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RESUMO

PEREIRA, Fernanda Estanislau Alves. Combate a discriminacéo racial e a legislagdo brasileira:
O movimento de uma racionalidade juridica. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade

de Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2019.

O presente trabalho busca analisar a legislacéo brasileira sob o recorte racial, a forma como atuou
e atua em relacdo a populacdo negra, a fim de verificar a racionalidade por detras que na pratica
tornar pouco eficiente as leis que expressamente visam o combate & discriminacéo racial. Buscou-
se evidenciar as categorias de raca, racismo e discriminacao racial, a forma como funcionam nas
relagOes sociais brasileiras, para confrontar esse funcionamento com as disposicOes legislativas
dentro desse tema. Utilizou-se do pesquisa bibliografica de natureza qualitativa, com exposicao de
dados relativos as situagdes dos negros no Brasil; analisou-se a legislacdo nacional no periodo de
1824 a 2018, situando-as em seus contextos histéricos e conjunturais e a compreensao
epistemoldgica da importancia do Tempo do Direito e da Norma como construgdo social. O
confronto demonstrou: que a legislacdo por mais de um século possui posicionamento expresso e
formalmente racista; que a legislacdo antirracista brasileira atual visa combater um tipo de
discriminacao racial nos moldes norte-americanos, como nunca ocorreu no Brasil; que a legislacédo
contemporanea em moldes igualitarios ndo reconheceu o peso de um Direito historicamente racista
e de como funciona o fendmeno do racismo no Brasil, ndo sendo, portanto, capaz de mudar o
funcionamento de suas instituicdes. Concluiu-se que o Direito no Brasil ainda ndo foi capaz de
assimilar como o racismo influencia negativamente as relagdes sociais, de forma a combaté-lo com
a devida eficécia.

Palavras-chave: Discriminacdo Racial; Raga; Racismo; Antirracismo; Racionalidade Juridica;
Direito das Minorias; Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the Brazilian legislation, how it has acted and still acts towards
black population, in order to verify a rationality behind that can make it ineffective in the fight
against racial discrimination laws that explicitly aim the strengthening of this combat. It was
sought to unravel the categories of race and racism, the way they work in Brazilian social relations,
to confront this operation with the legislative provisions within this theme. A bibliographic and
qualitative method was used, using data related to black situations in Brazil; it was analyzed the
legislation with national influence in the period from 1824 to 2018, theoretical concepts of race,
racism and racial discrimination and the epistemological understanding of the importance of the
Time of Law and the written law as a constructive category. The confrontation showed: that the
current Brazilian anti-racist legislation aims to combat the racial discrimination in the segregatory
patterns, inspired by the North American’s identities movements, even though a segregational
regimen never really took place in Brazil; that the brazilian legislation for more than a century has
an express and formally racist position; that contemporary egalitarian legislation did not recognize
the weight of a historically racist law and how racism works in Brazil, and, therefore, it hasn’t
been capable of changing the functioning of its institutions. It was concluded that Brazil has not
yet been able to embrace the way racism influences their social relations, not being able to fight it
with due efficacy.

Keywords: Racial discrimination; Race; Racism; Antiracism; Legal Rationality; Minority Law;
Fundamental rights.



RESUMEN

El presente trabajo busca analizar bajo el recorte racial la legislacion brasilefia, la forma como
actuo y actla en relacion a la poblacion negra, a fin de verificar una racionalidad por detras que
puede materializar como poco eficiente en el combate a la discriminacién racial leyes que
expresamente intenta al fortalecimiento de ese, combate. Se busco desentrafar las categorias de
raza y racismo, la forma en que funcionan en las relaciones sociales brasilefias, para confrontar ese
funcionamiento con las disposiciones legislativas dentro de ese tema. Se utiliz6 de método
bibliografico y cualitativo, con utilizacién de datos relativos a situaciones de los negros en Brasil;
se analizo legislacion con influencia nacional en el periodo de 1824 a 2018, conceptos teoricos de
raza, racismo Yy discriminacion racial y la comprension epistemoldgica de la importancia del
Tiempo del Derecho y de la Norma como construccion. La confrontacion demostrd: que la
legislacion antirracista brasilefia actual apunta a combatir un tipo de discriminacion racial en los
moldes norteamericanos, como nunca ocurrio en Brasil; que la legislacién por méas de un siglo
tiene un posicionamiento expresa y formalmente racista; que la legislacion contemporanea en
moldes igualitarios no reconoci6 el peso de un derecho histéricamente racista y como funciona el
racismo en Brasil, por lo que no es capaz de cambiar el funcionamiento de sus instituciones. Se
concluyo que Brasil ain no ha sido capaz de abrazar la forma del racismo influye en sus relaciones
sociales, de forma que no pueda combatirlo con la debida eficacia.

Palabras Clave: Discriminacion racial; raza; racismo; anti-racismo; Racionalidad Juridica;
Derecho de las Minorias; Derechos Fundamentales.
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1 INTRODUCAO

Parece haver um paradoxo no que se refere a realidade do negro no Brasil, pois no senso-
comum nao existe racismo no pais, embora este (0 racismo) apresente efeitos objetivos e
contundentes na vida cotidiana das pessoas. Como resultado direto se constata a ndo ocupacao de
negros em espacos de poder, a superlotacdo de corpos negros nos presidios e na desconsideragdo
da capacidade intelectual do negro. Considerando essa realidade excludente, é que o racismo nao
deve ser tratado somente em nivel interpessoal, pois diz respeito a uma questdo de estrutura social

e de efeitos coletivos, sendo, portanto, um tema juridicamente relevante.

Demonstrar-se-a4 que ndo se trata, entretanto, de um paradoxo; o racismo brasileiro pode ser
compreendido em suas diversas feicdes e efeitos a partir de uma analise da formacéo histérica,
politica, econdmica e étnico-racial dos nossos povos. Escolhemos fazer essa analise no &mbito da
legislacdo, visando compreender o papel do Direito na questdo social do racismo. Constata-se que
o Direito parece pouco eficaz em mudar uma realidade social que discrimina a populacéo negra,
mesmo que a sua utilizagcdo como instrumento em prol da populagédo negra se trate, na verdade, de

uma mudanca muito recente em nossa historia.

A inquietacdo que instigou o presente trabalho surge do lugar de pesquisadora que se confunde
com o de sujeito pesquisado. Na perspectiva de uma operadora do Direito, negra mestica,
académica e nordestina, que ndo ocupa o lugar social de exclusdo planejado para o negro no Brasil
e enfrentou, portanto, outras dificuldades, que se consubstanciam na soliddo dos negros que
ocupam lugares pensados para os brancos. A principio a indagacdo era se um trabalho sobre a
populacdo negra ndo deveria estar situado no lécus de uma realidade periférica ou na realidade
carcerdria, temas com sua devida importancia e significados. Porém, a escolha por um recorte
voltado ao campus teorico, se deu com a constatacdo que o universo juridico produziu pouco
conhecimento no ambito da tematica racial. A prépria compreensdo da importancia de se estudar

esse tema a partir de uma perspectiva juridica ndo é ainda bem aceita.

A pesquisa surgiu, assim, da percepcdo de escassa discussdo do racismo nos ambientes
académicos juridicos; da necessidade de se demarcar terreno nos ambientes que ainda se
mantiveram envoltos em bolhas muito bem fortalecidas por ideias de democracia raciais. Essas

bolhas criaram a ilusdo de que certos temas ndo mereceriam ser analisados cientificamente. No



entanto, embora a acdo de racismo na maioria das vezes se direcione aos individuos e as suas
subjetividades, a problematica possui dimensdo social e coletiva que ndo pode mais ser ignorada

pela ciéncia do Direito.

Através das contribuicdes de historiadores, sociologos e fildésofos, traz-se para o Direito essa
discussdo, para que tenhamos ndo sé uma consciéncia humana e social, mas para que a percepgao

do racismo se fundamente também a partir de uma consciéncia juridica.

Quando se amplia o estudo do racismo para a esfera juridica, escolhe-se a legislacao pertinente
como objeto de estudo para demonstrar os diferentes aspectos que permeiam esse fendémeno. O
que se pretende, entretanto, é analisar a racionalidade que se extrai das leis, a partir de elementos
sociologicos e historicos. Compreende-se que a racionalidade da lei na verdade esta presente antes
da norma, que enseja a formacdo de uma lei e, posteriormente, na efetividade dessas leis, por meio

dos tribunais e de outros poderes que irdo reforcar as politicas publicas, por exemplo.

No presente estudo os capitulos serdo divididos metodologicamente para analisar a
racionalidade juridica a partir dos seguintes dominios: o negro enguanto sujeito de direito; das leis

propriamente ditas; e dos efeitos dessa legislagéo.

No Primeiro Capitulo sera efetuada a discusséo conceitual das categorias “raga”, “racismo”,
“preconceito” e “discriminagao racial”. Recorrendo-se aos tedricos classicos das relagdes étnico-
raciais brasileiras, como Antonio de Sergio Guimaraes (2005), Giralda Seyferth (1995), Lilian
Moritz Scwharcz (2012), Dora Bertulio (1989) e Seth Racusen (2002), que trazem o entendimento
desses conceitos de acordo com a historicidade e a cultura brasileiras. A utilizacdo desses conceitos
dentro de um estudo juridico é de extrema importancia, uma vez que o Direito, visando manter a
seguranga juridica razodvel que permita o pleno funcionamento das instituicdes, trabalha através
de conceitos. A flexibilidade desses conceitos, em atencdo as mudangas culturais, ndo prejudica a

importancia de se definir as categorias, 0 que representam e em que grau podem ser judicializadas.

Ao tratar do problema do racismo, tema que o brasileiro possui dificuldade em compreender e
reconhecer a existéncia, 0s conceitos delimitados de maneira clara e descrigdes concernentes a
realidade brasileira, se tornam imprescindiveis para garantir a minima aplicacéo e eficacia dos

dispositivos normativos.



Serdo analisados dois casos jurisprudenciais emblematicos e de repercussdo nacional,
focalizando a analise na forma como aquelas categorias foram utilizadas, geralmente de maneira
confusa, sendo 0s conceitos muitas vezes usados intercambiavelmente sem uma fixacdo

minimamente rigida.

O Segundo Capitulo analisard as legislagcbes propriamente ditas. Serdo apresentadas
cronologicamente observando-se a influéncia do cenario nacional nos &mbitos politico, econdmico
e social, desde a Independéncia do Brasil, na Constituicdo de 1824 até o ano de 1989 (figuras 1 a
6). Apesar de ser um periodo extenso, sera importante definir o comportamento juridico do Estado-
Nacdo sob a égide do regime escravocrata, o periodo de transicdo e o periodo atual, no qual

reconhecemos 0s negros enquanto sujeitos de direito.

A anélise sera realizada de acordo com cada periodo, geralmente marcados por novas
constituicbes ou blocos de leis transformadoras, como o caso das leis abolicionistas;
contextualizando minimamente o cenério politico que desenhava a movimentagdo legislativa.
Como o proposito do trabalho é sempre enxergar a legislacdo também como produto social, sera

importante estabelecer a contextualizacdo, a partir dos dados histéricos.

Seré utilizada a demarcacao legislativa feita por Lenz-Cesar (2003) e por Thula Pires (2016),
embora a divisdo feita pelas autoras possuam objetivos diferentes da divisdo a ser realizada no
capitulo. Para a construcdo da pesquisa foram verificadas fontes historicas, publicaces da época,
sendo as leis citadas pesquisadas na integra, a fim de verificar e mapear os dispositivos que, direta
ou indiretamente, destinavam-se ao controle dos corpos negros. As esferas mais frequentes desse
controle sdo a esfera criminal, que criminalizava praticas de capoeira e religides africanas,
propriedade e educacdo — geralmente visando obstar o0 acesso — e, por muito tempo, a propria

exclusdo dos negros da categoria de cidadaos.

E muito importante que esse movimento do legislativo possa ser observado em conjunto, em
um panorama completo, atrelado aos significados que cada lei trazia em seu tempo historico — o
que significava aquela regulamentacdo nagquele momento — para observar que 0s dispositivos
legais ndo sdo importantes por si s6, mas carregam uma racionalidade de seus tempos e essa
racionalidade se inscreve no funcionamento das instituicdes que se pretende regular. Portanto, a

mudanca legislativa em relacéo a populagéo negra reconhece de maneira muito rasa e insuficiente



a racionalidade que representava e a forma como enraizou-se em nossa sociedade, tornando ou

mesmo criando uma legislacdo que também ataca a problematica apenas superficialmente.

O Terceiro Capitulo abordara a Constituicdo de 1988, seguindo a logica do Segundo Capitulo
de analise da legislacéo propriamente dita. Escolheu-se dedicar um capitulo a Constituicdo de 1988
para compreender melhor de que forma as demandas dos movimentos negros foram trabalhadas

dentro dessa constituinte (figuras 7 a 9).

Cada conquista do movimento negro vem com muito esforco para pequenos avangos, que em
nada sdo concedidos, mas sim duramente reivindicados. Esses pequenos avangos culminaram nos
direitos da era constitucional atual, que enxerga o negro destinatario de direitos e, para além da
esfera criminal, buscou-se minimamente dirigir a essa populacdo medidas de uma certa reparacéao,
atraves de politicas publicas e a¢6es nas areas de educacéo, por exemplo. Por 6bvio, se encontrou
resisténcia quando da elaboragéo desses dispositivos constitucionais, mas ainda assim representa
um marco legislativo no tocante aos direitos raciais. Enxergando essa ultima constituicdo como
parte do movimento da racionalidade juridica brasileira, vislumbra-se melhor o peso e relevancia

dos dispositivos legais.

Os efeitos dessas legislagdes serdo analisados no Quarto Capitulo. A inauguracdo de uma era
que se dispde a concretizar acbes firmadas ndo sé para protecdo, mas para promocéo da populacdo
negra, é pautada em uma ideia de diferenciacdo positiva. Sera desenvolvida, portanto essa ideia
dentro deste capitulo e de que forma essas politicas vém funcionando em nossa realidade, dentro
de suas limitagBes. Traremos dados quantitativos relativos a insercdo da populagdo negra na
educacdo através das cotas e o funcionamento atual da inclusdo curricular do ensino das matrizes

africanas.

Portanto, neste Capitulo serdo trabalhados conceitos da norma juridica a ser reconhecida como
processo em construgdo e de como o legislador encontra-se em uma realidade social que limita ou
influencia a sua racionalidade, da mesma forma que o aplicador da lei encontra-se submetido a
essas mesmas condi¢fes. O que enseja do legislador uma postura que se assemelha aos estudos
epistemoldgicos que buscam rigor cientifico, assumindo assim um criticismo em relacdo aos
préprios juizos, as préprias conclusdes. O falsificacionismo € conceito trabalhado a partir dos
ensinamentos de Karl Popper (2010), bem como a compreensdo de construgéo social pensada a

partir de Berger e Luckmann (1985).



A verificacdo do Direito definido como uma construgdo que também possui forte relagdo com
0 tempo, marcada por movimentos de tradi¢cGes que simbolizardo o romance de um estado-nagéo
enquanto unidade coletiva, mas que ao mesmo tempo busca romper padrdes e transformar-se em
novas tradi¢fes, € um estudo, que utilizou a ideia do Tempo do Direito de Frangois Ost (2005),

contemplado no Capitulo.

No entanto, a compreensdo, ainda que teorica, do funcionamento das normas e do direito para
contribuir realmente com o tema objeto desta pesquisa sera analisado a partir do contexto do
funcionamento juridico e social do Brasil. Sera destacado o trabalho de Marcelo Neves (2007),
que trabalha os conceitos do sistema juridico dentro do que considera uma modernidade periférica,
e, por ser autor brasileiro, demonstra o conhecimento e as falhas mais comumente apresentadas na
conquista de direitos atraves do movimento legislativo. Ressaltamos também Achille Mbembe
(2001) como de extrema importancia por analisar o funcionamento do Estado em modernidades

periféricas e especificamente tracando essa relacdo direcionada a populacéo negra.

Conclui-se, por fim, que a pouca eficacia das medidas atuais de promocdo de igualdade e de
antirracismo ndo ocorrem por acaso; encontram justificagdo no movimento realizado pelo proprio
Direito brasileiro e a forma como modulou sua racionalidade juridica em compasso com um
ideario racista. Inscrevendo-se nesse ideario racista, a luta pelo antirracismo permanecera pouco
eficaz, pois ha de se reconhecer e superar, através de discussdes e conscientizacdes envoltas na

histdria dos negros brasileiros.



2 O NEGRO COMO SUJEITO DE DIREITO

“ queridos. é urgente que entendam que quando eu falo sobre privilegio do clube de
vantagens do universo branco, sim - carrego em minha fala certo cinismo necessario.[...].

ah! mas vc num vai comecar a falar que por vc ser preta e tal né Anelis? levo uma
cimentada constrangedora nas ideias porque vcs ndo suportam ouvir verdades.

[-]

meus adorados amigos brancos. sugiro que leiam mais sobre a nossa historia. que
exercitem mudancas comportamentais que vao desde a habitos ao reconhecimento do
lugar de fala de outrem. existem excelentes textos e livros, possivelmente mais claros e
objetivos e didaticos do que minhas queixas amarguradas. leiam.

reconhecer privilégios é um buraco bem abaixo do que eu tenho visto em seus
comportamentos viciados.

Inclusive, é um grande privilégio ter uma amiga como eu: negra mestica, acida e lucida.

“«

Se toquem.

(ASSUMPCAO, Anelis, online, 2019).

Visando a elucidacdo de todos os elementos os quais se intenciona analisar no corpus da
legislacdo brasileira, é necessario destacar os significados, as simbologias e a forma pela qual
ocorrem as discriminagdes raciais no cotidiano brasileiro, pretendendo justamente forjar um retrato
da racionalidade que ainda sustenta uma realidade objetivamente discriminatdria, mesmo apos

tantos avancos cientificos e filosoficos.

Portanto, neste capitulo, tentaremos responder e sedimentar, de forma pelo menos razoavel, as
questdes intrinsecas aos conceitos estruturados a serem trabalhados na esfera juridica, justamente
para que seja contemplada adequadamente essa fresta de realidade, objetivando a uma melhor
regulacdo do tema em questdo pela legislacdo pertinente. Por ser, o direito, uma ciéncia que
trabalha necessariamente com conceitos fortes e bem definidos, almeja-se que possa nos dar
alguma seguranca metodolégica para aprofundar as necessarias investigacoes.

Para se compreender as construc@es tedricas que contribuem para a imagem que se tem do
negro enquanto sujeito de direito no Brasil, é importante buscar interdisciplinarmente os outros
critérios que permeiam a categoria de raga e racismo em nossa sociedade. Neste ponto, considera-
se imprescindivel a busca interdisciplinar, mas tdo somente na medida exata para trazer a discussao

para 0 campo da ciéncia juridica.



2.1 Raca: negros enquanto grupo demarcado

“‘Raga’ é um conceito que ndo corresponde a nenhuma realidade natural. O racismo é
uma forma de “naturalizar” a vida social, isto é, de explicar diferengas pessoais, sociais
e culturais a partir de diferencas tomadas como naturais. Cada racismo s6 pode ser
compreendido, portanto, a partir de sua propria histéria. Dai por que entender a ldgica
do racismo brasileiro a partir da formacéo de nossa identidade. Nessa formacao, destaca-
se a nogdo nativa de “cor” e o cardater universalista do modo brasileiro de se identificar,
a si e aos demais. [...] A ordem hierarquica sobre a qual se fundou a sociedade
escravocrata no Brasil ndo foi inteiramente rompida nem com a Abolicdo, nem com a
Republica, nem com a restauragdo democratica do pds-guerra, tampouco com a Nova
Republica. Esta ordem tem se mantido na vida cotidiana, por normas e leis baseadas numa
suposta igualdade entre os individuos, igualdade que, de fato, nunca se permitiu que
existisse.” (GUIMARAES, 2005, contracapa).

A categoria de ‘raga’ ¢ atualmente repudiada pelo senso comum académico, pois que, a rigor
cientifico, em termos bioldgicos, realmente ndo se pode falar em diferentes racas humanas. No
entanto, ao se percorrer todo o caminho historico e cultural da alcunha de ‘raga’ entende-se porque

essa categoria continua a ser utilizada pela comunidade académica nas ciéncias sociais/humanas.

Essa perspectiva, define o caminho metodoldgico escolhido na pesquisa, 0 racismo que se
procura encontrar na racionalidade juridica ndo se atrela a classe social ou género, mas sim a uma
ideia-teoria de raca que ainda persiste no imaginario coletivo dos brasileiros. Na verdade, o Brasil,
possui uma composicdo de diversas matrizes étnicas diferentes, e a discriminacdo em nosso
territorio atinge a todos aqueles que ndo sdo brancos. O grupo escolhido na pesquisa € o grupo dos

negros, o negro no Brasil é um grupo com grande dificuldade de ser definido.

Em parte, essa dificuldade de definicdo se deve pelo carater miscigenado da nossa populacéo,
mas ainda pela dificuldade de se definir a diversidade humana por si s6. Ndo ha uma orientacdo
objetiva que possa definir quem € ou ndo negro, o que se tem é um estudo que analisa a
historicidade desses conceitos, €, ainda, o papel cultural atrelado a categoria de ‘raga’. Guimaraes
(2005, p. 24) explica que as caracteristicas fisicas, ou mesmo as teorizagdes bioldgicas, sdo apenas

a “matéria-prima e ganhariam sentido social apenas por meio de crencas, valores e atitudes.”

O papel deste capitulo, dentro da pesquisa que o orienta, faz parte do objetivo de trazer essas
discussdes que se encontravam principalmente no campo da historia ou da sociologia para o campo

do pensamento juridico académico, entendendo que esse pensamento deve ser o substrato



primordial para definir o conjunto de decisdes e de aplicabilidade de todo 0 nosso aporte legislativo
e constitucional antirracismo. Para se compreender o fendbmeno que chamamos racismo, deve-se
entender sua principal forma de funcionamento e o principal grupo afetado. Para isso, evidencia-
se essa compilacdo tedrica para entendermos de que forma o Direito tem absorvido a problematica
do racismo, e a forma como o Direito pode ser constituido em um melhor instrumento na luta

antirracista.

2.1.1 Raca: indefinicGes e presenca no imagindario coletivo.

Fala-se em indefini¢ao da categoria conhecida por ‘raga’, por haver uma grande dificuldade
em se unificar as teorizagdes a esse respeito. Nao ha um conceito unissono de ‘raga’, o que se tem

sdo diferentes teorias, ao longo da historia, seus contextos sociais e ao que serviram.

Inicialmente, a principal razdo de ensejo, dentre as ciéncias, para se estudar a diversidade
humana, fora o estudo como um fim em si mesmo; dessa forma, ndo ha como se imputar objetivos
racistas que pudessem ter fomentado a busca por teorias que por muito tempo fortaleceram ou
mesmo inauguraram uma naturalizacdo do racismo. As razdes para o desejo dos individuos de
criarem hierarquias e grupos subalternos podem ser encontradas nas mais diversas areas da
psicologia, filosofia, antropologia ou mesmo espirituais, e essa origem nao pode integrar o objeto
dessa pesquisa, mas é importante saber que o racismo nao é um fendmeno que pode encontrar uma

causa certa e ndo € isso que se pretende demonstrar.

Aos fins aqui desejados, muito se adequa a ideia trazida por Martha Nussbaum (2015) da
necessidade que os individuos tém de diferenciar-se entre si: como isso vem de uma instintividade
ancestral no processo de desenvolvimento humano. Historicamente, os seres humanos tendem a se
unir em pequenos grupos que competiam entre si para garantir 0S €scassos recursos Necessarios as
suas sobrevivéncias. Nesse processo, 0s grupos com maior poder passam a tratar de forma menos
humana os demais grupos e, de certa forma, naturalizando esse processo de negacéo das qualidades
ou caracteristicas do outro grupo. Para a Autora essa tendéncia a diferenciar-se entre si provoca
uma perspectiva desumanizante dos outros grupos, 0 que permitiria a tomada de atitudes de
exploracdo. Nos tempos atuais e no &mbito pessoal, reconhecer essa condicdo, cujo fundamento
possivelmente se encontre nessa tendéncia ancestral, pode contribuir para desconstruir esses

processos discriminatorios naturalizados e arraigados na nossa cultura



Difundiu-se nos ultimos tempos a ideia de preconceitos implicitos, segundo Marmelstein
(2015, online), teorizacao essa que ainda se busca consolidar na comunidade cientifica, que parte
do reconhecimento da capacidade humana de naturalizar certos comportamentos e os repetir sem
processos racionalizados, para facilitar a vida em sociedade. Essa naturalizagdo acaba por fixar no
nosso comportamento atitudes que, racionalmente, repudiamos, como o conjunto de atitudes

racistas, por exemplo

Essa compreensdo, para além de outras condutas discriminatérias, permite enxergar a realidade
do racismo: a coletividade reproduzindo comportamentos nocivos a grupos etiquetados, ainda que
formalmente haja a compreensdo da nocividade do pensamento discriminatério. Essa perspectiva
se aplica ao contexto brasileiro de racismo como crime inafiangével, e racismo como elemento

objetivamente identificavel nas relagdes sociais.

E, portanto, nessa perspectiva, que surge a demanda por um estudo teérico do racismo em si,
enquanto um dos fendmenos da vida humana em sociedade, e o papel que o direito, enquanto um
dos instrumentos de orientacdo dessa vida social, exerce nessa realidade. A complexidade dos

estudos de raca e racismo devem estar contidos no pensamento juridico.
2.2 A naturalizacdo da compreensao de raca enquanto categoria bioldgica.

Banton (1979) explica que, antes da categorizacdo bioldgica de raga, o termo significava o
grupo de pessoas que tinham uma origem comum. Sendo que o0 estudo e a categorizagao por uma
perspectiva bioldgica uniam a questdo da geografia, lugar de origem com fendétipos e capacidade

mental desses diferentes grupos a serem categorizados.

A utilizagdo de ‘raga’ enquanto tipo biologico surge no final do século XIX com os estudos
que podem ser divididos em evolucionistas e deterministas?, as justificativas que impulsionaram
esses estudos podem ser diversas, desde demandas de justificacdes morais para que sociedades

religiosas vivessem sob um sistema econémico baseado na escraviddo, até justificacbes para o

1 O determinismo e o evolucionismo foram teorias com forte influéncia nas faculdades de direito do Brasil no séc
XIX, Schwarcz (2017) demonstra muito bem em sua obra intitulada “O Espetaculo das ragas: cientistas, institui¢des
e questdo racial no Brasil 1870 — 1930.”, caso o leitor deseje uma leitura mais aprofundada no tema. Lombroso (1876)
a partir de sua teoria do criminoso nato, influencia o brasileiro Nina Rodrigues (1935)- grande defensor do
determinismo racial -, enquanto que Spencer (1854) é autor de forte influencia na importacdo das teorias
evolucionistas.
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trato juridico dos negros que eram considerados objetos semoventes para o direito civil, mas eram

sujeitos plenamente responsabilizaveis na esfera penal.

Esses estudos denotavam diferencas bioldgicas entre as populagbes vindas da Africa e as
populacdes ocidentais, que capitaneavam a era imperialista e se consideravam, mais evoluidas,
restando as demais sociedades os titulos de selvagens e afins. Portanto, quer para demonstrar que
0S negros estavam em grau de evolucdo inicial ou atrasados, quer para delinear condicdo
fisioldgica de inferioridade, essas teorias delimitaram que um grupo de sociedade e tracos fisicos
distintos era biologicamente distinto em um grau suficiente para se chamar de uma outra raca,

colhendo a tipologia de estudos cientificos entre diferentes seres vivos.

Esses estudos se originam dentro de uma area de conhecimento chamada de Antropologia, na
época um ramo da histdria natural que tencionava diferenciar as racas humanas, definindo os
diferentes “tipos” bioldgicos, conforme Seyferth (1995). Essas teorias surgiam para determinar as
variedades dos grupos humanos, mas foram cooptadas por essas teorias deterministas e
evolucionistas, de forma a legitimar, para esses grupos, que variagdes inclusas na ‘raga’ de
humanos descendentes da Africa (os elementos mais diferencidveis centravam-se na geografia e
cor de pele) formassem um grupo social tendente a subalternidade, legitimando assim um processo

de escravizagéo.

No Brasil, a influéncia dessas teorias formou escolas de pensamento, com matrizes no chamado
Darwinismo Social e Spencerismo, por exemplo. Um dos grandes expoentes da influéncia desse
pensamento no Brasil foi Nina Rodrigues (1935), que trazia essas teorias para o ambito penal,
colocando o0s negros enquanto sujeitos corrompidos por natureza. No Brasil, entretanto, ao
importar essas teorias, havia um importante elemento peculiar da formacao da nossa populacgéo: a

mesticagem.

Para alguns, a mistura das ragas poderia embranquecer a populagéo, 0 que seria positivo em
um futuro aproximavel. Para outros, as diferentes racas, ainda que apresentassem sinais de
superioridade/inferioridade, deveriam ser mantidas puras, 0 que por si sO tornaria o Brasil uma

terra de degenerados.

N&o demorou muito para que essas teorias passassem a ser malvistas pelas comunidades

cientificas em geral. A partir da década de 1930 o Brasil passa a adotar, como discurso oficial, a
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politica da democracia racial. Esses elementos ajudam a criar a ilus@o intelectual de que nédo ha
racismo em nossa nagéo, principalmente ao se considerar que boa parte da nossa populacéo fosse

oriunda de um processo de miscigenacao.

Sem se deter demoradamente nesses processos, ja brevemente elencados nos subcapitulos
anteriores, o que pretende se mostrar ao analisar a categoria de raga € de que forma ela surge e se
consolida na cultura e pensamentos da coletividade brasileira, passando a ndo ser mais reconhecida
enquanto racismo. Tal fendmeno de negacdo do racismo, dificulta o seu combate, resultando na
constatacéo de que fortemente o racismo continua a permear as relacfes sociais no pais, embora o

discurso “oficial” seja de uma sociedade sem discriminagao racial.

Seyferth (1995) evidencia como essas ciéncias historicas, as quais diferenciavam tipos
biolégicos humanos, evoluiram e atualmente trabalham com conceitos de populacdo, uma vez que
é inegavel que haja grande diversidade entre os humanos, até mesmo, em certa medida, bioldgicas.
Essa diversidade, porém, ndo é discurso justificativo para qualquer tipo de exploracdo ou

desigualdades.

Entéo, o dado importante de se extrair desse contexto de teorias evolucionistas e deterministas
e de como foram utilizadas da tipificacdo biolégica denominada raca, é que no Brasil essa
concepcao de que existem povos atrasados ou inferiores chega com status de dado cientifico. De
acordo com Banton (1979) a ideia de ‘racismo’ surge na década de 1930 como um pensamento

que condiciona a esséncia de determinada cultura, a partir da respectiva raca.

A categoria raca, portanto, passa a condicionar uma sociedade em termos culturais, de acordo
com suas capacidades bioldgicas. Esse status de ciéncia que colocava a desigualdade como algo
dado, ndo como algo passivel de construgdo/desconstrucao e a relagdo entre tipos bioldgicos e
culturas sdo a base de uma racionalidade que permite a naturalizacdo de determinados grupos de

pessoas serem alvo de continuas desumanizagoes.

E Oliveira Viana (1974) quem enxerga que as teorias raciais evolucionistas e determinadas se
tornam um instrumento explicativo da histdria, na medida em que tira a importancia da populagéo
e dos individuos enquanto agentes responsaveis e transfere para uma explicacdo de origem

bioldgica, uma divisdo da natureza.
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As ideias de raca, portanto, saem da esfera racional/cientifica e adentram o imaginario cultural
coletivo, e uma das importantes mutacdes € justamente a criagdo dos esteredtipos negativos. Os
elementos que compunham a categoria raga, passam a ser associados a negritude, de forma a
servirem de elementos de identificacdo nas hierarquias sociais. Para Seyferth (1995) as
caracteristicas de identidade racial no Brasil se aproximam da concepcdo de identidade étnica
negativa. Quanto menos tracos do que 0 autor considera como “caracteristicas negroides” a pessoa

apresente, mais aceitavel e mais bela é considerada.?

A forca desses esteredtipos faz com que o racismo sobreviva sob diferentes
estigmas/preconceitos, que podem ser associados a outras categorias, Seyferth (1995) cita
categorizagcbes como negro, preto, crioulo e baiano, por exemplo. Assim, até mesmo 0S
preconceitos relativos a nordestinos, com mais forca nas regides sul/sudeste, vém ainda de uma
discriminacdo baseada em critérios raciais, em critérios genéticos, que vao sendo avaliados em

conjunto.

Dessa forma, sdo muitos os elementos, que ajudam a construir a cultura racista no Brasil. Como
ja dito, o racismo no brasileiro se baseia muito no fenotipo, ou seja, nas caracteristicas fisicas dos
individuos e pode aparecer em estigmas a nortistas e nordestinos, parcialmente em razéo do forte
grau de mesticagem nessa regido envolvendo negros e povos originarios. E por essas razdes que
Oracy Nogueira (1985) chama o racismo brasileiro de preconceito de marca, em diferenciacdo ao

racismo norte-americano que se basearia em um preconceito de origem.

Guimardes (2005) explica que o incentivo a imigracdo europeia branca, dentro da politica
eugenista de estado brasileiro no Pds-independéncia, concentrou os imigrantes brancos nas regides
sul e sudeste, com excecdo de Sdo Paulo e Rio de Janeiro que apresentam elevados numeros de
migrantes nordestinos com forte concentracdo negra e mestica. Em uma analise mais generalista,
porém, pode-se dizer que a concentracdo de negros e mesticos continua nas regides norte e

nordeste, e dessa forma os esteredtipos do nordestino (chamados no sul/sudeste somente de

2 Sobre negros enquanto ‘coisas’ trabalho a ideia de Mbembe (2011), autor africano, apresentada no quarto capitulo
do trabalho.
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“baianos” ou “paraibas”) carregam, em realidade, a carga de discriminacgéo afeita aos fendtipos da

populacdo negra, se enquadrando em uma discriminagdo com base na raga®.

Os tracos fisicos remetem necessariamente a carga genética dos individuos, demonstrando uma
forte naturalizacdo daquelas teorias que pensavam a diversidade humana a partir dos tipos
biologicos enquanto determinantes de cultura e do lugar social dos individuos. Dentro dessa
percepcao do racismo, os elementos de lugar de origem e classe social terdo importante papel e
forca para os individuos, mas a esséncia dessa discriminacdo continua sendo a internalizacdo da

categoria de raca.

Por exemplo, ndo se pode negar que o racismo que afeta o negro de pele mais escura é diferente
daquele que afeta o de pele mais clara. E, complementarmente, ndo podemos comparar o tipo de
discriminacao sofrida pela pessoa negra pobre e entre o negro em posicao social mais privilegiada.
Porém, mesmo em situacdes social e econdbmica mais abastada a pessoa negra ndo deixa de sofrer

racismo.

O tipo de racismo que afeta 0s negros que ndo ocupam o lugar social previsto e planejado para
a populagéo negra (ou seja, uma classe social desfavorecida), consiste na tentativa de se alienar a
identidade negra desses individuos. As sutilezas comecam na ndo aceitacdo social de cabelos
crespos ou de penteados afro em ambientes mais elitizados. Os simbolos culturais africanos
tendem a ser malvistos, apontando uma discriminacéo influenciada pela égide de uma moral crista
e branca, o que demonstra o quanto a demarcacdo politica e simbdlica do uso de sinais identitarios

do negro nesses ambientes também € uma atitude de risco para 0s mesmos.

O negro que ascende na hierarquia social, apesar de todas as limitacGes que Ihe sdo impostas,
passa por um processo de assimilacionismo e de isolamento; geralmente o qudo mais se ascende,
mais se distancia dos seus pares, ou seja, de outras pessoas negras e, portanto, ndo ha um

reconhecimento da propria identidade, da propria aparéncia. Assim, a formagdo da identidade

3 Sobre isso : “De qualquer modo, o fato é que as comunidades étnicas formadas por imigrantes e seus descendentes,
vistas pelos brasileiros de quatro costados como ‘estrangeiros’ e que por sua vez desdenhavam dos ‘brasileiros’, uma
vez absorvidas nas ‘elites’ sulistas ou nas classes médias nacionais passaram a redefinir oS demais, sobretudo os
trabalhadores e a ‘ralé¢’, marcadamente mesti¢a, como ‘baianos’, ‘paraibas’ ou ‘nordestinos’. Dito de outro modo,
‘baianos’ e ‘nordestinos’ passaram a ser, neste contexto, uma codifica¢cdo neutra para os ‘pretos’, ‘mulatos’ ou ‘pardos’
das classes subalternas, transformados, assim, nos alvos principais do ‘novo racismo’ brasileiro.” (GUIMARAES,
2005, P. 58).
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desses individuos se estabelece em um ambiente no qual os seus tracos negros parecem nao

pertencer legitimamente aquele lugar.

Beatriz Nascimento (RATTS, 2006) foi académica, negra e nordestina e escreveu sobre esse
isolamento do negro que ocupa espacgos que nao foram planejados, por essa racionalidade racista,
para ele. Adicionalmente, o racismo, em relacdo aos negros de pele mais clara, resulta,
principalmente em relacdo as mulheres, na hiperssexualizagdo desses corpos. A figura da ‘mulata’,
que foi a propaganda da politica oficial do Estado de democracia racial, € associada a figura da
mulher objeto sexual. Termos como ‘da cor do pecado’ ¢ ‘mulata tipo exporta¢do’ passam a ser
usadas comumente em tons jocosos, e falados como elogios até mesmo para meninas que ainda

séo criangas.

Seyferth (1995) divide os ‘ditos jocosos’ em trés diferentes tipos, podem ser: a) referentes a
estigmas de fendtipos, como cabelo ¢ cor de pele, por exemplo: “o preto ndo penteia o cabelo,
espicha” ; b) aqueles que evocam uma certa subalternidade ou comportamento pouco civilizado,
como por exemplo: “preto s6 toma banho quando chove”; e c¢) aqueles que denotam ares de

animalidade aos negros, como: “negro nao ri, mostra os dentes” (SEYFERTH, 1995, p. 197).

Esses ditos jocosos, segundo Seyferth (1995), tém o poder de difundir e espalhar preconceitos,
estigmas e esteredtipos em um carater informal. Quando se afirma esse tipo de conteudo em
ambientes/publicacdes com carater cientifico se exige, para sua contraposicdo, um nivel de
argumentacdo, embasamentos e posicionamentos mais firmes. Ademais, a elasticidade de um
discurso informal e com tons de piada, , permite que os profusores forjem um certo distanciamento

da postura de fato racista, enquanto trabalham a favor do fortalecimento desse racismo.

Esse discurso se naturaliza por se tornar popular, com cada vez menos questionamentos
racionais afeitos as atitudes que decorrem dessa estigmatizacdo em nivel coletivo, e também por
captar diferengas que séo ficticias, criadas pelo homem com a finalidade de subjugar, e torna-las
naturais. Nesse processo de naturalizagdo do racismo, se a justificativa vem supostamente de uma
composicao biologica, entdo hipoteticamente a desigualdade que se verifica ndo seria-passivel de
mudanca, mas parece ser um aspecto objetivo da realidade.
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Ao analisar a racionalidade juridica presente nas nossas Constituicdes e Leis Federais* a partir
de 1824°, percebe-se que o Direito é cooptado, de certa forma, por essa compreensio cultural de
que a inferioridade dos negros, derivada de uma teorizacéo de raca, sendo essa nogédo tomada como
premissa: aos negros ndo se dirige os privilégios da cidadania, mas apenas a responsabilizacéo na
esfera punitiva. Ndo ha um questionamento, por parte do pensamento juridico, dessa forma de se
tratar os negros, pois que a diferenciacdo era tomada como parte da natureza social, da qual se

derivou o ordenamento juridico.

Apresenta-se, nesse ponto, a dificuldade de se diferenciar a teorizacao de raca da de racismo,
como se intenta neste capitulo. Aqui, demonstra-se de que forma os discursos que apresentam os
simbolos de profusdo da racionalidade racista sdo orientados pela compreensdo de raca. No
entanto, a analise desses discursos sera feita de forma mais aprofundada quando da compreensao

da manifestacdo do racismo.

Entende-se que é preciso se definir de que forma se entende a raga, que sera a origem da
compreensdo do racismo. Foram muitas as teorias e disputas da conceituacdo de raca, mas
prevalece a ideia de identificacdo externa e interna de um grupo com fei¢des bioldgicas, culturais

e ancestrais de matrizes africanas.

No Brasil se observa uma manutencdo histérica da populacdo negra nas classes menos
privilegiadas, excluidas de servigcos essenciais e concentrada em locais geograficamente
marginalizados, carregando a simbologia cultural do negro brasileiro. A percepcdo dessas
simbologias se d& na medida em que é impossivel apenas de uma perspectiva bioldgica se
determinar racas especificas, frente a constante mutacdo e disseminacdo, em consonancia com o
entendimento de Bertulio (1989).

Nessa perspectiva, essas simbologias se apresentam por exemplo, nas mdsicas que
predominam nas favelas, roupas que sdo visualmente diferenciaveis, a forma de falar que indica a
baixa escolaridade e até mesmo a caracterizagdo pelos empregos que costumam ocupar. Todas

essas caracterizagdes se tornam simbolo da representacdo de raca em territdrio brasileiro.

4 Considerando que s6 existirdo leis federais a partir da constituicdo da Republica Federativa.
5 Analise que sera realizada nos segundo e terceiro capitulos.
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Sem perder de vista aquele citado aspecto de isolamento, pois mesmo quando se observa da
parte de uma pessoa negra a situacdo de ascenséo social existe a imposicao do afastamento dessa
identidade. A identidade negra de pertencimento a um grupo social que conecta ndo so
externamente, mas também dentre os individuos do grupo social, parece ser exigida em sacrificio
para a permissdo da ascensao social e consequente valorizacdo deste como pessoa. A0 mesmo
tempo em que néo se substitui por um pertencimento a outro grupo social, pois a identificacdo ndo
Ihe é concedida quando passa a integrar esse novo grupo. Se exige das pessoas negras certo

embranquecimento, mas estas nunca serdo consideradas brancas.

2.3  Racialismo: raca enquanto orientador subjetivo do comportamento coletivo.

“Muita gente — principalmente quem néo é negro — diz que Obama néo é negro, é birracial,
multirracial, mestico, qualquer coisa menos simplesmente negro. Porque a mée dele era
branca. Mas raca ndo é biologia. A raga importa por causa do racismo.

E o racismo ¢ absurdo porque gira em torno da aparéncia. Nao do sangue que corre nas
suas veias. Gira em torno do tom da sua pele, do formato do seu nariz, dos cachos do seu
cabelo.

Nos Estados Unidos, vocé ndo decide de que raca é. Isso é decidido por vocé.”
(ADICHIE, 2013)

A compreensao socioldgica de raca se torna imprescindivel para se compreender o racismo.
Guimardes (2005) identifica que racialismo se trata de uma doutrina utilizada como matriz, para
compreensdo de ragas enquanto grupos que compartilham tendéncias, comportamentos,
caracteristicas faciais, que compartilham uma ‘esséncia racial’. Esse conceito ¢ trazido do
pensamento de Appiah (1992) e fortemente rebatido por Guimaraes. Este, compreende que ndo ha
mais que se falar em esséncias raciais que denotem qualquer compartilhamento de caracteristicas

genéticas ou hereditarias.

Essa perspectiva é compartilhada também por Schwarcz (2012) que compreende que, raca,
depois da sua utilizagdo como tipo bioldgico e justificativa para tdo cruéis diferenciagdes, de fato,
ndo € uma compreenséo plausivel. Porém, o movimento da comunidade cientifica de repudio total
a utilizacdo dessa categorizacéo talvez nédo seja o melhor caminho. O que ocorre € que a ideia de
diferentes ‘racas’ ainda ¢ uma etiqueta social, significando que, essa ideia ainda orienta um

significativo comportamento coletivo e, com percepc¢do da nocividade desse comportamento, e
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para subsequente andlise e compreensdo do mesmo, devemos nos utilizar também dessa

categorizacao.

O que se pretende com a teorizagdo acerca da ideia de raca é demonstrar que diversos dos
preconceitos que identificamos com mais facilidade possuem esse denominador comum, e que 0
movimento de tentar negar a existéncia dessa diferenciacdo ao tentar negar que exista qualquer
ideia de raga, ndo tem o resultado esperado de eliminar essas diferenciacdes na mesma medida em

que se fortalece ao colocar essas questdes fora de qualquer questionamento e debate.

Como mostrou no inicio do capitulo, a tendéncia natural dos individuos é naturalizar as acOes
cotidianas, e a tentativa de ndo se discutir mais raga e racismo ndo ird contribuir para seu combate,
mas tdo somente ird favorecer e fortalecer esse processo de naturalizacdo. O que se busca definir,
enquanto raca, € a categorizacdo que orienta um comportamento racista no Brasil. A compreensdo
de que as caracteristicas que remetem a ascendéncia africana, bem como, aderecos, penteados e
simbolos de identificacdo dessa ascendéncia cultural sdo vistos como etiquetadores para uma
diferenciacdo negativa. Identifica-se um individuo que pode ser considerado inferior em uma

hierarquia social.

A citacdo abaixo sintetiza essa ideia:

De fato, quando a “raga” estd empiricamente presente ainda que Sseu nome ndo seja
pronunciado, a diferencia¢do entre tipos de racismo s6 pode ser estabelecida através da
anéalise de sua formacdo historica particular, isto é, atraves da analise do modo especifico
como a classe social, a etnicidade, a nacionalidade e o género tornaram-se metaforas para
a “raga” ou vice-versa. (GUIMARAES, 1995, p. 32)

Com essa mesma percepc¢do Bertulio (1989, p. 100) define a necessaria compreensdo de raca
enquanto “nog¢do estratificada pela propria sociedade que implica na percepcao do ‘eu’ e do
‘outro’”. Essa percep¢do que denota inferioridade deve ser compreendida em um ambito de
humanidade, uma desconsideragéo do outro em sua identidade, em sua diferenca cultural e racial.
A inferioridade atravessa questdes como classe, género e sexualidade, porém a compreensao por

somente um desses vieses € limitada, pois o que, de fato, orienta essa diferenciacdo é a raga.
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Guimardes (2005, p. 61)® pontua ainda que a categorizagdo de raga é importante, para além da
analise do olhar do pesquisador para compreensdao do fenbmeno, mas principalmente para o
processo de tomada de consciéncia dos proprios individuos negros. O autor conclama para se
iniciar uma concepgdo racializada de si e do outro. Esse processo ajudara a reconstruir as
identidades dessa populacédo, enquanto pertencentes a um grupo, e reivindicar toda a ancestralidade
e movimentos identitarios de lutas e resisténcias dessa populacdo que foi deslocada; o que
chamamos de diaspora negra, ou atlantico negro, para identificar as populag¢6es negras da América
Latina. Unindo-se a ancestralidade africana, contudo, sem negar os elementos de identificacdo

negra da América Latina e do Brasil.
2.4  Diferenciacdo: racismo, preconceito, discriminacéo racial.

Tratam-se de conceitos e ideias que possuem suas definicBes: a) axioldgicas; b) socioldgicas
e; ) contextualizadas para a nossa realidade cultural. Hoje se discute se a quantidade tdo inflada
de conceituagdes de fato ajuda a compreender o fendmeno do racismo, razdo pela qual se passeara
por todas, conforme as aproximac@es conceituais, definindo de maneira mais didatica ao final do
capitulo, para que possamos verificar as semelhancas, aproximacdes e principais usos dos
conceitos. Salientando que os conceitos devem ser claros e simples para que ajudem a
compreensdo de fendmenos, sendo que na area de direitos sociais ha uma percepcao geral de que
a quantidade terminoldgica pode afastar as pessoas de se arriscarem nas discussdes, ainda que

possuam as melhores das intencdes.

Estabelecendo qual a compreensao de raca pela qual se inicia este estudo, objetivamos firmar
as bases tedricas e conceituais com as quais se defende, nesta pesquisa, quais sejam 0s conceitos
ideais a serem trabalhados pelo ordenamento juridico brasileiro, de forma a ndo apenas deixar de
reforcar uma realidade de sociedade com forte presenca de discriminagdo racial nas raizes de suas
instituicbes, mas, ainda, visando combater a solidificacdo tanto quanto a ampliacdo das

desigualdades sociais.

® Sobre isso: “Ao que parece, s6 um discurso racialista de autodefesa pode recuperar o sentimento de dignidade, de
orgulho e de autoconfianca, que foi corrompido por séculos de racialismo universalista e ilustrado. O ressurgimento
étnico é, quase sempre, amparado nas ideias gémeas de uma terra a ser recuperada (o territério dos antigos quilombos;
ou a transformacao, largamente simbolica, de quarteirdes urbanos empobrecidos em comunidades ou “quilombos”
negros), e de uma cultura a redimir e repurificar, no contato com uma Africa imaginaria, a Africa trazida e mantida
como memoria” (GUIMARAES, 2005, p. 61).
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Machado (2000), partindo de uma anéalise da esfera de conceituacdo do racismo e de suas
expressdes, delineia 0 pensamento que parece consensual no campo da literatura socioldgica, o
qual consiste na definicdo de trés diferentes dimensdes do racismo: a) 0 racismo enguanto

ideologia; b) o racismo enquanto preconceito; e €) 0 racismo enquanto pratica da discriminacao.

A partir dessa categorizacdo idealizada por Machado (2000), é possivel compreender o
racismo como uma ideologia, enquanto o preconceito e a pratica da discriminacao constituem
formas de manifestacdo do racismo. Essas manifestacbes do racismo possuem conceitos
relativamente semelhantes, guardando consideravel distanciamento do conceito primordial de
racismo em sua dimensdo ideoldgica. Assim, o racismo enquanto ideologia requer anélise mais
acurada pela relevancia conceitual e ontoldgica que a distingue das outras dimensdes, conceituadas

como formas de manifestacdes do racismo propriamente dito.

Sé&o diversas as perspectivas a partir das quais se pode analisar essas trés esferas que integram
a problemética do racismo. A primeira, e talvez mais utilizada € atrelada a natureza humana, a
qual, em relacdo ao racismo traria a ideia de que esta mecanica de diferenciacéo seria inerente e
inevitavel na vida em sociedade. Bem verdade é que a existéncia dessas relacdes de poder e de
submissdao com teorias de justificacdo por detrds ndo € nenhuma novidade histérica, podendo ser
rastreada e verificada nas mais antigas civilizagdes, na afirmacgéo de Vala e Lima (2004).

Dessa forma, pode-se enxergar o racismo como manifestacdo histérica de uma tendéncia
humana em discriminar e subjugar grupos sociais diferentes. Ocorre que, caminhamos
historicamente para relagcbes de respeito mutuo e convivéncia harmodnica com certo sucesso,
elaborando tratados internacionais e globais, criando novas ferramentas de protecdo, bem como

instituices voltadas para efetivacdo desse respeito.

Nesse sentido, novamente no campo da sociologia, um dos principais problemas encontrados
ao se estudar raca, é a percepcdo de um escamoteamento dessas caracterizagdes anteriormente
exaltadas, sendo verificadas de maneira mais facil as diferencas sob um prisma cultural. Para
Machado (2000), hoje em dia 0 que se pode verificar na verdade & um sentimento geral de
indesejabilidade do racismo. Uma rejeicdo em nivel tedrico ou racional da ideia do racismo. Esse
é 0 paradoxo que se manifesta na atualidade, e é nessa realidade que as institui¢fes juridicas

funcionam hoje.
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Portanto, ainda que comprovadamente haja uma tendéncia humana (natural, instintiva ou
mesmo bioldgica) para se diferenciar e subjugar aqueles diferenciados, é também inegavel que ha
um crescente avancgo na ética do cuidado com o outro. Trata-se de pensar a humanidade como um
todo como uma Unica grande vida, que idealmente aprende com os erros e caminha para uma vida
mais completa e serena. Se atualmente prevalece a rejeicdo a ideia do racismo, resta concentrar
esforcos investigativos para entender de que forma naturalizamos e encorajamos atitudes que ainda
se comunicam com esse mesmo racismo, e de que forma utilizar os instrumentos que ja possuimos

da melhor maneira possivel.

2.4.1 Discusséo conceitual das terminologias e o racismo enquanto ideologia

Dentre as trés esferas acima elencadas, a esfera conceitual do racismo sem dlvida € a que
suscita a maior quantidade de consideracOes a serem feitas. Trata-se justamente da esfera da
ideologia. O racismo é o subtexto por detrds, a narrativa, a racionalidade que justifica
comportamentos e atitudes, que orienta um conjunto de crencas e factoides relacionados as
diferenciagdes racializadas, como foi visto no primeiro ponto. E justamente como define Machado
(2000, p. 13): “(o racismo €) [...] uma configuracdo multidimensional de crengas, emogdes e

orientagOes comportamentais.”

O racismo ideoldgico, portanto, estaria, para o citado autor, organizado em duas linhagens,
uma seria referente a uma diferenciacdo e inferiorizagdo racial e a outra em relagdo a uma
diferenciacdo e inferiorizacdo cultural. O Racismo, portanto, € a modulacdo de efeitos culturais

das perspectivas racialistas, ou seja, das teorias de racas.

Em razdo da tendéncia humana de diferenciacdo e subjugacdo, existe uma diversidade de
conceitos que podem ser utilizados para expressar esse sentimento, em relacéo a diferentes grupos.
Entre eles se destacam: etnocentrismo, regionalismo, bairrismo, antissemitismo, homofobia,
machismo, sexismo, capacitismo. Em relagéo a perspectivas de caracterizag¢des raciais, teriamos o
etnocentrismo e o antissemitismo como principais aproximagdes da categoria ideia de racismo.
Pode-se mesmo dizer que h& a presenga de racismo no antissemitismo, pois o édio pregado ao
povo judeu dirigia-se a totalidade daquela populacdo em termos geogréficos e bioldgicos.
Contudo, reconhecemos que a discussdo devera ser mais especializada e aprofundada para que se

possa firmar solo tedrico de aproximacao.
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A aproximacao entre racismo e etnocentrismo, por exemplo, pode ser verificada como
ideologias que resultam em realidades diferentes ou o etnocentrismo como uma das formas de
expressdo do racismo. Nessa segunda visdo 0 racismo seria mais identificado por um apego a
diferenciacdo fenotipica, a verificacdo de tragos hereditarios na aparéncia fisica que podem ser
atribuidos a populactes especificas. Machado (2000) cita ainda um terceiro posicionamento que
consideraria 0 etnicismo como uma expressao de preconceito e, portanto, caberia em uma

definicdo mais alargada de racismo.

Compreendendo o racismo como ideologia e o preconceito como uma forma de manifestacéao
dessa ideologia, poderia se perceber ainda diferentes tipos de preconceitos, dentre os quais estaria
o0 etnicismo. No entanto, tomando-se a diferenciagdo como autorreferéncia, esta pode ser uma
ferramenta de construcéo da identidade e autonomia dos sujeitos e dos grupos que, historicamente,
foram considerados inferiores. Portanto, a aproximacao entre etnicismo e racismo € teoricamente

plausivel, mas a forma como ocorre na realidade tem efeitos opostos.

As teorizacgdes de racismo aqui reunidas sdo divididas entre o racismo tedrico, (ndo se tratando
especificamente do racismo voltado a populacdo negra) e o racismo no seu funcionamento
(direcionado a populacdo negra). Nesta perspectiva de funcionamento, subdividido em:

institucional, estrutural e cultural.

Em uma perspectiva tedrica, elenca-se, em primeiro lugar, as definicdes trazidas por Van den
Berghe (1995) e por James Jones (1973). Para VVan den Berghe (1995), o racismo é o conjunto de
crencas de que as diferencas podem ser geneticamente transmitidas e resultam, diretamente, em
diferencas com significados socialmente atribuidos. Esses diferencas, com significados sociais

especificos, seriam as bases para 0s grupos socialmente identificados como raca.

Para James Jones (1973), hd uma identificacdo entre os conceitos de preconceito racial e
etnocentrismo, e a chave para diferenciacdo do racismo, seriam os elementos acéo e poder. O
racismo se desenvolve a partir de um preconceito racial existente, e se concretizaria no exercicio
de poder contra o grupo que seja socialmente definido como inferior. Para o autor, o racismo se

divide, a partir disso, em trés tipos: o individual, o institucional e o cultural.

Sem adentrar ainda ao conceito de racismo direcionado a populagdo negra, passa-se as

definigdes trazidas pelo autor. Para Jones (1973) esses trés tipos de racismo completariam em sua
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totalidade a cobertura da vida dos individuos discriminados. O racismo individual, é identificado
de maneira muito proxima ao que se definira como preconceito, esta concentrado na atuagédo de
um individuo racista, envolvendo tanto a crenca na superioridade da raga como 0 Seu

comportamento.

Jones (1973), conceituando o racismo em sua expressdo individual, classifica o racista
dominador e o aversivo. Isto implica uma diferenca no discurso para expressdo do racismo, de
forma que se assemelha ao discurso que rechaca o racismo, em teoria, mas continua a expressa-lo
em sua pratica. O racista dominador, para o autor, é aquele que admite, reproduz e justifica suas
atitudes com base na crenca franca de superioridade/inferioridade. Enquanto que o aversivo,
demonstra repulsa ou desejo de se manter distante do grupo considerado inferior, mas néo justifica
seu comportamento pela sua prépria crenca. Justifica seus atos pela crenca da coletividade ou dos
outros ou ainda por outras razdes que originariamente também acabam por repousar na

racionalidade de diferenciacao de superioridade.

Um dos exemplos sugeridos pelo autor é o do individuo que ndo deseja que pessoas negras
passem a morar em seu bairro, ndo por pensar racionalmente que nao quer morar perto de pessoas
negras, mas por uma crenca de que o valor dos imdveis sofrera reducdo no mercado caso a
aparéncia de seus residentes mude. Esse exemplo de moradores de bairros brancos e negros é algo
mais palpavel na realidade norte-americana, onde mesmo ap0és a politica segregacionista, diversas

politicas habitacionais foram feitas com direcionamento claro de diviséo racial.

No Brasil, apesar de ndo ter havido uma politica de segregacao fisica, as periferias possuem a
maior concentracao de pessoas negras, areas essas de elevado indice de crimes contra a vida e com
forte barreira ao acesso da populacéo aos servigos publicos e de infraestrutura. Segundo informam
Mariani; Roncolato; Ducroquet; Tonglet (2015, online), enquanto nos Estados Unidos da América,
onde houveram politicas expressamente racistas, as taxas de segregacdo chegam atualmente a
oitenta por cento; no Brasil, mesmo sem ter havido qualquer politica com esse objetivo claro, as

taxas chegam, ainda hoje, a quarenta por cento de segregacao racial.

A presenca de racismo em discursos que ndo sdo frontais e explicitamente racistas é
considerada por alguns autores como uma sutileza ou racismo sutil. Para Jones (1973) essa
sutileza é quando se foge do que se entende comumente por racismo sem, no entanto, produzir

resultados muito diferentes. Outro exemplo ao qual o autor faz referéncia é a atribuicdo de certos
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talentos aos negros, que soa como elogio, mas que pode ser danoso e resultar em uma exigéncia

maior para esse grupo do que aquilo que se exigiria dos brancos.

Para Dijk (1993) o elemento de racismo sutil vem como uma combinacdo em relacdo a
estrutura e instituicdes. Essa sutileza, seria, portanto, justamente a aparente conformacao social a
norma formal que impGe o antirracismo, mas que acaba por produzir efeitos racistas. Esse tipo de
racismo sutil sera melhor abordado quando da critica feita por Machado (2000) a ideia de racismo

estrutural e institucional.

Dentro da tipificagdo trazida por Jones (1973), o racismo institucional é aquele que pode ser
verificado a partir das agdes oficiais. Nessa conceituagéo trazida pelo autor, o racismo institucional
ndo se traduz na ideia mais difundida que se tem hoje, a de que o funcionamento das institui¢cbes
ao produzir efeitos racistas configuram o racismo institucional, vez que configura um elemento
essencial que seja uma politica explicita do funcionamento dessas instituicdes. Nessa Vvisdo o0
racismo ocorreria mesmo que a instituicdo formalmente pressuponha uma igualdade e que ndo se
proponha diretamente a reforcar o racismo em suas praticas. O fato da instituicdo ndo reconhecer
que existe uma ideologia racista hegemonica na sociedade e que seus agentes (da instituicdo) as
reproduzem em suas atividades, poderia ser enquadrado como um funcionamento institucional

racista.

Essa consideracdo seria 0 mais proximo do senso comum atual sobre racismo institucional, em
virtude de atualmente ndo possuirmos politicas oficiais explicitamente racistas. Embora,
verifiguemos a reproducéo do racismo institucional no seu funcionamento cotidiano, por extensao

dos racismos individuais de seus agentes.

Usando como referencial a sociedade norte-americana, Jones (1973) entende o racismo
institucional difuso na sociedade como sendo, na verdade, a base sobre a qual se construiu a propria
sociedade norte-americana. Para o autor as institui¢ces séo utilizadas como ferramentas de apoio
para manutencao de privilégios de determinados grupos sociais e como obstaculo de mobilidade
social dos demais grupos. Nesse aspecto, 0 autor frisa ndo ser mais essencial o elemento da
intencionalidade, remetendo-se, provavelmente, a suposi¢do institucional de igualdade de

condigdes.
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O terceiro tipo de racismo trazido por Jones € o racismo cultural que traz em seu bojo
elementos dos racismos individual e institucional, ao serem, estes, parte de uma heranca cultural
que firma solo no pensamento da sociedade como um todo. O pensamento de que uma raca de fato

é e deve ser tratada como inferior.

Para Machado (2000), a teoria do racismo institucional surgiu nos Estados Unidos da América,
na década de 1960. Miller (1989) adotou a conceituacdo mais utilizada pelos teoricos, qual seja a
de que esse racismo estaria encoberto e difuso como elemento reproduzido cotidianamente no
funcionamento das instituicoes, seja por agdo ou por omissdo, com efeito direto de manutencéo da

populacédo negra em situagdes de exclusao social.

Essa teoria parece advir de uma inquietude em relacdo a contraditoria persisténcia dos efeitos
das praticas racistas e mesmo de acbGes ndo declaradamente racistas, mas essencialmente
direcionadas por pressupostos racializados, mesmo em contextos de aceitacdo do discurso

antirracista.

Machado (2000, p. 30) chega a analisar o caso do racismo brasileira, em relacdo a falta de
perceptividade do racismo e sua operacionalizac¢do nas nossas relagdes sociais. Para o autor grande
parte da dificuldade esta justamente nessa tentativa de se neutralizar o elemento racial das nossas
relacdes culturais. Chegando a afirmar que “se as pessoas ndo definem as situagcdes como raciais

elas tendem a ndo se tornar raciais nas suas consequéncias.”

Isso nos remete as teorizacdes sobre o funcionamento do racismo no Brasil. Para Guimaraes
(1995) o racismo brasileiro tem o carater heterofobico de rechacar simbolos fenotipicos que
representam a diferenca. Para o autor, antes mesmo da Republica, o africano representava o
“outro”, aquele que decididamente era diferente, por ndo ser brasileiro. Com a miscigenacao € a
apreensao da negritude em brasileiros, o “outro” passa a ser identificado pelos simbolos de
negritude, os tragos fisicos negros. Entdo, a figura do negro passa a ser associada a um

estranhamento social, 0 ndo reconhecimento enquanto igual.

Com o fim da escraviddo, os negros deixam de ser objetos legais e se inicia 0 processo que
Florestan Fernandes (1965) chama de “metamorfose do escravo”, aquele que sempre foi

identificado enquanto o “outro” deve ter suas caracteristicas guardadas para que sempre possa ser
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identificado enquanto diferente, ainda que haja a possibilidade formal e tedrica de ser considerado

igual.

A partir da década de 1930 com o inicio das teorias que justificam a criacdo do mito da
democracia racial’, ha um desejo pela eliminagéo da discriminacdo. No entanto, o debate tedrico
sobre o funcionamento do racismo é tdo raso que o desejo € de se eliminar qualquer tipo de discurso
estigmatizante, sem reconhecer que pessoas que foram formalmente e oficialmente discriminadas
por quinhentos anos sdo objetivamente inviabilizadas de se encontrarem em situacdes de

igualdade.

Para Bertulio (1989), a discriminacdo é vista como a manifestacdo comportamental do
preconceito. Sendo o preconceito uma ideia daquele racismo individual conceituado no inicio
deste ponto. O preconceito é a crenca derivada da ideologia do racismo, mas uma crenga que ndo
faz esse caminho logico e tedrico e fica apenas com o produto dessa ideologia. A discriminagédo é
quando a crenca se manifesta, quando o preconceito passa a orientar as atitudes das pessoas.

A discriminacdo é dividida em direta e indireta, sendo o seu funcionamento de maneira indireta
quando operado por meio das instituicbes. Dessa forma a discriminacdo indireta, aquela que
produz efeitos discriminatérios, ainda que ndo reconheca o discurso racista, € uma
operacionalizacdo do racismo institucional. Sem apego a todas essas conceitua¢des procura-se aqui
fazer essas aproximacOes para que se entenda a ideia geral do funcionamento, evitando que a

tentativa de conceituar para entender ndo acabe por atrapalhar a perceptividade desses fendmenos.

A discriminacdo da qual falamos &, portanto, aquela utilizada pra subjugar 0s grupos sociais.
Lenz-Cesar (2003) traz a ideia de discriminacdo por um viés positivo, a qual escolho denominar
de diferenciacdo positiva. Nessa perspectiva, se diferencia para entender que determinados grupos
estdo em situacdo diferente por terem sido tratados de maneira especifica. A diferenciacdo positiva
é a correlacdo do resgate da identidade racializada sobre a qual falamos ao longo do capitulo.

Identificar a populacdo negra e todo o processo historico de apagamento e de inferiorizagdo que

7 O mito da democracia racial é como ficou conhecido o esforgo intelectual que se inicia com a obra de Gilberto Freyre
“Casa Grande e Senzala” nos anos 30; a partir dos anos 50, Florestan Fernandes e Roger Bastides iniciam estudos que
flagram que a tdo difundida cordialidade entre as trés racas no Brasil, ndo passa de um mito; para maior
aprofundamento sugere-se a obra dos autores, intitulada “Brancos e negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico sobre
aspectos da formacéo, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade paulistana”.
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requer um tratamento diferenciado, para que se possa entender que atualmente ndo ocupam

posicdes sociais privilegiadas.

E nesse aspecto que, a dimensdo de igualdade formal e de cidadania previstas sem qualquer
direcionamento diferenciado, acaba por fortalecer as desigualdades que foram geradas pela
distincdo histdrica baseada em aspectos raciais. Hoje se tem ferramentas legitimas e institucionais
que ndo s6 buscam ndo fortalecer essas realidades, mas que de fato se colocam com o objetivo de

desconstrui-las.
Pode-se, entdo, continuar falando em um racismo institucional?

Para Machado (2000), a ideia de racismo institucional traz uma ideia de racismo sem sujeitos,
sem racistas, e isso ndo indicaria um caminho para possivel superacdo. A ideia de que o0 racismo
continue a se reproduzir sem que haja uma clara apreciacdo das crencas racistas nao deixaria

espaco para se lutar por uma desconstrucdo do racismo.

No entanto, 0 que se tenta demonstrar ndo € que 0 racismo se perpetue sem que se abrace as
crengas racistas, é perceber que muitas das coisas que absorvemos como naturais estdo baseadas
em crencas racistas e continuam a perpetuar esses efeitos discriminatérios em dimensao negativa.
Machado (2000) acredita que o funcionamento continuo e sincronizado de preconceitos
individuais por parte dos agentes institucionais ndo pode significar um racismo por parte das
instituicdes, por terem tido exemplos claros e vividos de instituicdes que operavam sob discursos

racistas. O Autor fala ainda que ndo se pode responsabilizar nenhum agente nessa perspectiva.

O que se tenta, porém, é perceber 0s graus de racismo e entender que o racismo mais sutil pode
produzir efeitos tdo perniciosos quanto aquele racismo explicito. N&o se pode fazer nada quanto
aos preconceitos individuais, que nao se encontram sob esfera de regulacdo estatal/coletiva, mas
se pode demonstrar como determinadas acfes e discursos sdo expressdes desse preconceito e,
assim, buscar evitar que essas a¢des sejam reproduzidas em ambito de a¢Oes oficiais, que impegam

a obtencdo de direitos e servigos.

O principal efeito que se busca, porém, com a ampla difusdo do funcionamento do racismo é
que a populacdo negra, destinataria dessas praticas discriminatorias, possa compreender de que
forma pode ser afetada por essa rede de acdes e qual a racionalidade que legitima esses discursos.

Pois a forca do racismo ndo estad somente na discriminagdo, mas em fazer toda uma populacéo se
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sentir objetivamente inferior por ter nascido com um conjunto de caracteristicas fisicas que

compdem no imaginario coletivo um simbolo especifico.

Silvio Luiz de Almeida (2016) traz, ainda, o conceito de racismo estrutural que para ele
apreende a ideia de que o racismo constitui um elemento de normalidade, e isso continua a ser

reproduzido nas agdes inconscientes.

Machado (2000) traz a critica a essa ideia, indagando de que forma superar uma atitude, se se
diz que é tomada de maneira inconsciente. Pois quando se fala em racismo reproduzido na acao
inconsciente deve se entender os niveis de reproducéo e entender ainda que as agdes inconscientes
sdo também construidas culturalmente, ndo se tratam somente de instintos naturais que nascem e

permanecem por acaso no subconsciente das pessoas.

As acOes passam a ser designadas nas caixinhas de normalidade, como a ideia trazida por
Almeida (2016) e diversos outros elementos da vida humana e em sociedade, para que possamos
exercer inlmeras a¢les continuas e pensar somente em coisas que precisem de nossa atencdo mais
imediata. Quando se perpetua o racismo por cerca de quinhentos anos € natural que o racismo
ideoldgico seja repassado como elemento de normalidade, e € essa a importancia de analisar as

acOes que se reproduzem a partir dessa normalizagao do anormal.

A normalizacao em se desumanizar uma populacdo produziu efeitos devastadores, e de alguma
forma o discurso antirracista parece ter tido pouca poténcia em desnaturalizar as a¢des cotidianas
que ainda carregam uma ideologia racista. A propria populacdo a quem se destina o idedrio
discriminatorio ndo consegue satisfatoriamente perceber o que ocorre, o que significa os olhares
tortos, a sensacdo de desconforto ao ocupar certos lugares, a continua desconsideracdo de seus

intelectos, de suas falas, de suas subjetividades.

N&o se pode, e nesse ponto ha de se convergir a critica tecida por Machado (2000), deixar de
reconhecer 0s inegaveis avancos do antirracismo, em leis, em politicas publicas, em discursos
oficiais adotados pelas instituicdes e mesmo pela propagacéo social que atualmente aceita a ideia
de que o racismo é algo negativo. No entanto, os dados mais importantes para a superacao e
efetivacdo do antirracismo é perceber a exata forma de funcionamento da ideologia racista e de

que forma podemaos exigir das politicas oficias de Estado e individuais.
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Almeida (2016) apresenta dados contundentes, os quais demonstram que: atualmente o grupo
social mais afetado no Brasil pela carga tributaria sdo as mulheres negras; entre 2003 e 2013 a
violéncia contra as mulheres brancas consegue recuar em cerca de 10%, ao passo que a violéncia
contra as mulheres negras aumento em 60%; o discurso antirracista ndo mudou a realidade social
desigual em 1930 e ndo mudou em 1980; e o discurso ndo pode andar ao largo da realidade

contextualizada do racismo brasileiro.

Wieviorka (1991) tedrico francés, € um dos tedricos utilizados por Machado (2000) em sua
critica a percepcdo do racismo institucional. Para Wieviorka, o racismo ao ser cooptado para um

nivel estatal segue quatro niveis de difusao.

O primeiro nivel, infrarracismo, corresponde a presenca de doutrinas, preconceitos e opinides
xenofobicas, com defesa de atitudes discriminatdrias e segregacionistas. Essas doutrinas foram o

que deram inicio a uma legitimacdo cientifica do racismo nos séculos XIX e comego do XX.

O segundo nivel o autor chama de racismo fragmentado ocorre quando a legitimacao teorica
passa a se manifestar de maneira menos eventual, com forte discriminacdo e segregacédo. Para o
autor o que marca essa fase é que ndo ha uma articulacéo entre essas violéncias cada vez mais
frequentes. Essa articulacdo seria presente no terceiro nivel de racismo politico, com projetos

direcionados de segregacao racial.

Nessa perspectiva, 0S projetos mais comumente noticiados sdo 0s que visam a segregacéo
geogréfica, e aqui entra a importancia das politicas habitacionais que frequentemente tiram grupos
sociais desprivilegiados e costumam desloca-los para lugares mais distantes dos centros e dos
bairros nobres, distanciando ndo s6 de seus bairros e locais em que se criaram mas de acessos a
informacéo, educacdo, servigos basicos de infraestrutura e transporte, e ainda os distanciam do
campo de visdo da populacdo socialmente privilegiada, poupando-os do desconforto da pobreza

alheia.

O quarto nivel seria entdo o racismo estatal, verificado em regimes de apartheid, onde had uma
clara politica de governo de classificacdo de uma populacdo como menos digna que outras
coexistentes. Para 0s autores somente nesses dois Ultimos niveis o racismo se formaliza como
institucional, pois configura um fenémeno em proporcdes articuladas e mais graves. Portanto,

nessa perspectiva, ndo poderia se falar em racismo institucional e estrutural em outros contextos,
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principalmente em contextos de racismo sutil, pois a sutileza por si sO pressuporia uma

naturalizacdo social do discurso antirracista.

Verifica que no Brasil o racismo percorreu todas essas fases, chegando inclusive a constar em
um discurso oficial. No I Congresso Universal das Racas, em Londres, em 1911, o Brasil propés
o direcionamento politico de tornar a populagdo branca em um século, através da miscigenacao,
vendo a populacdo negra como uma fase a ser superada. A legislagéo firmou por muito tempo que
a populacéo negra e analfabeta ndo possuia cidadania; que a populacao negra liberta impedida de
acesso as terras seria presa, caso andasse pelas ruas sem ocupacdo formal; que sua religido e
esporte seriam considerados crimes; e que 0s estrangeiros bem-vindos eram aqueles de pele

branca.

Quando o racismo, porém, chegou ao quarto nivel de racismo total e estatal, o simples
posicionamento posterior antirracista no discurso oficial do Estado é capaz de reverter
instantaneamente todas as outras fases percorridas pelo caminho? Essas fases se construiram a
partir dos racismos individuais, racismos esses que se constroem a partir de teorizacdes de
justificacGes e se integram as suas crencas individuais e sdo reproduzidas nos costumes e cultura.
O poder dessa difusdo que passa a ser legitimada e fortalecida pelas legislagfes ndo desaparece
dos discursos habituais populares, ela continua a ser repassada em forma de cultura.

Portanto, quando se fala em racismo funcionando e sendo reproduzido a partir da logica
institucional significa que dessa forma alcangou o apice do fortalecimento e difusdo e que, mesmo
os discursos formais mudando para uma forma diametralmente oposta, o funcionamento continua
sob os mesmos moldes criados e fortalecidos. Néo é que ndo haja atores, é que todos somos atores
na nossa cota parte. As acdes nos ambitos coletivos devem se preocupar com a compreensao e com

a identificacdo da operacionalidade e da presenca do racismo nas agdes cotidianas.

A critica elaborada por Machado (2000), apesar de se colocar contra uma terminologia
conceitual que ainda € atual quanto a operacionalidade do racismo, acerta ao verificar que o
racismo nao pode ser lido como um elemento intrinseco ao sistema, mas como um ‘“complexo de
atitudes e comportamentos contextualizado histdrica e socialmente.” (MACHADO, 2000, p. 26).
De fato, o racismo pode ser verificado como um elemento de normalidade inserido e fortalecido
no funcionamento das instituigdes, mas essa inser¢do se deu por um contexto histérico e cultural.

N&o é impossivel que as mesmas instituigdes continuem a funcionar sem o elemento de
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normalidade em relacdo ao racismo, pois em seu discurso formal ele ja foi eliminado, faltando de
fato a efetiva percepc¢édo de sua continuidade pratica e a sua superacdo atraves de um processo de

negacéo cotidiana e material.

Para concluir as perspectivas teoricas e conceituais que se aproximam e tentam compreender
o fenémeno do racismo, é importante que se analise o elemento classe social. O materialismo
histdrico e dialético formulado pelo marxismo cléassico® se apresenta como principal método de
anélise da questdo racial no Brasil em uma perspectiva de luta de classes. E perceptivel que, nesta
pesquisa, esse ndo € o metodo escolhido para analise da questéo racial no Brasil, por entender que

extrapola a dindmica de diviséo de classes do nosso atual sistema econémico.

O recorte tedrico escolhido para esta pesquisa entende que a questdo racial vai além da
perspectiva classista, embora compreenda que as relacfes de classe determinam as desigualdades
sociais e, inclusive, pode ser muitas vezes utilizada como justificativa para difusdo de praticas
racistas ndo declaradas. A critica ao uso da categoria de racismo institucional assevera o fato de
gue em muitos contextos sociais 0 racismo ndo é o Unico elemento que explica o carater
desprivilegiado de grupos minorizados®, a classe sempre sera um elemento de acumulagio de

praticas diferenciadoras que subjugam mais facilmente as pessoas pobres.

Os negros, porém, encontram-se concentrados em classes desprivilegiadas por questdes que
séo anteriores ao sistema econémico capitalista, conforme foi apresentado durante toda a pesquisa.
Guimardes (1995) é um dos criticos ao método de analise do marxista, pois identifica que o racismo
no Brasil, por um processo histérico se intercruza com outros conceitos de hierarquia, como género
e classe social, porém, essa perspectiva ndo concentra a totalidade da problematica racial em nosso
pais e acabou instrumentalizando em boa medida a pauta racial por uma perspectiva

prioritariamente focada nas disputas de classe.

Dora Bertulio (1989) foi precursora do estudo tedrico do racismo dentro da academia juridica,

em seu trabalho aborda essa questdo em harmonia com o método escolhido nesta pesquisa e aponta

8 Por fugir ao escopo do presente trabalho, para ampliar mais informagdes do tema sugiro ler “O Capital” de Karl
Marx, publicado em 1867.

% Utiliza-se essa terminologia a partir de discussdes dentro do Grupo de Direito das Minorias — CAPES, orientado na
Faculdade de Direito da UFC pela Profa. Raquel Coelho de Freitas; compreendendo que 0s grupos comumente
chamados como minoritarios, em sua maioria, sdo grupos de populacdo numerosa que se tornam minorizados no
funcionamento das relagdes sociais.
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que a questdo racial passou em certa parte a ser tratada apenas como mais uma categoria na

perspectiva da luta de classes.

Ao analisar historicamente, o que se percebe, entretanto, € uma apropriacdo por parte do
capitalismo de uma situacdo de subjugacdo racial que ja existia na pratica e ja era legitimada
socialmente. Por fim, Bertulio (1989, p. 108) conclui que “Duas questdes, pois se abrem: ou 0s
negros sdo realmente fisica e intelectualmente inferiores aos brancos e, portanto, predestinados a
pobreza e a miséria ou a questdo racial extrapola a exploracao capitalista de forma que os negros

enfrentam dupla exploracéo: a racial ¢ a de classe.”

A concretizacgdo do racismo, de fato, pode ser em boa medida verificada quando da manutengéo
coordenada da populacdo negra nas classes desprivilegiadas. Entretanto, o racismo continua a
operar dentre 0s negros que ascendem socialmente, agindo nessas pessoas ao Se exigir uma
negacéo de sua identidade enquanto negro e uma imposi¢do assimilacionista que aparece como
um custo social para permitir sua ascensdo, conforme foi exposto no subcapitulo sobre raca.
2.4.2 Diferenciacbes e aproximagdes conceituais: racismo, preconceito e

discriminacgdes.

Diversas foram as classificacGes de racismo trazidas ao longo do texto. Entendendo que as
discussdes tedricas extrapolam as ferramentas para a didatica, por essa razao, as suas aproximacgoes

serdo elencadas de forma mais sucinta abaixo.

e O racismo individual é caracterizado pela crenca originada na ideologia racista,
sem que se faca o caminho tedrico e racional para compreender o que significa essa
crenca. Se aproxima conceitualmente da ideia de preconceito, apesar de que para
Jones (1973) este se caracteriza como uma atitude negativa em relagcdo ao grupo
diferenciado pela crenca, mas ainda assim, essa atitude ndo extrapola para um ato
ou expressdo dessa crenga.

e A discriminagdo, no sentido mais comumente usado, caracteriza-se como
expressdo do preconceito.

e A discriminacgdo direta é a concretizacdo da crenca que se assumiu, quando se
discrimina declaradamente (ainda que seja por uma motivacdo de racismo aversista,

quando acredita se discriminar para ndo contrariar o status quo).
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A discriminacdo indireta, € uma categoria muito utilizada pelos tedricos norte-
americanos, e usada para definir aquela discriminacao que nao se declara na forma
de um discurso racista, mas produz efeitos discriminatérios com a mesma forca do
discurso racista. Isso d& por continuar a operar por uma inércia sociocultural a
partir de pressupostos e atitudes preconceituosas dos agentes envolvidos. Essa
definicdo se aproxima da ideia de racismo institucional que pode ser
compreendido como o racismo que se institui oficialmente ou o racismo que se
manifesta por meio das préaticas viciadas desenvolvidas no funcionamento das
instituicdes sociais.

A diferenciacao positiva, é o reconhecimento de que a categoria raca ainda opera
social e culturalmente, podendo, dessa forma, identificar os efeitos das
categorizacOes e racializacdo das relacbes. A perspectiva racializada de si e dos
outros € também uma importante ferramenta de retomada da subjetividade dos
sujeitos negros e da formacéo de suas identidades.

O racismo estrutural é uma teoria (ALMEIDA, 2016) que se firma principalmente
a partir de uma perspectiva racial da luta de classes. A identificacdo do racismo
sendo intrinseco as relacfes sociais, passa a ser visto também como elemento de
normalidade das instituicdes. Nessa teoria ndo ha um vislumbre de superacdo do
racismo, a nao ser que se supere toda a estrutura social, econémica e ideoldgica do
capitalismo.

O racismo cultural também pressupde o aspecto de normalidade, no &mbito do
funcionamento das instituicdes. Entretanto, esse funcionamento ndo significa a
Unica forma possivel de se pensar essas estruturas, devendo ser considerados
também os elementos historicos e culturais. Ademais, € importante ressaltar que,
nessa teoria, a superacdo deve ser alcancada por uma perspectiva que envolva

também os elementos culturais, e ndo apenas os elementos formais e legalistas.

Como os conceitos foram construidos nas leis e na jurisprudéncia.

Conforme o caminho tragcado nesta pesquisa, passa-se a evidenciar o trato da legislagdo

antidiscriminac&o brasileira, em descompasso com o real funcionamento da discriminacéo racial
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no pais. Assim, esta secao busca compreender de que forma os conceitos acima analisados foram
incorporados a legislacdo, trazendo uma breve contextualizacdo dos movimentos sociais que

contribuiram para a ocorréncia deste fenémeno.

Cumpre ressaltar, que o movimento negro no Brasil sempre foi muito ativo e angariou
importantes conquistas para esse grupo social. As observagdes ora apresentadas sempre serdo no
sentido de continuo aprimoramento das estratégias de luta e emancipacgdo, situando a presente
analise na dindmica e na trajetoria politico-académica do objeto de estudo. Ndo ha uma
diferenciacdo com intuito pejorativo ou de descarte de teorias anteriores, mas com o objetivo
comum de continuar a aprofundar os estudos da tematica, facilitando a compreensdo popular, que
tanto rejeita a realidade da existéncia de racismo no Brasil, por clara confusdo dos proprios

conceitos que permeiam a ideia de racismo e de discriminacdo racial.

A confusdo entre 0s conceitos ocorreu também entre 0s proprios sujeitos que objetivaram
genuinamente combater a discriminagdo racial com as legislagcbes revogadas e vigentes. As
principais leis antidiscriminacéo racial foram a Lei Afonso Arinos, n® 1.390 de 1951 (figura5) e a
Lei Cao0, n° 7.716 de 1989 (figura 9). A primeira instituiu a discriminacdo racial como
contravengdo penal e a Gltima como crime inafiangével. Prioritariamente, serdo analisadas as

defini¢Bes de contravencgéo e de crime, formuladas pelas respectivas leis.

Para Racusen (2002), a principal caracteristica da construcdo legal do conceito de
discriminagdo racial no Brasil é o fato de haver produzido um conceito extremamente restrito. Um
dos fundamentos que o autor utiliza € a comparacdo com 0s outros tipos de discriminacdo, tais
como discriminacdo de género, de pessoas com deficiéncia, e de orientacdo sexual. Ndo que o
combate a esses outros tipos de discriminacdo tenha sido absolutamente bem-sucedido, mas pelo
fato de que as leis apresentam, em tese, situacdes muito especificas, dificeis de serem comprovadas
nos casos concretos, exemplificando apenas um tipo de discriminagéo, baseando-se no modelo de

segregacéo racial ocorrido nos Estados Unidos.

O fato de as leis trazerem conceitos muito restritos acaba ndo fornecendo fundamentos
suficientes para que os juizes apliquem as leis com o objetivo precipuo de reduzir a discriminacéo
racial, ficando, os julgamentos, & mercé das crencas individuais, sem que haja uma orientacao

formal e juridica que se sobreponha a essas crencas.
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2.5.1 Discriminacao racial enquanto uma questédo de preconceito

Ambas as leis de combate ao racismo, Afonso Arinos e Cad, tipificam condutas como “impedir
acesso” e “negar atendimento”. A Lei Afonso Arinos se refere somente a “preconceito”, enquanto
que a Lei Cad faz referéncia a “discriminag¢do ou preconceito”, utilizando 0s conceitos como
sinbnimos. Em ambos os diplomas legais se exige que a conduta tipificada seja motivada por um
preconceito, aqui utilizando a conceituacdo adotada por esta pesquisa’®, ou seja, exige-se além da
conduta tipificada baseada no modelo segregacionista norte-americano, a comprovacao de que a

motivacao fora com base em preconceito racial.

Logicamente, é muito dificil se comprovar um sentimento individual e intimo que dera ensejo
a uma atitude discriminatoria, especialmente ao se entender a discriminacdo racial como um
elemento de normalidade dentro do funcionamento das instituicGes. Entendimento esse que
provém de uma naturalizacdo de comportamentos racistas, significando que muitas vezes as

pessoas sdo, naturalmente, preconceituosas sem saber!?.

Afirma Racusen (2002), a partir da analise de um banco de decis@es judiciais, que, em virtude
do pressuposto legal de que o preconceito é o elemento de motivacao necessario para a constituicao
do crime, os juizes vem exigindo provas de que o acusado tenha se utilizado de uma visdo
explicitamente preconceituosa quando da ocorréncia da atitude e, a partir dessa motivacao, tenha

concretizado o ato discriminatorio.

O autor traz a l6gica da diferenciacdo injustificavel e verifica sua aplicacdo para alegagdes de
discriminacdo por idade e género no ambiente de trabalho, em que 0s juizes comumente analisam
dois fatores que constituem essa ldgica. Primeiro, se a diferenciacdo fora praticada com um viés

protetivo e, segundo, se 0 empregador poderia oferecer uma justificativa para tal diferenciacao.

Porém, o autor pontua que a legislagdo brasileira antidiscriminagdo néo incorpora a teoria da

discriminacdo racial, enquanto uma diferenciacdo injustificada. Na lei brasileira a discriminagéo é

10 Conforme o segundo ponto deste capitulo, o preconceito se equipara a um racismo individual, a crenca individual
que pode ou ndo motivar atitudes que demonstrem esse sentimento.

11 Em relacgo ao ato de discriminar, em pesquisa realizada em 1995 pela Folha de Sdo Paulo (SCHWARCZ, 2012)

89% dos brasileiros disseram que ha racismo no Brasil; apenas 10% admite té-lo, enquanto que de maneira indireta,
ou seja, ndo reconhecida, 87% revelaram preconceitos em suas falas.
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tratada como um ato de preconceito, ou seja, apenas enquanto uma discriminacao explicita. Essa
analise feita por Racusen (2002), pontue-se, leva em conta um ponto de vista internacional, uma
vez que o autor é norte-americano. Portanto, a perspectiva de que essa conceituagdo restrita é uma
caracteristica do Brasil, vem de uma compara¢do com 0s outros ordenamentos juridicos que se

conhece, principalmente o norte-americano.

Nesse sentido, analisou-se que a formagéo da nacdo brasileira, pensando principalmente na
ideia de mito da democracia racial, oficializou um modo de pensar equivocado sobre as questes
raciais no pais. Esse pensamento estd diretamente ligado a forma como a legislacdo brasileira
apreendeu toda a temaética racial. Pelas nossas leis, combate-se um racismo estrangeiro, o qual ndo
pertence a realidade brasileira. Combate-se o0 racismo nos moldes norte-americanos e

segregacionistas.

Com uma sociedade que refuta a ideia de racismo em seu funcionamento, a atividade judicial,
ou reflete essa percepcdo de racismo como ato de preconceito ou mesmo é desempenhada como
demonstragdo dos juizos individuais dos magistrados sobre a tematica. Ocorre que, a ideia de ndo
haver racismo, segundo o senso comum, aliada a uma legislacdo que se propde a erradicar o
racismo, mas o retrata e o tipifica somente enquanto ato de preconceito, acaba por afastar essa
tematica do &mbito de debate juridico.

Esse afastamento se traduz em um escasso material para decisdes juridicas e um tratamento
errbneo da tematica, pois o direito deve funcionar com conceitos bem delineados que garantam
uma seguranca juridica minima aos bens tutelados. N&o havendo trato eminentemente juridico, as
questdes afeitas aos direitos das minorias terminam recaindo na esfera de opinides e crencas

individuais dos aplicadores do direito.

A atual legislagdo brasileira antidiscriminagéo n&o considera os diversos conceitos de racismo.
Por outro lado, o esforco académico nesse sentido ainda ndo conseguiu se consolidar para guiar
razoavelmente as decisOes juridicas. Para essa finalidade, as pesquisas devem debrucar-se de fato

sobre as categorias teoricas de forma a simplifica-las e organiza-las.

Machado, Lima e Neris (2016), analisaram 200 acérdaos, proferidos entre 1998 e 2010 em
tribunais de nove estados brasileiros (Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco, Rio

de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondbnia e Sao Paulo), e verificaram a inexisténcia de um padréo
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argumentativo que orientasse as decisfes, um padrdo eminentemente juridico sobre raca e racismo
no tocante a populacdo negra. Para os autores citados, os resultados das decisfes apontam para a

incompreenséo da performatividade dos discursos racistas pelos tribunais brasileiros.

Racusen (2002) verificou, por meio de entrevistas e jornais, que 0 pensamento e a percepc¢ao
geral a época da elaboracéo da Lei Afonso Arinos era justamente que as situagdes de preconceitos
também foram importadas dos EUA para o Brasil no bojo do processo de industrializagdo. Quando
alguns casos de preconceitos e discriminacdo foram publicizados, principalmente em relacdo a
famosos estrangeiros, houve uma comoc¢do nacional em defender a imagem formada de
cordialidade entre as ragas, como uma resposta e posicionamento internacional. Sem um
reconhecimento e uma tentativa de estudar profundamente o fenbmeno, antes da elaboracéo da

legislacao.

A lei Ca0, por sua vez, também continuou a atuar em uma mesma esfera de combate a
discriminacgdo, a exemplo da Lei Afonso Arinos. Criou os direitos antidiscriminagdo em trés
esferas: a) lugares publicos; b) relacBes contratuais ou de emprego; e c) questdes pessoais e

familiares. Além da tipificacdo em acdes de praticar, induzir ou incitar.

Em 1950 Afonso Arinos declarou (ANDREWS, 1991, p. 184): “Os agentes de injustiga (racial)
s80 gquase sempre gringos que sdo ignorantes das nossas tradi¢cdes e insensiveis aos nossos velhos

costumes de fraternidade racial.”

Enquanto que Carlos Alberto Cad declarou em 1988: “Racismo é atualmente punido como
uma contraven¢do, 0 que permite que pessoas que cometeram atos discriminatérios paguem
fiancas e assim tem estimulado o crescimento de praticas racistas, fazendo o racismo um crime

com penas, o Brasil deixara a lista de paises discriminatérios.”*2

Mudou-se a lei e a tipificacdo penal, mas permaneceu a ideia de que o racismo é puramente
um ato de preconceito, que as acOes devem ser vistas e tratadas como casos individuais.
Permaneceu, em suma, a estrutura legal e a formalidade no trato do racismo, com pouca

profundidade e distante do seu real funcionamento no Brasil.

12 justificagdo da proposicdo da lei — N.668 de 1988 no Diario do Congresso Nacional (1988). P. 2208-9. Disponivel
em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD15JUN1988.pdf#page=>.
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Enquanto sintoma — e também parte da causa- da falha da legislacédo, o judiciario brasileiro
tem dado respostas insuficientes em relacdo ao racismo. Uma pesquisa conduzida por Lyrio
(2012), a qual analisou 200 processos envolvendo negros, reduzindo-se depois a 48 acordaos
criminais, com fito de identificar a eficacia da Lei Cao, n° 7.716/89 (que versa sobre preconceitos
e discriminacéo por raga), verificou que nenhum deles condenou com base nessa lei e apenas seis
a mencionariam em sua decisdo. De acordo com pesquisa realizada por Rosenberg (1990), a
diferenca entre réus negros e brancos eram bem definidas, desde a dificuldade do acesso a justica
criminal, passando pela dificuldade maior de um réu negro em ter seu direito de ampla defesa
respeitado e, por fim, a probabilidade de ser punido mais rigorosamente se mostrava

significativamente maior, comparando-se aos réus brancos.

Um importante caso simbdlico foi o caso de Simone André Diniz, levado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 1997, com deciséo e relatorio definidos em 2006. O caso
diz respeito a uma candidata a empregada doméstica, vitima de discriminacao racial, significando
que ndo obteve a vaga desejada em razdo de sua cor/raca'®. O caso foi analisado pela Corte e a
deciséo foi a de que o Estado brasileiro apresentou resposta insuficiente para o caso e foram
enumeradas, por essa razdo, doze recomendacbes ao Estado brasileiro para combate a

discriminacdo racial.

A fundamentacdo da decisdo (CIDH, 2006) fez uma importante e bem contextualizada analise

da forma como o racismo opera no Brasil:

a lei ndo define preconceito. Os brasileiros as vezes usam 0s termos preconceito,
discriminacdo, racismo e desigualdade permutavelmente. O preconceito tem mdaltiplos
significados no Brasil: 6dio, intolerancia, nog¢fes pré-concebidas sobre outra pessoa e
depreciacdo verbal. A expressdo de édio, como um explicito crime de 6dio de grupos de
inspiragdo nazista é a forma mais fécil de preconceito analisado pelos juizes. Mas a no¢do
de preconceito também se refere a mau tratamento velado por um perpetrador que age com
base em nogOes pré-concebidas — 0 que € um tipo muito diferente de preconceito e dificil
de ser assimilado pelos tribunais brasileiros. Esse standard aplicado pelo Judiciario
brasileiro, levou até mesmo o governo a afirmar junto ao CERD que ha decisGes que ndo
punem discriminacdo racial em razdo da falta ou insuficiéncia de evidéncia ou fraude

130 caso se iniciou apos a pretensa contratante redigir um antincio em busca de uma empregada doméstica com
expressa preferéncia por candidatas da cor branca. A sra. Simone ligou para se candidatar, foi indagada acerca de sua
cor e, apos a resposta de que era negra, foi informada que ndo cumpria os requisitos para a vaga. A dendncia foi levada
a delegacia mas o processo foi arquivado, dessa forma o caso foi levado a CIDH pelo Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL), a Subcomissdo do Negro da Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados, do
Brasil (OAB/SP) e o Instituto do Negro Padre Batista. O relatério do caso pode ser lido no linki<
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2006port/BRASIL.12001port.htm>.
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maliciosa, que é considerada elemento subjetivo do crime. Em Gltimo ponto requer que o
“odio racial” seja provado, uma tarefa dificil de ser conseguida.

Ainda analisando-se a atuacao do judiciario, a pesquisa nos acordaos realizada por Machado;
Lima; e Neris (2016) verificou um importante elemento dentro da forma como opera 0 racismo no
Brasil que ainda ndo encontra respaldo dentro do universo juridico: o instituto do insulto racial. A
partir dessa identificacdo, a concluséo foi de que hd uma dualidade, que pode também ser definida
pelo distanciamento da forma como o insulto racial é analisado pelo judiciario em relacéo ao papel
que ele desempenha dentro da manutencdo da nossa sociedade racista e, principalmente, da

importancia do que constitui o racismo para suas vitimas.

A identificacdo dessa dualidade se comunica com o valor da linguagem, demonstrando que
insultos que poderiam ser considerados brincadeiras ou ofensas proferidas no calor da discusséo,
ndo podem ser relativizados dentro do contexto sociocultural brasileiro. A performatividade diz

respeito ao poder dos discursos, as simbologias e a importancia dos aspectos sociais envolvidos.

O perfil do judiciario no Brasil contemporaneo é, ainda hoje e mesmo para pesquisadores, dado
de dificil acesso. O primeiro censo realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) data de
2012, com relatorios publicados em 2014. Conforme tirado do portal do CNJ'** o censo ¢ “a
primeira pesquisa destinada a tracar o perfil de magistrados e servidores de todos os tribunais e

conselhos que compdem o Judiciario Brasileiro.” Esse dado por si s6 ¢ alarmante.

O censo teve adesdo de apenas sessenta por cento dos magistrados e servidores do judiciario,
0 que aponta realmente para um aspecto cultural de insujeicdo do Poder Judiciario ao crivo e
regulamentacdo da populacdo, como se ndo estivesse a servico desta. O que foi extraido dessas
andlises é de que o perfil da magistratura consiste em homens brancos (84,5%), com média de
idade de 45 anos, casado e com filhos. Para fins ilustrativos, complementa-se que 14% dos

magistrados se declararam pardos; 1,4% pretos e apenas 0,1% se identificaram como indigenas.

A partir da obra de Sadek (2010) demonstra-se que o perfil do judiciario mudou
significativamente e as opinides estdo em um nivel arrazoado de consonancia com a sociedade
brasileira. No entanto, a instituicdo continua rigidamente distanciada e com uma mentalidade

“caracterizada pelo mando, pelo temor e pela reveréncia, trazendo as superficies as raizes

14 Disponivel em < http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/censo-do-poder-judiciario>. Acesso em 15 fev. 2018.
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profundas que sustentam uma sociedade pouco afeita a direitos, mas orientada a adquirir e
preservar privilégios” (LINHARES; BARBOSA, 2017, p.156).

N&o resta muito poder para uma legislacéo, principalmente uma que nao fornece substrato
tedrico suficiente, de influenciar o conjunto de julgadores nascidos, criados e formados
intelectualmente em um meio que ndo valoriza a necessidade de compreensdo do racismo, ou
mesmo nega a propria existéncia deste na sociedade. Viu-se, portanto, que a lei legitimou por
muito tempo o racismo operacionalizando no funcionamento das nossas instituicdes e tradicdes.
Porém, quando ha uma mobilizacdo que questiona esse funcionamento, a apreensdo juridica sé

pode dar-se na mesma medida em que esse debate ocorre na sociedade.

Mostrou-se que ndo se trata de um paradoxo, 0 combate expresso ao racismo no plano
formal e a existéncia tdo naturalizada de racismo no plano material, mas sim de um combate mal
direcionado e de um reconhecimento forjado, que néo condiz com a realidade. O reconhecimento

formal de como o racismo de fato opera no Brasil ainda é um fator a ser conquistado.

O fato de a racionalidade juridica presente nas leis ndo ser eficaz no combate a
discriminacdo significa que o racismo opera dentro das estruturas juridicas, em igual medida a que
opera na sociedade em uma anélise geral. Enquanto os debates avangam na sociedade encontrarao
forte resisténcia para mudanca das estruturas, pois que estas, que deveriam acompanhar 0

movimento social acabam sendo utilizadas para resguardar privilégios.

Dessa forma, deve-se reconhecer as estruturas juridicas como reflexo do funcionamento
geral da sociedade, bem como compreender que deve estar sempre atrelada e orientada pelo bem
dessa mesma sociedade, devendo esta, se atentar para o funcionamento com ativa fiscalizacdo. A
nossa legislacdo nao possui o poder de mudar toda uma racionalidade social “de cima para baixo”
mas pode e deve acompanhar 0s movimentos sociais, colher os estudos provenientes da academia,

e aprimorar essas estruturas que constroem a vida coletiva.

No capitulo seguinte sera analisado cronologicamente o trato da tematica racial na legislacédo

brasileira, com foco nas legislacdes constitucionais/federais.
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3 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS RACIAIS NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

O presente capitulo intenta tracar a trajetoria dos direitos raciais, nas leis, a partir das
constitui¢Oes brasileiras, bem como de leis esparsas com relevancia a ser justificada. A historia do
Brasil ¢ importante ao Direito, pois este traz a historia entranhada no funcionamento das
instituicOes que regulam toda a sociedade, as mesmas instituicdes que atualmente espera-se que
freiem os anseios autoritarios dos representantes politicos eleitos. Para tanto, utilizou-se como
parametro a pesquisa desenvolvida por Lenz-Cesar (2003)% em um direcionamento cronoldgico,
acerca da construcdo da igualdade racial brasileira, tragcando o arcabouco legislativo que norteia a

escolha metodoldgica desse capitulo.

Lenz-Cesar (2003) mapeou a legislacdo brasileira, com foco em tematicas raciais a fim de
verificar a construcéo da igualdade racial; teve por parametro a construcdo da igualdade racial. O
parametro utilizado por Lenz-Cesar tem o parametro da igualdade, enquanto a construcdo do
presente trabalho segue a evolucdo constitucional brasileira, analisando de que forma tem sido

tratada a questdo racial em nossas leis.
Neste trabalho, as questdes raciais terdo ainda uma subdiviséo:

a) de 1824 a 1849, periodo onde a escraviddo ainda era legitimada sem nenhuma lei

abolicionista (apesar de ja haver movimento) — figura 1;
b) 1850 a 1889, periodo no qual se concretiza a legislacao abolicionista - figura 2;

c) 1890 a 1933, iniciando com o advento de um novo codigo penal e seguindo com a
constitui¢do de 1891, marcando o incio do Brasil enquanto republica — figura 3;

15 A Autora atualmente é conhecida por Raquel Coelho de Freitas, mas a publicagdo utilizada na pesquisa ainda se
encontra sob a titulacdo de Raquel Coelho Lenz-Cesar.
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d) 1933 a 1944, periodo que compreende duas eras constitucionais, incluindo um periodo

ditatorial — figura 4;

e) 1945 a 1966, periodo que consegue unir uma constituicdo redemocratizante e um periodo

de transicdo para o regime ditatorial militar — figura 5;

f) 1967 a 1987, apesar da concretizacdo da ditadura a partir de Atos Institucionais se estuda

esse periodo a partir da Constituicdo de 1967 — figura 6;

g) 1988 aos dias atuais, essa era redemocratizante serd tratada no capitulo seguinte para
debrucar-se com mais demora sobre os processos de cidadania envolvidos desde a

constituinte até a elaboracdo dos dispositivos constitucionais — figura 9;.

Importante ressaltar de que forma entra no ordenamento juridico brasileiro as discussdes que
rodeiam as escolhas do legislador, discussfes muitas vezes trazidas da Europa e conceito muitas
vezes aplicados em dissonancia com a realidade social brasileira. Verificou-se também a mutacéo
gue esse mesmo conceito de igualdade passa a sofrer dentro do nosso ordenamento, suas relacdes

e efeitos com o mundo dos fatos.

O tema do capitulo, portanto, € um sé e dessa forma a divisdo dentro capitulo sera feita
cronologicamente, considerando-se principalmente as diferentes eras constitucionais. Comeca-se
a analise legislativa a partir da constituicdo de 1824 redigida sob os moldes do Brasil Império, o
qual ainda comportava o regime escravocrata porém inserido no contexto global influenciado pelo
ideario liberal, posteriormente conhecido como liberal-burgués, conhecido por eventos marcantes
desse cenario como a Revolugdo Francesa (1789-1799), a Revolugdo Norte-Americana (1785-
1783) e a Revolugédo Haitiana (1791-1804).

3.1 1824 -1849

Foi realizado o recorte, iniciando-se com a constituicdo de 1824, por ser a primeira constitui¢do
do Pais e por inaugurar uma organizacdo de Estado segundo um diploma, que orienta todas as
demais leis que poderdo vir a surgir; € a partir dos ordenamentos constitucionais também, que se
comecga um padrdo de regras e de reconhecimento normativo das relagdes de raca e de poder.

Comecamos, portanto, com a primeira organizacdo de Estado do Brasil.
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A Constituicdo de 1824 foi um diploma legal de continuidade®, no que tange ao regime
escravocrata, uma vez que instaurou o Estado de Direito do Brasil, mas manteve a pratica ja
existente da escraviddo, apenas chancelando-a com status constitucional. Nesse caso, ja havia uma
legitimidade juridica informal que permitia o regime escravocrata, seguindo-se apenas a uma

formalizacdo de uma realidade existente.

Para a populacdo negra, portanto, a Constituicdo de 1824 n&o instaurou uma nova era, apenas
legitimou sob novos moldes o que ja ocorria. Da mesma forma ocorreu em relacdo ao governo em
seu formato Império, o qual permaneceu inalterado com a outorgacdo da nova constituicao. Para
entender esse fator, é necessario que entendamos que as normas que primeiro legitimam a
escraviddo sdo as normas que operam como forcas sociais e podem ser consideradas normas
sociais, essas normas sociais caso ndo sejam bem representadas no diploma constitucional podem
tornar este diploma indcuo, sem qualquer efetividade (LASALLE, 1862). Essas normas sociais e
o papel que devem representar dentro das legislacdes pode ser destacado quando da justificacao
de manutencdo de um regime, como no caso da primeira constituicdo; e podem também ser
destacadas, quanto a pouca efetividade das normas atuais antirracismo e, conforme se demonstrara
ao longo do capitulo, como encontraram obstaculo na dificuldade de se reconhecer a existéncia e

a operacionalizacdo do racismo no Brasil.

O contexto, € o de forte influéncia de um ideario liberal que se caracterizava principalmente
por uma igualdade formal, assim chamada por ndo trazer consigo meios que pudesse concretizar
verdadeiras igualdades. O ideério que serviu de pano de fundo para a revolugdo norte-americana,
por exemplo, previa a igualdade e liberdade para todos os cidadaos.

Ocorre gue, naquela sociedade, ainda imperava o modelo econdmico baseado na escravidao,
dessa forma a igualdade fora adaptada para coexistir com esse cenario: 0s escravizados nédo

poderiam ser considerados cidad&os; sendo realocados em condicdo inferior aos demais habitantes

16 No altimo capitulo, traz-se as ideias do tempo do direito de Frangois Ost (2005); para o Autor, as constituicdes
representam rupturas institucionais, novas eras no Estado. De fato, essa constitui¢cao inaugura a forma organizacional
do Pais, mas as normas sociais que legitimaram a escraviddo, e em atencdo a esse aspecto social, a constituicao
representou continuidade.
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do estado nacdo, em consonancia ao ideario darwinista que predominava a época e que

considerava os seres negros biologicamente inferiores aos brancos.

A Unica mencdo a igualdade entre racas e proibicdo explicita de um cenério escravista constou
do projeto de constituicdo da Revolucdo Haitiana, a qual foi sufocada por forcas beligerantes e,
até hoje, pouco se recorda acerca da forca dos movimentos que a constituiram. A simples
existéncia desse projeto nos traz o vislumbre de que as revolugdes francesas e norte-americanas
de que tanto falamos nao eram lac6nicas por acaso, mas representavam uma escolha, diante de um
cenario possivel de igualdade entre as racas, de se perpetuar a escraviddo e fortalecer a ideia de

igualdade e liberdade apenas para alguns grupos sociais.

No Brasil, as for¢as politicas se misturavam no ordenamento juridico. Perdurou durante algum
tempo a formacao juridica em Portugal, quando os juristas ndo eram legitimos portugueses que se
estabeleciam aqui, a manutencdo do status quo e poder da coroa portuguesa era um dos fortes
objetivos. Com a independéncia do Brasil (1822) em relacdo a metrépole Portugal, ha o
rompimento de controle da coroa portuguesa sob sua até entdo coldnia, subsistindo, no entanto, o

carater de um ordenamento juridico preocupado em manter a ordem social estabelecida.

Portanto, ndo se admira que a influéncia externa tenha sido centrada nos idearios liberais
burgueses trazidos juntamente ao ideario darwinista, resultando em extrema politica eugenista®’.
Quando se fala em igualdade formal, o que realmente se traduz é uma politica prevista para
manutencdo das desigualdades da forma como estavam estabelecidas sob um manto juridico e
politicamente justificavel perante a populacdo. Ndo ha que se falar, portanto, em neutralidade,

ideia que pode ser depreendida ao tratarmos do conceito de igualdade formal.

O critério utilitarista (LENZ-CESAR, 2003) por exemplo, define-se por uma ideia de igualdade
perante a lei, através de uma nogdo de utilidade pablica ou utilidade para 0 bem da sociedade como
um todo, utilidade essa que, é claro, era definida de acordo com 0s grupos sociais mais elevados,

juridicamente definidos como os grupos aos quais as leis asseguravam plena igualdade e liberdade.

Nesse contexto, na Constituicdo de 1824, a primeira constituicdo brasileira, reverbera todas

essas influéncias liberais de carater elitista, eugenista, escravista e com fins de manter tudo

17 Sobre o assunto sugere-se a leitura de artigo intitulado “Eugenia: a higiene como estratégia de segregacio.” De
Christiane Gioppo, disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
40601996000100015.>.
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conforme a ordem vigente, mas, de certa forma, parecer em consonancia com o ideario que havia
se instalado a partir das revolucgdes liberais. Percebia-se a divisdo entre classes sociais se sobrepor
a unidade primordial dos seres humanos (o debate continua pela necessidade de nos percebermos
enquanto conjunto de seres que dividem espaco, mas a época mesmo a unidade dos seres humanos

era ainda disputa a ser travada).

Na Constituicdo Politica do Império do Brazil outorgada em 25 de marco de 1824 constou
(figura 1):

- excluséo da classe social dos escravizados da categoria privilegiada de cidad&os brasileiros,
dentre os quais poderiam constar desde que libertos (art. 6, I);

- permissdo da punicéo e desferimento de castigos fisicos aos escravizados, ao proibir somente
as penas consideradas cruéis, regra esta que sequer chegou a ser observada (LENZ-CESAR, 2003,
p. 199), (art. 179, XIX);

- expressa posicdo utilitarista ao definir que nenhuma lei seria estabelecida sem utilidade
publica (art. 179, 1I).

O que se verifica é que mesmo apos a influéncia de um ideario liberal que inclusive culminou
na declaracdo universal dos direitos humanos, os direitos as pessoas negras ainda era um terreno
instavel e ndo s6 ndo reconhecido, mas deliberadamente negado. A contradicdo de uma pretensa
igualdade era flagrante, ao deparar-se, por exemplo, com Lei n. 1 do Rio de Janeiro (& época capital
do Brasil), sancionada em 1837 e transformada no Decreto n. 15 em 1839, que proibia o direito a
instrucdo publica, dentre também portadores de moléstias graves, aos escravizados e “pretos

africanos, ainda que libertos”.

O Cddigo Penal de 1830 redigido sob influéncia do mesmo ideario liberal traz ainda elemento
que, na pratica, criminalizava o exercicio de religides de matizes africanas, ao trazer, no Capitulo
intitulado “Offensas da religido, da moral, e dos bons costumes”, o art. 276 que tipificava enquanto
crime “Celebrar em casa, ou edificio, que tenha alguma forma exterior de templo ou publicamente
em qualquer lugar, o culto de outra religido que ndo seja a do Estado.” Estando o Brasil sob égide

do imperio, pode se traduzir que a religido do Estado seria o catolicismo.
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Como vimos, dentro da ordem constitucional vigente, havia a possibilidade de cidadania para
0 negro africano caso este fosse liberto, de que forma entéo se legitimava a proibicéo a instrucao
a essas pessoas sendo por uma escolha politica de manutencao da divisdo social estabelecida e
cujas consequéncias se observa até os dias atuais. Ndo havia o reconhecimento profundo e
essencial da natureza humana dos negros em territorio brasileiro, por oportunismo ou por

influéncia do meio politico, econémico e cultural.

No entanto, ao redor do mundo comecou-se a pressdo pelo fim da escravidao. Finalmente os
percussores da igualdade apenas entre os definidos como iguais aos poucos foram pressionados a
enxergar o paradoxo de se considerar um regime liberal com uma economia baseada em grupos de

seres humanos escravizados em decorréncia de sua descendéncia.

3.2  1850-1889

Ainda sob égide da constituicdo de 1824, o periodo entre 1850 a 1890 foi, entretanto, marcado
excepcionalmente pelas leis que juntas formaram o conjunto de leis abolicionistas. Estas faziam
parte de uma disputa politica na qual se pretendia uma transicdo lenta e gradual de um sistema

escravista para um sistema com trabalhadores livres e assalariados.

Os movimentos abolicionistas por todo 0 mundo passaram a utilizar-se também de argumentos
religiosos e morais como ferramenta para adentrar e atingir até mesmo quem fizesse parte dos
grupos de elite; e foi 0 que, de fato, ocorreu. A diversificacdo e heterogeneidade dos grupos a favor
dos abolicionismos também estava movido pelo medo de uma possivel revolta por parte da
populacdo negra. Ndo por acaso a primeira medida no conjunto de leis que promoveram

paulatinamente o fim da escravidao foi a proibicao da vinda de novos escravizados.

Diante da ocorréncia de diversas revoltas ao redor do mundo e as que comegavam a suceder
no Brasil, como a Revolta do Manoel Congo®8, uma importante preocupacio era evitar que o
numero de escravizados ultrapassasse em muito o nimero de civis. A primeira lei considerada

abolicionista, portanto, foi na verdade uma resposta a pressdo da Inglaterra pelo fim do trafico

18 Revolta escrava ocorrida no periodo de 1838 a 1839 no Vale da Paraiba no Rio de Janeiro.
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negreiro®® e foi editada em 1831 sendo conhecida como a “Lei para Inglés Ver”, pois o real fim da
comercializacdo de escravizados no Brasil comecou tdo somente com a Lei Eusébio de Queirds
em 1850. Na verdade, a lei de 1831 acabou por potencializar o comércio ao qual pretendia dar fim,
instaurando uma certa instabilidade que legitimou um aumento de precos por parte dos

comerciantes.

A lei de 1831 ficou conhecida pela expressao acima referida e € difundida com essa simbologia,
que pode ser interpretada como uma lei que ja nasceu com sua intencdo corrompida, com intengédo
de responder a uma pressdo, e ndo com uma verdadeira intencéo de se fazer cumprida. Atualmente,
porém, ha estudiosos como Mamigonian (2017) que acreditam que a lei na verdade apresentou
medidas mais extensas e mais rigidas do que teria sido cobrado a principio do Estado Brasileiro,
mas a sua ineficacia teria se dado por outra razdo. Para a Autora esse ocorrido ja era na verdade
um forte indicio da dificuldade de se mudar configuracbes sociais e culturais (no caso da

escraviddo mudando-se a configuracdo econdmica também) no Brasil através de leis.

Neves (2007) atentou para a dificuldade de se trazer ideais e teorias sociais e juridicas para o
Brasil por se tratar, aqui, de uma realidade periférica que funciona de maneira distinta e que possui
uma construcdo de cidadania também completamente distinta dos polos de poderes globais. Para
0 Autor a mera edicdo de leis, mesmo quando editadas como respostas a movimentos sociais, e
mesmo quando consideradas vitorias por esses mesmos movimentos, muitas vezes ndo sé nao

atingem a meta social almejada como objetivamente podem representar um obstaculo.

A simbologia da lei como obstaculo a uma mudancga social se explica justamente pela
expectativa idealista de que a lei por si s6 representaria em si o fim almejado, quando na verdade
se representa apenas o reconhecimento da necessidade de uma mudanca, que devera ser iniciada a
partir dos termos, acdes e orientagdes definidos em lei mas que atravessam toda a sociedade. A
efetiva mudanca em um corpo social, principalmente ao se tratar de um corpo social periférico, é
batalhada a duras penas com agles concretas, politicas sociais, educacionais e, infelizmente,
também repressivas. Especificamente no caso do Brasil, significa conter uma populagdo com
pouca crenga em suas instituicbes por estas instituicdes, de fato, serem pouco efetivas em suas

praticas.

19 A maior motivagdo inglesa era a potencialidade de se ter um mercado de consumidores em seu pais e de manter
um terreno de mdo de obra barata no proprio continente africano.
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Alonso (2014) fez importante pesquisa com almejo de evidenciar a participacao efetiva de
agentes sociais que permearam e deram forca ao movimento abolicionista. Muitas vezes, esse
movimento é lembrado como fruto de politicas externas, respostas a presses diplomaticas e
interesses dos grupos sociais no poder; é claro que houve qualquer interesse para que tenha se
efetivado a abolicdo mas o movimento capitaneado a partir de forgas internas e que atravessavam
verticalmente as estruturas sociais do pais talvez seja o elemento que de fato resulta em uma
mudanga social e cultural em uma sociedade. O envolvimento por inteiro de uma nag¢do em relagao

ao seu destino ndo pode ser substituido pela edigdo de uma lei.

Portanto, as intencGes redigidas na lei de 1831, que intentava evitar que o numero de
escravizados no Brasil continuasse a crescer, sdo objeto de uma disputa que provavelmente néo se
findard, pois representa uma dificil missdo remontar-se a verdadeira intencdo do legislador.
Embora esta intencdo ndo pode ser completamente descartada por ter-se mostrado ineficaz, uma
vez que o legislador poderia ter a verdadeira intencdo de ver finda a escraviddo no Brasil, porém
sem o verdadeiro envolvimento dos mais importantes pilares sociais ndo ocorreu uma verdadeira

transformacéo.

Os argumentos morais e religiosos que foram em outros paises utilizados para chamar atencdo
a crueldade paradoxal de se escravizar sob 0 manto dos ensinamentos cristéos, foram aqui também
utilizados para justificar uma suposta caridade ao se trazer africanos para uma sociedade civilizada
e cristd (LENZ-CESAR, 2003, p.197-198). Em contraponto, a imagem aqui ilustrada da sociedade
africana, na qual seriam prisioneiros de guerra e privados da luz do evangelho cristdo, € a mesmo

que comportava que uma descendéncia étnica fosse submetida a condicdo inumana.

Duas décadas ap0s a edicdo dessa lei de 1831, que falhou em pér fim ao trafico de negros, foi
editada a Lei 581 de 1850 chamada Lei Eusebio de Queiroz, lei que efetivamente, ap6s serem
editadas as penalidades e a forma sob a qual seriam observados seu cumprimento, conseguiu

impedir que se aumentasse 0 numero de escravizados em territorio brasileiro.

Pires (2016) chama atencdo ainda para a Lei 601 — Lei de Terras, editada em 1850 que proibia
qualquer aquisicdo de terras que ndo fosse mediante compra. Repare ter sido editada apds o inicio
das leis abolicionistas, época na qual ja havia a ocorréncia de negros alforriados ou libertos; aos

quais, para terem qualquer meio de subsisténcia, por vezes eram doadas fragcdes de terra. Ora, de
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que forma seria concreta a libertacdo de um escravo se lhe fosse jogado a prépria sorte em uma

sociedade que julgava ndo serem da mesma condi¢do humana aqueles nascidos sob a cor negra.

Por esse raciocinio vé-se a clara escolha, a clara manutencdo do mesmo raciocinio que permite
a escravidao ao se editar Lei que passa a proibir a aquisicdo de terras sendo mediante compra,
extinguindo o instituto das sesmarias. Portanto, as terras foram doadas até entdo para se permitir e
potencializar a colonizacdo, mas a medida que 0s negros passam a ser libertos e passam a ter a
minima possibilidade de acesso a uma existéncia digna e autbnoma, as terras passam a ser objeto

exclusivo de compra e venda.

Interessa aqui fazer um contraponto, a partir da “Representagdo a Assembleia Constituinte
sobre a Escravatura”, publicada em Paris em 1825, referente a representacdo de José Bonifacio
D’Andrada que teria sido escrita durante a assembleia constituinte que formularia a primeira

constituicdo brasileira, sob égide do império, antes de ser dissolvida pelo Imperador.

Na representacao se propunha, dentre os artigos sugeridos que previam o fim da escravidao e
a gradual emancipagdo dos negros, o seguinte artigo: “art. X- Todos 0os homens de cor forros, que
néo tiverem officio, ou modo certo de vida, receberdo do Estado huma pequena sesmaria de terra
para cultivarem, e receberdo outro sim dele 0s socorros necessarios para se estabelecerem [...].”
Interessante se pensar que ndo ocorreu antes por falta de suscitar-se o debate ou por apenas agir
conforme o pensamento da época, mas sim por uma definida escolha politica; apenas por escolha
se justifica que trinta anos ap6s a escrita de referida representacdo ao ser timidamente iniciada a
abolicdo efetiva da escraviddo, esta ndo tenha sido acompanhada de um movimento pela
emancipacdo dos negros libertos mas, ao contrario, acompanhada por a¢des que impedissem essa

emancipacdo que mal comecou a ser desenhada.

Fernandes (2008) definiu esse movimento de emancipa¢do ndo como um acompanhamento do
abolicionismo mas como um verdadeiro movimento abolicionista em si, que teria se iniciado em
um segundo momento, sob a égide da republica e que findaria tio somente “quando o negro tiver
suprimido, pelo esforco e pelos frutos de seu proprio trabalho, as fronteiras que separam os homens
livres na sociedade de classes...” , fronteiras que até hoje encontram-Se enraizadas ndo nas
estruturas formais, mas nas estruturas naturalizadas que mantiveram o negro como grupo social

marginalizado e inferior em nossa sociedade.
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Em 1871 tivemos a Lei do Ventre Livre — Lei 2.040, a terceira lei com intento abolicionista,
mas a segunda a partir da década de 1850, quando de fato essas medidas comecaram a ser
efetivadas. A Lei do Ventre Livre definia que todos os escravizados a partir de entdo nascidos
seriam considerados livres, a lei visava impedir a perpetuacdo da escraviddo a partir da reprodugéo
entre os proprios escravizados, seguindo-se ao ensejo que motivou a proibi¢do do trafico de
escravizados. Giacomini (2012) fez uma importante consideracdo aos efeitos dessa lei, que
acabava por separar milhares de criancas de suas maes com pouco ou nenhum apoio do Estado. A
época a instituicdo da Casa da Roda era uma ferramenta de caridade utilizada pela igreja para
entrega de filhos indesejados, ndo restritos aos filhos de escravizados, mas que acabava por ser
amplamente utilizado para esse fim; a Casa da Roda era uma forma de se abandonar uma crianca
com uma minima perspectiva de que a crianga sobreviveria, porém com a possibilidade de a mée

bioldgica ndo ser identificada.

Ocorre que em nossa sociedade, tdo somente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente em
2009, é que se estabeleceu a igualdade entre filhos bioldgicos e aqueles que se filiam a partir do
afeto, significando que a carga moral negativa sempre foi muito forte em relacdo a criancas
abandonadas, e pouco se valorizava a adocdo. Dessa forma essas instituicdes de caridade careciam
de recursos para 0s cuidados necessarios a criacdo dessas criangas, e, infelizmente, também néo
representava uma opc¢éo de acolhimento e seguranca. Segundo a Autora o principal efeito da Lei
Aurea foi o impeto de se livrar desses filhos das escravas e separa-los de suas mées logo apds o

nascimento, e esse conjunto de elementos acabou por desenhar um quadro de intenso infanticidio.

Em 1885 se deu seguimento a politica de transicdo, conhecida como lenta e gradual da
escraviddo para uma sociedade de trabalhadores livres, com a chamada Lei dos Sexagenarios, que
libertava os escravizados com mais de sessenta anos que trabalhassem por mais trés anos de graca
aos seus senhores, como preco por sua liberdade. Interessa pontuar que, atualmente, a
aposentadoria prevista para 0s homens em nosso pais € com a idade de 65 anos, idade a qual seria
considerado por demais penosa a atividade laborativa para a saude fisica. Portanto, dai se extrai a
pouca probabilidade ou a fragilidade na qual se encontrariam os destinatarios dessa lei, sendo uma

premiacdo talvez para aqueles que conseguissem sobreviver por tanto tempo.

No entanto, ao sobreviver com o maior dos sacrificios, a liberdade dada na idade na qual nos

tornamos todos menos independentes e mais necessitados de cuidados, seriam esses negros
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jogados a propria sorte, sem direito a terras, sem condi¢des para trabalhar, e com pouco apoio do
Estado. As quantias previstas nessa Lei e também na Lei do Ventre Livre eram de destinacéo ao
Senhor dos escravizados, ndo havia qualquer previsdo de ajuda financeira ou apoio social aos

escravizados que eram libertos.

N&o podendo, entretanto, como ja se desenhou ao tratar-se da lei que declarava livres os
escravizados trazidos de fora do império, de 1831, deixar de reconhecer que o0s efeitos decorrentes
das leis ndo significam que sua redacdo tenha o objetivo corrompido. Na verdade, os estudos
indicam, ao contrario, que a Lei do Sexagenario representou uma importante conquista do
movimento abolicionista, e travou disputa que culminou em renlncia do entdo presidente da
Cémara, dissolucdo e formacdo de uma nova Assembleia Geral (como se chamava o hoje

denominado Congresso Nacional).

Por vezes as disputas que pretendem mudancas estruturais sdo as mais protegidas por
movimentos conservadores, em protecdes de diversas camadas, cabendo aos tendentes a uma
mudanca negociar e analisar a retirada de cada uma dessas camadas. A historia demonstra que,
muitas vezes, algumas dessas camadas, ao serem precocemente ou isoladamente negociadas,
podem apenas tornar mais vulneravel o que se busca proteger. As andlises criticas empreendidas
por pesquisadores sociais sdo geralmente buscando aprimorar a vida em sociedade, apresentando

junto a falha memoria coletiva, os erros ja passados para gue ndo continuemos a andar em circulos.

A importdncia da negociagcdo da Lei Sexagenaria em 1885 é facilmente percebida pela
aproximacéo cronoldgica a Lei Aurea — Lei de n. 3.353%° que, finalmente, pds fim a escravido de
maneira geral em 1888. A lei suscintamente pde fim ao regime escravista. Lembrando que a
Constituicdo de 1824 foi outorgada em carater autoritario, diferentemente da razoavel proposta de
Representagdo a Assembleia Constituinte escrito por D’Andrada que previa o fim da escravidao
aliado necessariamente & emancipacio da populacio negra até entio escravizada. A Lei Aurea,
que poderia ser considerada atitude ingénua se ndo se soubesse muito bem planejada, apenas previu

o fim da escraviddo, como se observa do grifo abaixo (lei na integra):

20 Em 2018 celebra-se os 130 anos da abolicdo da escravatura, chegando-se quase a metade do periodo de mais de
300 anos durante o qual perdurou-se no Brasil a escraviddo em si; v&-se que os temas que a circundam ainda se
fazem urgentes por se tratar de fato historicamente recente na histéria do pais.
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LEI N° 3.353, DE 13 DE MAIO DE 1888.

Declara extinta a escraviddo no Brasil.

A Princesa Imperial Regente, em nome de Sua Majestade o Imperador, o0 Senhor D. Pedro
I1, faz saber a todos os suditos do Império que a Assembléia Geral decretou e ela sancionou
a lei seguinte:

Art. 1°: E declarada extincta desde a data desta lei a escraviddo no Brazil.

Art. 2°: Revogam-se as disposi¢Oes em contrario.

Manda, portanto, a todas as autoridades, a quem o conhecimento e execucdo da referida
Lei pertencer, que a cumpram, e fagam cumprir e guardar téo inteiramente como nella se
contém.

O secretario de Estado dos Negdcios da Agricultura, Comercio e Obras Publicas e interino
dos Negdcios Estrangeiros, Bacharel Rodrigo Augusto da Silva, do Conselho de sua
Majestade o Imperador, o faca imprimir, publicar e correr.

Dada no Palécio do Rio de Janeiro, em 13 de maio de 1888, 67° da Independéncia e do
Império.

Princeza Imperial Regente.

Entendendo a importancia de demonstrar o que aqui se argumenta atraves da citacdo direta da
lei acima mencionada que definiu em elevado grau de importancia, ndo sé ela, mas considerada
em conjunto com as demais leis abolicionistas, o futuro desenho social dessa populacdo negra

trazida para ser escravizada.

Extingue-se 0 modelo econdmico mas ndo apresenta, o Estado, qualquer esforco ou mesmo
qualquer reconhecimento diante o absurdo que representava ndo sO a escraviddo, mas a
racionalidade por detras que a sustentou e que, ainda que finda oficialmente, continuou por
sustentar a forma como 0 negro era visto socialmente, e, inevitavelmente, o direito - e suas leis,
enquanto instituicdo fruto do contexto social onde se encontra, ilustra esse retrato da época. Por
fim, o movimento abolicionista almejou a mais importante conquista, mas como considerou

Florestan Fernandes, o abolicionismo deve compreender um processo de emancipagdo da
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populacdo negra. Pois a racionalidade que justificou a escraviddo em nosso pais, continuou a

existir, sendo o processo de emancipacdo ainda uma realidade atual e em desenvolvimento.

3.3  1890- 1933

Em 1888 foi assinada a Lei Aurea decretando o fim da escravid&o, ap6s um longo processo de
lutas e conquistas paulatinas, e em 15 de novembro de 1889 é proclamada a Republica,
significando o fim do império. A perspectiva é a de esperanca de um novo molde de Estado que

consiga dar um encaminhamento razodvel para todas essas mudancas que ocorreram.

De acordo com o que foi tragado ao inicio deste capitulo as se¢des sdo divididas principalmente
de acordo com as eras constitucionais, nesta secao esse critério se aplica, entretanto, a analise se
inicia a partir de um decreto oficializado um ano antes da promulgacao da constituicdo que se deu
apos a constituicdo de 1824, dentro da proposta de se demonstrar a racionalidade por detras das
leis que trazem fortes elementos acerca do tratamento oficial do Estado Brasileiro na tematica de

igualdade racial.

O Decreto 528 de 1890 regularizava a imigracdo no Brasil e, ainda que tenha sido redigido
dois anos apds a escravidao ser considerada absurda o suficiente para ser extinta, trazia em seu

texto a proibicédo da vinda de imigrantes ndo brancos, em seu art. 1° no qual se Ié que:

CAPITULO I

DA INTRODUCCAO DE IMMIGRANTES

Art. 1° E' inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos validos e
aptos para o trabalho, que ndo se acharem sujeitos & acgdo criminal do seu paiz,
exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que somente mediante autorizacdo do
Congresso Nacional poderdo ser admittidos de accordo com as condic¢des que forem entdo
estipuladas.

Na época, conforme seguira a ser demonstrado, pairava ndo sé sobre o Brasil mas perante a
comunidade cientifica internacional a crenca da superioridade bioldgica dos humanos caucasianos,

e isso fora importado para o Brasil aliado & uma concep¢do darwinista de evolugdo das espécies,
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resultando aqui em uma politica eugénica que estimulava e propagandeava o embranquecimento
da populacdo (SCHWARCZ, 2012).

Ainda que se considerasse que tal politica visaria a impedir que a populacdo negra, que se
encontrava quase inteiramente contida nas classes sociais desfavorecidas, aumentasse em tentativa
de que ndo se aumentasse a populacéo pobre; ainda nesses termos a solucao teria sido dada visando
0 beneficio das classes sociais mais elevadas, sem qualquer preocupacdo com as classes mais
pobres e, principalmente, sem nenhuma preocupa¢do com a manutencdo do direcionamento da

populacdo negra aos mais baixos estratos sociais,

Ap0s essa breve contextualizacdo, importante para entender-se os elementos e simbolos que
serdo analisados, passa-se ao estudo da nova constituicdo, a primeira constituicdo da republica,
entdo chamada como Estados Unidos do Brasil, demonstrando de pronto as influéncias liberais
contidas na carta magna de entdo: a Constituicdo Brasileira de 1891. pronto as influéncias liberais
contidas na carta magna de entdo: a Constituicdo Brasileira de 1891.

Nesse ponto do estudo Lenz-Cesar (2003) utiliza o exemplo da constituicdo de 1891 para
diferenciar os conceitos de igualdade formal e material. Se a constituicdo de 1824 apresentava uma
concepcao utilitarista de igualdade, a Constituicdo que a substitui acolhe a concepcédo liberal de
igualdade formal idealizado pelos movimentos liberais burgueses, conforme ja brevemente
explanado neste capitulo. A diferenca, portanto, entre uma igualdade formal e material pode ser
explicada a partir desta carta magna que ora se analisa pois que esta, em seu art. 72, considera

todos iguais perante a lei e firma a ndo admisséo de privilégios de nascimento ou foros de nobreza.

Apesar de ndo haver expressa menc¢do a igualdade entre as racas a considerada igualdade
perante a lei, de certa forma, nivela a nivel constitucional todos os brasileiros e brasileiras, em uma
sociedade ideal tal enunciado seria o suficiente para que ndo houvesse discriminacdes e
preconceitos de qualquer natureza. Entretanto, em se tratando de uma sociedade recém-saida de
um modelo de escravidao, a Constituicdo de 1891 foi a segunda chance perdida, apds a abolicdo,
de se estabelecer meios concretos para emancipagdo da populacdo negra.

A auséncia de qualquer perspectiva de iniciativas estatais que buscassem assegurar a igualdade

entre as ragas, em uma sociedade na qual os negros passaram de escravizados a miseraveis, € 0
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elemento que define o conceito de igualdade estabelecido formalmente, pois a igualdade material,
a igualdade a ser de fato refletida na estrutura do corpo social é prejudicada ao se estabelecer um
conceito neutro de igualdade que sequer reconhece as diferengas sociais entre os diferentes grupos
sociais. No caso em andlise, se a igualdade ndo reconhece formalmente as diferencas materiais,

essas diferencas continuardo existindo como se naturais fossem.

Nesse sentido, considerar a igualdade apenas em seu aspecto formal, ndo somente ndo auxilia
na superacdo das desigualdades existentes, como ainda as reforca ao assumir uma posicao neutra.
Lenz-Cesar (2003) ressalta ainda a mencdo que o mesmo art. 72 faz aos direitos inviolaveis da
republica, os quais seriam, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. Esses direitos foram
0s principais a serem protegidos a partir da concepcdo liberal burguesa dos movimentos
revolucionarios norte-americano e francés; a ideia de igualdade era considerada no conjunto desses
trés direitos, ndo comportava a ideia contemporanea de igualdade enquanto direito individual; esta
ndo era a prioridade dessa concepcdo liberal de Estado, direcionada aos detentores de posses e ndo

aos que sequer tinham acesso a elas.

A pretensdo desse modelo de Estado era a ndo intervencdo nas esferas econdmicas e sociais.
Caso a era da primeira repUblica tivesse o Estado assumido essa posi¢do neutra ja teria sido, em
verdade, uma atuacdo positiva, frente ao contexto social do Brasil, direcionada a fixacdo e
naturalizacdo da populacdo negra nas camadas sociais marginalizadas e excluidas. No entanto, ao
se analisar outros dispositivos da propria constituicao e outras leis do mesmo periodo vé-se que, a
igualdade formulada em lei assumia de fato um posicionamento que, além de ndo incentivar a
superacdo das diferengas sociais, se colocava enquanto ferramenta para impedir que houvesse

alguma perspectiva de mobilidade social ou superacdo dessas mesmas desigualdades.

Para enumerar o proximo dispositivo constitucional, lembra-se aqui do impedimento analisado
no ponto anterior de ensino a negros, ainda que libertos e do impedimento de acesso a propriedades
dos negros agora livres formalmente; para deparar-se com a fixagéo da cidadania no art. 70 que
exclui mendigos e analfabetos. Ao mesmo tempo que se findava o vinculo de escraviddo, se negava
a cidadania a ampla maioria de ex-escravizados que se encontravam prioritariamente nas

categorias de analfabetos e do que se considera enquanto ‘mendigo’

Ademais, o Cddigo Penal em vigor era o estabelecido em 1890, do qual constava a

criminalizacdo da vadiagem e da capoeira; definido em seu artigo 399 enquanto vadio aquele que
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“deixar de exercitar profissdo, officio, ou qualquer mister em que ganhe a vida, ndo possuindo
meios de subsisténcia e domicilio certo em que habite [...]”. Por outro lado, a criminaliza¢do dos
capoeiros era definida a partir do conceito trazido no art. 402 de “fazer nas ruas e pragas publicas

exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela denominagdo capoeiragem;”

Acerca da condicdo compreendida pela categoria vadio se aplica 0 mesmo raciocinio
observado aos considerados mendigos, e em relacdo a capoeira é valido pontuar que se tratava de
uma luta praticada pelos ex-escravizados, que carregava elementos de destreza corporal que
auxiliavam as necessarias fugas por dentre as matas e ainda sons e ritmos de descendéncia africana.
A prética dessa luta era temida pelos policiais, e até mesmo pelas for¢as armadas, por potencializar
as destrezas de movimentos e forga dos negros.

A policia surge, e em boa medida o direito penal, para controle social dos corpos negros, que
vistos as ruas traziam a lembranca da crueldade a que foram e continuaram sendo submetidos. Para
Pires (2016) o Codigo Penal de 1890 representou um marco legislativo da criminalizacdo do negro
e da pobreza. Ressaltando-se ainda que se trata de um marco legislativo ocorrido ja sob os moldes

de um Estado Republicano.

Além da criminalizacdo das categorias de capoeiros e vadios, novamente figura a
criminalizacdo as religides de matizes africanas. Por se tratarem de religiées que tradicionalmente
exercem influéncia holistica sobre os individuos adeptos, com orientacdes de vida e também com
auxilio de ervas e substancias medicinais, a criminalizacdo se dividia na esfera da espiritualidade
e em questdes de satde. No codigo de 1890 sdo trés os artigos que fazem mencao direta a uma

espiritualidade de matiz africana como crime a ser evitado e punido. S&o os seguintes:

Art. 156 — Exercer a medicina em qualquer dos ramos, a arte dentaria ou a
pharmacia; praticar a homeopathia, a dosimetria, 0 hypnotismo ou magnetismo
animal, sem estar habilitado segundo as leis e regulamentos.

Art. 157 — Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilégios, usar de talismans e
cartomancias para despertar sentimentos de ddio ou amor, inculcar cura de
moléstias curaveis e incuraveis, enfim, para fascinar e subjugar a credulidade
publica.

Art. 158 — Ministrar ou simplesmente prescrever, como meio curativo para uso
interno ou externo, e sob qualquer forma preparada, substancia de qualquer dos
reinos da natureza, fazendo ou exercendo assim o officio denominado curandeiro.

Esses elementos que empreendia forgas em sentido contrario a uma igualdade material

demonstram a pouca capacidade nessa primeira Constituicdo e, principalmente, a pouca
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representatividade dos ideais republicanos. Nao obstante, foi modificada pouco mais de trinta anos
depois e antes de completar metade de um século em voga, foi substituida pela Carta
Constitucional de 1934.

3.4  1934-1944

Crises econdmicas ao redor do mundo puseram em cheque a efetividade de um Estado que
procurava se abster de intervencdes na economia e na estrutura social e inauguraram a era do bem-
estar social. Mesmo que exista muito o que se debater acerca da efetiva implementacdo de um
estado de bem-estar social no Brasil, é inegavel o alto volume de mudancas trazidos e

consubstanciados a partir da carta constitucional de 1934.

Em um contexto de sociedade que comecava a se industrializar, o preambulo da Constituicdo
de 1934 traz os seguintes dizeres:
“Nos, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime
democratico, que assegure & Nagdo a unidade, a liberdade, a justica e 0 bem-estar

social e econémico, decretamos e promulgamos a seguinte Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil.”

A partir de uma concepg¢do que permitia e mesmo previa a intervencdo do Estado nas relacdes
sociais para assegurar os direitos individuais, estes foram ampliados contando com um titulo
dedicado a Ordem Econdmica e Social e ainda um capitulo estabelecendo os Direitos e as
Garantias Individuais. A partir dessa constituicdo, além de firmar a igualdade de todos diante da
lei, houve expressa proibicdo a discriminacdo racial, ao firmar em seu art. 113, I que “[...]N&o
havera privilégios, nem distin¢des, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou

dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas.”.

Essa expressa proibicdo a discriminacgdo racial, entretanto, continuava por ndo apresentar
qualquer medida que pudesse vir a ser implementada em favor da populacdo negra que se
encontrava em situacdo de extremas desigualdade e pobreza. Ndo se enxergava o problema da
discriminacdo racial enquanto uma questdo social de cunho coletivo, que pudesse incentivar e

legitimar implementacdes de politicas publicas que poderiam, de fato, alterar a realidade concreta.
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A carta constitucional, em sentido diverso, apenas estabelecia a vedacdo da discriminacao
como questdo a ser tratada em casos individuais; com a devida ressalva de que hoje até mesmo as
questbes de discriminacdo racial individuais sdo prejudicadas e de dificeis reconhecimentos
justamente pela auséncia de um devido reconhecimento juridico da realidade das relagdes raciais

no Brasil.

A continuidade daquela mesma racionalidade que legitimou um sistema escravista e a falta de
reconhecimento na esfera juridica da dignidade da populacdo negra ainda eram expressamente
simbolizadas nessa Carta Constitucional. Em seu art. 138, alinea b, enquanto responsabilidade da
Unido, Estados e Municipios figura a de estimular uma educacdo eugénica. A eugenia enquanto
doutrina figurava dentro da perspectiva darwinista evolucionista que considerava que as ragas
caucasianas seriam biologicamente superiores, e a orienta¢do politica forma do Brasil até entdo
era de estimular e propagandear o embranquecimento da populacdo, enquanto até mesmo uma
tentativa de aumentar o prestigio internacional do Brasil enquanto nacdo que poderia ser melhor

com a promessa do embranquecimento.

Essa politica continha diretrizes educativas, de se estimular o ensino de perspectivas europeias,
e também diretrizes imigratdrias, conforme ja se demonstrou; a mesticagem, trago caracteristico
da colonizacgdo e da compreensdo de raca no Brasil, era utilizada como simbolo da possibilidade

de ir-se clareando a cor da populacao.

Em mesmo sentido, a Constitui¢do continuava por excluir do exercicio da cidadania, em seu
art. 108, os analfabetos, mendigos e aqueles em cumprimento de condenagdes criminais. A partir
da correlacdo com os demais ditames legislativos, é de notavel percepcao que a populagédo escopo

de uma politica criminalizadora era principalmente a populagdo negra®!.

Portanto, o que se percebe da Constituicdo de 1934 é o reconhecimento de que existe um
marcador que diferencia as pessoas negras das pessoas brancas; a letra da lei traz a categoria raga
explicitamente, e, em conjunto com dispositivo que incentiva a educacdo eugénica, além dos
demais dispositivos penais e imigratorios, tem-se que a compreensdo contida na lei de raca era a

compreensdo biologica que diferenciava em ragas para definir superioridades sob 0 manto de uma

21 De maneira similar nos Estados Unidos a 132 emenda constitucional exclui do exercicio da cidadania os
individuos condenados criminalmente, mas, de maneira mais gravosa, a cidadania ndo pode ser recuperada depois de
cumprida a sentenca condenatoria.,
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ideologia evolucionista; essa compreensdo por si sO acaba esvaziando o sentido de igualdade

trazido nessa segunda constituicdo da Republica.

A constituicdo que se seguiu foi a de 1937, a Constituicdo do Estado Novo do entdo presidente
Getulio Vargas. Esse periodo constitucional é reconhecidamente um marco na experiéncia
brasileira da conquista de direitos sociais, tendo sido durante o governo Vargas reconhecidos 0s
direitos aos trabalhadores urbanos. Esse fator de perceptivel avango nas esferas dos direitos sociais

é pertinente ao se analisar a formacao da cidadania brasileira.

A formacéo da cidadania de uma nacdo diz respeito diretamente a percepcao de seus individuos
enquanto detentores de direitos, tanto para exigir o devido cumprimento dos governantes, como
ao perceber o outro enquanto sujeito detentor de direitos em mesmo patamar que a si proprio. O
processo de cidadania analisado nas sociedades europeias e norte-americana sdo marcadas por
movimentos geracionais, hoje ja compreendido em dimensdes, mas que inicialmente nessas
sociedades se deram a partir da conquista dos direitos civis, para em seguida serem pleiteados
direitos sociais, por exemplo. Esse movimento ao se iniciar com uma demanda de direitos civis e
garantias e liberdades individuais acabam por fortalecer a ideia dos sujeitos como cidad&os

detentores de direitos e fiscais do Estado.

Isso importa ao contexto da Constituicdo de 1937 pois as primeiras experiéncias que 0s
brasileiros tiveram de conquista de direitos se deram a partir dos chamados direitos sociais e
trabalhistas, sem o prévio fortalecimento da ideia de cidadania, e essa conquista se deu em contexto
de governo ditatorial ligado a experiéncias totalitarias. Fazendo eco, novamente a ideia de uma
legislacdo brasileira que se constroi em descompasso com a realidade social do pais, em rara
sintonia com as demandas concretas, com pouca expectativa de interferéncia eficaz nas estruturas

sociais ou com pouca forga para tanto.

Apesar dessas conquistas sociais, em relacdo a tematica racial, a Constituicdo de 1937 regrediu
em relagéo a constituicdo anterior — a de 1934 que expressamente proibia a discriminacéo racial -
e passa a considerar novamente a igualdade de todos perante a lei, sem qualquer mencédo as
desigualdades raciais ou qualquer mudanca que influencie deliberada e positivamente a populagéo

negra.
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3.5  1945-1966

A gueda do Estado Novo, ditadura do entdo presidente Getulio Vargas, se deu em 1946, e a
transicdo de um regime ditatorial para um regime democrético foi consubstanciada na Constituicdo
Federal de 1946. Essa constituicdo, apesar de avangar em questdes sociais e econémicas, seguiu
omissa acerca das desigualdades raciais e do papel do Estado em garantir a materialidade de uma
superacdo desse cenario. Significando que, a igualdade trazida no texto constitucional continuou
por ser definida na sentenca que “todos sdo iguais perante a lei” sem reconhecer as diferencas

sociais existentes na realidade brasileira.

Nessa trajetoria, aliada ao ndo reconhecimento constitucional da desigualdade racial, a nova
politica de imigrac6es no Brasil passa a ser orientada pelo Decreto—Lei 7.967 que vigorou de 1945
até 1980. A nova politica, de fato, ndo mais proibe como anteriormente a entrada de imigrantes
provenientes da Africa, mas deixa expressamente clara qual a posicéo politica do Brasil em relacéo
as diferencas raciais e étnicas, que pode ainda ser definida em uma expressao coloquial de que em

relacdo a populagéo brasileira a ideia era de “quanto mais branca melhor”.

Essa expressdo é justamente a definicdo da politica eugénica que ainda perdurava e pode ser
depreendida do seguinte artigo de referido Decreto-Lei: “Art. 2° - Atender-se-a, na admissao dos
imigrantes, a necessidade de preservar e desenvolver, na composi¢do étnica da populacdo, as
caracteristicas mais convenientes da sua ascendéncia europeia, assim como a defesa do trabalhador
nacional.”. Ressalte-se novamente que essa politica imigratoria perdurou, em via formal, até 1980,

ha menos de trinta e nove anos.

Sem haver qualquer reconhecimento constitucional de uma garantia basica em néo ser tratado
de forma inferior em decorréncia da cor da pele, a tematica afeita a antidiscriminacéo racial entra
no ordenamento juridico brasileiro a partir da legislacdo infraconstitucional. Assim como
atualmente uma das principais pautas dos movimentos LGBT e feministas era a criminalizacéo da
homofobia e a criacdo do tipo penal do feminicidio, respectivamente, uma das mais fortes pautas

do movimento negro concentrava-se na criminalizagdo do racismo.

Apesar de ser muito controversa a escolha da criminalizacdo na pauta de um grupo minorizado,
existem fatores reais e objetivos que norteiam essa escolha. O Brasil se diferenciou dos EUA por

ndo ter adotado uma politica oficial de segregacéo racial, mas ha muito tempo se assemelha a esse



60

pais em ndmeros de morte da populacdo negra causadas pela violéncia policial. Como
demonstrado neste capitulo, o direcionamento dessa violéncia policial ndo nasce sem justificativa,
nasce a partir de uma criminalizacao historica da figura do negro. A mendigagem, a vadiagem, a
capoeira, esses fatos considerados crime por tanto tempo direcionaram o trato policial e se

naturalizaram dentro da propria instituicao.

O fato de a populacdo negra estar objetivamente e abstratamente vinculada a pobreza néo é
elemento que justifica esse direcionamento da violéncia. A prépria vinculacdo da pobreza a uma
forca geradora da violéncia ja vem sendo desconstruida cientificamente. Cifali e Azevedo (2015)
identificam que, no Brasil, a partir do governo Lula (2003), a pobreza diminuiu consideravelmente
e, N0 mesmo periodo, a violéncia urbana aumentou exponencialmente. Ademais, nem mesmo a
objetividade da existéncia de violéncia urbana justifica uma violéncia institucional, sedimentada e
legitimada no ambito da politica oficial do Estado. So diversos os estudos que demonstram que
uma policia ostensiva ndo desarticula as principais fontes da violéncia urbana e contribui para o

clima geral de medo e inseguranga na populacéo.

Apenas em carater ilustrativo desse contexto de violéncia policial cabe trazer os dados de 2015
de que no Rio de Janeiro, 80% das vitimas de homicidios decorrentes de abusos policiais sao
negros, 75% da populacdo carceraria é composta por negros. Nessa perspectiva, o fato de que em
220 casos de homicidios por policiais investigados apenas um ter sido condenado, demonstra a
falta de pressdo politica e a distancia da populacdo em geral da criminalizacdo e exclusdo da

populagdo negra (ONU, 2016, online).?

Sem correr o risco de desviar-se da linha central de andlise da legislacdo brasileira, € a partir
daquele contexto social dos anos de 1950, que se tem o primeiro importante avanco contra
discriminagdo racial, ainda que em uma esfera individual e com as problematicas que se
demonstrara. A Lei Afonso Arinos, lei n°® 1.390 de 1951 foi redigida com o objetivo de resguardo
juridico contra o ato de discriminagdo racial. Na qualidade de documento oficial que reconhecia o
qudo presente e potente é a forga da discriminacdo racial no cotidiano brasileiro e, principalmente,

por fazé-lo dentro da esfera punitiva, a Gltima esfera do direito a qual se deve recorrer; foi um

22 Argumento utilizado no artigo intitulado “A discriminagdo enquanto elemento definidor da minoria negra em
territorio  brasileiro” publicado na Revista Brasileira de politicas publicas, disponivel em:
<http://www.indexlaw.org/index.php/revistadspp/article/view/2477>.Acesso em 3 fev. 2018.
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passo importante para demonstrar que o status quo representa uma forte violéncia com a populacao
negra e que a mobilizacdo para completa mudanca estrutural existe e continua a crescer e se

fortalecer.

Ocorre que a lei Afonso Arinos considerou o ato de discriminacdo racial apenas uma
contravengdo penal, ndo respondendo, portanto a demanda pela criminalizagcdo do racismo e
gerando forte insatisfacdo por parte dos movimentos sociais envolvidos. A Lei Afonso Arinos
estabelece em seu art. 1° que “Constitui contravencao penal, punida nos termos desta Lei, a recusa,
por parte de estabelecimento comercial ou de ensino de qualquer natureza, de hospedar, servir,

atender ou receber cliente, comprador ou aluno, por preconceito de raga ou de cor.”

Comenta-se a principio, pois a discussdo se dara melhor nos capitulos que se seguirdo que,
além de estabelecer no escopo da contravencdo uma ofensa que deveria ser considerada das mais
absurdas em uma sociedade ideal; a Lei traz em si um conceito de discriminagdo fechado e
objetivo, externo e explicito e isso demonstra o desconhecimento por parte do legislador, ou um
posicionamento outro que ndo o combate a discriminacéo racial, da forma como o racismo de fato
opera no Brasil. O racismo que se quer combater opera em uma rede invisivel de ofensas, insultos
raciais, desconsideracao intelectual e, principalmente, o ndo reconhecimento da propria existéncia

do racismo em si.

O Brasil ndo adotou em nenhum momento no ambito da politica oficial de estado a segregacao
racial. O racismo opera historicamente e principalmente a partir de uma racionalidade que nega a
populacédo negra a condicdo de humanidade digna. Racionalidade que surge a partir de teorias que
os consideram biologicamente e objetivamente inferiores e que justificou que esse grupo étnico
fosse submetido a condi¢des inumanas. Sendo que a forma como essa racionalidade perdura

naturaliza uma condicdo de inferioridade que na realidade se trata de uma ficgéo.

Barbosa (2001) define discriminagdo como uma ficgdo em si, uma ficcdo geralmente bem
desenvolvida através de trabalhos intelectuais que se esforgam nesse sentido e criam essa realidade
na qual se justificaria a existéncia de grupos sociais privilegiados e grupos sociais em constante
lugar de violéncia e exclusdo. A constituicdo de 1946 passou entdo a perder sua forca a partir do
Golpe militar de 1964 que se fez governar a partir de Atos Institucionais, modificando
completamente a estrutura e esséncia da constituicdo anterior, que simbolizava a tentativa de

transicionar para uma democracia.
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Antes de se chegar a proxima constituicdo, redigida durante o periodo do Golpe Militar de 64,
importante trazer uma lei estadual de forte relevancia ao se tratar de igualdade racial. Trata-se da
Lei 3.443 de 1966 do Estado da Paraiba que, apesar do &mbito estadual foi analisada pelo Supremo
Tribunal Federal e participaram da analise também os Poderes Legislativos e Executivo, o que,
para Pires (2016) “demonstra com igual evidéncia a hipdtese sobre quem séo os sujeitos de direito

no Brasil.”

Trata-se de uma lei que regulamentava o exercicio, considerado livre, dos cultos africanos. E
importante em primeiro momento, relembrar que as manifestacGes de religiosidade de matize
africanas eram mantidas sob represséo oficial, mesmo apo6s instituido o governo republicano. A lei
ainda se encontra em vigor?3, com alteracdes ao texto que apenas tornaram menos flagrante o

racismo trazido. A redacdo inicial contava com o seguinte artigo:

Art. 2° O funcionamento dos cultos de que trata a presente lei serd em cada casa
autorizado pela Secretaria de Seguran¢a Publica, mediante a constatacdo de que
se encontram satisfeitas as seguintes condi¢des preliminares:

I- Quanto A sociedade:

a. Prova de que esta perfeitamente regularizada perante a lei civil,

- Quanto aos responsaveis pelos cultos:

a. Prova de idoneidade moral;

b. Prova de perfeita sanidade mental, consubstanciada em laudo
psiquiatrico

A lei foi levada para discussdo por manifestar claramente uma atitude discriminatoria e eleger
esta atitude a condicdo de politica oficial de um Estado, com a chancela do Supremo Tribunal
Federal, que possui a funcdo precipua de guardido da constituicdo, significando que considerou

essa politica com racionalidade discriminatoria em coaduno com o ideario constitucional.

3.6  1967-1987

O governo que ja havia se descaracterizado e transformado em uma ditadura militar havia se
estabelecido por meio dos Atos Institucionais, até que se fez em 1967 uma nova Constituicdo
Federal. Se a tematica da desigualdade racial que vinha engatinhando e as vezes retrocedendo ao
decorrer das diferentes constituigdes brasileiras, é na constituicdo elaborada durante este periodo
repressivo que se apresenta uma nova visao sobre o preconceito de raca. O art. 150 estabelece no

caput Os Direitos a Vida, Liberdade, Seguranca e Propriedade, e a maxima de que todos sao iguais

23 Disponivel em <http://sapl.al.pb.leg.br:8080/sapl/sapl_documentos/norma_juridica/2899_texto_integral>
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perante a lei ganha o adendo, em seu paragrafo 1° de que “O preconceito de raca sera punido pela

+ 9

lei.

Por uma perspectiva, por ja estar em vigor a Lei Afonso Arinos que dispde justamente acerca
do preconceito de raca, essa nova disposi¢do constitucional poderia estar apenas reconhecendo,
pela primeira vez a nivel constitucional, uma mudanca j& iniciada na legislacdo ordinéria; sem que
afete a importancia de ter galgado o patamar federativo. Ademais, esse reconhecimento é
notadamente repressivo, por caracteristica também inerente ao periodo e, segundo Pires (2016, p.
82), € um sinal demonstrativo da forma como o governo lidou com as demandas dos movimentos

negros de uma forma que os sufocou.

A outra perspectiva ao se analisar essa mudanca ironicamente ocorrida durante periodo
repressivo € a necessidade de, em um governo autoritario, se conter os movimentos sociais (LENZ-
CESAR, 2003). Na temaética da desigualdade racial a necessidade de contencdo se mostrava real,
em decorréncia da influéncia norte-americana dos movimentos pelos direitos civis a partir da
década de 1950, que culminou naguele pais no fim da segregacédo espacial entre negros e brancos.
A mudanca trazida nesse periodo, entretanto, traz consigo um obstaculo que ainda nos tempos
atuais se mostra por demais fortalecido ao combate da discriminagdo racial, que ¢ a “dificuldade

de impor o direito sobre a cultura do preconceito racial” (LENZ-CESAR, 2003, p. 211).

Principalmente, ao se analisar uma tentativa de mudar a partir da legislacdo em um periodo
que, no formato de governo autoritério, prejudicou a propria esséncia da percepcao de cidadania.
Se por uma via manifestava-se enquanto resposta as pessoas que ja se encontravam engajadas o
suficiente com a vida politica para exigir uma atitude do Estado quanto a desigualdade racial, por
outro via, por ter essa resposta aparecido em uma via de contencdo ainda em um momento muito
inicial dessa movimentacéao, fez com que esse debate ndo tenha chegado para a grande maioria da
populacdo brasileira. Apaziguam-se 0s poucos que se encontravam despertos para a temética e, a
uma sé vez, encerra o debate em uma mudanca legislativa que ndo ird provocar grandes mudancas

sem um real envolvimento do restante da populacao.

A auséncia da aproximacdo da populacdo é simbolizada pelo distanciamento dos dizeres
constitucionais, ao determinar a necessidade de punir o preconceito de raga sem que haja uma
representacéo real do que significa no Brasil as distin¢Oes e, consequentemente, o preconceito de

raca. Quais sdo os elementos que compdes as diversidades culturais e étnicas e que conjuntamente
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formam outras identidades, distintas da identidade branca europeia, tdo incentivada pelo Estado
brasileiro. Essas outras identidades, ao serem negligenciadas pelo Direito que se define a partir do

texto constitucional, acabam por serem negadas em seu direito de existéncia e vivéncia.

Lenz-Cesar (2003) analisa ainda a centralidade de se pensar a superacao da desigualdade racial
a partir da punicédo ao discriminador, sem se considerar mais fortemente o grupo discriminado. De
fato, apds grande resisténcia em se reconhecer no direito e na legislagdo em geral o problema social
da discriminacdo racial, a porta de entrada dessa tematica no direito vem se construindo a partir da
esfera punitiva, que visa a populacdo que ofende. Esse direcionamento acaba por ndo conseguir
abarcar a singularidade e a complexidade de como funciona o racismo em nosso pais, € no

significado do ser negro no Brasil.

Conforme se aprofundou no capitulo anterior, ao ndo acolher e ndo direcionar o olhar do
Direito aos sujeitos negros no Brasil, 0 aparato juridico parece agir em uma esfera menos urgente;
punir quem ofende deveria suceder uma politica maior de inclusdo, conscientizacdo da populacdo
em geral e busca pela emancipacao dos sujeitos negros, dos quais roubou-se a liberdade ha 130
anos atras. Nesse raciocinio, ndo s parece se voltar a atencdo juridica em uma esfera socialmente
menos urgente como, ao ndo compreender a verdadeira complexidade da temética, essa mesma
esfera para a qual se volta a atencdo da legislacdo se encontra prejudicada. Se o ordenamento
juridico nédo se abre para compreensdo de toda essa rede social intrincada que hoje sedimenta o
racismo, os operadores do direito sequer saberdo reconhecer as atitudes que devem ser rechacadas,
as atitudes que correspondem e alimentam uma racionalidade geral que culmina em préticas

racistas.

Essa analise do corpo legislativo afeito a tematica racial pode apontar para a auséncia de uma
pluralidade do sujeito de direito que se construiu no Brasil. Essa construgdo é sedimentada
historicamente e demanda mais do que uma simples alteracdo legislativa, por ter formado uma
cultura orientada em um sentido, orientada a negar outras possibilidades de sujeitos de direito,

inclusive levando a defasagem em nivel de autopercepcdo na esfera de sujeito detentor de direitos.

Sobre a construgéo do sujeito de direito brasileiro, Pires (2016, p. 72) reconhece que:

Depois de Hegel, Marx e Burke pode-se identificar aqueles que ndo se enquadram
nas categorias “abstratas” eleitas pelo direito: todos aqueles que ndo se
identificarem ou que ndo se descaracterizarem para se aproximar A figura do
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homem branco, europeu, cristdo, detentor dos meios de producéo, heterossexual
e ndo portador de deficiéncia estardo a margem do sistema de protego juridica.

Um bom retrato da pouca efetividade dessa mudanca legislativa é o fato de que, desde a
publicacdo da Lei Afonso Arinos até 1988, quando da promulgacdo da nova e atual carta
constitucional, foram registrados apenas nove casos de condenagdo em processos-crime de

racismo, de acordo com dados coletados no estado de Sdo Paulo por Hedio Silva Jr. (2002).

Esse periodo repressivo, apesar de ter lidado com 0s movimentos sociais de maneira oposta ao
ideal, trouxe significativas mudangas legislativas; longe de se defender esse periodo, é importante
ressaltar que as mudancas legislativas pouca forca tiveram no periodo, vindo a ser melhor
instrumentalizadas quando do processo de redemocratizacdo do pais. Dentro desse processo, pode-
se dizer que determinadas mudangas legislativas pavimentaram o caminho das conquistas sociais

da decada de 1980/90, conforme se vera no ponto seguinte.

Com o fim da ditadura militar e uma nova promessa de redemocratizacdo diversos
representantes de movimentos sociais sdo convocados para reivindicarem os devidos espagos na
constituinte que se formava para a nova Constituicdo Federal que iria simbolizar uma nova etapa
no pais, e marcada pelo medo geral que se instalou apds as atrocidades cometidas durante os

periodos ditatoriais ndo s6 aqui, como ao redor do mundo.

A Constituicdo que inaugurou um novo periodo democréatico no pais sera tratada em capitulo
separado, pois é importante compreender de que forma as pautas atinentes aos direitos dos povos
negros entraram na discussdo da constituinte, e de que forma foi feita essa implementacdo, que

resultou na maior quantidade de ferramentas juridicas em prol da populagéo negra.
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o Figura 1 — Organograma esquematizado dos direitos raciais na legislacéao
brasileira 1824 - 1849

Negros, ainda que libertos, eram
proibidos de acesso a educacao, Lei do
Rio de Janeiro em 1837 .

Escravizados nao sao cidadaos, na
Constituicao de 1824, art. 6, | .

1824-1849

Criminalizacdo de religides de matizes | Constituicdo  outorgada em 1824,
africanas no Cédigo penal de 1830. assembleia legislativa dissolvida.

Fonte: Elaborado pela autora.
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o Figura 2 — Organograma esquematizado dos direitos raciais na legislacao

brasileira
1850- 1889

- Proibicao de doacdes de terras (Lei 601
de 1850);

- Reforma do ensino proibido acesso a
escravizados e portadores de doencgas, no
Decreto 1331- A de 1853.

Leis Abolicionistas - Foco das leis no
perigo da revolta e pressao internacional,
nao na integragao dos negros. Inicia-se
com a Lei de Suspensao do Trafico em
1850 .

1850-1889

A Lei do Ventre Livre em 1871 responsavel pela
separacdo de milhares de criancas de suas maes,
muitas daquelas acabavam em instituicao religiosa
para 6rfdos, ndao havia apoio do Estado.

A Lei dos Sexagenarios em 1885 libertava
escravizados com mais de sessenta anos que
trabalhassem por mais trés anos de graga aos seus
senhores.

Fonte: Elaborado pela autora.

A Lei Aurea sucintamente p6s fim a escraviddo
em 1888:

""Art. 1°: E declarada extincta desde a data desta
lei a escraviddo no Brazil.

Art. 2°: Revogam-se as disposicdes em
contrario."
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o Figura 3 — Organograma esquematizado dos direitos raciais na legislacao
brasileira

1890-1933

Criminalizacdo do Negro e Pobreza com
o Cddigo Penal de 1890: Criminalizagao
dos Vadios e Capoeiros, além da
continua criminalizacdao das religides de
matizes africanas.

Politica de Imigracdao Eugénica com o
Decreto 528 de 1890.

1890-1933

Constitui¢do de 1891: igualdade formal. -~ _
Exclusao da populacdo negra e pobre da

cidadania, art. 70 da CF exclui mendigos
e analfabetos do alistamento eleitoral.

"Art. 72, p.2 Todos sao iguaes perante a

lei

Fonte: Elaborado pela autora.
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o Figura 4- Organograma esquematizado dos direitos raciais na legislacéo
brasileira

1934-1944

Proibicao de discriminagdao por raca,
na Constituicdo de 1934 em seu art.
113, como questdao a ser tratada em
casos individuais.

Responsabilidade do Estado em
estimular uma educacao eugénica, na
Constituicdo de 1934 em seu art.
138, alinea b .

1934 - 1944

Continuidade em excluir mendigos,

analfabetos e criminosos em
cumprimento de pena da cidadania,
na Constituicao de 1934 em seu art.
108 .

Fonte: Elaborado pela autora.

A Constituicao de 1937 retorna ao
dispositivo genérico de que todos sao
iguais perante a lei, perdendo a
referéncia expressa a discriminacao
por raga.
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o Figura 5 — Organograma esquematizado dos direitos raciais na legislacao
brasileira

1945- 1966

Politica de Imigracdo que visava
preservar e desenvolver a
ascendéncia européia no Decreto -

A Constituicao de 1946,
redemocratizadora, continuou

laconica: "todos sdo iguais perante a | | i 7.967 que vigorou de 1945 a
lei." . 1980 .

1945-1966

Lei Afonso Arinos em 1951 passa a Lei I,EStadual .n. 3'44?,’ de 1966 da
considerar a discriminacio  racial | Paraiba, lei  sancionada  pelo
enguanto contravencao penal, jUdiCiériO e executivo que submetia
entendendo discriminacdo em | o funcionamento de cultos africanos
perspectiva segregacionista. a comprovacao de sanidade mental .

Fonte: Elaborado pela autora.
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o Figura 6 — Organograma esquematizado dos direitos raciais na legislacao

brasileira
1967- 1987

Fonte: elaborado pela autora.

»

A prévia existéncia
da Lei Afonso Arinos
e 0s temores
causados pelos
movimentos de
direitos civis no EUA
foram apaziguados
com 0
fortalecimento da
esfera punitiva
antidiscriminatoéria.

Constituicao de
1967, art. 150, § 19 -
"Todos sao iguais
perante a lei, sem
distincdo, de sexo,
raca, trabalho, credo
religioso e
convicgdes politicas.
O preconceito de
raca sera punido pela
lei.".
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4 A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 seguiu uma tendéncia global de priorizar, nos moldes do Estado
Democratico de Direito, a prote¢do dos Direitos Fundamentais dos homens. Em conjunto com essa
tendéncia, as mudancas refletidas no texto constitucional foram resultado de articulacdes e
movimentacOes sociais que se fortaleceram principalmente no periodo da década anterior a sua

promulgacéo.

E, portanto, uma constituicdo nascida de uma mudanca significativa da organizacdo e
participacdo da sociedade brasileira, que representou minimamente a forma como devem ocorrer
as mudancgas legislativas: em consonancia com as mudangas socioculturais. O ideal é a combinagdo
ciclica, a presenga nas leis de incentivo a infundir e aprofundar cada vez mais as discussdes que a

deram ensejo na populacdo, de modo a fortalecer e viabilizar as mudancas pretendidas (figura 7).

A aplicabilidade e eficacia das mudancas legislativa esta diretamente relacionada aos papéis
desempenhados pelas instituicbes no pais. Por isso nos importa analisar o panorama geral do trato
deferido pelo ordenamento juridico aos negros, pois se ha uma racionalidade por detrds que ainda
opera e tensiona o funcionamento das instituicdes em geral, pouca importancia tera qualquer

mudanca legislativa, ainda que represente uma conquista.

o Figura 7. O ciclo ideal das alteracdes legislativas

Mudancas
Legislativas

Movimentos
Sociais

Debates com
Populacdo em
geral

Fonte: Elaborado pela autora.
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A movimentacdo social que define, majoritariamente, as mudancas legislativas parte de grupos
que geralmente se encontram politicamente engajados. A mudanca legislativa deve entdo repassar
essas formulacGes para o restante da populacdo em um movimento de constante evolucéo e
conscientizacdo do papel da cidadania. Esse € o desenho ideal do papel das leis e a relacdo com os

movimentos sociais e com a populacao em geral.

Finda a digressdo, reconhece-se como importantes marcos das mudancas trazidas na
constitui¢do, o proprio movimento constituinte; a organizacao dos militantes sociais em se fazerem
presentes como fiscais e agentes diretos da elaboracdo da nova Constitui¢cdo; 0 momento histdrico
no qual confluiram diversos segmentos da populagdo, movidos pela esperanca que significava a

elaboracdo de uma constituicdo democratica.

Os anos de repressao do periodo militar foram respondidos pelo movimento negro com a
criagdo do Movimento Negro Unificado em 1978 que segundo Pires (2016) “congregou uma série
de instituicdes, coletivos e associaces negras voltadas prioritariamente para o combate do mito
da democracia racial, para a luta antirracista e pela democracia plena e real.” (PIRES 2016, p. 83).
Essas movimentacOes garantiram um importante ator social representativo da militancia negra ao

movimento constituinte incipiente.

Os membros da constituinte foram eleitos diretamente em 1986 e contava com onze
representantes negros, em um universo de 559 membros. O movimento negro percebe entdo a
necessidade de se fazer mais presente em pressdes sociais e a percep¢do ainda do momento
histdrico que se delineava, ja que em 1987 se marcou o centenario da abolicdo da escravatura. A
nova constituicdo representou para 0 movimento negro a possibilidade de finalmente romper com

os lagos escravistas e iniciar uma nova realidade social.

Em 1986 ocorreu a Convengao Nacional do Negro com o tema de “O Negro e a Constituinte”,
na qual foram tracadas as principais sugestdes do movimento para a Assembleia Constituinte e, a
partir dessa movimentacdo, se definiu a criagdo da Subcomissdo dos Negros, Populacbes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias. A subcomisséo fazia parte de uma das 21 subcomissdes
que respondiam, em grupos de trés, a cada uma das oito comissdes tematicas, que enviaram as
formulacGes para a Comisséo de Sistematizagdo que, por sua vez, apresentou versdo do texto para

dois turnos de votacdo da Assembleia eleita.
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As subcomissdes trabalharam até maio de 1987, as Comissdes prepararam suas deliberacdes
em 15 de junho e a Comissdo de Sistematizacdo trabalhou até novembro do mesmo ano. A
Sistematizagdo trabalhou com a formulagdo de quatro documentos, sendo o Gltimo enviado para

votagéo.
O movimento constituinte 1987-88 pode ser delineado da seguinte forma:

o Figura 8. organograma do processo de elaboracdo da constituinte de
1988

2° TURNO DE VOTACAO
)

1° TURNO DE
VOTACAO

T

\

LEGENDA:

I:I 8 (OITO) COMISSOES
TEMATICAS.

Fonte: Elaborado pela autora.

21 (VINTE E UMA)
SUBCOMISSOES.

Com a fixacgdo da estrutura, ressalta-se que a Subcomissdo dos Negros, Populac@es Indigenas,
Pessoas Deficientes e minorias respondiam a Comissdo da Ordem Social. Dentro da Subcomisséo,
as demandas do movimento negro ja se delineavam desde a Convencdo Nacional do Negro Pela
Constituinte. Este evento sistematizou 45 dispositivos que versavam, dentre outros, sobre as
condicdes de trabalho, condi¢cbes da mulher, violéncia policial, questdo relativa a terras de
comunidade quilombolas e acerca das relagdes internacionais, evidenciando-se uma intencéo de
se romper relagdes diplomaticas com paises que institucionalizassem qualquer tipo de

discriminagao.
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O projeto elaborado pela subcomissao em questdo contava com o titulo referente aos Direitos

dos Negros, do art. 3° ao 8. Analisarei a seguir cada um dos dispositivos desse projeto para em

seguida fazer o confronto com o texto final da Constitui¢do. Portanto, segue-se com a analise:

a)

b)

d)

O art. 3°, definia que “constitui crime inafiangével, subestimar, estereotipar ou degradar grupos
étnicos, raciais ou de cor (...) por meio de palavras, imagens ou representacOes, atraves de
quaisquer meios de comunicagdo.” Essa demanda segue a previsdo da discriminacdo em
propagandas politicas tipificados como crime contra a seguranca nacional na Lei n® 7.710 de
1983.

O 4° artigo, versava sobre a necessidade de mudar o enfoque da educacédo, fazendo referéncia
expressa a igualdade dos sexos e luta contra o racismo, além dos objetivos mais genéricos de

se afirmar as “caracteristicas multiculturais pluriétnicas do povo brasileiro.”

O 5° artigo, tratava da educacdo, fixava obrigatoriedade do ensino de histéria das diferentes

etnias brasileiras, com mencdo expressa as popula¢des indigenas e negras.

O art. 6°, versava sobre o direito a terras: “O Estado garantira o titulo de propriedade definitiva

das terras ocupadas pelas comunidades negras remanescentes dos Quilombos.”

O art. 7°, trazia a importancia cultural na luta antirracista, visando a garantia de se fixar datas
comemorativas simbdlicas dentre as diferentes etnias. O movimento antirracista na esfera
cultural vinha tomando forca desde 1984 com o tombamento de dois simbolos para a populagao
negra: o terreiro de candomblé Casa Branca e em 1986 a Serra da Barriga se tornaram

patrimonio historico.

Ja havia se consagrado também o Dia Nacional da Consciéncia Negra, em 20 de novembro,
em homenagem ao aniversario de morte de Zumbi. Esse movimento culminou na criagdo de
uma Assessoria para Assuntos Afro-Brasileiros e da Fundacdo Cultural Palmares, dentro do
Ministério da Cultura em 1988 (PIRES, 2016, p. 83). O movimento negro achou na esfera
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cultural uma area de mais facil permeacédo, o que ajudou a dar inicio a pressdo para insercao

nas demais esferas.

f) O art. 8°, talvez um dos dispositivos mais inovadores e foi o Unico que ndo acolhido nem sob
alteracdes, conforme sera melhor explicitado adiante. Trazia a ideia de que “O Pais ndo
mantera relacbes diplomaticas e ndo firmara tratados, acordos ou convénios com paises que
desrespeitem os direitos constantes da “Declaragdo Universal dos Direitos do Homem™[...]".
Versava sobre ndo aceitar sequer as atividades de empresas desses paises em territdrio
brasileiro. A importancia da medida era mais facilmente percebida ao se notar que, a época

estava em vigor o regime do apartheid na Africa do Sul (PIRES,2016).

Os demais dispositivos, apesar de ndo versarem exclusiva ou expressamente sobre a temética
racial também dialogavam com a necessidade que o projeto trazia de se oferecer condi¢bes para
atingir uma igualdade material. Essa nova dimenséo da igualdade a ser abarcada pela constituicéo
pode ser explicitada na justificativa trazida no Anteprojeto da Comissao da Ordem Social, projeto

que fez as primeiras alteragdes em relacao aos artigos acima analisados.

Nessa justificativa?* ficava claro essa nova percepgao constituinte, ao trazer a ideia de que:

No Capitulo Il articulam-se as propostas iniciais tendentes a assegurar efetivo
reconhecimento social e politico para segmentos da populacdo brasileira que,
consabidamente, véem-se até agora desprovidos dos meios minimos requeridos
pela cidadania. [...]

Mais uma vez, a preocupag¢do germinal é a de provar, na realidade, a equidade, e,
tanto quanto possivel a igualdade de todos os brasileiros, ndo apenas perante a lei,
sendo também, e principalmente, perante a realidade viva, concreta.

Portanto, o avanco da Constituicdo de 1988 ja era observado a partir dos movimentos
incipientes com clara e expressa intencao de se prever meios concretos para implementacéo efetiva
da igualdade social. Os textos da subcomissdo enviados a comissdo da Ordem Social foram
alterados em quatro fases dentro da Comisséo de Sistematizagéo e nos dois turnos de votacdo no

Congresso pouco se alterou na tematica racial.

As principais mudangas residiram em:

24 Disponivel em < http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/documentosavulsos/vol-187.pdf >.
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1. Criminalizacéo: a proposta da subcomisséo residia na criminalizacdo em relagdo aos meios
de comunicacdo. Na votacdo do Congresso Carlos Alberto Cad (PDT/ RJ), foi responsavel
por apresentar emenda aditiva que foi incorporada ao texto final da constituigéo e hoje se
encontra no art. 5°, XLII e delimita que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”. Essa incorporagao
representa uma das principais conquistas do movimento negro e fortalece a esfera

repressiva através da qual a constituicao lidou com demanda antirracista.

2. Educacéo: A proposta da subcomissdo fazia referéncia expressa a histdria africana, tendo
o texto final incorporado no artigo 206, em relacdo ao acesso, garantido em seu primeiro
inciso a igualdade de acesso e permanéncia — ndo havendo referéncia expressa no texto
constitucional as a¢des afirmativas. O art. 242, em seu primeiro pardgrafo diluia a proposta
da subcomissdo em “O ensino da Historia do Brasil levara em conta as contribui¢es das

diferentes culturas e etnias para a formagao do povo brasileiro.”

3. Terras Quilombolas: o artigo proposto pela subcomissao foi aceito no texto constitucional
com as mesmas expressdes, que asseguram o reconhecimento de propriedade definitiva e
0 dever do Estado em Ihes garantir os titulos. A mudanca ocorreu no lugar onde esta o

dispositivo, que passou a figurar dentre as disposic¢Ges transitorias.

Foi dificil a implementagdo dessa medida impositiva, atualmente ainda tramita no congresso o
Projeto de Emenda Constitucional, de n® 215?°, que pretende passar o encargo da demarcagio para
o Poder Legislativo, o que dificultaria ainda mais o processo de demarcacdo. Considerando que o
dispositivo constitucional delega a regulamentacao a lei, é regulamentado hoje pelo Decreto 4887,
de 2003. De acordo com levantamento da Comissdo Pré-indio?® (NEXO, 2018), o Incra ja possui

mais de 1.500 pedidos, porém até hoje apenas 171 terras foram de fato tituladas.

5 Tramitacio disponivel em:< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562>.
Acesso em 5 jun. 2018.

% Disponivel em < https://www.nexojornal.com.br/expresso/2018/03/08/0-que-representa-a-mais-recente-
demarca%C3%A7%C3%A30-de-terra-quilombola-no-Par%C3%A1 >. Acesso em 4 jun. 2018.
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4. Direito a Cultura: como viu-se a partir das propostas enviadas pela subcomisséo, a esfera
da cultura ja vinha se desenvolvendo dentro da tematica antirracista. O texto constitucional
fixou, dentro desse movimento que j& vinha se desenhando, nos arts. 215 e 216. Com
protecdo atribuida ao Estado de datas comemorativas e acesso a fontes de cultura, fazendo
referéncia expressa a cultura afro-brasileira no art. 215, §1° e no art. 216, 85° assegura o
tombamento a documentos e sitios que possuam reminiscéncias histéricas de antigos

quilombos.

5. Relagdes Diplomaticas: Conforme ja antecipado, nédo fora acolhido o art. 8° do projeto da
subcomissdo que versava sobre a ndo manutencao de relacdes diplomaticas com paises que
desrespeitem os direitos constantes da “Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”,
trazia ainda o texto a proibi¢do de relagdes com “paises que adotem politicas oficiais de
discriminacdo de cor”. O argumento para o ndo acolhimento era a colisio com norma do

anteprojeto que “enfatizava a ndo ingeréncia em assuntos internos de outros paises”27

(CONSTITUINTES, 2011).

Esse argumento para ndo acolhimento do dispositivo foi brilhantemente repudiado pela
Deputada Benedita da Silva (PT/RJ) (CONSTITUINTES, 2011) que demonstrou a inconsisténcia
do argumento considerando que outra parte do projeto evidenciava a intocabilidade dos direitos
humanos na esfera das relagfes internacionais. Tanto que, o texto final da constitui¢do traz em
seu art. 4° 11, a regéncia das relacfes internacionais a partir da prevaléncia dos direitos humanos,

restando, portanto, injustificado o ndo acolhimento do dispositivo proposto.

Para sintetizar as diferentes conquistas nesse diploma constitucional, Pires (2016) verificou o
debate antirracista na CF de 88 a partir de trés frentes: a) as que surgem a partir da dignidade
humana, liberdade, igualdade e propriedade. b) as que surgem em relagdo aos direitos sociais ao
trabalho e educacdo; e c) as que se referem ao direito fundamental a cultura. Lenz-Cesar (2003)
reconhece a dimenséo positiva da discriminacdo nessa nova era constitucional, ao mesmo tempo
em que vislumbra mecanismos que vedam a criagdo de normas que discriminem negativa ou

injustificadamente.

' Discursos destacados da coletinea “Mulheres Constituintes” compilado em 2011.
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Ressalte-se, por fim, que o alistamento de analfabetos deixou de ser proibido, mas ainda néo
se tornou obrigatdrio (art. 14 da CF/88), enxergando que a proibicdo de direito ao voto para
analfabetos — considerando o acesso obstado dos negros a educacdo — era em boa medida uma
maneira de mitigar a cidadania da populagdo negra brasileira.

Foi a partir dessa constituicdo que se possibilitou a implementacdo de politicas publicas
voltadas a populacdo negra, para integracdo e reparacdo. Principalmente a partir dos processos de
demarcacGes de terras remanescentes de quilombos? capitaneadas pelo Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agréaria — INCRA. Bem como acdes afirmativas que estabelecem cotas
para acesso ao ensino superior, além de cotas em concursos publicos, voltadas & populagdo negra

e a criminalizacdo do racismo, uma demanda histérica do movimento negro.

Adicionalmente, a criminalizacdo do racismo veio se contrapor a previsao de préaticas racistas
restrita a contravengdes penais na Lei Afonso Arinos de 1954. Pires (2016) ressalta a importancia
do reconhecimento da prética racista ser considerada crime simbolizando um reconhecimento
objetivo da dignidade das pessoas negras e sua respectiva inviolabilidade. O direito penal busca
tipificar condutas que ponham em risco a vida em sociedade, condutas ndo toleradas. Essa carga
simbolica representa um importante patamar de reconhecimento, demonstra que a tematica
antirracista adentra a esfera pablica, contemplada em uma seara que orienta 0s comportamentos

das instituicoes.

Nesse sentido, a Lei n° 7.716 de 1989, Lei Ca0, trouxe a temética antirracista para a Ultima
esfera a qual o direito deve recorrer, a esfera penal. Conforme tracado no decorrer do capitulo, a
esfera penal foi objetivamente concretizada na criminalizacdo dos corpos negros. Significando que
a instituicdo carrega um modus operandi historicamente voltado a enxergar nos corpos negros um

objeto de captura.

Acerca da pratica sistematica de funcionamento do direito penal e suas institui¢fes, Flauzina
(2008, p. 33) explica que:
Acionando os codigos sociais mais elementares na estigmatizacdo dos individuos — dos

excessos caricatos da Policia a austeridade do Ministério PUblico e do Judiciario- a clientela
do sistema penal vai sendo regularmente construida de maneira tdo homogénea e

28 Sobre isso Pires (2016) nota que esse critério de remanescéncia historica dificulta esse processo demarcatdria e
choca esse elemento com o critério utilizado outrora, quando da criminalizagdo de quilombos, quando bastava a
unido de quatro escravos/negros para configuracdo formal e subsungéo a criminalizagdo de um quilombo.
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harmdnica que de nada poderiamos suspeitar. Sempre 0s mesmos, sempre pelos mesmos
motivos, os criminalizados parecem representar a parcela da humanidade que néo cabe no
mundo.

Mesmo com a realidade do funcionamento do sistema penal, com a pouca poténcia de
transformador social do direito penal, a esfera penal é ainda um patamar muito requisitado pelos
movimentos sociais em geral, que buscaram a criacdo do feminicidio, a lei Maria da Penha e a
criminalizacdo da homofobia. Acontece que, justamente por ter sido o direito penal, por muito
tempo, e sem muitos disfarces, uma ferramenta de manutencdo do status quo, se torna mais
simbolico ainda que nessa mesma esfera se reconhecam a qualidade de crime ferir a dignidade de

grupos minorizados na sociedade.

Paradoxalmente, o direito penal ganha a dimensdo de instrumento de obtencdo de direitos
bésicos da populacdo negra, a0 mesmo tempo em que esta se constitui na populacdo mais

penalizada e criminalizada da nossa sociedade.

A Lei Ca¢ foi editada em similaridade a lei Afonso Arinos no que tange ao tipo de conduta
que se pretende combater, compreendendo majoritariamente as condutas e atitudes de cunho
segregacionistas® com excecao a figura da injaria qualificada® adicionada cerca de dez anos ap6s
a publicacdo da Lei pelo deputado Paulo Paim (PT/RJ). Para Machado, Lima e Neris (2016) a
previsao da injaria qualificada significa um reconhecimento, pela esfera juridica, da dimenséao que
possui a figura do insulto racial na cultura brasileira, impregnada de uma cultura racista que difere

das politicas segregacionistas implementadas pelo apartheid, por exemplo.

As referidas autoras, entretanto, demonstram que o reconhecimento pelo sistema penal do
poder e da simbologia que carrega um insulto racial, ndo se concretizou. Apesar da lei prever esses
dispositivos em consonancia com as relacdes raciais brasileiras, a forma como a lei é aplicada, ou
seja, a forma como as institui¢des da Policia, do Ministério Publico e do Judiciario enxergam as

relacdes raciais ainda se encontra gravemente defasada, em uma dinamica de naturalizacdo do

29 S3o vinte e dois artigos que, em sua maioria, versam sobre condutas que impedem acesso/ negam direitos basicos
ou criam restrigdes com base em cor e ‘raca’. Os artigos podem ser lidos na integra em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7716.htm

30 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. (Redagdo dada pela Lei n® 9.459, de 15/05/97) Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.
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racismo. Essa dindmica ndo reconhece as praticas racistas ou mesmo a forma como o racismo se

engendra na realidade brasileira

O Relatério Anual das Desigualdades Raciais no Brasil (PAIXAO, 2011) selecionou 46
acdrddos por motivacao racial para serem analisados®!. Desses, houveram apenas 25 condenagdes
por injdria qualificada, e em nenhuma delas foi aplicado agravante previsto no art. 61, I, a, do
Codigo Penal®? . A intencéo era verificar se no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro eram as penas

aplicadas considerando todo o peso das atitudes racistas.

A pesquisa de Machado, Lima e Neris (2016) verificou um importante elemento dentro da
forma como opera o racismo no Brasil que ainda ndo encontra respaldo dentro do universo juridico:
o instituto do insulto racial. A partir dessa identificacdo, a concluséo foi de que ha uma dualidade,
expresso por meio do distanciamento de como o insulto racial é analisado pelo judiciario em
relacdo ao papel que ele desempenha dentro da manutencdo da nossa sociedade racista e,

principalmente, da importancia do que constitui o racismo para suas vitimas.

O Estatuto da Igualdade Racial — Lei 12.288, promulgado em 2010, durante o governo Lula,
consubstanciou pautas historicas do movimento negro, separando em secfes gerais, afeitas a
educacdo, direitos culturais, salude, acesso a moradia, acesso a representacdes politicas e com
importante incentivo as acdes afirmativas. Uma importante conquista foi a inclusdo da estatistica
dos considerados pardos dentre os integrantes da populacdo negra, principalmente se considerando
0 histérico de miscigenacdo e de raga na construcdo social na realidade brasileira. O Estatuto,
porém, possui carater apenas autorizativo e ndo determinativo, significando que ndo obriga o

Estado a tomar as medidas consideradas ideais por essas leis (WELLE, 2015, online).

No entanto, as acGes afirmativas se fortaleceram demasiadamente apds a implementacdo do
Estatuto, criando-se as cotas raciais para Universidades Federais e para Concursos publicos. Ha

quem considere que o carater pouco punitivo do Estatuto seria outro importante avanco, ao pelo

31 Selecionados através das palavras-chave “racismo”, “preconceito”, “injuria”, “discriminacio racial”, “preconceito
racial” e “injuria racial” circunscritos ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A andlise fora desde 1989
(a partir da aplicacdo da Lei Cad) até o ano de 2011.

32 Art. 61. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: 11. Ter o
agente cometido o crime: a) por motivo fatil ou torpe. (BRASIL, 1940)

33 A pesquisa foi realizada entre 1998 e 2010 em tribunais de nove estados brasileiros (Acre, Bahia, Mato Grosso do
Sul, Paraiba, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondénia e So Paulo), a filtragem metodoldgica
definiu o conjunto de duzentos acorddos sobre discriminagdo racial a serem analisados.
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menos iniciar a compreensao da tematica fora do ambito do sistema penal, que tem se mostrado
pouco eficiente. Porém, existe um grande distanciamento, ainda, do reconhecimento desses ideais
antirracistas por boa parte da populagéo brasileira. Em relagdo ao ato de discriminar, em pesquisa
realizada em 1995 pela Folha de Sdo Paulo (SCHWARCZ, 2012) 89% dos brasileiros disseram
que ha racismo no Brasil; apenas 10% admite té-lo, enquanto que de maneira indireta, ou seja, ndo

reconhecida, 87% revelaram preconceitos em suas falas.

A forma como essas leis atuam no cenario de relacdes raciais brasileiras perpassa
necessariamente o funcionamento das outras esferas juridicas no pais. A nossa legislacdo construiu
um sujeito de direito que em muito se define na exclusdo da figura negra, durante quase dois
séculos. As mudangas que se iniciaram em 1980 com a redemocratiza¢ao do pais, apesar de serem
em boa medida radicais, no sentido de inovarem e trazerem para o direito questdes que eram
tratadas de maneira oposta e de integrar a igualdade em sua esfera material; acabaram se mostrando

superficiais.

Se as leis tiveram um importante papel ha quase dois séculos atras de naturalizarem e
reforcarem uma cultura racista, nos dias de hoje a simples mudanca legislativa ndo é capaz,
sozinha, de alterar essa mesma cultura sem que isso seja reconhecido como tal, sem que esse debate

adentre as discussoes juridicas.

Os juristas sdo, antes de qualquer outra coisa, seres humanos sujeitos a cultura e ao meio no
qual sdo criados, passiveis de construcfes culturais que nascem de perspectivas racistas. Porém,
enxergar, estar consciente que essa racionalidade existe e que tem um posicionamento claro ajuda
a vislumbrar a melhor forma de superarmos ou repararmos essa cultura excludente. Nesse sentido,
0 proximo capitulo se detera nas devidas constru¢bes dentro do ordenamento juridico que

contribuem para a figura que se tem do negro enquanto sujeito de direito no Brasil.

Apds a andlise do funcionamento dos conceitos trabalhados em lei e a forma como eles atuam
em suas aplicacdes, passa-se a uma andlise da esfera ativa da legislacdo: as politicas publicas
implantadas em favor da populagdo negra. Entendendo que a formacgéo do negro como sujeito de
direito deve ser considerada ndo s6 em relagdo ao combate a discriminagdo, mas pensando em

medidas reparadoras destinadas a essa populacdo diretamente afetada.
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o Figura n.9 — Organograma esquematizado dos direitos raciais na

legislagdo brasileira
1988-2018
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3) EFEITOS DA LEGISLACAO ANTIRRACISTA NO BRASIL

Em consonancia com a proposic¢do do trabalho, analisa-se a racionalidade juridica presente em
nossa legislagdo, com o recorte de raga e racismo, buscando perceber de que forma essa
racionalidade influencia o trato juridico do tema, considerando a forte presenca de uma
racionalidade discriminatoria que fortalece a ideia de racismo no funcionamento de nossas

instituicdes. Para tal, adota-se o conceito de diferenciacdo positiva.

Como descrita no capitulo 1, a diferenciacdo positiva € uma dimensao positiva do ato de
diferenciar, a qual assume o carater de materialidade da legislacdo brasileira, que atualmente
possui uma ideologia antirracista/igualitaria no combate a discriminacdo racial. Esse combate a
discriminacdo pode ser dividido como frentes repressiva e positiva, sendo cada uma delas
destinada a blocos diferentes da populacdo. A frente repressiva visa a combater as acdes
discriminatorias, com foco em quem as pratica, enquanto a frente positiva visa a reparar o dano

sofrido pela populagéo negra, destinando-se, portanto, a esta populacao.

Racusen (2002) traz a ideia da diferenciacéo justificada, como aquela que se verifica quando
do combate a outras formas de discriminacdo, na atuacdo do judiciario no Brasil. Essa figura
aparece como justificativa para a diferenciacédo por género, orientacdo sexual, capacidades fisicas,
etc., que ndo estaria servindo a um proposito discriminatorio em seu aspecto negativo. Figura essa,
gue ndo constituia um conceito integrante da legislacdo antirracista brasileira e de sua respectiva

aplicacdo.
5.1 A Legislacdo Antirracista e as formas de promoc¢ao da populacao negra

Conforme analisado nos capitulos anteriores, a legislacdo brasileira antirracista sempre possuiu
foco na esfera repressiva (figuras 5 e 9). Apenas nas Ultimas décadas, verificou-se uma real
efetivacdo de medidas para além dessa esfera repressiva, consubstanciada em politicas publicas e
em acdes afirmativas, apesar de ser ainda um debate polémico em nossa sociedade, com dificil
aceitacdo por boa parte da populacdo. Neste ponto, portanto, analisa-se o porqué da insuficiéncia
atual da esfera repressiva, visando a compreensdo do funcionamento das a¢fes afirmativas no

Brasil.
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A tipificacdo do crime de injuria racial, constante do art. 140, do Codigo Penal brasileiro, é
considerada por muitos como uma distin¢do entre discriminacdo racial e racismo. Nesse caso,
presume-se que a ofensa é dirigida a um individuo. J& o crime de racismo estaria representado pela

Lei Cao, cuja hipotese presume a ofensa dirigida uma coletividade.

No que tange ao crime de injuria racial, ha uma atenuacgdo na exigéncia de um conjunto
probatério mais rigoroso, como aquele que € exigido em relagdo ao crime de racismo, tal qual
incorporado na pratica jurisprudencial, como por exemplo, a exigéncia de uma comprovacao de

que o agente seja inegavelmente racista.

Em relacdo ao crime de racismo previsto pela Lei Cad, séo elencadas classificacfes com teores
segregacionistas, porém, nos flagrantes e encaminhamentos juridicos geralmente é exigido que se
comprove um teor racista do agente em relacdo a toda a populacdo negra. Considera-se
desarrazoada a necessidade de que se comprove que um individuo se comportou de forma
preconceituosa ou discriminatdria de forma publica e notdria contra todo o grupo de pessoas
negras, para gque se configure um ato considerado ideologicamente racista. Vimos ao longo do
trabalho como no Brasil, ao contrario, a pratica do racismo pode ocorrer sem que seja
acompanhada de préticas preconceituosas e discriminatdrias ostensivas, tornando dificultosa a

missdo de se auferir uma manifestacdo prévia de racismo de modo ostensivo.

Muitas decisdes judiciais podem ser motivadas pelo entendimento do julgador de que a
penalidade seja desproporcional, caso o racismo se manifeste em uma simples piada. De fato,
entende-se que, embora uma simples piada ndo deixe de ser uma manifestacdo racista, deve ser
diferenciada de outras agressGes mais sérias. Portanto, talvez a gravidade da penalidade e a
dificuldade de conceituacdo também contribuam para uma nédo aplicacdo adequada da proibicdo

da norma constitucional de racismo em nosso ordenamento juridico.

O aspecto coletivo do crime de racismo deve ser analisado ndo para se dificultar a coercdo
juridica, mas sim para que se demonstre a necessidade de coibir atos aparentemente individuais,
pontuais, ou vistos apenas como “brincadeiras”. A decisdo abaixo foi analisada por Lenz-Cesar
(2004, p. 220) justamente para mostrar que “essa era certamente uma questdo que reclamava um
outro tipo de tratamento, como um direito de interesse publico, cuja interpretacéo e deciséo afetaria

a dignidade de todo um grupo”. Tal comentario refere-se a seguinte decisao:
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RESP 157805 STJ. PENAL. INDUZIMENTO OU INCITAMENTO AO RACISMO.
ANEDOTA PUBLICADA EM JORNAL. INEXISTENCIA DE DOLO. INEFICIENCIA
DO MEIO. Na procura do elemento subjetivo do delito previsto no art. 20 da Lei
7.716/89, é indispensavel a analise da conduta pregressa do agente. Ndo sendo ele racista,
mas, ao contrario, tendo ele demonstrado, durante toda a sua vida que jamais teve como
meta o0 induzimento ou incitamento ao preconceito, impde-se a sua absolvi¢do. Ausente
o dolo, inexiste o crime. E da indole do brasileiro encarar com bom humor os temas mais
agudos e complexos do cotidiano. A gozagéo faz parte do seu temperamento, e por isto
ninguém levaria a sério, a ponto de provocar o inicio de uma cisdo na sociedade, a
referéncia jocosa a uma pessoa, em face da cor da sua pele, ainda que através de
publicacdo em jornal.

A nossa legislacdo, de fato, fornece elementos restritos, confusos e laconicos acerca do racismo
e pratica no Brasil. Porém, ainda que tenha havido uma evolugdo social que deu ensejo a mudanca
legislativa, ndo foi reconhecida a necessidade de se compreender o conceito de racismo. Quando
ndo ha uma difusdo real do conhecimento no seio da populacdo, necessariamente se condiciona a
atuacdo dos juristas, cuja formacédo pessoal e intelectual ocorre no mesmo meio sociocultural. A
atuacao dos juristas ¢ parte essencial da concretizagio das ideias trazidas na legislaco. E essencial,
portanto, a importancia em se compreender os temas abordados nessas paginas, com a devida
contextualizacdo no territorio brasileiro e considerando outros elementos que pairam em torno da

legislacdo antirracista.

O caso Siegfried Ellwanger com condenagdo confirmada pelo Superior Tribunal Federal
(STF), em 2000, constitui um marco jurisprudencial no Brasil acerca do conceito de raca em seu
sentido juridico, visando a protecdo de grupos socialmente vulneraveis. No caso, as discussdes
conceituais acerca de raca eram voltadas ao grupo de judeus, mas as discussdes em seus planos
tedricos extrapolam a aplicacdo restrita aquela lide e traz uma boa visdo sobre a tematica também
para a populacdo negra brasileira. O caso dizia respeito a obras que negavam o holocausto e

atribuiam aos judeus os males da humanidade.

A defesa de Ellwanger queria livra-lo da acusacdo do crime de racismo, ao afirmar que os
judeus ndo poderiam ser considerados um povo, e, no sentido antropolédgico da categoria ndo
poderia se falar em raca. Se esse fosse 0 pressuposto para o crime de racismo, ndo seria possivel,

portanto, o se enquadramento. Trouxe ainda, a mesma defesa, o argumento de que a legislacéo do
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crime de racismo possui como principal tipo o segregacionismo derivado da cor, usando a lei Cad

como base para tal sustentacdo.

O representante do Ministério Publico (MP), apesar de rechacar a condenacéo, acerta ao refutar
0 argumento da defesa de inexisténcia de racismo por falta de elementos que configurem uma raca.
O MP enfatiza que o entendimento de raca deve ser juridico e ndo puramente antropoldgico,
devendo se verificar o enquadramento a lei caso haja uma discriminacdo ilegal a grupo

determinavel de pessoas.

Sobre isso, vimos ao longo da pesquisa que, de fato, as categorias utilizadas pela lei remetem
diretamente a0 modelo segregacionista de discriminag&o racial, e esse apontamento pela defesa de
Ellwanger pode trazer outras contribuicGes teoricas. A referida defesa poderia ser considerada
tecnicamente correta, se fosse feita uma analise completamente mecanica da lei. O STF condenou,
sem unanimidade e o Juiz de primeira instancia no Rio Grande do Sul havia absolvido em 1995.
No entanto, resta margem para uma interpretacéo restrita facilitada pelos conceitos trazidos em lei

e pela cultura ainda dominante no pensamento comum do brasileiro.

O que mais chama a atencdo, no estudo deste caso, é o fato de a defesa, ao delongar-se no
argumento de inexisténcia de raga e, por conseguinte, de racismo, nega o enquadramento no crime
de racismo, mas admite que pudesse ter havido o enquadramento no crime de discriminacdo racial.
Este ponto € elucidativo quanto a distincdo dos conceitos de racismo e discriminacdo racial.
Acredita-se que o que se infere do crime de discriminagdo racial seja o tipo penal da injdria
qualificada previsto no art. 140 do Codigo Penal. O tipo da injaria qualificada é menos gravoso do
que o crime imprescritivel e inafiancavel previsto na Lei Cad. Entretanto, gera um desconforto ver
que essas categorias tém sido utilizadas de maneira intercambiavel, gerando confusdo e ainda mais

dificuldades na aplicacao da lei.

Essa tese apresentada pela defesa de Ellwanger, apesar de afastada pela maioria dos votos, foi
aceita pelo relator do processo, Ministro Moreira Alves e acompanhado pelo Ministro Marco
Aurélio, esse ultimo conhecido pelas decisdes que ndo seguem qualquer padrdo de racionalidade
verificavel, tendendo a se colocar como voto vencido, ainda que difira o espectro ideoldgico da

posi¢cdo em maioria.
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O crime de injuria qualificada traz o enunciado de “injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade
ou o decoro: [...] 83° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa.” Considerando os termos enfocados no capitulo
anterior, verifica-se que, de fato, a injuria consiste em ato discriminatério. Porém, quando esse ato
se utiliza de elementos referentes a raca e a cor, no caso da populacdo negra principalmente, o
subtexto legal aqui citado também significa racismo. Ja a Lei Cao, Lei n. 7.716 de 1989, se dispde
a definir os ‘crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor’. Definindo no seu primeiro artigo
que, na verdade, os crimes sdo resultantes de discriminagdo. Em sintese, conceitualmente, todos

esses crimes sdo resultantes da pratica de racismo.

No entanto, os tipos trazidos pela Lei Cad definem discriminagGes segregatérias, que podem
ser mais explicitamente vistas como atos racistas, quase como uma caricaturizacdo, quando se
pensa na forma como o racismo de fato opera no Brasil, mas, no entanto, muito natural quando se
pensa nos regimes oficiais segregatorios. O tipo penal da injuria qualificada tentou estender a visao
ainda restrita do racismo enguanto crime, para que 0s insultos raciais passassem a ser vistos com
o0 devido peso discriminatério que geram nos seios das relag@es sociais. A Constituicdo criminaliza
o racismo (figura 9). A lei Cad e o codigo penal, em seu tipo de injaria qualificada, definem

diferentes tipos de expressdo do racismo que resultam em praticas discriminatérias distintas.

Feitas essas consideracdes, relembre-se que esses casos acima grifados trazem a ideia clara de
que a lei ndo tem o poder de mudar categorizagdes naturalizadas culturalmente, e os juizes podem
construir caminhos juridicos para confirmar convicgdes pessoais, conforme serd um pouco mais
detalhado no topico sobre a Norma como construcdo. Em principio, conclui-se que, assim como o
racismo € um fendmeno condicionado aos elementos historicos e culturais, € também a nossa
legislacdo. Enquanto lidarmos com seres humanos, esses elementos sempre influenciardo na ordem

e no funcionamento das coisas e das ideias.

Uma das esferas que resulta da reflexdo acerca da limitacdo do poder das leis sobre a
sociedade é o carater ativo, positivo, que € inerente a natureza das politicas pablicas. Para Lenz-
Cesar (2004), esse carater ativo que é subtexto das politicas publicas vem como elemento de
viabilizagdo da ideia de igualdade material. O art. 3° da Constituicdo é verificado como forte
exemplo, pois expressa enquanto objetivo a erradicacao da pobreza e a reducao das desigualdades,

indo além de uma exigéncia de coergdo/proibicao por parte do Estado.
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Para Lenz-Cesar (2004) esse aspecto constitucional vai além dos ideais que deram ensejo
aos moldes dos Estados Liberais, e para tanto estaria importando caracteristicas de um Estado
Social, trazendo em si aspectos de Justiga distributiva. Nesses casos, h&d uma excegdo ao principio
da isonomia, pois a prépria constituicdo prevé a criagdo de cotas e tratamentos especiais para
grupos sociais que merecem protecao focalizada nesse sentido, originando a diferenciacdo em um
sentido positivo, para promover populacdes que, pelas vias habituais de funcionamento das
instituicOes ndo possuem o devido e correto acesso a seus direitos. Para a Autora (2004, p. 234)
“O reconhecimento da diferenca produz uma nova identidade cultural, cujas demandas

comprometem substancialmente o ideal do tratamento igualitario preconizado pelos liberais.”

Nesse sentido, a diferenciacdo deve seguir diversos critérios para que se encaixe em um
ordenamento juridico de um Estado democratico sem que se configure como um atentado a

igualdade como basilar do Estado. Assim assinala Lenz-Cesar (2003, p. 250):

[...] a proporcionalidade da norma ndo pode ser excessiva para uma das partes. O justo
meio deve ser necessario, razoavel segundo o interesse publico, e dentro dos padrdes de
medidas legais, aceitaveis pelo senso comum. [...] Por fim, no caso concreto, deve haver
a adequacdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a razéo diferencial que
Ihe serviu de fundamento. Assim a discriminagéo ndo pode ser leviana ou arbitraria. Mas
deve ser fundada em raz&o valiosa para o bem publico, e guardar uma conexdo légica
com o tipo de tratamento juridico dispensado. Qualquer disparidade no tipo de tratamento
afeta o principio da isonomia.

Com atencdo aos critérios justos e justificaveis que viabilizam a diferenciacdo em um aspecto
positivo, supera-se também a discussdo acerca da legitimidade conferida pelo ordenamento
juridico e Lenz-Cesar (2003) estabelece que, a partir disso, principalmente ap6s a conferéncia de
Durban e o compromisso em adotar medidas de promocdo da populagdo negra, 0 passo que se
seguiu para idealizacdo das politicas foi a verificacdo com dados oficiais da desigualdade dessa
populacdo. Os dados apresentados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em
2000, demonstram que os indicadores mais flagrantes da desigualdade proveniente de um racismo
em nossa sociedade s&o no nivel educacional, na renda familiar e na estrutura ocupacional do negro
no mercado de trabalho. Justificando a focalizagdo das principais politicas publicas voltadas para

a populagdo negra no Brasil: promocao do acesso a educacao e ao mercado de trabalho.

A implementacéo das ag¢Ges afirmativas no Brasil teve como marco temporal a Conferéncia

de Durban ocorrida em 2001 em Durban, Africa do Sul, com escopo de se combater o racismo no
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mundo, 0s paises apresentaram as a¢des afirmativas que ja implementavam, expondo a dindmica
de seus funcionamentos, assumindo o compromisso de combate a desigualdade e de promocdao da
populacio negra. A época, o Brasil ainda ndo possuia nenhuma acéo afirmativa em andamento, e

0 compromisso firmado na conferéncia acelerou a sua implementacdo (ALVES, 2002).

Heringer (2003) registrou um mapeamento nacional da criacdo das a¢Ges afirmativas em nivel
nacional, verificando um total de 124 inciativas no Brasil, sendo 38 na &rea da educacdo; 25
voltadas para trabalho e geracdo de renda; 24 em Direitos Humanos e Advocacy ; 3 na area da
saude; 12 na informacéo; 8 através de leis; e 10 em cultura, com algumas outras nao especificadas
(LENZ-CESAR, 2003).

Atualmente, a partir de levantamento realizado pelo instituto GEMAA (Grupo de Estudos
Multidisciplinares da Acdo Afirmativa), 2011, foi verificado o percentual de negros e pardos por
regido do Brasil em contraponto ao percentual de cotas raciais no ensino superior nessa mesma
regido. No Nordeste, tem-se um total de 70,8% de pretos e pardos, em um conjunto de 12,3% de
cotas raciais (razdo de 0,17); no Norte sdo 75,8% e 9,3% de cotas raciais (razdo 0,12); no Centro-
Oeste sdo 57,3% de pretos e pardos e 13,5% de cotas raciais (razdo 0,23); no Sudeste, sdo 42,3%
de pretos e pardos em contraponto a 5% de cotas raciais (razéo 0,12); e por fim, no Sul, sdo 20,9%
de pretos e pardos e 7,6% de cotas raciais (razdo 0,36).

Analisando-se as regifes brasileiras também pela perspectiva das desigualdades, em niveis
regionais, realmente ndo ha uma correlacdo imediata a ser feita a partir desses dados. As regides
Nordeste e Norte, com as maiores populacdes negras, ficam atrds somente do Sudeste, em
quantidade de acBes afirmativas proporcionais. Porém o Sudeste é a regido economicamente mais
rica do pais, concentrando 55,4% do PIB do Brasil, em 2014, e a regido Sul que aparece em seguida

concentrava 16,2% do PIB.

E, portanto, bastante problematico que a regifo com mais recursos do pafs apresente o menor
numero de cotas raciais implementadas. Principalmente porque, como vimos no primeiro capitulo,
0 racismo também se manifesta no preconceito ao nordestino, muito fortemente nas regides Sul e
Sudeste. No ponto seguinte, ao se falar brevemente sobre os discursos presidenciaveis, demonstrar-
se-a a importancia destes e como o presidente eleito, em 2018, demonstrou expressamente ter

ideais que véo de encontro ao que se defende com as acgdes afirmativas. Dito isso, auferiu-se nas
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eleicbes que 68% dos votos do atual presidente eleito vieram do Sul e Sudeste, obtendo apenas

15% de seus votos do Nordeste, o qual representa 27% do eleitorado (BBC, 2018, online).

Esses dados demonstram que as ac¢Oes afirmativas, com escopo de emancipar a populacédo preta
e parda e tornar ambientes predominantemente brancos cada vez mais heterogéneos, deveriam ser
mais fortalecidas em seu objetivo nas regides que apresentam dados mais contundentes de
consequéncias diretas da discriminacdo racial. Porém, o Sul, uma das regides na qual mais se apoia
o discurso representado pelo presidente Jair Bolsonaro, aliado a uma posicao politica alinhada a
direita e que se proclama conservadora nos costumes e liberais na economia (com fortes aspiracdes
discriminatorias), é apresentado no infografico do GEMAA (2011) como a regido com 0 mais
elevado indice de implementacdo de cotas.

Isso pde em cheque a nogdo de que a criacdo de cotas por si SO representa uma reparacdo, um
fim em si mesmo, quando na verdade as cotas raciais sdéo medidas que devem gerar o debate na
populacédo, que deve acolher os estranhamentos sociais para que se desdobrem em discussfes
didaticas e informativas sobre a situacdo de desigualdade em nosso pais. A mera ocupacao de
vagas, nas escolas e no mercado de trabalho por pessoas negras, podera ser vista como um favor,
e continuar a ser implementada sem a real intencdo da sua criacdo, que € de dar apenas um pontapé

inicial, para que mais e mais espacos passem a ser ocupados por negros.

Iniciado o movimento de implementacdo de acBes afirmativas, foram elaboradas leis que
incluiram os ensinamentos de Historia e Cultura Afro-brasileira nas diretrizes e bases da educacédo
nacional. Considerando que essas leis foram elaboradas em 2003 e 2008, pesquisa realizada em
escola da rede estadual em Florianopolis/SC (SILVA, 2015), com entrevista aos professores
constatou a atualidade da implementacdo dessa alteracao do curriculo escolar obrigatério e da certa
dimensdo da efetividade dessa alteracdo legislativa. A Autora elaborou entrevistas visando
compreender se houve de fato mudanca nos livros, se havia alguma capacitacdo dos professores

nesse sentido e como essa medida estaria afetando os alunos.

Dentre os professores entrevistados, 0 que se constatou foi que os livros seguiam atualizagdes
de suas edicOes antigas e ndo buscavam se enquadrar nas alteracdes legislativas acerca do curriculo
escolar. Os cursos sobre o tema eram ofertados, mas os professores sentiam que existiam muitos
entraves burocraticos para se inscreverem nesses cursos e, ainda, que eram ofertados em carater

excepcional.
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O relato de um dos professores, sobre o tema é bem elucidativo (HABIB apud SILVA, 2015,
p. 47):
sinceramente se alguém me perguntasse o que é a Lei 11.645 eu ndo saberia a que se
refere, mas o enunciado ajudou. Olha, eu até ouvi falar na escola sobre alguns cursos
relacionados a tematica sobre cultura afro-brasileira. O estado mandaria alguns
professores, mas eram tantos os critérios para ir a estes cursos que eu nem me interessei.
E na verdade acho que ndo é de interesse deles também que a gente saiba sobre o assunto,

porque se ndo eles poderiam tratar da tematica nos mil cursos de formacéo que fazem por
al.

Acredito que a inclusdo do tema nos “mil cursos de formagdo que fazem por ai” fosse
justamente a intencdo do movimento negro, quando se teve como demanda a inclusdo do tema no
curriculo oficial do ensino basico. Houve, na pesquisa, um professor que demonstrou trabalhar a
tematica, porém o declarou que fazia desde muito antes da lei, por interesse e esforco proprio.
Sobre os relatos, houve ainda importantes verificagcdes a demonstrarem gque 0 pouco que se tentava
trabalhar sobre o tema em sala, era respondido com estranheza por parte dos alunos e brincadeiras

pejorativas direcionadas aos alunos mais identificaveis pelo fenétipo negro.

Introduzir, portanto, a Historia e a Cultura Afro-brasileira imprescinde de um preparo
profissional ndo sé afeito aos contelidos, mas também com cunho pedagdgico e psicologico. Ha
de ser realizado com razoavel consciéncia e saber no trato desses temas, para que os alunos néo se
fechem, para que os alunos negros ndo sejam penalizados. E uma mudanca significativa, e
enguanto ndo se tiver meios para sua concretizacdo de forma humana, 0s agentes responsaveis
provavelmente achardo fugas como meio de evitar situacfes conflituosas em salas de aula, as quais
ja sdo parte de um cotidiano indesejado e exaustivo para 0s nossos professores da rede publica de

ensino.

As conclusdes trazidas por pesquisa realizada em quatro escolas publicas no Acre (GATINHO,
2017) se coaduna com os efeitos comprometidos da mudanga curricular, frente a realidade da
dindmica do ensino. Nessa pesquisa demonstrou-se como essa mudanca parece Ser pouco
importante dentre os saberes mais valorizados na nossa visao educacional atual, contribuindo para

que o trato dessas tematicas permaneca na esfera dos folclores e dos esteredtipos.

Acerca, ainda, do curriculo em si, Ponciano, Gebran e Luvizotto (2011) analisaram o curriculo

da rede de ensino no Estado de Séo Paulo, verificando que:
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Apos esse estudo destacamos que as proposicdes contidas na disciplina de Historia ndo
remetem a atual situagdo do afro-brasileiro em nossa sociedade, ndo propiciam um debate
sobre a diversidade cultural, o preconceito e o racismo. Esses temas sdo tratados com
superficialidade. A ideia de um Brasil sem diferencas tem sido difundida na escola e nos
livros didaticos, minimizando as diferencas culturais e, as vezes, subordinando uma
cultura a outra. Difunde-se, entdo, uma concepcéo de cultura uniforme, menosprezando
as diversas contribuicdes que compuseram e compdem a identidade nacional.

De acordo com Cicalo (2013), ainda que os dados mostrem que a disparidade no acesso ao
ensino fundamental seja maior, as cotas reservadas para pretos e pardos no ensino superior tem
sido o maior foco, por representar um nicho de ensino publico que ja € de boa qualidade e possui
relacdo direta com 0 acesso ao mercado de trabalho, representando, portanto, uma solugdo mais
imediata. Guarnieri e Melo-Silva (2017) analisaram a producdo académica realizada em dois
periodos restritos, situados entre a implementacdo e o tempo da publicacdo, em torno do tema de
cotas universitarias especificamente. O resultado demonstrou que no periodo inicial,
compreendido entre 2003 e 2008, a referida produgéo se concentrou sobre a constitucionalidade e
viabilidade institucional das cotas, em vieses justificativos de sua implementacdo, enquanto no
segundo periodo, entre 2009 a 2013, se concentrou na andlise dos efeitos, ou seja, no desempenho
académico dos alunos cotistas e no perfil socioecondmico que vem sendo associado ao ingresso

por cotas raciais.

Cicalo (2013) ao analisar o caso da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), infere
que o desempenho académico dos alunos cotistas tem sido similar ao dos alunos ingressos por
ampla concorréncia. Ele verificou, por meio de entrevistas, que essa percepcao é do corpo docente
e também discente, constatando que os alunos sdo, em geral, bastante comprometidos. Em
entrevista a alunos cotistas, notou que a grande maioria era composta pelos primeiros membros de
suas respetivas familias a ingressar em uma universidade e que enxergavam ali uma possibilidade
de ascensdo familiar que antes sequer vislumbravam, ainda que dentro do curso tivessem as
mesmas potencialidades cognitivas e disciplina dos demais alunos. Guarnieri e Melo-Silva (2017)
observaram que um desempenho similar entre cotistas e ndo cotistas foi um padrdo encontrado nas

publicacBes que analisaram as cotas universitarias.

Valente (2018) analisou o perfil socioecondmico dos alunos da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, faculdade que sedia a presente pesquisa, e observou que a cota

racial, por ndo se restringir a um critério econdémico, acabava por favorece alunos que nédo estavam
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em condicdo econémica desfavoravel, inclusive oriundos de escolas publicas de boa qualidade,
como por exemplo o Colégio Militar. No entanto, a verificagdo geral do perfil dos alunos
demonstrou ser mais plural apdés a implementacdo das cotas, mostrando uma incidéncia

modificadora na realidade do ambiente universitario alvo da referida pesquisa.

E dificil se quantificar os efeitos das cotas na realidade de cada um dos alunos que se
beneficiaram dessa politica. O que se pode denotar da realidade atual é que ainda possuimos
espacos de trabalho em geral pouco ocupados por pessoas negras. A presenca de um corpo negro
nesses espacos ainda € vista com certa estranheza. Um beneficiario da cota universitaria ainda
encontrara outras dificuldades em sua jornada profissional, o que ndo significa que a politica ndo
esteja sendo efetiva, pois a sua proposicao se dd em consonancia com o reconhecimento dos limites

de incidéncia modificadora que possui.

As cotas universitarias representam uma pequena medida dentro da perspectiva de se
materializar o idedrio antirracista e igualitario presente em nossa Constituicdo, mas ndo é a Unica
estratégia responsavel, pela emancipacdo da populacdo negra. As cotas devem ser consideradas

como uma estratégia necessaria, porém limitada, que funcionou dentro do que se propds a alterar.

E oportuno destacarmos alguns casos, como exemplos de estranhamento de negros ocupando
lugares que ainda hoje néo sdo pensados para negros, como por exemplo, o caso de Valeria Santos,
negra, algemada por policiais militares, enquanto participava de uma audiéncia, na qualidade de
advogada, no 3° Juizado Especial de Duque de Caxias/RJ. Todas as seccionais estaduais da OAB
repudiaram o ocorrido. Houve uma apuracdo com oitiva das testemunhas que aparentemente
reconheceram um comportamento descontrolado da advogada. Entretanto, ainda nessa apuracéo,
ficou claro o estranhamento da posicdo de advogada ocupada por uma negra. Fato que ensejou
diversas tentativas de desacredita-la publicamente em sua funcdo enquanto advogada, redundando
na naturalidade com foi algemada, com a aquiescéncia da magistrada que presidia a audiéncia. A
situacdo, no entanto, parece confusa e ndo se pode inferir o que de fato ocorreu, ainda que
demonstre uma estranheza que ainda ocorre em ambientes juridicos, ver pessoas negras que ndo
estdo em posicdes subalternas ou posicdo de partes, as quais ndo deveriam ser consideradas

inferiores em nenhum aspecto.

Renato Freitas é advogado em Curitiba e foi candidato, nas ultimas eleigdes, a deputado

estadual pelo Partido dos Trabalhadores — PT, durante o periodo eleitoral foi atingido com balas



95

de borracha enquanto panfletava em sua campanha eleitoral em uma praca publica. Mesmo
tentando informar que era advogado (Redacdo Forum, 2018, online), continuou a ser agredido,
verbal e fisicamente, e permaneceu detido em delegacia sem qualquer acusacdo. Renato é um
advogado negro que milita em prol de movimentos sociais e sua estética em nada se ‘branqueou’,
razdo pela qual é comumente desconsiderado intelectual e humanamente. O fato de ser advogado
e, por isso, merecer alguma dignidade no tratamento, apesar de ser uma pratica vergonhosa, €
comum. Todavia ndo parece ter a mesma eficacia quando séo negros que detém esse titulo, pois,

s&0 negros, antes de qualquer outro titulo e continuam a ser enxergados dessa forma.

As cotas sao uma politica publica voltada para a populacéo negra, que se baseia em uma ideia
de diferenciacdo positiva e em uma perspectiva de materializar a igualdade preconizada
constitucionalmente. Devemos enxergar a politica de cotas enquanto exemplo dessa ideia de
diferenciacéo positiva e o fim estratégico que representa. Trata-se de um exemplo bem-sucedido,
mas que ndo representa a totalidade de medidas a serem adotadas e ndo substitui a conscientizacao
e o fomento as informacdes sobre o retrato da desigualdade que afeta a populacéo negra no Brasil.
Essa esfera positiva, ativa, da legislacdo deve ser enxergada em conjunto com os demais aspectos

que simbolizam o potencial de modifica¢do presente em nossas leis.

52 Leis no Brasil e Racismo: Norma como construcéo, o tempo do direito e a conquista

de direitos através dos avancos legislativos

Durante todo o trabalho analisou-se o arcabouco legislativo, constitucional e
infraconstitucional, que se propds a combater a discriminacao racial, seja na esfera punitiva ou na
esfera da diferenciacdo positiva, concretizadas através das politicas publicas. Os efeitos,
entretanto, ainda parecem um timido comeco de uma longa caminhada. A proposta durante o
percurso pesquisado foi demonstrar os argumentos que nesse topico serdo explorados, 0s quais se
cristalizaram durante a pesquisa e que situam todos os elementos até entdo percebidos e elencados
acerca da racionalidade juridica presente em nossa legislacdo e que se relaciona direta ou
indiretamente as questdes de raca e racismo. Tenta-se identificar de que forma essa racionalidade
foi capaz de afetar a nossa sociedade, ainda com a mudanca do ideario constitucional, que busca

agora uma igualdade material e vem com propostas reais dessa concretizacao.

O nosso atual cenario politico, com a eleicdo de um Presidente que representa graves

retrocessos sociais, politicos e econdmicos, aliado a uma elei¢éo do legislativo com expressividade
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dessa mesma onda de conservadorismo, flagrou um grande caso coletivo de desinformacéo sobre
as melhores e mais eficazes maneiras de se combater as nossas mazelas sociais. Grandes problemas
sociais estdo retornando, em nivel de discussao, a patamares que ha muito se acreditava superados.
Para os pesquisadores e militantes sociais que trabalham com direitos humanos, configurou-se a
importante licdo de continuarmos os esfor¢cos em disseminar conhecimento, buscar conectar 0s
espacos de discussdes intelectuais aprofundadas com os espacos de iniciacdo as tematicas e

didaticas no ensino dessas questoes.

No que atine diretamente a causa de raca e racismo, as mais graves ameacas presentes nos
discursos do presidente eleito Jair Bolsonaro demonstram desconhecimento sobre o
funcionamento do racismo, sobre a Cultura e Histdria do Brasil, sobre o funcionamento do sistema
penal e carcerario, sobre as politicas eficientes de promocdo de seguranca publica. Esses
posicionamentos sdo fortes, se tornando ainda mais inaceitaveis por se basearem no mesmo nivel
de desinformagao apresentados em seus discursos. O Presidente chegou a afirmar que “nao existe
isso de racismo no Brasil” (RAMOS, 2018, online) e que a cota ndo era necessaria, pois ele nao

“escravizou ninguém” (BOL, 2018, online).

Silva e Calmon (2018) analisaram os discursos presidenciaveis de 2000 a 2014 e suas
influencias na adocdo a politicas publicas para combate ao racismo e promocao da igualdade racial.
Para os Autores, o discurso ¢ “o uso social da linguagem, atuando em uma determinada pratica
social. [...] € uma forma de representacdo da realidade social e € um meio de acdo sobre esta
realidade. Dialeticamente atua sobre os demais elementos da pratica social” (SILVA; e CALMON,

2018, p. 4).

Cientificamente, é facil denotar que o discurso de Jair Bolsonaro representa um retrocesso,
entretanto ndo representa um retrocesso tdo grande quanto imaginavamos, é mais uma

desvelamento de um racismo que conseguiu se perpetuar até os dias de hoje.

A andlise de Silva e Calmon (2018) revelou que os discursos presidencidveis sofreram
mudancas ao longo dos anos, principalmente apds a implementacdo da Constituicdo de 1988.
Assinalam que ao longo dos anos vieram se intensificando o reconhecimento do racismo e a
importancia da implementacdo de politicas publicas voltadas a populagdo negra. No entanto, o
reconhecimento do racismo continua ocorrendo numa perspectiva externa - pensada por sujeitos

que ndo possuem conhecimento da dindmica de funcionamento - ancorada ainda em uma
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perspectiva de harmonia racial presente no imaginario brasileiro. O efeito desses discursos resultou
em politicas publicas que, majoritariamente, acabam sendo “periféricas em sua concepgao ou em

sua implementacao, mitigadas dentro e fora da burocracia” (SILVA; CALMON, 2018, p. 15).

Esses dois elementos sdo importantes na analise do funcionamento da lei, pois dizem muito a
respeito do momento de sua elaboragdo/concepgéo, das vias para concretiza¢do, do objetivo que
de fato pretendem alcancar (para além do discurso) e da forga dos momentos politicos em que séo

vivenciados.

5.2.1 A norma como construcdo: elaboracao e aplicagao

A norma legal ndo pode ser mais compreendida como apenas a letra da lei, mas indo além de
uma discuss@o hermenéutica. Pressupor a norma enquanto construcdo em analogia, como a ideia
que se tem de conhecimento e verdade, é compreender que a norma, por ser elaborada e aplicada
por seres humanos, € ela mesma um produto também de processos naturalizados ou pouco
racionais dos agentes envolvidos. A ideia de que seja uma construcdo pressupde que 0s proprios
legisladores podem trazer para a letra da lei preconceitos e no¢des que ndo vém de processos

racionais, mas sim de um racismo enquanto ideia que os faz perdurar ao serem naturalizados.

Luckmann e Berger (1985) trazem importante consideragdo acerca da construgdo social da
realidade, e, nessa perspectiva, tragcam o papel e a esséncia das instituicdes, as quais sempre serdo
produtos de suas proprias historias e também intermédios para controle da conduta humana. Os
seres humanos constroem sua prépria realidade, mas, para isso, nas primeiras fases de socializa¢do
as instituicdes, assim como a propria linguagem, sdo absorvidas como se fossem a natureza das
coisas. Com o passar das fases do desenvolvimento humano é possivel perceber a natureza
convencional das instituicbes, mas, ainda assim, para nosso desenvolvimento pleno naturalmente
adotamos crencas e habitos como uma certa base para que possamos estreitar nossas opcoes e

aprofundar e desenvolver-nos.

Reflexdo que em muito se assemelha a ideia de Kuhn (1962), que analisa as estruturas das
revolucdes cientificas e traz a ideia de paradigma, enquanto conjunto de crengas estabelecidas com
fito de ndo serem questionados para que possamos aprofundar os estudos e, até mesmo, superar 0s

paradigmas iniciais.
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As verdades institucionais, portanto, sdo consensos coletivos que sdo maiores e anteriores as
vontades individuais contemporaneas e permitem atualmente uma vivéncia coletiva, ou seja,
objetivam organizar a vida em sociedade para que haja funcionamento razoavel dos servigos
demandados do Estado e um respeito pelos direitos de todos e cada um dos cidaddos. Esse
consenso é o que legitima que existam regras e instituicdes. O direito existe, portanto, dentro dessa
I6gica, enquanto uma instituicdo que é também produto do contexto historico, cultural e

sociopolitico da sociedade na qual esta inserido.

Aftalion, Vilanova e Raffo (2004) classificam as construcfes de senso-comum como processos
a serem naturalizados, sendo as construcfes de 1° grau as relativas a acfes presentes nos meios
sociais imediatos e as de 2° grau contidas nas ciéncias sociais, para formulacdes de padrdes e
hipdteses de estudo. Essas construcdes consistem em um rol de acdes disponiveis para 0s

individuos, pontos a partir dos quais se pode avancar.

Importante trazer essas discussoes acerca da averiguacao da verdade e do conhecimento nas
ciéncias sociais, pois o Direito se encontra contido nessa seara e se propde a ndo sO estudar a
sociedade, como a organiza-la e a atender as suas respectivas demandas. Popper (2014) apresenta
0 método do falsificacionismo para a ciéncia, dentro de uma corrente de criticismo, que coloca
como imperiosa ao ato de se fazer ciéncia, a adocao de postura critica e a percep¢do das inevitaveis

falhas inerentes a todas as atividades humanas.

Também as construcGes de primeiro grau, as quais dentro do Direito seriam as normas
juridicas, sdo permeadas pela falibilidade humana, ao passo que sdo também construc@es, ainda
gue as normas representem um consenso talvez presumido, sendo por isso primario. Deverdo,
também, elas, ser passiveis de melhorias, caso a demanda social demonstre a sua inadequacéo ao

ordenamento como um todo.

A aplicacdo dos ensinamentos de Gadamer (1999) na esfera juridica trouxe atencdo da
academia para andlise do contexto da aplicagdo das leis. A reflex&o trazida pelo autor consiste em
perceber que o objeto ndo existe independentemente do sujeito, mas tdo somente dentro da
capacidade perceptiva deste, sendo a sua percepcdo mediada através da linguagem e suas
significacBes especificas dentro de contextos culturais, sociais coletivos e também os individuais.
Portanto, dentro de seu pensamento “o Homem ndo é capaz dessa objetivagdo porque ele estd

imerso em um mundo linguisticamente construido” (LOPES FILHO, 2009).
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Lopes Filho (2009) assinala também a similaridade do pensamento de Gadamer (1999) ao de
Popper (2010), pois os dois autores observam a limitagdo humana de compreender os fatos do
mundo a partir de suas experiéncias, considerando o coletivo e o individual. A diferenga entre os
dois pensamentos reside na proposicao por Popper (2010) de um método construtivista e a rejeicao

de Gadamer (1999) de submeter a hermenéutica a um método.

Sobre a demanda social, faz-se relevante trazer as ideias de Agostinho Ramalho de Neto
(2001), o qual ressalta a natureza dialética da ciéncia do direito, a forma como os enunciados
normativos pretendem modificar ou regular a realidade, mas sem que deixe de ser afetados por
esta mesma realidade. Em outras linhas, o direito regula a realidade dos fatos sociais tanto quanto
estes regulam o direito. Portanto, os agentes juridicos devem assumir postura constante de
autocritica, principalmente nas questbes afeitas a direitos humanos e direitos de grupos

minorizados.

Compreendendo a forma como funciona o racismo no Brasil, o qual se perpetuou com grande
forca justamente no elemento da negacdo do racismo, deve-se reforcar o controle das proprias
opinides e pressupostos, ainda que presumidamente técnicos. Novamente ressalta-se que essa
discusséo ndo pretende iniciar aqui o debate hermenéutico, o qual ndo se poderia esgotar nessa
mesma pesquisa, mas tdo somente evidenciar a necessidade de trazer o debate teodrico de raga e

racismo para dentro da esfera de debate juridico-cientifico.

5.2.2 O tempo do direito

Aliado ao papel que as normas assumem nas sociedades, deve-se atentar para a importancia do
momento em que elas sdo elaboradas e, aléem disso: dos diferentes tempos que foram contidos em
um mesmo ordenamento juridico, de que forma se perpetuam e se transformam. Para Ost (2005),
uma das fungdes mais importantes do juridico diz respeito a certificacdo e instituicdo da
historicidade, do tempo. A coletividade como um todo precisa avancar, continuar a caminhar em
acordo com tudo o que ja fora construido até ali. Portanto, é para isso que se institui o passado,

instituindo a meméria.

O passado instituido, entdo, torna-se um fendmeno complexo do qual pode se extrair quatro
dimensGes, de diferentes tempos. O tempo das fundagOes, aquele que se perde de vista, um tempo
que pode ser chamado de inaugural, que foge ao que se coletou de dados; o tempo de longo prazo,
aquele que é constantemente mantido, o tempo que se institui por forca das tradi¢fes; o tempo
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histdrico, que é o passado cronologico, a gama de eventos devidamente datados e irrefutaveis; e,
por fim, o tempo intemporal das invariantes juridicas, que é o tempo instituido que contém o

passado histérico, mas que com ele ndo se confunde (OST, 2005, P. 52).

Dois elementos sdo essenciais (e polémicos) a instituicdo juridica do tempo: a memdria e a
tradicdo. A tradicdo aparece como figura complexa, pois muitas vezes inimiga do avango social,
do progressismo, mas também ¢ a responsavel por uma “identidade narrativa e simboélica” (OST,
2005, p. 61). Para o Autor, o direito em si préprio € uma tradi¢do e as novidades que vem a trazer
foram autorizadas em algum momento historico. Esse conceito parece um tanto perigoso, mas €
possivel compreender como a metafora das aguas de um rio que, para permanecer 0 mesmo, é
constantemente renovado, e até mesmo as células do corpo humano que se reconstituem sempre

para formar 0 mesmo corpo.

A tradicdo ndo implica uma completa aversdo as mudancgas, mas a manutencdo de uma
identidade que as conecte com um todo. O perigo reside na utilizagcdo perniciosa desse conceito,
na tradicdo como escusa para manutencdo de privilégios, de situacdes que sdo comodas para
determinadas parcelas da populacdo, mas que nao significam e ndo simbolizam a identidade de um

pOVO.

Essa utilizacdo perniciosa também é possivel quando do elemento meméria. A memdria nédo
pode ser vista como um cenario passivo, mas sim como algo operacionalizado a partir do presente,
que objetiva a manutencéo ativa de tradi¢Ges vivas e de imagens da coletividade. Para o Autor
(OST, 2005, P. 59): “Nao ha, de fato, nenhum Estado moderno que possa ficar sem um romance
institucional das origens [...]”. Porém, organizar a constitui¢do ativa de uma memoria coletiva,
significa também uma organizacdo de esquecimento. Portanto: “A memoria pode tanto ser
fundadora e instituinte, conforme acabamos de sublinhar, como pode mostrar-se manipuladora e

mistificadora: estas duas func¢des sao necessariamente solidarias”.

E pertinente notar que a naturalizagio e a institucionalizacio de uma ideologia racista
constituiu uma utilizacdo perigosa do tempo historico, que permitiu que a prépria histéria da
complexa origem brasileira, com muitas violéncias, fosse reduzida a um retrato de uma harmonia
gue nunca existiu e que, até os tempos atuais persiste em impedir que se desconstrua o racismo

entranhado e ndo reconhecido. A racionalidade juridica de nossas leis tem memoria, e guarda em
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si aspectos que hoje séo rechacgados, mas que permanecem como subtexto em muitos aspectos ou

apenas naturalizados no funcionamento de nossas instituicoes.

Percebe-se que 0 peso e a leveza das leis, quando associadas a instituicdo da memoria juridica,
podem determinar o funcionamento das instituicGes de um pais, de acordo com a ideologia que
pregam. Entretanto, ao tentarem mudar a realidade sem reconhecer a importancia da construcao
da memoria coletiva, pouco alteram a dindmica social de nossas relagdes. A saida é buscar a
reconstrucdo da memoria, perdoar 0 que ja se construiu e apostar no futuro, para reconstruir

também identidades.

Em seguida, passa-se a analisar como tem funcionado o atendimento as demandas dos
movimentos sociais, por parte do processo legislativo. Atualmente, os tempos de elaboracdo de
leis parecem ndo atender a urgéncia cada vez maior dos processos sociais, mas para além dessa
questdo a lei possui ainda uma importante carga de reconhecimento, e ndo se ignora a importancia
para 0s grupos mais vulneraveis de que haja um reconhecimento oficial de direitos que Ihes séo
negados. Porém, seguindo a proposta da presente pesquisa essa analise deve ser contextualizada
em nossa realidade social de pais com grandes mazelas sociais e com economia que ainda luta para

ser forte e estavel.
5.3  Conquistas dos direitos através dos avancos legislativos

Neste quarto capitulo, o recorte do arcabouco legislativo antidiscriminacdo, tracado em
consonancia com o detalhamento tedrico-conceitual que envolve as discussdes de raca e racismo,
traduz-se em compreender minimamente de que forma esse estudo possui uma importancia social
e uma possibilidade de interferir na realidade. Busca-se, portanto, entender outros elementos

tedricos que permeiam a materialidade das leis e seus poderes de regulacéo social.

Notadamente, no ambito da discussdo de raca e racismo no Direito, é recorrente que se analise
o0 papel do Estado e o sistema econdmico capitalista, enquanto marco essencial para compreensdo
de todas as relacGes coletivas que se estabelecem. Para Mbembe (2011), o capitalismo tem o poder
de coisificar os seres humanos, principalmente aqueles que vivem as margens e, ao dialogar com
conceitos foucaultianos de soberania e poder do Estado, traca o conceito da necropolitica. A
necropolitica seria uma esfera do poder de dominagdo do Estado, uma esfera do exercicio da

soberania, que atuaria de forma exterminadora sobre a populacdo marginalizada, estando a
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populacdo negra inserida nessa divisdo populacional. O poder que o Estado tem de vida e morte
sobre a populacdo assume as vertentes de luz e sombra, recaindo sobre a populacdo negra

principalmente o lado sombrio.

O Autor, parte também da compreensdo do racismo enquanto tecnologia que por muito tempo
legitimou e continua a legitimar agdes devastadoras, analisando aqui principalmente as a¢0es do
Estado, enquanto soberano. Essas popula¢Ges marginalizadas sdo percebidas nos paises de terceiro
mundo e no que o Autor chama de quarto mundo, que seriam as populacfes que vivem em

condicdes precarias, ainda que vivam em paises de primeiro mundo.

Apesar de compreender o capital como uma légica imperativa que norteia todas as demais
relacdes sociais, ldgica a qual se procura justificar no primeiro capitulo ndo ser adotada para esta
pesquisa, ha de se entender a importancia de se contextualizar a forma como as relaces de poder
entre Estado e cidaddos séo estabelecidas para as populacdes as quais os melhores beneficios do
Estado social nio chegam. E sabido e notdrio que alguns dos direitos basicos, como melhoria da
qualidade de vida, direito de ir e vir, moradia digna, educacdo, trabalho, lazer, etc., constituem-se
como verdadeiros privilégios sociais. Portanto, Mbembe (2011) traz justamente um conceito que
representa a realidade da parcela protetiva do Estado que alcanca esse grupo populacional mais
desfavorecido. Para ele a parte do Estado que lhes abarca € a necropolitica.

No Brasil, as teorias purissimas e europeias ndo se aplicam sem a devida contextualizacao ou
nédo se aplicam de forma alguma. Estado, Direito e Lei se tornam conceitos mais deturpados e de
funcionamento intrincados. Essas instituicdes precipuas acabam por depender, em seus
desdobramentos das outras instituicdes e autoridades especializadas e locais. Quando se direciona
o foco de uma legislacdo antidiscriminacdo para a esfera repressiva, o seu funcionamento
dependerd do modus operandi do direito penal no Brasil, de que forma as periferias sdo tratadas
pelos policiais, delegados, Ministério Pablico, juizes penais, e a populacdo em geral. Bem como a
ligacdo imediata que se estabelece, ao pensar em periferia e direito penal: pobres, condenados pelo

sistema3*.

N&o a toa, o Presidente eleito em 2018 proferiu inimeros discursos se baseando no desejo da

maioria populacional, maioria essa que garantiu seu mandato, de ver crescer 0 nimero de prisoes,

34 Loic Wacquant (1989) é um grande teérico que se debruca sobre a tematica, como na obra “As prisdes da
miséria”.
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e atacando as medidas preventivas pensadas para a seguranca publica que ndo envolvessem
punicdo e repressao, presentes nos programas de outros candidatos. Esse discurso pro punitivismo
ganhou nas urnas, ainda que haja expressiva e extensa pesquisa demonstrando o absoluto caos que
representa o sistema carcerario brasileiro, com dados que comprovam o direcionamento dessas
medidas repressivas e 0 seu carater eugénico e de higienismo social, e principalmente: a pouca

efetividade de politicas de tolerancia zero em controlar o avanco da criminalidade.

Né&o se pretende adentrar a discussdo penalista/criminologica, apenas se intenciona elucidar a
ideia de uma mesma lei funcionar de forma diferente para diferentes parcelas da populacdo. Em
relagdo a populacdo negra, pode-se, identificar o racismo como tecnologia que modula os efeitos
dessas leis em suas diferentes aplicagoes.

Neves (2011) é também um autor brasileiro que ndo se conformou ao ver a importacgdo irrestrita
das teorias estrangeiras para uma realidade completamente distinta, principalmente por aqueles
que se propdem a estudar o funcionamento do Direito. O estudo, ainda que tedrico, deve possuir
um nivel minimo de compromisso com a realidade social e com a perspectiva de aplicacdo dessas
teorias. O autor citado era um grande estudioso das teorias alemas de Luhmann®®, dentro da Teoria
dos Sistemas, outro universo teérico que foge ao escopo deste trabalho, mas percebeu, entretanto,
a grande disparidade da aplicacdo daquela teoria em uma sociedade na qual para uma grande
parcela da populacdo o que se entende por Estado é mais facilmente enquadrado na ideia de

omissao.

Neves (2011) adapta, entdo, essas teorias para o que ele entende por modernidade periférica.
No Brasil, os processos de cidadania se consolidaram de maneiras bastante diferentes. A indagacéao
gue nos interessa e pode ser extraida dessa digressao, € sobre o papel das leis nesse l6cus de acao
do Estado e do Ordenamento juridico enquanto instituicdo. Se temos um papel bem definido,
teoricamente, do exercicio do Direito na sociedade ideal, precisamos perceber de que forma esse
movimento podera se destinar a uma parcela da populacdo que é tdo marginalizada e que acredita
que a ela se destina um outro tipo de Estado, um Estado que pode chegar a atuar a partir de uma

necropolitica.

35 Luhmann é tedrico das ciéncias sociais e sua mais famosa obra intitula-se “Teoria dos Sistemas sociais”.
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As leis representam, historicamente, importantes conquistas para 0s movimentos sociais que
buscam a efetivacdo dos direitos humanos, e ndo ocorreu de forma diferente em relacdo ao
movimento negro. A consolidacdo atual de uma agenda legislativa que expressamente se destina
a combater a discriminagdo racial e promover a igualdade entre todos é fruto de uma intensa e
longa luta da militdncia negra em nosso territdrio. Por isso, a reflex@o acerca dessas conquistas se
torna ainda mais importante. A conquista através de uma lei se torna, além de tudo, um simbolo

da concretizacdo de uma pauta, de uma demanda histérica.

O simbolismo de uma lei € capaz de munir uma populacgéo fragilizada e minorizada em nosso
territério, conferindo legitimidade as suas pautas e reclamagdes sociais. O reconhecimento surge
como ferramenta importante, capaz de influenciar na consolidagcdo das identidades e no
fortalecimento de autoestimas. Entretanto, o simbolismo também pode funcionar como uma falsa
conquista. Essa é a critica que Neves (2011) lanca, ao tratar de uma legislacao simbolica em uma
modernidade periférica. Sendo muitos os elementos que permeiam o funcionamento de uma lei, a
simbologia que ela traz pode ser capaz de apaziguar animos e desmobilizar militancias, e, ao

mesmo passo, representar uma conquista inécua em sua substancia.

A edicdo de uma lei em nosso pais, sem uma previsao de medidas para sua concretizagdo,
parece um caminho simples de dar fim a uma demanda social sem, de fato, atendé-la. Ao analisar
brevemente o processo dos idealizadores das Leis Afonso Arinos e Cao, percebe-se que as
intencdes de fato parecem circular em torno de um objetivo igualitario. Apesar de essa ideia critica
de legislacdo simbdlica trazer uma compreensdo de utilizacdo estratégica de desmobilizacéo
social, nem sempre esse efeito sera explicitamente pretendido, a exemplo da pratica do racismo e

dos preconceitos implicitos em nossa sociedade.

Saliente-se que, ao se analisar 0s processos que deram ensejo as leis Afonso Arinos e Cad, nao
houve uma real aproximacao cientifica do tema que se propds controlar através de uma lei. Por
outro lado, ndo parece ter sido sopesada ineficacia da estratégia adotada pela Lei Afonso Arinos,
ao se trazer para a nova lei (Lei Cad) a mesma légica conceitual de racismo enguanto preconceito,
intensificando o carater repressivo/punitivo e dando continuidade a tipos que se relacionavam

diretamente a um modelo segregacionista nunca implantado oficialmente no Brasil.

Neves (2011) assevera também que conquistas legislativas que possuem pouca incidéncia

modificativa e ainda contribuem para desmobilizacdo de importantes demandas sociais, nao
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necessariamente ocorrem de maneira estratégica. Nas leis antirracismo houve aparente intencao
de se combater as praticas discriminatdrias atraves da forca legislativa. Essa demanda tem inicio
com a Lei Afonso Arinos, considerada pelo proprio movimento social que deveria ser
intensificada, deixando a classificagdo penal de contravencgéo e adotando o status de crime com a

Lei Cad e com a Constituicdo de 1988.

No entanto, atualmente percebe-se a insuficiéncia das leis frente ao cenario de relagdes raciais
presente em nosso pais. Nesse aspecto, buscou-se analisar de que forma isso ocorreu, concluindo-
se gue, ndo por acaso nem necessariamente de maneira estratégica, o insucesso foi uma
consequéncia da combinacdo de diversos fatores, analisados neste capitulo e demonstrados ao

longo de todo o trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho se dispds a tragar o caminho juridico brasileiro que surge referente aos direitos
raciais. Constatou-se que o Direito precisa se debrucar sobre essa tematica e apreender a
importancia de sua discussdo, colhendo elementos em nossa historia e na sociologia. Considerada
dentro do ramo das ciéncias sociais aplicadas, a ciéncia juridica foi bem-sucedida em manter-se,
por muito tempo, fechada em tecnicismos e com dificuldade de aceitar a importancia do estudo

social, antropoldgico e filosofico da nossa sociedade.

Assim como o Direito se propde a regular a sociedade, recebe influéncias desta, inserindo-se
na propria realidade que pretende controlar, identificando que enquanto constru¢cdo humana e
sujeita a falhas, o Direito deve estar sempre atento em sua inadequacao empirica aos seus objetivos

declarados.

No primeiro capitulo, foi possivel perceber que as categorias de raga, racismo, preconceito e
discriminacao ainda ndo foram trabalhadas com o rigor conceitual inerente a ciéncia juridica, o
gue permite uma maior abertura para concretizacdo dos preconceitos e valores dos julgadores e
operadores do direito. Se o rigor técnico por muito tempo foi 0 que impediu que o Direito se
aproximasse de estudos sociais, filosoficos e hermenéuticos; quando o Direito assume o seu papel
e se dispde a regular temas como o racismo, o rigor técnico devera ser utilizado para proteger 0s
aplicadores do direito de seus proprios senso-comuns, em uma realidade em que o racismo € um

elemento de normalidade.

Conforme analisado no ponto sobre raca, a perspectiva racializada de si e dos outros foi um
importante mecanismo da populagdo negra para resgatar e reconstruir sua identidade como povo,
individuos e sujeitos de direitos. A percep¢do de uma categoria que ja é utilizada socialmente de

maneira naturalizada € uma das chaves para se superar os efeitos que o racismo continua a operar.

No segundo capitulo, vislumbrou-se como o Direito brasileiro, através de suas leis, legitimou
um modelo socioeconémico baseado no regime da escraviddo, trazendo para Si 0 racismo
compreendido como ideologia que permitiu essa legitimagdo. Por outro lado, concluiu-se que, o

fato de o fim da escravidao ndo haver sido acompanhado de uma mudanca da racionalidade que
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tornou o racismo acoplado a si, permitiu a continuidade, por longo tempo, do fortalecimento de

uma realidade social que manteve o negro em um lugar periférico.

No terceiro capitulo, identificou-se que o movimento legislativo assumiu, com o tempo, uma
postura de combate as desigualdades, implementando uma luta antirracista. Percebeu-se,
entretanto, que, a mudanca da legislacdo ndo produziu os efeitos desejados, no sentido de modificar
a estrutura social corrompida, construida com a participacdo do Direito, baseada na assimilacéo

do racismo como algo natural intrinseco as relacdes sociais.

O ultimo capitulo, deteve-se na analise dos efeitos da mudanca do posicionamento do Direito,
para confrontar a insuficiéncia dos instrumentos utilizados no combate ao racismo, coadunando-
se com o argumento que se delineou no curso do trabalho. Nesse capitulo enfatiza-se a importancia
que os institutos juridicos assumem, engquanto construcdo filoséfica influenciada pelos elementos
sociais. Essa afirmacdo parte da analise da estrutura juridica inserida numa realidade periférica que
é a brasileira, a qual possui uma formacao étnico-racial baseada na escravidao e na miscigenacéo,
onde nunca houve um movimento de segregacdo oficial (como o regime do apartheid), mas
também onde nédo se buscou combater o racismo com o devido reconhecimento de sua existéncia

condicionante na vida da maioria dos negros no Brasil.
Concluiu-se, portanto, que:

- A identidade negra no Brasil é marcada pela escravidao e mesticagem. Ser negro no Brasil
se associa aos fenotipos e também aos elementos de classe; a identidade negra no Brasil passa por
um processo de apagamento, como produto de um discurso oficial de democracia racial que nega

as diferencas raciais existentes na préatica.

- A legislacdo brasileira carregou em si durante muito tempo a legitimacao da escravidao. Essa
legitimacdo esta dentro da ideia que consideramos como racismo, ao acreditar que, de fato, os
negros ndo sdo iguais aos brancos. Ideia essa que continuou a permear a producéo legislativa,
limitando-a, mesmo quando ela genuinamente se propunha a combater alguns tipos de
discriminacdes raciais. O ndo reconhecimento do racismo em seu funcionamento no Brasil fez
com que nossas leis combatessem, por muito tempo, um racismo caracteristico da realidade norte-

americana e, atualmente, combatem o racismo, ignorando a realidade de que a maioria da
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populacdo ainda se encontra presa em uma racionalidade racista, sem uma compreensao razoavel

dessa problematica Brasil.

Um sintoma de estratégia legal, em descompasso com a realidade social, pode ser percebido,
ao se notar que o antirracismo permaneceu por muito tempo concentrado na esfera penal. Esfera
essa, que criminalizava a prépria existéncia negra, e que permanece atuando sistematicamente,
com o olhar condicionado em combater a existéncia de pobres e negros. Mudar o funcionamento
dessa instituicdo sem que haja esse reconhecimento é uma tarefa pouco provavel. O combate legal
na esfera penal se voltou aos casos individuais, porém, a compreensdo do que significa, de fato,
racismo na esfera individual apenas pode se dar a partir de uma concepcéo de toda a estrutura
social, Os efeitos de um racismo individual apenas se demonstram ofensivos, quando percebidos

dentro do panorama maior.

As iniciativas de promogéo da populacdo negra, nas quais se verificam a concretizagdo das
acOes afirmativas, acabam também sendo condicionadas por essa limitacdo proveniente de um
descompasso da dogmatica juridica em relacdo a realidade. Para se combater o racismo de forma
eficiente, é imprescindivel compreender o que significa raca e racismo. O presente trabalho se
dispds a empreender uma anélise acurada dessa tematica, visando a contribuir para fortalecimento

de um acervo juridico-tedrico sobre os direitos raciais.

- Além da historicidade das relac@es étnico-raciais no Brasil, o funcionamento das leis também
é orientado por elementos filoséficos e epistemoldgicos. O direito funciona de uma maneira muito
especifica em uma realidade periférica como a brasileira, assumindo a fungdo de inaugurar novas
eras, mas, ao mesmo tempo, é o responsavel por manter tradicdes e simbologias culturais. Neste
sentido, deve apreender seu tempo histérico para agir a partir dele. Enquanto construcdo humana,
o Direito, bem com as normas juridicas, submetem-se aos efeitos negativos inerentes as limitacoes

préprias dos legisladores e dos aplicadores da lei.

O sujeito negro e a préatica do racismo sdo considerados atualmente em nossa legislacdo. Ha
um movimento oficial que se coloca como antirracista, porém, o sujeito negro ainda nao é
compreendido em sua identidade histérica e cultural. A pratica do racismo ndo pode ser
desprendida dessa realidade, ela é produto direto dessa pratica e seu funcionamento s6 pode ser

combatido a partir dessa compreenséo.
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A compreensdo da identidade historica e cultural do sujeito negro, no Brasil, pode e deve ser
iniciada no &mbito do ensino juridico, formando-se um acervo denso relativo ao tema na esfera do
Direito. Os conceitos de raca e racismo devem ser difundidos como ensinamentos bésicos, parte
de um processo de retomada de consciéncia de um povo brasileiro, em uma perspectiva
descolonizada e de uma populacéo brasileira em uma perspectiva afro-atlantica. O negro brasileiro
tem uma historia que se conecta a Africa apenas pela ancestralidade, mas que é marcada pelo
fendmeno da didspora africana e calcada em uma subjugacdo racial, alienacéo da identidade negra
e negacdo de um lugar social para esses corpos dentro dessa sociedade. Essa estratégia educacional
evitaria a necessidade de o operador direito recorrer sempre a outras ciéncias, em busca de uma

compreensdo minima do tema, para o correto cumprimento de sua missao.

Se por muito tempo o Direito negou o lugar de cidaddo ao negro, agora precisa passar por um
momento de reavaliacdo e readequacdo estrutural para atender eficazmente a essa demanda. A
partir de uma compreensdo do panorama dos direitos raciais no Brasil, serd possivel criar
estratégias de reparacdo. Deve-se destacar a importancia desse termo: o Brasil deve, sim, reparar
0s erros cometidos em relacdo aos negros. Ha, sim, uma divida humana, cultural e social. Nao se
trata de simples inclusdo por medidas paliativas, mas de um processo de transformacao social

profunda e de uma recolocacdo do negro como sujeito de direitos.
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ANEXO |
20 DE NOVEMBRO - Poema de Beatriz Nascimento.

O Quilombo é memoria, que
ndo acontece SO pros negros,
acontece pra nacgdo. Ele
aparece, ele surge, nos
momentos de crise da

nacionalidade!

A no6s ndo cabe valorizar
a Histéria. A nos nos cabe ver

0 continuum dessa Historia...

Porque Zumbi queria fazer
a nacdo brasileira, ja com
indios e negros integrados
dentro dela. Ele quer
empreender um projeto
nacional, de uma forma
traumatica, mas nao tao
traumatica quanto 0s
ocidentais fizeram, destruindo
culturas, destruindo a

Histdria dos povos dominados.
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Fonte: http://porfalaremliberdade.blogspot.com/2016/11/20-de-novembro-poema-de-beatriz.html
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ANEXO I
E EU NAO SOU UMA MULHER? Por Sojourner Truth (1851)

Entdo, criancas, onde ha tanta fumaca, tem que haver algum fogo. Eu acho que essa
mistura entre negros do Sul e mulheres do Norte, todos eles falando de direitos, logo,
logo os homens brancos vao ficar em apuros. Mas, o0 que isso nos diz?

Aguele homem la diz que as mulheres precisam de ajuda para entrar em carruagens
e atravessar valas, e sempre ter os melhores lugares ndo importa onde. Nunca
ninguém me ajudou a entrar em carruagens ou a passar pelas pogas, nem nunca me
deram o melhor lugar. E eu ndo sou uma mulher? Olhem para mim! Olhem o meu
braco! Eu arei a terra, plantei e juntei toda a colheita nos celeiros; ndo havia homem
pareo para mim! E eu ndo sou uma mulher? Eu trabalhava e comia tanto quanto
qualguer homem — quando tinha o que comer -, e ainda aguentava o chicote! E eu
ndo sou uma mulher? Dei a luz treze criancas e vi a maioria delas sendo vendida
como escrava, e quando gritei a minha dor de mée, ninguém, a ndo ser Jesus, me
ouviu! E eu ndo sou uma mulher?

Dai eles falam dessa coisa na cabeca; como € mesmo que eles chamam isso?
[“Intelecto”, alguém sopra] Isso, querido. O que isso tem a ver com os direitos da
mulher ou com os direitos dos negros? Se meu corpo esta pela metade e o seu cheio,
nédo seria vil da sua parte me deixar sem a minha metade?

Dai aquele homenzinho de preto ali, ele diz que as mulheres ndo podem ter os mesmo
direitos que os homens — “porque Cristo ndo era mulher!”. De onde veio o teu Cristo?
De onde veio o teu Cristo? De Deus e de uma mulher! O homem ndo tem nada a ver
com Ele.

Se a primeira mulher que Deus fez teve forca suficiente para virar o mundo de ponta-
cabeca sozinha, essas mulheres juntas tém que conseguir por o mundo no lugar, na
posicéo certa, de cabeca erguida de novo! E agora que elas estdo pedindo pra deixar
que facam isso, &€ melhor que os homens as deixem fazer. Agradecida por me
ouvirem, e agora a velha Sojourner ndo tem mais nada a dizer.

Sojourner Truth (Nova lorque, 1797). Nasceu com o nome de Isabella Baumfree, foi escravizada
e fugiu em 1826. Apds a aboliacdo da escraviddo no estado de Nova lorque, retornou para o seu
pais. Tornou-se simbolo de luta, foi uma das mais célebres oradoras em defesa dos direitos das
mulheres negras nos Estados Unidos Este texto € uma transcrigdo da intervencao proferida por
Sojourner em 1851, durante a Convengéo dos Direitos das Mulheres em Ohio, nos Estados Unidos.

Fonte: https://revistaphilos.com/2018/11/29/e-eu-nao-sou-uma-mulher-por-sojourner-truth/
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