inadmissivel. A escravidao no Brasil durou até o final do
século XIX, mas os vestigios deixados por ela ao longo da historia estdo espalhados
por ai. Para tanto a presente pesquisa visa responder a seguinte pergunta: De que
forma a questéo do racismo é tratada pelo ordenamento juridico brasileiro? Tem se
como hipétese, a existéncia racismo no Brasil, a tipificacdo do racismo na legislacéo

brasileira e que as penalidades previstas para o crime de racismo sdo constitucionais.

O objetivo geral da revisdo bibliografica consiste em analisar as questdes
sociais e criminais que giram em torno desse tema, definindo as penalidades impostas
para esse crime. Como objetivos especificos, elencamos os seguintes: Conceituar o
racismo; Compreender a legislacdo pertinente ao tema e verificar de que modo o

ordenamento juridico brasileiro se comporta diante do tema.

Os aspectos metodoldgicos referem-se a pesquisa basica, que tem como base
|6gica operacional o método dedutivo e a abordagem qualitativa. Quanto ao método
de procedimento, este foi o monografico. Como instrumento para a realizacdo do
processo investigatorio, utiliza-se a técnica documental e a bibliogréfica, com suporte
em instrumentos normativos e legislacdes correlatas, e fontes bibliograficas, como
livros de leitura corrente, publicacdes e periédicos e material disponibilizado na
internet. Jurisprudéncia, pareceres também serdo usados para o desenvolvimento
deste estudo. Ademais, livros de referéncia ou de consulta, informativa e remissiva
(catélogos), bases de dados, documentos que nao receberam nenhum tratamento
analitico e documentos ja analisados de alguma forma, como relatérios de pesquisa,
também serdo consultados. Assim, fordo consultadas as bases de dados de patentes

para consulta de patentes (documentos técnicos) .

Este estudo apresentara introducgéo, quatro capitulos e conclusdo. Em primeiro
plano sera tratado a respeito dos direitos e garantias fundamentais em face da
constituicdo federal de 1988, analisando alguns principios constitucionais, apds se
analisara alguns principios penais inerentes ao tema, em seguida o estudo demonstra
o crime de racismo na legislacdo brasileira, buscando descobrir os fundamentos que
levaram o legislador a tratar sobre o tema no ordenamento juridico brasileiro. O estudo

traz ainda informacdes sobre a importancia da jurisprudéncia para o direito penal e a
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jurisprudéncia no tocante ao racismo. Por derradeiro a presente revisdo bibliografica
aduz sobre a busca pela igualdade racial.

1 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E ALGUNS PRINCIPIOS
NORTEADORES



17

A doutrina francesa indica o pensamento cristdo e a concepcao dos direitos
naturais como as principais fontes de inspiracado das declara¢gbes de direitos. Esta
visdo, fundada na insuficiente e restrita concepc¢ao das liberdades publicas, ndo atina
com a necessidade de envolver nessa problematica também os direitos econémicos,
sociais e culturais (direitos sociais).E necessario ampliar a visdo do problema para
levar em consideragdo as condi¢des historicas objetivas.Nao ha, propriamente, uma
inspiracdo das declaracdes de direitos, mas reivindicacdes e lutas, conjugando-se
condicBes objetivas e subjetivas para sua formacao. (CALACA. Lucas. Disponivel em
https://lucascalaca71.jusbrasil.com.br/artigos/189932692/0-estado-democratico-de-
direito-a-luz-da-constituicao-federa. Acesso em Abril de 2017)

As condi¢Bes historicas (objetivas ou materiais) dizem respeito a contradicao
entre o regime da monarquia absoluta e a nova sociedade tendente a expansao
comercial e cultural.As condi¢cdes subjetivas consistiram nas fontes de inspiracao
filoséfica anotadas pela doutrina francesa: (1) o pensamento cristdo; (2) a doutrina do

direito natural dos séculos XVII e XVIII; e (3) o pensamento iluminista.

Todos esses fundamentos foram sendo superados pelo processo historico-
dialético das condicbes econbmicas, que deram nascimento a novas relacdes
objetivas, com a revolugéo industrial e o surgimento do proletariado. Essas novas
condi¢cdes materiais fundamentam a origem de outros direitos fundamentais — 0s
direitos sociais e econdmicos. Sobrevieram, também, novas doutrinas sociais, fontes
de inspiracdo dos direitos fundamentais: (1) o manifesto comunista e as doutrinas
marxistas; (2) a doutrina social da igreja; e (3) o intervencionismo estatal na economia.
Os direitos fundamentais Inicialmente surgiram como proclamagdes solenes; depois
passaram a constituir o preambulo das constituicdes. Atualmente, integram as
constituicfes: sdo normas juridicas positivadas. ( OLIVEIRA. Charles. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/index.php%3Fn_link%3Drevista_arti
gos_leitura%?26artigo_id%3D13175%26revista_caderno%3D8?n_link=revista_artigos

_leitura&artigo_id=16681&revista_caderno=21 acesso em junho de 2017)

1.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS


https://lucascalaca71.jusbrasil.com.br/artigos/189932692/o-estado-democratico-de-direito-a-luz-da-constituicao-federa
https://lucascalaca71.jusbrasil.com.br/artigos/189932692/o-estado-democratico-de-direito-a-luz-da-constituicao-federa
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/index.php%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%26artigo_id%3D13175%26revista_caderno%3D8?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16681&revista_caderno=21
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/index.php%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%26artigo_id%3D13175%26revista_caderno%3D8?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16681&revista_caderno=21
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/index.php%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%26artigo_id%3D13175%26revista_caderno%3D8?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16681&revista_caderno=21
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Empregam-se varias acep¢des para designar os direitos fundamentais.

Direitos naturais: ndo mais se aceita, com tanta facilidade, a tese de que os
direitos sejam naturais. Sao direitos positivos, e a sua historicidade repele a tese de
gue nascem pura e simplesmente da vontade do Estado. Conforme Leciona José

Afonso da Silva:

“[...] N&o se aceita mais com tanta facilidade a tese de que tais direitos sejam
naturais, provenientes da razdo humana ou da natureza das coisas. S&o
direitos positivos, que encontram seu fundamento e contelddo nas relagdes
sociais materiais em cada momento histérico. Sua historicidade repele, por
outro lado, a tese de que nascem pura e simplesmente da vontade do Estado,
para situa-los no terreno politico da soberania popular, que Ihes confere o
sentido apropriado na dialética do processo produtivo.”

Direitos humanos: é a expressao preferida nos documentos internacionais,
mas a ela se opbem a tese de que ndo ha direito que ndo seja humano ou do homem.
(José Afonso da Silva. 2015)

Direitos individuais: designam um grupo isolado dos direitos fundamentais,
direitos do individuo isolado, correspondente ao que se tem denominado direitos civis
ou liberdades civis. ( Revista Ambito Juridico. Disponivel em http://www.ambito-

juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/9023.pdf. Acesso em maio de 2017)

Direitos publicos subjetivos: constituem um conceito técnico-juridico do
Estado Liberal, preso a concepcao individualista do homem e, portanto, insuficiente
para caracterizar os direitos fundamentais. E entendida com autolimitac&o estatal em

beneficio de determinadas esferas privadas.

Liberdades fundamentais e liberdades publicas: também sdo conceitos
limitativos e insuficientes , ligados a concepc¢éo dos direitos publicos subjetivos e dos

direitos individuais na sua formulagéo tradicional individualista.

Direitos fundamentais do homem: é a expressao mais adequada porque
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e egual
de todas as pessoas. Nao significa esfera privada contraposta a atividade publica,
como simples limitagdo ao Estado, mas limitagdo imposta pela soberania popular aos

poderes constituidos do Estado que dela dependem.


http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/9023.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/9023.pdf
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Direitos e Garantias dos Direitos

A afirmac&o dos direitos fundamentais é importante, mas néo basta. E preciso
garanti-los.Ruy Barbosa ja havia feito a distingdo, ao notar que uma coisa sao 0s
direitos, outra as garantias, pois devemos separar as diposicbes meramente
declaratorias e as disposicoes assecuratérias. Aquelas instituem os direito; estas, as

garantias, como por exemplo : direito a locomocao; garantia: habeas corpus.

Porém, a CRFB/88 ndo consigna regra que aparte as duas categorias, nem
sequer adota terminologia precisa a respeito.

Dentro das garantias dos direitos fundamentais € possivel distinguir dois

grupos:

As garantias gerais: consistem nas condi¢gdes socio-econdmicas, culturais e

politicas que favorecem o exercicio dos direitos fundamentais;

As garantias constitucionais, mediante as quais a propria Constitui¢ao tutela
a observancia dos direitos fundamentais e, que por sua vez, subdivide-se em dois

subgrupos:

As garantias constitucionais gerais, que sdo instituicbes constitucionais que

se inserem no mecanismo de freios e contrapesos dos poderes;

As garantias constitucionais especiais, que conferem aos titulares dos
direitos fundamentais meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o

respeito e a exigibilidade de seus direitos.

1.2 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Determina o caput do artigo 5° da nossa Constituicdo Federal vigente (CRFB):
"Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,

a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]" (BRASIL, 1988).
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O principio da igualdade previsto na constituicdo é norma supraconstitucional,
que deve ser obedecido por demais normas no ordenamento juridico, a qual
proporciona direitos e garantias indisponiveis. Outro dispositivo que aponta a garantia
de uma sociedade liberta das desigualdades como o racismo, € o artigo 3° da CRFB
no inciso IV que determina: “Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988).

Contudo, a lei em alguns casos faz diferenciacdes a respeito de sexo, raca e
classe social, como exemplo a previsao na Constituicdo Federal que estabelece idade
diferente entre os homens e mulheres para se aposentarem ou as taxas diferenciadas
de tributos por rendimento pessoal, bem como, a obrigacéo do alistamento militar para
o0 sexo masculino, podendo assim, em nosso ordenamento deparar-se com leis e

normas que seguem este raciocinio.

Nas palavras de Mello (2002, p. 39):

“Em sintese: a lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso
ou desvantajoso, em atencdo a tragos e circunstancias
peculiarizadoras de uma categoria de individuos se n&o houver
adequacao racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado
aos gue se inserem na categoria diferenciada.”

Desta forma Mendes, Coelho e Branco (2002, p. 207):

O principio da isonomia pode ser visto tanto como exigéncia de
tratamento igualitario (Gleichbehandlunsgebot), quanto como proibicao
de tratamento discriminatdrio (Ugleichbehandlung-sverbot). A lesdo ao
principio da isonomia oferece problemas, sobretudo quando se tem a
chamada “exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade” (willkulicher Begunstigungsausschluss). Tem-se uma
“exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade” se a
norma afronta ao principio da isonomia, concedendo vantagens ou
beneficios a determinados seguimentos ou grupos sem contemplar
outros que se encontram em condi¢Bes idénticas [...]. O postulado da
igualdade pressupde a existéncia de, pelo menos, duas situacbes que
se encontram numa relacdo de comparacdo. Essa relatividade do
postulado da isonomia leva, segundo Maurer, a uma
inconstitucionalidade  relativa ndo no sentido de uma
inconstitucionalidade menos grave. E que inconstitucional ndo se
afigura a norma “A” ou “B”, mas a disciplina diferenciada das situagdes.

Porém, o legislador sem ferir o principio ora exposto, necessita impor limites
nas discriminacdes, elaborando leis sem diferenciar situagbes do mesmo teor fético,

para nao ser considerada inconstitucional.
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Segundo Batista et al. (2003, p. 43-44):

No plano juridico, € 6bvio que esta selecdo lesiona o principio da
igualdade, desconsiderado ndo apenas perante a lei, mas também na
lei. O principio constitucional da isonomia (art. 5°, CR) € violavel ndo
apenas quando a lei distingue pessoas, mas também quando a
autoridade publica promove uma aplicagéo distinta (arbitraria) dela.

Através deste pensamento, é relevante abordar o conceito do principio da
igualdade no ambito formal e material, para se evitar o preconceito a outras culturas,
racas e etnias, incluindo-as em politicas publicas de forma justa e equidistante. A
protecdo do Estado que visa o acolhimento das minorias sociais, realiza desta forma
a aplicabilidade das normas e principios vigente em nossa lei maior, evitando o
descumprimento do principio da dignidade da pessoa humana, previsto como
fundamento da Republica, exposto no artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal de
1988.

De acordo com Silva (1993, p.195): “Porque existem desigualdades, € que se
aspira a igualdade real ou material que busque realizar a igualizacédo das condi¢cbes

desiguais”.

1.4 DA IGUALDADE FORMAL

A igualdade formal é assegurada na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, e
por conseguinte, é dotada de forca normativa. E através da igualde formal que a
distincdo de qualquer natureza executada por forca de lei, possui em seu conteudo
propriedade ilicita. Desta forma, pela interpretacdo literal do artigo 5° da CRFB, néo
se avalia qualquer distingdo sexual, cultural, racial na posi¢ao de que todos sado iguais

perante a lei. Desta forma Moraes (1994, p 112):

“O direito que a Constituicdo assegura sdo 0s mesmos para todas as
pessoas, ndo havendo, para a lei, grandes ou pequenos, ricos ou
pobres, fortes ou fracos. O direito nivela a todos. Devemos dizer que
essa igualdade ndo tem um sentido absoluto, mas relativo.”

Pela ndo garantia, de que, todos os brasileiros possuem as mesmas
igualdades, tal acontecimento contribui pela classificagdo nominal da Constituicao
Federal, sendo valida juridicamente, porem carecedora no plano de existéncia devido
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ao processo politico ndo se adaptar a seus principios e normas, dependendo do
intermédio socio-politico para a aplicabilidade da for¢a constitucional.

Segundo Loewenstein (1964, p. 217):

“Para que uma constituicién sea viva no es suficiente que sea valida
em sentido juridico. Para ser real y efectiva, la Constituicion tendra que
ser observada lealmente por todos los interesados y tendra que estar
integrada em la sociedad estatal, y ésta em ella”.

Conforme os casos em que a Constituicdo permite explicitamente
distingdes, ndo se admite evocar o principio da igualdade. A igualdade
formal € a isonomia perante a lei, este principio se direciona ao
executor da lei, diferente da igualdade na lei evidenciado pelo
legislador.”

Contudo, o principio da isonomia formal ndo logrou éxito em sua linha histérica,
sendo apenas um principio simbdlico, cuja efetivacdo era prejudicada pela classe
imperante detentora de privilégios de forma desnivelada e injusta. Os individuos que
se encontravam em plano desproporcional, tinham dificuldades de varios anglos para
aquisicao de direitos pelo Estado conforme as omissdes encontradas na Lei Maior em
énfase global. Conforme Rocha (1996, p. 284):

“Urgia, pois, que se promovesse constitucionalmente por uma
remodelagdo da concepcdo adotada pelo sistema normativo
democrético, a igualdade juridica efetiva, a dizer, promotora da
igualacdo. Os iguais mais iguais que 0s outros ja tinham conquistado
o “privilégio” da igualdade. E os desiguais, ou aqueles histérica e
culturalmente desigualados, sujeitos permanentes do Direito formal,
mas parias do Direito aplicado, que ndo conseguiam ascender a
igualdade juridica desejada? A reversdo do conceito juridico do
principio da igualdade no Direito em beneficio dos discriminados. De
um conceito juridico passivo mudou-se para um conceito juridico
ativo, quer-se dizer, de um conceito negativo de condutas
discriminatérias vedadas, passou-se a um conceito positivo de
condutas promotoras da igualagéo juridica.

1.5 DA IGUALDADE MATERIAL

A igualdade Material defende tratamento sem as possiveis distingdes entre 0os
individuos, através da criacdo da lei e ndo por sua aplicagdo. Uma sociedade desigual
traz a necessidade de efetivar o principio de igualdade material, fundamental para
reorganizacdo das politicas publicas de natureza coletiva, sendo que, para a
conclusao desta efetivacdo ha de se considerar condi¢cbes atuais, como econémicas,

culturais e faticas, pois a discriminacdo néo vislumbra total garantia de igualdade.
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Conforme Rocha (1996, p. 294):

“O grande avanco juridico do principio constitucional da igualdade é que esse
passou, nas Ultimas duas décadas, de um conceito constitucional estatico e
negativo a um conceito democratico dindmico e positivo, vale dizer, de um
momento em que por ele apenas se proibia a desigualacédo juridica a uma
fase em que por ele se propicia a promogéao da igualagao juridica. O principio
constitucional da igualdade deixou de ser um dever social negativo para
tornar-se uma obrigacéo politica positiva.”

O artigo 5° da CF nédo proibe distingbes entre cor, raca, seguimento religioso,
sexo, mas veda posicionar-se como fundamentacéo da lei os preconceitos adquiridos

pela sociedade em determinado estagio. Segundo Mello (1993, p.18):

“O proprio ditame constitucional que embarga a desequiparacdo por motivo
de raga, sexo, trabalho, credo religioso e convicg¢des politicas, hada mais faz
do que colocar em evidéncia certos tracos que ndo podem, por razbes
preconceituosas mais comuns em certa época ou meio, serem tomados
gratuitamente como ratio fundamentadora do discrimen.”

Desta forma, sdo necessarias politicas governamentais para que as
discriminagdes sociais permanentes no meio social sejam dominadas e afastadas, ou
melhor, ampliar a visdo do Estado para a maxima validacdo de politicas publicas
vigente fortificando o principio da isonomia em favor dos cidaddos afetados pela
auséncia de oportunidades como 0s negros e os indios. Na busca da extincdo das
injusticas étnico-sociais, hasce nos ordenamentos juridicos nacionais, internacionais,
na esfera dos direitos humanos, a concretizacdo de direitos e garantias aos

desprovidos de igualdade.

Desta forma Silva (2003, p. 42):

“lgualdade material ndo consiste em um tratamento sem distingdo de todos
em todas as relagcbes. Sendo, sO aquilo que é igual deve ser tratado
igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulacéo desigual de fatos
iguais; casos iguais devem encontrar regras iguais e, por isso hdo devem ser
regulados desigualmente. A questéo decisiva da igualdade juridica material é
sempre aquela sobre os caracteristicos a serem considerados como
essenciais, que fundamentam a igualdade de varios fatos e, com isso, 0
mandamento do tratamento igual, ou seja, a proibicAo de um tratamento
desigual ou, convertendo em negativo: sobre os caracteristicos que devem
ser considerados como ndo-essenciais e ndo devem ser feitos base de uma
diferenciagédo” “... tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado
como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa
racional, isto é, fundamento Idgico, para, a vista do traco desigualador
acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcédo da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlagédo ou
fundamento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda
ou ndo harmonia com eles.”
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Constata-se que o mundo tendenciosamente caminha pela desvalorizacao da
aplicabilidade formal da lei, eliminando critérios irracionais sem construcdo légica,
sendo sensivel aos reclames sociais que consolida a esséncia de suas lutas e

conquistas, desta forma esclarece Mello (2002, p. 21-22):

“[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto
€, fundamento l4gico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamento
racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou nédo
harmonia com eles.”

2 PRINCIPIOS PENAIS
3

2.1 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MiNIMA

Entende se por principio da intervencdo minima que o direito penal deve
intervir o menos possivel na vida em sociedade, somente entrando em ag&o quando,
comprovadamente, os demais ramos do direito ndo forem capazes de proteger
aqueles bens considerados de maior importancia. Dessa forma ensina Rogério

Greco:
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“O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, é o responsavel ndo s6
pela indicagéo dos bens de maior relevo que merecem a especial atencéo do
Direito Penal,2 mas se presta, também, a fazer com que ocorra a chamada
descriminalizacdo. Se é com base neste principio que os bens sao
selecionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque
considerados como os de maior importancia, também sera com fundamento
nele que o legislador, atento as mutacdes da sociedade, que com a sua
evolucéo deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior
relevancia, fara retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores.

Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida em
sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do
Direito, comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens
considerados da maior importancia.” (Greco p.47)

O principio da intervencdo minima tem as seguintes caracteristicas:

Subsidiariedade: Orienta a intervencdo em abstrato; o Direito Penal sé deve

intervir quando ineficazes os demais ramos do direito,o0 Direito Penal € a ultima ratio.

Fragmentariedade: Oriente a intervencdo no caso concreto o Direito Penal s6

deve intervir diante de relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico.

2.2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

E muito dificii se encontrar uma distincdo entre razoabilidade e
proporcionalidade. A jurisprudéncia do STF usa os dois principios como se fossem

sinbnimos.

A razoabilidade e a proporcionalidade ndo estdo expressas na CR, de modo
gue sdo principios constitucionais implicitos. Nessa esteira, Rogério Greco continua

ensinando:

‘Embora ndo tenha sido adotado expressamente, o principio da
proporcionalidade se dessume de outros que passaram a integrar o texto | de
nossa Constituicdo, a exemplo do principio da individualizacdo da pena, ja
analisado. Com a individualizacdo da pena, seja no plano abstrato, pela
cominacéo prevista para as infracées penais, seja no plano concreto, com
sua | aplicacdo pelo juiz, visualiza-se, com clareza, a obediéncia ou mesmo
a ofensa ao principio em estudo, mesmo que, como ja dissemos, nao seja um
mecanismo de verificacdo tdo simples.

No que diz respeito especificamente a proporcionalidade em concreto, ou
seja, aquela levada a efeito pelo juiz, sua afericdo ndo é tdo tormentosa
guanto aquela que deve ser realizada no plano abstrato. Isso porque o art. 68
do Cadigo Penal, ao implementar o critério trifasico de aplicacdo da pena,
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forneceu ao julgador meios para que pudesse, no caso concreto,
individualizar a pena do agente, encontrando, com isso, aquela proporcional
ao fato por ele cometido. Assim, por exemplo, se depois de analisar,
isoladamente, as circunstancias judiciais o | juiz concluir que todas séo
favoraveis ao agente, jamais podera determinar a pena-base na quantidade
maxima cominada ao delito por ele cometido, o que levaria, ao final de todas
as trés fases, a aplicar uma pena desproporcional ao fato praticado.” (Greco.
p.76)

3 O CRIME DE RACISMO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O fenbmeno da discriminagcdo no Brasil € incompativel com a ideia de
descriminalizacdo, porque € tdo absolutamente generalizado que a criminalizacédo
acaba banalizando-o (SILVA Jr. 2001).

Se quisermos compreender um importante lado do combate ao racismo
deveriamos fazer uma analise sobre as leis criadas para reprimi-lo. Elas, geralmente,
estabelecem a proibicéo de discriminac¢des intencionais por motivo de raga, cor, etnia,
religido ou origem. Como afirmamos mais acima, 0s preceitos que proibem a

discriminagdo direta se desenvolveram primeiro em nosso ordenamento juridico,
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geralmente, tratar igualmente significava ndo permitir privilégios, reivindicando igual
protecdo entre os cidadaos e impor ao Estado o dever de editar regras gerais
impessoais, ndo individuadas (SILVA Jr., 2002).

No combate a discriminacado direta, portanto, a protecéo da igualdade formal
teve inicio com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,

pois, em seu artigo 113, | proibia a distingdes por motivo de raca.

A rigor a Constituicdo de 1891, ao asseverar que todos seriam iguais perante
a lei, também ensejava a proibicdo das discrimina¢des, contudo, essa norma se
estabeleceu de modo genérico, ndo havendo atribuicdo especifica a raca. Somente
com a regulamentacao trazida pela ja revogada lei Afonso Arinos o Brasil comegou a
contar com uma legislacao antirracista. Uma norma desta natureza tem por objetivo o
combate a discriminacdo intencional ou direta, tipificando condutas reprovadas

socialmente a ponto de serem inclusas no estatuto penal brasileiro.

O nosso ordenamento juridico traz em seu contexto varios termos que
muitas vezes acabam sendo confundidas, fazendo se necessarios uma abordagem

sobre determinados termos para um melhor entendimento sobre o tema tratado.

O racismo no Brasil € comumente negado com base em duas ideologias
complementares: o “mito da democracia racial” e o reducionismo econémico. A
primeira nega, contra todas as evidéncias faticas, a existéncia da discriminacéo racial
brasileira; a segunda reconhece o tratamento desigual, mas atribui sua causa a
desigualdade econémica. Juntas, estas duas ideologias fundamentam um argumento
recorrente de que o negro seria discriminado no Brasil ndo pela cor de sua pele, mas
por sua pobreza. (TULIO VIANNA, 2014, p.58).

O numero de jovens negros e pobres habitantes das favelas e periferias do
Brasil que séo vitimas do estado € colossal. SA4o0 mocas e rapazes vistos como
bastardos de uma sociedade elitista, aristocrata e preconceituosa que frustra as os
menos favorecidos economicamente da ascendéncia socioecondmica negando lhes
as oportunidades de melhoria de vida. E incrivelmente raro identificar jovens advindos
de familias pobres que conseguiram progredir economicamente sem que fosse
através da arte ou do esporte, ou que conseguiram mudar a sua condicdo de vida

atraves dos estudos. Esses sao a prole do proletariado marginalizado, o reflexo das
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senzalas, os herdeiros da escravidao e de uma historia marcada pela desigualdade e
encoberta sob o denso véu da invisibilidade.

A Lein. 9.459, de 13 de maio de 19971, retificou a Lein. 7.716, de 15 de janeiro
de 1989, modificando os arts. 1° e 20, e revogou o art. 1° da Lei n. 8.081 e a Lei n.
8.882, de 3/6/94. A lei pune, com penas de até cinco anos de reclusdo, além das
multas, os crimes resultantes de discriminagcdo ou preconceito de raca, cor, etnia,

religido ou procedéncia nacional.

O conceito legal de discriminacéao racial € dado pela Convencéo Internacional
Sobre a Eliminagcéo de Todas as Formas de Discriminacao Racial de 1965, feita pela
ONU e ratificada pelo Brasil em 1968. Em seu artigo 1° tem-se que a expressao
"discriminacéo racial" significa toda distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia
baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por
objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um
mesmo plano (em igualdade de condi¢cdo) de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro

campo da vida publica.

A Lei n®7.716/89 trata do crime de racismo (crimes resultantes de preconceito

de raca ou de cor).

“Art. 1° Ser@o punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

Art. 2° (Vetado).”

O artigo 1°. é a base para o estudo do racismo. A lei usa as expressdes discriminacao

e preconceito como sinénimos. Mas, a doutrina faz distingao entre elas:

a) Preconceito: € um juizo prévio negativo, ndo existe preconceito do bem;

7 7

b) Discriminacdo: € o preconceito em acdo, ou seja, € a acao inspirada pelo
preconceito, ou seja, € toda a acdo tendente a restringir ou negar direitos a
determinadas pessoas. Discriminar € distinguir de uma forma negativa, ja que é

inspirada por um preconceito.

Séo 05 elementos que podem levar o agente a aplicacéo da lei:
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Raca: é o conjunto de caracteres biolégicos que unem determinado grupo, tais
como: cor de pele, tipo de cabelo, formato de rosto; ha muita discusséo sobre essa
questdo de distincdo de racas entre os humanos, trata-se de um conceito

questionavel;

Cor: somente pode ser entendida como um elemento da racga, chega a ser ofensivo
falar em cor de seres humanos, a cor somente pode ser vista como um dos

elementos da raca;

Etnia: € um conceito mais amplo do que raca, € o conjunto de caracteres
biologicos, sociais e culturais que unem determinados grupos, € também um

conceito vago e impreciso, EXEMPLO: ex-iuguslavia, com bdésnios, croatas.

Religido: € o conjunto de crencas espirituais, também €& um termo vago, mas,
existem muitas religides e todas devem ser respeitadas, ndo sdo somente as
religibes reconhecidas, todas merecem respeito, exceto, se desrespeitem
principios protegidos constitucionalmente.

Procedéncia Nacional: é a nacionalidade do individuo, € claro que as restricdes

constitucionais em relacdo aos naturalizados nao € discriminacao.

A legislacdo brasileira se inspirou nas legislacdes européias, tanto que
contemplou algumas situa¢gdes que ndo sdo tdo graves no Brasil (religido e etnia),
mas, nao contemplou outras situa¢des que sdo muitos comuns no Brasil, tais como,

discriminacao e preconceito de classes.

3.1 A Injaria Racial

Para ajudar a dar mais concretude na luta contra o racismo foi criada a lei
9459/1997 que promoveu uma alteracdo na legislagdo criminal acrescentando o
paragrafo 83° ao artigo 140 do Cddigo Penal criando a figura tipica da injaria racial.
Esse tipo de injuria tem a pena qualificada e vem, para parte da doutrina, tendo efeitos
mais positivos do que as leis anteriores, haja vista o grande numero de casos

processados na justica. Essa norma, por um lado, tem se mostrado mais eficaz no
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combate a discriminagdo por conta do impacto negativo conferido a imagem dos

agentes na midia.

Por outro lado, os estudos ja citados apontam que essa legislacéo passou a ser
usada pelos profissionais do direito de forma intensa, na pratica, para substituir a lei
Cadb. Apos a implementacéo da injaria racial (estabelece pena mais severa do que a
injuria, contudo, a penalidade € menor do que a do crime de racismo) ampliou o

namero de casos de discriminacao racial no judiciario.

Segundo o0s pesquisadores citados, isso ocorreu também porque varias
condutas racistas passaram a ser tipificadas como injuria racial. Significa dizer: em
muitas situacdes, as vitimas sofreram racismo direto — previsto na lei Cad - mas essa
conduta € desclassificada para uma capitulacdo em injdria racial, possibilitando ao
infrator o direito a fianca, a responder ao processo em liberdade ou mesmo a

suspensao condicional do processo nos termos da lei 9099/95.

4 A IMPORTANCIA DA JURISPRUDENCIA PARA O DIREITO PENAL
E A JURISPRUDENCIA NO CRIME DE RACISMO

4.1 A JURISPRUDENCIA E SEU PAPEL DE SEDIMENTAR AS BASES
DO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

Na Constituicdo Federal de 1988, s&o sedimentados os direitos e garantias
fundamentais do ser humano, com o escopo de protege-lo contra o arbitrio do poder

do Estado, de auferir condicbes de vida dignas, desenvolvimento de sua



31

personalidade e alcance da felicidade, a serem respeitados e reconhecidos por toda
autoridade e poder, inclusive as normas juridicas positivadas, e também entre todos
0s membros da sociedade. Os direitos humanos ndo sdo mera enunciacao abstrata
de principios, mas representam uma positivacdo de direitos, nos quais os individuos
poderdo exigir sua tutela ao Poder Judiciario com a missdo de efetivar sua

aplicabilidade.

4.2 JURISPRUDENCIA PENAL E A DIGNIDADE HUMANA

O Direito Penal por tutelar um dos mais preciosos bens de um individuo, a
liberdade, deve estd em compasso com a dignidade humana, como bem defendida

na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

“[...] Reafirme-se a crenca no Direito; reafirme-se o entendimento de que,
sendo uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas nao este aquele, advindo a
almejada seguranca juridica da observancia do ordenamento normativo. O
combate ao crime nao pode ocorrer com atropelo da ordem juridica nacional,
sob pena de vir a grassar regime totalitario, com prejuizo para toda sociedade
[...]” (STF =22 T. — HC n. 74639-0/RJ — Rel. Min. Marco Aurélio, Diario da
Justica, 31/10/1996).

No julgamento Habeas Corpus citado, deixa explicito como os tribunais patrios
absorvem os mandamentos constitucionais de dignidade humana, os cumprem e 0s

desenvolvem, amoldando-os a realidade continuamente.

O Direito Penal brasileiro é garantista, seguindo os preceitos da Carta de 1988,
ocorre que os direitos humanos fundamentais ndo podem servir de escudo para
atividades ilicitas, ndo podem ser argumentos para dirimir responsabilidades penais,
desrespeitando o Estado de Direito, e principalmente a sociedade que o legitimou
democraticamente. Portanto os direitos e garantias fundamentais nao sao ilimitados,

pois encontram limites em outros direitos consagrados na constituicao.

Desta forma o intérprete do direito, deve equalizar dois direitos ou
garantias fundamentais conflitantes de forma proporcional, mas por vezes, crimes
ficam impunes por falta de agilidade normativa que proporcione resposta justa ao caso

concreto, entdo torna-se mandatéario a relativizacdo dos direitos fundamentais em
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certos casos criminais, a jurisprudéncia consegue alcancar tal prerrogativa, a

exemplo:

“[...] Apontando a necessidade de relativizacdo dos direitos fundamentais, o
STF afirma que um direito individual “ndo pode servir de salvaguarda de
praticas ilicitas” (RT, 709/418). Da mesma maneira, diz 0 STJ que “esta muito
em voga, hordiernamente, a utilizacdo ad argumentandum tantum, por
aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos indigitados direitos
humanos. Pasmem, ceifam vidas, estupram, sequestram, destroem lares e
trazem a dor a quem quer que seja, por nada, mas depois, buscam guarida
nos direitos humanos fundamentais. E verdade que esses direitos devem ser
observados, mas por todos, principalmente, por aqueles que,
impensadamente, cometem o0s censurados delitos, trazendo a dor aos
familiares das vitimas.” (62 T. — RHC n. 2.777-0/RJ — Rel. Min. Pedro Acioli —
Ementério STJ, n. 8/721).

4.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE SUA EVOLUCAO ATRAVES DA
JURISPRUDENCIA

Visando combater o poder arbitrario do Estado, o artigo 5°, II, da
Constituicdo, garante que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. O principio da legalidade dirime o privilégio da vontade parcial
do detentor do poder em beneficio da lei, assegurando a todos a possibilidade de

recusa a imposicles estatais que nao respeitem o processo legislativo.

Quanto ao conteudo das leis, é claro que ndo é véalido qualquer um, mas
agueles que sigam a ordem de valores da sociedade, que sirvam de ferramentas para
alcance do justo, enfim, balanceiem as posicdes plurais e antagbnicas, e dé sociedade
um dindmico combate ao crime. A lei penal sempre sofreu, e sofre de desatualizacéo
em relagcéo a velocidade em que o crime muda, pois em certos aspectos, a legalidade
engessa a mesma, a jurisprudéncia recepciona a legalidade, a protege, e a0 mesmo
tempo tem a prerrogativa de manté-la sempre atual, que é fundamental para respostas
rapidas, e legais ao crime. Podemos citar, atualissima e ponderada resposta da

jurisprudéncia em relagéo a lei penal e a responsabilidade subjetiva:

“[...] STJ — O Direito Penal moderno é o Direito Penal da culpa. Nao se
prescinde do elemento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a
responsabilidade pelo fato de outrem. A sanc¢do, medida politico-juridica de
resposta ao delinquente, deve ajustar-se a conduta delituosa. Conduta é
fendmeno ocorrente no plano da experiéncia. E fato. Fato ndo se presume.
Existe, ou ndo existe. O Direito Penal da culpa é inconcilidvel com presuncgfes
de fato. Que se recrudesca a sangdo quando a vitima € menor, ou deficiente
mental, tudo bem. Corolario do imperativo da Justica. Nao se pode,
entretanto, punir alguém por crime ndo cometido. O principio da legalidade
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fornece a forma e o principio da personalidade (sentido atual da doutrina) a
substancia da conduta delituosa. Inconstitucionalidade de qualquer lei penal
gue despreze a responsabilidade subjetiva. Na hip6tese dos autos,
entretanto, o acérdao fundamentou a condenacdo da conduta do réu, que
teria se valido de grave ameaca para conseguir seu intento” (STJ — 62 T.—
REsp n. 46.424-2/R0O. Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — Ementario STJ,
n. 10/283).

O citado recurso especial, deixa explicito, que nao foi olvidado o principio
da legalidade, ao mesmo tempo foi auferida justica ao caso, e, contribuindo para
evolucdo do Direito Penal, deu resposta esperada pela sociedade, a jurisprudéncia

pode ir além: por a legalidade penal em compasso com os fatos da vida.

4.4 PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL, DA ANTERIORIDADE EM
MATERIA PENAL SEU RELACIONAMENTO COM A JURISPRUDENCIA

A anterioridade penal foi uma conquista sem precedentes para a
humanizacéo do direito sancionador do Estado, pois s6 sera punido o crime definido
por lei. Essa norma constitucional impedem a utilizacdo analdgica in pejus das normas
penais e principalmente de que o juiz se torne legislador, e cometa erros impulsionado
por parcialidade ou por pressao social. Os juizos e tribunais seguem a risca a esse

principio, como segue posi¢cao do Supremo Tribunal Federal:

“[...] STF — A reserva de lei constitui postulado revestido de fungéo
excludente, de carater negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas,
quaisquer intervengfes normativas, a titulo primario, de érgéos estatais ndo
legislativos. Essa clausula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma
dimenséo positiva, eis que a sua incidéncia reforga o principio, que, fundado
na autoridade da Constituicdo, imp8e, a administracdo e a jurisdigdo, a
necessaria submissédo aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do
legislador. Ndo cabe, ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na anémala condi¢cdo de legislador
positivo [...]” (STF — Pleno — MS n. 22.690-1/CE — Rel. Min. Celso de Mello,
Diério da Justica, Segéo |, 7/12/2006, p.36).

Porém os estudos da Sociologia Juridica, nos mostram que as mudancas
sociais modificam o Direito. A sociedade brasileira clama a tempo por maior eficiéncia
do Direito Penal, no entanto a Anterioridade Penal em certos aspectos representa uma
ancora para o combate a criminalidade, pois como a fonte principal do Direito Penal é
a lei, que especificamente nesta area ha demanda de constante reciclagem, pois o
crime se renova diariamente. Uma solucédo seria a utilizagéo da jurisprudéncia como

fonte que ocupasse o mesmo patamar da lei que ndo a tornaria uma forma de
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legislacdo, somente uma ferramenta para adequacao do fato a lei, com mais
proximidade ao caso concreto, garantindo sucesso e eficicia para a tutela penal, para

ilustrar segue uma interpretacéo do artigo 44 da lei 11.343/06, a lei de drogas, no STF:

“..] STF — Prisdo em flagrante. Obice ao apelo em liberdade.
Inconstitucionalidade: necessidade de adequacao do preceito veiculado pelo
artigo 44 da Lei 11.343/06 e do artigo 5°, inciso XLII aos artigos 1°, inciso I,
e 5°, incisos LIV e LVII da Constituicao do Brasil (...) Apelacdo em liberdade
negada sob o fundamento de que o artigo 44 da Lei n. 11.343/06 veda a
liberdade provisoria ao preso em flagrante por trafico de entorpecentes.
Entendimento respaldado na inafiancabilidade desse crime, estabelecida no
artigo 5°, inciso XLIIl da Constituicdo do Brasil. Afronta escancarada aos
principios da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da
dignidade da pessoa humana (...) Necessidade de adequacdo a esses
principios [...]” (HC n. 101.505, Rel. Min. Eros Grau, j. 15-12-09, 22 T., DJE de
12-2-10).

No Habeas Corpus, em tela, extrai a utilidade que a jurisprudéncia
possui interpretar, enriquecer, tornar a lei abrangente multiplicando sua eficacia para

o0 alcance que se espera de um Direito Penal condizente a nossa época.

4.5 A JURISPRUDENCIA E AS PENAS

A nossa Carta Maior garante aos presos respeito a integridade fisica e
moral, e a todos direitos fundamentais, com excecao, daqueles incompativeis com a
condicdo de preso. Desde a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, era
previsto qua as cadeias deveriam ser seguras, limpas, arejadas, com separacao de
presos de acordo com seus crimes. A aplicacao de sanc¢éo pelo Estado nao configura,

uma vingancga social, mas com intuito de prevencéao e ressocializagcéo do sentenciado.

A lei de execucdes penais compatibiliza-se plenamente com a
Constituicdo de 1988, determinado a classificacdo dos condenados, segundo seus
antecedentes e sua personalidade, para que a pena seja individual em sua execucao;
prevé a realizacdo de exame criminolégico do condenando, entre outras garantias.
Porém a realidade é totalmente inversa, sem aprofundar, existem prisées proximas
aos campos de concentragcdo do regime nazista. A consequéncia é a catalisacdo do

circulo vicioso da violéncia, um caminho para derrota no combate ao crime.
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Para implementacdo do Principio da Proporcionalidade da Pena, onde
de um lado a sociedade tem interesse em impor uma medida necessaria e suficiente
e de outro o respeito a dignidade do condenado, a jurisprudéncia tem e tera papel vital
mantendo sempre atual os mandamentos da lei 7.210/06. Segue julgado ilustrando a

tutela do direito a ressocializagao:

“[...] STF — Tanto quanto possivel, incumbe ao Estado adotar medidas
preparatérias ao retorno do condenado ao convivio social. Os valores
humanos fulminam os enfoques segregacionistas. A ordem juridica em vigor
consagra o direito do preso de ser transferido para o local em que possua
raizes, visando a indispensavel assisténcia pelos familiares” (STF — 23T. —
HC n.71.179/PR — Rel. Min. Marco Aurélio, Diario da Justica, Secao |,
3/6/1994, p.13.855).

4.6 CONTRIBUICAO DA JURISPRUDENCIA PARA O PROCESSO
PENAL

4.6.1 Devido Processo Legal, Contraditério e Ampla Defesa

Incorporado pela Constituicdo Federal de 1988, o principio do devido processo
legal aufere a todo individuo o direito a um julgamento publico, assegurada sua
defesa, e presuncgao de inocéncia. Atua no ambito material de prote¢ao ao direito de
liberdade e propriedade, no formal assegurando paridade total em condi¢cées com o
Estado-persecutor. A ampla defesa assegura ao réu condicdo de trazer ao processo
todos os elementos que possam esclarecer a verdade ou mesmo calar-se, se
entender necessario, e o contraditorio aufere a réu a dar resposta em igualdade, a

todo ato produzido pela outra parte.

O juiz tem o dever de aplicar a legislacdo de modo igualitario, dirigindo o
processo e garantindo igualdade entre as partes. O problema da igualdade na
legislacdo esta na utilizacdo de critérios que sejam legitimos para distinguir pessoas
e situacbes em cada processo, sendo vedada a existéncia de distincdes sem
finalidades legitimas, as partes possuem as mesmas oportunidades e dos mesmos

meios para participarem do processo.

Infelizmente € comum a ocorréncia de processos que sao completamente

desproporcionais, por varios motivos, a propria legislacdo, do juiz; e no procedimento
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penal, pode ainda ser maior pela pressdo social e do acusador o Ministério Publico,
portanto a jurisprudéncia, sendo adotada como precedente obrigatGria proporcionaria
maior igualdade no processo. Na seara processual penal, jurisprudéncia patria € bem

rica, e ja contribui muitissimo para dar aos acusados um devido processo legal:

“[...] STF — O processo penal do tipo acusatério repele, por ofensivas a
garantia da plenitude de defesa, quaisquer imputacdes que se mostrem
indeterminadas, vagas, contraditorias, omissas ou ambiguas. Existe, na
perspectiva dos principios constitucionais que regem o processo penal, um
nexo de indiscutivel vinculacdo entre a obrigacéo de que dispde o acusado a
ampla defesa. A imputacdo penal omissa ou deficiente, além de constituir
transgressao do dever juridico que se imp8e o Estado, qualifica-se como
causa de nulidade absoluta” (STF—-12T. - HC n.70.763/DF — Rel. Min. Celso
de Mello, Diario da Justica, Secéo |, 23/09/94, p.514).

Os entendimentos jurisprudenciais na area processual penal sdo volumosos, e
abrangentes, constituindo ferramenta para a solidificar o devido processo legal, sdo
abordados varios fatos da vida, como: Devido processo legal e tutela das liberdades
publicas (STF — HC n. 73.338/RJ); Relatividade dos principios do devido processo
legal e ampla defesa (STF — Ag. Reg. n. 152.676/PR); Inviabilizagdo de
comercializacdo e auséncia do devido processo legal — armas de fogo (STF — Adin n.
2.290/DF); Numero de testemunhas e principio da ampla defesa no Direito Penal
Militar (STF — HC n.80.855/RJ); Garantia do contraditorio e excepcionalidade da prova
emprestada (STF — HC n.78.749-0/MS); Devido processo legal e provas ilicitas (STF
— REXxtr. n.251.445-4/GO); Interrogatério judicial e contraditério (STF — HC n.68.929-
9/SP); Ampla defesa — Defesa Técnica — Regressdo de regime (STF - RE
n.398.269/RS); Aplicacdo de pena na Policia Militar e necessidade de ampla defesa
(STF — RExtr.n.168.081-4/SP); Inquérito policial e contraditério (STF — HC
n.69.372/SP); Principio do contraditério e provas produzidas no inquérito policial (STF
— HC n.73.338/RJ).

Na resolucéo dos casos acima expostos, tem-se a nocao da magnitude em que
a jurisprudéncia contribui para o Direito penal na area processual, com julgados que
adaptam a legislacdo ao fato concreto, proporcionando ao acusado um processo
digno, moderno e proporcional. Segue julgado, dando interpretacao racional para o

artigo 595, do Cédigo de Processo Penal:

“[...] STF - "O nao recolhimento do réu a prisdo ndo pode ser motivo para a
desergao do recurso de apelagao por ele imposto. O art. 595 do CPP institui
pressuposto recursal draconiano, que viola o devido processo legal, a ampla
defesa, a proporcionalidade e a igualdade de tratamento entre as partes no
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processo. O fato de os efeitos do julgamento da relagdo dos corréus terem
sido estendidos ao paciente n&o supre a auséncia de analise das razdes por
ele mesmo alegadas em seu recurso. O posterior provimento pelo STJ do
recurso especial da acusacgao nao alcancga a esfera juridica do paciente cuja
apelagcédo nao havia sido julgada. Possiveis razbes de ordem pessoal que
poderiam alterar a qualidade da sua participagdo dos fatos objeto de
julgamento. Adogao da teoria monista moderada para o concurso de pessoas,
gue leva em consideragéo o dolo do agente (art. 29, § 20, CP)." (HC 84.469,
rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 15-4-2008, Segunda Turma, DJE
de 9-5-2008.)”

4.6.1 O Crime de Racismo na Jurisprudéncia

“PENAL. RACISMO E INJURIA RACIAL. DISTINGAO. EXPRESSOES
OFENSIVAS COM ALUSAO A RACA DA OFENDIDA. CONDENAGAO PELO
CRIME DE INJURIA RACIAL QUALIFICADA. 1. No crime de racismo, o
ofensor visa a atingir um nimero indeterminado de pessoas, enquanto na
injuria racial ele atinge a honra de determinada pessoa, valendo-se de
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. 2. Comete o crime de injuria racial
gualificada o réu que, na fila do caixa para comprar ingresso para o cinema,
na frente de diversas pessoas, profere palavras ofensivas a ofendida,
responsavel pela venda de ingressos, com alusdo a sua raga, dizendo-lhe
que “é muito grossa, por isso é “dessa cor” e “volta para a Africa”, para cuidar
de orangotangos. 3. Recurso do Ministério Publico parcialmente provido para
condenar o réu por injuria racial qualificada e desprovido o do réu.

(TJ-DF - APR: 20120110758157, Relator: JOAO BATISTA TEIXEIRA, Data
de Julgamento: 02/10/2014, 32 Turma Criminal, Data de Publicagéo:
Publicado no DJE : 10/10/2014 . Pag.: 327)

HABEAS-CORPUS. PUBLICA(;AO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGCAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. 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 inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLII). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma raga, segue-se
gue contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicho e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentacdo da pelé, formato dos olhos, altura, pélos ou por
guaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. N&o ha diferencas bioldgicas 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 conteido meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0O racismo que, por sua vez, gera a
discriminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporéneo, sob os quais se ergue e se harmoniza
0 estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepcao atentatdria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano
e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocagdes aéticas
e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se revestirem de densa
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intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais. 6. Adesé&o do Brasil a tratados e acordos multilaterais,
gue energicamente repudiam quaisquer discriminacdes raciais, ai
compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou preferéncias
oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que séo
exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e o anti-semitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 impbs aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjegdo
da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizacdo dos conceitos etimolégicos, etnologicos, sociol6gicos,
antropolégicos ou biolégicos, de modo a construir a definicdo juridico-
constitucional do termo. Interpretacéo teleoldgica e sistémica da Constituicao
Federal, conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais
gue regeram sua formacao e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes
de paises organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢cbes para delitos que
estimulem e propaguem segregacao racial. Manifesta¢ces da Suprema Corte
Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento
gue aplicam sancdes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia
social com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A
edicdo e publicac@o de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo regime
nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos como o
holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacéo do
povo judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteldo
racista, reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se
baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador
de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que o0s judeus néo
s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se
evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que
configura ato ilicito de pratica de racismo, com as conseqiiéncias gravosas
que o acompanham. 13. Liberdade de expresséo. Garantia constitucional que
ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacbes de
contetdo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas nao
sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo
5°, § 29, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressao
ndo consagra o "direito a incitacéo 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, e
a memoria, apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca
sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos. Jamais podem se apagar da meméria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica
e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.



39

(STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES, Data de Julgamento:
17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 19-03-2004 PP-00017
EMENT VOL-02144-03 PP-00524)

PENAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. CRIME DE RACISMO
PRATICADO PORINTERMEDIO DE MENSAGENS TROCADAS EM REDE
SOCIAL DA INTERNET.USUARIOS DOMICILIADOS EM LOCALIDADES
DISTINTAS. INVESTIGACAODESMEMBRADA. CONEXAO
INSTRUMENTAL. EXISTENCIA. COMPETENCIA  FIRMADAPELA
PREVENCAO EM FAVOR DO JUIiZO ONDE AS INVESTIGACOES
TIVERAMINICIO. 1. A competéncia para processar e julgar o crime de
racismopraticado na rede mundial de computadores estabelece-se pelo
localde onde partiram as manifestacdes tidas por racistas. Precedente
daTerceira Se¢do. 2. No caso, o procedimento criminal (quebra de sigilo
telematico) teve inicio na Secdo Judiciaria de Sao Paulo e culminou
naidentificacdo de alguns usuarios que, embora domiciliados emlocalidades
distintas, trocavam mensagens em comunidades virtuaisespecificas,
supostamente racistas. O feito foi desmembrado emoutros treze
procedimentos, distribuidos a outras sec¢desjudiciarias, sob o fundamento de
gue cada manifestacdo constituiacrime autbnomo. 3. Nao obstante cada
mensagem em si configure crime uUnico, hadconexdo probatoéria entre as
condutas sob apuracdo, pois acircunstadncia em que os crimes foram
praticados - troca de mensagensem comunidade virtual - implica o
estabelecimento de uma relacdo deconfianca, mesmo que precaria, cujo viés
pode facilitar aidentificacdo da autoria. 4. Caracterizada a conexao
instrumental, firma-se a competéncia pelaprevencdo, no caso, em favor do
Juizo Federal de Sao Paulo - SJ/SP,onde as investigacdes tiveram inicio.
Cabendo a este comunicar oresultado do julgamento aos demais juizes
federais para onde osfeitos desmembrados foram remetidos, a fim de que
restituam osautos, ressalvada a existéncia de eventual sentenca proferida
(art. 82 do CPP). 5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo
Federalda 92 Vara Criminal da Secao Judiciaria de S&o Paulo, o suscitante.

(STJ - CC: 116926 SP 2011/0091691-2, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 04/02/2013, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de
Publicacdo: DJe 15/02/2013)".

Julgamento Histérico no STF a respeito do crime de racismo

‘Habeas Corpus n° 82424 - Diario da Justica - 19/03/2004
A construcdo da definicao juridico-constitucional do termo “racismo” requer a
conjugacdo de fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que
regeram a sua formacdo e aplicacdo. O crime de racismo constitui um
atentado contra 0s principios nos quais se erige e se organiza a sociedade
humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua
pacifica convivéncia.

Habeas corpus impetrado perante o Supremo Tribunal Federal em favor de
Siegfried Ellwanger, escritor e editor que fora condenado em instancia
recursal pelo crime de anti-semitismo e por publicar, vender e distribuir
material anti-semita. O art. 5° inciso XLIl, da Constituicdo brasileira,
estabelece que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel”. Os impetrantes, baseados na premissa de que os judeus nao
sdo uma raca, alegaram que o delito de discriminagéo anti-semita pelo qual
o paciente fora condenado ndo tem conotacgdo racial para se lhe atribuir a
imprescritibilidade que, pelo art. 5°, XLII, da Constituicdo Federal, teria ficado
restrita ao crime de racismo.

O Plenério do Tribunal, partindo da premissa de que nao ha subdivisbes
biologicas na espécie humana, entendeu que a divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteitdo meramente politico-social.
Desse processo, origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacao
€ 0 preconceito segregacionista. Para a construgdo da definicdo juridico-
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constitucional do termo “racismo”, o Tribunal concluiu que é necessario, por
meio da interpretacdo teleoldgica e sistémica da Constituicdo, conjugar
fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram a sua
formacao e aplicacdo. Apenas desta maneira é possivel obter o real sentido
e alcance da norma, que deve compatibilizar os conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropolégicos e biolégicos. Asseverou-se que a
discriminacdo contra os judeus, que resulta do fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas, é inconciliavel com os padrées éticos e morais definidos na
Constituicdo do Brasil e no mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e
se harmoniza o Estado Democratico de Direito.

Assim, consignou-se que o crime de racismo é evidenciado pela simples
utilizacdo desses estigmas, 0 que atenta contra 0s principios nos quais se
erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.
Reconheceu-se, portanto, que a edicdo e publicacdo de obras escritas
veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a
concepcéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de
fatos histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem a incitagéo
ao discrimen com acentuado conteddo racista, reforcadas pelas
consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam.

Os Ministros entenderam que, no caso, a conduta do paciente, consistente
em publicacdo de livros de contetdo anti-semita, foi explicita, revelando
manifesto dolo, vez que baseou-se na equivocada premissa de que os judeus
ndo s6 sdo uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. Dessa forma, a discriminagédo cometida,
que seria deliberada e dirigida especificamente contra os judeus, configura
ato ilicito de pratica de racismo, com as consequéncias gravosas que 0
acompanham.

O Plenario consignou que a Constituicdo Federal impds aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado
o repudio e a abjecdo da sociedade nacional & sua préatica. 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 restauragéo de velhos
e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica ndo mais
admitem.

Assentou-se, por fim, que, como qualquer direito individual, a garantia
constitucional da liberdade de expressdo ndo é absoluta, podendo ser
afastada quando ultrapassar seus limites morais e juridicos, como no caso de
manifestagfes de conteddo imoral que implicam ilicitude penal. Por isso, no
caso concreto, a garantia da liberdade de expresséao foi afastada em nome
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.
Vencidas a tese que deferia a ordem para reconhecer a prescricdo da
pretensdo punitiva e a tese que deferia habeas corpus de oficio para absolver
0 paciente por atipicidade da conduta. Consequentemente, o Plenario do
Tribunal, por maioria de votos, denegou a ordem. ( Disponivel em
http://lwww?2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=port
alStfJurisprudencia_pt_br&idConteudo=185077&modo=cms Acesso em
junho de 2017).”

Nas decisbGes judiciais, como ocorre no direito como um todo, o poder
discricionario dos Magistrados se materializa quando busca defender o melhor
interesse da vitima de racismo ou injUria racial, que é o conjunto de teorias e crencas

que estabelecem uma hierarquia entre as racas e etnias. E uma doutrina ou sistema


http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfJurisprudencia_pt_br&idConteudo=185077&modo=cms
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfJurisprudencia_pt_br&idConteudo=185077&modo=cms
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politico fundado sobre o direito de uma raca (considerada pura ou superior) de
dominar as outras, visando a proteger valores como a igualdade, a dignidade e a honra

dos cidadaos brasileiros.

5 A BUSCA PELA IGUALDADE RACIAL

5.1 AS POLITICAS PELA EFETIVIDADE DAS LEIS CONTRA O
RACISMO INTENCIONAL

Toda norma juridica possui, em maior ou menor grau, alguma eficacia, contudo
€ preciso saber se os efeitos potenciais da mesma realmente se produzem, ja se e a
verificacdo do cumprimento ou ndo de sua funcéo ndo pode ser estranha ao seu objeto
de interesse de estudo (BARROSO, 2008).

Nessa linha, entre a vontade de uma lei (principalmente, a que se engendra
uma transformacéo social colocando-se diametralmente oposta ao senso comum, ou
“habitos”, estabelecido aqui como democracia racial) e a realidade que ela visa
modificar, existe um abismo de inimeras situacdes, sociais, culturais, histéricas, etc.;
cristalizadas injustamente e de dificil transformacdo. Dessa forma, para que seja
possivel investigar a efetividade almejada por legislagdes dessa envergadura deve-se
analisar, sobretudo a concretude das politicas publicas criadas para tal finalidade.
Vale dizer, cabe investigar quais medidas visam dar efetividade a vontade constituinte
(combate ao racismo e a protecdo dos direitos fundamentais) relativa a dignidade da

pessoa humana. Devemos, contudo, atentar para o fato de que o racismo deve ser
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combatido por todos especificamente pelas autoridades judiciarias de Orgdos

especiais ou nao.

Desse modo, embora enfoquemos aqui a efetividade do combate ao racismo
levando em consideracdo a atuacdo de certos organismos especiais como, por
exemplo, delegacias de combate ao racismo, nao significa dizer que a repressao a
esse crime seja atribuicdo exclusiva dessa instituicdo. O objetivo, por agora é aferir 0s
esforcos dessas entidades e dar mais objetividade ao estudo com vistas a
compreender melhor como se desenvolvem as politicas publicas de combate a
discriminagdo racial, haja vista essas instituicdes especializadas pelo histérico que

tém, estarem em maior sintonia com o universo de atuacdo antirracista.

5.2 ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL

Lei n 12.288 de 20 de julho de 2010 Institui o Estatuto da Igualdade Racial;
que altera as Leis n 7.716 de 5 de janeiro de 1989.9029 de 13 de abril de
1995,7.347,de24 de julho de 1985 e 10.778 de 24 de novembro de 2003.

O Estatuto da Igualdade Racial € uma lei que pretende construir dar o passo
inicial nessa grande avenida imprescindivel de ser percorrida pela nacdo, que € a
promocao da igualdade racial. Esse estatuto € um documento muito moderno que tras
ao meio juridico o instituto das acdes afirmativas que irdo permitir um avanco

substantivo para promocéao da igualdade racial.

Conforme afirma o Ministro EIGi Ferreira de Araujo:

“O Estatuto introduz no meio juridico brasileiro as possibilidades para a
promocéao da igualdade racial no mundo do empreendimento, no mundo das
comunicacdes e da utilizagdo dos meios de comunicacéo, para a juventude e
para a populagdo negra como um todo. Ele cria as condigcbes para a
promocéo da igualdade.”

5.3 DAS ACOES AFIRMATIVAS

As acdes afirmativas nasceram no ano de 1941 nos Estados Unidos atraves de

ato executivo pelo Presidente Franklin D. Roosevelt.
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Logo estabelece Dworkin (2001, p. 438), ao examinar as ac¢des afirmativas nos
Estados Unidos:

“Muitas vezes se diz que os programas de acdo afirmativa tém como objetivo
alcancar uma sociedade racialmente consciente, dividida em grupos raciais e
étnicos, cada um deles, como grupo, com direito a uma parcela proporcional
de recursos, carreiras ou oportunidades. Essa € uma analise incorreta. A
sociedade norte-americana, hoje, € uma sociedade racialmente consciente;
essa é a consequéncia inevitavel e evidente de uma histéria de escravidéao,
repressdo e preconceito. Homens e mulheres, meninos e meninas negros
ndo sao livres para escolher por si mesmos em que papéis — ou como
membros de quais grupos sociais — outros irdo caracteriza-los. Eles séo
negros, e nenhum atributo de personalidade, lealdade ou ambicao ira
influenciar tanto 0 modo como os outros irdo vé-los ou trata-los, e que tipo e
dimenséo de vida estardo abertos a eles.”

As acbdes afirmativas possuem como tema a igualdade material, portanto, se
implementam exclusivamente nos Estados democraticos, possuindo caracteristica
transitéria no tratamento igual para aquisicao de oportunidades, e desse ponto de vista
concede ao individuo capacidade de usufruir as ferramentas necessarias para reserva

de vagas no meio social. Neste sentido Menezes (2001, p. 27) destaca que:

“ Agdo afirmativa, nos dias correntes, € um termo de amplo alcance que
designa o conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que visam favorecer
grupos ou segmentos sociais que se encontram em piores condigbes de
competicdo em qualquer sociedade em razdo, na maior parte das vezes, da
pratica de discriminacdes negativas, sejam elas presentes ou passadas.
Colocando-se de outra forma, pode-se asseverar que sdo medidas especiais
gue buscam eliminar os desequilibrios existentes entre determinadas
categorias sociais até que eles sejam neutralizados, o que se realiza por meio
de providéncias efetivas em favor das categorias que se encontram em
posi¢Bes desvantajosas.”

Examina-se que a efetivacdo dessas acles, principalmente pela politica de

cotas, incide de forma notavel no sistema educacional e no marcado de trabalho.

Por conceder tratamento prioritario as devidas classes limitadas pelas classes
“‘monopolizadas”, as acbes afirmativas nao perdem a atribuicdo de politicas
descriminalizadoras, sendo esta dissemelhanca positiva na reinser¢cdo de pessoas
deficientes em oportunidade e direitos ja previstos a um bloco social privilegiado por

fatores preconceituosos.

Nas palavras de Rocha (1996, p. 295):

“A acao afirmativa € um dos instrumentos possibilitadores da superacao do
problema do ndo-cidaddo, daquele que ndo participa politica e
democraticamente como lhe €, na letra da lei fundamental, assegurado,
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porgue ndo se lhe reconhecem os meios efetivos para se igualar com o0s
demais. Cidadania ndo combina com desigualdade. Republica ndo combina
com preconceito, Democracia ndo combina com discriminacéo.”

Ressalta-se que as ac¢des afirmativas sao implementadas pelo Judiciario e por

entidades privadas, que contribuem com o poder publico, dinamizando-as.

Para que o principio da igualdade substancial ou material seja efetivado, €
preciso um trabalho em coletividade, existindo no consciente social a ideia de meios
gue incapacitam marginalizados grupos de buscarem e demostrarem respectivamente

seus direitos e valores.

Na visao juridica leciona Gomes (2001, p. 49):

“Trata-se, primeiramente, de politicas governamentais de fei¢cdo classica,
usualmente traduzidas em normas constitucionais e infraconstitucionais de
conteddo proibitivo ou inibitério da discriminagdo. Em segundo lugar, de
normas que ao invés de se limitarem a proibir o tratamento discriminatério,
combatem-no através de medidas de promoc¢do, de afirmacdo ou de
restauracao, cujos efeitos exemplar e pedagogico findam por institucionalizar
e por tornar trivial, na sociedade, o sentimento e a compreensao acerca da
necessidade e da utilidade da implementacdo efetiva do principio da
igualdade entre os seres humanos.”

Infelizmente a ignorante e discriminatoria cultura atual dificulta com que as
acdes afirmativas abrangem, crescentemente tais individuos que passam
despercebidos durante décadas, uma problematica historica e cultural. Conforme
Gomes (2001, p. 63): “Restaura-se assim a igualdade de principio anteriormente
existente, transferindo-se aos prejudicados certos ganhos indevidamente obtidos por

quem se beneficiou da iniquidade historica que se visa a exterminar”.

5.4 DAS ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

A discusséo no Brasil sobre a utilidade e necessidade das acdes afirmativas
pelo governo é recente, um termo contemporaneo com o foco de atenuar as licas das
minorias, que alivia as dores causadas pelas diferencas encontradas desde o inicio

da histodria brasileira.
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As acOes afirmativas sdo adotadas por paises de primeiro mundo como 0s
EUA, contudo, a resisténcia prossegue por parte da sociedade brasileira quando se
fala, por exemplo, da destinacdo de vagas nas universidades por meio de cotas

raciais.

De modo infeliz, a democracia racial no Brasil, n&o logrou tanto éxito por possuir
ideias erroneas e dissimuladas, considerando a ideia falsa sobre os direitos raciais e
a visivel discriminacdo negativa frente as politicas publicas de cotas em favor do

negro.

Nas palavras de Moraes (2007, p. 67) ao refletir sobre discriminagdo negativa
ou discriminagao decorrente do preconceito defende:

“Por sua vez, o principio da ndo-discriminacdo consagra que o exercicio pleno
de todos os direitos e garantias fundamentais pertence a todas as pessoas,
independentemente de sua racga, condicdo social, genealogia, sexo, credo,
convicgéo politica, filosofica ou qualquer outro elemento arbitrariamente
diferenciador. As legislacbes constitucionais modernas pretendem
basicamente defender as minorias étnicas (incluindo os indigenas e o0s
estrangeiros), religiosas, linguisticas, politica de discriminacao.”

A premissa de que o racismo no Brasil desapareceu € mera ilusdo quando se
analisa o ndo acolhimento do afrodescendente, excluindo-o em diversas posi¢cdes da

camada social.

Essa premissa foi acolhida por movimentos negros pelo pais durante anos que

obtinham uma interpretacéo viciada das consideracfes quanto aos dissemelhantes.

Conforme Guimaraes (2003, p. 248):

“Naqgueles tempos, as organiza¢fes negras nutriam o diagndstico segundo o
qual, mesmo que o preconceito de cor fosse um empecilho para o
desenvolvimento e a integrag&o social do povo negro brasileiro, o principal
problema estava nos préprios negros, principalmente na caréncia de
condicdes para competir no mercado de trabalho, em vista da precariedade
de educacéo formal, auséncia de boas maneiras e a falta de unido entre eles,
ou seja, dada a fragueza das organizac¢des negras, tidas como incapazes de
promover o avanco social dos membros da raca.”

Com o passar do tempo a luta dos negros alternaram em prol do preconceito
de cor, pois 0 negro estava sendo subjugado e inferiorizado conforme o tom da pele.

Entretanto, o estado de pobreza do negro passa a ser o motivo de luta na

década de 70, em razéo de, as oportunidades e adequacdes se tornarem custosas no



46

ingresso ao mercado de trabalho. A forma de justificacdo racista pela néo aceitacao
dos afrodescendentes, era de que, as familias nobres ndo concordariam em ser

atendidos pelos negros em lojas de médio e alto padrdo como as boutiques.

Deste modo o0 negro s6 conseguia emprego em setores como limpeza, cozinha,
com salarios desiguais aos brancos e de nenhuma forma se conquistava cargos de

chefia.

O Projeto de lei, de n. 1.332/1983 garantia uma porcentagem dos cargos
publicos para homens e mulheres afrodescendentes, como estimulos a empresas
para a exclusdo da discriminacdo no seio empregaticio, no entanto, o Congresso

Nacional negou tal projeto.

Porém, a ConstituicAo de 1988 previu o crime contra 0 racismo com a
caracteristica inafiancavel e imprescritivel, grande vitéria esta conquistada pelos

movimentos raciais.

Posteriormente, foi criado o Programa Nacional dos Direitos Humanos (PNDH)
no ano de 1996, que elabora politicas de reparacdo e propagacdo das acdes
afirmativas, garantindo oportunidades isonémicas a sociedade negra. O programa

trabalha com o apoio da iniciativa privada na restricdo da discriminagao.

O Brasil vem realizando a implantagdo das politicas de cotas, onde as
universidades reservam quantidade de vagas para os negros desaprovando desta
forma, a ideia de democracia racial corroborando com a realidade brasileira aos

distingues encontrados no ensejo dos afrodescendentes.

Para nivelar as condi¢cdes do negro € necessario a aplicacdo das politicas de
cotas, igualando-os aos demais para o fortalecimento de sua raga afligida durante
séculos, politicas essas com o foco e a meta de ambito nacional, apontando para os
principios fundamentais da republica como o da dignidade da pessoa humana, artigo
1°, inciso lll da CF quando se reconhece a desvalorizacdo do negro na comunidade e
a promocéao do bem de todos previsto no artigo 3°, inciso V.

A acédo afirmativa pode ser entendida como a libertagdo do cativeiro social em
que, o ‘livramento” é feito pelo Estado no abraco ao o negro, restituindo-o
oportunidades arrancadas pelo racismo e pelas injurias étnico-raciais. Conforme
Domingues (2005, p. 125):
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“Infelizmente, o mais provavel é que os proprios negros tenham dificuldades
em afirmar sua identidade. Que sintam constrangimento em fazer valer seu
direito as cotas. Que sejam chantageados pelo discurso de que as cotas séo
uma medida paternalista. Este tipo de chantagem deve ser respondido com
a verdade histdrica. A verdade da condicdo de trabalhador escravo de um
pais que foi um dos Ultimos a abandonar essa forma de exploragéo da forca
de trabalho humana. A mais baixa e vil de todas. [...] € importante considerar
a reserva de vagas para negros na universidade uma politica de afirmacao.
Afirmacdo porque leva a que as maiorias excluidas de um setor em
desvantagem histérica como os negros se manifestem. Oferecer vagas em
condicdes especiais para afrodescendentes em universidades € uma forma
concreta de fazer pessoas que se escondem sob a condicdo de parda,
mulata, escura, enxergarem a importancia de se afirmarem negras.”

As universidades publicas possuem especificacfes no que tange a adocgao das
acOes afirmativas para 0 acesso aos seus cursos em beneficio aos negros, indios e

pardos.

5.5 AS COTAS RACIAIS

Conforme as palavras de Agra (2007, p. 139), as cotas raciais ndo se

confundem com as ag¢Oes afirmativas:

“As cotas ndo podem ser confundidas com agdes afirmativas porque aquelas
sdo instrumentos destas. As acdes afirmativas se materializam ndo apenas
por meio de cotas, mas também por meio de incentivos fiscais, da Concesséo
de bdnus; do estabelecimento de metas que devem ser Alcancadas no futuro
etc.”

Analisando os critérios raciais e econdmicos dentro do sistema de cotas, este

caracteriza-se como espécie, sendo a acao afirmativa género das politicas publicas.

Conclui-se, desta forma que, as cotas raciais € um membro face as acdes
afirmativas, que beneficiam uma determinada classe étnico-racial como os indigenas

e 0S negroides.

Para compensar as injusticas causadas durante 500 anos da historia patria, foi
adotado no Brasil o sistema de cotas para a promocao da isonomia, disseminado

dessa forma a ideia de equidade e justica face as minorias.

Héa de se constatar pensamentos gue assinalam para nao existéncia de uma

divisao solida entre racgas, devido a miscigenacao e diversidade étnica brasileira.
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Porém, os pensadores que adotam o meio de cotas raciais nas universidades
garantem que a melhor forma de inclusdo das minorias seria pelas acoes afirmativas,
ou seja, pelas politicas de cotas raciais e repelem as contradicdes a esse sistema

indagando outras possiveis modalidades de insercédo destes dissemelhantes.

5.6 DAS COTAS RACIAIS E SUA CONSTITUCIONALIZACAO NO
BRASIL

As cotas raciais séo ferramentas que concretizam a igualdade substancial no
Brasil, onde as universidades publicas necessitam em trabalhar com o prazo de
duracdo dessas acdes afirmativas por tem apurado, possibilitando a consolidacéo

desse direito em todo o territério nacional.

O art. 1° da Lei Federal 10.558 de 2002 (BRASIL, 2002) disponibiliza que:

“Fica criado o Programa Diversidade na Universidade, no ambito do Ministério
da Educacao, com a finalidade de implementar e avaliar estratégias para a
promoc¢do do acesso ao ensino superior de pessoas pertencentes a grupos
socialmente desfavorecidos, especialmente dos afrodescendentes e dos
indigenas brasileiros.”

Conforme a legalidade administrativa conjunta a legalidade constitucional
prevista na CF em seu artigo 207 prevé: “As universidades gozam de autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerao

ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”.

Estes dispositivos de leis apontam para a ampliagdo dos direitos raciais no
Brasil quando o legislador garante de forma expressa, o reconhecimento do Estado,
em abracar determinados grupos carentes em direitos, aproximando-os pelo efetivo

emprego das cotas raciais entre outras acdes afirmativas.

Logo entdo, entende-se ser constitucional, o sistema de cotas na viséo e

reflexdo dos egrégios tribunais de justica como exemplo as jurisprudéncias a seguir.

O TRF da 4° regido estabelece a constitucionalizagdo do sistema de cotas

dispondo:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. ACOES AFIRMATIVAS. "COTAS" NAS
UNIVERSIDADES. CRITERIO RACIAL. DISCRIMINACAO. ISONOMIA.
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AUTONOMIA UNIVERSITARIA. MERITO UNIVERSITARIO 1.POLITICAS
AFIRMATIVAS”.

Conjunto de politicas publicas e privadas, tanto compulsérias, quanto
facultativas ou voluntarias, com vistas ao combate a discriminacao racial, de
género e outras intolerancias correlatas. Técnicas que ndo se subsumem ao
sistema de cotas, ainda que com elas sempre relacionadas. 2.INEXISTENCIA
DE BASE LEGAL. Previsdo expressa no Plano Nacional de Direitos
Humanos, no Plano Nacional de Educacéo e nas Leis n° 10.558/2002, que
criou o programa "Diversidade na Universidade" e Lei n° 10.678/2003, que
criou Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial.
Autorizacdo, por via legal, para implementacéo, pelo Poder Executivo, de
politicas  afirmativas. Previsdo em tratados internacionais. 3.
CONSTITUICAO. Previsdo expressa no tocante & mulher (art. 7°, XX) e a
portadores de necessidades especiais ( art. 37, VIII), a sinalizar baliza
fundamental para aplicacdo do principio da igualdade juridica. Legislacao
infraconstitucional que estabeleceu cotas para candidaturas de mulheres,
para portadores de necessidades especiais em concursos publicos e
dispensa de licitagdo. 4. TRATADOS INTERNACIONAIS. Reconhecimento
pelo Brasil da competéncia do Comité Internacional para eliminacdo da
discriminacéo racial. Internaliza¢@o da Convencéo sobre eliminacdo de todas
as formas de discriminacdo racial. Recep¢do dos tratados internacionais
anteriores a EC 45/2002, com status supralegal ou de materialmente
constitucionais, jurisprudéncia ainda ndo definida no STF, mas a indicar a
possibilidade de constituirem "bloco de constitucionalidade”, a ampliar nucleo
minimo de direitos e o proprio pardmetro de controle de constitucionalidade.
5. PRINCIPIO DA ISONOMIA. Revis&o dos parametros classicos, de forma a
reconhecer sua dupla faceta: a) proibicdo de diferenciacdo, em que
"tratamento como igual significa direito a um tratamento igual”; b) obrigaco
de diferenciacdo, em que tratamento como igual significa "direito a um
tratamento especial'. Rompimento com a visdo classica, de forma que a
igualacédo juridica se faga, constitucionalmente, como conceito positivo de
condutas promotoras desta igualacdo. 6. DISCRIMINACAO. Conceito
internalizado pelo Decreto n° 65.810/69, reconhecendo diferencia¢des
legitimas e afastando propésitos e efeitos de anular reconhecimento de
direitos em pé de igualdade em raz&o de raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica. Quadro cultural brasileiro complexo no que diz respeito ao
reconhecimento da existéncia do proprio racismo, com a ideologia do
"branqueamento” e o "mito da democracia racial". Informes internacionais
guestionando a dificuldade do aparelho estatal em reconhecer e promover
atitudes antidiscriminatérias. Reconhecimento, por outro lado, de que a regra
aparentemente neutra pode produzir discriminagdo, que a Constituicdo
proibe. 7. AUTONOMIA UNIVERSITARIA. Art. 207, V, CF. Previsido
constitucional regulamentada na Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo,
tendo como norte "as normas gerais da Unido" e do "respectivo sistema de
ensino”, podendo ser ampliadas ou reduzidas as vagas ofertadas. 8.
SISTEMA MERITORIO. A previs&o constante no art. 208, V da Constitui¢io
ndo estabeleceu o "mérito" como critério Unico e decisivo para acesso ao
ensino superior, nem constitucionalizou o sistema do Vestibular. Existéncia
de "nota de corte", a demonstrar que o mérito € conjugado com outros
critérios de indole social e racial. Inexisténcia de "mérito" em abstrato. 9.
AUTODECLARACAO. Critério que ndo é ofensivo nem discriminatério em
relagdo aos "negros”, porque: a) ja € adotado para fins de censo populacional,
sem objec¢Bes; b) utilizado amplamente no direito internacional; c) guarda
consonancia com os diplomas legais existentes; d) constitui reivindicacdo dos
préprios movimentos sociais antidiscriminagdo. 10. DISCRIMEN RACA.
Possibilidade admitida quando agir "n&o para humilhar ou insultar um grupo
racial, mas para compensar desvantagens impostas contra minorias".
Congruéncia com os ditames constitucionais de vedacdo ao racismo, na
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ordem interna e externa, de modo a indicar: a) no aspecto negativo, a
necessidade de impedir qualquer conduta, pratica ou atitude que incentive,
prolifere ou constitua racismo; b) no aspecto positivo, um mandamento de
otimizacao de medidas cabiveis e possiveis para erradicacdo de tal pratica.
Inexisténcia de "racas" a indicar, contudo, a necessidade de censura ao
"racismo". Inteligéncia da decisdo do STF no HC 82.424/RS. Preconceito, no
Brasil, de fundo distinto daquele praticado nos EUA e Africa do Sul
("preconceito de marca" ao invés de "preconceito de origem"), a indicar a
inaplicabilidade, aqui, das discussfes sobre percentuais de genes africanos,
europeus ou indigenas. 11. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
Aplicacdo aos atos de todos os poderes publicos, vinculando legislador,
julgador e administrador, mas com extenséo e intensidade distintas conforme
se trate de atos legislativos, da administragdo ou da jurisdicdo. Limites de
"conformacéao” do administrador e do legislador a reduzir a analise de todas
as possibilidades de escolhas postas a disposicao. Verificagcdo de: a)
adequacdo, que nao constitui o dever de escolher o meio mais intenso,
melhor e mais seguro, mas sim a anular o ato somente quando a inadequacgéao
for evidente e nao for, de qualquer modo, justificavel; b) necessidade, em
relacdo ao meio eficaz e menos desvantajoso para os cidadaos; c)
proporcionalidade em sentido estrito, comparando a importancia da
realizagéo do fim e a intensidade da restricdo de direitos fundamentais. Metas
fixadas para educacdo nacional pelo Legislativo com duracdo de dez anos,
passiveis de revisdo. Ndo-comprovacédo de que as premissas para instituicao
de critérios de "incluséo social"- ampliagdo do acesso para estudos de ensino
publico e autodeclarados negros, promoc¢éo da diversidade étnico-racial no
ambiente universitario, educacao de relagfes étnico-raciais - ndo sao critérios
adequados, necessarios e proporcionais para os fins constitucionais de
repadio ao racismo, reducao das desigualdades sociais, pluralismo de ideias,
garantia de padrao de qualidade do ensino, defesa e valorizagdo da memoaria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, valorizacdo da
diversidade étnica e cultural e promocao do bem de todos, "sem preconceitos
de raca e cor e quaisquer outras formas de discrimina¢é@o". Percentuais de
cotas que ndo constituem patamar elevado, seja porque 87% da oferta de
vagas vem do ensino publico médio e fundamental, seja porque a populacao
negra brasileira € superior ao percentual estabelecido nas cotas.
Reconhecimento de que os programas deixam sempre a disputa livre da
maioria "a maior parcela de vagas", como forma de "garantia democratica do
exercicio de liberdade pessoal e realizagcdo do principio da nao-
discriminac&o" (Carmen Lucia Antunes). (TRF4, APELACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA N° 2005.70.00.008336-7, 32 Turma, Des. Federal MARIA
LUCIA LUZ LEIRIA, POR UNANIMIDADE, D.E. 24/04/2008) (AMBITO
JURIDICO, acesso em 10 nov. 2014).”

Desta forma o STF visa a constitucionalizacédo das cotas raciais na ADPF 186-

“[...] Embora a importancia dos temas em debate mereca a apreciacéo célere
desta Suprema Corte, neste momento ndo ha urgéncia a justificar a
concessdo da medida liminar. O sistema de cotas raciais da UnB tem sido
adotado desde o vestibular de 2004, renovando-se a cada semestre. A
interposicdo da presente arguicdo ocorreu apos a divulgacdo do resultado
final do vestibular 2/2009, quando ja encerrados os trabalhos da comissao
avaliadora do sistema de cotas. Assim, por ora, nao vislumbro qualquer razdo
para a medida cautelar de suspenséo do registro (matricula) dos alunos que
foram aprovados no ultimo vestibular da UnB ou para qualquer interferéncia
no andamento dos trabalhos na universidade. Com essas breves
consideragfes sobre o tema, indefiro o pedido de medida cautelar, ad
referendum do Plenario (BRASIL, acesso em 10 nov. 2014).”
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Quando se invoca o tema racial para a elaboracdo de politicas publica se faz
necessario a utilizacao desta acado afirmativa apenas para beneficiar a classe, ou seja,

bonum totius generis.

Segundo Gomes (2001, p. 77): “Noutras palavras, o uso de critérios raciais na

implementagao de politicas publicas so6 € viavel quando utilizado com intuito benéfico”.

Ao analisar sobre o sistema de cotas e sua constitucionalidade Silva (1999, p.
145-146):

“Podemos afirmar que se constitui em erro crasso de analise tratar qualquer
politica de acéo afirmativa como caracterizada por um racismo reverso, uma
vez que a discriminacéo, se emanada do Estado, por meio de atos normativos
ou prestacbes féaticas, e sendo positiva, no sentido de promover,
compensando ou reparando prejuizos morais e materiais sofridos por aqueles
pertencentes a grupos sociais discriminados, é perfeitamente aceitavel no
campo empirico e adequada ao seu fundamento de validade no campo
juridico. No que toca a Republica Federativa do Brasil, esti ela obrigada,
internacional e internamente, ao n&o-impedimento a implementagdo de
politicas dessa natureza. Por tudo isso, o objeto aqui estudado, enquanto
instituido de uma discriminagdo positiva, é constitucional, adequando-se a
Carta Magna, porque justamente ndo fere o principio da igualdade,
desdobrado aqui em material, porém realiza, em sua maior potencialidade de
abrangéncia, o mesmo principio, tomando-o, assim, como mandato que
otimiza a sua aplicacdo no mundo da vida. Em decorréncia, o principio da
igualdade, contudo seja norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata, de
acordo com a classificagéo tradicional, pode exigir normatividade posterior
visando conferir-lhe mais eficacia do que ja possui.”

Assim, a adocdo das politicas de cotas para os dessemelhantes é de forma
clara constitucional, pois efetiva de forma extraordinaria a inclusdo das minorias nas
universidades federais, sem ferir 0os principios constitucionais como o da isonomia

pela interpretacdo de uma igualdade material.

Neste raciocinio Silva (1999, p. 138-139) leciona:

“Ja foi assentado por nés que a politica de acdo afirmativa, aqui analisada
como sendo aquela inerente a introducdo do sistema de cotas, ndo é uma
pratica racista as avessas e, por isso, ndo é produtora de desigualdades, pelo
contrario, objetiva ela, em esséncia, diminuir o fosso de desigualdade racial
existente nos paises que foram oficialmente escravocratas. Dessa maneira,
forcoso é reconhecer que, num primeiro momento, o Estado brasileiro, ao
instituir oficialmente uma ordem de escraviddo e permitir a existéncia de
direito real de um homem sobre outro apenas por ser sua raga supostamente
superior, produz um prejuizo moral que, com o passar do tempo e com a
manutencdo dessa ordem injusta, traz consigo um prejuizo material, Assim
h& a producéo de desigualdade racial e posteriormente a social.”
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De fato, a adocdo de politicas de cotas no Brasil ndo resolve as licas
encontradas pelos negroides, indios, pois se faz jus a aplicacdo desse sistema em
toda a esfera educacional e profissional. Quando o Estado fabrica leis e apoia em sua
politica as acoes afirmativas, esta dessa forma promovendo justica social e criando
horizontes de uma sociedade isonbmica no atendimento as diversidades culturais,

religiosas, sociais, economicas.

E importante ter a mentalidade de compensac&o a triste histéria de escravidéo
do negro, pelo ato de dar a ele o reconhecimento como pessoa digna, previsto como
fundamento da republica, zelando deste modo pela igualdade de acesso as
universidades publicas. Nas palavras de Heck (2006):

“O significado politico da regulamentacéo de reservas de vagas para negros,
providenciada por universidades, € mais prospectivo do que retrospectivo.
Justificacdo compensatoria olha para tras, parte da necessidade de favorecer
minorias pelos prejuizos sofridos por seus membros no passado. Mas, quanto
melhor a universidade for, tanto mais ela justificara sua politica de admisséo
forward-looking, isto €, propde-se a ter mais membros da populagdo negra
nos corpos discentes de seus cursos e programas nao apenas para repara-
los por uma injustica passada, mas fazer, sim, o futuro melhor para todos, ao
mudar o curso da histéria que o passado nos legou. A segunda alternativa é
a mais relevante. Nela a universidade tem a obrigacdo de zelar pela
heterogeneidade e diversificacdo de seus quadros, tendo em vista o interesse
da comunidade maior numa sociedade menos estratificada em brancos e
negros, vale dizer, constitui imperativo para cada universidade assegurar que
nos préoximos anos um numero maior de negros ocupe cargos de poder,
usufrua prestigio e tenha sucesso econdmico, fazendo jus a nagéo
pluricultural e pluri-racial que somos.”

As diferencas ndo podem se agravar na transformacdo de desigualdades
sociais, pois é essencial para a modificacdo de uma sociedade preconceituosa a

destruicdo de barreiras construidas pelo racismo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente revisdo bibliografica teve como objetivo estudar os crimes de
racismo e de discriminacéo racial inseridos na legislacédo brasileira, e ainda analisar
as politicas publicas de igualdade racial, para tanto, através do estudo dos conceitos
fundamentais para o tema, quais sejam,raga, cor, etnia, racismo, preconceito e
discriminacéao, foi possivel entender o sentido adotado pela legislacdo. Entre esses
termos, o mais polémico € o racismo, pois é considerado um termo complexo para 0s

estudiosos ja que seu significado carrega vérias possibilidades de emprega-lo.

Conclui-se que, ao passar do tempo a discriminagéo racial € encontrada por
parte da sociedade, desde o inicio histérico da escraviddo no Brasil, sendo que a
liberdade do dominio e do trabalho desumano ndo bastou para que as
dessemelhancas fossem expelidas das mentes preconceituosas, que hoje geram
significativamente intempérie e dissolucdes das igualdades raciais.

Analisamos a evolucéo do direito antidiscriminagao racial: seu histérico, marco
legal e a forma com a qual o Judiciario vem aplicando este direito. Verificou se que a
legislacé@o e a jurisprudéncia penal tem combatido o racismo de forma enérgica, na
busca da promocé&o da igualdade racial, observou se ainda que a Justi¢ca se tornou
um fator fundamental para a validade das normas contra a discriminacao indireta, pois,
0S juizes estdo num processo legitimador da constitucionalidade de diversos

programas de acao afirmativa pelo Brasil.

Assim, é fundamental o combate aos comportamentos segregacionistas,
através das politicas publicas de conscientizacéo da existéncia do preconceito, sendo
a educacado a maior ferramenta de reconstrucao da historia de todos o0s povos, racas,

religibes, etnias etc.

E imprescindivel a implementacéo de politicas plblicas que revertam o atual
quadro de desigualdade, destacando entre elas as a¢fes afirmativas, pelo incansavel

combate aos desniveis socioecondmicos causados pelo racismo.



54

Por derradeiro, espera se com a presente pesquisa contribuir no auxilio ao
combate a desigualdade, aprofundando o estudo das normas antirracismo como meio
de esclarecimento, ajudando a eliminar os equivocos na aplicacdo dessas normas na

pratica.
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