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As nossas leis em geral ndo sdo conhecidas: constituem um segredo da pequena
aristocracia que nos governa [...] foram feitas em favor dos aristocratas, desde o
principio, e eles proprios estdo acima das leis, sendo, possivelmente esta € a razéo pela

qual tém a lei exclusivamente em suas maos.

Franz Kafka



RESUMO

BARBOSA, Fébio Feliciano. O Caso Simone A. Diniz: a falta de acesso a justica para as
vitimas dos crimes raciais. 210 f. Dissertacao de Mestrado (Mestrado em Politicas Publicas e
Formacgéo Humana) — Faculdade de Educacdo e Faculdade de Ciéncias Sociais, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 20009.

Em 2006, a Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos da OEA (CIDH)
condenou o Estado brasileiro pela pratica habitual de ndo assegurar as vitimas dos crimes
raciais e do racismo 0 acesso as garantias juridicas do Pacto de Sao José da Costa Rica, o0 que
constitui uma violagdo dos direitos humanos internacionais. No presente trabalho, desenvolvo
uma analise dessa decisdo da CIDH e do “fato interno” que Ihe deu origem: uma denincia de
pratica de crime racial que foi indevidamente arquivada pela justica brasileira. O meu objetivo
é analisar a decisdo da CIDH, a fim de buscar explicaces e sugerir possiveis solucdes para
uma contradi¢do histdrica: porque o Brasil tem leis vigentes e validas contra os crimes raciais
e 0 racismo que nao tém efetividade (?). Essa decisdo da CIDH é uma importante fonte de
informacdes sobre as nossas praticas racializadoras que geram a (1) falta de acesso a justica e
a (2) falta de justica para as negras e 0s negros que sdo vitimados pela discriminagdo racial.
Acredito que esse tipo de analise fomentara a producdo de diagndsticos que auxiliardo na
criacdo, execucdo, avaliacdo e monitoramento das politicas publicas focadas na promocéo e
na garantia da igualdade entre os direitos dos nossos cidadaos e cidadas, independentemente

da cor, raga, género ou origem.

Palavras chaves: Acesso a Justica. Crime de racismo. Direitos Humanos. Racismo
institucional.



ABSTRACT

In 2006, the Inter-American Commission of the Human Rights of OEA (CIDH)
condemned the Brazilian State for habitual of not to assure the victims of the racial crimes
and of racism the access to the legal guarantees of the Pact of Is Jose of Costa Rica, wich
constitutes a breaking of international the human rights. In the present work, | develop an
analysis of this decision of the CIDH and the “internal fact” that gave origin to it: a
denunciation of practical of racial crime that improperly was filed by Brazilian justice. My
objective is to analyze the decision of the CIDH, in order to search explanations and to
suggest possible solutions for a historical contradiction: because Brazil has effective and valid
laws against the racial crimes and the racism that do not have effectiveness. This decision of
the CIDH is an important source of information on our racial practical that generate (1) the
lack of access to justice and (2) the lack of justice for both black women and men victims of
the racial discrimination - and of the crime of racism foreseen in the law Cao. | believe that
this type of analysis will foment the disgnostic production that will assist in the creation,
execution, evaluation and controlling of the public politics focused in the promotion and the
guarantee of the equality between the rights of our citizens, independently of the color, race,

sort or origin.

Keys-words: Access to Justice. Crime of racism. Human rights. Institucional racism



RESUME

Le racisme contre les noirs au Brésil est une donnée indéniable. La Constitution de
1988 a définit la pratique du racisme comme un crime, mais traditionnellement les victimes
de celui-ci demeurent sans justice ni acces a la justice. En 2006, la Commission
Interaméricaine des Droits de ’Homme a condamné I’Etat Brésilien pour la pratique raciste
consistant a ne pas combattre le racisme - notre gouvernement n’assure pas aux victimes des
crimes raciales la jouissance des garanties juridiques du Pacte de “S&o José da Costa Rica”.
La décision du Pacte auquel il est fait référence, tient son origine d’un fait spécifique: une
femme noire de la ville de Sdo Paulo fut victime d’un crime racial, elle dénonca son
agresseur aux autorités brésiliennes, cependant son action n’eut aucun d’effet. Elle fut
archivée, laissant la victime sans justice et sans acces a celle-ci. Face a cela, elle décida
qu’elle chercherait la justice hors de son pays, en dénoncant ce cas a la Commission de
I’OEA. Nous croyons que l’analyse de ce genre de cas est fondamentale pour la
compréhension de nos relations raciales, des crimes qui y sont rattachés et des raisons qui
ferment les portes de la justice aux victimes de ce délit. Nous croyons aussi, que I’analyse de
cette micro histoire, mis en exergue par son entrée dans le systeme régional de protection des
droits de I’Homme, est une source d’étude et de consultation obligatoire pour les personnes
désireuses de faire les diagnostiques nécessaires a la production ou la suggestion de politiques
publiques qui fait la promotion et de la garantie de I’effectivité de I’égalité entre les noirs et

les blancs au Brésil.

Motes clés: Acess a la justice. Crimes Raciales. Droits Humains. Racism Institutionel.
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Introducéo

A presente dissertacdo ¢ uma analise da decisdo da Comissdo de Direitos Humanos
(CIDH) da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) que “condenou” o Estado brasileiro
por, habitualmente, praticar uma injustica: ndo garantir as vitimas dos crimes raciais e do
racismo institucional justica e acesso igual a justica — garantias da Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, a CADH. Essa foi a primeira condenacdo que o Estdo brasileiro recebeu
junto a um 6rgao internacional de protecdo dos direitos humanos por causa do racismo.

A decisdo que analisamos é o Caso Simone André Diniz (o Caso SAD), cuja origem
reside em uma denuncia de préatica de crime racial — a violacdo do art. 20 da lei Ca6 — que nédo
foi apurada adequadamente pelas autoridades brasileiras porque os intérpretes do direito que
deveriam promover a sua investigacdo e julgamento, depois de interpretarem-na e a conduta
que a lei tipificou como crime de preconceito de cor e raga, resolveram arquiva-la — o que
deixou a sua vitima sem justica, sem acesso a justica e impedida definitivamente de discutir o
Sseu caso na justica brasileira. Diante dessa realidade, a vitima resolveu denunciar a CIDH da
OEA que o Estado brasileiro ndo Ihe assegurou justica e acesso igual a justica — garantias
previstas na CADH - porque ela era uma mulher negra.

Por essas razfes, 0 Caso SAD é uma importante fonte de estudos para quem deseja
saber como é que (e si) as hermenéuticas juridicas, as rotinas das instituicdes da justica e as
decisbes tomadas pelos nossos intérpretes do direito — promotores de justica, juizes de direito,
delegados de policia e advogados — contribuem para a inefetividade dos direitos humanos e
das garantias fundamentais que a Constituicdo de 1988 e demais leis - vigentes e validas —
prometem assegurar a todos os seres humanos, independentemente da cor, raca, origem e
género.

Para realizar o estudo do Caso SAD: a) fizemos a leitura e andlise dos relatorios de
admissibilidade e de fundo da CIDH da OEA,; b) consultamos algumas das decisdes judiciais
mais emblematicas da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre as violacdes das
garantias da CADH, como o Caso Maria da Penha e Ximenes Belo — a primeira condenacéo
do Estado brasileiro junto a Corte IDH; c) analisamos uma cdpia integral do inquérito policial
que investigou a acdo racializadora que, arquivada inadequadamente, deu origem ao Caso
SAD - documento gentilmente cedido pelo Centro Pela Justica e o Direito Internacional

(CEJIL); d) lemos obras da literatura nacional e estrangeira sobre o racismo, a violagdo dos



16

direitos humanos, a natureza juridica dos crimes raciais e o que deve ser entendido por acesso
a justica; e) pesquisamos 0s processos histdricos de racializacdo das negras e dos negros no
Brasil; fO lemos artigos cientificos que abordam especificamente o Caso SAD e 0s casos de
ativismo juridico transnacional que tém origem em denuncias apresentadas contra o Estado
brasileiro junto a CIDH da OEA,; h) analisamos leis nacionais e internacionais que tratam do
combate ao racismo, tipificam os crimes raciais e outras formas de intolerancia — como as
praticadas contra as mulheres por uma questéo de género.

Complementamos as nossas analises sobre o Caso SAD com uma analise critica dos
argumentos, interpretacfes dos fatos e hermenéuticas legais que os intérpretes do direito usam
para ndo punir quem é acusado de praticar um crime racial e fundamentar o sistematico
arquivamento das denuncias de violacdo do art. 20 da Lei Cad.

O nosso trabalho é um estudo de caso, um caso histérico e significativo de
discriminacdo racial que atingiu a esfera juridica internacional na qual o Estado Brasileiro foi
condenado pela sua pratica racista de ndo combater e enfrentar adequadamente o racismo e 0s
crimes raciais — uma das raras decisdes da CIDH em que o racismo esteve no centra de
gravidade dos debates e aten¢des. O Caso SAD tem uma importancia historica que esta longe,
muito longe de ser esgotada. Ele demandara mais estudos e pesquisas sobre o racismo e 0s
recursos juridicos (legais) que o Brasil criou e usa para combater o racismo institucional, a
falta de punicdo dos crimes raciais, 0s sofrimentos dos racializados e os desdobramentos
destes trés ultimos fenbmenos. Esperamos que o nosso trabalho contribua para que isto
comece a acontecer — a cria¢do de trabalhos mais criticos sobre o racismo e as nossas relacées
raciais.

Como todo caso histérico e paradigmatico, o Caso SAD guarda importantes
informagdes sobre os fendmenos que agugam as nossas curiosidades epistemoldgicas sobre o0s
fatos que, estrategicamente transformamos em objetos de investigacdo, fornecem respostas
e/ou duvidas para as “coisas” e 0s “acontecimentos” que perturbam a sociedade e 0s seus
individuos entre os quais estdo (1) o racismo, (2) os crimes raciais, (3) a falta de justica e de
acesso a justica para quem é racializado.

O Caso SAD é paradigmatico porque registra, com detalhes, indagagdes que a falta de
punicdo dos crimes raciais e um sintoma do racismo institucional da justica brasileira — dados
constitutivos da nossa sociedade que as nossas autoridades e estudiosos procuram ocultar ou
minimizar a importancia. O Caso nos coloca diante de algumas indagacgdes cruciais. Primeiro,
por que em um pais que se considera uma verdadeira democracia racial as negras e 0s negros

tém menos direitos, menos justica e acesso a justica do que os brancos? Segundo, serd que 0s
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intérpretes do direito concorrem para que haja desigualdade real entre negros e brancos
formalmente iguais perante a lei, Terceiro, serd que as hermenéuticas e comportamentos
desses intérpretes contribuem para que essa desigualdade real ndo seja percebida e combatida
adequadamente? Quarto, a analise de um importante caso de racismo pode produzir
diagndsticos sobre a racializacdo e a falta de punicdo dos crimes raciais cometidos na
sociedade brasileira para além dos limites cognitivos que a ideologia da democracia racial
impde a quem se aventura a estudar a fundo o racismo e as nossas racializacdes? Quinto, a
analise do Caso SAD - e dou outros importantes casos de racismo que estdo esquecidos nos
arquivos da justica — pode revelar diagndsticos sobre as relacfes que existem entre o
pensamento racista — a ideologia racista, a pratica de discriminagdes raciais, a falta de justica
e de acesso a justica para as negras e 0s negros. Por Gltimo, serd que a analise do Caso SAD
pode nos orientar na criagdo e criticas das politicas publicas que o Estado brasileiro precisa
aplicar para combater as manifestacfes da discriminacao racial.

Escolhemos estudar o Caso SAD porque é uma (micro) historia juridica rica em
informacdes sobre as estratégias, rotinas institucionais, hermenéuticas legais e legislacfes que
0 nosso Estado usa — via atuacdo dos intérpretes do direito — para ndo assegurar as vitimas
(negras) dos crimes raciais e dos racismos institucionais uma distribui¢do e administragédo da
justica conforme Constituicdo e a CADH. A importancia histdria desse caso nos faz crer que a
sua analise produziu “diagnosticos” que explicam as razdes juridicas (e nao juridicas) da
baixa judicializagdo/tribunalizagcdo das violagbes dos direitos fundamentais das negras /
negros da nossa sociedade — uma peculiaridade que esta no arquivamento sistematico e/ou no
tratamento inadequado que os intérpretes do direito ddo denuncias de pratica de crimes
raciais.

O presente trabalho estd dividido em trés capitulos. No primeiro, apresentamos um
resumo geral e as algumas das nossas analises sobre o que foi o Caso Simone André Diniz.
Em seguida, descrevemos e analisamos o tratamento interno que o Caso SAD recebeu das
autoridades brasileiras, tradicionalmente, hostis as demandas de justica dos negros / negras na
qual é muito raro — ou quase impossivel — haver justica e acesso a justica conforme a
Constituicdo/CADH para as negras/negros vitimas dos crimes raciais e das inUmeras
racializac@es institucionais que acontecem na sociedade brasileira.

Em seguida, discorremos sobre o que realmente foi denunciado a CIDH e qual foi o
contetido da decisdo dessa institui¢cdo sobre o Caso SAD. Depois, apresentamos quais foram
as “recomendacOes” que a CIDH deu ao Estado brasileiro para que ele passasse a combater

com mais empenho a sua pratica racista de ndo punir os crimes raciais e ndo enfrentar
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adequadamente o racismo institucional. Terminamos essa primeira parte do nosso trabalho
com a apresentacdo dos fundamentos legais da decisdo da CIDH sobre o Caso SAD - as
normas da CADH e de outras leis dos direitos humanos internacionais que o Estado brasileiro
violou quando foi decidido e ficou consumado o inadequado arquivamento da denuncia, 0 que
fez nascer o Caso SAD.

No segundo seguimento, estdo algumas breves consideracdes sobre o0 racismo e as
racializaces no Brasil que apuramos com as nossas analises da literatura especializa nessas
tematicas. Nesta porcéo do nosso trabalho, os leitores encontrardo rapidos comentarios sobre
quais séo os principais mitos — idéias falsas ou verdades parciais — sobre as relagdes raciais, 0s
nossos crimes raciais, as racializa¢fes institucionais da sociedade brasileira, a criminalizacao
da prética do preconceito de cor e raca e o real valor que a cor e a raca negra tém no nosso
universo social — mundialmente conhecido como uma verdadeira democracia racial.

Na parte final do segundo seguimento do nosso trabalho, a fim de mostrar a forga e a
persisténcia que o racismo tem na sociedade brasileira, lancamos mdos de dados que
quantificam a pouco ou inexpressiva representacdo dos negros e das negras nos mais altos
tribunais da republica, no parlamento central e no mercado de trabalho formal — instituicdes e
espacos onde a desigualdade em nome da cor/ragca persiste apesar da igualdade ser uma
garantia constitucional presente em todas as constituicdes republicanas do Brasil.

No ultimo capitulo, concentramos 0s nossos esforcos na apresentacdo e descricdo de
alguns dos principais recursos legais que o Estado brasileiro usa para enfrentar a
discriminacdo racial. Lembramos aos nossos leitores que, desde o fim da Segunda Guerra
Mundial, o nosso Estado iniciou a sua tradicdo de criminalizar a pratica do racismo e a de
aderir aos tratados internacionais dos direitos humanos que recomendam o combate ao
racismo e a criminalizacdo da pratica de preconceito de cor e raga. E a tradigdo de
desvincular, textualmente, a garantia da igualdade e a igualdade de direitos da cor e da raca
estd presente em todas as nossas constitui¢cées republicanos do Brasil, mesmo assim, como
mostra 0 Caso SAD e a decisdo da CIDH, o racismo e racializacdo dos negros e das negras
sempre estiveram presentes no nosso universo social e na vida dos seus individuos. Antes do
racismo receber o status de crime, inicialmente uma contravencao penal, a CTL, nos idos dos
anos quarenta do século XX, j& vedava a contratacdo de trabalhadores com base em
preconceitos de cor e de raca.

No nosso trabalho, por conta do que foi apontado no principio do ultimo parégrafo,
mereceram uma atencdo especial algumas leis internacionais dos direitos humanos — como a
CADH, CERD (1) e CEDAW (1) — que tornaram a igualdade de diretos e 0 acesso a justica
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para as vitimas dos crimes raciais, garantias fundamentais universais muito conhecidas e
divulgadas. Abordamos também o tratamento que as Constituicdes brasileiras — desde a
instauracdo da republica — costumam dispensar a cor, a raca € ao racismo, 0s principais
trechos das Leis Afonso Arinos e a Lei Cad — as principais leis que o Estado criou para
combater a pratica do racismo.

Na conclusdo, descrevemos e explicamos quais sdo as licbes mais importantes —
verdadeiras pedagogias — que devemos aprender e precisamos ensinar sobre as relacfes que
existem entre a pratica dos crimes raciais, 0S nossos racismos institucionais e falta de
judicializacdo das violagdes dos direitos fundamentais dos negros e das negras — um dos
sintomas da falta de acesso a justica e de justica para as negras e 0S negros.

Esperamos que o nosso trabalho seja o primeiro de uma série de estudos criticos, e
cada vez mais profundos, sobre o racismo e 0s nossos processos de racializagéo no Brasil.
Desejamos que ele inaugure um tempo de analises sobre as nossas relagdes raciais, mas
analises que nunca se rendam ou pactuem com o0s mitos e postulados da ideologia da
democracia racial. Enquanto esta ideologia tiver forcas e adeptos nunca veremos e saberemos
0 que é verdade e mentira no Brasil quando o assunto for racismo, racializacdo e falta de
acesso a justica para quem sofre com os estigmas que foram associados a cor, a raga, a cultura

a forma fisica negra — ndo branca.
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1 OCASO SIMONE A. DINIZ (O CASO SAD): RESUMO E ANALISE

O resumo e a andlise do Caso Sinome A. Diniz (Caso SAD) abordam a primeira
“condenacdo” sofrida pelo Estado brasileiro, motivada pela pratica de racismo, no de 2006,
junto ao sistema de regional protecdo dos direitos humanos da OEA. O 6rgdo da OEA que
“decretou” essa historica condenacdo foi a Comissdo de Direitos Humanos da OEA
(Comiss&o ou CIDH).!

O Caso SAD ¢ uma fonte oficial (internacional) de informagdes sobre as relacGes e as
discriminagdes raciais da sociedade brasileira. Ele € uma micro-histéria muito curiosa e
singular: comeca com uma dendncia de préatica de crime de racismo e, num curto intervalo de
tempo, € transformado em um caso de racismo institucional que foi internacionalizado até
chegar a CIDH da OEA. O historiador Boris Fausto ensina que

A partir de historiadores italianos como Carlo Ginzburg, Giovanni Levi e do francés Le Roy
Ladurie, desde os meados da década de 1970, a micro-histdria tornou-se um género histérico
muito prestigioso no mundo ocidental. Seus objetivos basicos podem ser assim resumidos: a)
reduzir a escala de observacdo [...] a fim de apreciar a¢cdes humanas e significados que
passam despercebidos quando se lida com grandes quadros; b) concentrar essa escala em

pessoas comuns e ndao em grandes personagens [..] c) extrair de fatos aparentemente
corriqueiros uma dimensdo sécio-cultural relevante (FAUSTO, 2009, p.9)

Na realidade, a origem do Caso esta na apresentacdo de uma denincia de pratica de
crime racial que ndo foi tratada nem julgada adequadamente pelos 6rgdos que o Estado
brasileiro emprega na distribuicdo e administracdo da justica. Esses 6rgdos sao: a) a politica
que investiga; b) o ministério pablico que, com base nos resultados da investigacdo policial,
pode ou ndo denunciar quem ¢é indiciado como o provavel autor do crime; ¢) o poder
judiciario, que depois de recebida a denuncia do parquet, julga quem € acusado pela pratica de
um crime. Ndo podemos nos esquecer da figura dos advogados, os responsaveis pela defesa
dos acusados. Todas essas instituicdbes ganham vida, vontade e “destino” com as
hermenéuticas legais e os comportamentos dos intérpretes do direito que atuam nos seus
quadros — delegados, promotores e juizes, em especial

O Caso SAD ¢é um dos poucos do género do Sistema Interamericano de Protecdo dos

direitos Humanos (SIPHD) que, apesar de apresentar uma jurisprudéncia crescente na questao

! Na verdade, a Comissdo nio é um o6rgdo judicial, um verdadeiro tribunal internacional. Por essa razdo, o Brasil ndo foi
propriamente condenado no sentido juridico do termo, mas recebeu varias recomendacBes nas quais estavam indicadas as
medidas que, segundo os membros da Comissdo, deveria adotar por for¢a dos tratados internacionais em que figura como
signatario para garantir justica e acesso a justica as vitimas dos crimes raciais — todas as agcGes ou omissGes humanas,
motivadas pelo racismo, que a lei penal tipificou como manifestacdo criminosa de preconceito de cor e/ou de raga.



21

da igualdade, até o presente momento julgou poucos casos relacionados a discriminacéo racial
— 0 que faz do Caso SAD ser uma importante fonte de informacGes sobre as relagdes raciais e
0 tratamento que 0s crimes raciais e 0s racismos institucionais recebem do Estado brasileiro.
Lembramos que, do ponto de vista histérico, o0 SIPHD é um dos mais antigos, desenvolvidos e
ativos do nosso planeta.

Quando um Estado da OEA deixa a vitima de um crime qualquer — como 0s crimes
raciais — sem justica adequada, sem acesso efetivo a justica e privada das suas demais
garantias juridicas a que tem direito, por causa da sua cor / raga, género, credo, cultura ou
origem, viola os dispositivos normativos da Convengdo Interamericana sobre os Direitos
Humanos — a CADH.

O Caso Sinome A. Diniz é um incidente racico historico e paradigmatico porque,
interna e internacionalmente, se considera que o Estado brasileiro, responsavel pela jurisdi¢do
de um vasto territério onde vivem pessoas de diferentes cores, racas, culturas e formas fisicas,
conta com uma Constituicdo, textos legais e institui¢oes ligadas a distribuicdo e administracdo
da justica que nunca deram (e ndo dao) uma importancia negativa a cor e raca negra.

Sempre é bom lembrar que essa (suposta) falta de importancia negativa da cor e da
raca negra ndo séo verdades absolutas, mas postulados da ideologia da democracia racial — um
conjunto de idéias e praticas que mascaram a importancia e o0 peso real que o racismo a
brasileira, um racismo que ndo é assumido publicamente pelos seus praticantes e defensores,
tem para gerar, manter e ocultar determinadas injusticas como a falta de justica e de acesso a
justica para as negras e 0s negros que sao vitimas dos crimes raciais e das racializacdes
institucionais.

Paulo de Tarso Lugon Arantes ao falar sobre a relevancia do Caso SAD conta que ele

foi

O primeiro caso contencioso internacional contra o Brasil, que analisa, a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a discriminagdo racial [...] O caso também é relevante
por sua abrangéncia social, porquanto projeta a discriminacdo individual sofrida pela vitima
a um padrdo de discriminacdo racial, com especial atencdo aos obstaculos legislativos e
jurisprudenciais nacionais que impedem as vitimas de sanarem as violagOes sofridas.
(ARANTES, 2007, p.128)

O Caso SAD comecou a ser gestado a partir do momento em que a brasileira Sinome
A. Diniz, mulher negra, moradora da cidade de S&o Paulo, resolveu denunciar as autoridades
brasileiras que fora discriminada por causa da sua cor / raga negra. Simone contou a
autoridade policial que, quando estava a procura de uma vaga de empregada doméstica, foi

vitima de uma acao que se enquadrava na tipificacdo contida no texto do art. 20 da lei de n°.
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7.716, de 05.01.89 — a lei Cad — o diploma legal que definiu e instituiu 0s nossos crimes
raciais imprescritiveis e inafiangaveis.

O que Sinome A. Diniz denunciou a autoridade policial? Resumidamente, relatou-lhe
a seguinte historia: candidatou-se a uma vaga de empregada doméstica, anunciada nos
classificados de um jornal de grande circulagdo da cidade de S&o Paulo. Ao ligar para o
numero de telefone que constava no texto do referido andncio, a fim de saber mais
informacdes sobre a vaga anunciada, foi informada de que o emprego ofertado se destinava
“preferencialmente a candidatas brancas” — uma exigéncia estabelecida por quem estava
oferecendo a oportunidade de trabalho. O texto do andncio jornalistico deixava claro que as
candidatas negras e brancas participariam de um processo de selecdo no qual ndo haveria a
garantia de igualdade de tratamentos e de oportunidades entre elas, o que fere a legislacdo do
antirracismo brasileiro e as garantias juridicas da CADH.

Formalizada a queixa na delegacia de policia, depois de terminada a fase inquisitorial
na qual a autoridade policial busca as evidéncias da materialidade delitiva — quem é (ou pode
ser) o autor de um crime; quais foram as circunstancias e as motivac6es da pratica criminosa —
por forca da lei processual brasileira, o inquérito policial é remetido ao ministério publico. O
parquet?, depois de analisé-lo e (re)interpreta-lo, decide se apresenta ou nio uma dentncia
formal a justica em face de quem foi indiciado pela autoridade policial nos autos do inquérito
policial. No caso de Simone A. Diniz, com muita rapidez, o representante do ministério
publico solicitou ao juiz de direito o arquivamento do caso. O magistrado, sem muita
resisténcia ou indagacGes, concordou com o pedido do promotor de justica — decretou o
arquivamento do caso — prolatando uma decisdo que continha, no maximo, quatro ou cinco
linhas.

Por qual razéo e fundamento, o promotor e o juiz decidiram dar fim ao Caso e nao
transforma-lo em um processo judicial para apurar melhor a dendncia de Simone A. Diniz?
Segundo os dois intérpretes do direito, as provas e as informacdes colhidas pelo delegado de
policia ndo tinham a consisténcia necessaria que a justica exige para determinar a propositura
da denuncia de quem ¢ indiciado pela pratica do crime de racismo. Sem a apresentacdo da
denuncia, no caso em questdo, 0 que s6 o parquet pode fazer, e sem a sua consequente
aceitacdo, o que é avaliado pelo magistrado, ndo ha a instauracdo formal de um processo
penal cujo desfecho podera resultar (ou ndo) em condenacdo de um réu ou ré. No

entendimento dos dois intérpretes do direito, ndo ficou devidamente comprovado que a agente

2 Parquet é uma das denominac@es para o ministério pablico.
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racializadora — a pessoa indiciada pelo delegado de policia — agiu com o dolo (contumaz e
permanente) para discriminar a denunciante, a brasileira Simone A. Diniz. Nos crimes raciais
de qualquer espécie e natureza, o dolo é um elemento constitutivo do proprio tipo penal — a
sua auséncia faz com que a conduta do agente ndo se “encaixe” na tipificacdo dada pela lei
penal; portanto, ndo ha crime, ndo ha acdo a ser punida porque o que o agente fez ndo era
proibido pela lei penal.

A falta de dolo contumaz e permanente do agente racializador, segundo essa linha de
raciocinio juridico, hegeménica entre intérpretes da lei, torna inviavel a violacdo da protecdo
do direito a igualdade ou de qualquer outro tipo de direito / garantia. Portanto, a auséncia
desse elemento subjetivo impde a interrupgdo do uso de todos os recursos e medidas de que o
Estado pode — ou ja langou — lancar mao para investigar, reprimir e punir quem esta sendo
acusado de ter praticado um crime racial.

E quais foram os efeitos do arquivamento? A decretacdo do arquivamento do inquérito
policial fez com que Sinome A. Diniz ficasse sem justica e sem acesso a justica. E mais:
privou-a da possibilidade de usar os recursos internos com os quais poderia acionar o Estado
brasileiro para saber se teria sido ou ndo vitima de um crime racial. O arquivamento fez com
que, para Simone A. Diniz, se esgotasse a possibilidade de usar os recursos internos para
discutir 0 seu caso na justica brasileira. Augusto Cancado Trindade (1997) ensina que a
vitima de uma violagdo dos direitos humanos internacionais, segundo a regra do esgotamento
dos recursos internos, sé pode recorrer a um 6rgdo de protecdo mundial ou regional desses
direitos depois de ter usado todos os recursos internos para obter justica — denunciar a
violacgdo e obter uma reparacdo adequada.

Diante disso, por causa de uma falta de justica e de acesso a justica que nao seriam
sanados internamente — pela justica brasileira — Simone recorreu a um dos 6rgdos do SIPDH,
a Comissao de Direitos Humanos da OEA. O que Simone desejava ao denunciar 0 seu caso a
essa instituicdo internacional? Ter 0 acesso a justica e a justica que o Estado brasileiro lhe
negou e que, segundo a propria Comissdo, nega sistematicamente as negras e aos negros que
sdo vitimas de discriminacdo racial e dos crimes raciais.

Logo, o rapido — e inadequado — arquivamento do inquérito policial que deu origem ao
Caso SAD, ao mesmo tempo em que deixou Simone sem acesso a justica e sem justica, abriu-
Ihe um caminho desafiador: a possibilidade de denunciar 0 seu caso a uma institui¢ao
internacional quase juridica de protegdo internacional dos direitos humanos, a CIDH da OEA.

Diante dessa possibilidade desafiadora, Simone A. Diniz ndo teve davidas: com a

ajuda de advogados militantes das organiza¢cdes do movimento negro e de organiza¢fes ndo
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governamentais que atuavam em prol da efetividade dos direitos humanos, que ja praticavam
da transnacionalizacdo de casos de violagdes dos direitos humanos ocorridos nos tempos da
ditadura militar, denunciou a CIDH da OEA que foi privada das suas garantias juridicas da
CADH porque era mulher e negra. E quem colaborou com Simone A. Diniz para que 0 Seu
caso fosse transnacionalizado com sucesso? Simone contou com a ajuda, os conhecimentos e
0s recursos das seguintes instituicdes: a) Subcomiss@o dos Direitos do Negro da Comissao de
Direitos Humanos da Ordem dos Advogados de S&o Paulo; b) Centro Pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL); d) Instituto Negro Padre Batista; €) Instituto da Mulher Negra Geledes.
Além da atuacéo direta dessas instituicGes, Simone recebeu o apoio e o incentivo de inimeras
entidades e liderancas do Movimento Negro Brasileiro que desde sempre denunciam: o Brasil
ndo é uma democracia racial ou um lugar onde a cor e raca negra estdo livres de ataques
racializadores.’

Este ato de Simone — o de transcionalizar um caso de violagdo dos direitos humanos,
um verdadeiro feito historico — precipitou: a) a abertura de novas frentes de discussdes e
cognicdes sobre a pratica dos crimes raciais e o racismo institucional a brasileira; b) registrou
e tornou visivel que a falta de punicdo para os crimes raciais € um dos sintomas dos nossos
racismos institucionais; ¢) demonstrou e que a falta de enfrentamento do racismo e dos efeitos
da discriminacdo racial se deve a auséncia de politicas publicas capazes de assegurar a
universalizacdo e a efetividade dos direitos dos negros do nosso pais. Maria Paula Dallari
Bucci (2006, p. 27) entende que “as politicas publicas sdo, de certo modo, microplanos ou
planos pontuais, que visam a racionalizagdo técnica da agdo do Poder Publico para a
realizacdo de determinados objetivos”. Combater o racismo, punir 0s crimes raciais e
assegurar acesso a justica para as vitimas desses males sdo objetivos da republica que
demandam a criacdo de politicas publicas e o combate das rotinas institucionais que burlam a
lei e mascaram a falta de justica e de acesso a justica para determinados individuos e grupos
da nossa sociedade como o arquivamento sistematico dos inquéritos policiais que investigam
a pratica dos crimes raciais.

Na realidade, o arquivamento do inquérito policial que continha a denlncia de Simone
fez com que ela passasse a ser mais uma das incontaveis vitimas do racismo institucional

brasileiro: um conjunto de praticas, rotinas, comportamentos e hermenéuticas legais

% Consideraremos, no nosso trabalho, como integrantes do Movimento Negro Brasileiro. os grupos legalmente constituidos
(ou ndo), as organizagfes ndo governamentais e as incontaveis liderangas — homens e mulheres — que militam ou militaram
em prol dos direitos dos negros e das negras do Brasil. Sobre a atua¢do desse movimento no Brasil consultar: a)
HANCHARD, Michael George. Orfeu e 0 Poder — movimento negro no Rio e Sdo Paulo. Rio de Janeiro: EDUERJ, 2001; b)
RISERIO, Anténio. A Utopia Brasileira e os Movimentos Negros. S&o Paulo: Editora 34, 2007.
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produzidas e aplicadas pelos intérpretes do direito que negam justica e acesso a justica as
negras e aos negros que sao vitimas de alguma forma de discriminacéo racial. A forca dos
racismos a brasileira faz com que as nossas instituicbes publicas ou privadas,
independentemente do que dizem e determinam as leis — nacionais ou internacionais —
desenvolvam praticas, criem rotinas, obsticulos reais e simbolicos que penalizam e
discriminam ainda mais os individuos e grupos que, tradicionalmente, sdo vitimas historicas
das violacdes dos direitos humanos.

Adiantamos aos nossos leitores, por uma questao didatico-pedagdgica, que Simone A.
Diniz foi vitima de inimeras “injusticas”: primeiro, foi discriminada por quem mandou
anunciar em um jornal da cidade de S&o Paulo que desejava selecionar e contratar uma
empregada, preferencialmente branca — uma préatica que reforca as estruturas e as praticas
racistas do mercado de trabalho formal onde os negros e as negras sao objetivamente
preteridos quando disputam oportunidades e espagos com 0s brancos e as brancas; segundo,
Simone sofreu mais discriminacdo racial quando “alguém”, a mando da autora dessa oferta
racializadora de emprego, depois de perguntar qual era a sua cor / raga, comunicou-lhe, por
via telefénica, que ela ndo seria contratada porque ndo tinha o perfil adequado ao cargo
anunciado; por ultimo, Simone voltou a sofrer mais discriminacdo racial quando o inquérito
policial foi arquivado por determinacdo de dois intérpretes do direito — o juiz de direito e 0
promotor de justica que cuidaram do caso.

Conforme informamos, a partir da consumacao do arquivamento do inquérito deu-se o
esgotamento dos recursos internos. Simone A. Diniz ficou sem justica, sem acesso a justica e
sem direito a um processo judicial justo — garantias necessarias a discussdo e a solucdo
adequada do seu caso. Essas situacdes resultam em viola¢bes dos dispositivos da CADH que,
com frequéncia e habitualidade, atingem as negras e 0s negros que denunciam a préatica de
crimes raciais e as racializa¢des institucionais as autoridades brasileiras.

De inicio, com as primeiras analises sobre o Caso SAD percebemos que ser
identificado como negro / negra — devido a cor, raca, cultura, modo de vida ou aparéncia
fisica negroide — significa pertencer a um vasto segmento social cujos integrantes estdo
associados a coisas e a comportamentos estereotipados que, em nome de um modelo ideal de
sociedade e desenvolvimento, devem ser evitados e combatidos, seja dentro ou fora da lei. No
Brasil, é tradicdo as pessoas divulgarem nos jornais propagandas e idéias racistas que
fomentam o &dio e a intolerancia contra certos grupos e pessoas, como as que denigrem as
negras e 0s negros. Os estudos de Lilia Mortiz Schwarcz informam que, desde o final do

século XIX, nos jornais paulistas a imagem do negro é depreciada por um discurso e
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construcdes narrativas onde ele “aparece com grande frequéncia [...] envolvido em varios e
diferentes espacos [...] existe 0 negro das ocorréncias policiais, 0 negro violento, o negro
dependente e servical” (Schwarcz, 1987, p. 99). Logo, o caso que vamos estudar vai abordar
uma pratica que, mesmo a lei proibindo, é muito comum e tradi¢do no Brasil.

Simone, discriminada, impedida de levar o seu caso a justica — a um tribunal brasileiro
— e envolta por um clima social adverso a discussdo, denunciacdo e puni¢do dos autores dos
crimes raciais, restou a Sinome A. Diniz acionar uma instituicdo internacional de protecdo dos
direitos humanos para obter fora do Brasil o que o Estado brasileiro lhe negou, por causa do
entendimento racializador que dois intérpretes do direito tiveram sobre o art. 20 da lei Ca6*,
mas tinha a obrigacao de assegurar: justica e acesso a justica.

Como ja haviamos dito o recurso escolhido por Simone A. Diniz foi apresentar uma
peticdo para denunciar o seu caso junto CIDH® que, ao lado da Corte Interamericana dos
Direitos Humanos (Corte ou Corte IDH), recebe e avalia as dentncias de violacao de direitos
humanos (internacionais) praticadas por Estados-partes da OEA, signatarios ou ndo da
Convencao Interamericana sobre os Direitos Humanos — um dos principais diplomas legais do
sistema interamericano de protecao dos direitos humano.

O Caso SAD ndo foi até a Corte judicial da OEA porque o Estado brasileiro
reconheceu a jurisdicdo desse orgdo posteriormente aos seus fatos constitutivos. Somente no

ano de 1998, com a aprovacdo do decreto legislativo n. 89, de 03.12.98, o Congresso

* A discriminacdo racial sofrida por Simone André Diniz afetou o seu direito ao trabalho, um direito fundamental previsto na
Constituicdo de 1988 e na Convencdo 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) — de 25/06/1958, que foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro com a promulgacéo do decreto de 62.150, de 10.01.1968. Nessa Convencéo
consta (artigo 1°) que para os fins da presente Convencéo, o termo «discriminagdo» compreende: a) Toda a disting&o,
exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profisséo; b)
Toda e qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Estado Membro interessado depois de
consultadas as organizagOes representativas de patrfes e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados. (2) As distingdes, exclusBes ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas para determinado emprego nao
séo consideradas como discriminacéo. (3) Para fins da presente Convengao as palavras «emprego» e «profissdo» incluem nédo
sO 0 acesso & formagdo profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, como também as condicdes de emprego. Como
veremos mais a frente, a estratégia adotada por Simone A. Diniz e os demais peticiondrios foi a de buscar justica e acesso a
justica junto ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos onde a violagdo do seu direito ao trabalho ndo foi
totalmente esquecida, mas néo foi o centro de gravidade das dentncias, analises e discussdes da Comissdo. E nitido que a
CIDH concentrou os seus esforcos em um comportamento ilegal / injusto do Estado brasileiro: a apuracéo inadequada dos
crimes raciais, 0 que gera falta de justica e de acesso a justiga para as vitimas desses delitos. Esse comportamento garante —
torna praticamente certa — a impunidade de quem pratica um dos crimes raciais, 0 que penaliza ainda mais as vitimas desses
crimes. A Convengdo 111 da OIT pode ser consultada no site da Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da USP. Disponivel
no site: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OIT-Organiza%C3%A7%C3%A30-Internacional-do-
Trabalho/convencao-sobre-a-discriminacao-em-emprego-e-profissao-1958-no-111.html>. Acesso em: 08 ago. 2009.

% Para saber mais sobre a composigao, funcionamento e competéncias desse 6rgdo permanente da OEA, consultar o art. 34 e
seg. da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, realizada em San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. O Estatuto da Comissao foi aprovado
pela Resolucdo AG / RES. 447 (1X - ) / 79) adotada pela Assembléia Geral da OEA, em seu periodo de sessdes, realizado em
La Paz, Bolivia, em outubro de 1979. Disponivel em: < http://www.0as.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em: 12
mai. 2008.
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Nacional, a pedido do poder executivo, reconheceu a competéncia obrigatoria da Corte IDH e
todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana dos Direitos,
para os fatos ocorridos a partir do reconhecimento, consoante o que dispde o § 1° do art. 62 da
CADH. Lembramos que ao ratificar a CADH, o Brasil aceitou compulsoriamente a
competéncia da CIDH para receber e julgar denuncias individuais (diretas) de casos de
violacdes das garantias da CADH — essa competéncia esta previstas na Carta da OEA. André
de Carvalho Ramos (2001, p. 63) lembra que os membros dessa organizacao internacional
regional “que ndo tenham ainda ratificado a Convengdo Americana de Direitos Humanos, séo
obrigados a respeitar os direitos humanos a partir das disposi¢cdes da Carta da OEA”. Por
forca dessa Carta — art. 3, aliena A — 0s seus signatarios se comprometeram a reconhecer e
assegurar os direitos fundamentais da pessoa humana sem fazer distincdo de raca,
nacionalidade, credo ou sexo.

Os membros da Comissdo, como 0s juizes da Corte IDH, s&o eleitos pela Assembléia
Geral da OEA. Eles nédo representam os seus estados de origem ou 0s estados responsaveis
pela sua indicacdo, mas toda a comunidade de estado da OEA. A Comissdo e a Corte sdo
formadas pelo mesmo nimero de membros: sete integrantes, homens ou mulheres, militantes
dos direitos humanos das mais variadas origens, credos, ideologias e nacionalidades.® Os
membros da Comissdo tém uma importante missao: avaliar e julgar dendncias de violagbes
dos direitos humanos e, quando for o caso, emitir recomendacdes (“condenacdes”) que
contribuam para a protecdo e a promog¢do das garantias juridicas da CAIDH. Se féssemos

esbocar uma teoria geral sobre o que é a violagcdo dos direitos humanos, certamente um dos

® Esta previsto no art. 34 e [seguintes da] Convencdo Interamericana sobre os Direitos Humanos que a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos compor-se-a de sete membros, que deverdo ser pessoas de alta autoridade moral e de
reconhecido saber em matéria de direitos humanos; [Art. 35, e que ela] representa todos os membros da Organizacdo dos
Estados Americanos; [ Artigo 36, e que 0s] Os membros da Comissao serdo eleitos a titulo pessoal, pela Assembléia Geral da
Organizacgdo, de uma lista de candidatos propostos pelos governos dos Estados membros. (2) Cada um dos referidos governos
pode propor até trés candidatos, nacionais do Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado membro da Organizacao
dos Estados Americanos. Quando for proposta uma lista de trés candidatos, pelo menos um deles devera ser nacional de
Estado diferente do proponente. [o artigo 37 institui que] (1) Os membros da Comissdo serdo eleitos por quatro anos e s6
poderdo ser reeleitos uma vez, porém o mandato de trés dos membros designados na primeira elei¢do expirara ao cabo de
dois anos. Logo depois da referida eleicdo, serdo determinados por sorteio, na Assembléia Geral, os nomes desses trés
membros. (2). Ndo pode fazer parte da Comissdo mais de um nacional de um mesmo Estado. Dispde o artigo 41 da
Convencéo Interamericana sobre os Direitos Humanos que a Comissdo, um érgédo ndo judicial do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos, deve “promover a observéncia e a defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu
mandato [os integrantes desse 0rgdo], tem as seguintes fungdes e atribuicdes: a) estimular a consciéncia dos direitos humanos
nos povos da América; b) formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros, quando o considerar conveniente, no
sentido de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus preceitos
constitucionais, bem como disposi¢6es apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos; c) preparar os estudos
ou relatdrios que considerar convenientes para o desempenho de suas funcgdes; d) solicitar aos governos dos Estados
membros que lhe proporcionem informacdes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos; €) atender as
consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, Ihe formularem os Estados membros
sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles
Ihe solicitarem; f) atuar com respeito as peti¢des e outras comunicagdes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade
com o disposto nos artigos 44 a 51 dessa Convencdo; e g) apresentar um relatério anual a Assembléia Geral da Organizacdo
dos Estados Americanos. Disponivel em: < http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em: 12 mai. 2008.
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seus pressupostos seria: ha violagdo dessas garantias quando algum Estado, signatario de uma
das leis dos direitos humanos internacionais, por acdo ou omisséo (falta de diligéncia) é o
responsavel direto ou indireto pela inobservancia dos direitos e garantias que devem ser
assegurados a todas as pessoas que estdo sob a sua jurisdi¢do, independente de cor, credo,
religido, cultura, origem, ideologia, género, posicao social e orientacdo sexual.

Sobre as competéncias e o funcionamento da Comissao, Fabiana Gorestein prega que

A Comisséo, na versdo atual, exerce duplo papel no Sistema Interamericano: é érgéo que
recebe peticBes individuais, relatando a violacdo a algum dos artigos da Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos ou de tratados de alcance regional de conteldo
especifico, além de elaborar relatérios diversos sobre a situacdo dos direitos humanos nos
paises signatérios [...] A comissdo detém ainda, entre suas faculdades, o poder de realizar
visitas in loco, quando julgar indispensavel que um de seus membros faga pessoalmente uma
verificagdo de condigdes a ela relatadas, ou ainda para fazer uma missao de verificagdo geral.
O rol de atribuigBes da Comisséo encontra-se descrito no art. 41 da Convengdo Americana
[...] a funcdo primordial da Comissdo é receber as dendncias individuais de violacbes
perpetradas por Estados-partes da OEA. A legitimidade ativa dos denunciantes é amplissima:
qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou ainda entidades ndo-governamentais legalmente
constituidas podem levar um caso & Comissdo. Ndo é necesséria vinculagdo especifica a
violagdo ou ser vitima para levar uma denuncia [...] ao érgdo. A Comissao é competente para
receber casos de violagdo perpetrados por Estados-membros da OEA que ratificaram ou nédo
a Convencdo Americana. Necessario é que se cumpram o0s requisitos estabelecidos na
Convencdo Americana para a apresentacdo de uma petigéo, que estéo elencados no art. 46 do
Pacto de S3o José. Paradoxalmente, apesar de ser o drgdo que recebe as denlncias
individuais, a Comissdo ndo possui competéncia para emitir sentencas. Ao constatar a
responsabilidade do Estado por uma violagdo, a Comissdo elabora um relatério final com
recomendacles ao Estado a fim de fazer retornar o status quo ante, ou seja, fazer cessar
imediatamente a violagdo denunciada e indenizar a vitima por todos os prejuizos sofridos, ou
ainda, nas palavras do tratado, determina que se assegure ao prejudicado o gozo do seu
direito ou liberdade violados [...] Para que uma peti¢do seja considerada admissivel perante o
Sistema Interamericano, deve contemplar o0s requisitos previstos na Convencdo: 0
esgotamento dos recursos de direito interno, a apresenta¢do da peticdo em um prazo inferior
a seis meses da ciéncia da Gltima decisdo, e a proibicdo da litispendéncia internacional [uma
mesmo caso de denincia ndo pode ser apreciado simultaneamente por] duas instancias
internacionais de carater convencional. (GORESTEIN, 2002, pp. 88, 89, 99)

As denuncias encaminhadas a Comissdo passam por duas etapas. Na primeira delas,
sdo analisados os requisitos da admissibilidade na qual a Comissdo decide se a petigdo sera
aceita e, posteriormente, avaliada no seu mérito. A Comissdo, ao receber uma peticdo de
dendncia de violagdo dos direitos humanos, tdo logo seja possivel, diz o texto do art. 46 da

CADH’, decide se vai aceita-la ou ndo. Na segunda etapa, depois de divulgado o relatério de

’ Diz o Artigo 46, 1 da Convencao: para que uma peticdo ou comunicacéo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45
seja admitida pela Comissao, sera necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da jurisdi¢ao interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do prazo de seis
meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; ¢) que a
matéria da peti¢do ou comunicagdo nédo esteja pendente de outro processo de solugdo internacional; e d) que, no caso do
artigo 44, a peti¢do contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticdo. 2. As disposi¢es das alineas a e b do inciso 1 desse artigo ndo se
aplicardo quando: a) ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a protecdo do
direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos
0 acesso aos recursos da jurisdicao interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e ¢) houver demora injustificada na
decisdo sobre 0s mencionados recursos. Disponivel em: <
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 11 mai. 2008.
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admissibilidade, no qual consta aceitacdo da dendncia apresentada, comegara o contraditorio
entre as partes — 0s peticionarios “denunciantes” X e o Estado denunciado. Flavia Piovesan

ensina que

Recebidas as informagdes do governo (acusado de ter violado os direitos humanos), ou
transcorrido o prazo sem que as tenha recebido, a Comisséo verifica se existem ou se
subsistem os motivos da peti¢do ou comunica¢do. Na hipétese de ndo existirem ou nao
subsistirem, a Comissdo mandara arquivar o expediente. Contudo, se o expediente ndo for
arquivado, a Comissdo realizara como o conhecimento das partes um exame acurado do
assunto e, se necessario, realizard uma investigacdo dos fatos. Feito exame da matéria, a
Comissdo se empenhard em buscar uma solucéo amistosa entre as partes — a denunciante e 0
Estado. Se alcangada a solugdo amistosa, a Comissdo elaborara um informe que sera
transmitido ao peticionario aos Estados-partes da Convengdo, sendo comunicado
posteriormente a Secretdria da [OEA] para publicagdo. Esse informe contera uma breve
exposicdo dos fatos e da solugdo alcangada. Entretanto se ndo for alcangada qualquer solucao
amistosa, a Comissao redigira um relatério, apresentando os fatos e as conclusdes pertinentes
ao caso e, eventualmente, recomendacdes ao Estado-parte [...] Esse relatério é encaminhado
ao Estado-parte, que tem o prazo de 3 meses para dar cumprimento as recomendacdes feitas.
Durante esse periodo de 3 meses, se 0 caso nao for solucionado pelas partes ou encaminhado
a Corte Interamericana de Direitos Humanos,8 a Comissdo por maioria absoluta de votos,
deveria emitir sua propria opinido e conclusao. (PIOVESAN, 2007, pp. 95; 96)

A partir das consideracdes de Olaya Silvia Machado Portela Hanashiro (2001) sobre o
SIPDH afirmamos que: 1) a criagdo de regimes militares na América Latina provocou 0
crescimento do volume de denuncias encaminhadas a CIDH por causa de crimes politicos
praticados contra 0s opositores e 0s criticos desses regimes; 2) 0 movimento de
transnacionalizacdo de apuracdo das violagGes dos direitos humanos tem contado com o
trabalho das ONGs e a atuacao dos defensores dos direitos humanos internacionais, o que tem
facilitado a apresentacdo de denincias junto a Comisséo e a outros 6rgdos do SIPDH; 3) a
redemocratizacdo de varios paises do nosso continente ampliou as possibilidades de uso dos
recursos nacionais e internacionais de protecdo dos direitos humanos, mas para as negras € 0S
negros 0 acesso e 0 uso desses recursos ainda € muito restrito e raro — dai a importancia
histérica do Caso SAD que é o centro e gravidade do nosso trabalho.

A transnacionalizacdo dos casos de violagBes dos direitos humanos é uma tendéncia
que singulariza o processo de globalizacdo dos direitos humanos das ultimas trés décadas.
Nesse periodo, sob a influéncia das principais leis internacionais das garantias juridicas

universais do periodo do p6s-Segunda Guerra Mundial surgiram, por conta de processos de

7 Sobre o funcionamento da Corte Interamericana consultar: GOMES, Luiz Flavio (org). Sistema Interamericano de Protegéo
dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000; JAYMER, Fernando. Direitos
Humanos e sua efetivacao pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 20005.

" Consideraremos, no nosso trabalho, como integrantes do Movimento Negro Brasileiro os grupos legalmente constituidos
(ou ndo), as organizagdes ndo governamentais e as incontaveis liderangas — homens e mulheres — que militam ou militaram
em prol dos direitos dos negros e das negras do Brasil. Sobre a atuacdo desse movimento no Brasil consultar: a)
HANCHARD, Michael George. Orfeu e o Poder — movimento negro no Rio e S&o Paulo. Rio de Janeiro: EDUERJ, 2001; b)
RISERIO, Anténio. A Utopia Brasileira e os Movimentos Negros. Sdo Paulo: Editora 34, 2007.

8 Sobre o funcionamento da Corte Interamericana consultar: GOMES, Luiz Flavio (org). Sistema Interamericano de Protecéo
dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000; JAYMER, Fernando. Direitos
Humanos e sua efetivacao pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
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(re)democratizacdo negociados ou revolucionarios, no continente-latino americano, na Africa
e na Europa, varias Constituicdes — textuais e nominalmente democraticas — que tiveram
muita forca para instituir (e declarar) muitos direitos humanos e garantias fundamentais, mas
gue eram (e ainda sdo) carentes de um numero significativo de intérpretes do direito
politicamente e tecnicamente preparados e dispostos a aplica-las. Este mesmo fenbmeno — a
transnacionalizacdo dos casos de violagcbes dos direitos humanos entre alguns juristas,
militantes e estudiosos dos direitos humanos internacionais é chamado de “judicializacdo
global”, litigancia ou ativismo juridico transnacional.

Embora o Brasil conte com um alto grau de litigacdo judicial, o ativismo juridico
(internacional e local) em prol dos direitos humanos ainda é baixo — é muito fraco. O ativismo
juridico é um conceito que serve para classificarmos o que aconteceu com o Caso Sinome A.
Diniz depois que ele foi, indevidamente, arquivado pelas autoridades brasileiras. Pouco
ensinado e discutido nas faculdades de direito do Brasil, o ativismo juridico e a litigancia
transnacional em prol dos direitos humanos sdo recursos estratégicos para quem busca justica
e acesso a justica para as vitimas de violagGes dos direitos humanos.

Cecilia MacDowell Santos ressalta que

A litigancia transnacional engloba as disputas entre os Estados, entre individuos e Estados e
entre individuos através de suas fronteiras nacionais [ela] no contexto da globalizagdo tém
aumentado os debates sobre quando a judicializacdo global é desejavel ou efetiva em
fortalecer o Estado de Direito [...] a democracia local e global. Contudo, tanto os defensores
nem os criticos dessa judicializacdo tém conseguido analisar criticamente a politica global do
Estado de Direito em legitimar o projeto neoliberal hegeménico, o qual enfraquece a
capacidade dos Estados nacionais em cumprir as normas de direitos humanos. Além disso, a
maioria dos estudos sobre o direito e a globalizacdo ndo atenta suficientemente para o papel
das organizagdes ndo-governamentais de direitos humanos (ONGs), ou para o papel central

e, muitas vezes, contraditorio do Estado nas batalhas juridicas transnacionais pelo
reconhecimento e protecéo dos direitos humanos. (SANTOS, 2007, p.27)

O que explicaria 0 uso desta estratégia — a transnacionalizacdo de um caso de pratica
de racismo — ja que ha mais de cinquenta anos o Brasil tem: a) leis contra o racismo e a
pratica de preconceito de cor e de raga; b) e uma longa tradicdo de usar as Constitui¢oes e leis
republicanas para proibir o racismo ou criminalizar a sua pratica; c) leis que ndo séo
textualmente — abertamente — racistas. Resumidamente, como apontam as primeiras noticiais
sobre 0 Caso SAD, a sua transnacionaliza¢do aconteceu porque o Estado brasileiro tem leis
contra o racismo, mas carece de instituicbes juridicas capazes de absorver e decidir
adequadamente as demandas de justica geradas pela violacdo dos direitos humanos das negras
e dos negros que sdo vitimas dos crimes raciais.

Dentre as inUmeras e possiveis respostas que estdo ligadas as indagagdes contidas nas

linhas anteriores sobre as possiveis explica¢fes para a transnacionalizacdo da falta de acesso a
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justica que privou Simone das suas garantias juridicas, nos acreditamos que a auséncia de um
nimero mais expressivo de intérpretes do direito — juizes, promotores, defensores publicos e
advogados — realmente dispostos a interpretar e aplicar as leis que combatem as racializacdes
institucionais e punem os crimes raciais é algo desfavoravel a garantia do acesso a justica para
quem ¢é racialmente discriminado. E por qual razdo esse tipo de intérprete formal do direito
ndo aparece? Porque, no geral, nos cursos de formacao onde sdo preparados e nas instituicoes
onde atuam, seja nas faculdades de direito, nos cursos de pos-graduacdo ou nos “tribunais”.
Os interpretes do direito ndo sdo treinados e preparados sistematicamente para avaliar, receber
e tratar este tipo de demanda — as violagdes dos direitos humanos geradas pela racializagdo
dos negros/negras. Tradicionalmente, recebem uma educacdo juridica impregnada de
postulados, mitos e cargas ideoldgicas que favorecem a criacdo de hermenéuticas legais
eufémicas, comportamentos pessoais e rotinas institucionais que dificultam a investigacéo, a
denunciacéo e o julgamento adequado das violagdes dos direitos humanos de certos grupos e
individuos como € o caso das negras e negros vitimas dos crimes de racismo e dos racismos
institucionais.

Outra explicacdo possivel para essa transnacionaliza¢do seria: 0s nossos intérpretes do
direito recebem poucas informacBes e formacdo para lidar com as nossas praticas de
discriminacdo racial que, mesmo o texto legal ndo prevendo, institucionalizaram a falta de
acesso a justica e de justica para as negras e 0s negros que sdo vitimas dos crimes raciais".
Essa mesma institucionalizacdo esconde que essa dupla falta de garantias juridicas — uma
injustica que faz parte da génese da nossa republica — faz parte do projeto de
embranquecimento da nossa populacéo, Estado e sociedade no qual quem ndo é branco, o que
ndo é para 0 branco e o que ndo corresponde ao ser branco encontra-se e deve ser mantido
numa posicao objetiva de desvantagens em relacdo a quem é branco, o que é para o brancos e

dos brancos.

® Os crimes de racismo — propriamente ditos — séo os definidos e tipificados pelo texto da lei Cad, criada nos fins dos anos 80
para complementar a norma constitucional que “transformou” a pratica dos crimes de preconceito de cor e raga em crime
inafiancével e imprescritivel. Antes do surgimento da lei Cad, a Lei Afonso Arinos tratava essa pratica criminosa como uma
mera contravencdo penal, um tipo de crime que causa uma repulsa/reprovabilidade menor na sociedade — 0 que gera uma
punicdo mais leve do agente que o pratica. Nos artigos da lei Cad, encontraremos os crimes raciais imprescritiveis e
inafiancaveis. Lembramos que alguns dos crimes raciais do direito brasileiro estdo “fora” do texto da lei Ca6. Como
exemplos desses crimes, citamos o0s que estdo tipificados nos seguintes diplomas legais: a) lei de n°. 5.250, de 9 de fevereiro
de 1967, — a lei de Imprensa, recentemente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal; b) lei de n°. 9.455 de 7
abril de 1997, que define os Crimes de Tortura, € institui no seu art. 1° que é crime constranger alguém com emprego de
violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental em razdo de discriminagdo racial ou religiosa; c) lei de
n°. 9.459, de 13 de maio de 1997 que introduziu no Cédigo Penal Brasil (precisamente no § 3°. do artigo 140) o crime de
injuria racial. Neste trabalho, chamaremos de crimes raciais todos os delitos motivados pelo racismo: a crenca na
inferioridade do outro, por causa da sua raca, cor de pele, cultura/religido, origem e forma fisica.
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O Caso SAD € um incidente racico importante porque nos mostra que, para suprir a
auséncia de um namero mais significativo de intérpretes do direito favoravel a garantia dos
direitos humanos, as organiza¢Ges ndo governamentais e 0s poucos advogados que militam
em prol dos direitos humanos véem desenvolvendo um ativismo juridico transnacional, uma
pratica que se beneficiou da democratizacdo da vida politica em muitos paises da América.
No entendimento de Cecilia MacDowell Santos esse fendbmeno — o ativismo juridico

transnacional — ndo pode ser visto

Como uma tentativa ndo simplesmente de remediar abusos individuais, mas também de
(re)politizar ou (re)legalizar a politica de direitos humanos ao provocar as cortes
internacionais ou sistemas quase judiciais de direitos humanos e leva-los a agirem diante das
arenas juridicas e politicas nacionais e locais. As estratégias do ativismo juridico
transnacional estdo situadas histérica e politicamente. Por isso, elas devem ser objeto de
pesquisa empirica. Uma vez que o Estado é um ator principal nas batalhas juridicas
transnacionais sobre direitos humanos, é importante investigar tanto sobre as préaticas dos
defensores juridicos transnacionais10 quanto como o Estado responde a eles. Isso nos auxilia
a entender melhor ndo somente como os atores da sociedade civil se engajam na mobilizacéo
juridica transnacional, mas também como o Estado se refere as normas internacionais de
direitos humanos e como os discursos e as praticas ligados aos direitos humanos séo
desenvolvidos em diferentes setores do Estado e em diversos niveis da atuagdo estatal.
(SANTOS, 2007, p. 28)

Esse ativismo juridico transnacional € uma estratégia criada pelos defensores e
militantes dos direitos humanos para garantir o respeito e a efetividade dos direitos humanos
porque, internamente, a baixa eficAcia e a inexpressiva aplicabilidade dessas garantias
juridicas deixam muitos cidaddos e grupos de individuos vulneraveis as acfes arbitrarias
perpetradas por agentes do Estado (da lei) ou particulares contra as quais pouco ou nada pode
ser feito de concreto internamente. Esse rapido diagnostico, no qual destacamos a baixa
aplicabilidade e a pouca efetividade das garantias juridicas fundamentais das negras e dos
negros, cabe para toda porcdo latina do continente americano, o que explica a incorporacéo
dos direitos humanos dos povos e populacBes negras a lista de prioridades que os agentes do
ativismo judicial transnacional introduzem nos sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanos.

Diante do que foi dito, quando o assunto é a falta de acesso a justica e justica para as
vitimas dos crimes raciais, o caminho vidvel é fazer uso de um instrumento juridico
internacional para conseguir 0 que internamente € impossivel se obter nos tribunais
brasileiros: a garantia de direitos, 0 acesso e 0 gozo de garantias juridicas, independentemente

da cor, raca, género e origem. A auséncia desses direitos para as negras € 0S negros que sao

10 Sobre esse tema consultar o Relatério sobre a Situagdo das Defensoras e Defensores dos Direitos Humanos — CIHDS.
Washington D.C, Secretéria Geral da Organizagao dos Estados Americanos. Washington D.C, 2006.
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vitimas dos crimes raciais e racismos institucionais é sabidamente um sintoma patoldgico das
instituicbes que o Estado brasileiro emprega na administracdo e na distribuicdo da justica,
cujas acles e manifestacbes decorrem das acdes e hermenéuticas dos intérpretes do direito —
juizes de direito e promotores de justica, por exemplo. Porém, como atestou José Ricardo
Cunha (2005), em pesquisa empirica sobre a judiciabilidade dos direitos humanos, 0s
intérpretes do direito tém pouco conhecimento sobre 0s nossos recursos legais nacionais e
internacionais que podem (e devem) ser empregados na promocao e garantia desses direitos, 0
que favorece o combate inadequado do racismo institucional e dos crimes raciais.

Acreditamos que esse sintoma explica e legitima a transnacionaliza¢cdo dos casos de
violacdo dos direitos humanos motivados pelas manifestacdes de racismo. O que, sem duvida,
cobra a criacdo e a difusdo de ativismos juridicos (locais e internacionais) que favorecam a
democracia, a universalizacdo dos direitos humanos e o fortalecimento do sistema regional de
prote¢do dos direitos humanos (o SIPDH). Por esses motivos, 0 sistema americano esta aberto
a participacéo direta dos individuos e de ONGS, e deve ser aperfeicoado cada vez mais nesse
sentindo. Essa participacdo é uma garantia complementar das nossas democracias — um
recurso que, bem explorado e usado, pode contribuir para a garantia dos direitos humanos
previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos e na Constituigdo Brasileira de
1988.

Cecilia MacDowell Santos destaca que a CADH

Adotada em 1969 e em vigor desde 1978, estabelece que dois 6rgaos devem zelar pela sua
observéncia: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), criada pela OEA em
1959, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, criada pela Convengdo em vigor desde
1978. Uma vez que individuos e ONGs podem apresentar dentncias a CIDH, o ativismo
juridico transnacional esta diretamente ligado a este 6rgdo [...] a CIDH e a Corte possuem
uma funcéo subsidiaria vis-a-vis, o sistema judicial interno, a admissibilidade da denlncia
pela CIDH esté sujeita ao esgotamento dos recursos internos pelo denunciante. Apesar de a
CIDH poder aceitar dentncias individuais e realizar investigacdes in loco, ela ndo é um
6rgdo judicial e ndo pode proferir decisdes judiciais e vinculantes. (SANTOS, 2007, p. 36)

Porém, nas Ultimas décadas, no continente americano o volume de casos de violagoes
dos direitos humanos transnacionalizadas tem aumentado significativamente e colocado em

evidéncia os sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos.'' Esse fenomeno

11 Entre os anos 60 / 80 os casos denunciados a CIDH tinham origem na prética de terrorismo de estado: assassinatos,
sequestros e desaparecimentos forcados executados ou estimulados pelos militares que tomaram o poder em varios paises do
nosso continente — Brasil, Argentina, Chile, Uruguai, Peru e Paraguai. Para saber mais sobre os crimes praticados pelas
ditaduras latinas, consultar: a) DINGES, John. Os anos do Condor — uma década de terrorismo internacional no Cone Sul.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2005; b) JARDIM, Tarcio dal Maso, Crime de desaparecimento forcado de pessoas —
aproximagdo e dissonancias entre o sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e a pratica brasileira.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999; c¢) PASCUAL, Alejandra Leonor. Terrorismo de Estado — a Argentina de 1976 a 1983.
Brasilia, Editora da UnB, 2004; d) Brasil Nunca Mais. Petrépolis: Editora Vozes, 1985; e) SABATO, Ernesto. Nunca mais —
Informe da Comissdo Nacional Sobre o Desaparecimento de Pessoas na Argentina, presidida por Ernesto Sabato. Porto
Alegra: Editora L&PM, 1984.
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atesta que na América Latina, de uma forma geral, as jurisdi¢cBes nacionais e constitucionais,
mesmo apos a democratizacao da vida politica e da criacdo de novas leis e Constituicdes mais
democraticas, recebem e ainda ndo conseguem processar quantidades significativas de
denuncias de violag@es dos direitos humanos, o que tem deixado muitas vitimas sem acesso a
justica e sem justica. E quando as vitimas de violagdo dos direito humanos ficam sem essas
duas garantias, e acontece 0 esgotamento dos recursos internos, como aconteceu com Simone
A. Diniz, para elas s6 ha um caminho: os 6rgdos judiciais ou quase judiciais internacionais.

O Caso SAD é uma das mais emblematicas e significativas dendncias apresentadas
contra o Estado brasileiro no periodo po6s-Constituicdo de 1988 perante a um Orgao
internacional que vela pelos direitos humanos. O Brasil, antes e depois do seu Gltimo processo
de redemocratizacdo — 0 mais amplo e festejado de toda a sua historia republicana — foi
denunciado varias vezes aos membros da CIDH por causa de violagfes dos direitos humanos,
mas a imensa maioria dessas denlncias ndo prosperou. Ao analisar 0s casos apresentados
contra o Brasil junto a CIDH, Cecilia MacDowell Santos relatou que as dendncias contra o

nosso pais tém

Crescido desde os anos noventa [...] Em 1969 e 1970 [...] a CIDH recebeu 40 denlncias
contra o Brasil e o pais ocupou o segundo lugar em nimero de peticdes na regido. Em 1999 e
2000, o numero de denuncias apresentadas contra o Brasil diminui. Em 1999, o pais ficou em
décimo lugar em nimero de dendncias [...] Entre 2001 e 2006, houve um aumento gradual
no numero de denuncias apresentadas contra o Brasil. Em 2006, esse nimero quase dobrou
(66) se comparado ao quadro existente entre 1999 e 2000 e o pais atingiu a sétima posigao
dentro da regido. Desde 1999, a CIDH recebeu 272 dendncias contra o Brasil, sendo que 72
casos ainda estdo pendentes atualmente. O aumento no ndmero de denuncias pode ser
atribuido a processos politicos nacionais e internacionais. Desde 0s anos oitenta, governos
militares e outros regimes autoritarios mantinham representantes na CIDH, dando pouco
valor aos seus objetivos estabelecidos de promocdo da democracia e respeito aos direitos
humanos. Além de enfrentar a pratica de tortura em larga escala, desaparecimentos e
execucdo extrajudicial, o sistema interamericano de direitos humanos também teve que lidar
com judiciarios internos fracos, ineficientes e corruptos. O processo de democratizagdo tem
ajudado a fortalecer a OEA e seu sistema de direitos humanos. A globalizagdo dos direitos
humanos e a transnacionalizagcdo dos movimentos sociais tém também contribuido para a
expansao do ativismo juridico transnacional. Como resultado desses processos, a CIDH tem
ganhado mais credibilidade entre as ONGs de direitos humanos e pressionado os Estados
membros da OEA a reconhecer e cumprir as normas de direitos humanos. (SANTQOS, 2007,
p. 37)

Cecilia MacDowell Santos prossegue, dizendo que

Antes da Convencdo ter sido ratificada pelo Brasil em 1992, a CIDH chamou atencéo do
Estado brasileiro apenas duas vezes, em 1972 e 1985. Durante a ditadura, a CIDH
claramente ignorou a grande maioria das denincias apresentadas contra o Brasil. De 1969 e
1973, por exemplo, a CIDH recebeu, pelo menos, 77 peti¢des contra o Brasil. Dentre essas,
20 foram aceitas como “casos concretos” [e que] O Unico caso em que o Estado brasileiro foi
considerado responsavel dizia respeito ao seu envolvimento na detencéo arbitraria, tortura e
assassinato do lider sindical Olavo Hansen no interior do Departamento de Ordem Politica e
Social (conhecido como DOPS) em S&o Paulo em maio de 1970. (SANTOS, 2007, P.37)
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Dentre os casos brasileiros do periodo pos-Constituicdo de 1988, denunciados a CIDH
esté e (estara) o Caso Sinome A. Diniz. Paulo de Tarso Lugon Arantes ao analisa-lo informa
que

Em 3 de marco de 2007, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
[publicou], em seu relatério anual, decisdo de mérito do caso Simone André Diniz contra o
Estado do Brasil, ap6s quatro anos da aprovacdo do respectivo relatério de admissibilidade e
de uma tentativa [frustrada] de solugdo amistosa. No contedo da decisdo de mérito, a
Comissao Interamericana [fez] importantes reflexdes juridicas e factuais sobre o racismo
estrutural no Brasil, muito embora ainda se acredite que o Pais seja uma democracia racial.
Dentre as reflexdes factuais, elabora-se um amplo panorama do racismo institucional no
Brasil, elucidando as sutilezas da discriminagéo e a percep¢do dos negros e das negras pelas
instituicOes judiciarias brasileiras [a Comissdo] discorre sobre a aplicagdo horizontal dos
tratados de direitos humanos, a discriminagdo indireta e a discriminagdo estrutural, as
respectivas obrigacOes estatais, além de um aprofundado estudo sobre o direito a igualdade
ante a lei. Ademais, 0 mesmo 6rgéo, apds tecer seus argumentos e decisdes sobre 0 mérito do
caso, recomenda uma série de medidas reparadoras ao Estado brasileiro, a fim de que se

sanem as violacBes sofridas pela vitima e se garanta a ndo repeticdo dessas violagdes.
(ARANTES, 2007, pp. 127, 128).

Os detalhes apresentados por Tarso Lugon Arantes sobre os direitos humanos,
somados as informacgdes produzidas pelos estudos de Cecilia MacDowell Santos sobre o
aumento das denuncias formuladas contra o Estado brasileiro junto a CIDH, atestam a
importancia historica, juridica, pedagdgica e socioldgica do Caso SAD. Além disso, explicam
e provam por que o Brasil, desde 0s anos cinquenta, conta com instrumentos juridicos —
nacionais e internacionais — validos e vigentes que determinam o combate ao racismo e a
criminalizagdo da sua prética, mas ndo consegue punir efetivamente os autores dos crimes
raiais nem enfrentar os racismos institucionais, o que faz com que 0s negros e as negras
racializados figuem sem justica e sem acesso a justica.

Estd na hora de comecarmos a tratar e estudar essa reiterada falta de justica e de
acesso a justica para as vitimas negras dos crimes raciais como uma das “modalidades” de
violacdo dos direitos humanos — uma verdadeira manifestacdo de racismo institucional dos
Orgdos estatais ligados a distribuicdo e administracdo da justica que reclama a criacdo e 0
emprego de politicas publicas que promovam a garantia dos direitos humanos e garantias
juridicas universais. Esta nova forma de tratar a falta de punicdo para esses crimes, um
fendmeno que esta relacionado com as rotinas da justica e das demais instituicdes essenciais a
aplicacdo da lei, é o ponto de partida para a criacdo de novas epistemologias e cognicdes
sobre os problemas que as negras e 0s negros enfrentam na nossa sociedade. Anunciamos que
a criacdo dessa nova epistemologia é fundamental para a imaginagdo, criacdo, aplicacdo e
monitoramento de politicas publicas mais condizentes com enfrentamento adequado da falta
de punicdo dos crimes raciais e de combate das rotinas institucionais racializadoras que

negam a efetividade dos direitos fundamentais das negras e dos negros.
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O Caso Sinome A. Diniz € uma fonte de informacgfes para quem estuda as relacdes
raciais da sociedade brasileira que se vé e se sente livre de preferéncias raciais violentas e
criminosas porque, devido a sua formacdo histérica e ao legado dos seus “brandos”
colonizadores portugueses, ¢ completamente imune aos conflitos raciais abertos e aos
verdadeiros racismos, fendmenos que eclodem onde ha verdadeiros racismos e racistas: as
sociedades do nosso mundo que abertamente legalizaram a discriminacgdo racial — como é o
caso dos USA e da Africa do Sul.

Conforme anunciamos, o Caso SAD é uma “micro-historia” (um caso emblematico)
recheada de informacdes juridicas, histéricas e socioldgicas sobre o que se passa com as
vitimas dos crimes raciais e do racismo institucional quando procuram a justica brasileira para
denunciar que foram vitimas de algum tipo de preconceito de cor e de raca. O Caso SAD
deixa clara que elas objetivamente sofrem com a pratica do crime de racismo — delitos que o
Estado ndo tem o habito de punir, e com o racismo institucional, que se traduz e concretiza
com a sistematica falta de acesso a justica para 0s negros que tém os seus direitos violados.

De imediato, antecipamos aos nossos leitores que a garantia dos direitos das negras e
dos negros ndo ocupa uma posicdo central no imaginario que os “juristas” desenvolvem para
empregar no estudo, atendimento e tratamento das demandas de justicas de quem é vitima de
uma acdo humana que cabe na conceituacdo de racializacdo. Por essa razdo, criam
hermenéuticas legais eufémicas, rotinas institucionais e comportamentos pessoais
desfavoraveis a tribunalizacdo dos crimes raciais e dos casos de racismo institucional, o que
faz com que a impunidade reine, e premie 0s seus responsaveis. Faz parte da histérica do
Estado brasileiro ter a sua disposicao recursos juridicos constitucionais e legais para combater
0S racismos e a pratica dos crimes raciais quase sdo altamente inefetivos. O politica publico
do Estado brasileiro para enfrentar os crimes raciais e o0 racismo institucional limita-se a
criacdo de leis que ndo tem muito aplicabilidade por causa das herméuticas dos intérpretes do
direito e das rotinas da justica.

N&o podemos ignorar que os intérpretes do direito e o Estado estdo entre os principais
racializadores da sociedade brasileira por que atuam e movimentam instituicdes que,
objetivamente, discriminam os negros e as negras. Porém, o que dificulta uma discussao mais
séria e a criacdo de recursos mais eficazes para 0 combate do racismo e dos seus efeitos € que
na nossa sociedade brasileiras mesmo as principais liderancas e as mais progressistas
entidades da sociedade civil acreditam (e divulgam) que o Brasil realmente é uma verdadeira

democracia racial onde nao ha orgulho violento de cor e de raca. Esse sentimento explica, ndo
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toda, mas uma parte muito significativa da complacéncia das nossas autoridades e cidad&os

com os praticantes dos crimes raciais e com 0 proprio racismo institucional.

1.1 O Caso SAD e o tratamento que ele recebeu das autoridades brasileiras

Paulo de Tarso Lugon Arantes ao comentar mais detalhes sobre o Caso SAD relata
que

Simone André Diniz, candidata a vaga de empregada doméstica na cidade de Sdo Paulo,
busca ofertas de emprego nos classificados do jornal “A Folha de S&o Paulo” e encontra o
seguinte anuncio: “Domeéstica. Lar. P/ morar no empr. C/ exp. Toda rotina, cuidar de
criancas, c/docum. e ref.; Pref. Branca, s/filhos, solteira, maior de 21 [...] Ligando para o
numero indicado no anlncio, a vitima confirmou o fato de que, por ser negra, ndo preenchia
0s requisitos para a vaga ofertada. Irresignada com a recusa dirigiu-se a Subcomissao do
Negro da OAB-SP para denunciar a discriminacdo sofrida, como também esteve na
Delegacia de Crimes Raciais para apresentar noticia-crime, tendo-se instaurado Inquérito
Policial para apurar possiveis violagdes ao artigo 20 da Lei 7715/894. (ARANTES, 2007, P.
128)

Diante de leitura de tais palavras, e depois de ter sido informada de que a vaga de
empregada era destinada a uma mulher preferencialmente branca, Sinome A. Diniz decidiu
apresentar uma denudncia formal as autoridades brasileiras. Ela sentiu que o andncio publico
da preferéncia por mulheres da cor e raca branca era uma violacdo a garantia de igualdade —
direito previsto nas leis brasileiras, da Constituicdo de 1988 e na CADH; e que estabelecer um
processo de selegdo com base nesse critério violava o direito & igualdade de tratamento e de
oportunidade.

Simone entendeu que 0s seus sentimentos constitucionais de justica foram violados
porgue ndo teve assegurado: 1) o seu direito a igualdade de tratamento e de oportunidade; 2)
ndo teve acesso a justica e ficou sem justica porque o seu caso foi arquivado. Além de ter
todos esses direitos violados, segundo o texto da Convengdo 111 da Organizagédo
Internacional do Trabalho, Simone ndo teve o seu direito ao trabalho assegurado o que
acontece quando o acesso ao mercado esta sujeito a condi¢bes e procedimentos que violam o
direito a igualdade de tratamento e de oportunidades entre homens e mulheres e entre negros e
brancos.

O direito A igualdade e dos demais que dela decorrem, o direito a igualdade de
tratamento e oportunidades — sentimentos constitucionais de justica do nosso tempo — estéo
muito presentes no imaginario e na concep¢do de justica dos individuos e grupos que,

historicamente, foram (s&o) perseguidos e discriminados pelo Estado ou particulares que, com
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muita facilidade, se deixam levar por vagas racializadoras, mas escondem e negam gque agem
e valoram as pessoas — 0 que elas fazem e o que elas tém — em funcdo do valore que atribuem
a cor e raca. Devido a esse fato, as leis e as regides constitucionais que cuidam desses direitos
sd0 muito populares, mas de pouco uso e baixa aplicabilidade. Nunca é demais lembrar que a
popularidade das leis de combate ao racismo e aos crimes raciais decorre da intensa
participacdo dos movimentos, liderancas e militantes do Movimento Negro no processo de
discussdo e criacdo da Carta Constitucional de 1988. Essas leis sdo bem populares porque
traduzem sentimentos constitucionais de justica de pessoas e grupos que, por varios séculos,
geracdes e décadas, foram injusticados e discriminados (excluidos), por causa dos estigmas
negativos associados a sua cor, a raca, cultura negra origem, forma fisica ou posic¢éo social

Com a Lei Fundamental de 12998, os negros e as negras do Brasil foram incluidos no
rol dos novos sujeitos de direitos cujas garantias fundamentais foram positivadas por
“instrumentos legais populares”, mas que sempre tiveram como principal caracteristica um
grau de inefetividade — 0 que néo deixe de ser um dos sintomas do racismo institucional da
sociedade brasileira. Por exemplo, a Carta de 1988 determinou a criminalizacdo da pratica do
racismo. Diante disso, o legislador — via Lei Cad — determinou o que constitui a pratica do
racismo — tipificou a conduta que o constituinte criminalizou. Com todo crime, o crime de
racismo sera investigado no curso de um inquerito policial cuja conducao cabe a um delegado
de policia.

Paulo de Tarso Lugon Arantes nos lembra que terminado o inquérito policial:

O delegado de policia elaborou o relatério sobre a noticia crime [apresentada por Simone] e
remeteu-0 ao juiz de direito competente, o qual deu ciéncia ao representante do Ministério
Publico, que, por sua vez, opinou pelo arquivamento do processo, arguindo que: “(...) ndo se
logrou apurar nos autos que Aparecida Gisele tenha praticado qualquer ato que pudesse
constituir crime de racismo, previsto na Lei 7.716/89 (...)” e que ndo havia nos autos “(...)
qualquer base para o oferecimento de denudncia”. De posse do parecer, 0 juiz de direito
prolatou sentenca de arquivamento dos autos, acolhendo os argumentos do Ministério
Publico, extinguindo o feito. (ARANTES, 2007, P.129)

Simone tinha ciéncia do que o promotor de justica e o juiz de direito deveriam saber: é
crime praticar, induzir ou incitar pelos meios de comunicacdo social ou por publicacdo de
qualquer natureza, a discriminag@o ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Pena: reclusdo de 2 a 5 anos e multa — artigo 20 da lei Cad, de n°. 7.716 / 89. Todos
esses crimes sdo crimes formais cuja consumacdo acontece quando o agente racializador
“praticar” a acdo ou omissdo que a lei tornou defesa. E todos esses crimes estdo sujeitos a

propositura de uma acao penal publica incondicionada, o que por forca da Constituicdo de
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1988 (art. 129, 1) é uma atribuicéo privativa do ministério publico, uma das funcdes essenciais
a distribuicdo e a administracao da justica.

E mais: ao eliminar a candidata Sinome André Diniz, colocou em prética tudo o que
disse e anunciou. Nos crimes formais, segundo a melhor doutrina do direito penal, basta que o
agente faca o que a lei proibiu para que um bem ou um interesse juridicamente protegido por
ela seja violado. No Caso Sinome A. Diniz, a agente racializadora praticou uma acao
racializadora criminosa ao estabelecer e divulgar um processo seletivo e critérios de
eliminacdo que ndo asseguravam as candidatas a igualdade de tratamento e de oportunidade —
garantias constitucionais que vinculam e limitam as agdes dos particulares e os agentes do
Estado.

Verificada a ocorréncia da conduta humana que a lei proibiu — no caso concreto a
pratica de conduta humana que cabe na tipificacdo “crime de racismo ou crime racial”, o
Estado deve: a) tomar todas as providéncias cabiveis para investigar o fato e punir o agente
responsavel; b) assegurar justica e acesso a justica para quem é racializado; c¢) garantir a
reparacao adequada as vitimas da violacdo da lei. Mas essas medidas, desencadeadas pela
aplicacdo da lei penal, sdo mais adequadas para o combate da pratica do crime de racismo e
altamente ineficazes diante das discriminagfes que decorrem de hermenéuticas legai
inadequadas e rotinas institucionais injustas.

No Caso SAD nada do que o Estado deveria fazer aconteceu porque 0 promotor e 0
juiz arquivaram o inquérito. Eles — intérpretes do direito — consideraram que nao aconteceu a
consumacao do delito previsto no texto do artigo 20 da lei Cad porque ndo ficou devidamente
provado que a indiciada — a agente racializadora — agiu com colo, que ela tinha a verdadeira
intencdo de discriminar Simone ou qualquer outra pessoa por causa da cor e da raca. Porém,
antes do caso ser definitivamente arquivado, o delegado de policia, com base nas informac6es
fornecidas por Simone e a testemunha por ela apresentada, conclui que houve violacdo da lei
penal brasileira que definiu os crimes raciais inafiangaveis e imprescritiveis. Consta no texto

do relatorio de admissibilidade da CIDH sobre o Caso SAD que

Na data de 2 de margo de 1997, a senhora Aparecida Gisele Mota da Silva, fez publicar no
jornal A Folha de S&o Paulo, jornal de grande circulagdo no Estado Paulista, na parte de
Classificados, nota através da qual comunicava o seu interesse em contratar uma empregada
doméstica e onde informava, dentre outras coisas, que tinha preferéncia por pessoa de cor
branca. Tomando conhecimento do anincio, a estudante e empregada doméstica Simone
André Diniz, chamou o numero indicado, apresentando-se como candidata ao emprego.
Atendida pela senhora Maria Tereza - pessoa encarregada por D. Aparecida para atender 0s
telefonemas das candidatas, foi indagada por esta sobre a cor de sua pele [por] ser negra [foi]
informada [...] que ndo preenchia os requisitos para 0o emprego. Incontinenti, a senhora
Simone Diniz denunciou a discriminacgdo racial sofrida e o anuncio racista a Ordem dos
Advogados do Brasil, Secdo S&o Paulo, na Subcomissdo do Negro e, acompanhada de
advogado, prestou notitia criminis junto a entdo Delegacia de Crimes Raciais. Em 5 de
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marco de 1997, foi instaurado Inquérito Policial sob o nimero 10.541/97-4 para apurar a
violagdo do artigo 20 da Lei 7716/89, que define a pratica de discriminagdo ou preconceito
de ragca como crime. O delegado de policia responsavel pelo Inquérito tomou depoimento de
todas as pessoas envolvidas: a suposta autora da violagdo e seu esposo, a suposta vitima e
uma amiga e a senhora que atendeu o telefonema da senhora Simone Diniz (OEA, CIDH,
2002)

O curioso nesse Caso € que a propria agente racializadora da vitima, no seu
depoimento a autoridade policial, admitiu, sem meias palavras e constrangimentos, que ndo
queria contratar empregadas da cor / raca negra porque mulheres dessa cor / raga sdo mais

suspeitas e menos confiaveis.

1.2 O que foi denunciado a CIDH?

Sinome A. Diniz e os demais peticionarios do Caso SAD apresentaram uma denudncia
a CIDH na qual acusaram o Estado brasileiro de ter praticado violagfes dos direitos da
CADH: Simone foi vitima de um crime racial, denunciou esse fato ao Estado brasileiro, mas
ndo Ihe foi garantida justica e acesso a justica por que a denuncia foi “prematuramente
arquivada”; e o cabimento do arquivamento, solicitado pelo parquet e determinado pelo juiz,
ndo podia mais ser contestado, o que fez com que se esgotasse a possibilidade de Simone
acessar e usar 0s recursos internos que poderiam desvendar o0 seu caso.

Simone e 0s outros peticionarios solicitaram a CIDH que o Estado brasileiro fosse
condenado: a) por violacdo dos direitos humanos; b) a dar ampla publicidade ao Caso e as
decisdes que dele resultassem; c) a pagar uma indenizac¢ao pecunidria a vitima (e peticionaria)
Simone André Diniz; d) a fornecé-la uma bolsa de estudos que lhe assegurasse 0 ingresso e a
permanéncia em um estabelecimento de ensino superior.

Consta na decisdo da CIDH sobre o Caso SAD que os peticionarios alegaram que 0
Estado brasileiro, por habitualmente ndo assegurar justica e acesso a justica para as vitimas
dos crimes raciais, como fez com Simone, viola as seguintes normas internacionais: a) artigos

art. 8, 24 e 25 da Convencdo Americana sobre os Direitos do Homem'?; b) e os art. 1, (a), 5

12,0 Artigo 8 dessa lei internacional trata das garantias judiciais, ao determinar que: 1) toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias, e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigacfes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza; (2) Toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente
por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal; b) comunicagdo prévia e
pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada; c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
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(@), (i) e 6 da Convencdo Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial da ONU."

Com base nas alegagfes dos peticionarios, nds percebemos que o tratamento interno
que os intérpretes do direito — o promotor de justica e o juiz de direito que decidiram arquivar
o0 inquérito policial — dispensaram a dendncia feita por Simone André Diniz ndo tinha amparo
nas leis nacionais e internacionais: eles decretaram o arquivamento do inquérito policial,
alegando a falta de dolo (contumaz e permanente) da agente racializadora. A CIDH confirmou
gue arquivar os inquéritos policiais com fundamento na falta desse tipo de dolo ndo é um fato
isolado, mas um procedimento institucional que singulariza o destino das denuncias de prética
de crimes raciais previstos na Lei Cad. Na verdade, a massificagdo dessa medida — e no seu
fundamento intelectual que ndo vé ou eufemiza ao maximo o dolo e a intengdo dos agentes — é
um dos sintomas mais significativos e do racismo institucional do Estado brasileiro cujas
origens estdo nos entendimentos e sensos comuns de justica que os brasileiros produziram e
divulgam sobre 0s seus crimes raciais e racismos institucionais que, por influéncia dos mitos

da ideologia da democracia racial, sdo tratados como coisas fracas e inexpressivas.

preparagdo de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; €) direito irrenunciavel de ser assistido por um
defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele
proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes
no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os
fatos; g) o direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem se declarar culpada; e h) direito de recorrer da sentenca
para juiz ou tribunal superior. (3) A confissdo do acusado s é valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza. (4) O acusado
absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos. (5) O processo
penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica. O direito a igualdade figura em
outros diplomas juridicos internacionais: a) diz o art. X da Declaragdo de Direitos da ONU (1948) que “todo homem tem
direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica”; b) institui o art. 14, 1 do Pacto Interamericano dos Direitos
Civis e Politicos que “todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as Cortes de Justica”. Este Gltimo aprovado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 226(1), de 12 de dezembro de 1991, e passou a vigorar no Brasil a
partir da expedicdo do Decreto Presidencial de Decreto n. 592 de 6 de julho de 1992. Todos os artigos das “leis internacionais
que n6s acabamos de citar poderdo ser encontrados nos seguintes enderecos eletronicos: a) Convencdo Interamericana dos
Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em:
11 maio 2008.; b) Declaragio de Direitos da ONU. Disponivel em: <  http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em: 25 abril 2008. ¢) Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm>. Acesso em: 17 jan. 2009.

3 A Convencao Internacional da ONU que trata do combate a discriminagdo racial, logo no seu primeiro dispositivo (art. I,
1) define que essa expressdo “significa qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, baseadas em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tém por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio em um mesmo plano (em igualdade de condicdo) de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio
politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida puablica”. E no seu artigo V, conta que “de
conformidade com as obrigacfes fundamentais enunciadas no artigo 2, os Estados-partes comprometem se a proibir e a
eliminar a discriminacdo racial em todas as suas formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei sem
distingdo de raga, de cor ou de origem nacional ou étnica, principalmente no gozo dos seguintes direitos; a) direito a um
tratamento igual perante os tribunais ou qualquer outro 6rgdo que administra justica [...] €) direitos econdmicos, sociais e
culturais, principalmente: 1) direitos ao trabalho, a livre escolha de seu trabalho, a condices equitativas e satisfatorias de
trabalho, a protegdo contra o desemprego, a um salario igual para um trabalho igual, a uma remuneragdo equitativa e
satisfatoria”. Essa foi Convencdo adotada pela Resolugdo n. 2106 (XX) da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 21 de
dezembro de 1965. O Brasil assinou esse documento no dia 7 de mar¢o de 1966, vindo aprova-la por meio do Decreto
Legislativo n. 23, de 1967, cuja regulamentacdo coube ao Decreto Presidencial de n° 65.810/08/1969. A mencionada
Convencdo esta disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/doc_cs.php>. Acesso em: 27 jan. 2009.
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Qual foi a estratégia que os peticionarios usaram para fazer com que a Comissédo
aceitasse 0 Caso e apreciasse 0 seu mérito? Apresenta-lo como um caso paradigmatico no
qual estava claramente comprovado que a falta de justica e de acesso a justica para quem &
vitima de um crime racial é uma rotina institucionalizada nos érgdos estatais que cuidam da
distribuicdo e da administragéo da justica.

Os peticionarios do Caso SAD, usando fartos indicadores sociais e referéncias
académicas “de peso” sobre o racismo, mostraram e explicaram a CIDH que a falta de
punicdo dos crimes raciais e o “teor nada democratico” das relagBes raciais no Brasil
explicam por que as viola¢Bes dos direitos humanos, quando impulsionadas por préaticas de
preconceitos de cor e de raca, sdo sistematicamente ignoradas pelos intérpretes do direito que
tém o dever legal (constitucional e Convencional) de apura-las adequadamente, punir 0s seus
autores e promover a reparacdo das suas vitimas.

Os peticionarios do Caso Simone A. Diniz tiveram que praticar um ativismo juridico
transnacional de alta intensidade para internacionalizar a discusséo de temas que sdo tratados
como tabus no Brasil: 1) por que ha tanta falta de justica e de acesso a justica para quem é
vitima de um crime racial ou do racismo institucional a brasileira se no nosso pais existem
inimeras leis para enfrentar e tratar esses problemas?; 2) Sera que essas “faltas” ndo séo duas
das inumeras engrenagens do préprio racismo a brasileira que determinam 0s rumos da nossa
justica e a criacdo das hermenéuticas que orientam as decisfes e comportamentos de quem
trabalha para a justica? 3) Sera que elas ndo fazem parte dos recursos que o discurso racista
brasileiro usa para coadunar a existéncia de leis contrarias a discriminacdo racial com praticas
discriminatorias e situacdes que fomentam (e atestam) a exclusdo dos negros e das negras do
universo da cidadania? Com base no que lemos sobre o Caso SAD, defendemos que ignorar a
sistematica falta de punicdo dos crimes raciais e ndo enfrentar com diligéncia o racismo
institucional do Estado brasileiro € uma politica publica injusta ndo oficial - e
inconstitucional — que o Estado brasileiro usa para manter fora dos tribunais todas as
discusses, casos (conflitos individuais e coletivos) e pessoas cujas demandas colocaram em
questdo aos postulados da ideologia da democracia racial e a legitimidades de todas ideias que
nos apresentam o Brasil cordial e simpatico a todas as cores, ragas e culturas.

Finalmente, depois das discussdes e analises necessarias a um caso do porte do Caso
SAD, no dia 10 de abril de 1998, a Comisséo aceitou a dendncia dos peticionarios e notificou
o0 Estado brasileiro para que se manifestasse sobre as acusacOes contra ele apresentadas. Nessa
oportunidade, a CIDH informou que o nosso Estado tinha um prazo de 90 dias para apresentar

as suas alegacdes — a sua defesa, 0 que sé aconteceu em dezembro de 1988.
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E como o Estado brasileiro contestou as alega¢des dos peticionarios do Caso SAD? O
Estado brasileiro apresentou a seguinte tese defensiva: o poder judiciario brasileiro, a pedido
do ministério publico, arquivou o inquérito policial do Caso Simone André Diniz com base na
lei processual brasileira e em farto lastro jurisprudencial que recomenda o arquivamento da
peca inquisitorial, nos casos de denuncias de crimes raciais, quando ndo ficava devidamente
comprovado o dolo do agente racializador: o seu desejo deliberado e consciente de
discriminar alguém por causa da cor e raca para Ihe causar prejuizos materiais ou imateriais.
O que seriam esses prejuizos? Deixar de prestar um servico, impedir o0 acesso a alguém a um
espaco, humilhar, dificultar a garantia de justica e de acesso a justica — até tornar impossivel a
obtencéo desses duas garantias juridicas, ndo garantir direitos iguais, ndo assegurar igualdade
de oportunidades e de tratamentos, deixar de combater com a devida diligéncia o que gera
discriminacdo em raz&o da cor, raga e género — séo alguns exemplos.

Os representantes do Estado brasileiro disseram que por tudo ter se passado dentro da
lei, na mais absoluta conformidade com os dispositivos do Cdodigo de Processo Penal, e como
o Brasil é um Estado independente da comunidade nacional, o arquivamento do inquérito
policial era um ato de summa potesta, portanto, um assunto interno que ndo poderia ser
tratado como um caso de violagdo de direitos humanos.

O Estado brasileiro para defender a conformidade do arquivamento do inquérito
policial do Caso SAD com as suas leis internas, e objetivando se eximir de qualquer
responsabilidade internacional por causa da violacdo dos direitos humanos, afirmou que as
provas do inquérito policial — os depoimentos dos envolvidos e um curto texto do andncio nos
classificados de um jornal — eram insuficientes e inconsistentes para comprovar a pratica do
crime previsto no art. 20 da lei Cad, o diploma legal que define os crimes raciais
imprescritiveis e inafiangaveis do direito penal brasileiro. Logo, o inquérito policial, em nome
dos principios da legalidade e de reserva legal, deveria ser arquivado porque a auséncia do
dolo (contumaz e permanente) do agente desautoriza a persecucdo penal, tornando-a arbitraria
devido a falta de tipicidade da conduta porque o que ela fez ou deixou de fazer ndo se adéqua
ao que uma norma penal incriminadora definiu como crime. No entendimento dos
representantes do Estado brasileiro

O inquérito policial [do Caso SAD] foi conduzido de acordo com o que preceitua a
legislagdo brasileira e arquivado pela autoridade judiciaria competente com base no parecer
do ministério publico, ap6s terem sido ouvidos os depoimentos das pessoas envolvidas [e
ainda disseram que ndao negavam] a existéncia e a dimensdo do problema racial no Brasil;
tanto nas discussdes internas mantidas com setores interessados da sociedade civil, quanto
nos relatérios apresentados aos 6rgdos internacionais de monitoramento, o Estado brasileiro

reconhece a natureza do problema dando provas de sua determinagdo em supera-lo. (OEA,
CIDH, 2006).
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1.3 A Decisdo da CIDH sobre o Caso SAD.

Depois que a Comissédo aceita um caso — e emite um parecer de admissibilidade — ela
tem que decidir sobre o mérito das denincias contidas na peticdo inicial. Porém, antes de
decidir se houve violacdo das garantias da CADH, por forca do seu regimento, a CIDH
propde e tenta que as partes cheguem a uma solu¢do amistosa — a um acordo. Em maio de
2003, como é de praxe, a CIDH se colocou a disposicdo das “partes” para que negociassem
uma solucdo sobre o Caso SAD. Porém, o Estado brasileiro ignorou essa possibilidade: ndo
apresentou nenhuma proposta de acordo. No més de dezembro de 2003, diante da inércia do
Estado brasileiro, os peticionarios apresentaram um comunicado a Comissdao no qual
informavam que ndo desejavam mais uma solugcdo negociada. No mesmo documento,
solicitaram & CIDH que aprovasse um relatorio de mérito sobre as dendncias contidas na
peticdo inicial.

No més de outubro de 2006, quase uma década depois do arquivamento do inquérito, a
CIDH emitiu o seu relatério de mérito sobre o Caso SAD - o Informe de n. 66/06. Neste
documento, a Comisséo reconheceu que o Estado brasileiro tinha violado a CADH porque
ndo assegurou a Simone as seguintes garantias juridicas internacionais: a) o direito a
igualdade perante a lei — e na aplicacdo da lei, b) o direito a igual protecdo judicial; c) e o0s
direitos e as garantias judiciais consagra nos artigos 1 (1), 24, 8, 25 da Convengdo Americana
sobre os Direitos Humanos. Como a Comisséo é um 6rgédo nao judicial recomendou ao Estado
brasileiro as providéncias que ele deveria tomar, em decorréncia da dendncia formulada por
Simone André Diniz e os demais peticionarios, para que as viola¢bes de direitos humanos,

motivadas por préaticas de preconceito de cor e de raga, cessassem, a saber:

1 - Reparar plenamente a vitima Simone André Diniz, considerando tanto o aspecto moral
como o material, pelas violagdes de direitos humanos determinadas no relatério de mérito e,
em especial;

2 - Reconhecer publicamente a responsabilidade internacional por violagdo dos direitos
humanos de Simone André Diniz;

3 — Conceder apoio financeiro a vitima para que esta possa iniciar e concluir curso superior;
4 - Estabelecer um valor pecuniério a ser pago a vitima a titulo de indenizacdo por danos
morais;

5 — Realizar as modificagdes legislativas e administrativas necessarias para que a legislacdo
antirracismo seja efetiva, com o fim de sanar os obstaculos demonstrados nos paragrafos 78
e 94 do presente relatdrio;

6 — Realizar uma investigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos, com o objetivo de
estabelecer e sancionar a responsabilidade a respeito dos fatos relacionados com a
discriminacdo racial sofrida por Simone André Diniz;

7 — Adotar e instrumentalizar medidas de educacdo dos funcionarios de justica e da policia a
fim de evitar a¢Bes que impliquem discriminagdo nas investigagBes, no processo ou na
condenacdo civil ou penal das denuncias de discriminagéo racial e racismo;
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8 — Promover um encontro com organismos representantes da imprensa brasileira, com a
participacdo dos peticionarios, com o fim de elaborar um compromisso para evitar a
publicidade de denlncias de cunho racista, tudo de acordo com a Declaragéo de Principios
sobre Liberdade de Expresséo;

9 - Organizar Semindrios estaduais com representantes do Poder Judicidrio, Ministério
Publico e Secretarias de Seguranca Publica locais com o objetivo de fortalecer a protegao
contra a discriminac&o racial e o racismo;

10 - Solicitar aos governos estaduais a criacdo de delegacias especializadas na investigacdo
de crimes de racismo e discriminag&o racial;

11 - Solicitar aos Ministérios Publicos Estaduais a criagdo de Promotorias Publicas
Estaduais Especializadas no combate ao racismo e a discriminacéo racial;

12 — Promover campanhas publicitarias contra a discriminagdo racial e o racismo. (OEA,
CIDH, 2006).

As 12 recomendacdes — “condenacdes nao judiciais internacionais” — “prolatadas”
pela CIDH fizeram com que o Estado de So Paulo — a unidade da federacdo brasileira onde
tudo aconteceu — adotasse medidas legais para tentar concretizar o que era da sua competéncia
por causa do principio federativo. Por conta desse mesmo principio, a concretizacdo de
algumas das recomendacées ficaram sob a responsabilidade da Uni&o.**Porém, consideramos
que elas ndo foram cumpridas adequadamente porque, ao contrario do que aconteceu com o
Caso Maria da Penha que desencadeou uma campanha nacional contra a violéncia domeéstica,
ndo deu ampla divulgacdo ao caso nem criou politicas publicas eficazes de combate ao
racismo.

Apds a divulgacdo do Relatério de Meérito da Comissdo sobre o Caso SAD, o
Governador do Estado de Sao Paulo (na época — José Serra) expediu o Decreto n° 51.678, de

20 de margo de 2007 que

Institui Grupo de Trabalho para estudar o cumprimento das Recomendagdes oriundas do
Relatério n° 66, de 2006, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da
providéncias correlatas.

JOSE SERRA, Governador do Estado de S&o Paulo, no uso de suas atribuicdes legais,
Considerando que a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos considerou o Estado
brasileiro responsavel pela pratica de racismo institucional contra Simone André Diniz,
fazendo recomendacdes para superagdo dessa pratica e reparacdo do dano; e

Considerando que o fato ocorreu no Estado de S&o Paulo, envolvendo 6rgdos e agentes do
servigo publico estadual, Decreta:

Artigo 1° - Fica instituido, junto ao Gabinete do Procurador Geral do Estado, Grupo de
Trabalho incumbido de estudar e propor medidas visando ao cumprimento das
recomendagdes apresentadas no relatério 66, de 2006, da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos.

Artigo 2° - O Grupo de Trabalho de que trata o artigo anterior sera composto pelos seguintes
membros:

14 Determina o artigo 28 da Convencéo (a clausula federal) que: (1) Quando se tratar de um Estado Parte constituido como
Estado federal, o governo nacional do aludido Estado Parte cumprira todas as disposi¢des da presente Convencao,
relacionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia legislativa e judicial; (2) No tocante as disposicdes relativas
as matérias que correspondem a competéncia das entidades componentes da federagdo, o governo nacional deve tomar
imediatamente as medidas pertinentes, em conformidade com sua constituicdo e suas leis, a fim de que as autoridades
competentes das referidas entidades possam adotar as disposi¢des cabiveis para o cumprimento desta Convencéo; (3) Quando
dois ou mais Estados Partes decidirem constituir entre eles uma federagdo ou outro tipo de associacdo, diligenciaréo no
sentido de que o pacto comunitario respectivo contenha as disposi¢des necessarias para que continuem sendo efetivas no
novo Estado assim organizado as normas da presente Convencgdo. Convengdo Interamericana dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: 17 jan. 2009.
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I — 2 (dois) representantes da Procuradoria Geral do Estado, cabendo a um deles a
coordenacdo dos trabalhos;

I1 — 1 (um) representante da Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania;

111 — 1 (um) representante da Secretaria da Seguranga Publica;

§ 1° - Os Secretarios de Estado das Pastas referidas nos incisos Il e Il deste artigo indicaréo
0s respectivos representantes ao Procurador Geral do Estado que os designard por ato
proprio, no prazo de 5 (cinco) dias, a contar da data de publicagdo deste decreto.

§ 2° - O Grupo de Trabalho poderéa convidar para acompanhar o desenvolvimento de seus
trabalhos:

1.1 (um) representante do Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana;

2.1 (um) representante da Comissdo de Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do
Estado de Séo Paulo;

3.1 (um) representante da Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do
Brasil — Secc¢do de Séo Paulo.

Acrtigo 3° - Este decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

Pal4cio dos Bandeirantes, 20 de marco de 2007%.

Em 19 de novembro de 2007, o governador do Estado de Sdo Paulo assinou na

Véspera do Dia da Consciéncia Negra (20 de novembro), o projeto de lei relativo ao combate
ao racismo institucional e reparacdo de danos materiais e morais, que sera encaminhado a
Assembléia Legislativa. A iniciativa integra uma das medidas tomadas pelo Estado de S&o
Paulo para o cumprimento das recomendacbes do relatério 66/2006 da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), que
responsabilizou a Unido no caso de Simone André Diniz, que foi vitima de discriminago.
Na cerimdnia, o governador fez um apelo ao presidente da Assembléia Legislativa [...] para
que o projeto de lei seja aprovado antes das férias parlamentares. Serra informou que ja
assinou a promulgagdo da lei. “Vai ficar guardado. Quando voltar, ja fica assinado
automaticamente. 16

No ambito Federal, diante do teor da decisdo da Comissdo, o Secretario Nacional de

Direitos Humanos (Nilmario Miranda) assegurou que a “burocracia estatal brasileira estava

disposta e preparada para firmar um acordo que agradasse a Simone André Diniz”.'" A

responsavel pela assessoria internacional da SEPPIR disse que “com ou sem acordo [gostaria

de] aproveitar o caso para iniciar uma série de discussdes com a midia, com integrantes do

Ministério Publico e do Judiciario para discutir estratégias de combate ao racismo”.

» 18

O Caso e a condenacdo ainda deram margens a varios comentarios na imprensa, dentre

0s quais destacamos o seguinte:

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA [...] em uma decisdo inédita,
condenou o Brasil em um caso de discriminacéo racial. Segundo o organismo internacional,
o Estado brasileiro violou artigos da Convengdo Americana de Direitos Humanos e da
Convencdo Racial ao permitir que um caso de racismo fosse arquivado sem a abertura sequer
de uma acdo penal [...] Na época, o Ministério Publico pediu o arquivamento do caso.

5 gp indeniza

vitima de racismo conforme sugestao da OEA. Disponivel em:

<http://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/lenoticia.php?id=89526>. Acessado em: 01 fev 20009.

18 1dem.

17 Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/2004/12/1822>. Acessado em: 19 out. 2008.
18 Disponivel em <http://www.cartacapital.com.br/2004/12/1822> Acessado em: 19 dez. 2008.
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Argumentou que ndo havia "qualquer ato de racismo" ou "base para oferecimento de
dendncia.’

A decisdo da Comisséao sobre o Caso SAD deixou bem claro que o Brasil precisa, com
a maxima urgéncia, combater com mais empenho o racismo porque a falta de punicdo dos
crimes raciais, a falta de justica e de aceso efetivo a justica para as vitimas desse tipo de delito
é um dos sintomas do racismo institucional brasileiro. O Brasil precisa enfrentar ndo sé o seu
preconceito de ndo ter preconceito, mas também a sua tradicdo racista de ndo combater as
manifestacdes concretas do racismo adequadamente.

O Caso SAD ensina que a discriminacdo racial dos negros e das negras, mesmo na
vigéncia de um regime democratico, perdura porque os intérpretes do direito conservam
habitos, hermenéuticas legais e sentimentos constitucionais de justica que tornam letra morta
os direitos de certos segmentos e individuos da nossa sociedade para 0s quais a cidadania so
existe no papel.

O combate ao racismo, a garantia de justica e acesso a justica para as vitimas dos
crimes raciais e racializa¢Oes institucionais tém amparo na Constituicdo de 1988 e na farta
legislacdo internacional sobre os direitos humanos internacionais que o Brasil incorporou ao
seu ordenamento juridico. O combate ao racismo e o enfrentamento legal / judicial dos
sintomas desses fendmenos sdo compromissos aceitos e reconhecidos pelo Estado brasileiro
que constam no texto do item 108 da Declara¢do de Durban, na qual o Brasil e os demais

estados signatarios reconhecem

A necessidade de se adotar medidas especiais ou medidas positivas em favor das vitimas de
racismo, discriminacdo racial, xenofobia e intoleréncia correlata com o intuito de promover
sua plena integracdo na sociedade. As medidas para uma acgéo efetiva, inclusive as medidas
sociais, devem visar corrigir as condigdes que impedem o gozo dos direitos e a introdugdo de
medidas especiais para incentivar a participacdo igualitaria de todos os grupos raciais,
culturais, linguisticos e religiosos em todos os setores da sociedade, colocando a todos em
igualdade de condicdes. Dentre essas medidas devem figurar outras medidas para o alcance
de representacdo adequada nas institui¢Bes educacionais, de moradia, nos partidos politicos,
nos parlamentos, no emprego, especialmente nos servicos judiciarios, na policia, exército e
outros servigos civis, 0s quais em alguns casos devem exigir reformas eleitorais, reforma
agraria e campanhas para igualdade de participac&o.?

Achamos que ninguém melhor do que a propria Simone André Diniz para contar a sua
histéria e comentar o tratamento que a sua denlncia recebeu das autoridades brasileiras. Em

entrevista & Folha de Sdo Paulo, Simone contou:

19 Caso de racismo, disponivel em: http://afrobras.org.br/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=509>. Acesso em:
18 set. 2009.

20 Declaragdo e Programa de Agdo adotados na 111 Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo, Discriminagéo Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata. Disponivel em: <http://www.aliadas.org.br/site/arquivos/Declaracao_Durban.pdf>.
Acesso em: 20 dez. 2008.
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Folha de Sao Paulo - Por que vocé resolveu denunciar esse caso?

Simone André Diniz - Ocorrem muitos casos de racismo, e as pessoas deixam para la. Sera
que s6 o branco pode trabalhar? O negro tem de catar papeldo na rua? Tem de catar latinha
na rua? Mas ter um trabalho digno o negro ndo pode?

Folha de S&o Paulo - Quando vocé ligou, achava que poderia mudar a opinido da autora do
anuncio?

Simone André Diniz - Achei que poderia ter sido um engano. Mas néo foi isso! Eles néo
gueriam mesmo, ndo queriam uma pessoa de pele negra, de jeito nenhum.

Folha de Sdo Paulo — Vocé ja tinha sido vitima de racismo semelhante outras vezes?
Simone André Diniz - Eu tinha ido a uma loja com meninas loiras, cabelos enormes. Estava
escrito que estavam precisando de mogas. Eu entrei e, logo que elas me viram, elas falaram
que o quadro ja estava preenchido. Ai eu falei: "Entdo vai tirar aquela plaquinha I& da porta".
Folha de S&o Paulo - Vocé ficou decepcionada em relacéo a apuragdo do caso no Brasil?
Simone André Diniz - Fiquei. Porque, para eles, foi tanto fez como tanto faz. Para eles, foi
s6 mais um caso. Se eles tivessem mais interesse, ndo precisaria chegar ao ponto em que
chegou, de ter de ir para o Exterior. Porque aqui no Brasil dizem que tudo acaba em pizza.
Infelizmente, 0 meu caso acabou em pizza mesmo. E aquilo: "Vamos arquivar, e esta tudo
certo".

Folha de S&o Paulo - Essa decepcéo fez vocé pensar em desistir do caso?

Simone André Diniz - Quatro anos atras, eu pensei isso. Os jornalistas me procuravam, e eu
dizia: "Vocé me perdoa, mas eu ndo quero mais". Fico me expondo, e ndo da em nada. Mas,
conversando com os meus advogados, eu mudei de idéia.

Folha de Sdo Paulo - Depois dessa exposi¢do, vocé chegou a ser vitima de outro ato de
discriminacdo racial?

Simone André Diniz - Ndo. Mesmo porque aonde eu vou as pessoas brincam comigo e
dizem: "Ndo chama ela de pretinha, ndo". As pessoas lembram do que aconteceu,
principalmente, no bairro onde eu moro.

Folha de S&o Paulo - Mas, quando falam assim, é com ironia ou respeito?

Simone André Diniz - Respeito. As pessoas me agradecem pelo que eu fiz. Porque muitos
ndo teriam coragem de ter feito o que eu fiz.

Folha de Sdo Paulo - O que vocé diria para uma pessoa que recentemente foi vitima de
racismo?

Simone André Diniz - A pessoa tem de correr atras dos direitos dela. A nossa moral em
primeiro lugar. Se aconteceu e ndo fizer nada, vai sempre acontecer. As pessoas vao sempre
pisar. E eu acho que ninguém deve ser pisado por ninguém. Ninguém é melhor do que
ninguém.?

1.4 Os fundamentos legais da deciséo da CIDH

No relatério da Comissao sobre o Caso que estamos analisando ficou registrado que:

Na data de 2 de marco de 1997, a senhora Aparecida Gisele Mota Silva fez publicar no jornal
“A Folha de Séo Paulo” [...] na parte de Classificados, nota através da qual comunicava o seu
interesse em contratar uma empregada doméstica [e] onde informava que tinha preferéncia
por pessoa de cor branca. Tomando conhecimento do anuncio [...] Simone André Diniz,
ligou para o nimero indicado [no texto do referido andncio, grifo nosso] apresentando-se
como candidata ao emprego. Atendida pela senhora Maria Tereza — pessoa encarregada por
D. Aparecida para atender aos telefones das candidatas foi indagada por esta sobre a cor de
sua pele, que de pronto contestou por ser negra, sendo informada, entdo, que ndo servia para
0 emprego [...] a senhora Simone Diniz denunciou a discriminagao racial sofrida e o anincio
a Subcomissdo do Negro da Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo Sdo Paulo, e,
acompanhada de advogado, prestou notitia criminis junto a entdo Delegacia de Crimes
Raciais. Em 5 de mar¢o de 1997, foi instaurado o Inquérito Policial de nimero de 10.541 /

2L Sera que s6 o branco pode trabalhar? questiona empregada. Disponivel em:  <http://www.lpp-

uerj.net/olped/acoesafirmativas/exibir_opiniao.asp?codnoticias=I>. Acesso em: 9 dez 2008.
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97 — 4 para apurar a eventual violagdo do artigo 20 da lei 7716 / 89, que define a pratica de
discriminac&o racial ou preconceito de raca como crime. (OEA, CIDH, 2002)

Aparecida Gisele Mota da Silva — a pessoa que Simone apontou como a sua
racializadora — precisava contratar uma empregada doméstica para cuidar da sua casa e filhas.
Por esse motivo, mandou publicar nos classificados de um jornal — a Folha de Sdo Paulo — um
anuncio nos seguintes termos: “doméstica. Lar. P./ morar no empr / C./ exp. Toda rotina [do
lar, grifo nosso], cuidar de criancas, c/docum. E ref; Pref. Branca, s / filhos, solteira, maior de
21”. (OEA, CIDH, 2006). Este anancio estabeleceu um processo seletivo que ndo assegurava
a igualdade de tratamento e de oportunidade entre as candidatas brancas e negras porque a sua
execucdo, como sabemos e foi anunciado, resultaria na pratica de preconceito de cor e de raca
— 0 que constitui uma violacao do artigo 20 da lei 7.716 / 89, a lei Cad. Preterida por conta do
referido processo de sele¢do, Simone denunciou o0 que aconteceu a policia.

Depois que Simone formalizou a sua queixa, em maio de 1997, o delegado de policia
Roberto Krasovic iniciou as investigacdes dos fatos. No dia 11.03.1997, tomou a termo as

declarag6es da prépria Simone André Diniz que disse que

Procurava um emprego [e] consultava o caderno de classificados [da Folha de Sdo Paulo]
objetivava uma vaga para atendente de enfermagem; [li o jornal] com a sua amiga de nome
Paula [quando] observou na pagina sete [...] um anlncio para vaga de doméstica, onde
constava: candidatas de preferéncia brancas [...] imediatamente entrou em contato com o
ntmero ali anunciado [foi atendido por] Maria Tereza [...] que [...] indagou [sobre] a cor da
sua pele, ao que a mesma respondeu ser negra. Ato continuo, Maria Tereza disse que a
declarante [ela] ndo preenchia os requisitos para aquela vaga de emprego. 22

Em 13.03.1997, a autoridade policial colheu o depoimento de Paula Ribeiro da Silva,

a testemunha da denunciante, que disse o seguinte:

Conhecia Simone André Diniz fazia aproximadamente vintes anos [...] na data dos fatos
encontrava-se junto de Simone consultando o caderno de classificados do Jornal Folha de
S&o Paulo de 02 de margo de 1997 [...] ambas procuravam emprego. A declarante procurava
o0 cargo de auxiliar de escritdrio, mas lia quase todos os anuincios [quando] foi surpreendida e
ficou chocada com o andncio da pagina 7 do caderno de empregos intitulado "doméstica"
[...] candidata de preferéncia branca [...] no mesmo momento sua amiga Simone entrou em
contato com o numero telefnico ali anunciado [...] Simone [falou] com uma pessoa cujo
primeiro nome é Maria, a qual segundo sabe [sic] disse que a preferéncia de cor [para a vaga
de doméstica] era realmente branca [ndo soube informar] se Maria disse ao telefone que
candidatas negras ndo poderiam concorrer ao preenchimento da vaga.23

No dia 18.03.1997, a Sra. Aparecida Gisele Mota — a acusada — declarou ao delegado

que:

22 Inquérito Policial da 3* Delegacia de Policia de Investigaces Sobre Crimes Raciais de n. 005 / 97, p. 06.
28 Inquérito Policial da 3* Delegacia de Policia de Investigaces Sobre Crimes Raciais de n. 005/ 97, p. 12.
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Estava a procura de uma pessoa para trabalhar em sua residéncia, mais precisamente [para]
cuidar de seus trés filhos, pelo que fez um andncio [...] no caderno de empregos do Jornal a
Folha de S&o Paulo [...] anteriormente aos fatos, contou com os servigos de uma pessoa cujo
pré-nome é Alice, sendo esta de cor negra [que] na auséncia da declarante e de seu marido,
maltratava, inclusive com agressoes fisicas, as suas trés filhas, que tais maus tratos geraram
nas criangas um receio [delas terem outra empregada da cor e raca negra e que] em momento
algum as candidatas negras seriam excluidas [...] porque a vaga era aberta aquelas que
apresentassem melhor formacéo profissional e gosto por criangas [e que ndo] teve a intengéo,
de através do anuncio, ofender, discriminar ou demonstrar qualquer forma preconceito para
com as pessoas de raga negra [...] até porque é casada com um [negro].24

O delegado de policia, no dia 18.03.1997, ouviu a versdo dos fatos do senhor Jorge
Hondrio da Silva — marido da acusada — que

Vive com a indiciada ha onze anos, com que tem trés filhas [e que tinha] conhecimento do
anuncio feito por Gisele, no qual procurava uma pessoa para trabalhar em sua casa [fazendo
constar que a preferéncia por candidatas brancas] se deve ao fato de que tempos atras,
trabalhou para o casal uma pessoa de nome Alice [negra que] maltratava suas filhas,
inclusive com agressoes fisicas [e] que tais agressdes causaram temor nas criangas [ressaltou
que] em hipdtese alguma, candidatas negras eram excluidas da possibilidade de preencherem
a vaga [...] sua esposa nunca demonstrou qualquer forma de preconceito de raga e cor, ou
atitude discriminatéria [e que ela estava] sofrendo muito pela repercussdo que o referido
anuncio gerou.25

Concluido o inquérito policial, o delegado emitiu um juizo de valor muito interessante
para os padrdes e as tradicOes brasileiras em matéria de apuracdo e investigacdo dos crimes
raciais: sem meias palavras, registrou nos autos da peca inquisitorial que houve uma violacao
do artigo 20 da lei 7.716 / 89 — a lei Cad, um dos instrumentos mais populares da legislacdo
antirracismo do Brasil. Todos os crimes previstos nessa lei estdo sujeitos a proposi¢éo de uma
acao penal pablica incondicionada, medida que s6 o ministério publico pode propor a justica
em face de que quem ¢é indiciado num inquérito policial.

Conforme prevé a legislacdo processual brasileira?®, em marco de 1997, os autos da
peca inquisitorial foram remetidos ao juiz de direito da central de inquéritos. No fim do
mesmo més, foram enviados ao ministério puablico de S&o Paulo para eventuais manifestacoes
sobre os fatos e a autoria das supostas ilegalidades denunciadas e investigadas. No dia 02 de
abril de 1997, ao se manifestar sobre o que faria — se denunciaria ou ndo a indiciada — o
promotor de justica Magno Alves Barbosa Filho decidiu que, ao invés de denuncié-la, pediria

ao juiz o arquivamento do caso com fundamento nos seguintes termos e entendimentos:

2% Inquérito Policial da 3* Delegacia de Policia de Investigacdies Sobre Crimes Raciais de n. 005/ 97, p. 18.

% Inquérito Policial da 3* Delegacia de Policia de Investigacies Sobre Crimes Raciais de n. 005/ 97, p. 19.

% \/ide arts. 4, 5, 6, 7, 8 e seguintes do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Cdigo de Processo Penal Brasileiro. Decreto-
Lei de n. 3.689, de 3 de outubro de 1940. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
>, Acesso em: 11 mai. 2008.
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MM. Juiz. Trata-se de inquérito instaurado para a apuragao de eventual delito previsto na Lei
n. 7.716 / 89, envolvendo Aparecida Gisele Mota. Segundo se apurou, Aparecida fez
publicar, no jornal Folha de S&o Paulo [...] um andncio onde demonstrava seu interesse em
contratar uma doméstica que, entre outras caracteristicas, deveria ser preferencialmente da
raga branca [...] que ap6s a publicacdo do anuncio, diversas pessoas entraram em contato
com Gisele, ou com a pessoa que a representava para tanto, ou seja, Maria Tereza Benincasa.
Dentre tais pessoas, Simone André Diniz realizou uma ligagdo para o nimero indicado no
anuncio, sendo certo que a mesma se sentiu discriminada, pelo fato de ser da raga negra e ter
sido preterida para a vaga como doméstica. Aparecida Gisele foi ouvida [...] e esclareceu a
Autoridade Policial que em momento algum pretendeu discriminar qualquer raga. Esclareceu
que seus filhos haviam tido um problema de relacionamento com uma doméstica de cor
negra, que chegou a espancar 0s mesmos, o que motivou, em face de um receio gerado nas
criancas, que fosse dada a preferéncia a uma empregada de cor branca. Esclareceu ainda a
averiguada, que ndo possui qualquer tipo de preconceito racial, até mesmo porque é casada
ha onze anos com Jorge Honodrio da Silva, pessoa de raca negra. Como Vossa Exceléncia
pode bem observar, ndo se logrou apurar nos autos que Aparecida tenha praticado qualquer
ato que pudesse constituir crime de racismo, previsto na Lei 7.716 / 89. Diante do exposto,
ndo havendo nos autos qualquer base para o oferecimento de dendncia, requeiro que Vossa
Exceléncia determine 0 ARQUIVAMENTO [grifo nosso] do presente feito, ressalvada a
hipétese do art. 18 do C.P.P 27

O juiz de direito, Julio Caio F. Salles, concordou com a interpretacdo que o promotor
produziu sobre os fatos e o texto do art. 20 da lei Cad. Por essa razdo e como ndo havia prova
cabal do dolo (contumaz e permanente) da acusada, elemento essencial a consumacgédo da
pratica de qualquer um dos nossos crimes raciais, ja que a acusada era casada com uma pessoa
negra — 0 magistrado decretou o arquivamento do inquérito policial e, obedecendo ao art. 93,
IX da FC / 88, fundamentou a sua deciséo da seguinte forma:

Vistos: Nos termos do pronunciamento do representante do ministério publico, que acolho e
adoto como razdo de decidir, determinando o arquivamento destes autos de Inquérito
Policial, sem prejuizo de novas diligéncias na forma do disposto no artigo 18 do Caédigo de
Processo Penal. Anote-se, comunique-se e intime-se.?®

Lembramos que a comprovacdo do dolo (contumaz e permanente) do agente € uma
exigéncia excessiva para a comprovacao, apuracdo e julgamento de qualquer crime racial do
direito brasileiro.

O arquivamento do inquérito negou a Simone A. Diniz justica e acesso a justica
porque o mérito da sua denuncia — se houve ou ndo uma violagéo do art. 20 da lei Cad — ndo
seria avaliado por um tribunal do poder judiciario, o 6rgdo que tinha (e ainda tem)
competéncia constitucional (e Convencional) para apreciar as violagdes dos dispositivos
legais que tornaram crime a pratica de preconceitos de cor e de raga.

Nos casos de denuncia da préatica de crime racial um dos maiores desafios da acusacao
é provar que o agente racializador agiu dolosamente, e que o seu dolo é contumaz e

permanente. Um dolo desse tipo é que tem tdo intenso que sempre faz com que o agente

27 Inquérito Policial da 3* Delegacia de Policia de Investigaces Sobre Crimes Raciais de n. 005 / 97, p. 25, 26.
28 Inquérito Policial da 3* Delegacia de Policia de Investigaces Sobre Crimes Raciais de n. 005 / 97, p. 28.
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pratique sistematicas aces discriminatorias, gerando um histérico que atesta que ele —
indiciado ou ja réu — € um verdadeiro racista. Portanto, este tipo de dolo fica provado quando
a vida passada e presente do acusado é repleta de préaticas de preconceito de cor e raca contra
0S negros e as negras. Porém, a comprovacao desse dolo especial (permanente e contumaz) é
uma exigéncia excessiva que ndo foi estabelecida pelo texto da lei, mas pelos seus intérpretes
do direito que o Estado emprega na administracédo e distribuicdo da justica. Na verdade, ela é
uma barreira que esses profissionais do direito criaram e empregam para negar justica e
acesso a justica a quem é racialmente discriminado.

Curiosamente, no Caso Simone André Diniz, essa prova (quase) impossivel de ser
obtida foi fornecida pela propria indiciada que, em seu depoimento, admitiu que estabeleceu e
divulgou um processo de selecdo de empregadas, baseado em preferéncias raciais favoraveis
as candidatas brancas, as quais fez constar no texto do andncio de um jornal de grande
circulacdo da cidade de S&o Paulo. O processo de selecdo que a acusada estabeleceu ignorava
e violava a garantia da igualdade de tratamento e de oportunidade — direitos constitucionais e
garantias previstas no texto da CADH.

Porém, mesmo assim o juiz de direito, a pedido do ministério publico, determinou o
arquivamento do inquérito do Caso SAD, o que criou uma barreia interna que Simone
dificilmente superaria: a reabertura do caso sO aconteceria se, futuramente, novas provas e
testemunhos surgissem. Segundo as considerag¢fes que a propria Comissdo teceu sobre o0 Caso
SAD, essa reabertura dos inquéritos policiais € praticamente impossivel de acontecer quando
0 assunto em questdo é a apuracdo, investigacdo e a punicdo dos crimes raciais do direito
brasileiro. Em relacdo ao Caso SAD, como esperar novas provas ou depoimentos para a
reabertura do inquérito se todos envolvidos foram ouvidos pela autoridade policial? Como
esperar novas provas materiais se as mais importantes foram obtidas: o referido andncio de
jornal; a confissdo da acusada de que ndo contrataria as candidatas negras porque s&o mais
desonestas e violentas do que as empregadas brancas. Essa exigéncia de novas provas para
reabertura de inquérito policial ja arquivado “por causa de falta de base para a dendncia esta
contida no art. 18 do CPP, e precisada na Stimula 524 do Supremo Tribunal Federal.*® Em
termos praticos, nos casos dos crimes de racismo, essa exigéncia faz com que se esgotem para
as vitimas dos crimes raciais as possibilidades internas de 0s seus casos serem apreciados pela

justica brasileira porque esta fundada numa ampla esfera de discricionariedade que 0s

2 0 C6digo de Processo Penal Brasileiro, no mencionado artigo, prevé que depois de ordenado o arquivamento do inquérito
pela autoridade judiciaria, por falta de base para a dendncia, a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de
outras provas tiver noticias. Diz a SUmula 524 do Supremo Tribunal Federal: arquivado o inquérito policial, por despacho do
juiz, a requerimento do promotor de justica, ndo pode a agdo penal ser iniciada sem novas provas.
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promotores e juizes tém para decidir que casos serdo tratados adequadamente pela justica
brasileira.

Por essa razdo, Simone André Diniz e os demais peticionarios, como destacamos,
praticaram um forte ativismo juridico transnacional para transformar a falta de justica, de
acesso a justica e auséncias sistematica de punicdo para quem viola as garantias da
Constituicdo de 1988 e da CADH em um caso de litigancia transnacional no qual estdo
descritas as praticas, as rotinas institucionais, comportamentos, “exigéncias excessivas” e
hermenéuticas legais que os intérpretes do direito produzem para ndo tratar com a devida
diligéncia as violagdes dos direitos humanos das mulheres negras e homens negros do Brasil.
Simone André Diniz e os demais peticionarios recorreram a CIDH porque tinham a plena
conviccdo de que os seus integrantes — intérpretes da CADH, um importante diploma legal
dos direitos humanos internacionais — entenderiam, ao contrario do juiz de direito e do

promotor de justica do Estado de Séo Paulo, que

O inquérito policial tinha indicios de prova de violagdo suficientes e adequados para a
dentncia penal baseada na violagdo do artigo 20 caput da Lei 7.716 / 89 [a lei Cad], uma vez
que estavam comprovadas a autoria e a materialidade do delito penal. Demais disso,
informaram que s6 a publicacdo de andncio discriminatorio j& se configura como crime
punivel de acordo com o paragrafo 2°, do artigo 20 [da Lei 7.716 / 89] segundo o0s
peticionarios, o [promotor de justica] também nédo poderia ter baseado sua fundamentagédo no
fato alegado, e ndo provado, de que a senhora Aparecida teria tido experiéncia negativa com
empregada negra que maltratou os seus filhos. Tais fatos, segundo os peticionarios nao
autorizavam a senhora Aparecida a discriminar qualquer outra doméstica de cor. De outra
forma, somente o fato de ser casada com um homem negro também ndo a eximia ou a
tornava menos culpada da pratica do delito. Os peticionarios aduziram ainda que [mesmo
que o parquet] desse seu parecer pelo arquivamento do Inquérito Policial, o juiz de direito
ndo estava obrigado a aceita-lo [logo, o magistrado também] ndo agiu de forma diligente na
apuracdo dos fatos. (OEA, CIDH, 2002)

Resumidamente, a partir do que foi dito e lido sobre o arquivamento do inquérito
policial, a decisdo da CIDH e sobre o Caso SAD, é acertado dizer que a origem da
transnacionalizacdo de uma injustica praticada contra Simone, uma mulher negra, reside no
seguinte fato: 0s nossos intérpretes do direito e as instituicbes da justica tém o habito de agir
com muito pouco zelo e empenho quando chamados a aplicar as leis dos crimes raciais e
demais recursos contrarios a discriminacdo racial a favor das negras e dos negros. Esse € um
habito histérico que, devido a forca dos nossos costumes e tradi¢fes, ndo é visto e tratado
como mais um dos sintomas do racismo das nossas instituices republicanas das ultimas seis
décadas.

Mesmo em tempos mais recentes, independentemente do que dizem as nossas
Constituicdes e leis, os intérpretes do direito e as nossas instituicdes — como o poder judiciario

e 0 ministério publico — continuam produzindo, por meio da criacdo de hermenéuticas legais,
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exigéncias excessivas que inviabilizam a correta aplicacdo das leis contrarias aos crimes
raciais e aos racismos institucionais, o que € decisivo para tornar inviavel a judicializacdo dos
conflitos sociais que tém origem nas praticas racializadoras que as nossas leis e Constituicdo
tornaram crime em nome do sentimento constitucional chamado igualdade.

O Caso SAD é mais uma prova de que certas rotinas institucionais e hermenéuticas
legais desenvolvidas e aplicadas pelos hermeneutas do direito que trabalham na justica,
podem “revogar” o que 0s textos legais prometem e dizem que serad feito (ou assegurado)
universalmente para a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais de determinados
individuos e grupos da nossa sociedade, que sdo positivados em momentos de grandes
rupturas e cambios sociais, mas cuja aplicabilidade e efetividade deixam a desejar depois que
um novo poder legal/ constitucional € institucionalizado.

A luz dos ditames do direito internacional, o Caso Simone André Diniz é um exemplo
classico de responsabilidade internacional do Estado brasileiro por violacdo dos direitos
humanos internacionais. Quando essas violagdes ndo sdo apuradas internamente pelas
instituicBes nacionais que tém essa incumbéncia constitucional, havendo previsdo legal,
poderdo ser “deslocadas” para o @mbito externo onde as instituicdes judiciais ou quase
judiciais julgam e punem os seus responséveis.*

Nas Ameéricas, contamos com um dos sistemas mais antigos e eficazes de protecdo dos
direitos humanos internacionais do qual CIDH ¢é um dos 6rgdos mais importantes e atuantes
cuja missao institucional e estatutaria é, prioritariamente, julgar se o Estado denunciado
violou ou foi (€) leniente com a violacdo dos dispositivos da CADH. Paulo de Tarso Lugon
Arantes lembra que esses atos que atentam contra a integridade e garantia dos direitos dessa

lei internacional podem ter origem em

Ato de particulares [...] A violagdo se d&, portanto, por uma falha em prevenir ou sancionar
esses atos de particulares, incidindo em uma responsabilidade internacional objetiva (sem a
necessidade de comprovacdo da culpa do Estado). De fato, a jurisprudéncia e a doutrina
internacional tm ampliado a teoria constitucional alema do Drittwirkung (efeito de terceiras
partes) em violagBes cometidas por particulares. Essa doutrina, também denominada “teoria
do efeito horizontal”, é dividida em: “efeito horizontal direto (Unmittelbare Drittwirkung),
onde a norma internacional atinge diretamente os particulares, infringindo-lhes san¢des
diretas; e efeito horizontal indireto (Mittelbare Drittwirkung), onde a norma ndo atinge os
particulares violadores, mas o Estado torna-se responsavel por uma obrigacdo de sanciona-
los. O efeito horizontal direto, como tal, estd presente no direito internacional hodierno
apenas na jurisdicdo da Corte Penal Internacional que "tem competéncia para investigar,
processar, julgar e sancionar individuos sob a jurisdicdo dos Estados que ratificaram o
respectivo instrumento”. Portanto, as decisdes dos 6rgaos internacionais judiciais e quasi-
judiciais que recebem e analisam peti¢des individuais sdo dotados apenas de um efeito

% Somente as Cortes Penais Internacionais podem julgar e punir pessoas fisicas que violam as leis internacionais dos direitos
humanos. Nesses casos, elas sdo penalmente responsabilizadas pela préatica dos chamados crimes de lesa humanidade.
Exemplos de Cortes Penais Internacionais: a) O Tribunal Penal Internacional; b) O Tribunal Penal Internacional para os
Crimes de Guerra da Ex-lugoslavia; c) Tribunal Penal do Ruanda.
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horizontal indireto (Unmittelbare Drittwirkung), uma vez que tais decisdes ndo impdem
obrigacdes a particulares, mas obrigam os Estados a tomarem medidas eficazes para proibir,
prevenir e punir o comportamento violador dos atores nao estatais. E essa foi a motivacgao da
Comissdo Interamericana no caso em analise, ao mencionar que: Alicercada na
jurisprudéncia da Corte Interamericana, no presente caso, a Comissdo tem atribuigdes, ndo
para investigar e sancionar a conduta individual entre particulares, mas sim para estabelecer
a responsabilidade internacional do Estado em razdo da violagdo dos direitos consagrados
nos artigos 8.1, 24 e 25 da Convengdo Americana. A aplicacdo horizontal dos tratados de
direitos humanos resulta em uma série de obrigagdes positivas ao Estado, incluindo o dever
geral de devida diligéncia. A Corte Interamericana foi pioneira em traduzir o dever estatal de
devida diligéncia (due diligence) para a linguagem da protecdo dos direitos humanos, ao
afirmar que os Estados tém a obrigacOes de prevenir, regular e sancionar as violacdes
cometidas por particulares. (ARANTES, 2007, p.131)

Quem realmente foi “julgado” e “condenado pela” CIDH da OEA por conta do Caso
SAD? O Estado brasileiro, pessoa juridica de direito puablico externo e interno. Por qual
razdo? O nosso Estado deixou de cumprir com a devida diligéncia a sua obrigacdo —
Convencional — de assegurar acesso efetivo a justica e justica a Simone A. Diniz — a vitima de
um crime racial, indevidamente arquivado pelas autoridades brasileiras. A autora direta da
discriminacdo praticada contra Simone, o promotor de justica e o juiz de direito — os dois
ultimos responsaveis pela incidéncia de uma racializacdo institucional, o arquivamento
indevido do inquérito, nada sofreram porque segundo os artigos 8.1, 24 e 25 da Convencao™".
A Comissao so tem competéncia para receber e avalizar as violagdes praticadas pelos Estados
membros da OEA - ndo julga diretamente pessoas fisicas acusadas de terem violado a CADH
ou outra lei dos direitos humanos internacionais.

Segundo as ligbes de Celso de Albuquerque Mello (2000, p. 550) a responsabilidade
internacional dos Estados apresenta o0s seguintes elementos basicos: “a) o ato ilicito; b) a
imputabilidade; ¢) prejuizo e dano”. Aproveitando esses ensinamentos, podemos dizer que o
ato ilicito deve violar normas dos tratados dos direitos humanos internacionais, devidamente
recepcionadas pelo direito interno; que a imputabilidade exige a prova de uma relagdo entre a
acdo / omissdo da organizacgdo estatal soberana com a violagcdo denunciada; e que o prejuizo
existe quando um ou mais titulares dos direitos humanos suportam injusticas que contrariam
as garantias que os Estados ndo podem negar ou deixar de assegurar (promover) corretamente
a quem esta sob sua jurisdi¢do. Para dar mais seguranca e diminuir a falta de compromisso

dos nossos Estados da OEA com a promocdo dos direitos humanos, atualmente, prevalece o

81 Consta na Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos que: a) Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminago, a igual protecdo da lei; b) (1) Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido
ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais; (2) Os Estados Partes comprometem-se: (a) a assegurar que a
autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; (b)
a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e (c) assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisao
em que se tenha considerado procedente 0 recurso. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>, cessado em 17 jan. 2009.
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entendimento de que o Estado é responsavel, internacionalmente, por violagdes dos direitos
humanos quando: a) ndo age adequadamente para evita-las; b) adota posturas que estimulam a
sua pratica; ¢) ndo assegura as suas vitimas justica, o acesso efetivo a justica e as garantias
minimas da CADH.

A Corte IDH, o mais alto 6rgdo judicial do SIPDH, tem afirmado, através da sua
jurisprudéncia, consolidada com a decisdo Caso Velasquez (OEA, Corte IDH, 1988), que um
ato que atenta contra os direitos humanos pode ser imputado a um Estado, gerando-lhe
responsabilidade internacional em duas situacdes: a) ele é o responsavel direto pelo ato, cuja
origem esta na acdo ou omissdao de um dos seus agentes; b) o ato é obra de um particular e
constitui um tipo de violacdo que o Estado reiteradamente ignora o0 que comprova a sua falta
de diligéncia para prevenir violacdes dos direitos humanos.

Hildebrando Accioly, ao discorrer sobre a responsabilidade internacional do Estado
por violagdo dos direitos humanos, defende que existe a

Responsabilidade direta e responsabilidade indireta, dizendo-se que a primeira deriva de atos
praticados do préprio governo ou de seus agentes, e que a segunda resulta de atos praticados
por simples particulares, mas de maneira que possa ser imputavel ao governo. Essa distingao
¢ antes tedrica do que pratica. Na verdade, os atos particulares ndo podem acarretar
propriamente a responsabilidade do Estado; mas este sera responsavel por ndo os haver
prevenido ou punido [...] a responsabilidade do Estado serd sempre indireta, porque somente
pode praticar atos por meio dos seus agentes, e quando responde por atos particulares nao é
por té-los praticado (ACCIOLY, 2000, p. 130)

Portanto, podemos dizer que a responsabilidade internacional do Estado por violagdo
das garantias juridicas fundamentais se consuma quando: a) as acGes ou omissdes dos seus
agentes violam ou estimulam a inobservancia dos direitos consagrados na CADH ou no texto
de outras leis que cuidam da positivacdo dos direitos humanos; b) uma entidade estatal
soberana da OEA deixa de assegurar, adequadamente, 0 acesso e 0 gozo das garantias
previstas na Convencao a quem esta submetido a sua jurisdi¢do; ¢) o Estado tem condicGes e
recursos, mas ndo os investe e usa adequadamente na garantia e a promoc¢do dos direitos
humanos.

Com base no que foi explicado, podemos dizer que o Estado brasileiro foi condenado
pela CIDH porque ficou provado que o arquivamento interno da dendncia feita por Simone
negou-lhe acesso a justica, justica, 0 gozo e acesso efetivo das garantias da CADH. O Estado
negou a Simone o direito que ela tinha de submeter a sua denuncia — a de que fora vitima de
um crime racial — a apreciacdo de uma autoridade judicial competente. Esse tipo de negacéo,

segundo os membros da Comissdo e peticionarios, € muito comum de acontecer quando
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alguém da cor e da raca negra — mulher ou homem — relata as autoridades brasileiras que foi
(ou esta sendo) vitima de um crime racial ou de uma racializagéo institucional.

As denuncias dos negros e das negras sdo ignoradas porque tém origem em fenémenos
que o Estado brasileiro e as suas classes dirigentes deliberadamente ignoram: 1) um grande
volume de crimes raciais que ndo sdo punidos por causa do tratamento inadequado que
recebem dos intérpretes do direito — os responsaveis pela distribuicdo e a administracdo da
justica; 2) a existéncia de racismos institucionais que promovem discriminacdes objetivas e
automaticas dos negros / negra, 0 que faz com que os autores dos crimes raciais sejam
premiados com a impunidade. Sobre este ultimo detalhe cabe dizer que essas discriminacdes
objetivas sdo vistas e tratadas como coisas normais e naturais, contra as quais nada pode e
deve ser feito porque 0S nossos racistas e racismos ndo sdo tdo fortes, violentos e
“organizados” quanto o0s racismos e processos de racializagdo das sociedades que produziram
leis abertamente e textualmente racistas.

Ficou comprovado que determinadas violacdes dos direitos humanos e falta de
efetividade de certas garantias, como 0 acesso a justica, habitualmente atingem a uma parcela
consideravel da populacdo negra do Brasil. Esse detalhe, aventado pela propria CIDH,
evidencia uma profunda falta de empenho do Estado brasileiro em promover e garantir os
direitos e os direitos humanos dos negros e das negras. 1sso explica por qual razdo, quando
eles sdo racializados, raramente obtém decisdes internas da justica que sejam favoraveis a
aplicacdo e a efetividade das suas garantias juridicas constitucionais ou Convencionais. E bom
lembrar que a eficacia / efetividade dessas garantias ndo depende apenas da criacdo de leis
penais validas e vigentes, mas também da aplicacdo de politicas publicas que fomentem uma
melhor distribuicdo das “coisas”, posi¢cGes de prestigio, recursos e espagos que 0 racismo
concentrou nas maos de quem n&o é negro: uma educacgdo de qualidade, um bom minimo das
leis e dos direitos, direito a salde, o direito a moradia, 0 acesso as terras férteis e cultivaveis,
0 acesso ao crédito, a obtencdo de uma renda suficiente para manter uma existéncia digna.

Sem o conhecimento minimo das leis e dos seus direitos e sem acesso efetivo a justica
as vitimas dos crimes raciais ndo tém justica conforme a Constituicdo e a Convencao porque
ndo conseguem transformar, adequadamente, a violagdo das suas garantias em um conflito
juridico que serd absorvido, discutido e decidido pelo poder judiciario — o 6rgdo que tem
competéncia para aprecia-lo. S6 depois que essa metamorfose acontece, e desde que seja feita
adequadamente, uma denuncia de pratica de crime racial estd em condicfes de ser discutida e
decidida pelo sistema judicial por meio da prolatacdo de uma sentenca que condenard ou

absolvera o réu.
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A analise do caso mostrou que a proposi¢do da dendncia, quando se trata de crime
racial previsto no texto da lei Cao, ato privativo do promotor de justica, por esta subordinada
a comprovacao cabal das exigéncias excessivas retro apontadas, como a de comprovar o dolo
contumaz e permanente do agente, e que é um verdadeiro racista, raramente resulta na
instauracdo de um processo judicial. Isto acontece porque essas exigéncias ampliaram,
consideravelmente, a esfera de discricionariedade que os membros do parquet tém para
decidir, pedir e negociar com membros do poder judiciario quem vai ser denunciado, quais as
vitimas dos crimes de racismo que terdo (alguma) justica e o que deve ser exigido
(comprovado minimamente) para que uma denuncia de pratica de crime racial seja
transformada em processo judicial para ser absorvida e decidida pela jurisdicdo estatal. Esta
ampla esfera de discricionariedade — de acdo, decisdo e valoracdo — dos promotores e juizes
estd além dos limites que a Constituicdo imp0&e aos intérpretes do direito, o que dificulta o seu
controle e combate.

Outro dado curioso sobre o tratamento que 0s juizes e 0s promotores dispensam as
dendncias de pratica de crimes raciais: além de arquiva-las sistematicamente, com muita
facilidade, eles as transformam em denuncias de praticas de crimes mais leves — como o crime
de injuria; um crime prescritivel, afiancavel e que depende da contratacdo de um advogado
particular porque, segundo a lei brasileira, s6 € processado mediante a proposicdo de uma
acao penal privada. Conforme disse e reconheceu a Comissdo esses comportamentos sdo
exemplos do racismo que esta institucionalizado na justica brasileira e na mentalidade dos
seus agentes, 0s seus intérpretes do direito. Esse racismo é tdo forte e violento que nos cega e
ndo nos permite ver e tratd-lo como realmente é: um crime que esta muito além do alcance
repressor e inibidor das nossas leis penais e leis internacionais que recomendam a
criminalizacdo da racializagdo. Se quisermos criar politicas publicas focadas na promogdo do
acesso a justica e na garantia de uma justica conforme a Constituicdo, esses aspectos das
nossas instituicdes judiciais e das mentalidade dos nossos intérpretes do direito devem ser
enfrentados veementemente e estudados para além dos mitos da ideologia da democracia
racial.

A correta transformagdo de um incidente racico em inquérito policial, quando ele diz
respeito a pratica de um dos crimes da Lei Ca0, é primeira condicdo essencial para que as
negras vitimas dos alguns dos crimes raciais tenham justica e acesso efetivo a justica. Mauro

Cappelletti e Bryant Garth, referéncias nos estudos sobre o0 acesso a justica, pregam que

O acesso efetivo a justica vem sendo crescentemente aceito como um direito basico nas
modernas sociedades; o conceito de efetividade é, por si, algo vago. A efetividade perfeita,
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no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa igualdade
de armas a garantia de que a concluséo final (de uma disputa judicial, por exemplo) depende
apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagdo com diferengas
que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéo e reivindicagfes do
direito. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utépica. As diferengas entre as partes ndo
podem jamais ser erradicadas. A questdo é saber até onde avangar na diregdo do objeto
utépico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso a justica podem
e devem ser atacados? A identificacdo desses obstaculos, consequentemente, € a primeira
tarefa a ser cumprida [como] o alto custo para as partes [a criacdo ou de juizados de]
pequenas causas [e a questdo do tempo, ja que] a Convencdo Européia para Protegdo dos
Direitos Humanos e liberdades Fundamentais reconhece explicitamente, no artigo 6°,
paragrafo 1° que a justi¢a que ndo cumpre suas fun¢des dentro de um prazo razoavel é, para
muitas pessoas, uma justiga inacessivel [entre estes importantes fatores como esta a] aptiddo
para reconhecer um direito e propor uma acdo ou sua defesa. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p.15).

No mesmo sentido apontam Antonio Carlos de A. Cintra, Ada Pellegrini Grinouver e
Candido Dinamarco quando prelecionam que

Acesso a justica nao se identifica, pois, como mera admissdo ao processo, ou possibilidade
de ingresso em juizo [...] para que haja acesso efetivo a justica é indispensavel que o maior
namero possivel de pessoas seja admitido a demandar e defender-se adequadamente
(inclusive em processo criminal), sendo também condenaveis as restricdes quanto a
determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos); mas para a integridade do acesso a
justica, é preciso isso e muito mais. A ordem juridico-positiva (constitui¢éo e leis ordinarias)
e o valor dos processualistas modernos tém posto em destaque uma série de principios e
garantias que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem o tracado do caminho
que conduz as partes a ordem juridica justa. O acesso a justica &, pois, a idéia central a que
converge toda essa oferta constitucional e legal de principios e garantias. Assim, (a) oferece-
se a mais ampla admissdo de pessoas e causas ao processo, depois (b) garante-se a todas elas
(no civel e no criminal) a observancia das regas que consubstanciam o devido processo legal,
para que (c) possa participar intensamente da formacgdo do convencimento do juiz que ira
julgar a causa (principio do contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma
participacdo em dialogo —, tudo isso com vistas a preparar uma solucdo que seja capaz de
eliminar todo o residuo de insatisfagdo. (CINTRA, GRIMOUVER, DINAMARCO, 1992, p.
53)

Ao aplicarmos as consideracOes de Mauro Cappelletti, Bryant Garth e dos demais
doutrinadores brasileiros citados nos ultimas linhas ao Caso SAD, sobre o que é acesso eficaz
a justica, percebemos que o grande desafio ndo é s assegurar as partes (ao autor e ao réu) o
acesso as mesmas armas, tempos iguais de falacdo, meios equivalentes de producao de provas
e acesso anos mesmos recursos legais para participem de uma disputa judicial qualquer, mas
identificar e combater — nos marcos da lei — o que potencializa as diferencas, a aplicacdo
seletiva das leis, 0s comportamentos e os “tratamentos” que o direito ndo admite porque tem
que assegurar 0 maximo de igualdade e outras garantias fundamentais.

As consideracdes dos membros da CIDH sobre o Caso SAD deixam claro que o
racismo institucional do Estado brasileiro, cuja principal marca é a reiterada falta de punicéo
de quem pratica os crimes raciais, mesmo quando existem elementos suficientes para
investiga-los, processa-los e condené-los, € um dado que, desde sempre, influenciou na
conducdo e nos resultados (contetdos) dos processos judiciais e das investigacfes policiais

para que tudo seja mais favoravel a quem é acusado de ser o autor de uma racializacdo
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criminosa. Desta forma, a justica e os intérpretes do direito contribuem para a reproducéo e
substancializagédo das idéias de quem advoga que o Brasil € uma auténtica democracia racial,
gue 0 nosso pais esta livre de problemas raciais sérios, que 0s crimes raciais e as racializacdes
no Brasil sdo “coisas” fracas e sem muita importancia. Essas idéias — em abstrato e depois de
concretizadas — criam imagens, na verdade interpretacdes sobre o Brasil, nas quais ndo ha
espaco para cenas, narrativas, hermenéuticas legais e opinides que mostrem o contrario.

Além disso, o triunfo dessas imagens, que nos mostram e apresentam um Brasil sem
verdadeiros racismos e racistas, € um tremendo beneficio para quem defende que o0s
brasileiros e o Estado brasileiro ndo precisam combater com rigor e empenho as
manifestacdes das discriminacdes raciais cujas origens e fundamentos estdo na desvaloracao e
na estigmatizacdo da cor, raca, cultura, género e aparéncia fisica negroide. E essas mesmas
imagens alimentam e instigam o furor dos criticos das politicas publicas focadas na promoc¢éo
dos direitos dos negros.

Para esse Brasil, coloridamente democréatico e racialmente tolerante, ndo ha nada
demais ou injusto em: a) arquivar os inquéritos policiais que contém elementos suficientes
para que o parquet denuncie os indiciados; b) exigir a comprovacdo de dolo (contumaz e
permanente) do agente; c) exigir que o préprio agente racializador admita, perante as
autoridades policiais e judiciais, que € um verdadeiro racista; ou que praticou 0 racismo — 0
que equivaleria a produzir prova contra si mesmo; d) aceitar como prova de ndo racismo: o
agente confessar que ndo é racista; ele ser casado com alguém de cor, ou ter com alguém da
cor e raca negra algum tipo de relacionamento; e) acreditar que os brasileiros, por serem
mesticos e miscigenados, e sentirem muito orgulho dessa condicdo, ndo podem praticar
crimes raciais ou outras formas de racializa¢cdes — como pressdo familiar para que seus filhos
e filhas ndo se casem com 0s negros e as negras; f) sistematicamente ndo assegurar as vitimas
da discriminagdo racial uma reparacdo adequada. Mais do que leis penais contra essas
praticas, precisamos de politicas publicas e “dindmicas sociais” que as desmascarem, mostrem
e combatam as injusticas contidas nesses comportamentos.

A analise do Caso SAD atesta que o arquivamento do inquérito policial, decretado
pelas autoridades da primeira instancia da justica brasileira, negou a Simone o direito
fundamental de participar intensamente — em pe de igualdade e em igualdade de condi¢cbes —
da formacdo do convencimento do juiz que decidiria a sua causa.

Os fundamentos que o promotor de justica e o juiz de direito usaram para legitimar o
arquivamento do Caso SAD indicam que a convergéncia de hermenéuticas entre eles sobre 0s

fatos e o alcance do art. 20 da lei Ca6 tem origem em conviccBes e cogni¢cdes cujas origens
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nos remetem as representacdes sociais favoraveis a hegemonia da ideologia da democracia
racial, o que é prejudicial ao combate do racismo e a punicdo dos crimes raciais, a saber:
primeiro, negar a existéncia de verdadeiro racismo e crimes de racismo no Brasil; segundo,
estimular a ndo punicdo de quem pratica qualquer um dos crimes raciais tipificados nas nossas
leis; terceiro, estimular a falta de enfrentamento do racismo institucional e dos crimes raciais,
quarto, acobertar que arquivar sistematicamente os casos de crime de racismo faz parte da
execucdo da politica do embranquecimento da sociedade; por ultimo, exigir que as vitimas
dos crimes raciais comprovem o dolo (contumaz e permanente) dos seus racializadores; e que
eles sdo verdadeiros racistas. Todos esses postulados da ideologia da democracia racial
constituem exigéncias excessivas que comprometem a aplicacdo das leis dos crimes raciais e a
efetividade dos direitos de quem é discriminado por causa da cor e da raca.

Certamente, por essas mesmas razoes, no entendimento do juiz e do promotor do caso
arquivar o inquérito do Caso SAD ndo era uma decisdo inconstitucional porque segundo as
cognicgdes que eles tém sobre o que um crime de racismo, furto das representacdes sociais
favoraveis a ideologia da democracia racial, ndo havia provas suficientes para atestar que a
agente racializadora de Simone era portadora de um dolo contumaz e permanente. Mas o que
realmente fez com que esses dois intérpretes do direito produzissem entendimentos sobre 0s
fatos e o art. 20 da lei Cad favoraveis a ndo punicdo de quem foi indiciado como 0 agente
racializador de Simone? Segundo consta na manifestacdo do ministério pablico, o fato de a
agente racializadora ser casada com um homem negro, ter com ele uma filha e declarado a
autoridade policial que ndo tinha a intencdo de discriminar ninguém por conta da cor e/ou raca
quando anunciou que desejava contratar uma empregada. E bom lembrar mais uma vez que
em nenhuma lei que tipifica os chamados crimes raciais esta escrito ou previsto que alguém
ndo pode praticar um crime racial s6 porque tem amigos negros, parceiros, parentes ou filhos
da cor e/ou raca negra — esse entendimento é uma criacdo jurisprudencial, é pura criacdo
hermenéutica.

A falta de comprovacdo desse tipo de dolo — contumaz e permanente — leva a falta de
tipicidade da conduta humana: a que o agente fez ou deixou de fazer ndo se “encaixa
adequadamente” ao que a lei definiu como crime racial porque na narrativa, versdes e
interpretacdes da sua conduta, ndo estdo reunidos todos os elementos — materiais e imateriais
— necessarios a producdo de condutas comissivas ou omissivas que resultam na violacdo dos
bens e garantias protegidos pelas leis penais da antidiscriminagdo. Logo, ndo se pode (e néo se
deve) acionar a maquina estatal para investigar e punir quem é a acusado de ser o autor de

uma acgdo que aparenta ser criminosa, mas, na sua esséncia, ndo o € devido a falta do elemento
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subjetivo do tipo — o dolo do agente racializador. Foi isso que aconteceu com queixa de
Simone quando ela, depois de investigada pela policia, “caiu” nas maos do ministério pablico
e do poder judiciario: esses dois intérpretes do direito entenderam que a acusada ndo agiu com
dolo que a lei Cad exige para ser aplicada. Sem a prova desse dolo — contumaz e permanente
—ndo h& conduta tipica do agente.

Asseguramos que em nenhuma lei do Brasil sera encontrado algum dispositivo textual
que corrobore o entendimento do promotor e do juiz sobre os fatos e o art. 20 da lei Cad, mas
nas hermenéuticas sobre as leis dos crimes raciais essas exigéncias estdo claramente
estampadas. Por essa razdo, ha um sistematico arquivamento dos inquéritos e a constante
absolvicéo dos agentes racializadores quando provam ou alegam que sao casados com negros
/ negras, tém filhos com pessoas de cor, possuem muitos amigos da cor / raca negra, ou
declaram para as nossas autoridades que ndo tinham a intencdo de discriminar. Todos esses
artificios funcionam como provas irrefutaveis da inocéncia dos agentes racializadores, 0 que a
ideologia da democracia racial institucionalizou para que as instituicdes da justica e 0s seus
agentes — direta ou indiretamente — confirmem as representacdes sociais que descrevem que 0
Brasil é um verdadeiro paraiso para todas as cores, ragas e culturas, e que brasileiros ndo séo
realmente racistas porque ndo dispdem de um violento orgulho de cor e de raga — um
sentimento que estd (estaria) ausente na constituicdo psiquica da imensa maioria da nossa
populacéo.

Com base no que apontamos sobre a falta de acesso eficaz a justica e de justica para as
vitimas dos crimes raciais, acreditamos que a criacdo e a execucdo de politicas publicas
facadas no tratamento desses problemas devera levar em conta 0 que Mauro Cappelletti e
Bryant Garth apontaram como 0s seus obstaculos genéricos: a falta de conhecimento dos
direitos e de recursos financeiros; a demora na prestacdo jurisdicional. Mas ndo podemos
ignorar 0s entraves mais especificos que s6 atingem a quem sofre com a pratica de
preconceito de cor, raca e género; como a dificuldade de transformar em inquerito policial e
em processo judicial as denuncias de praticas dos crimes raciais por causa do rotineiro
entendimento mais benevolente que os intérpretes do direito tém sobre o que é (deve ser) uma
verdadeira racializacdo criminosa, quem é um verdadeiro racista e o que é o dolo de
discriminar. O nosso direito € muito bom para garantir a igualdade de todos perante a lei e a
igualdade de direitos, mas 0s seus intérpretes, por medo ou subordinacao a velhas tradicdes e
aos antiquados sentimentos constitucionais de justica, criaram hermenéuticas e rotinas

institucionais que ndo asseguram a aplicacdo adequada e efetividade dessas garantias.



63

O Caso SAD mostra que o Brasil tem uma educacéo juridica antiquada e uma cultura
juridica excessivamente formalista, por isso a “justica” criou tantas exigéncias excessivas para
aplicar as leis dos crimes raciais. Essas singularidades fomentam a criacdo de jurisprudéncias
e rotinas institucionais favordveis a uma administracdo e distribuicdo da justica mais apegada
a uma interpretacdo fria do texto da lei, do que a garantia dos sentimentos constitucionais de
justica da Carta Fundamental. Segundo os estudos de Keith S. Rosenn a educacgéo juridica

brasileira

Tem sido basicamente formalista. Uma importancia quase exclusiva [na educacéo juridica
brasileira] é dada a exegese classica dos textos legais formais. Pouca atencdo é dada ao
exame de como as normas funcionam na pratica. O estudo juridico tem se concentrado na
compreensdo de normas legais e ignorado a conduta das pessoas afetadas por elas [...] No
Brasil, bem como em muitos paises em desenvolvimento, é frequentemente mais facil e
socialmente menos polémico para os opositores de uma lei destinada a efetuar mudangas
fundamentais na sociedade, evitar a sua implementacéo [aplicacdo efetiva, grifo nosso] do
que a sua promulgagdo. Os proponentes das reformas basicas alcancaram uma vitoria
simbdlica, mas na préatica nada muda porque os partidarios do status quo tém poderes
politicos e econdmicos suficientes para abafar a reforma no nivel administrativo.
(ROSENN, 1988, pp. 62, 64, 65),

E inegavel que a Constituicio de 1988 foi criada para fomentar profundas mudancas
na sociedade brasileira. Passadas mais de duas décadas de sua promulgacdo, ndo ha como
negar que as mudancas sociais mais profundas estdo sendo travadas pelas altas esferas da
administracdo publica, os segmentos mais conservadores dos nossos parlamentos, as forgas
sociais mais retrogradas e os membros da comunidade de intérpretes do direito que ainda
ocupam postos-chave do Estado, o que lhes assegura muito poder para frear ou retardar ao
maximo as mudancas que a democracia e os direitos humanos exigem - cobram. A
democratizagdo desses lugares, dos recursos humanos e financeiros do Estado séo medidas
fundamentais para concretizacdo dos cdmbios tdo sonhados e necessarios a efetivacdo das
garantias que tornardo a nossa sociedade mais justa e democratica, entre as quais estdo: a
garantia de justica e acesso a justica para 0s negros e as negras, o fim das discriminacGes
baseadas no género, a garantia de uma igualdade perante a lei e na aplicacdo da lei, a garantia
do direito ao trabalho e a educacdo, a melhor distribuicdo das riquezas e dos recursos, 0
parcelamento e o aproveitamento mais racional das terras rurais e dos espacgos urbanos O
Caso SAD mostra que a tradicional educacéo juridica dos intérpretes do direito, que o Estado
emprega na distribuicdo e na administracdo da justica, subordinou & concretizacdo dos direitos
dos negros e das nossas leis mais democréaticas (e populares), a satisfacdo de exigéncias
excessivas que, na pratica, tornam inviaveis a realizacdo das mudancas mais substanciais que

assegurariam mais justica, acesso a justica e direitos para quem esta excluido ou mal incluido
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no universo da cidadania — como 0s negros e as negras que sao vitimas dos crimes raciais, dos
racismos institucionais e ndo tém acesso a justica.

A andlise do Caso SAD mostra que precisamos de politicas publicas que introduzam
nos centros de educacéo juridica estudos mais sérios e criticos que esclaregam até que ponto
as pessoas responsaveis pela interpretacdo (e aplicacdo das leis), pessoas que também séo
afetadas por elas, contribuem para que o resultado pratico do seu oficio seja a negacdo do
acesso a justica ou a inefetividade dos direitos e das garantias fundamentais de determinados
individuos e grupos. Os estudiosos e os intérpretes do direito — agentes sociais que produzem
e recebem a chamada educacéo juridica necessaria a administracdo e a distribuicdo da justica
— necessitam de estratégias e pedagogias que os facam entender que, em alguns casos, como
na apuracdo das dendncias de préatica de crimes raciais, essa negacdo e falta de efetividade
decorrem do tipo de tratamento que as institui¢cfes da justica e 0s seus agentes dispensam as
demandas coletivas e individuais de justica geradas pelas vitimas da discriminacgdo racial que
buscam a justica na justica brasileira, tradicionalmente, hostil e mal preparada para atendé-las.

O constituinte de 1988, quando criminalizou a pratica do racismo um crime
inafiancdvel e imprescritivel — determinando o combate do racismo institucional — desejava
uma mudanca legitima: garantia de justica e acesso a justica para quem é discriminado pela
pratica de preconceito de cor e de raca, um tipo de injustica muito presente na nossa
sociedade; mas muito ignorada pelas nossas autoridades e intérpretes do direito. Com base na
decisdo da CIDH sobre o Caso, percebemos que quem € vitima de um crime racial — da lei
Cad ou de outra lei qualquer — quase nunca tem justica e acesso a justica conforme a
Constituicdo. E o que é necessario ser feito para que essa situacdo mude? Primeiro, criarmos e
aplicarmos politicas publicas efetivas que levem em consideracdo os diagndsticos sobre o
racismo e as racializacbes dos negros que o Caso SAD nos apresentou. Segundo, muita
mobilizacdo e pressdo politica dos movimentos sociais, principalmente das entidades do
Movimento Negro, sobre as nossas autoridades para que essas politicas sejam criadas e
executadas com seriedade. Terceiro, difundir uma educacdo juridica diatopica mais favoravel
a efetivacdo das mudancas imaginadas pela Constituicdo. E 0 que é uma cultura juridica
diatopica? E um tipo de cultura juridica que nio é criada e transmitida somente pelos
intérpretes formais do direito — em sua maioria conservadores e resistentes as mudancas
profundas. Devido a sua natureza (constituicdo) plural, essa cultura que esta aberta e abre as
mentalidades dos intérpretes ao didlogo com outros ramos do conhecimento humano nos

quais a ideologia da democracia racial ndo é mais tdo intensa quanto no campo do direito.
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O Caso SAD e a decisdo da CIDH sobre o seu mérito nos dao conta de que o Estado
brasileiro precisa dispensar um tratamento mais justo e adequado as denuncias que narram a
pratica de preconceito de cor e raca, e ao sofrimento das suas vitimas Sem um tratamento
adequado as préticas criminosas de preconceito de cor e de raca deixam de ser transformadas
— corretamente — em inquéritos policiais que, sequencialmente, resultardo na producdo de
informacdes e provas necessarias a instauracdo de processos judiciais criminais que, em
tempo e lugar oportuno, por conta do principio da inafastabilidade,* serdo decididos pelo
poder judiciario.

Para Simone A. Diniz essa “transformacao adequada” — um direito fundamental para a
garantia da justica e do acesso efetivo a justica — ndo foi assegurada porque a pedido do
ministério publico, e por decisdo final de um juiz de direito, o inquérito do Caso foi
indevidamente arquivado como fez questdo de apontar a CIDH. A partir das consideracdes da
Comissdo sobre o Caso SAD depreendemos que arquivar os inquéritos policiais € uma rotina
institucional inconstitucional que prevalece mesmo quando existem elementos faticos e
provas que recomendam a denunciacdo dos indiciados (os agentes racializadores), cujas
origens estdo: a) na auséncia de uma educacao juridica mais adequada a garantia dos direitos
constitucionais e convencionais — 0 que retarda as transformacdes desejadas pelo constituinte
de 1988; b) na existéncia de uma cultura juridica comprometida ndo com uma justica
conforme a Constituicdo e as leis internacionais dos direitos humanos — como a CADH, mas
com a hegemonia da ideologia da democracia racial e com uma concepcao de justica que,
independentemente do que dizem as leis e ConstituicBes, sempre manterd as negras e 0sS
negros nos lugares dos negros: no universo da exclusdo; submissos ao branco e ao mundo que
consagra 0s ethos brancos, em detrimento do ser negro e do que é do negro; ¢) na crenca de
que faltam aos brasileiros as motivagGes necessarias ao planejamento e concretizacdo das
verdadeiras e violentas praticas de racializa¢Ges criminosas.

Com base nos estudos de Fabio W. Reis (1997) e Vinicius R. Vieira (2008), que
esclarecem a forca real que a ideologia da democracia racial tem sobre os individuos, a
sociedade brasileira e as suas institui¢des, uma forca que faz crer que o Brasil é um pais livre
de verdadeiro problemas e confrontos raciais violentos, defendemos que a auséncia dessas
verdadeiras motivacGes € um mito cujo maior mérito € esconder quais sdo as verdadeiros
valores e tratamentos que as negras e 0s negros recebem das autoridades quando denunciam

que foram vitimas de crime de racismo.

%2 Est4 previsto no art. 5, XXV da CRFB/88 que a lei ndo afastara da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.
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O predominio dessa rotina injusta — uma racializacéo velada, violenta e poucas vezes
apresentada dessa forma — impde as vitimas dos crimes raciais uma unica saida: praticar um
ativismo juridico transnacional para transformar a violacdo dos seus direitos — a falta de
justica e de acesso a justica — em um caso de litigdncia juridica internacional junto a
instituicBes internacionais judiciais ou quase judiciais onde as violagdes dos direitos humanos
sdo realmente apuradas e julgadas, o que sempre é bem mais caro e demorado. Por essa razéo
todo e qualquer caso de violacao dos direitos humanos que ingressa na “jurisdi¢cdo” dessas
instituicBes € paradigmatico, historico, merece ser estudado e transformado em material
didatico por quem anseia pela criagdo de uma cultura e uma educacéo juridica mais favoravel
a garantia dos direitos constitucionais e convencionais das negras e dos negros do Brasil.

Inspirados nos esclarecedores ensinamentos de importantes doutrinadores do direito
internacional e dos direitos humanos internacionais, entre os quais estdo Augusto Cancado
Trindade (1988), André de Carvalho Ramos (2001) e Flavia Piovesan (2007; 2008),
afirmamos que as instancias supranacionais regionais e internacionais que investigam a
responsabilidade dos Estados por violagdo dos direitos humanos s6 devem ser acionadas por
quem de direito, nos seguintes casos: a) internamente, ndo ha clima ou condicGes favoraveis a
uma investigacdo isenta e a punicdo dos autores das violaghes; b) ndo existem recursos
internos eficazes para viabilizar a proposicdo de uma denuncia das violagdes orgaos que,
legalmente, devem investiga-las e julga-las; ¢) a violagdo ndo pode estar sob a apreciacdo de
outra instituicdo internacional; d) é notdria a falta de diligéncia do Estado denunciado com a
promocéo dos direitos humanos e a apuracéo da responsabilidade dos seus violadores.*

3 A principio, a defesa dos direitos humanos é competéncia dos tribunais e das Cortes judiciais nacionais, restando aos
6rgdos judiciais e as instituicdes quase judiciais internacionais uma competéncia subsidiéria: quando um Estado, signatario de
um tratado de direitos humanos internacionais, no plano interno, ndo tem um remeédio ineficaz para assegurar justica e acesso
a justica a quem € vitima de uma violagdo surge para ela, observadas certas normas procedimentais, a possibilidade de
acionar algum 6rgdo do sistema internacional de protecdo das garantias juridicas internacionais — o Conselho de Direitos
Humanos da ONU, a Comisséo IDH, a Corte IDH, A Corte Africana dos Direitos Humanos e a Corte Européia dos Direitos
Humanos sdo exemplos dessas instituicdes. Neste inicio de século XXI, vérios tribunais nacionais tém invocado as
jurisprudéncias sobre as mais diversas leis internacionais dos direitos humanos para a resolucdo de casos interno de violagéo
dos direitos humanos ou de processos judiciais nos quais se discute o que os Estados devem fazer e oferecer aos seus
jurisdicionados para garanti a efetividade das normas dos direitos humanos internacionais. Nesse sentido, na América do Sul,
a Suprema Corte de Justica da Argentina e do Chile tém sido pioneiras no uso de jurisprudéncias da Corte IDH, da CIDH e
de outros 6rgdos de supervisdo dos Tratados dos Direitos Humanos Internacionais para declarar a inconstitucionalidade das
leis que anistiaram membros e os colaboradores das ditaduras militares que violavam direitos humanos, promovendo
assassinatos, torturas e desaparecimento forcado de ilhares de opositores politicos dos governos militares. Esta mesma
estratégia — o uso da jurisprudéncia internacional para fundamentar uma deciséo judicial interna — também tem sido usada
para assegurar os direitos dos povos indigenas e outras “minorias” das sociedades da América Latina. Para saber mais
detalhes sobre o uso desse tipo de recurso, consultar: a) Cole¢do Dialogo Jurisprudencial. Cidade do México: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos / Konrad Adenauer Stiftung, Volume 1 (julio — deciembre de 2006); VVolume 2 (enero
— junio de 2007) e Volume 3 (julio — deciembre de 2007); b) La proteccion de los Derechos Humanos através de La
Jurisprudéncia. Corte Suprema de Justica de Coldmbia. Centro Internacional para La Justica Transnacional / Konrad
Adenauer Stiftung. Bogota, 2008.
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Com base na jurisprudéncia consolidada pela Corte Interamericana dos Direitos
Humanos — o 6rgéo judicial do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos da
OEA - defendemos que os direitos humanos internacionais — um ramo auténomo do direito,
impregnado de influéncias do direito internacional — tém por finalidade proporcionar a todos
0s seres humanos 0 gozo de direitos e 0 acesso aos recursos necessarios a manutencao de uma
vida digna e segura, 0 que exige a garantia de justica, 0 acesso efetivo a justica e uma
intervencdo mais pro ativa dos Estados na promocédo dos direitos humanos e fundamentais —
como o direito a igualdade, o direito de ndo ser discriminado, o direito a igualdade de
tratamento e de oportunidade. A missdo desse importante ramo autonomo do direito — das
suas leis, instituicdes e intérpretes (militantes) — é proteger todo e qualquer ser humano de
acOes arbitrarias praticadas contra quem esta sob a jurisdicdo dos Estados signatarios dos seus
diplomas legais — sejam elas praticadas diretamente pelos agentes do Estado, ou as executadas
por particulares que o Estado ndo pune adequadamente.

Por essa razdo, ndo punir, deixar de prevenir e abster-se sistematicamente de combater
adequadamente os atos, as rotinas institucionais, as hermenéuticas legais e certas situacdes
que estimulam ou favorecem a violagdo dos direitos humanos é atentar contra o principio da
garantia da dignidade humana — € violar direitos humanos. Por exemplo: permitir que 0s
crimes raciais e o racismo institucional fiquem impunes, ou aceitar esses fendmenos como
coisas naturais, inevitaveis ou complexas demais, é atacar o direito fundamental que todo ser
humano tem de viver em paz e seguranca. O Estado brasileiro deu provas cabais de que é
complacente com essa estratégia de naturalizacdo do racismo e da racializacdo quando, para
tentar se defender das acusacdes dos peticionarios do Caso SAD, admitiu perante a Comisséo
gue o racismo existe e 0s negros sdo racializados, inobstante todos os seus esforcos para evitar
tais injusticas. A pergunta que fica diante do Caso SAD e das consideragfes que a Comisséo
teceu sobre ele, é a seguinte: O Estado brasileiro faz e fez 0 que pode e usa adequadamente
todos os recursos que tem a sua disposicdo para garantir a igualdade - formal e material —
entre negros e brancos?

A prética dos crimes raciais sempre gera violacdo ou violagGes dos direitos humanos
internacionais, mas a fim de facilitar o acesso a justica e a garantir uma justica mais rapida, as
suas vitimas podem denuncia-las e cobrar que sejam apuradas pelas jurisdicdes nacionais dos
Estados da OEA. O nosso caso concreto mostra que, no Brasil, a apuracdo adequada desse
tipo de violacdo da lei penal — que consiste na pratica de preconceitos de cor e de raga prevista
na lei Ca6 — a denuincia e o julgamento adequado do crime racial ndo acontecem por falta de

diligéncia dos intérpretes do direito que o Estado recruta e emprega na gestdo dos Orgaos
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responsaveis pela administracao e distribuicdo da justica cujos agentes negociam o significado
e a aplicacdo das leis da antidiscriminacdo aos casos concretos a partir de uma educagéo
juridica e uma exegese distante dos novos objetivos e mudancas desejadas pela Constituicao
de 1988.

O Caso SAD ¢ de extrema importancia para os estudiosos do direito e da legislacao
antirracista do Brasil porque aguca a nossa curiosidade epistemoldgica sobre um importante
fendmeno: o racismo institucional brasileiro dos 6rgaos da justica nos quais impera uma
absoluta falta de empenho e zelo na apuragéo das violagdes dos direitos humanos decorrentes
das acdes que tém origem na pratica de preconceitos de cor e raga, cujas razGes estdo: nas
exigéncias excessivas que os intérpretes do direito criaram para disfarcar que ndo tém muito
interesse nas injusticas que 0s negros e as negras sofrem; no fato deles ndo cultivarem um
compromisso consistente direcionado a promocdo e a garantia dos direitos desses cidadaos; a
tradicional cultura e educacdo juridica desses profissionais estdo comprometidas com a
manutencdo de um status quo no qual as mudancas nos textos das leis ndo significam
mudancas concretas e efetivas na sociedade e na vida dos individuos. Lancando méo dessas
razdes, os interpretes do direito escondem que o seu verdadeiro papel ndo é obedecer a lei
escrita, mas ao direito que frustra e bloqueia as mudancas que, sem divida alguma, tornariam
a nossa sociedade mais justa e igualitaria. Por isso, eles criam exigéncias excessivas e
resisténcias a aplicacdo das leis que cuidam dos direitos dos nossos novos sujeitos de direito
ignorando, deliberadamente, uma licdo de Gustav Radbruch (2004, p. 52) para quem “o
direito é uma realidade cuja finalidade é servir a justica”. Servir a justica exige ndao sé uma
nova lei, mas novas mentalidades, rotinas institucionais, culturas e uma nova educacao
juridica.

A consténcia da discriminacgdo racial dos homens e mulheres de cor persiste até os
nossos dias, desafiando a méaxima de Gustav Radbruch porque eles foram integrados ao
mundo dos brancos de uma forma altamente subalterna: primeiro, como mercadoria — res que
se compra, vende e aluga; depois, com o fim da escraviddo, como cidaddos de segunda
categoria, trabalhadores que valem e ganham menos por causa da cor e da raca. No Brasil, aos
negros e as negras foram reservadas as piores atividades e oportunidades do mercado de
trabalho. Qualquer politica publica ou acdo governamental para combater os efeitos da
discriminacdo racial deve levar em consideracdo que todo o processo de modernizacdo
capitalista do Brasil esta assentado nos seguintes fatores: a) na instauracdo de um regime
republicano muito pouco democrético; b) na criagdo de um mercado de trabalho hostil aos

negros e as negras; ¢) na producdo de uma cultura que menospreza ou subalterniza todos 0s
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legados culturais dos negros e negras; d) na ado¢do de uma politica de embranquecimento da
cor e da raca da nossa populacdo. O Caso SAD mostra que o Brasil precisa combater o legado
desses fatores para poder enfrentar a pratica racista de ndo combater 0s crimes raciais e 0s
seus racismos institucionais, fendmenos que comprometem a qualidade e o avango da
democracia.

A democracia que as novas ondas de constitucionalizagdo instauraram na Ameérica
Latina, nas Ultimas trés décadas, foi capaz de regulamentar e civilizar uma boa parte das
disputas pelo poder legislativo e administrativo dos Estados — as eleicOes livres, a alternancia
no poder e a vitéria inesperada de grupos e partidos politicos perseguidos pelas ditaduras
dominam o cenério eleitoral de grande parte do nosso continente.

Porém, essa mesma democracia esta longe de operar, s6 com a promulgacdo de
Constituicdes e leis populares, responsaveis pela positivacdo dos direitos dos mais pobres e
oprimidos, uma democratizacdo da justica para que 0S nossos tribunais absorvam demandas
dos segmentos menos favorecidos das nossas populagcdes nos quais estdo os cidadaos que tém
interesse em mudancas mais profundas para que os seus direitos — sociais, econémicos,
trabalhistas, civis — obtenham mais efetividade e substancialidade. No Brasil, a democracia
que foi constitucionalizada nas décadas mais recentes ainda ndo foi capaz de vencer
importantes rancos da nossa tradicdo constitucional: a) o patrimonialismo, que no pensamento
de Raymundo Faoro (1976), seria 0 uso e a apropriacdo do que €é publico como se fosse
privado; b) um alto grau de autoritarismo que guia as relagdes interpessoais privadas dos
nossos cidadaos, o que contribui para que a igualdade perante a lei conviva em paz com a
desigualdade na sua aplicacdo; c) o império da cultura do “vocé sabe com quem esta
falando?”, o que segundo o pensamento de Roberto da Matta (1997) tornaria o respeito a lei
uma vergonha e ndo uma virtude republicana; d) a j& anunciada falta de acesso a justica e de
justica para cidaddos cujos direitos e garantias fundamentais estdo em regides remotas —
(semi)periféricas — das nossas leis e Constituigdes.

Todos esses rancos, singularidades que o Estado ndo enfrenta adequadamente, fazem
com que a transnacionalizacdo dos casos de violagdes dos direitos humanos ndo seja s6 uma
possibilidade remota para as suas vitimas das viola¢des dos direitos humanos da CADH, mas
um caminho obrigatorio quando elas tém origem em praticas de preconceitos de cor e de raca.
Essa possibilidade, agora que o Brasil reconhece a jurisdicdo da Corte da OEA, pode
contribuir para aumentar a pressdo internacional sobre o nosso Estado para que ele tome

providéncias mais contundentes e enérgicas contra a discriminacdo racial, e 0s seus efeitos.
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Por essas razdes, a CIDH, ao se manifestar sobre a responsabilidade dos Estados por

atos gque atentam contra os direitos humanos, disse que

Em principio, é imputavel ao Estado toda violagdo aos direitos humanos reconhecidos pela
Convencdo cumprida por ato do poder publico ou de pessoas que atuam prevalecidas dos
poderes que ostentam por seu carater oficial [e também] pela falta da devida diligéncia para
prevenir a violagdo ou para trata-la nos termos requeridos pela Convengao [...] embora tratar-
se 0 presente caso [SAD] de uma relagdo havida entre particulares [...] o Estado brasileiro
tinha a obrigacdo de velar para que nessa relacdo fossem respeitados os direitos humanos das
partes a fim de prevenir a ocorréncia de uma violagdo, bem como, na eventualidade de haver
a violacdo, buscar, diligentemente, investigar, processar e sancionar o autor da violagao, nos
termos requeridos pela Convencdo Americana. (OEA, CIDH, 2006).

No Caso SAD esté contida uma violacdo a igualdade perante a lei que, por conta do

racismo institucional, ndo foi devidamente apurada internamente pelo Estado brasileiro. Ficou

mais do que provado o que ja vinha sendo denunciado e apontado pelas principais liderancas e

militantes das entidades do Movimento: para os homens negros e mulher negras o Estado

Brasileiro que ndo Ihes assegura justica, acesso a justica e 0 uso das garantias previstas na

CIDH quando se trata de denuncia e apuracao de préatica de crimes raciais. Informalmente, ja

que o texto Constitucional/e da CADH ndo permitem, ndo combater o racismo e deixar

impunes 0s crimes raciais sdo 0s recursos que o Brasil mais usa tratar as demanda de justica

da populacao negra, que é uma violagdo dos direitos humanos.

Paulo de Tarso Lugon Arantes lembra que segundo os demais peticionarios Simone

André Diniz

Foi discriminada em razdo de sua cor no exercicio do direito de acesso ao trabalho, protegido
pelo Art. 6 do protocolo de San Salvador. Segundo esse protocolo, somente a violagdo aos
seus arts. 8.a (direito a associacdo sindical) e 13 (direito a educacao) sdo protegidos pelo
sistema de peticdo a Comissdo Interamericana [0 Brasil] ndo questionou esse pleito [dos
peticionarios] e a Comiss&o Interamericana deixou o assunto in albis.>* N&o fosse a natureza
independente do direito a igualdade no Sistema Interamericano, a demanda seria
inadmissivel ratione materiae. Contudo, a proibicdo da discriminagdo, no Sistema
Interamericano, goza de posi¢do independente dos outros direitos elencados em seu texto,
possibilitando aos peticionarios de alegarem violagdes ao direito a igualdade e a proibicédo da
discriminacgdo, de qualquer disposi¢do legal ou pratica de um Estado parte, independente do
fato de ser um direito elencado nessa convencdo. Tal posicionamento no Sistema
Interamericano é similar ao do sistema global. A natureza, independente da clausula
igualitaria, foi claramente ilustrada em uma série de casos levados ao CDH da ONU, onde o
mais famoso é o Broeks vs. Paises Baixos. Nesse caso, a peticiondria e vitima alega que
sofreu uma desvantagem no percebimento de sua pensdo em relacdo a homens que
trabalharam a mesma quantidade de anos [0 Estado brasileiro] alegou que o CDH carecia de
competéncia ratione materiae, porquanto o direito a seguridade social ndo era protegido pelo
PIDCP. O CDH, ao rejeitar o argumento estatal, declarou que o art. 26 (direito a igualdade)
do Pacto ¢ aplicavel as obrigagdes impostas aos Estados em relagdo a legislagdo interna e sua
aplicagdo, e ndo somente aos direitos no tratado elencados. (ARANTES, 2007, pp.134-135)

3 No direito, uma expressdo parece ter significado semelhante: “transcurso in albis”. O termo “in albis” vem do latim e
significa “em branco”. A primeira expressdo latina é usada quando o prazo para praticar algum ato no curso de um processo
judicial termina sem que nenhuma das partes — 0 autor ou o réu — apresenta as suas manifestacfes. Aplicado ao Caso SAD
podemos dizer que significa “deixar passar em branco — a Comissdo ndo se manifestou sobre a violagdo apontada pelos
peticionarios, no prazo que tinha para fazé-lo, e com isso provocar outras manifestacdes sobre as suas consideragoes.
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Paulo de Tarso Lugon Arantes ao comentar a lei internacional, violada pelo Estado
brasileiro no Caso SAD, leciona que:
Logo no seu art. 1.1 (obrigagéo de garantir os direitos), a CADH estipula que os Estados-
partes devem garantir os direitos fundamentais contidos em seu texto sem discriminagao
alguma por motivo de racga, cor, sexo, idioma, religido, opinifes politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social. Em termos gerais, esse artigo é interpretado pela Corte Interamericana como
o0 espirito do effet utite da Convencdo. Em outras palavras, significa dizer que os direitos
fundamentais ndo devem ser cumpridos como uma mera formalidade, mas como uma
garantia de que os individuos sob a jurisdicdo do Estado possam exercer de fato seus direitos.
Ora, se o effet utile deve ser aplicado “sem discriminacdo nenhuma”, € plausivel concluir que

o Sistema Interamericano protege antes uma igualdade substancial do que apenas uma
igualdade formal. (ARANTES, 2007, p. 136)

O conteddo do relatério de fundo do Caso Simone A. Diniz sugere que entre as
inimeras dendncias de praticas de crimes raciais que sdo indevidamente arquivadas, e que ndo
sdo corretamente investigadas e julgadas, devido ao pouco empenho das autoridades
brasileiras, estdo varios casos nos quais podemos encontrar dados esclarecedores sobre as
rotinas, as hermenéuticas legais e 0s comportamentos que os intérpretes do direito produzem e
“aplicam” para negar acesso a justica e justica a quem € vitima de uma racializacdo criminosa.
Acreditamos que uma analise do contetido desses casos revelara explicacdes que nos ajudardo
a compreender melhor a falta de efetividade das nossas leis e normas da Constituicdo de 1988
que cuidam do direito a ndo discriminacdo, o que € fundamental para a formulacdo de
politicas publicas focadas na promogdo e garantia da igualdade entre negros e brancos.

E ndo param por ai as informacdes sobre as relacGes raciais que podemos extrair do
Caso SAD. Por exemplo, nele encontramos importantes licdes que nos ajudam a desmistificar
alguns dos principais mitos da ideologia da democracia racial. Primeiro, € um erro acreditar e
defender que no Brasil a cor, a ra¢a, a cultura negra e uma aparéncia fisica negroide néo
interferem na hierarquizacao das pessoas e na quantidade / qualidade de servicos que recebem
e podem esperar dos intérpretes do direito que atuam na distribuicdo e na administracdo da
justica — quanto mais negro e pobre é quem aciona a justica — ou cai nas suas “garras” —
menores as suas chances de obter uma decisdo justa e receber um tratamento que se adeque a
Constituicdo. Segundo, € um engano pensar que os cidaddos comuns (os particulares) ndo
praticam os crimes raciais das leis dos crimes raciais porque séo apologistas do intenso amor e
orgulho pelas misturas das cores, racas, culturas e formas fisicas. Terceiro ndo € preciso ser
um verdadeiro racista para praticar um crime racial — a lei penal ndo exige essa comprovacgao
dessa condicdo subjetiva do agente para a sua aplicacdo; a sua comprovagdo € uma criagdo
dos doutrinadores e intérpretes do direito. Por Gltimo, ser negro, ter relacdes de amizade com

as “pessoas de cor”, ser casado com negros / negras, ter namorado pessoas negras, frequentar
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os lugares e gostar das coisas dos negros ndo impede ninguém de cometer um dos Nossos
crimes raciais.

A Comissdo IDH, apo6s a andlise e julgamento do Caso SAD, reconheceu que no
Brasil os negros e os brancos, apesar de legalmente iguais e livres desde o final do século
XIX, vivem em mundos diferentes, distantes e bem diferenciados. Consta no relatério da

Comisséo sobre o Caso SAD que

No Brasil, de uma maneira geral, os afro-descendentes [negras e negras] se encontram em
uma situacdo de vulnerabilidade como sujeitos de direitos humanos e particularmente em
situacdo de diferenca de poder em relagcdo a populagdo branca. Persistem ainda diferengas
que distam de uma igualdade minima aceitavel [e que] pesquisas realizadas pelo IPEA tém
demonstrado a sobre-representacdo da pobreza entre os negros brasileiros, numa
concentragdo que se tem mantido estavel ao longo do tempo [..] em 1999, os negros
representavam 45% da populagédo do pais, mas correspondiam a 64% da populagédo pobre e
68% da populacdo indigente [...] Na &rea da educacdo, em todas as regibes do Brasil, 0
analfabetismo entre os negros é, de longe, mais alto do que entre os brancos. Segundo dados
do IBGE de 1999, 21% da populacdo afro-descendente era analfabeta contra 8% da
populagdo branca [e] 22,7% dos brancos e 41% dos afro-descendentes sdo funcionalmente
analfabetos no Brasil. Dados sobre a mortalidade infantil demonstram que para cada grupo
de 1.000 criangas negras ou mestigas, 62 ndo viviam. (OEA, CIDH, 2006)

Seguindo essa exposicdo de dados sobre os efeitos do racismo e da racializagdo no

Brasil, a CIDH disse que

Pesquisas sobre o sistema criminal judicial brasileiro dao conta do acesso diferenciado de
brancos e negros a justica. Na cidade de Sdo Paulo, que no ano de 1980 contava com uma
populacdo branca de 72,1% e negra e (pretos e pardos) de 24,6%, havia uma maior
proporcdo de réus negros condenados (68,8%) do que réus brancos (59,4%), em virtude do
cometimento do mesmo crime [...] A Comissdo tomou conhecimento que no Brasil, o perfil
racial determina um alto nimero de condenacGes ilegais e que a populagdo negra é mais
vigiada e abordada pelo sistema policial [...] no Rio de Janeiro, o perfil da maioria das
criancas e adolescentes assassinados [...] é de pobres, sexo masculino, negro e mulato [...]
comprovou-se que a incidéncia da raga no uso da forga policial letal talvez seja a fonte de
violagdes mais graves dos direitos humanos no Brasil. (OEA, CIDH, 2006)

A Comisséo, ao tracar um breve historico sobre a evolucdo da legislagdo brasileira
contraria a discriminacgdo racial, lembrou que o Brasil desde a década de 50 sempre teve
normas constitucionais e leis contrarias a racializacdo das negras e dos negros. Desde enté&o,
por exemplo, € crime negar emprego na iniciativa privada e acesso ao servigo publico a
alguém por causa da cor ou raca negra. Sabemos que a primeira lei brasileira a tratar a pratica
do racismo como crime — contravengéo penal — foi a Lei Afonso Arinos, de n. 1.390/ 51, cuja
punicdo era a prisdo simples de trés meses a um ano e multa de Cr$ 5.000,00 (cinco mil
cruzeiros) a Cr$ 20.000,00 (vinte mil cruzeiros). Mesmo assim, a Comisséo ressaltou que

Embora fosse o primeiro estatuto juridico que criminalizava o racismo, segundo estudiosos
do assunto, tal lei produzia efeitos meramente simbodlicos por tratar a matéria como
contravengdo, com penas reduzidas que ndo coibiam a pratica do crime. Ademais, em seus

quase 38 anos de existéncia foi quase letra morta, tendo sua inaplicabilidade ndo pela
inexisténcia de casos concretos de racismo, ou pela recusa de potenciais vitimas em
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denunciar casos, mas, sobretudo pelas imperfeices técnicas da prépria lei que, por ser
enumerativa, nao abarcava toda a miriade de condutas racistas [...] Finalmente, por estatuir
como contravencdo praticas decorrentes de preconceito de raga ou de cor, limitava o alcance
da lei para cobrir somente atos que limitava, impedia explicitamente o direito de ir e vir do
cidaddo em razéo de preconceito de cor ou raga [...] Além disso, ja naquela época, quando da
analise de casos de racismo, geralmente os tribunais descaracterizavam a contravengdo
opinando que se tratava de mal-entendidos. Para ilustrar essa afirmacdo, podemos destacar
um julgado do Tribunal de Algada Paulista, que absolveu um réu

acusado de haver proibido a entrada de estudante negro no recinto de um clube, sob o
argumento de ndo haver configurado a infragcdo — contravencdo penal, mas apenas um mal-
entendido entre ele e a diretoria do clube. Tratava-se, aduzia a decisdo, de individuo estranho
na cidade que n&o se identificou, desde logo, como componente de uma caravana estudantil
(OEA, CIDH, 2006).

As consideracdes da CIDH sobre o Caso SAD provam que, quando as demandas do
sistema judiciario tém origem nas dendncias e nos pedidos de justica (reparacdo) das vitimas
dos crimes raciais, 0 poder judiciario, o ministério publico, os delegados de policia e
advogados adotam varias praticas (hermenéuticas legais, rotinas institucionais e/ou
comportamentos) que dificultam ou promovem uma absor¢do inadequada do que os
racializados contam e denunciam. Essas praticas sdo racializa¢fes que ndo cabem nas nossas
tipificacOes penais, mas nao deixam de ser injustas que devem ser combatidas por precipitam
violagOes de direitos humanos.

Por exemplo, com base nas considera¢cdes da Comissdo e nas nossas analises sobre o
Caso SAD, diagnosticamos que nos crimes raciais sujeitos a propositura de uma acdo penal
publica incondicionada: a) os promotores de justica e os juizes de direito, habitualmente,
ignoraram ou subestimam as versdes, os fatos e as provas apresentadas pelos denunciantes
e/ou vitimas e os seus advogados — 0 curioso, nesse caso especifico, é que o promotor de
justica € quem deveria promover a acdo e buscar as provas, limitou-se a defender a agente
racializadora; b) os membros do parquet com muita facilidade e parcimonia usam as proprias
provas e relatos dos acusados para produzir as provas que atestam que eles ndo sao
verdadeiros racistas e portadores do dolo contumaz e permanente sobre o qual falamos
anteriormente.

Nos dois casos, estamos diante de rotinas que comprometem a igualdade de direitos, a
igualdade processual e o devido processo legal porque os intérpretes do direito costumam
julgar e tentar provar o que a lei ndo exige para ser aplicada: que o acusado de praticar
racismo é realmente um verdadeiro racista — o portador de um dolo contumaz e permanente.
Do que lemos e extraimos do Caso SAD os costumes, a tradicdo da nossa justica e 0S n0ssos
intérpretes do direito estabeleceram que cabe ao denunciante de um crime racial ou a quem é
vitima de um deles provar que o acusado é um verdadeiro racista, o portador de um dolo

contumaz e permanente e ndo, simplesmente, que ele, em uma determinada situacdo de
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conflito e de disputa, agiu dolosamente para discriminar alguém por conta da sua cor e sua
raca negra para obter alguma vantagem ou submeter a sua vitima a um tratamento
inconstitucional.

E quem seria um verdadeiro racista? Alguém que sempre discrimina 0s negros, um
individuo que ndo consegue ter relacionamentos de qualquer tipo com as pessoas de cor, e que
odeia as coisas dos negros e das negras — a cultura, as suas tradicdes e as suas religiosidades.
O verdadeiro racista, segundo essa linha de raciocinio, é alguém que, objetivamente e
patologicamente, discrimina as pessoas da cor e da raga negra com as quais convive, conviveu
ou teve algum tipo de contato. Quem prova e alega 0 contrério — que ndo € um racista nesses
termos — segundo o costume e a tradicdo do direito brasileiro gera uma hiperpresungéo
constitucional de inocéncia. Portanto, em funcéo dessa singularidade, ndo deve ser punido ou
importunado pelas autoridades.

Por essa razdo os advogados dos acusados de pratica dos crimes raciais e 0S
partidarios da ideologia da democracia racial supervalorizam os depoimentos de pessoas
negras que falam bem dos acusados, o fato de eles serem casados, terem relacionamentos,
filhos ou parentesco com pessoas de cor — como o promoter de justica fez questdo hiper
valorizar no Caso SAD no momento em que decidiu pelo arquivamento do inquérito policial.

Diante do que foi dito e demonstrado, na pratica, o ministério publico, atua como um
advogado informal de defesa dos acusados; quando, na verdade, deveria fazer de tudo que
esta ao seu alcance e usar todos os recursos legacias para denuncié-los e leva-los a julgamento
para, assim, assegurar uma distribuicdo e a administracdo da justica conforme 0S marcos
fundamentais da Constituicdo e da CADH. Nunca é demais lembrar que, por forca da
Constituicdo de 1988, o parquet € um intérprete do direito (e da Constituicdo) cuja missdo
institucional é velar pela defesa dos interesses e direitos — indisponiveis e coletivos — do
cidaddo, da sociedade e das coletividades que s&o reconhecidas como titulares de direitos e
garantias fundamentais. Por conta deste detalhe, o poder constituinte de 1988 dotou o
ministério publico de prerrogativas e garantias constitucionais legais para que, dentro e fora
dos tribunais, cumpra adequadamente essa sua misséo institucional.

Ressaltamos aos nossos leitores que a norma constitucional que determina a
criminalizacdo das condutas humanas discriminatorias diz, claramente, que o crime € a pratica
do racismo, ndo ser um racista. A mesma orientacdo seguiu a lei Cad. Em momento algum,
esses dois comandos legais determinam ou sugerem que s6 os portadores de um dolo
contumaz e permanente podem praticar uma conduta humana que a lei tipificou como pratica

de crime de e racismo. A boa hermenéutica ensina que a interpretacdo das leis e das condicdes
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necessarias a sua aplicacdo ndo podem criar condicgdes, praticas, entendimentos e exigéncias
excessivas que dificultem a apuracdo dos fatos que perturbam a ordem e das aces que
causam violacdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais dos cidaddos. Quando
essas exigéncias excessivas ttm mais forca do que a lei, 0 que a lei prescreve quase nunca
acontece; porque elas frustram a ocorréncia das mudancas significativas que as jovens
democracias precisam experimentar, e criam um sistema juridico ndo estatal que condiciona o
funcionamento do sistema juridico que tem fundamento na Constituicao.

O estudo do Caso SAD nos colocou a par da seguinte realidade: a localizagéo
estratégica da criminalizacdo da préatica do racismo e da garantia da igualdade — na “regido”
da Constituicdo de 1988 onde estdo concentradas as normas que tratam dos direitos humanos
internacionais e das garantias fundamentais — tornou a criminalizacdo da pratica do racismo e
0 combate do racismo (institucional) garantias fundamentais. Em decorréncia dessa
determinacéo inovadora do constitucionalismo brasileiro, por uma questéo de justica, todas as
praticas institucionais, comportamentos e hermenéuticas dos intérpretes do direito que
resultem na falta de justica e de acesso efetivo a justica devem ser estudados, evitados e
combatidos.

A andlise do Caso SAD corrobora o que dissemos nos paragrafos anteriores: 0S n0ssos
intérpretes do direito ndo compreendem que mesmo quem ndo é um verdadeiro racista, o
portador de um dolo contumaz e permanente, pode praticar um crime racial. Essa
incompreensdo dos operadores do direito, um dos sintomas do racismo institucional a
brasileira, nos ajuda a entender a falta de justica e de acesso a justica para 0s negros e as
negras que sdo racializados. Para dar um ritmo mais lento as mudancas necessarias a garantia
dos direitos dos negros e das negras, 0s intérpretes do direito criam costumes, tradicGes e
exigéncias excessivas que ndo impedem a criacdo das leis contra o racismo, mas dificultam a
sua aplicacdo e efetividade. As vitimas dos crimes raciais, em decorréncia do que foi descrito
e dito, ndo tiram muito proveito da judicializacdo das rela¢6es sociais no Brasil.

Além das singularidades até aqui apontadas sobre a ndo punicdo dos crimes raciais e 0
ndo enfrentamento do racismo das institui¢des da justica — sintomas do racismo institucional a
brasileira, uma analise mais atenta do relatorio da Comissao sobre o Caso SAD nos ajuda a
compreender a existéncia certos fendmenos: a) a criminalizacdo da pratica do racismo € uma
tradicdo que conta com mais de cinco décadas de existéncia no direito brasileiro, mas ndo tem
sido eficaz para assegurar a igualdade entre negros e brancos; b) essa tradi¢do foi inaugurada
pela Lei Afonso Arinos e reforcada, nos 80 e 90, pelas Leis Cad e Pain — esta ultima

introduziu no nosso direito o crime da injuria racial; c) em todo esse tempo de existéncia e de
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vigéncia, a Lei Afonso Arinos, a lei Cao e as demais leis que criminalizam certos tipos de
preconceito de cor e de raca nunca foram capazes de assegurar justica e acesso efetivo a
justica para os negros e as negras que forma vitimas de discriminacdo racial; d) a falta de
eficacia dessas leis tem origem na forte resisténcia que os intérpretes do direito demonstram
quando sdo chamados a aplica-las aos casos concretos de uma forma mais imparcial ou
favoravel a quem é racializado.

Com base nos ensinamentos de Abdias Nascimento (1978), militante historico e uma
das mais destacadas liderangas nacionais do Movimento Negro Brasileiro, nés podemos dizer
que a falta de justica e de acesso a justica para as vitimas dos crimes raciais fazem parte do
processo de “genocidacdo” do povo negro brasileiro. Nesse processo, o principal objetivo € o
embranquecimento da cor e da raca da populacdo — 0 que € uma meta que estd permeia a
evolugéo das nossas instituicdes republicanas.

N&o podemos esquecer que 0 racismo é uma poderosa ideologia que cria elementos
que integram e “contaminam” a nossa constituicdo psiquica, 0 que gera determinados
comportamentos pessoais e praticas com 0s quais concretizamos e ocultamos as nossas
racializacGes e as racializagfes do outro. Entre essas praticas estdo o embranquecimento da
cor e da raca das pessoas e a preferéncia velada — ndo assumida publicamente — pela cor e a
raca branca.

Maria Aparecida Silva Bento ao pesquisar os aspectos psicolégicos do racismo leciona
que

Quando se estuda o branqueamento constata-se que foi um processo inventado e mantido
pela elite branca brasileira, embora apontado por essa mesma elite como um problema do
negro brasileiro. Considerando (ou quica inventado) seu grupo como padréo de referéncia de
toda uma espécie, a elite fez uma apropriagao simbolica crucial que vem fortalecendo a auto-
estima e autoconceito do grupo branco em detrimento dos demais, e essa apropriacdo acaba
legitimando sua supremacia econémica, politica e social. O outro lado dessa moeda é o
investimento na construgdo de um imaginario extremamente negativo sobre o negro, que
solapa sua identidade racial, danificando a sua auto-estima, culpa-o pela discriminacdo que
sofre e, por fim, justifica as desigualdades raciais [...] Mesmo em situacdo de pobreza, o
branco tem o privilégio simbdlico da brancura, o que nédo é pouca coisa. Assim, tentar diluir
0 debate sobre raga analisando apenas a classe social € uma saida de emergéncia
permanentemente utilizada, embora todos os mapas que comparem a situacdo de
trabalhadores negros e brancos, nos ultimos vinte anos, explicitem [que] entre os pobres, 0s
negros encontram um déficit muito maior em todas as dimensBes da vida, na salde, na
educacdo, no trabalho. A pobreza tem cor, qualquer brasileiro minimamente informado foi
exposto a essa afirmagdo, mas ndo é conveniente considera-la. Assim o jargao repetitivo é

que o problema limita-se a classe social. Com certeza este dado é importante, mas ndo é s
isso. (BENTO, 2002, pp. 25, 27)

A mesma Maria Aparecida Silva Bento descreve que

O siléncio, a omissdo, a distor¢do do lugar do branco na situagdo das desigualdades raciais
no Brasil tém um forte componente narcisico, de autopreservacgao, porque vem acompanhada
de um pesado investimento na colocacdo desse grupo como grupo de referéncia da condicdo
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humana. Quando precisam mostrar uma familia, um jovem ou uma crianga, todos 0s meios
de comunicagdo social brasileiros usam quase que exclusivamente o modelo branco. Freud,
identifica a expressdo amor a si mesmo, ou seja, 0 narcisismo, como elemento que trabalha
para a preservacéo do individuo e que gera aversdes ao que é estranho (BENTO, 2002, p. 30)

Os principais tracos psicoldgicos do racismo que acabamos de apresentar explicam por
que a falta de justica, a auséncia de acesso a justica e a falta de punicdo para quem pratica
crimes raciais sao temas ignorados ou pouco abordados nos centros de formacdo e nos
espacos de atuacdo dos intérpretes do direito, a saber: a) nas faculdades de direito; b) nos
tribunais, ¢) nos demais Orgdos essenciais a distribuicdo e a administracdo da justica. O
racismo imp0s e impd&e o siléncio sobre a sua existéncia, consequéncias e a reiterada falta de
tratamento adequado que as denlncias de crimes raciais recebem das autoridades brasileiras.

As consideragdes que a CIDH teceu sobre o Caso SAD indicam que essa sistematica
falta de justica e de acesso a justica, para vitimas dos crimes de racismo e racismos

institucionais, & uma constante na historia republicana do Brasil, e que

Né&o obstante a evolucdo penal que tange ao combate a discriminagdo racial no Brasil, a
Comissdao tem conhecimento de que a impunidade ainda é a tOnica nos crimes raciais.
Quando publicou o relatério sobre a situacdo dos direitos humanos no pais, a Comisséo
chamou a atengéo para a dificil aplicacdo da lei 7.716 / 89 e como a justica brasileira tendia a
ser condescendente com a préatica da discriminagao e que dificilmente condenava um branco
por discriminagdo. Com efeito, uma analise do racismo através do Poder Judiciario poderia
levar a falsa impressdo de que no Brasil ndo ocorrem praticas discriminatérias. Também o
Comité que fiscaliza a Convencédo Racial da ONU [CERD35], em suas observacdes finais a
respeito do Relatério submetido pelo Brasil, deixou clara sua preocupacéo com a difundida
ocorréncia de ofensas discriminatérias e inaplicabilidade da legislagdo doméstica para
combater os crimes raciais [...] O Comité recomendou ao Estado brasileiro que coletasse
dados estatisticos sobre investigacfes abertas e san¢des impostas, bem como recomendou
que o governo melhorasse programas de tratamento e conscientiza¢Bes sobre a existéncia de
crimes racistas por parte das pessoas envolvidas na administracdo da justica, incluindo
juizes, promotores, advogados e policiais [ja que] a maioria das denlncias de crimes de
preconceito e discriminagdo racial ndo se convertem em processos criminais e dos poucos
processados, um ndmero infimo de perpetradores dos crimes é condenado [...] Na prética, a
falta de uma investigacdo diligente, imparcial e efetiva, a discricionariedade do promotor
para fazer a denincia e a tipificacdo do crime, que exige que o autor, apés a pratica do ato
discriminatério, declare expressamente que sua conduta foi motivada por razdes de
discriminacdo racial sdo fatores que contribuem para a denegacdo de justica para a
investigacdo dos crimes raciais e a impunidade [v.g] de 300 Boletins de Ocorréncia
analisados, de 1951 a 1997, nas cidades do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Salvador e Porto
Alegre, apenas 150 foram considerados como crime pelos delegados de policia chegando ao
estagio de inquérito policial. Desses, somente 40 foram encaminhados pelo Ministério
Publico para uma agdo penal contra o discriminador, dos quais apenas nove — cinco em S&o
Paulo e quatro no Rio Grande do Sul — chegaram a julgamento. (OEA, CIDH, 2006)

% O Estado brasileiro ratificou essa Convencéo em 27 de marco de 1968. Outra disposico legal que reforca a obrigagéo do
Estado em cumpri-la é o art. 29 da CADH, que trata das normas de interpretacdo. No citado artigo, consta que “Nenhuma
disposicdo desta Convencdo pode ser interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou pessoa,
suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados-partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros
direitos humanos e garantias fundamentais que decorrem do regime democratico e do Estado de direito democratico — o direito a
vida; a liberdade de culto e de expressao, a liberdade de organizacéo; o direito de peticdo; a presuncdo de inocéncia, entre tantos
outros; e d) excluir ou limitar os efeitos que possam comprometer aplicagdo e efetividade da CADH.”. Disponivel em: <
http://www.0as.org/juridico/portuguese/carta.htm>, acessado em 11 mai. 2008.
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Com base em uma analise mais apuradas das informacdes da CIDH sobre a historia da
aplicacdo e do uso das leis que criminalizaram a pratica do racismo decisdo da CIDH sobre
Caso SAD, concluimos que, em mais de meio século de existéncia de uma legislacdo
contréria a préatica do preconceito de cor e de raga: a) s6é 50% das dendncias de violagGes dos
dispositivos da Lei Afonso Arinos foram tratados como crimes raciais pelos delegados de
policia; b) e, nesse universo, somente 26,7 % (40) foram denunciados pelo ministério pablico
a nossa justica; ¢) e que 0s nossos magistrados transformaram 20 % (9) dessas dendncias em
processos judiciais, rejeitando 80% (39) das dendncias que o parquet considerou pratica de
crime racial.

A partir do que a Comissdo decidiu sobre o Caso SAD, no6s entendemos que 0S
intérpretes do direito ndo percebem — ou se negam a admitir — que contribuem para a
discriminacdo dos negros e das negras quando deixam de investigar e punir adequadamente
quem préatica um crime racial.

O pouco espaco que o ensino dos direitos humanos internacionais e as leis dos crimes
raciais tém na formacdo profissional dos intérpretes do direito, ainda portadores de uma
cultura e uma educacdo juridica altamente formalista e legalista, faz com que sejam afastadas
ou evitadas as discussdes mais profundas sobre a justica e a melhor forma de interpretar
(aplicar) o direito para que a aplicacdo das leis assegure mais efetividade aos direitos e
garantias constitucionais — e convencionais — dos nossos cidadaos negros.

Por todas essas razdes, a falta de efetividade das leis contrérias a racializacdo das
negras / negros é um dado crucial que comprova a existéncia de uma poderosa contradi¢do na
sociedade brasileira: as leis em prol da igualdade e da promocéo da igualdade de tratamento e
de oportunidades entre 0s negros e 0s brancos recebem hermenéuticas dos intérpretes do
direito que inviabilizam a sua correta aplicacdo e efetivacdo. O Caso SAD nos ensina outras
coisas importantes: no Brasil, a hermenéutica das leis, as rotinas das instituicdes ligadas a
administracdo e a distribuicédo da justica fazem com que seja impossivel condenar um agente
racializador mesmo quando ele é culpado, e existem prova da autoria de um crime racial. Por

essa razdo, Edward Telles preleciona que

Para condenar alguém por racismo, as leis antirracismo brasileiras exigem que o acusado
tenha agido com intencéo racista. Alem disso, os tribunais demonstram falta de seriedade
para lidar com esse tipo de crime. Os juizes evitam impor as pesadas sentencas estabelecidas
pela Constituicdo aos culpados por crime de racismo. Juizes e promotores, assim como
demais membros da sociedade brasileira, véem supostos incidentes de racismo como
indcuos e ndo estdo dispostos a colocar os infratores atras das grades por um tipo de
comportamento que é comum na sociedade brasileira. (TELLES, 2003, P. 2004)
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A existéncia varios casos de crimes raciais que ndo sdo apurados e julgados
adequadamente pelo Estado brasileiro ndo era uma realidade ignorada pela Comissdo que,
desde 1995, vinha recebendo um volume consideravel de informacBes que comprovavam a
ineficacia da legislacdo antirracista do Brasil. Segundo a Comissdo, essa legislacdo seria
ineficaz por causa do laconismo dos seus articulados e das praticas dissuasivas dos intérpretes
do direito que atuam na policia, no ministério publico e no poder judiciario. Entendemos que
essas praticas dissuasivas sdo o0s sintomas do racismo institucional brasileiro, um fenémeno
que cobra a criacdo de politicas publicas focadas no seu enfrentamento.

A CIDH externou que na sociedade brasileira

O racismo institucional é um obstaculo & aplicabilidade da lei antirracismo. Da prova
testemunhal, passando pelo inquérito testemunhal na policia até a decisdo do Judiciario, ha
preconceito contra o negro [...] Os trés niveis sdo incapazes de reconhecer o racismo contra o
negro [...] este tratamento desigual que é dado aos crimes raciais no pais, seja na fase
investigativa, seja na judicial, reflete a distingdo com que os funcionarios da policia e da
justica tratam as denlncias de ocorréncia de discriminagdo racial [...] alegam auséncia de
tipificagdo e dificuldade de provar a intencdo discriminatéria toda vez que o perpetrador
nega que quis discriminar a vitima [...] fazendo parecer que tudo ndo passou de um mal-
entendido. Poucos ou rarissimos casos sdo denunciados, entre estes, a maioria é barrada na
delegacia, onde delegados minimizam a agdo do acusado, entendida como simples
brincadeira ou mal-entendido [...] Das denuncias que chegam a virar inquérito, muitas séo
descaracterizadas como mera injlria. Essa pratica tem como efeito a discriminacéo indireta
na medida em que impede o reconhecimento do direito de um cidaddo negro de ndo ser
discriminado [...] tal pratica causa um impacto negativo para a populagao afro-descendente
de maneira geral. Foi isso precisamente o que ocorreu com Simone André Diniz, quando
buscou a tutela judicial para ver sanada a violagao de que foi vitima®®.

Essa ineficacia e falta de aplicacdo ndo atinge somente os articulados da lei Cad, mas
outros crimes como é o caso do art. 140, § 3°, do Cddigo Penal Brasileiro®’, o dispositivo que
tipifica o crime de injuria racial — conhecido também como injdria racista. Disseram 0s
integrantes da Comissao que

O autor da injuria racista no Brasil, na maioria das vezes, fica impune. Segundo advogadas
de organizacdes afro-brasileiras, o fato de o insulto racista ndo estar enquadrado na lei 7.716
/ 98 cria um empecilho na administracdo da justica, pois a injuria, segundo o Cédigo Penal
Brasileiro é crime de agdo privada e depende de iniciativa da vitima para ser iniciada a

investigacdo policial. A maioria das vitimas de racismo no Brasil é pobre e ndo tem como
contratar um advogado. (OEA, CIDH, 2006)

A falta de justica e acesso a justica para as vitimas dos crimes raciais sdo violacoes
dos direitos humanos internacionais que os Estados signatarios da Carta da OEA e da CADH,
soberanamente, se comprometeram a combater. No caso brasileiro esse combate esta

caracterizado pela criacdo e uso de leis penais — vigentes e validas — que criminalizam a

% Organizacéo dos Estados Americanos. Comissio Interamericana dos Direitos Humanos. Relatério n. 66/06. Fundo.
Washington D.C. 2006. CASO 12.001, p. 17 (84), p 17 (85 - p. 17 (87). Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2006port/BRASIL.12001port.htm>. Acesso em: em 27 fev. 20009.

8 Coédigo Penal Brasileiro. Decreto Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm >. Acesso em: 11 dez. 2008.
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pratica do racismo, mas sdo profundamente ineficazes pela falta de politicas publicas focadas
no combate dos racismos institucionais e dos seus efeitos e 0 uso muito restrito da jurisdicdo
civil para assegurar justica, acesso a justica e reparacdo as vitimas dos atos racializadores.
Outro hé&bito comum — que ndo deixa de ser uma modalidade de violagdo dos direitos
humanos, que tem relacdes diretas com a falta de acesso a justica para as vitimas dos crimes
raciais — € uma denuncia de crime racial receber uma tipificacdo (definicdo) mais benévola

das autoridades brasileiras. A CIDH lembrou que

A organizagdo Centro de Articulacdo de PopulagGes Marginalizadas [...] que atua no Rio de
Janeiro e mantém um programa legal de acompanhamento as vitimas de discriminacédo
racial, informou que a maioria das dendncias de discriminagdo racial recebidas naquela
cidade pela organizagdo, foram classificadas como injuria [o que funciona] como filtro para
0 processamento de eventuais denuncias de racismo, seja através da lei 7716/89, seja através
do art. 140 do Cddigo Penal [o que] levou o governo brasileiro a informar ao CERD (2) que
a jurisprudéncia brasileira é inconsistente e heterogénea sobre a questdo da discriminacdo
racial. Com efeito, ha decisGes que ndo punem discriminagdo racial em razdo da falta ou
insuficiéncia de evidéncia [...] Relativamente as desclassificagdes da discriminacéo racial e a
injuria racista, o governo brasileiro, em seu relatério para o0 CERD (2), informou aos
membros daquele Comité que: N&o obstante o fato de a lei 7716/89, em criminalizar atos
decorrentes de discriminacdo baseada na raga ou na cor, ter representado um claro avanco,
uma das maiores criticas ao texto centra-se no fato de que ele ndo incluiu, dentro da
definicdo dos atos considerados criminosos, crimes envolvendo difamagdo de natureza
discriminatoria. Em ndo incluindo, dentro da Lei 7716/89, atos difamatérios fundados em
discriminacdo racial (xingamentos, atos de denegricao, abuso verbal), estes eram finalmente
classificados legalmente, ndo como racismo, mas como difamagdo em sentido geral (e.g.,
insulto, difamacéo). Entretanto, enquanto racismo € punivel com pena de prisdo de um a
cinco anos, difamagdo é punivel com pena de prisdo de seis meses. Adicionalmente, crimes
de difamagdo sdo iniciados somente através de acdo penal privada (cuja prescrigéo é de seis
meses), enquanto crimes de racismo sdo iniciados através de agdo penal publica. E quanto a
prescri¢do, enquanto racismo é imprescritivel, crimes de difamacédo sdo prescritiveis dentro
de um curto periodo de tempo (dois anos no caso de difamacéo) [...] Mesmo com a posterior
criacdo da figura penal da injdria racista [...] aquela que associa elementos como raga, cor,
etnia, religido ou origem, o governo vai mais longe e aponta que mesmo que a lei tenha feito
distingcdo entre injuria genérica e aquelas baseadas em discriminagdo (por raga, cor, origem,
etnia ou religido), conferindo a esta uma pena mais severa, essa lei permanece mais fraca que
0 tratamento prescrito para os crimes de racismo prescritos na lei 7716/89, além do que, por
ser esse crime perseguivel somente por agdo privada, quando um particular tipo de conduta é
reduzido de racismo para injdria, a vitima é forcada a abrir uma acéo dentro do breve prazo
de seis meses restantes, o que leva o crime a nao ser punido. (OEA, CIDH, 2006)

A Comissao disse gque a existéncia de tipificacdes inadequadas e a anomalias legislativas
favorecem a impunidade de quem pratica um crime racial e a institucionalizacdo da prética
racista de ndo combater adequadamente o que o racismo fomenta. Por essas razdes, a

Comissdo informou que a

Vitima de violagdo de direitos humanos deve ter assegurada uma investigacdo diligente e
imparcial e, havendo indicios de autoria do delito, deve ser iniciada a agdo pertinente [...] Em
assim nao ocorrendo com as dendncias de discriminagdo racial levadas a efeito por pessoas
afro-descendentes no Brasil, o Estado brasileiro viola flagrantemente o principio da
igualdade esculpida na Declaracdo e Convencdo Americanas, a qual se obrigou a respeitar e
que determina que todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacéo,
a igual protecdo da lei. (OEA, CIDH, 2006)
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Quando se nega justica e acesso a justica a quem foi vitima de um crime racial ou de
racismos institucionais, que violam o direito a igualdade, outras garantias juridicas sao
“atingidas” ou ficam em situacao de risco eminente. Simone nao teve direito a igualdade por
ser uma mulher negra, o que comprometeu o seu direito ao trabalho. A Comisséo, entéo,

entendeu que

Excluir uma pessoa do acesso ao mercado de trabalho por sua raga constitui ato de
discriminacdo racial. A respeito, a Comissdo toma em conta que o artigo 1 da Convengao
Internacional para Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial dispde que a
expressao discriminagdo racial visa qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia
fundada na raga, cor, ascendéncia na origem nacional ou étnica que tenha como objetivo ou
como efeito destituir ou comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou 0 exercicio, em
condigdes de igualdade, dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos dominios
politico, econdmico, social e cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica. Se o
Estado permite que dita conduta permanega impune, convalidando-as implicitamente ou
prestando sua aquiescéncia, a CIDH entende que se viola o artigo 24 da Convencéao
Americana em conjungdo com o artigo 1.1. A igual protecdo perante a lei exige que qualquer
manifestacdo de praticas racistas seja diligentemente tratada pelas autoridades. No Caso
concreto de Simone André Diniz, existia um anuncio publicitario que a excluia, por sua
condicdo racial, de um trabalho [...] Ao apresentar a denuncia, as autoridades judiciais
procederam ao arquivamento do caso, apesar de que a propria autora do andncio confirmou
sua publicacéo [...] um andncio publicitario que a excluia, por sua condicédo racial, de um
trabalho. (OEA, CIDH, 2006)

A Comisséao lembrou que o arquivamento do inquérito policial do Caso SAD

Né&o foi um fato isolado [e €] um padrdo de comportamento das autoridades brasileiras [...]
quando se véem a frente de uma denuncia de pratica de racismo [...] O fato de a senhora
Gisela Silva [...] haver declarado no Inquérito Policial que ndo tinha a intencdo de
discriminar racialmente ou que tinha motivos para preferir uma empregada branca, ndo
autorizava o arquivamento do feito, devendo a defesa sobre a falta de motivagéo racial ter
sido arguida e analisada pelo juiz competente, no marco de um processo penal regular.
(OEA, CIDH, 2006)

O Estado brasileiro, por forga do artigo art. 1 e 2 da Convencéo Interamericana sobre
os Direitos Humanos,*® est4 obrigado a adotar medidas positivas contra o racismo, como as
cotas e as acOes afirmativas para promover e assegurar os direitos (humanos) dos negros e das
negras. Essas medidas devem: a) dar fim as interpretacdes legais que negam justica e acesso
para as vitimas dos crimes raciais; b) incentivar um estudo mais critico dos direitos humanos,

dos nossos racismos e as relacdes raciais; ¢) tratar o enfrentamento dos nossos racismos e

%0 artigo 1 da Convencao (que trata da obrigacdo de respeitar os direitos) diz que “ (1) os Estados Partes nesta Convencéo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicéo social; e que (2) Para os efeitos desta Convengao, pessoa é todo ser humano. No articulado do artigo 2, da mesma lei
internacional (norma instituidora do dever que o Estado-parte tem de adotar disposi¢bes de direito interno que garantam a
eficacia dos direitos humanos) consta que “se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver
garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposigdes desta Convencéo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades
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racializacGes institucionais como deveres impostos pela Constitui¢ao e leis internacionais dos

direitos humanos ao nosso Estado.
O artigo 24 da CADH considera que

Todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por conseguinte, tem direito, sem discriminacéo, a
igual protecdo da lei [e o art. 25 declara que] toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante juizes ou tribunais competentes que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicéo,
pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas
que estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais.39

A CIDH lembrou que a Corte IDH ja estabeleceu que

A proibig8o geral de discriminagdo estabelecida no artigo 1.1 [da Conveng&o] se estende ao
direito interno dos Estados-partes de tal maneira que é possivel concluir que, com base
nessas disposicdes, estes se comprometeram, em virtude da Convencéo, a ndo introduzir em
seu ordenamento juridico regulamentacdes discriminatorias referentes a protecdo da lei. Por
conseguinte, os Estados devem assegurar, em seu ordenamento juridico interno, que toda
pessoa tenha acesso a um recurso simples e efetivo que a ampare na determinacéo de seus
direitos, sem discriminacdo. A Comissdo chama a atencdo do governo brasileiro de que a
omissdo das autoridades publicas em efetuar diligente e adequada persecucdo criminal de
autores de discriminag&o racial e racismo cria o risco de produzir ndo somente um racismo
institucional, onde o Poder Judiciario é visto pela comunidade afro-descendente como um
poder racista, como também resulta grave pelo impacto que tem sobre a sociedade na medida
em que a impunidade estimula a prética do racismo. (OEA, CIDH, 2006)

A Comissao concluiu que o Estado brasileiro violou a CADH por ndo ter assegurado a

brasileira Simone André Diniz, denunciante e vitima de um crime racial, mulher e negra, o

uso de recursos internos eficazes que, com isenc¢édo e imparcialidade, avaliariam se ela foi ou

ndo vitima de uma discriminac&o racial criminosa.

As consideracdes da CIDH sobre o Caso SAD apontam que o Brasil carece, ndo s6 de

politicas pablicas mais eficazes para combater os seus processos e estruturas de racializagéo,

mas de uma cultura juridica mais favoravel a apuracdo das viola¢fes dos direitos humanos e

das garantias fundamentais dos nossos negros.

Maria Paula Dallari Ducci defende e ensina que

A politica puablica funciona numa dimenséo diferente da norma tradicional estrutura sobre a
coercdo. E importante ressaltar que a acio estatal meramente repressiva é insuficiente e nio
raro indcua para dar cabo de situacfes disseminadas e culturalmente tolerada na sociedade A
estrutura da politica pubica, ao contrario, permite o encaminhamento do problema de forma
mais razodvel e possibilitando aos agentes causadores do problema uma reconceitualizacao de
si [...] Assim, em lugar tdo somente da via repressiva, pela vedacéo de determinada atividade
ou conduta, que constaria no caminho mais simples, mas de duvidosa efetividade, como mostra
a experiéncia, busca-se interferir nas causas do problema. (DUCCI, 2006, P.57)

¥ Convencéo Interamericana dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm>.

Acesso em: 11 mai. 2008.
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Na sociedade brasileira, para 0s negros e as negras as mudancas legais sempre ficam
restritas a meras alteracdes textuais que nunca deixam o mundo do papel. No Brasil, as leis e
o0s regimes politicos mudam, mas raramente essa mudanca assegura mais acesso a justica e
mais justica para os segmentos menos favorecidos da sua populagdo, o que mostra que o
grande desafio do Brasil ndo é a criagcdo das leis, mas uma aplicacdo mais justa e racional das
leis que ja dispde.

José Reinaldo de Lima Lopes preleciona que no Brasil

Mudam-se os cddigos, mudam-se as leis, mudam-se regras particulares. Mudam-se
interpretacbes das normas, muda-se a interpretagdo dominante e tradicional do direito.
Muda-se a opinido dos juristas [...] muda-se a compreensdo do papel do direito na sociedade
e seu estatuto entre os saberes ou ciéncias mudam-se as organiza¢@es e a burocracia, que
produzem e aplicam as normas. E, no entanto, o direito também permanece. Ha alguma coisa
que o torna um pouco igual a si mesmo e que permite reconhecer no que hoje chamamos
direito um pouco daquilo que outrora chamavam direito. Mais ainda: os profissionais do
direito falam das mudancas, tem uma certa consciéncia destas transformacfes e percebem
nestas mudangas ndo uma ruptura sendo também uma continuidade. A mesma coisa acontece
em parte com as pessoas comuns. Elas véem o direito um pouco sempre igual a si mesmo.
(LOPES, 1997, p. 113)

As mudangas legais pelas quais o Brasil passou para se industrializar e
institucionalizar o regime republicano, depois que a escraviddo foi oficialmente abolida,
foram insuficientes para acabar com um velho sentimento constitucional de justica injusto: o
direito de discriminar um negro ou uma negra e ndo ser punido e’ responsabilizado por esse
ato. Vem dos tempos da escraviddao o “direito de discriminar negros e ficar impune”, um
direito que tem sobrevivido e superado a todas as leis e Constituicdes do nosso sistema
normativo que consagram o direito fundamental de ndo ser discriminado, a igualdade de
direitos e a igualdade de tratamento e de oportunidade entre negros e brancos. Jorge da Silva
lembra que

Abolida a escraviddo, incrementa-se a imigracdo particularmente portuguesa, italiana,
espanhola e alema [...] explicitada pelo Decreto-Lei n. 7.969, de 18 de setembro de 1945 [o

objetivo era] garantir a “composicdo étnica da populagdo as caracteristicas mais
convenientes da sua ascendéncia européia. (SILVA, 1994, pp. 127, 128)

Segundo a Constituicdo de 1988, o combate aos crimes raciais e as estruturas que,
objetivamente, discriminam 0s negros e as negras sdo objetivos fundamentais da repdblica.
Portanto, devem orientar a criacao e a aplicacdo das leis, e das nossas politicas publicas.

O Caso SAD mostra que as mornas constitucionais que instituiram esses objetivos
fundamentais da republica estdo positivados e confinados nas regides (semi)periféricas das
nossas Constituicbes — as regides das nossas leis, Constituicbes tratados onde estdo

concentradas os direitos que tém plena vigéncia formal e validade, mas pouca eficacia e quase
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nenhuma aplicabilidade. Esse confinamento dos direitos humanos e das garantias
fundamentais, nas regides (semi)periféricas das nossas leis e Constitui¢des, atinge a todas as
leis e “comandos legais” que tém alguma relacdo com as garantias juridicas dos negros e
negras como foi o caso da Lei Afonso, da Lei Caos e das outras leis que tipificaram como
crime algum das manifestacfes de preconceito de cor e de raca. Essas leis pertencem ao
ordenamento — e as normas extraidas delas também - mas ndo tem muita forca
normativizadora, muito embora sejam validas e eficazes.

O eminente Hans Kelsen defende que

O direito é concebido como uma ordem normativa, como um sistema de normas que regulam
a unidade de uma pluralidade de normas, por que é que uma norma determinada pertence a
uma determina ordem? [...] Dizer que uma norma que se refere a conduta de um individuo
vale (é vigente), significa que ela é vinculativa, que o individuo se deve conduzir de modo
prescrito pela norma [e] Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma
norma fundamental [a Constitui¢cdo] formam um sistema de normas, uma ordem normativa.
A norma fundamental é a fonte de validade de todas as normas pertencentes a uma mesma
ordem normativa [...] € a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas. A funcédo dessa norma fundamental é fundamentar a validade objetiva de uma rodem
juridica positiva, isto €, das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma
ordem coercitiva globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destes atos
como seu sentido objetivo. (KELSEN, 1987, pp.7, 15),

A partir das consideracdes de Hans Kelsen sobre as condi¢Oes de validade das normas
juridicas, e fulcrados na anélise do Caso SAD, defendemos que o grande problema do Estado
brasileiro — nas ultimas seis décadas — tem sido criar normas juridicas efetivas contrarias aos
processos de racializacdo dos negros e das negras.

Com base nas nossas leituras e andlises sobre o relatorio e os fatos constitutivos do
Caso SAD, afirmamos que a criacdo de uma nova cultura juridica — mais democratica e
multidiatopica — é de fundamental importancia para a elaboracdo e a execugdo de politicas
publicas que se contraponham a alguns importantes fendmenos que estdo ligados a falta de
justica e de acesso efetivo a justica para certos individuos da nossa sociedade, como 0s
seguintes: a) a existéncia das regides (semi)periféricas das nossas Cartas Constitucionais — 0s
"locais" onde estdo concentradas as normas que tém validade e vigéncia formal, mas carecem
de efetividade; b) a existéncia de incontaveis (semi)periferismos constitucionais — as rotinas
institucionais, comportamentos e hermenéuticas legais que contribuem para a falta de
efetividade dos direitos humanos e das garantias fundamentais dos cidaddos materialmente
menos privilegiados.

No processo de formacdo dos nossos intérpretes do direito ndo hd muito espaco e
tempo para as discussdes mais sérias sobre os direitos humanos, e o que pode (deve) ser feito
para garanti-los. O espaco e 0 tempo que esses profissionais do direito dedicam a esses

reduzidos e estdo minados pelos postulados da ideologia da democracia racial quando o
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assunto é racismo e/ou préatica de crime racial. Isso contribui para a realizacdo de praticas
institucionais e a producdo de hermenéuticas que embranquecam a distribuicdo e a
administracdo da justica. Com fundamento nas informac6es que a CIDH produziu sobre o
Caso SAD, podemos dizer que o campo do direito e 0s seus intérpretes estdo repletos de
representacOes sociais e praticas institucionais que naturalizam a falta de combate dos crimes
raciais e dos racismos institucionais e a extrema complacéncia da sociedade (e dos individuos)
com a institucionalizacdo da falta de justica e a de acesso a justica para as vitimas desses
males, dois problemas cruciais que, segundo a CIDH, ndo sdo enfrentados adequadamente
pelas nossas autoridades.
A Comissao alertou que
A omissdo das autoridades publicas em efetuar diligente e adequada persecucao criminal de
autores de discriminagdo racial e racismo cria o risco de produzir ndo somente um racismo
institucional, onde o Poder Judiciario é visto pela comunidade afro-descendente como um
poder racista [...] na medida em que a impunidade estimula a prética do racismo [...] é de
fundamental importancia estimular uma consciéncia juridica capaz de tornar efetivo o
combate a discriminacao racial e ao racismo, pois o poder judiciario de um pais deve ser um
sistema de uso eficaz porquanto é instrumento imprescindivel no controle e combate a
discriminagdo racial e do racismo. Em razdo do tratamento desigual conferido pelas
autoridades brasileiras & dendncia de racismo e discriminagéo racial feita por Simone André
Diniz, revelador de uma pratica generalizada discriminatéria na analise desses crimes, a

Comissao conclui que o Estado brasileiro violou o artigo 24 da Convengdo Americana, em
face de Simone André Diniz. (OEA, CIDH, 2006)

Sem uma consciéncia juridica mais receptiva, critica e propicia a luta contra o racismo
e o sofrimento de quem € racialmente discriminado, as leis que tratam desses fendmenos
nunca ganhardo um sentido mais objetivo que corresponda ou se aproxime dos sentimentos
constitucionais de justica dos negros e das negras do Brasil. A falta dessa objetivacdo, que
deveria ser produzida pelos intérpretes do direito que atuam nos érgdos da justica, € uma
consequéncia da forca que as nossas tradicionais representacfes benevolentes sobre a
condicdo dos negros tém sobre a mente e as acfes dos hermeneutas do direito que sdo
preparados para acreditar somente na existéncia de um Brasil livre de verdadeiros problemas e
crimes por causa da cor e raga. A auséncia dessa objetivacdo impede e retarda a cria¢do de um
lastro jurisprudencial para nos auxiliar a avaliar se o arquivamento de uma dendncia de crime
de racismo é uma arbitrariedade — fruto de um amplo poder discricionario que soma esforcos
dos membros do ministério publico e do poder judiciario, que ndo se rende aos limites e
controles exigidos pela Constituicdo; ou se € uma decisdo autorizada pela Lei Fundamental
porgue nao estdo reunidas e comprovadas as condi¢des e provas minimas para o acionamento

das instituicbes necessarias a administracdo e distribuicdo da justica.
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As impressdes que o Caso SAD provocou na CIDH nos dao conta de que é muito
comum, nos casos de denuncias de praticas de preconceito de cor e de racga, os interpretes do
direito manipularem o conteddo das denuncias e as provas produzidas pelas “partes
interessadas” para tipificar o crime denunciado em uma categoria delitiva bem mais leve — em
geral, afiancavel e prescritivel. Quando isso acontece, fica comprovado que o ministério
publico e o poder judiciario, ao assumem a condi¢cdo de advogados inconscientes dos
acusados e dos postulados da ideologia da democracia, realizam uma play bargaining,*® um
instituto juridico que ndo existe no direito brasileiro.

Por conta desses detalhes e por ter alcangado uma instituicdo internacional que apura a
violacdo dos direitos humanos, o Caso SAD € um incidente racico historico e paradigmatico
qgue nos lanca um poderoso alerta: em quase 120 anos de republica e de libertacdo da
escraviddo, em mais de seis décadas de vigéncia de leis que criminalizam a pratica do racismo
e de adeséo a tratados internacionais dos direitos humanos internacionais — Carta constitutiva
e a Declaragéo de Direitos da ONU, Carta da OEA e CADH e a Convencdo da ONU contréria
ao Racismo e Outros Formas de Intolerancia, o Estado brasileiro ainda ndo assegura
adequadamente justica e acesso efetivo a justica para as vitimas das racializagdes criminosas e
do racismo institucional, este Gltimo um crime que esta para além das nossas leis.

Em todo esse tempo, o principal agente racializador da sociedade brasileira, por acdo
ou omissdo, tem sido o proprio Estado brasileiro. No Caso SAD, foi o préoprio Estado
brasileiro — via acerto do ministério publico e do poder de judiciario de Sdo Paulo — que
negou justica e acesso a justica a Simone ao decretar o arquivamento do inquérito policial no
qual constavam indicios de materialidade e de autoria referentes a pratica do crime racial
previsto no art. 120 da lei Cao.

Para reforcar a existéncia de uma historica préatica racista de ndo combater e punir o
racismo — um exemplo classico de racismo institucional que cabe como exemplo do que
denominamos de (semi)periferismo constitucional — a Comisséo exortou que era da

Opinido que a investigacdo efetuada para apurar o crime de racismo ocorrido em desfavor de
Simone André Diniz, ndo obstante haver sido aberto um Inquérito Policial, ndo foi adequada
e eficaz, uma vez que ndo foi aberta a acdo penal para julgar a responsavel pelo ilicito,
tampouco foram impostas sangdes pertinentes, como determina a lei 7716/89. Por

conseguinte, ap6s o arquivamento do processo [Simone A. Diniz] ficou impossibilitada de
aceder a justica, através de um recurso eficaz, para ver amparado seu direito contra o ato de

0 A play bargaining é um instituto do direito americano. E no que ela consiste? E uma auténtica transagéo penal — um acordo
— feita entre a acusacgdo e a defesa, mas é prevista legalmente. Quando ha essa transacao, a defesa e a acusagdo negociam a
imputacéo de uma pena de menor gravidade ao réu, ou uma tipificacéo delitiva mais amena. No caso brasileiro, depois das
assertivas produzidas pela CIDH sobre o Caso SAD fica evidente que algumas das vitimas dos crimes racicos sdo obrigadas a
aceitar esse acordo por causa do comportamento dos intérpretes do direito, 0 que é uma violagdo dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais.



87

racismo sofrido, uma vez que, de acordo com a legislacdo processual penal brasileira, da
decisdo que determina o arquivamento dos autos do inquérito policial ndo cabe recurso.
(OEA, CIDH, 2006)

A Comissao entendeu que o Estado brasileiro

Falhou no cumprimento de sua obrigacdo de administrar a justica no caso de Simone André
Diniz que foi discriminada em base [sic] a sua cor, uma vez que ndo cumpriu sua obrigacdo
convencional de, eficaz e adequadamente investigar, processar, sancionar e buscar o
restabelecimento do direito violado [...] De acordo com os peticionarios, a dendncia de
racismo feita por Simone André Diniz, ndo obstante haver iniciado o caminho judicial,
através do inquérito policial, ndo se [...] transformou na agdo penal pertinente capaz de,
instaurado o contraditério e colhidas as provas, determinar a ocorréncia ou ndo do racismo,
posto que a justica brasileira, em decisdo que ndo permitia recurso, decidiu arquivar o
inquérito policial, sob o fundamento de ndo haver base para uma dendncia penal de acordo
com a lei 7716/89 [..] Neste sentido, o aspecto substancial da controvérsia ante [a]
Comissdo, ndo é se no ambito interno foi emitida sentenca condenatéria pela violagdo
cometida em prejuizo de Simone André Diniz, mas sim se 0S processos internos permitiram
que se garantisse um acesso a justica conforme os padrdes previstos na Convencdo. Para
tanto, mister se faz analisar, se no fato denunciado por Simone havia ou ndo elementos
indiciarios da pratica de racismo com escopo na lei 7716/89, a fim de inquirir se houve ou
ndo a denegagdo de justica. A Comissdo [indicou] que a Convencédo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial exige aos Estados a penalizacéo
das préaticas de racismo definidas no artigo 1 da Convencéo Racial (da ONU). (OEA, CIDH,
2006)

E fato notorio, e devidamente comprovado, que a indiciada Aparecida Gisele Mota da
Silva — a agente racializadora — publicou um andncio onde oferecia uma oportunidade de
emprego (uma vaga de doméstica) para candidatas preferencialmente brancas. O que
configura uma violacédo do artigo 20 da lei Cao, o diploma legal que tipificou quais as praticas
criminosas de preconceito de cor e raca que sdo imprescritiveis e inafiancaveis do direito
brasileiro. Esse recurso de combate ao racismo, com as posteriores alteracdes dadas pelas leis
8.801 / 90 e 8.882 / 94, tornou crime racial praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicacgéo social ou por publicacdo de qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito
de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional, instituindo uma pena de reclusdo de dois a cinco
anos e multa para os seus violadores.

Em nome do principio da obrigatoriedade — garantia que limita o poder discricionario
gue o ministério publico tem para decidir quando podera solicitar ao juiz o arquivamento do
inquérito policial para a propositura da dendncia em face de quem é denunciado bastam que
estejam presentes duas condigdes: a) indicios de quem é o presumivel autor do crime; b) a
materialidade da conduta delitiva, que € a evidéncia da violacdo do bem protegido pela lei
penal. Segundo a Comisséo, essas duas condi¢des estavam presentes e comprovadas por causa
da publicacdo do anuncio e da discriminagdo sofrida por Simone, 0 que obrigava o ministério
a denunciar a indiciada, e ndo requerer o arquivamento do caso ao magistrado, que

prontamente atendeu-lhe.
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Diante das importantes consideracfes que a CIDH teceu sobre o Caso SAD,
percebemos que ha uma relacdo direta entre a investigacdo inadequada, a ndo punicdo dos
crimes raciais e a falta de justica e de acesso a justica para as vitimas desses delitos. O
combate aos crimes e ao racismo institucional exige: a) a criacdo de leis e politicas publicas
que envolvam mais os intérpretes dos direitos nas frentes de luta contra o racismo e a
discriminacdo racial; b) a invencdo de recursos juridicos que combatam ou inibam a pratica
racista de ndo combater as nossas tradicionais racializacdes institucionais; c) o ajuste da
legislagdo e da Constituicdo as leis internacionais dos direitos humanos; d) o monitoramento
constante desses recursos; e) a realizagcdo de reformas constitucionais para que o Estado
brasileiro cumpra sem delongas as decisfes condenatdrias por violagao dos direitos humanos
proferidas por Cortes Judiciais ou instituicdes nao judiciais internacionais.

A CIDH lembrou que a melhor doutrina sobre o direito penal e processual penal
brasileiro determina que existindo a prova da materialidade de um delito e alguém a quem ele
pode ser imputado, quando se tratar de crime sujeito a propositura de acdo penal publica
incondicionada, o ministério publico tem o dever (constitucional) de denunciar o indiciado a
justica, o lugar onde a prética de uma pratica de preconceito de cor e de raca deve ser
decidida.

Com base nas interpretacbes que a CIDH produziu sobre o Caso SAD e o0s
comportamentos que os intérpretes do direito produzem para que as leis brasileiras contrarias
a discriminacao racial ndo tenham aplicabilidade / efetividade, nds somos levados a crer que 0
parquet e o magistrado erraram na hermenéutica dos fatos e do art. 20 da lei Cad porque néo
observaram o principio da obrigatoriedade, o que deixou Simone sem justica e acesso a justica
porgue ndo tinha a sua disposicdo um recurso eficaz para denunciar e discutir esse erro, e
questionar (recorrer) da decisdao do arquivamento.

Paulo Rangel entende o principio da obrigatoriedade da seguinte forma:

Alguns autores falam em principio da obrigatoriedade, outros da legalidade. Porém,
entendemos que qualquer obrigatoriedade somente pode surgir na medida em que é instituida
por lei. Assim, a expressdo mais técnica e de acordo com o texto constitucional é a
obrigatoriedade da acdo penal (art. 5°, Il da CRFB). Desta forma, diante deste principio, o
ministério Publico deve propor acéo penal publica sempre que estiver com um fato tipico,
ilicito e culpavel [...] devidamente comprovado ou com elementos que 0 autorizem a iniciar a
persecucao penal. Pois a obrigatoriedade da acdo penal é uma exigéncia légica do aforisma
de que os delitos ndo podem ficar impunes (nec delicta maneant impunita) Ora, como punir
[...] se ndo houver provocacao jurisdicional? (cf. art. 2° do CPC c/c art. 5°, XXXV da CRFB
de 1988). Como sustentar o monopdlio da administragdo da justica se ndo for criado um
orgdo estatal incumbido de exercer a persecucdo penal [...] violada a lei penal, nasce para o
Estado a pretensdo punitiva, que devera ser exercida pelo Ministério Publico, através da acdo
penal. Ndo cabe ao Ministério Pablico deixar de propor agdo penal por motivos de politica
criminal nem por qualquer outro que ndo os previstos em lei. Ou seja, hé de se verificar se o
fato é tipico, contrario a lei penal e culpavel [...] Neste caso, deve ser proposta agéo [...] A
obrigatoriedade da acdo penal publica é o exercicio de um poder-dever, conferido ao
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Ministério Puablico, de exigir do Estado-juiz a devida prestacdo jurisdicional a fim de
satisfazer a pretensdo punitiva estatal, restabelecendo a ordem juridica violada. (RANGEL,
2002, p.195, 196)

Antonio Carlos de A. Cintra, Ada Pellegrini Grinouver e Candido Dinamarco
lembram que no processo civil brasileiro, ao contrario do que acontece no processo penal, as

partes (0 autor e o réu) podem

Apresentar ou ndo sua pretensdo em juizo [ou] apresenta-la da maneira que melhor lhes
aprouver e renunciar a ela [porque o] principio da disponibilidade processual [é] quase
absoluto no processo civil [mas] Sofre limitagSes quando o prdprio direito material é de
natureza indisponivel, por prevalecer o interesse publico sobre o privado. Pela razdo inversa
prevalece no processo criminal o principio da indisponibilidade (ou da obrigatoriedade). O
crime é uma leséo irreparavel ao interesse coletivo e a pena é reclamada, para a restauracdo
da ordem juridica violada. O carater publico das normas penais materiais e a necessidade de
assegurar a convivéncia dos individuos na sociedade acarretam [...] que o ius puniendi seja
necessariamente exercido; nec delicta mameant impunita. Dai a regra de que os drgaos
incumbidos da persecu¢do penal ndo sdo dotados de poderes discricionarios para apreciarem
a oportunidade ou conveniéncia da instauracdo quer do processo penal [..] uma vez
enquadrado um fato na tipificagdo legal pelo direito objetivo, costuma-se afirmar que
nenhuma parcela de discricionariedade pode ser atribuida aos 6rgéos incumbidos da
persecucdo. Todavia os sistemas penais admitem alguma atenuagdo do principio, abrindo
caminho para a discricionariedade, regulada por lei, pelo menos com relagdo as infracoes
penais de menor gravidade [e lembram que] Como consequéncia do principio da
obrigatoriedade, nos crimes de al¢ada publica a autoridade policial é obrigada a proceder as
investigagdes preliminares (CPP, art. 5°) e o Orgdo do Ministério Puablico deve
necessariamente apresentar a dendncia — ou seja, a deduzir em juizo a pretensdo punitiva
(CPP, art. 24). Diante disso, o art. 28°. Do Cddigo de Processo Penal exige, para o pedido de
arquivamento do inquérito por parte do Ministério Publico, as invocagdes de razdes, que
podem ser rechagadas pelo juiz, com subsequente remessa dos autos ao Procurador Geral (de
Justica). E certo, porém, que se este insistir no arquivamento, o juiz sera obrigado a atendé-lo
[...] o art. 17 do Cédigo de Processo Penal proibe & autoridade policial, uma vez instaurado o
inquérito, deixar de continuar suas investigagdes ou arquiva-lo; e o art. 42 dispde que o
ministério Publico ndo pode desistir da acdo penal. (CINTRA, GRINOUVER,
DINAMARCO, 1992, pp. 58,59)

Fernando da Costa Tourinho Filho ao externar suas consideracdes sobre a tipologia
das acOes penais publicas do direito brasileiro, assevera que a

Acéo penal publica apresenta-se, no Direito patrio, sob duas modalidades: incondicionadas e
condicionadas. Em ambas, como se deduz do § 1° do CP e do art. 24 do CPP, quem a
promove é o ministério publico. Na incondicionada, o 6rgdo do ministério publico a propde
sem que haja manifestacdo de vontade de quem quer que seja. Desde que provado o crime,
quer parte objecti, quer a parte subjecti, 0 ministério publico deve promover a acdo penal,
sendo até irrelevante contraria manifestacdo do ofendido ou de quem quer que seja [...] Na
condicionada, é ainda o 6rgdo do ministério publico quem a promove, mas sua atividade fica
subordinada, condicionada a uma manifestacdo de vontade, que se traduz por meio de
representacdo (manifestacdo de vontade do ofendido ou de quem o represente legalmente) ou
da requisigdo do Ministro da Justica [nos crimes praticados contra o Presidente da Republica,
por exemplo] Quais os crimes que ddo lugar & acdo penal publica incondicionada? [Ela]
constitui a regra no nosso direito, e, sendo esta a regra, sempre que a lei quer que a agao
penal seja promovida pelo Ministério Publico, sem qualquer alheia interferéncia silencia a
respeito. Quando quer que ela seja promovida exclusivamente pelo ofendido ou por quem o
represente legalmente, usa da expressdo: “somente se procede mediante queixa”. Por outro
lado, quando a lei subordina a propositura da agdo penal pelo Ministério Publico a
manifestacdo de vontade do ofendido ou de quem o represente legalmente [diz
expressamente] “somente se procede mediante representa¢do. (TOURINHO FILHO, 1994,
pp. 290, 291)
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E sobre o mencionado principio da oficialidade, outra denominacdo do principio da

obrigatoriedade, Fernando da Costa Tourinho Filho ensina que

Ao Estado, e s6 ao Estado cabe, cumpre punir aquele que inobservou a norma penal. O
Estado é o titular do direito concreto de punir. Quando se comete uma infracdo penal [...]
surge a pretensdo punitiva, isto €, aquele direito abstrato que o Estado tem de punir se
transmuda em um direito concreto de punir [...] a agdo penal pertence ao Estado. Como este
ndo pode estar em juizo, dada a sua qualidade de pessoa juridica, institui drgdos com essa
finalidade [como] os 6rgdos do ministério publico. (TOURINHO FILHO, 1994, p. 192)

Com base no que foi lido, identificamos dois erros no tratamento que o inquérito
policial recebeu das autoridades brasileiras: primeiro, o ministério publico que deveria
denunciar a indiciada, pediu ao juiz que o caso fosse arquivado; segundo, o juiz que deveria
discordar do entendimento do parquet decretou o arquivamento do caso. Como vimos, se 0
magistrado discordasse do pedido do promotor, indeferindo o pedido de arquivamento, por
forca da legislacdo processual brasileira, o inquérito seria remetido ao Procurador Geral de
Justica do Estado de Séo Paulo que, certamente, tomaria as devidas providéncias para que a
indiciada fosse formalmente denunciada pela préatica do crime previsto no art. 20 da lei Cao.

Logo, diante das ligeiras licbes sobre o principio da obrigatoriedade e a natureza
juridica dos crimes de racismo previstos na lei Cad, nds vemos que 0 ministério publico e o
poder judiciario tém a seu favor uma ampla discricionariedade para decidir, ao arrepio do que
a Constituicdo 88 e a legislacdo dos crimes raciais determinam, quais os inquéritos policiais
resultardo na proposicdo de denuncias dos indiciados, e quais deles serdo réus condenados.
Esse poder sem limites e sem controle efetivo ameaca a realiza¢cdo do que as nossas leis do
direito da antidiscriminacdo prometeram as vitimas dos crimes raciais: a) 0s crimes raciais
serdo devidamente julgados e seus autores punidos; b) internamente, elas terdo a sua
disposicdo recursos eficientes para questionar o poder das autoridades quando foram
exercidos para além dos limites da lei; ¢) 0 nosso estado cumprira de bom grado as decisGes
judiciais e as recomendacdes das instituicbes quase judiciais internacionais que o
responsabilizarem pela violacdo dos direitos humanos; d) a ninguém serd negada justica e
acesso a justica por causa da cor, raga e género.

Os intérpretes do direito, quando o assunto é a garantia de justica e de acesso a justica
para as vitimas das racializa¢des criminosas, criam hermenéuticas e rotinas institucionais que,
na pratica, revogam ou negam as garantias juridicas desses sujeitos de direitos, cuja efetivacao
depende de uma justica mais popular e democratica. Michel Foucault (1979, p. 39) ensina que

N&o devemos partir da forma do tribunal e perguntar como e em que condigdes pode haver

um tribunal popular, e sim partir da justica popular, dos atos de justica popular e perguntar
que lugar pode ai ocupar um tribunal [...] A minha hipdtese é que o tribunal ndo é a
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expressao natural da justica popular, mas, pelo contrario, tem por funcdo histérica reduzi-la,
domina-la, sufoca-la reinscrevendo-a no interior de instituicdes caracteristicas do aparelho
do Estado. (FOUCAULT, 1979, p. 39)

Aplicando as idéias de Michel Foucault ao que lemos sobre o Caso Simone André
Diniz concluimos que a falta de justica e de acesso a justica servem para frear a justica
popular obtida pelos negros nos Parlamentos com a criagdo de leis e normas constitucionais
que contemplam os seus direitos e interesses. Na engenharia do estado constitucional
moderno, para que a justica democréatica leve até aos nossos tribunais causas, crimes e
injusticas que atingem uma parcela muito significativa da nossa populagéo, o poder de
interpretar as leis é limitado e dividido entre os juizes, os promotores e os advogados.
Acontece que 0S negros e as negras, devido a sua baixa representacdo nos 6rgdos judiciais e
ndo judiciais do Estado, quase nunca participam em pé de igualdade dessas negociacdes que
decidem qual o sentido (alcance real/pratico) dos direitos e como as leis serdo aplicadas aos
casos concretos.

Os membros do parquet tém os poderes e garantias constitucionais para atuar com
liberdade, desenvoltura e seguranca nos tribunais da republica em prol dos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, mesmo que para isso tenho que denunciar o Estado e as suas mais
altas autoridades. Devido a esse detalhe, como apontou Hélio Bicudo (2002), o ministério
publico recebeu da Constituicdo de 1988 uma importante misséo politica e institucional: ser o
defensor permanente dos direitos humanos e das garantias fundamentais dos individuos, das
coletividades e da sociedade. Quando um oOrgdo da republica, ligado a distribuicdo e a
administragdo da justica, como é o caso do ministério pablico, ignora essa missdo (um dever
constitucional), pratica violacdo dos direitos humanos que, internamente, dificilmente sera
resolvida e sanada por causa do espirito de corpo dos membros do parquet.

Como o racismo e pratica dos crimes raciais ferem e ameagam indmeros sentimentos
constitucionais de justica — o direito a igualdade, a igualdade de tratamento e de
oportunidades, o direito fundamental de ndo ser discriminado e o direito a ser diferente — 0
poder constituinte brasileiro confiou a guarda dessas garantias ao ministério publico, ja que ,
ao lado do poder judiciario, é uma das instituicdes permanentes da reptblica.**

A decisdo da Comisséo sobre o Caso SAD retrata que, desde que a democracia voltou
ao Brasil, em 1988, o ministério publico, o poder judiciario e demais intérpretes do direito ndo

assumiram, plenamente, o papel que lhes foi dado pela nossa atual Constituicdo: protagonizar

O artigo 127 da Constituicdo Brasileira de 1998 determina que o Ministério Plblico é uma instituicio permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.
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a criacdo de rotinas institucionais e a criagdo de novas mentalidades que estejam mais
comprometidas com o enfrentamento das ideias, os direitos ndo legais e as praticas sociais
contrarias ao regime democratico e ao Estado de direito. Segundo o que lemos sobre o Caso
SAD, os intérpretes do direito s6 querem aplicar a lei Cad as pessoas que consideram um
verdadeiro racista — o portador de um dolo permanente e contumaz — 0 que nao é exigido pela
lei, mas pela jurisprudéncia dominante que 0s hermeneutas do direito produziram e
transmitem sobre 0s crimes raciais e as leis que tipificam esse tipo de delito.

Wilson Lavorenti ao comentar as Leis Penais Especiais do direito brasileiro, entre as
quais estd a Lei 7.716 / 89 — a lei Cad, diz que

serdo punidos os crimes resultantes de discrimina¢do ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. A lei é fruto de preceito constitucional [...]
bem como todas as penas sdo de reclusdo ou de reclusdo e multa, e todas as
infragBes sdo inafiangaveis e imprescritiveis. JA as penas maximas previstas nos
tipos fundamentais ndo ultrapassam cinco anos. Todos 0s tipos penais previstos na
lei ttm como objeto juridico tutelar o tratamento igualitario. Como regras, sdo crimes
comuns, podendo ter como sujeito ativo ou passivo qualquer pessoa. Todos exigem o dolo
como elemento subjetivo do tipo. Todos os crimes [da Lei Cad] sdo de acdo penal publica

incondicionada. (LAVORENT], 2006, p. 292)

Wilson Lavorenti lembra que o art. 20 da lei Cad

com o advento da lei 8.081, de 21/9/90 [...] passou a prever como crime o fato de praticar,
induzir ou incitar, pelos meios de comunicacdo social ou por publicagdo de qualquer
natureza, a discriminagdo ou preconceito de raca, cor, religido, etnia ou procedéncia
nacional, apenado a conduta com recluséo de dois a cinco anos. Todavia, com a lei 9.459, de
13 de maio de 1997, o artigo foi novamente reescrito [...] com reclusdo de 1 a 3 anos [...]
Assim, antes da Ultima reforma legislativa, o crime s6 ocorreria se fosse praticado por meio
de comunicacgdo social ou publicacdo de qualquer natureza. Atualmente, diante da reforma
legislativa, para incidéncia do caput do artigo 20, basta praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito [...] € um crime formal e, portanto, independe do resultado para
a sua consumagdo. (LAVORENTI, 2006, pp. 294,2 95)

Diante dos esclarecimentos doutrindrios sobre o principio da obrigatoriedade, a
natureza juridica dos crimes raciais inafiancaveis e imprescritiveis da lei Cad e 0s crimes
formais sujeitos & propositura de uma agdo penal publica incondicionada, € facil depreender
que o promotor de justica do Caso Simone A. Diniz tinha o dever legal de denunciar a Sra.
Gisela Aparecida a justica brasileira, mas preferiu pedir ao juiz o arquivamento da peca
inquisitorial, o que ndo deixa de ser um exemplo de racismo institucional, j4 que 0 juiz ao
acolher a solicitacdo do parquet deixou a vitima de um crime racial sem direito a justica e sem

acesso a justica.*?

2 A diferenca basica entre os crimes raciais previstos na Lei Ca6 e a injdria racial — art. 140 do Cédigo Penal — é a seguinte:
nesse Ultimo o agente racializador ofende a honra da pessoa com a qual teve algum tipo de desavenca ou discusséo, fazendo-
o por intermédio de exposic¢do de referéncia pejorativa a sua cor, raca, etnia, religido ou origem; enquanto que, nos crimes da
lei Cad, o agente racializador evidencia preconceito ou discriminacdo contra toda uma raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, mesmo quando desfavorece somente um Unico individuo. Por essa razdo, os crimes da lei Ca6 séo
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O habito de arquivar inquéritos policiais com muita facilidade e rotineiramente
inocentar os autores dos crimes raciais da lei Cad — rotinas institucionais precipitadas pelos
comportamentos e hermenéuticas que 0s nossos juizes e promotores produzem diante das
denuncias de pratica de crimes raciais — potencializam os efeitos das discriminagdes e
contribuem para embranquecer ainda mais um espacgo onde 0S negros e as negras ndo sdo bem
vindos e aceitos: as instancias do poder judiciario e as instituicdes que colaboram com a
distribuicdo e administracdo da justica — como a policia e 0 ministério publico. Esse quadro
institucionalizado cria a impressao de que s6 hé acesso a justica e justica para 0s negros e as
negras quando é para condena-los, investiga-los e/ou senta-los no banco dos réus.

Por conta dos motivos expostos nos paragrafos anteriores, os Comissionarios
afirmaram que o instrumento adequado e isento para apurar a dendncia feita por Simone A.
Diniz era a instauragdo de um processo judicial penal, o que ndo aconteceu por conta do que
explicamos anteriormente — o inquérito policial foi indevidamente arquivado. Por esse
motivo, A CIDH considerou que o Estado violou as garantias convencionais de Simone por
ndo lhe assegurar o acesso igual as garantias juridicas universais necessarias a garantias dos
direitos fundamentais.

Outro detalhe muito importante, revelado pelas consideracfes que a CIDH teceu sobre
0 Caso SAD, é que sem combater o racismo institucional e sem a puni¢do adequada dos
autores dos crimes raciais ndo havera justica e acesso a justica para 0S negros e as negras que
sdo preteridos por causa da cor e da raga no mercado de trabalho e outros espacos onde as
relagdes e conflitos sociais costumam ser sensiveis a cor e a raga.

A CIDH para corroborar a sua posi¢do e a sua decisdo alertou ao Estado brasileiro
para o que diz o artigo 6 da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial do ONU, ratificada pelo Brasil em 1968, no qual consta que

os Estados Partes assegurardo as pessoas que estiverem sob sua jurisdicdo protecdo e
recursos eficazes perante os tribunais nacionais e outros 6rgdos do Estado competente, contra
todos os atos de discriminacéo racial que, contrariando a presente Convencdo, violem os seus
direitos individuais e as suas liberdades fundamentais, assim como o direito de pedir a esses

tribunais satisfagdo ou reparacdo, justa e adequada, por qualquer prejuizo de que tenham sido
vitimas em virtude de tal discriminacéo.*®

processados mediante a apresentacdo de uma agdo penal pablica incondicionada — atribuicdo privativa do ministério pablico
por forca da Constituicdo de 1988, e os crimes de injlria racial s6 sdo processados quando o ofendido apresenta queixa a
autoridade policial. Nesse caso, precisam constituir um advogado particular — o que dificulta e torna mais custoso o acesso a
justica. Estd em curso no Senado Federal um projeto de lei que vai alterar a redacéo do art. 140 do nosso CP para que 0s
crimes de injuria racial possam ser denunciados diretamente pelos representantes do ministério publico, via proposi¢do de
uma acao penal publica incondicionada.

“3 Disponivel em: < http://www.onu-brasil.org.br/doc_cs.php r>. Acesso em: 23 abril 2008.
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Por forca dos artigos que integram a mencionada Convencéo Internacional da ONU, o
Estado brasileiro se obrigou a punir a pratica do racismo (e dos crimes raciais) e combater as
situacOes que objetivamente geram a discriminacdo racial dos negros e das negras e de quem
mais estiver sob a sua jurisdicdo. Porém, como a prdpria Comissdo disse, falta ao Estado
brasileiro diligéncia na consecucdo dessas obrigacdes porque o tratamento que ele dispensa as
racializacfes criminosas e ao racismo institucional estd muito longe das exigéncias minimas
de toda legislacdo — nacional e internacional — que trata do combate as manifestacdes
concretas de discriminacao racial.
Esta mais do que na hora do Brasil colocar a disposicdo das vitimas dos crimes raciais
e dos racismos institucionais recursos internos eficazes para que elas tenham justica e acesso
efetivo a justica. A Comissdo lembrou que a jurisprudéncia da Corte Interamericana dos
Direitos Humanos ja consolidou que
A inexisténcia de um recurso efetivo contra as violagdes aos direitos reconhecidos pela
Convencdo constitui uma transgressdo da mesma pelo Estado-parte no qual semelhante
situacdo tenha lugar [...] deve-se salientar que para que tal recurso exista, ndo basta que
esteja previsto na Constituicdo ou lei, ou que seja formalmente admissivel, mas [...] que seja
realmente idéneo para estabelecer se incorreu em uma violagdo dos direitos humanos e
prover o0 necessario para remedia-la. Ndo podem ser considerados efetivos aqueles recursos
que, pelas condigdes gerais do pais ou inclusive pelas circunstancias particulares de um dado
caso, resultem ilusorios. Isso poder ocorrer, por exemplo, quando sua inutilidade tenha
ficado demonstrada pela prética, porque o Poder Judiciario carece de independéncia
necessaria para decidir com imparcialidade ou porque faltem 0s meios para executar suas
decisBes; por qualquer outra situacdo que configure um quadro de denegacdo de justica,
como sucede quando se incorre em retardamento injustificado na decisdo; ou, por qualquer

causa,Mnéo se permite ao presumivel lesionado acesso ao recurso judicial. (OEA, CIDH,
2006)

O Caso Simone André Diniz demonstra que, enquanto nds ndo soubermos bem o que
€ o0 racismo a brasileira, quais sdo os seus disfarces e como funcionam as discriminacdes que
ele institucionalizou nos tribunais e nos 6rgaos que atuam na distribui¢do e na administracdo
da justica nunca contaremos com leis e recursos eficazes para enfrenta-lo, o que compromete
seriamente a universalizagdo da cidadania e a garantia dos direitos do cidad&o.

Por causa das inumeras regiGes (semi)periféricas das nossas leis e dos nossos
incontaveis (semi)periferismos constitucionais, o processo de constru¢do da cidadania e a
garantia dos direitos do cidaddo sdao marcados pela geracdo continua de demandas de justica
que desafiam as jovens democracias do nosso continente porque exigem mudangas mais

sérias e profundas nas nossas estruturas, praticas sociais, distribuicdo de recursos e modos de

4 Sobre a jurisprudéncia da Corte consultar os seguintes casos: a) Caso lvcher Bronstein. Sentenca de 6 de fevereiro de 2001,
Série C, n. 74, § 136 e 137; b) Caso Cinco Pensionistas. Sentenca de 28 de fevereiro de 2003, Série C, n. 98, § 136, c) Caso
da Comunidade Mayagna Sumo Awas Tingni. Sentenga de 31 de agosto de 2001, Série C, N° 79, § 113. Essas sentengas
estdo disponiveis em: <http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 05 mai. 2008.
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interpretacéo das leis. Ao discorrer sobre esse processo continuo de construcao da cidadania e

quais sdo as suas principais singularidade José Murilo de Carvalho nos ensina que

E importante, entdo, refletir sobre o problema da cidadania, sobre o seu significado, sua
evolugdo histérica e suas perspectivas [...] o fendmeno da cidadania é complexo e
historicamente definido [...] O exercicio de certos direitos, como a liberdade de pensamento
e 0 voto, ndo geram automaticamente o gozo de outros, como seguranca e emprego [...] O
exercicio do voto ndo garante a existéncia de governos atentos aos problemas bésicos da
populagdo. Dito de outra maneira: a liberdade e a participacdo ndo levam automaticamente,
ou rapidamente, a resolugdo de problemas sociais. Isto quer dizer que a cidadania inclui
varias dimensdes e que algumas podem estar presentes sem outras. Uma cidadania plena, que
combine liberdade, participacédo e igualdade para todos, é um ideal desenvolvido no Ocidente
e talvez inatingivel. Mas ele tem servido de parametro para o julgamento da qualidade da
cidadania em cada pais e em cada momento histérico. Tornou-se costume desdobrar a
cidadania em direitos civis, politicos e sociais. O cidaddo pleno seria aquele que fosse titular
dos trés. Cidadaos incompletos seriam o0s que possuissem apenas alguns dos direitos. Os que
ndo se beneficiassem de nenhum dos direitos seriam ndo-cidaddos [.] Direitos civis sdo 0s
direitos fundamentais a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei [e na
aplicacdo da lei]. Eles se desdobram no direito de ir e vir, de escolher o trabalho, de
manifestar o pensamento [...] de ndo ser preso [arbitrariamente]. Sdo direitos cuja garantia se
baseia na existéncia de uma justica independente, eficiente, barata e acessivel a todos. Sdo
eles que garantem as relac@es civilizadas entre as pessoas e a propria existéncia da sociedade
civil surgida como o desenvolvimento do capitalismo. Sua pedra de toque é a liberdade
individual. E possivel haver direitos civis sem direitos politicos [...] Os direitos politicos tém
como instituicdo principal os partidos e um parlamento livre e representativo [...] Finalmente,
ha os direitos sociais [0s que] garantem a participacdo na riqueza coletiva. Eles incluem o
direito & educagdo, ao trabalho, ao salério justo, & salde, a aposentadoria [...] sua vigéncia
depende da existéncia da existéncia de uma eficiente maquina administrativa do Poder
Executivo. (CARVALHO, 2006, pp. 8, 9, 10)

Combinando os ensinamentos de José Murilo de Carvalho com as informagoes
contidas no Relatério da Comisséo sobre o Caso SAD, percebemos que, da mesma forma que
os direitos politicos podem existir sem o0s direitos econdmicos e sociais, a simples
constitucionalizacdo da igualdade de todos perante a lei e a criminalizacdo da pratica do
racismo ndo desencadeiam a criacdo de medidas, comportamentos, rotinas institucionais e
hermenéuticas legais que garantam a igualdade de oportunidades e de tratamento entre
cidadaos negros e brancos. Isto acontece porque o Brasil € um pais marcado por uma
ambiéncia social onde a tonica é a criminalizar a pratica do preconceito de cor e de raca — 0
racismo, mas, ndo punir quem a concretiza porque é muito difundido (difusa) entre o0s
brasileiros que, rotineiramente, por causa da submissao aos mitos da ideologia da democracia
racial encaram-na como algo natural e sem muita importancia, e ndo como uma verdadeira
injustica.

Nas consideracfes da CIDH sobre o Caso SAD esta contida uma importante licdo: a
falta de efetividade das leis dos crimes raciais compromete as conquistas e possiveis avangos
da democracia porque denota a existéncia de um racismo institucional que, com o passar dos
tempos, macula todos os recursos legais que podem ser empregados no combate a

discriminacdo. E este racismo institucional convive bem com a igualdade politica entre os
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desiguais do ponto de vista econdmico. Segundo o que Guillermo O’Donnell propde, ao
estudar a falta de efetividade das leis na América Latina, o Brasil seria um exemplo classico

de poliarquia na qual sdo realizadas

Eleicbes competitivas regularmente programadas, os individuos podem criar ou participar
livremente de organizacOes, entre elas os partidos politicos, ha liberdade de expresséao,
inclusive uma imprensa razoavelmente livre [...] no entanto é prejudicado por uma vasta
pobreza e uma profunda desigualdade. Os autores que concordam com uma definicao
estritamente politica, basicamente shumpeteriana, argumentariam que, embora as
caracteristicas socioecondmicas do pais X [no caso o Brasil] possam ser lamentaveis, esse
pais pertence, sem ddvida, ao conjunto de democracias. Essa € uma visdo de democracia
como um tipo de regime politico independente das caracteristicas do Estado e da sociedade.
Outros autores, ao contrario, véem a democracia como um atributo sistémico, dependente da
existéncia de um grau significativo de igualdade socioecondémica e/ou de uma organizagdo
social e politica geral orientada para a realizacdo dessa igualdade. Esses autores descartariam
0 pais X [o Brasil] como ndo verdadeiramente democratico, ou como uma democracia de
fachada. (O’DONNELL, 1988, p. 38)

Guillermo O’Donnell ainda ensina que nas verdadeiras democracias ou nas simples

democracias de fachada

O sistema legal das sociedades ocidentais (e das ocidentalizadas) é constituido sobre a
premissa de que todos sdo dotados de um grau basico de autonomia e responsabilidade, salvo
uma conclusiva e elaborada prova em contrario. Esse é 0 pressuposto que torna todo
individuo uma pessoa legal [...] um portador de direitos e obrigaces formalmente iguais ndo
s6 no dominio politico, mas também nas obrigag@es contratuais, civis, criminais e tributarias,
nas relagdes com 6rgaos estatais e em muitas outras esferas da vida social. Esse fato, que faz
parte da democracia como da histéria do capitalismo e do Estado baseado territorialmente,
significa que, nas mdultiplas transacfes sociais, se presume que somos autbnomos e
responsaveis quanto as outras partes que atuam nessas transacdes [...] existem enormes
hiatos [...] em termos territoriais quando em relagdo as varias categorias sociais [que] apesar
dos progressos ocorridos recentemente, ainda existem leis e regulamentagdo administrativa
que discriminam de diversos modos as mulheres e varias minorias, e que estabelecem para 0s
acusados em casos criminais, os detentos e encarcerados condigBes que sdo repugnantes
segundo qualquer nogéo de processo justo [e que] a aplicagdo discricionaria da lei aos fracos
pode ser um eficiente meio de opressdo. O lado oposto disso sdo as multiplas maneiras pelas
quais os privilegiados, seja diretamente, seja por meio de ligacBes pessoais apropriadas, se
isentam de cumprir a lei. Na América Latina, h4 uma longa tradicdo de ignorar a lei ou,
quando ela ¢ acatada, torcé-la em favor dos poderosos e da repressdo ou contencdo dos
fracos [isto tudo faz com eles tenham] uma cidadania truncada ou de baixa intensidade [...]
muitos individuos sdo cidaddos no que diz respeito a seus direitos politicos, mas ndo em
termos dos seus direitos civis [e] na maior parte da América Latina, o Judiciario (exceto
quando executa procedimentos criminais que costumam descuidar dos delitos dos acusados
antes, durante e depois do julgamento) é distante, embaracoso, caro e lento demais para que
os desprivilegiados tentem até meso ter acesso a ele. E quando eles conseguem ter acesso a
justica, as evidéncias, como seria previsivel, aponta para outras varias discriminacdes.
(O’DONNEL, 1988, pp. 39, 44, 45)

As palavras de Guillermo O’Donnell (idem) nos ajudam a entender melhor o Caso
SAD e porque o0s autores das racializages criminosas na sociedade brasileira sdo premiados
com a impunidade e as suas vitimas com a falta de acesso a justica e auséncia de justica.
Primeiro, Simone, por ser negra e mulher, é titular de uma cidadania truncada e de baixa
intensidade, algo tipico de uma democracia de fachada, porque os seus direitos fundamentais
estdo “positivados” nas regides (semi)periféricas da Constituicdo de 1988. Segundo, esses

direitos tém fundamento em normas constitucionais e leis porosas que, devido a referida
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localizagdo desfavoravel, instituiram uma democracia incompleta que s6 regulamenta os
momentos decisivos das disputas politicas, mas ignora a necessidade de garantir direitos
sociais, culturais e econémicos aos seus cidadaos. Terceiro, as normas constitucionais e leis
gue asseguram a garantia de um tratamento mais igualitario, como é o caso da lei Cao,
tradicionalmente, recebem hermenéuticas dos intérpretes do direito que comprometem a sua
aplicabilidade e efetividade.

Diante dessas constatacdes, S0 nos resta dizer e lamentar que a sociedade brasileira,
orgulhosa de ser uma democracia racial e de ndo ter leis abertamente racistas, € um grande
laboratdrio de constitucionalismo (semi)periféricos e de praticas de (semi)periferismos
constitucionais que alimentam racializacGes que favorecem a nao punicédo dos crimes raciais e
0 ndo enfrentamento dos racismo institucionais.

Com fundamento nas consideracgdes de Guillermo O’Donnell sobre a inaplicabilidade
das leis na América Latina, asseveremos que as leis brasileiras de combate ao racismo e
racializacdo das negras e negros tém pouca aplicabilidade / inefetividade porque as nossas
democracias se sustentam em leis e Constitui¢cbes porosas, repletas de regides constitucionais
(semi)periféricas. Essa porosidade dos nossos diplomas legais — um sintoma do nosso
constitucionalismo (semi)periférico — faz com que os comandos legais de combate ao
racismo, facilmente, sejam descumpridas e “torcidas” pelos intérpretes do direito,
principalmente, quando a sua acertada aplicacao favorece ou deixa de conter um individuo ou
grupo menos favorecido da nossa sociedade. Essa mesma porosidade, agravada pelas praticas
dos (semi)periferismos constitucionais que descrevemos ao longo do texto, cria poderes e uma
ampla esfera de discricionariedade que deixam sem possibilidade de controle e censura as
hermenéuticas inadequadas e tratamentos injustos que os intérpretes do direito dispensam as
dendncias de crime de racismo e ao racismo institucional. Ndo podemos esquecer que em uma
verdadeira democracia toda manifestacdo de poder estd sujeita a algum tipo de controle e
fiscalizacdo — interna ou externa — para evitar abusos e arbitrariedades.

O Caso Simone A. Diniz e os ensinamentos apontados por Guillermo O’Donnell
confirmam que o Brasil precisa, com a maxima urgéncia, de muitas e multiplas politicas
publicas democraticas que combatam a existéncia de (semi)periferismo e praticas
constitucionais (semi)periféricas. Mas para issO acontecer, precisamos que 0S NOSSOS
intérpretes do direito compreendam e aceitem que muitos dos seus comportamentos, das
rotinas das instituicbes onde atuam e das suas hermenéuticas sobre as leis e a Constitui¢éo

alimentam ou sdo, na esséncia, verdadeiros exemplos de praticas racializadoras.
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2 NOTAS SOBRE O RACISMO E A RACIALIZACAO NO BRASIL

No presente capitulo, apresentaremos algumas informacdes sobre os efeitos que o
racismo e 0s processos de racializacdo das negras / dos negros produzem na sociedade
brasileira. O nosso objetivo é fazer uma rapida apresentacdo das idéias que fazem com o0s
brasileiros acreditarem que: a) entre eles o preconceito de cor e de raca praticamente ndo
existe — € muito raro e dificil de acontecer; b) os seus racismos e racializa¢gdes nao sdo fortes
e/ou verdadeiramente criminosos; ¢) a igualdade formal perante a lei assegura igualdade na
aplicacdo da lei; d) devido a natureza das nossas relacfes sociais e origens historicas, € até
injusto criar leis que tipificam como crimes raciais certas condutas humanas ou politicas para
enfrentar os efeitos dos nossos racismos.

Demonstraremos a partir do que estudamos sobre o Caso SAD que a falta de justica e
de acesso a justica para as negras e 0s negros, um sintoma do racismo institucional brasileiro,
tem as suas origens: a) na grande dificuldade que as vitimas dos crimes raciais tém para
transformar a préatica de crime racico em inquéritos policiais, denlncias e processos judiciais;
b) na falta de conhecimento que os hermeneutas do direito tém sobre os recursos de que o
Brasil dispbe para combater o racismo; c) na falta de politicas publicas focadas na promocao e
garantia da igualdade de tratamento e de oportunidades entre negros e brancos; d) nos timidos
investimentos financeiros que sdo empregados nos custeio da universalizacdo dos direitos
humanos e garantias fundamentais; €) na falta de conhecimentos que as vitimas das viola¢oes
dos direitos humanos tém sobre os seus proprios direitos.

Todas essas origens que acabamos de apontar, além de materializarem a falta de
justica e de acesso a justica para as negras e 0s negros confirmam um diagnostico: na nossa
sociedade ser negra/negro — ou pertencer as racas escuras — sempre significa e significou ser
alguém que estd (ou deve ser mantido) em posicdo de desvantagem em relacdo a quem é
considerado branco. Essa desvantagem entre esses dois grupos faz parte das origens e da
constituicdo da sociedade brasileira desde os seus primérdios, mas a violéncia que ela gera e
as injusticas que fomenta sdo negadas pelos defensores da ideologia da democracia racial.

Por exemplo: no mercado de trabalho, conforme indicam as andlises da Comissdo
sobre 0 Caso SAD, existem mecanismos, praticas, rotinas institucionais e comportamentos
que, ao contrario do que dizem as leis nacionais e a Convencdo 111 da OIT, violam o direito a
igualdade de tratamento e de oportunidades entre as pessoas de cores e racas diferentes. Logo,
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o0 Brasil nunca esteve livre de problemas, injusticas e crimes praticados em nome da cor e da
raca.

W. E. Du Bois (1999), destacado intelectual negro dos USA afirmou, nas dltimas
décadas do século X1X, que o grande dilema do século XX seria o problema racial. Segundo o
pensamento desse autor (Bois, 1999, p. 64), nesse dilema estdo contidas as discussdes, as
producdes tedricas e legais que tratam as relacdes das ragas “mais escuras com as ragas mais
claras na Asia e na Africa, na América e nas ilhas oceanicas”. W. E. Du Bois (1999)
preconizou que o problema racial — crimes raciais + racismos institucionais + globalizagdo
das ideologias racializadoras — faria parte da vida cotidiana de todas as sociedades onde os
seres humanos das ragas mais escuras, COmo 0s negros € as negras, 0s mulatos e os mesticos,
foram submetidos a escraviddo, ao colonialismo europeu e ao impeto imperial dos USA.
Depois que a escraviddo passou a ser proibida por lei, o que aconteceu nos USA na segunda
metade do século XIX, e no Brasil perto do fim do século XX, as discriminacfes e as
segregacOes dos mais escuros passaram a contar com a forca de leis e/ou préaticas sociais
segregacionistas. O desprezo pelos sofrimentos e demandas de justica das gentes das racas
negras e mais escuras se tornou a regra no mundo ocidental/ocidentalizado — as regides que
foram colonizadas pelos icones da cultura ocidental. Isto fez com que a cor e a raca das
classes e dos grupos dominantes se tornassem brancas, e dos dominados negros — ou nédo
brancos.

W. E. Du Bois ndo imaginou que o problema das ragcas mais claras com as mais
escuras ultrapassaria o sec. XX para se tornar um dos grandes desafios do século atual no qual
ndo foram e sdo poucos o0s Estados que, com as suas ConstituicOes e leis, prometem o que ndo
cumprem: a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de cor, raca, sexo, cultural e
origem. O problema diagnosticado por W. E. Du Bois, na sua discricdo da alma das gentes
negras (1999) tem um nome bem conhecido: racismo. E, ele por sua vez é: a) a crenga na
existéncia de ragas superiores e inferiores; b) a certeza de que quem € da raga inferior — como
0S Mais escuros e 0s negros — ndo tem condicdes de aceitar as leis, tradi¢cbes e costumes que
uma sociedade — por meio das suas elites e classes dirigentes — elegeu para ser identificada em
relacdo as outras como superior, prospera e civilizada; c) a plena conviccao de que a cor e a
raca determinam tudo, principalmente 0 que o pensamento racista aponta como proprio de
guem é racialmente inferior, perigoso e nao civilizado — aptiddo para a baderna e confusdes; a
falta de inteligéncia e de beleza; a falta de humanidade.

O racismo € uma ideologia poderosa que, no Brasil como em outras partes do mundo,

precipitou e consolidou desvantagens e vantagens em funcao da associacdo de esteredtipos
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negativos a cor e a raca dos negros, colonizados e ex-colonizados. Por exemplo: essa
ideologia associou a cor e a raca do homem e da mulher negra ao medo, ao perigo, as coisas
ruins, a promiscuidade sexual, a infantilidade, ao atraso mental, a debilidade moral, ao crime /
criminalidade e a incontaveis comportamentos sociais desviantes. A0 mesmo tempo em que
fez essas associagdes, naturalizou a sua existéncia e a todos os seus efeitos, tornando-o0s coisas
normais diante das quais ndo temos o habito de reagir.

A fim de manter, instaurar e disfarcar as vantagens dos individuos das racas mais
claras sobre os das ragas mais escuras, em cada sociedade pos-colonial do mundo atual, 0
racismo criou um modelo ideal de ser humano, de humanidade e mentalidades que nunca
deixaram de ter relacbes com o racismo praticado e idealizado nas regiGes centrais e mais
desenvolvidas do nosso planeta como é o caso dos USA, onde décadas de vigéncia de Jim
Crow possibilitaram a segregacdo racial e a maximizacgdo da exploracdo econdmica da forga
de trabalho das negras e dos negros.

Fora do centro histérico da economia de mercado capitalista, ndo foi muito diferente.
Por exemplo, na Africa do Sul, onde a populacdo negra sempre foi majoritaria, os brancos
impuseram o regime do apartheid. E qual era o objetivo de tal intento? Os brancos desejavam
se apropriar de tudo que era dos negros — as terras cultivaveis, as riquezas minerais — e ter o
direito de participar com exclusividade da tomada das decisGes politicas.

Na Alemanha dos anos 30/40, sob a inspiracdo da ideologia nazista, o regime
totalitario do 11l Reich de Hitler empregou a chamada solugéo final para limpar a sociedade
alema de certos tipos humanos indesejados — os inimigos objetivos da sociedade, o que gerou
eliminacdo fisica de milhares de judeus, ciganos, homossexuais e até mesmo de doentes
mentais. Na Africa e na Asia a pratica do racismo ficou a cargo das potencias colbnias
européias, que foram substituidas por elites locais que herdaram e empregaram habitos e
praticas racistas na administragdo dos novos Estados que fundaram apds o processo de
independéncia.

No Brasil, sociedade (semi)periférica, onde impera a crenca de que nunca existiram
violentos processos de racializagdo da populacdo ndo branca, conflitos raciais abertos e
verdadeiros crimes raciais, criou-se e difundiu-se a ideologia da democracia racial cujo
principal objetivo é fazer crer que os brasileiros e as brasileiras, por questdes historicas e
culturais, ndo discriminam 0S negros e as negras porque, ao contrario dos americanos,
alemaes e sul-africanos, ndo sdo portadores de um dolo contumaz e permanente porque
herdaram dos portugueses — colonizadores mais civilizados e menos racistas do que 0s

espanhois e ingleses — um amor pelas misturas de cores, uma Vvisdo positiva das
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miscigenacOes das racas (mais claras com as mais escuras) e um orgulho de ndo ter orgulho
de cor e raca.

A falta desse tipo de dolo, entre outras singularidades que acabamos de apontar,
impediu a formagdo e internalizagdo de um forte e violento orgulho de cor e raga na
constituicdo psiquica dos brasileiros, o que os tornou amantes e apologistas das
miscigenacOes, das misturas de cores, racas, culturas e formas fisicas, e seres humanos que
estariam objetivamente impedidos de desejar, planejar e executar uma das condutas que a
legislagdo brasileira define como pratica de crime racial. Por essas razGes, 0S n0SSOS
intérpretes do direito ddo mais importancia as teses, as rotinas institucionais e hermenéuticas
legais/Constituicbes que favorecem a ndo investigacdo, a nao puni¢do dos crimes raciais e
falta de combate aos racismos institucionais.

E o0 que nos comprovaria o predominio dessas teses? O sistematico arquivamento dos
inquéritos policiais que investigam a préatica dos crimes raciais; a larga producdo de sentencas
de absolvicdo dos agentes racializadores, a transformacdo das dendncias de pratica de crime
racial em pratica de crime de injuria racial ou em outro tipo de crime mesmo grave. Além
desses “detalhes”, como demonstram as assertivas da Comisséo sobre o Caso SAD, 0s
intérpretes do direito ddo muita importadncia aos detalhes, provas e “coisas” que,
supostamente, atestariam a auséncia do dolo contumaz e permanente do agente racializador:
a) ser ele uma pessoa da cor ou da raca negra; b) ser o suposto autor do crime racial casado
com uma “pessoa de cor”, ou com uma delas ter ou ja ter tido algum tipo de relacionamento
mais intimo; c) o acusado ter muitos amigas e amigos negros; d) ele gostar ou fazer apologia
das coisas que sdo consideradas tipicamente dos negros e das negras; e) ter parentes ou filhos
de cor ou da raca negra; f) trabalhar ou viver em locais onde hd uma grande concentracdo de
homens negros e mulheres negras.

O racismo é uma ideologia que potencializa a nossa capacidade de discriminar,
tornando-a desumana — altamente destrutivel — natural e necessaria a nossa existéncia e a
satisfacdo dos nossos desejos. Ele amplia a capacidade que o ser humano tem de fazer o mal a
outro ser humano e a humanidade. O Estado pode assumir e estimular essa pontencializacdo
de duas formas: primeiro, oficializando a discriminagéo racial criando leis que abertamente
permitem e incentivam as racializacdes, como aconteceu nos USA, na Africa do Sul e na
Alemanha nazista — paises onde discriminar judeus e negros era uma imposicao legal, um
dever civico; segundo, o Estado ndo legaliza abertamente a discriminag&o racial de individuos
e grupos, muitas vezes tem até um bom repertério de leis contra a discriminacao/racializacao;

mas nada faz de concreto e eficaz para combater as racializagcBes criminosas e 0S racismos
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institucionais que resultam do trabalho dos intérpretes do direito e dos cidaddos comuns. A
analise do Caso SAD indica que este segundo caso se adequa mais a realidade brasileira dos
ultimos tempos republicanos.

O racismo € responsavel pela criagdo de inimeros processos e técnicas racializadoras.
Como exemplo desses fenbmenos, temos a eugenia cujo objetivo é melhorar e preservar um
determinado patrimdnio racial — o que significa conservar culturas, formas fisicas e outros
atributos da raca considerada superior. Nos Ultimos anos do nosso Império e nas primeiras
décadas da republica brasileira, a difusdo da eugenia, cujo maior expoente é o cientista
Francis Galton, incentivou o surgimento de pensamentos racistas que fomentaram a criacao de
politicas publicas para fomentar o embranquecimento da cor (raca) da sociedade brasileira e
dos seus individuos. Logo, nos primeiros anos do novo regime, quando a garantia
constitucional da igualdade foi retoricamente estendida as negras e aos negros livres, tornou-
se uma necessidade para o triunfo da ordem e do progresso a eliminacdo fisica ou simbolica
dos libertos da vida social, econémica, cultural e politica do nosso pais. Por essa razao, eles
foram de fato excluidos do universo da cidadania e proibidos de fazer dendncias e criticas
contra essa exclusdo, o que explica por que até hoje para eles quase ndo ha acesso a justica
para que cobrem nos tribunais o respeito aos seus direitos e garantias fundamentais.

Com o avanco da politica de embranquecimento, a ideologia da democracia racial e 0s
seus postulados tornam invisiveis e imperceptiveis os sofrimentos e as dendncias que 0s
negros e as negras racializados fazem as autoridades brasileiras. Por conta desse detalhe, todas
as demandas de justica desse segmento e dos individuos que fazem parte dele sdo
sistematicamente ignoradas ou tratadas inadequadamente pelos agentes das instituicdes da
justica. O Caso que estudamos, na primeira parte do nosso trabalho, € muito rico em exemplos
sobre esses mecanismos, dos quais depreendemos que a sistemaética falta de punicdo dos
autores dos crimes raciais € uma pratica racista — uma modalidade de violacdo dos direitos
humanos; um exemplo de racismo institucional, a prova concreta do pouco empenho do
Estado brasileiro para garantir a efetividade das leis dos direitos humanos e garantias
fundamentais dos negros e das negras.

Por conta do que apontamos, podemos dizer que o Brasil vive e precisa enfrentar o
desafio descrito por W. E. Du Bois (1999): o problema das relacdes das racas mais escuras
com as racas mais claras. Muito embora a Constituicdo assegure a igualdade de direitos e a
igualdade de todos perante a lei (e na aplicagéo da lei), as violagGes a essas garantias quando

tém origem na pratica dos crimes raciais e racismos institucionais, conforme mostrou a nossa



103

analise sobre Caso SAD, néo sdo tratadas como verdadeiras injusticas pelos nossos tribunais e
demais 6rgdos que exercem funcdes essenciais a distribuicdo e a administracéo da justica.

A partir dos ensinamentos de Muniz Sodré (1999), sobre as relacBes e os conflitos
entre os claros e escuros no Brasil — uma verséo abrasileirada do problema que W. E. Du Bois
(1999) apontou como crucial do século XX — afirmamos que as cogni¢des sobre o0s crimes
raciais e as interpretacdes das leis desses delitos, habitualmente, ocultam uma mentira: no
Brasil e para os brasileiros, o valor e a importancia da cor, raca, aparéncia fisica negroide e
culturas negras ndo justificaram a criacdo de politicas publicas focadas no combate dos crimes
raciais e discriminac@es raciais. A sustentacdo dessa mentira € necessaria para que impere a
crenca na existéncia de uma ambiéncia social contréria a verdadeiras discriminacgdes raciais e
a pratica de crimes raciais.

No pensamento hegemaonico sobre as relagGes raciais do nosso pais, 0s brasileiros sdo
apresentados e descritos como pessoas incapazes de praticar verdadeiros crimes raciais ou
aceitar violentas préaticas de racismo porque lhes faltaria o dolo contumaz e permanente: o
desejo permanente de discriminar quem é da cor e da raca negra — da raca/classe inferior —
para obter privilégios, vantagens sociais, econémicas, politicas e juridicas — como mais acesso
a justica e mais justica. Segundo esse mesmo pensamento hegemdnico, esse tipo de dolo e os
seus portadores — os verdadeiros racistas — s6 sdo produzidos e encontrados nas sociedades
onde ha ou houve conflitos raciais abertos e legislacdes textualmente racistas cujos exemplos
classicos sdo os USA, a Africa do Sul do apartheid e a Alemanha dos tempos de Hitler.
Nesses universos sociais, a0 contrario do que aconteceu e acontece no Brasil, as misturas e
miscigenacGes nunca foram vistas e apresentadas pelas autoridades e alta intelectualidade
como singularidades positivas que favoreceriam a construcdo e execucdo de um projeto de
nacdo viavel, o que comegou a ser mais intenso depois que as obras e idéias de Gilberto
Freyre comecaram a dominar as discussdes sobre as relagdes e os racismos da sociedade
brasileira.

A partir das analises da Comissdo sobre o Caso SAD, podemos dizer que a hegemonia
(forca) da ideologia da democracia racial — fez — faz do Brasil um pais onde a crenca na
igualdade de todos perante a lei tornou desnecessaria as discussfes mais sérias e profundas
(radicais) sobre a desigualdade na aplicacdo das leis e na distribuicdo das oportunidades e
recursos porque 0s nossos textos legais ndo subordinam os direitos de cidaddo a uma cor ou
raca especificas. Por essa razdo, o pensamento mais conservador advoga que todos o0s
problemas das negras e dos negros brasileiros — 0os mais escuros — tém origem exclusiva na

pobreza cujo combate resolveria o que a criminalizacdo da pratica do crime de racismo néo
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solucionou: a falta de igualdade e de igualdade de oportunidades entre os mais claros e os
mais escuros.

N&o podemos perder de vista que a relacdo problematica das racas mais claras com as
mais escuras é um problema global, presente nas sociedades do mundo atual nas quais uma
elite branca (embranquecida) atrelou o seu triunfo, enquanto classe politica dirigente que
controla o mercado, a exploracdo das forcas produtivas e gozo das riquezas, a continua
discriminacdo das negras e dos negros — 0s seres das ragas mais escuras e classes subalternas.
Por exemplo, estudos comparativos de Anthony W. Max (1998) sobre as relagdes entre a idéia
de raca e a de nacdo no USA, Africa do Sul e Brasil comprovam que o racismo é uma das
ideologias que permitem aos grupos raciais (as classes brancas) dominantes a idealizacéo e o
exercicio de um modelo de dominacédo politica e exploracdo econémica baseado na cor e na
raca no qual esses dois elementos estdo associados a adjetivos pejorativos para que tudo de
ruim gue acontece com 0S negros e as negras seja tratado como algo normal, natural e
necessario a um modelo ideal (justo e legitimo) de organizacédo social e de progresso. No
Brasil republicano, que constitucionalizou a igualdade e criminaliza a pratica do crime de
racismo, onde nunca foi muito usual as pessoas e 0 Estado assumirem abertamente as suas
preferéncias pela cor e a raga branca. Com base nos mesmos estudos de Anthony Max nos
podemos dizer que esse modelo de opressao racial, mesmo sem esta previsto nas nossas leis e
ConstituicBes, sempre existiu e nunca foi fraco.

E 0 que nos provaria a forga, a existéncia e a eficacia da opressao politica e econémica
em nome da cor e da raca? A constatacdo de que a criacdo de leis e de sucessivas
ConstituicBes republicanas (textualmente) livres de predilecbes por cores e ragas nao
assegurarem a aplicabilidade e a efetividade do direito a igualdade, a garantia da igualdade de
direitos; o direito de ndo ser discriminado e a igualdade de tratamento e de oportunidades
entre negros e brancos. A sutileza da opressao racial no Brasil faz com que os negros / negras
sejam vitimas de uma violéncia que ndo é tratada como uma intensa brutalidade cujas origens
estdo na falta de combate aos crimes raciais e as praticas dos racismos institucionais,
exemplos de (semi)periferismos constitucionais.

As consideragbes da CIDH sobre o Caso SAD e a evolugdo das nossas leis
antirracismo — ingredientes do direito da antidiscriminacdo — indicam que as garantias
fundamentais citadas no paragrafo anterior e anteriores sempre conviveram com praticas
sociais e rotinas institucionais que, objetivamente, favorecem a determinados grupos e tipos
fisicos de pessoas que, devido aos padrdes éticos, estéticos, culturais e cognitivos, sdo ou se

sentem da cor / raca branca e superior.
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A partir dessas mesmas consideracdes defendemos que o racismo e as racializacbes
tanto nas sociedades centrais, quanto nas (semi)periféricas, tém algumas obsessdes béasicas: a)
fazer com que o branco, seja cor, cultura ou raca, predomine sobre todos e tudo — nas
instituicdes, interpretacOes das leis, rotinas das instituicbes e mentalidades dos agentes
sociais; b) fazer com que os negros e as negras fiquem objetivamente em posic¢des subalternas
e precarias; c¢) ndo aceitar como verdade tudo que prove que as riquezas, 0 prestigio e o
poderes das racas (classes) mais claras tém origem em séculos de exploracdo do trabalho
escravo de negros e negras; d) enaltecer as idéias e 0s costumes que comprovam que as
mulheres e homens de cor ndo tém capacidade para aproveitar as oportunidades do mundo do
trabalho livre; ) negar justica e acesso efetivo a justica a esses seres humanos mesmo quando
0s seus direitos estdo positivados em leis validas e vigentes; f) criar leis abertamente racista
ou leis da antidiscriminacdo de pouca aplicabilidade e efetividade.

Por conta dessas obsessdes, que grassam no mundo e no imaginario dos intérpretes do
direito — os juizes de direito e os promotores de justica — desenvolvem comportamentos,
rotinas institucionais e hermenéuticas legais que, independentemente do contetdo dos textos
legais, das Constituicdes e dos regimes politicos, sempre asseguram a predominancia do que é
branco, do que é para os brancos e dos brancos nos melhores postos do mercado de trabalho e
do Estado.

E bom lembrar que o racismo n&o excluiu s6 o negro / a negra (pessoa fisica) somente
no mercado de trabalho. O racismo ao comprometer o seu direito ao trabalho — a fonte de
sustento — restringiu-lhe 0 acesso a justica e a garantia de justica.

Vejamos mais uma vez o0 nosso Caso SAD. Inicialmente o inquérito policial do caso
foi arquivado. Por que isso aconteceu? Porque o ministério publico, depois de analisa-lo,
solicitou ao magistrado o seu arquivamento por entender que a indiciada nao agiu com dolo —
ela ndo pretendia discriminar nenhuma pessoa da raca/cor negra. O promotor de justica do
caso fez questdo de ressaltar, na fundamentagdo do seu pedido de arquivamento do inquérito,
que a indiciada era casada com um homem negro com o qual tinha uma filha. Esses dois
detalhes — (1) ser casada com um homem negro e (2) ter um filho com ele- atestavam a
auséncia do dolo (permanente e contumaz) da agente, que € o elemento subjetivo do tipo
penal, necessario a pratica e a consumacao de um crime racial. Lembramos que o juiz atendeu
ao pedido do promotor e decretou o arquivamento do inquérito, porque concordou com a
argumentacdo do parquet de que a indiciada ndo era uma verdadeira racista, o que deixou
Simone sem acesso a justica e justica. Ha aqui um detalhe curioso que prova a existéncia de

um acesso seletivo a justica e aos tribunais que pode comprometer o principio processual da
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igualdade entre as partes: a palavra do acusado e as suas teses defensivas — por coincidirem
com 0s mitos e icones da ideologia da democracia racial — valem muito e tém mais peso do
que as do agente racializado.

Bastou a indiciada verbalizar que ndo tinha a intengéo de discriminar ninguém, que era
casada com um homem da cor negra e que tinha uma filha com ele, para o promotor de justica
formar a conviccdo de que ela ndo era uma verdadeira racista, portanto alguém desprovida de
dolo contumaz e permanente — o elemento subjetivo do tipo penal crime racial ou crime de
racismo. Houve uma inversdo de papéis: o parquet agiu sem a lei autorizar, como um
advogado de defesa da indiciada o que fez com que ela tivesse muito mais “acesso a justica” e
justica do que a vitima Simone. Relembramos aos nossos leitores que 0s tipos penais
elencados na lei Cad, como reconheceram a propria Comissdo e os penalistas brasileiros, sdo
crimes formais. O que isso significa? Para consumacdo desses delitos é suficiente que o
agente execute o que a lei proibe — publicar o que estimula a pratica do racismo, estabelecer
processos de selecdo de empregados e empregadas que ndo respeitem a garantia da igualdade
de tratamento e de oportunidade, por exemplo.

O Caso SAD mostra que para os intérpretes do direito as denincias de pratica de
crimes raciais s6 devem prosperar quando ficar comprovada a satisfacdo das exigéncias
excessivas que os intérpretes do direito criaram para decidir quando as leis dos crimes raciais
serdo aplicadas ou ndo: a) a comprovacdo de que o acusado é um verdadeiro racista; b) que
ela a vida inteira, sempre que pdde, discriminou 0S negros e as negras. Para 0S Nnossos
profissionais do direito, de uma maneira geral, quem ndo tem no seu histérico de vida indicios
de portar na sua psique, o que eles consideram um dolo contumaz e permanente ndo tém
condicdes de praticar uma das acdes tipificadas como crime racial pelo direito brasileiro. E
aqui cabe um alerta: a fixacdo do que € este dolo (ou o que ele deve ser) esta subordinada aos
mitos da ideologia da democracia racial. Este é um entendimento racializador (racistas) que
tem origem nas premissas da ideologia da democracia racial e das representagdes sociais nas
quais o Brasil é apresentado e retratado como um paraiso para todas as cores e racas.

A partir das nossas consideracGes sobre o Caso SAD e as considera¢fes da Comisséo
sobre racismo no Brasil, percebemos que a falta de punigdo dos crimes raciais e de combate
aos racismos institucionais tém origens em uma contradi¢do da sociedade brasileira: o Estado
brasileiro tem leis contrarias a discriminacéo racial para tentar atender as demandas de justica
individuais e coletivas geradas pela racializacdo, mas alimenta a tradicdo de ndo aplica-las
adequadamente quando é confirmada a pratica de crimes raciais ou a existéncia de racismo

institucional porque a garantia da efetividade desses recursos legais estd nas maos de
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representantes dos segmentos sociais — hermeneutas do direito — muito subservientes aos
ditames e aos propdsitos da ideologia da democracia racial.

Os intérpretes do direito ttm uma parcela de responsabilidade na existéncia e
manutencdo dessa contradicdo — a existéncia de leis vigentes e validas contraria ao racismo e
a racializagdo que ndo tém efetividade — porque usam os recursos da hermenéutica, as suas
subjetividades, poderes discricionarios e as suas garantia constitucionais para criar obstaculos
que dificultam a garantia de justica e 0 acesso a justica para as vitimas dos crimes raciais e
das racializagBes institucionais. Por esse motivo, essa negacdo ¢ uma auténtica violacdo dos
direitos humanos que tem origem na préatica — racista — do Estado brasileiro de deixar de punir
0s crimes raciais e combater os racismos institucionais, habitos que contrariam a Constituicdo
e a CADH.

Esse modelo de racializagdo estatal, fruto da omissdo diante do racismo e do
tratamento inadequado das injusticas que ele precipita e mantém — falta de due deligence —
contribui com o embranquecimento da cor das causas da justica e de quem é atendido por ela.
E o que explicaria a existéncia desse tipo de racializacdo institucional? O uso e transmissao de
uma cultura juridica que faz com que os intérpretes do direito vejam e creiam que 0S N0SS0S
crimes raciais e racismos institucionais sdo fracos e ndo sdo verdadeiramente criminosos. E
por que isto aconteceria? Porque para a criacdo dessa cultura juridica — elemento essencial a
formacdo dos juristas e a execucdo do seu oficio — interpretar leis e fatos — s6 concorrem as
imagens, os postulados da ideologia da democracia racial e as representagdes sociais que
retratam o Brasil como um pais onde as pessoas e os 6rgdos do Estado nunca dao (ou ja
deram) importancia negativa a cor e a raca negra. Como os juristas ttm uma formacéo
profissional e académica, exclusivamente, produzida e transmitida por seus pares, devido a
dificuldade de dialogar com representantes de outros campos do saber, eles dificilmente
percebem e aceitam que, ao defenderem o mito da falta de importancia negativa da cor e da
raca negra, criam condicGes desfavoraveis a tribunalizacdo e judicializacdo dos conflitos
raciais e das racializa¢des institucionais — o que gera falta de justica e falta de acesso a justica
para 0s negros e as negras.

As consideracbes da CIDH sobre o Caso SAD evidenciam que a legislacdo
antirracismo do Brasil estd contaminada por um alto grau de falta de efetividade. Nesse
aspecto, o Brasil desponta, no cenério internacional e regional, como um pais onde o racismo
e a racializacdo ndo tem previsdo nas suas leis vigentes, mas, mesmo assim, 0S negros e as

negras estdo sempre em profunda desvantagem em relacdo aos brancos e as brancas.
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O problema do Brasil, quando o assunto é combate a pratica dos crimes de racismo, €
a falta de efetividade das leis validas e vigente dos crimes raciais. Esse fendbmeno comporta
muitas explicacdes entre as quais estaria a forca que a (ideologia da) democracia racial tem
para fazer com que os intérpretes do direito e os individuos defendam e acreditem que néo é
preciso combater o racismo institucional e/ou punir as manifestacbes concretas das
racializacBes criminosas porque 0 nOsSsO pais, por ser uma democracia racial, é e sempre foi
desprovido de verdadeiros e violentos 6dios raciais.*

Para fazer um contraponto os postulados dessa ideologia, nds podemos contar com 0s

ensinamentos esclarecedores de Clovis Moura para quem a

democracia racial [uma ideologia] nasceu de um engodo ideoldgico, a partir da necessidade
de o colonizador portugués estabelecer dobradicas amortecedoras das contradi¢fes raciais
que se apresentavam como ameaca de conflito social e racial permanente [...] Somente a
partir das pesquisas financiadas pela UNESCO, apds a Segunda Guerra Mundial, essas
generalidades otimistas e ufanistas foram revistas com rigor cientifico e reanalisadas. Uma
dessas generalidades refere-se, constantemente, a existéncia de uma democracia racial no
Brasil, exemplo que deveria ser tomado como paradigma para outras nagdes. Nds éramos o
laboratorio onde se conseguiu a solugéo para os problemas étnicos em sentido planetério. Os
resultados dessas pesquisas, no entanto, foram chocantes para os adeptos dessa filosofia
racial. Constatou-se que o brasileiro é altamente preconceituoso e 0 mito da democracia é
uma ideologia arquitetada para esconder uma realidade social altamente conflitante e
discriminatdria no nivel de relagdes interétnicas [...] Verificou-se, ao contrario, que os niveis
de preconceito eram muito altos e 0 mito da democracia racial era mais um mecanismo de
barragem a ascensdo da populagdo negra aos postos de liderangas ou prestigio quer social,
cultural ou econdémico. (MOURA, 1988, p. 36)

A forgca e 0 grau de penetragdo dessa ideologia da democracia racial podem ser
avaliados a partir da analise de certos “sintomas” que singularizam o Brasil, pais onde as
praticas dos crimes raciais, tradicionalmente, ndo costumam ser investigadas, julgadas e
punidas pelas autoridades estatais mesmo quando existem condic¢des, indicios e provas para

gue uma lei dos crimes raciais seja aplica a quem racializou um negro ou uma negra. Segundo

5 0 grande marco fundador da ideologia da democracia racial foi e continua sendo o pensamento sobre o Brasil contido na
obra de Gilberto Freyre. Este autor nos seus classicos Interpretacdo do Brasil (S/D) e Casa Grande & Senzala (1995), lancou
as bases epistemologicas para a criagdo de um dogma que eufemiza a verdadeira natureza das nossas relagdes raciais e
préaticas racistas: na sociedade brasileira, os conflitos de cor e de raga, em especial entre 0s negros e 0s brancos, mas nunca
tiveram a mesma importancia e forga que alcangaram nos USA e outros paises — centrais ou (semi)periféricos — nos quais o
racismo foi abertamente assumido, legalizado e praticado por agentes estatais e particulares. Esses estudos de Roberto Freyre
produziram versfes sobre o Brasil — dominadas por representacfes sociais — nas quais, no passado colonial, e mesmo nos
tempos mais recentes, as contradi¢es de cor e de raga entre 0s negros e brancos sempre sdo apresentadas, descritas e
definidas como mais ténues. Por qual razdo isso acontece? Porque os brasileiros, na visdo do citado autor e defensores das
suas idéias, por causa da sua formacdo cultural e do legado que teriam herdado do colonizador portugués e dos senhores
donos de terra e de escravos do Brasil — supostamente bem mais ddceis, cristdos e humanos do que os espanhdis, franceses e
ingleses — teriam um grande orgulho da sua constituicdo racial mista e miscigenada. Sobre as obras e as idéias de Gilberto
Freyre consultar: a) ALBUQUERQUE, Roberto Cavalcanti de. Gilberto Freyre e a invengdo do Brasil. Rio de Janeiro: José
Olimpio, 2000; b) CHACON, Vamireh. A construcdo da brasilidade. Brasilia: Paralelo 15 / Sdo Paulo: Marco Zero, 2001; c)
ARAUJO, Ricardo Benzaquen de. Guerra e Paz — Casa Grande & Senzala e a obra de Gilberto Freyre nos anos 30. S&o
Paulo: Editora 34, 1994. Da autoria do proprio Gilberto Freyre sobre a formacdo da sociedade brasileira consultar: A)
Interpretacdo do Brasil. Lisboa: Livros do Brasil. Limitada [s/d]; B) Casa Grande & Senzala. 30 °. Ed. Rio de Janeiro:
Editora Record, 1995; C) Sobrados e Mucambos — a continuagéo de Caso Grande & Senzala. 9 ° Ed. Rio de Janeiro: Editora
Record, 1996.



109

as consideracdes da CIDH sobre o Caso Simone A. Diniz, esse tradicional comportamento
das autoridades brasileiras constitui violacdo dos direitos humanos e das garantias previstas na
CADH.

O Caso SAD mostra que a hegemonia de ideologia da democracia ndo precipitou
apenas o0 surgimento de uma sociologia e visfes — interpretacbes — historicas nas quais 0s
negros e as negras sofreram injusticas mais leves por causa da cor e ragca, mas rotinas
institucionais, interpretacdes legais e estruturas politicas que fazem com que as instituicdes e
agentes da distribuicdo e da administragcdo da justica ignorem ou eufemizam a ocorréncia de
conflitos raciais, racismos institucionais e a pratica de crimes raciais — crimes que nao
costumam ser punidos e tratados adequadamente. Outro mito que essa ideologia plantou nas
mentes dos nossos agentes sociais: 0s racismos a brasileira seriam incapazes de determinar o
funcionamento das institui¢es da justica e o conteddo das decisfes dos intérpretes do direito.

Isto nos explica porque os intérpretes do direito, mesmo quando bem formados e
treinados nas melhores faculdades e instituices da justica, demonstram uma grande
resisténcia em apurar e julgar corretamente as denuncias de praticas de crimes raciais e 0S
racismos institucionais. A simples transformacgdo dessas dendncias em inquéritos policiais,
processos judiciais e, eventualmente, em sentencas penais condenatorias provaria que o Brasil
harmonico e tolerante em termos de cores e ragas € uma grande farsa, uma falacia que faz
parte de um projeto de nacdo, sociedade e Estado no qual as negras e 0s negros ndo podem
contestar os lugares e as coisas que Ihes foram destinados — sempre subordinados e abaixo dos
brancos; mergulhados na miséria absoluta, privados dos recursos e do acesso a determinadas
oportunidades para desfrutar uma vida segura e digna. Por essa razdo, denunciar ou punir um
agente racializador € produzir uma prova muito forte contra todas as falsas impressdes —
tradicionais cognigdes — sobre o verdadeiro teor das nossas relagoes raciais e for¢a dos nossos
processos de racializag&o.

No Brasil, a lei ndo determina expressamente, mas os intérpretes do direito praticam o
sistematico arquivamento dos inquéritos policiais quando eles contém narrativas e descri¢cdes
de a¢des humanas — que negam a existéncia de um Brasil livre de verdadeiros crimes raciais e
racismo institucionais que o senso comum e a Visdo superficial das nossas relacGes raciais
acreditam que sé existem e ja existiram nas sociedades que usaram abertamente 0s seus textos
legais para instituirem direitos e assegurar 0 acesso a justica em funcdo da cor e/ou raca. A
imagem de um Brasil racialmente harmonioso onde ndo h& — e nunca houve — discriminagdo
racial que deva preocupar as autoridades e os cidaddos comuns a ser construida na primeira

metade do século XX quando alguns dos principais icones do pensamento social brasileiro —
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como Gilberto Freyre e 0s seus seguidores — comecaram a enxergar e a tratar a mistura e a
miscigenacao de racas, cores, culturas e a variedade de formas fisicas como coisas boas e
positivas. Porém, os estudos de Florestan Fernandes (1972), sobre e integracdo dos negros
livres na sociedade brasileira da p6s-Aboli¢do indicam que os brasileiros, ao contréario do que
é comum se imaginar e divulgar, praticam e tiram proveito da racializacdo das negras e
negros. Segundo os estudos desenvolvidos por esse autor, 0o que 0s envergonharia,
verdadeiramente, é ter que falar abertamente sobre esses assuntos e assumi-los publicamente.

Na méaxima cunhada por Florestan Fernandes, que é o preconceito de ter preconceito
(Fernandes, 1978), um comportamento que singularizaria os brasileiros em matéria de cor e
raca, esta contido um importante diagndstico sobre o teor das relacGes raciais da sociedade
brasileira: ter vergonha de assumir, abertamente e publicamente, a pratica de acOes
racializadoras e que existem poderosas racializa¢cdes institucionalizadas no nosso pais, nunca
fard do racismo a brasileira algo melhor, mais fraco, menos violento, perigoso ou menos
importante do que o racismo das sociedades centrais e (semi)periféricas na quais a
discriminacdo das negras / negros foi abertamente legalizada, assumida e difundida.

Somando aos estudos de Florestan Fernandes (1972; 1978) sobre as relagdes raciais no
Brasil as consideracdes da CIDH sobre o Caso SAD, percebemos que as brasileiras e 0s
brasileiros vivem envolvidos pelos mitos e postulados da ideologia da democracia racial
dentre os quais destacamos: a) acreditar e divulgar que vivem e sempre viveram (viverdo) em
uma sociedade racialmente harmoniosa, absolutamente livre de verdadeiras racializagOes e
conflitos raciais abertos; b) crer que 0s seus racismos, 0S Seus crimes raciais e 0 seu racismo
institucional sdo mais fracos e suaves do que os praticados em sociedades onde a
discriminacdo racial é ou, um dia, ja foi abertamente legalizada — como nos USA, Alemanha,
Franca e Inglaterra e Africa do Sul; c) julgar injusta a criminalizagdo da pratica de preconceito
de cor e de raca e a criagdo de politicas publicas que garantam o acesso das negras e dos
negros a servicgos, bens, espacgos e direitos que estdo concentrados nas médos dos individuos e
grupos ndo negros; d) acreditar que ndo € uma verdadeira injustica deixar de assegurar justica
e acesso a justica as vitimas dos crimes raciais e racismos institucionais; €) pensar que nao
podem ser portadores de um dolo contumaz e contundente porque herdaram dos portugueses o
a falta de orgulho de cor e de raca; f) acreditar que o ufanismo e a apologia que fazem das
misturas e miscigenacBes que acabamos de mencionar 0s tornaram agentes sociais
completamente imunes as ideias racistas, as praticas racializadoras e pratica dos crimes raciais

da nossa legislagéo.
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Esses mitos, ilusdes criadas pela forca normativa da ideologia da democracia racial,
estdo presentes até mesmo nos classicos do pensamento social. Por exemplo, Sérgio Buarque

Holanda ao discorrer sobre as raizes do Brasil, ensina que

Os colonizadores brasileiros sempre foram vistos como grandes aventureiros e
conquistadores, que se adaptavam facilmente a ambientes, a culturas e a ragas desconhecidas
e hostis. Onde lhes faltasse o pao de trigo, aprendiam a comer o da terra. Habituavam-se
também a dormir em redes, a maneira dos indios. Alguns, como Vasco Coutinho, o donatario
do Espirito Santo, iam a ponto de beber e mascar fumo [...] O colonizador portugués sempre
foi retratado, por seus historiadores e de outras nacionalidades como alguém de convivio
facil e dacil, que é capaz de se adaptar a outras e diversas culturas da mesma forma que se
adapta a outras geografias, a outros climas e a outras ragas e culturas. Essa € a imagem que
0s portugueses construiram de si mesmo para mostrar a0 mundo, através da sua histéria
oficial, que as suas relagdes sociais estdo baseadas numa pretensa igualdade e na grande
plasticidade que incorporam ao seu universo identitario, as diferencas dos colonizados. A
isso cumpre acrescentar outra face bem tipica da sua extraordinaria plasticidade social: a
auséncia completa, ou praticamente completa, entre eles, de qualquer orgulho de raga [...] 0
insucesso da experiéncia [colonial holandesa] no Brasil é em verdade, mais uma
justificativa para a opinido, hoje corrente entre alguns antrop6logos, de que os europeus do
norte sdo incompativeis com as regides tropicais. O individuo isolado — observa uma
autoridade no assunto — pode adaptar-se a tais regides, mas a raga, essa decididamente ndo; a
prépria Europa do Sul ela ja se adapta. Ao contrario do que sucedeu com o holandés, o
portugués entrou em contato intimo e frequente com a populagdo de cor. Mais do que
nenhum outro povo da Europa [...] Americanizavam-se ou africanizavam-se, conforme fosse
preciso. (HOLANDA, 1999, pp.47, 53, 54),

Essas idéias que descrevem e advogam que os brasileiros teriam herdado a falta de um
violento orgulho de cor e de raca dos seus colonizadores ndo passam de mitos cujo objetivo €
dificultar a compreensdo ou eufemizar tristes realidades: o Brasil nunca foi — e ndo € — um
paraiso para todas as cores e ragas humanas que as ciéncias arbitrariamente inventaram; aqui
0S negros e as negras nunca podem dizer, contar ou denunciar “algo” que contrarie 0s mitos e
as verdades que eufemizam a verdadeira forca do racismo a brasileira e dos nossos processos
de racializacdo. Falar sobre o racismo, quantificar/teorizar o seu impacto no funcionamento da
justica, denunciar que ele determina o conteudo das hermenéuticas/decisdes dos intérpretes do
direito e discutir a falta de punicdo dos crimes raciais sao privilégios de um seleto grupo de
brancos ou embranquecidos que, raramente, desafiam os mitos e postulados da ideologia da
democracia. O pensamento racista estabeleceu que quem fala sobre o racismo, para nao ferir
os brios e o prestigio de quem defende e acredita nesses mitos, ndo pode questionar as
verdades estabelecidas sobre 0s negros e as suas reais condi¢cdes na nossa sociedade. Por
exemplo: a) 0S NOSSOS Negros e as negras aceitaram resignadamente a escraviddo e a opressao
racial; b) as reacdes dos negros contra a escraviddo sempre foram violentas; ¢) as nossas leis e
préticas racializadoras, por nio serem exatamente iguais as do USA e da Africa do Sul, nunca
produziram segregaces violentas; d) a puni¢do dos nossos crimes raciais é muito dura porque

as nossas praticas de preconceito de cor e de raca sao leves.
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As analises que fizemos sobre o Caso Simone A. Diniz e sobre o contetdo do relatorio
da CIDH, indicam que devemos ver e tratar a falta de justica e de acesso & justica como um
sintoma da ideologia da democracia racial que compromete a democracia, a universalizacdo
da cidadania e garantia da justica conforme a Constituicdo de 1988. O pensamento racista
brasileiro faz com os direitos e as garantias fundamentais dos negros existam nas nossas leis
nacionais e internacionais; porém, desde que os intérpretes do direito criem hermenéuticas e
rotinas institucionais que Ihes neguem aplicabilidade e efetividade.

Para assegurar que 0S negros e as negras terdo direitos vigentes e validos sem
efetividade (concretizagdo conforme a Constituicdo/Convencao), a ideologia da democracia
racial precisa ser disseminada entre 0s nossos agentes e instituicdes sociais para transformar
em verdades absolutas (totais e indiscutiveis) os nossos entendimentos eufémicos sobre o
racismo & brasileira e 0s processos de racializacdo que ele fomenta. Nesse sentido, 0s
intérpretes do direito contribuem com a disseminacdo dessa ideologia — racista na esséncia e
propdsitos — a partir do momento em que, sistematicamente, produzem hermenéuticas legais,
comportamentos, rotinas institucionais, decisdes judiciais e exigéncias excessivas que
funcionam como verdadeiros filtros contentores das dendncias de justica da populagdo negra e
do cidaddo negro que € racializado. Como exemplos desses filtros materializadores da
ideologia da democracia racial e do embranquecimento, nds temos o sistematico
arquivamento das denuncias de pratica dos crimes raciais — 0 que aconteceu como Simone
porque ela ndo provou o dolo contumaz e permanente da agente, um exemplo de exigéncia
excessiva.

Com base nas licbes de Clovis Moura (1988), sobre a ideologia da democracia racial e
a sociologia do negro no Brasil, podemos identificar outros objetivos dessa ideologia: a) criar
a sensacao de que 0s negros e as negras no Brasil ndo tém problemas sérios por causa da sua
cor, raga, cultura, origens e forma fisica porque elas ndo estdo associadas a valores e a praticas
verdadeiramente negativas; b) fazer crer que o processo de embrangquecimento da populagéo
brasileira ndo € uma manifestacdo da violéncia racial, mas algo benéfico que modernizara a
sociedade brasileira e trard beneficios para todos o0s seus integrantes; c) por conta do que foi
dito, tornar muito dificil ou quase impossivel a aceitacdo e a divulgacdo de discussdes, teses,
casos e politicas que gquestionem as verdades sagradas sobre a real condi¢do dos negros na
sociedade brasileira, que para muitos brasileiros e estudiosos estrangeiros € um modelo de
democracia que outros povos do planeta deveriam seguir e imitar.

George R. Andrews lembra que
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O conceito de democracia racial recebeu sua interpretacdo mais plena e mais coerente nos
escritos de Gilberto Freyre, iniciados na década de 1930. Entretanto, foi claramente tomando
forma ja nas primeiras décadas [do século XX] e as suas raizes remontam ao século passado.
No decorrer do século XIX, as restri¢des raciais adotadas do dominio colonial portugués
eram explicitamente declaradas ilegais ou simplesmente caiam em desuso, permitindo que
uma proporgdo visivel de pretos e pardos livres experimentassem uma importante
mobilidade ascendente na sociedade brasileira. Os observadores estrangeiros, em particular,
ficavam impressionados com a aparente liberdade dos negros para ascender até o ponto onde
seus talentos os levassem [...]. Nas décadas de 1870 e 1880, o Brasil era a Unica nagdo
independente nas Ameéricas cujos cidaddos continuavam a manter escravos. Tentando
justificar a continuagdo da instituicdo, os senhores de escravos brasileiros declaravam que os
seus escravos eram tratados muito melhor que os escravos dos outros locais, e que, em
comparagdo com outras sociedades do Mundo Novo, a escraviddo em seus pais era
relativamente branda e leve. (ANDREWS, 1998, pp. 203, 205)

Com fundamento nos estudos de Tales de Azevedo (1996), Carlos Hasenbalg (2005) e
Oracy Nogueira (1996) sobre as transformacdes da nossa sociedade que marcaram e
registraram a instauragdo da republica e transi¢do da escraviddo para 0 mundo do trabalho
livre, nds compreendemos que, mesmo a lei/Constituicdo assegurando igualdade e direitos
independentemente de cor e raga, no Brasil, ser negro/negra sempre significou pertencer a um
grupo que estd em uma posicdo de grande desvantagem. Essa posicdo de desvantagem — que
significa, entre outras coisas, menos acesso a justica, a educacdo e ao mercado de trabalho
formal — faz com que as negras e o0s negros fiqguem confinados a certos espacos e a
determinadas atividades por conta das quais ficam altamente vulneraveis a acdes arbitrarias,
violentas e ilegais contra as quais quase nada pode ser feito pela justica e demais autoridades
do pais. Por exemplo: grande parte das mulheres negras que trabalham como empregadas
domeésticas, nas principais cidades do Brasil, ndo tém carteira assinada e vincula¢do formal
com a previdéncia social; mesmo assim poucos recursos — materiais e humanos — o Estado
brasileiro emprega para combater essa situacdo injusta.

O Caso SAD é emblematico porque mostra como as negras/negros sao discriminadas
quando ultrapassam as fronteiras e desafiam as leis ndo oficiais (estatais) que demarcam bem
quais sdo os lugares em que podem estar; os tipos de relacionamentos que podem ter com
pessoas de outras cores e ragas, as coisas que podem ter e desejar, 0S Servigos essenciais e
direitos que podem gozar e desfrutar; e o tipo de tratamento — as hermenéuticas — que as suas
denuncias de préatica dos crimes raciais costumam receber das autoridades brasileiras. Por
exemplo: ndo pode uma mulher negra, como Simone André Diniz, denunciar que uma
particular, casada com um homem negro, praticou uma conduta que cabe na tipificacdo penal
prevista no art. 20 da lei Cad. Por qual razdo? Legalmente, a cor e a raga — e 0 género — ndo
impediam Simone de denunciar o crime que acabamos de apontar, mas o combate e 0
tratamento judicial desse tipo de delito demandam uma justica e um tipo de acesso a justica

que ndo costumam ser ofertados aos negros e as negras por conta do que descrevemos



114

anteriormente — a excluséo e a discriminagéo desses cidadaos fazem parte do nosso projeto de
sociedade e de desenvolvimento econémico, e sdo alimentados diretamente pelas rotinas das
nossas institui¢bes estatais. Por isso, a sua existéncia ndo pode ser formalmente denunciada e
julgada nos nossos tribunais.

O Caso Simone A. Diniz mostra que, por conta dessas leis e fronteiras invisiveis —
elementos de um direito ndo estatal que a nossa Constituicdo ndo venceu — o estabelecimento
de processos discriminatorios para a selecdo de médo de obra, pratica que viola a garantia da
igualdade de tratamento e de oportunidades, € um costume muito comum na sociedade
brasileira. Em geral, quem estabelece um processo de selegéo dessa natureza ndo vé racismo e
pratica do crime de racismo no que faz. Nesses casos, 0 que é visto como proibido e injusto é
denunciar o estabelecimento dessa pratica a justica e demais autoridades porque a sua
coibicdo exige ou resultard na intervencdo do Estado em espacos e relages sociais que, na
pratica, ndo estdo integralmente sujeitas as leis estatais e Constituicoes.

A analise do Caso SAD aponta que, embora o estabelecimento dessas fronteiras e a
criacdo dessas leis raciais ndo escritas sejam “coisas” inconstitucionais, elas existem, tém
muita forca, um alto grau de aplicabilidade e de efetividade desde quando a sociedade
brasileira comecou a criar ConstituicGes e leis contrarias ao racismo e a sua pratica.

Na verdade, esse fendmeno tem origem na existéncia de um universo plural de ordens
juridicas e de direitos diante dos quais o direito positivo estatal, em determinadas
circunstancias, é muito fraco para regulamentar as coisas, a vida e 0s interesses das pessoas,
os conflitos de interesses das mais variadas ordens, o uso dos bens necessarios a vida
individual e existéncia coletiva e a rotina — movimentagdes — das instituicdes que, por
determinacdo da Constituicao, deveriam ser reguladas com exclusividade pelo direito oficial,
que é muito débil para vencer a forca dos direitos ndo estatais quando é preciso promover e
assegurar a igualdade de direitos, a igualdade na aplicacdo da lei e a igualdade no acesso a
oportunidades e tratamentos entre negros e brancos. Essa debilidade intrinseca do direito
oficial, cujas origens estdo na forca e na penetracdo que a ideologia da democracia racial tem
na vida dos intérpretes do direito, nos explica porque os crimes raciais ndo sdo julgados e 0s
racismos institucionais ndo sdo combatidos adequadamente.

Porém, o mesmo Caso SAD mostra que essa debilidade do direito oficial é seletiva
porgue s6 se manifesta na hora em que Estado tem que assegurar os direitos humanos e apurar
as violagOes das garantias fundamentais dos negros e das negras. Na hora de violar esses

direitos, de deixar de garanti-los, adequadamente, ou premiar com a impunidade 0s seus
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responsaveis, esse mesmo direito € muito forte e poderoso, e tem ao seu dispor um bem
estruturado e articulado Estado.

Com base nas analises do Caso SAD, nos trabalhos de Thomas Skidmore (1978),
Abdias do Nascimento (idem), George Reid Andrews (1998), Lilia Mortiz Schwarcz (1987,
1993) e Emilia Viotti da Costa (1999; 2008), sobre as nossas rela¢cfes raciais e as lutas das
negras e dos negros do Brasil, por mais liberdade e igualdade, defendemos que 0s nossos
racismos institucionais e a falta de puni¢do dos crimes raciais tém origem: a) em um longo
periodo de escraviddo, tradicionalmente descrito e definido como mais brando e civilizado do
que os seus correspondentes americano, inglés e espanhol; b) na constitucionalizagdo de uma
igualdade, por quando da instauracdo da republica, puramente formal entre negros e brancos;
c¢) na formacdo e difusdo de um projeto de nacdo que menospreza, embranquece ou ignora
toda e qualquer contribuigéo que 0s negros e as negras deram para a construcdo do Brasil; d)
nos postulados racistas e eugénicos das ciéncias biomédicas e sociais que as elites brancas
brasileiras (classes dominantes) importaram da América do Norte e da Europa, no final do
século XIX e no comecgo do XX, para legitimar a exclusdo e os tratamentos discriminatorios
que os homens e mulheres de cor deveriam receber da sociedade e do Estado por pertencerem
as racas inferiores; €) no fato de o Estado brasileiro, mesmo nos seus periodos mais
democraticos, como o periodo pos-Constituinte de 88, nunca ter formulado e executado
politicas publicas eficazes que tenham como foco a promocéo e a garantia de mais igualdade
de oportunidades entre 0s negros e 0s brancos.

Depois das anélises da Comissdo sobre o SAD, depreendemos que a auséncia dessas
politicas publicas contribui para manter a posicdo submissa e subalterna dos negros e das
negras na nossa sociedade, gerando um deficit transgeracional acesso a justica, garantia de
igualdade de direitos e igualdade na aplicacdo das leis que positivaram os direitos humanos e
garantias fundamentais. Por essas razdes, as negras e 0s negros e as entidades do Movimento
Negro, dos tempos mais atuais, precisam canalizar as suas lutas e demandas de justica para
transforma-las em politicas publicas mais condizentes com os problemas que tém origem nos
valores e estere6tipos negativos que 0 pensamento racista associou a cor, a raga — e cultura —
negra. A igualdade perante a lei o legislador j& instituiu ao proibir as discrimina¢des negativas
e politicas que agravem as assimetrias sociais em nome da cor e da raca. Agora, cabe aos
demais intérpretes do direito, em especial os que trabalham na justica e nas fungdes essenciais
a sua realizacdo, garantir a aplicacdo mais igual da lei, que € um sentimento constitucional de
justica do pos-Segunda Guerra que entrou para a pauta de reivindicacdo de novos sujeitos de

direitos que foram incorporados ao universo da cidadania.
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Lembramos que o racismo — ideologia da superioridade de uma raca e de inferioridade
de outra + processos de racializacdo das racas inferiores + racismo institucionais — ndo é um
fendmeno exclusivo da sociedade brasileira, mas um fenémeno que desafia as leis porosas
que as jovens democracias do nosso continente criaram para a garantia da democracia e da
igualdade de direitos entre todos os seres humanos que estdo sujeitos a jurisdicdo dos estados
da OEA.

As anélises sobre os racismos e os discursos racistas de alguns paises da Ameérica
Latina, feitas sob a atenta organizacdo de Teun A. van Dijk (2008), indicam que ser negro (ou
um ndo branco), seja no Brasil, Argentina, Peru, México ou Venezuela, significa estar ao
alcance de discriminagdes previstas nas leis de cada um desses paises, ou ser alguém
vulneravel aos crimes raciais que os agentes da lei ndo combatem por causa de um clima
sociolégico e uma constituicdo histdrica favoraveis as manifestacGes de intolerancias que
ficam impunes.

O racismo é um fendbmeno global cujas consequéncias locais cada vez mais escapam
ao poder regulamentador dos Estados nacionais, que, tradicionalmente, adotam Leis
Fundamentais onde figura o compromisso de garantir aos seus jurisdicionados os direitos
humanos internacionais, sejam eles direitos civis, politicos, econémicos ou sociais,
independentemente da cor, raga, género, cultura. Essa fraqueza local faz com que as vitimas
das violacBes desses direitos procurem instituicbes (juridicas ou quase juridicas)
internacionais para denunciar as racializagfes criminosas e racismos institucionais que as
jovens democracias da América Latina ndo combatem e “tratam” adequadamente porque,
como apontam Pablo Gentili e Sader (1998; 2000), nos ultimos trinta anos, tém adotado
politicas neoliberais (ou pos-neoliberais) que reduzem os investimentos na garantia dos
direitos humanos.

Sobre o carater global da discriminagdo racial dos negros e das negras, Michel
Wieviorka defende que

el racismo contra los negros empieza a mostrar-se activo y visible en todos os lugares [...] El
racismo, como fenémeno planetario y de una considerad historica que es, se define a veces,
de manera muy amplia, como sinonimo de exclusion o de rachazo de la alteridad [e que o
objetivo do racismo €] resaltar atributos fisicos o biolégicas que supuestamente informarian
las conductas [...] y la personalidad, o justificar relaciones de dominacion, exclusion,
ersecucion o destrubicion [de] prejuicios [...] segregacion [e] discriminacion [...] destinada

a segurar un tratamiento discriminatorio contra el grupo perjudicado [...] tentende a asilarlo
y, en los casos extremos, a expulsarlo incluso a exterminarlo. (WIEVIORKA, 1992, p. 6,19)

Os estudos de Ettienne Babiliar e Immanuel Wallerstein (1990), Michel Wieviorka

(1992) e Randall Kennedy (1998), os deste ultimo autor focados nas relagdes que existem
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entre a cor e a raca (negra) dos criminosos e 0 pouco acesso que eles tém a justica, ao due
process of law e as demais garantias juridicas da Constituicao e leis americanas, comprovam
gue o racismo — no centro ou na (semi)periferia do mundo capitalista dos seculos XX e XXI -
é um fendmeno que compromete os direitos humanos de milhdes de seres humanos, o que
torna urgente a criacdo de politicas publicas e iniciativas que contornem essa situacdo de
injustica sob pena da legitimidade do sistema legal e do nossos tribunais ser profundamente
comprometida.

Com base nos estudos tedricos e introdutérios sobre o que é o racismo de Michel
Wieviorka (2007) e nas nossas impressGes até o presente momento sobre o Caso SAD,
ousamos dizer que o racismo ndo € s0 uma simples ideologia que fomenta exclusdes e
justifica a discriminacdo (e a racializacdo) de determinados individuos e grupos de uma
determinada sociedade, por causa da sua origem, cor, ra¢a, cultura e/ou forma fisica.

O racismo precisa ser visto e tratado — enfrentado com seriedade — como um sistema
articulado e coerente de idéias que criam leis abertamente racistas ou praticas sociais
racializadoras que ndo tém aparo — expresso — nos textos do direito positivo estatal, mas tém
um alto grau de efetividade capaz de neutralizar a forca da Constituigéo e das leis estatais. Por
essa razdo, as nossas politicas publicas de combate aos crimes raciais e a discriminacdo das
negras e dos negros devem levar em conta essas singularidades.

O racismo é uma ideologia poderosa que, para além do que dizem as leis, sempre faz
surgir costumes, rotinas institucionais, concepgdes injustas de justica, hermenéuticas legais e
sistemas juridicos “paralegais” que disputam espacos e hegemonia com os postulados do
direito positivo estatal, até mesmo nos espacos onde deveriam imperar os ditames das nossas
leis e Constituicbes. Por exemplo, Simone ficou sem justica e acesso a justica porque a
prépria justica — em tese, a instituicdo que se rende ao império da lei e do direito do Estado —
decidiu ndo analisar o seu caso devidos as razdes que expusemos quando analisamos o tramite
do Caso SAD junto a CIDH.

A decisdo de mérito do Caso SAD da CIDH contem provas consideraveis da falta de
empenho e de vontade politica do Estado brasileiro em combater os racismos e racializacGes
(crimes raciais) que acontecem na sociedade brasileira onde é cada vez mais urgente assegurar
as vitimas dessas injusticas acesso eficaz a justica e justica para que ndo sejam privadas do
gozo dos seus direitos humanos e garantias fundamentais.

Depois da anéalise do Caso SAD, a Comissdo concluiu que a persisténcia do racismo
institucional e a falta de punicdo aos crimes raciais tém resistido a criacdo de Constituicdes e

leis que, desde o inicio dos anos 50, positivam um verdadeiro direito da antidiscriminacdo. As
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consideracdes da Comissdo e dos peticionarios do caso indicam que esses fenémenos tém
persistido por causa da atuacdo dos segmentos mais conservadores da nossa sociedade para 0s
quais a exclusdo dos negros e negras assegura algum tipo de vantagem econémica, politica e
social. Até mesmo as chamadas forcas politicas mais progressistas e democraticas da nossa
sociedade ndo levam a luta contra o racismo institucional e falta de punigdo dos crimes raciais
a serio — mesmo 0s programas politicos dos partidos de esquerda sdo timidos no que diz
respeito a politicas de combate a discriminacdo racial e politicas de garantia da igualdade
racial.

As nossas andlises sobre 0o Caso SAD e o tratamento que recebeu da Comissdo
comprovam que a falta de justica e de acesso a justica para as vitimas negras dos crimes
raciais sdo problemas cruciais da sociedade brasileira. Deixar de enfrenta-los tornou-se uma
pratica institucional racista da justica brasileira e das institui¢bes que colaboram com o seu
funcionamento, a saber: o ministério publico e a policia, a instituicdo responsavel pelas
investigacGes inquisitoriais que servirdo de base para o parquet denunciar o agente
racializador. E a luz do que falamos sobre o Caso SAD quais seriam as origens dessa pratica?
Resumidamente, as interpretagdes legais, as rotinas e as exigéncias excessivas que 0S
intérpretes do direito cobram para aplicar as leis dos crimes raciais.

Esses dois problemas — a falta de acesso a justica e a falta de justica para as negras e
0S negros — ndo serdo resolvidos somente com a criacdo de ConstituicBes e leis populares de
combate a discriminagdo racial, como é caso da lei Cao e da lei que introduziu o crime de
injuria racial no nosso direito penal. Tradicionalmente, os intérpretes do direito, com as suas
hermenéuticas legais, rotinas institucionais e comportamentos, ndo permitem que a aplicacao
desses instrumentos torne realidade o que prometem: a garantia de igualdade, a igualdade de
tratamento e de oportunidade, a puni¢do adequada para quem racializa e ndo combate de
forma diligente o racismo institucional, uma reparacdo justa paras as Vvitimas da
discriminacdo. Essa falta de concretizacdo dos direitos dos negros ¢ um drama nacional
porgue 0s nossos intérpretes do direito, por causa da sua tradicional cultura juridica, na qual a
igualdade perante a aplicacdo da lei ndo tem a mesma importancia — status de garantia
fundamental — do que a igualdade formal de todos diante da lei, facilmente aceitam e
difundem os postulados da ideologia da democracia racial.

A partir do relatério de fundo da Comissdo sobre o Caso SAD, podemos dizer que 0
Brasil j& tem uma quantidade significativa de leis contra a discriminacao racial que positivam
os direitos das negras e dos negros. Agora, ele precisa assegurar aplicacdo e efetividade

desses instrumentos, 0 que, certamente, demandara a criacdo de um recurso que no Brasil
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ainda causa certa estranheza nos meios juridicos: a criacdo de ativismos juridicos mais
democraticos e menos vulneraveis aos postulados da ideologia de democracia racial. Além
disso, o Brasil vai precisar de muitas e sucessivas politicas publicas que combatam e diluam
décadas e mais décadas de excluséo e abandono da sua populacgao negra.
O Brasil ndo pode mais perder tempo discutindo se existe ou ndo racismo no Brasil.
Dados ndo faltam para atestar que quem é da cor e/ou da raca negra tem menos direitos e
oportunidades. Nesse sentido, Dijaci D. de Oliveira, Ricardo Barbosa Lima e Sales A. dos
Santos lembram que
Ndo se trata de discutir se existe ou ndo discriminagdo racial no Brasil, esse dado ja foi
amplamente constatado. Faz-se necessario, portanto, passarmos para uma outra esfera de
preocupacdes: dar visibilidade ao fenémeno e buscar romper as barreiras que impedem os
passos iniciais para a constituicdo de uma sociedade que ndo discrimine a pluralidade de
credos, cores / ragas, estratos sociais, entre outras [..] Os brasileiros praticam a

discriminagdo racial, mas sé reconhecem essa pratica nos outros. (OLIVEIRA; SALES;
SANTOS, 1998, pp. 37,38).

Acreditamos que uma medida que deve ser adotada para dar mais visibilidade aos
problemas que o racismo e a institucionalizacéo da falta de punicdo dos crimes raciais geram
e alimentam: a criacdo e execucdo de um plano estratégico de acdes para que esses fendmenos
ndo figuem impunes e a sua tramitacdo, nas esferas da justica, em outras instituicbes do
Estado, seja acompanhada de perto pelas entidades do Movimento Negro e do Movimento
Social. Outra medida que poderia ser implementada € incentivar a criacdo e a divulgacdo de
estudos socio-juridicos que, comprovadamente, questionem a forgca que os mitos da ideologia
da democracia racial tém sobre os intérpretes do direito que atuam na distribuicdo e
administracdo da justica.

O Brasil e os brasileiros precisam desenvolver uma cultura juridica e uma politica de
gestdo da administracdo/distribuicdo da justica que ndo aceitem como um dado natural e
incontornavel a posicdo subalterna dos negros e das negras, a falta de justica e de acesso a
justica para quem € vitima de uma acgdo racializadora. Nilton Santos, na entrevista que esta no
corpo do livro Racismo Cordial (1995, p.61), uma das mais conhecidas andlises sobre o
preconceito de cor/raca no nosso pais, defende que no Brasil é “natural os negros [e as
negras] serem tratados de forma subalterna. VVocé ndo tem como reclamar. Se vocé protesta, é
visto como alguém que esta perturbando o clima agradavel que possa existir neste ou naquele
lugar”. Portanto, fica claro que precisamos de politicas publicas e acdes que perturbem esse
falso clima agradavel no qual haveria a harmonia entre pessoas de todas as cores e racas.

A andlise do caso nos mostra que um detalhe deve ser ressaltado e explorado por quem

estuda o racismo e imagina estratégias — como as politicas publicas — para combaté-lo e torna-
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lo mais visivel: negar por falta de diligéncia, a justica e 0 acesso a justica para as vitimas de
um crime racial ou do racismo institucional é uma violacdo da CADH (e da Constituicdo de
88), por conseguinte, dos diplomas legais direitos humanos internacionais dos quais o Brasil €
signatario. Por imposicao desses diplomas, deixar de combater adequadamente os fatores, as
estruturas e as conjunturas que favorecem objetivamente a discriminacdo das negras e dos
negros no mercado de trabalho, no acesso ao sistema escolar, a justica e aos bens culturais,
ndo deixa de ser uma violacdo dos direitos humanos internacionais — injusticas passiveis de
serem denunciadas, apuradas e julgadas em érgdos internacionais judiciais ou quase judiciais
quando forem absolutamente ineficazes 0s NOSSOS recursos internos.

Depois de uma leitura atenciosa do relatorio do Caso SAD, depreendemos que o
racismo, como toda “ideologia”, que serve a manutencdo do status quo e a quem esta no
poder, € um sistema articulado de idéias mentirosas dentre as quais destacamos: a) a crenca na
existéncia de racas — humanas — superiores e inferiores; b) a certeza de quem é da raca inferior
(das ragas mais escuras), por conta dessa condigédo, € sempre pratica atos criminosos ou a¢oes
que vao de encontro aos valores e as "coisas" que a sociedade reputa fundamentais a sua
existéncia; ¢) a condigdo de ser inferior é determinada pela cor, raca, origem, cultura e a
forma fisica das pessoas; d) sempre é legitimo, muito embora nem sempre seja
legal/constitucional, tomar precaucdes para afastar, isolar, controlar e oprimir mais as pessoas
e grupos quem pertence as racas inferiores — para 0s racistas sempre as mais escuras e
perigosas. Todas essas crengas que 0 racismo produz convergem para um objetivo central:
fazer com que os membros das racgas inferiores fiquem a mercé dos caprichos de quem
pertencem as ragas superiores.

Tzvetan Todorov lembra-nos que no pensamento de Renan a raca inferior

E constituida pelos negros da Africa, nativos da Austrélia e indios da América. Ja a raca
intermedidaria era a amarela: os chineses, japoneses, tartaros e mongois que é suscetivel de
ser civilizada, mas apenas até um certo grau. Ainda nas obras de Renan, vemos que a
superioridade racial era um atributo dos brancos que tinham a seu favor a beleza e jamais
conheceram a selvageria. Segundo esse autor, nem todas as ragas estariam aptas para a
civilizacdo, o progresso e a Ciéncia. Ele defendia que algumas estariam condenadas a uma
eterna infancia e que essas ragas seriam, no seu entender, ndo aperfeicoaveis. Os negros sao
apontados como um exemplo de racga inferior que s6 sdo capazes de rudimentos de
civilizacdo, mas apenas rudimentos. Le Bom, um outro teérico europeu da discriminagéo,

dizia que a experiéncia prova que todo povo inferior em presenca de um povo superior é
fatalmente condenado a logo desaparecer (TODOROV, 1993, p 25)

Segundo o pensamento de Pierre—André Taguieff (Taguieff, 19887, p. 31) o racismo é
a “afirmacdo absoluta da diferenca”. No pensamento deste autor, o racismo € a negacdo e o

rechaco do outro e do que é do outro, porque as diferencas desse outro estdo associadas a

valores e a coisas negativas que, segundo o0 pensamento racista, devem ser evitadas em nome
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de um projeto ideal de sociedade e de justica: no Brasil, mesmo a lei proibindo, hd mais de
quatro decadas, o habito de as pessoas estabeleceram processos de selecédo racializadores ndo
deixou de existir e ser muito praticado por que o as diferencas dos negros — cor, rac¢a, cultural
e origem — fazem dele o exemplo concreto do que deve ser evitado. Pierre—André Taguieff
(1991, p.17) ainda defende que o racismo é
une idéologie dont le noyau dur est constitué par I’afirmation d’une inégalité, fondée sur des
diffeérences de nature, entre les grupes humains (races), affirmation qui implique des

pratiques d’exclusion, de discriminations et / ou acompagnent des attitudes de haine et de
mépris (de I’autre). (TAGUIEFF, 1991, p. 17)

Com base nos estudos de Zia Sardar, Ashis Nandy e Merryl Win Davies (1996),
condensados em um manifesto contra 0 racismo que as poténcias coloniais do ocidente
espalharam pelas suas col6nias na Africa e Asia até os anos 70/80, para o qual os racialmente
inferiores sdo 0s ndo ocidentais, os de pele mais escura, os africanos e 0s asiaticos, podemos
dizer que o racismo, independente do seu fundamento ser cientifico ou puramente cultural,
sempre serve a quem estd no poder, e sempre € um instrumento de dominacao a servico de
qguem quer controlar e explorar livremente as riquezas e o potencial humano de um
determinado territorio. E a livre disposicdo dessas riquezas que assegura aos racializadores
inimeras vantagens juridicas, econdmicas e politicas. Segundo o pensamento de Zia Sardar,
Ashis Nandy e Merryl Win Davies (1996), o racismo e as racializagdes do mundo ocidental e
ocidentalizado estdo ligados as mentalidades e as praticas dos tempos coloniais que
sobreviveram, praticamente, intactas a todas as mudancas legais e a criagdo de sistemas
juridicos/Constituicdes em que todos os seres humanos passaram a ser iguais e a ter direitos
iguais.

Mesmo livres do julgo das poténcias coloniais, os descentres de ex—escravos e
escravos, 0s ex-colonos dos impérios coloniais que perduram até os anos oitenta do século
XX e as pessoas que, fisica e culturalmente, lembram os que sdo identificados membros das
“racas inferiores” — continuaram a ser dominadas por quem passou a controlar o mundo do
trabalho livre e dos formalmente iguais perante a lei. O fim da escraviddo e a conquista da
liberdade, seja no Brasil ou nos USA, ndo foram suficientes para garantir a igualdade perante
a lei (e na aplicagéo da lei) igualdade de direitos e a igualdade de oportunidades entre os
negros e os brancos. Sobre essa insuficiéncia da conquista da liberdade para garantir e
promover as igualdades retro apontadas, Hélio Santos diz que o negro brasileiro antes do fim

da escravidao era
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apenas uma pessoa escravizada a trabalhar para um determinado senhor. Depois da abolig&o,
[passou] a trabalhar para qualquer senhor [0 patrdo] que continua a vé-lo com o estigma de
escravo. A transicdo da escraviddo para a liberdade ocorreu, assim, sem ter havido a¢des
efetivas comprometidas com a extingdo dos efeitos danosos do escravismo. As elites
nacionais cuidaram de por fim a escraviddo [...] sem uma politica que revertesse os danos
acumulados pelos negros ao longo dos séculos [de regime escravocrata] E importante saber
que a Lei 353 de 13 de maio de 1888 nao aboliu a escravidao [aboliu no sentido de acabar].
A chamada Lei Area apenas declarou a escraviddo extinta [...] diz o texto da lei: E declara
extinta a escraviddo no Brasil (sic) [...] Apos a Abolicdo, a massa negra, quando ndo era
mantida nas fazendas, onde muitos ex-escravos continuaram trabalhando, se encaminhava
para periferia das cidades de onde nunca mais saiu [...] De bom escravo, que por mais de trés
séculos sustentara a vida econémica [do Brasil] o negro salta para a posi¢do de mau cidad&o.
(SANTOS, pp. 76,77,79,80)

O Caso SAD mostra que as negras e 0s negros, livres e formalmente iguais as brancas
e aos brancos, mesmo depois de quase 120 anos de republica, mais de duas décadas de
vigéncia de uma Constituicdo democratica (1988) e quase sete décadas de existéncia de leis
internacionais e internacionais que criminalizam e recomendam o combate das praticas de
preconceito de cor e de raca, tém dificuldade para encontrar uma ocupacgdo no mercado de
trabalho formal no qual s&o constantemente preteridos. Isso acontece porque, assim que 0
Brasil se livrou da escravidao, surgiu um novo problema: o que fazer com 0s negros e as
negras livres? Aproveita-los no projeto de modernizagédo republicano e capitalista da nacao?
Inclui-los no universo da cidadania? Promover a sua volta para a Africa? Ou, eugenicamente,
livrar-se deles, promovendo o embranquecimento da cor e a raga (a cultura) da populacéo
incentivando a importacao de grandes contingentes de mao de obra branca da Europa?

A medida que prevaleceu foi a de embranquecer — a todo custo — a cor e a raga da
nossa populacdo. Para tanto, o Brasil republicano, livre do trabalho escravo e dos escravos,
deveria importar mao de obra branca da Europa em grandes quantidades, e deixar as negras e
0s negros livres entregues a prépria sorte para que, com o0 passar do tempo, desaparecessem
naturalmente por conta do processo de selecao natural das espécies no qual os mais fortes (as
racas superiores e mais claras) prevalecem sobre os mais fracos (as racas inferiores e mais
escuras).

Logo de inicio, nos primeiros anos da Republica, essa politica de embranquecimento
se tornou uma politica publica oficial do Estado brasileiro, encampada por diversos governos
brasileiros. Ela foi a primeira grande manifestacdo de racismo institucional do regime
republicano — a primeira politica pablica que as elites republicanas empregaram para tratar a
chamada questdo do negro no Brasil — amplamente saudade por politicos e intelectuais, do fim
do século XIX e inicio do XX, como uma medida que melhoraria e aceleraria 0 nosso

processo civilizatério e o desenvolvimento econémico do Brasil. A politica de
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embranquecimento, diante do que foi dito, nada mais é do que uma expressao sintomatica do
racismo institucional a brasileira.

Ellis Cashmore ensina que o racismo institucional

embora [...] possa ser definido, num certo sentido, como uma crenga ou idéias de individuos,
em seu sentido institucional ele diz respeito as operacdes andnimas de discriminagdo em
organizacdes, profissdes, ou até mesmo sociedades inteiras. E andnimo & medida em que os
individuos podem negar a acusacao de racismo e se livrarem das responsabilidades. Mais que
isso, se 0 padrdo da exclusdo persiste, as causas devem ser procuradas nas instituicoes as
quais ele esta ligado, nas suposi¢es ndo expressas nas quais tais organizagdes fundamentam
as suas praticas e nos inquestionaveis principios que, eventualmente, possam usar [0 conceito
racismo institucional] foi introduzido pela primeira vez pelos ativistas negros Stokely
Carmichael e Charles V. Hamilton [...] o racismo institucional é camuflado uma vez que suas
causas especificas ndo sdo detectaveis, embora seus efeitos e resultados sejam bastante
visiveis. O racismo [institucional] € mascarado nos procedimentos das indistrias, das
escolas, partidos politicos, etc [...] A forca do racismo institucional estd em capturar as
maneiras pelas quais sociedades inteiras, ou se¢fes delas, sdo afetadas pelo racismo, ou
talvez por legados racistas, muito tempo depois dos individuos racistas terem desaparecido [a
forca do racismo institucional], contudo, é, sob um ponto de vista diferente, também sua
fraqueza: uma acusagdo de racismo institucional permite que todos saiam ilesos; somente a
instituicdo abstrata é passivel de culpa. Os criticos insistem que as institui¢des séo, no fim
das contas, o resultado de tentativas humanas, e que é absolutamente um erro supor que o
racismo institucional seria um causa. (CASHMORE, 1989, pp. 169, 170)

Michel Wieviorka assevera que

a forca do conceito de racismo institucional é indicar que o declinio das doutrinas cientificas
de raca ndo implica de modo algum a do préprio racismo: constata-se facilmente que 14 onde
racismo estd desqualificado politicamente, interdito por lei, arruinado aos olhos dos
cientistas, 14 onde os preconceitos ndo tém quase espago para se exprimir, se nada é
empreendido de maneira voluntariosa para contrariar as tendéncias espontaneas das
instituicbes os membros dos grupos vitimas do racismo permanecem confinados em postos
subalternos da vida econdmica e politica, ou sofrem a discriminagdo no emprego, na
habitacdo e na educacao [...] segundo essa teoria, somente as institui¢cbes, no fim das contas,
funcionam no racismo e, a0 mesmo tempo, ele faz recair sobre todos a responsabilidade do
fendmeno. A utilidade do conceito de racismo institucional é talvez, antes de tudo, a de
pleitear que se oucam aqueles que sofrem a discriminacdo e a segregagdo e que pedem as
mudancas politicas e institucionais para retificar as desigualdades e as injusticas de que sdo
vitimas [...] A tese do racismo institucional sugere que as formas contemporaneas do
fenbmeno podem, ao mesmo parcialmente, se desdobrar a partir de baixo, atravessando as
estruturas sociais, sem ter a necessidade de uma forte estruturagdo ideolégica ou doutrinéria;
mas ela da a entender que o racismo depende de mecanismos que funcionam sem atores
sociais [...] No fundo, a nogdo de racismo institucional apresenta a utilidade de acentuar as
formas ndo flagrantes ou ndo brutais do racismo, suas expressdes veladas, pois transitam nas
instituicBes; mas ela se torna insuficiente a partir do momento em que faz do racismo um
fenbmeno abstrato, a repousar aparentemente sobre mecanismos abstratos, sem atores
(WIEVIORKA, 2003, pp. 32,33)

Com base nas nossas analises do Caso SAD e nos acertados ensinamentos de Ronald
Dworkin (2002), para quem os direitos e o direito devem ser levados e ensinados (aplicados e
pesquisados) a sério a fim de que as garantias constitucionais — validas e vigentes — sejam
realmente efetivas, podemos dizer que os direitos das negras e dos negros nao sdo tratados
com a devida seriedade pelos nossos intérpretes do direito por causa da forca que a politica do
embranquecimento — a denominagdo eufémica do racismo institucional a brasileira — ainda

tem para fomentar praticas, rotinas e interpretacdes legais que levam a rotineira ndo punigédo
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dos crimes raciais e a absoluta falta de enfrentamento do racismo institucional, 0 que gera a
inefetividade das leis dos crimes raciais e do direito da antidiscriminacdo. Enquanto essa falta
de seriedade diante da falta de justica e de acesso a justica para as vitimas da discriminagédo
racial for uma pratica institucionalizada, e continuar sendo tratada como algo natural e sem
muita importéncia, os direitos fundamentais dos negros e das negras nunca serdo levados,
tratados ou ensinados a sério e, por essa razdo, continuardo confinados nas regides
(semi)periféricas dos nossos textos legais e Constituicoes.

A auséncia quase absoluta de criticas mais sérias a crenca de que a cor, a raca e 0
género ndo determinam as discriminagfes e os tratamentos que os “membros” das ragas
inferiores (0s mais escuros e 0s mais negros) recebem quando procuram a justica, ou “sao”
encontrados pelas instituicdes repressivas do Estado, € outro ingrediente que contribui para a
pouca efetividade dos direitos da nossa populagdo. Por exemplo: a presuncgdo constitucional
de inocéncia e a igualdade, garantias das Constituicbes republicanas, nunca estiveram
textualmente ligadas e vinculadas a cor e a raga dos reus, suspeitos e indiciados; mas nédo ¢ de
hoje que os intérpretes do direito, que atuam nas forcas de seguranca e na justica, véem e
tratam 0s negros e nas negras como 0s tipos humanos mais suspeitos, perigosos e menos
confidveis quando o assunto é a investigacdo de crimes ou uma suposta violacdo da lei.

Segundo os estudos de Thomas H. Holloway (1997), do ponto de vista historico, a
policia da cidade do Rio de Janeiro, que inspirou a criacdo de outras policiais pelo Brasil,
sempre exerceu maior vigilancia sobre as negras e 0os negros porque eles tém todos o0s tracos
dos tipos humanos mais suspeitos, criminosos e violentos que devem ser os alvos preferéncias
das atividades preventivas dos seus agentes. Essa tradicdo de associar a presuncdo de
inocéncia e a igualdade a cor e a raca, que remonta ao final do século XIX, época em que a
republica foi instituida, tem resistido as mudancas legais que ampliaram o alcance da
igualdade e da cidadania. Este modo de proceder da policia, que ndo se distancia de justica e
dos interpretes do direito, dificulta a apuracéo e tribunalizacdo das violagdes dos direitos dos
negros/negras, mas favorece um tratamento mais duro e severo quando eles sdo os indiciados
dos inquéritos policiais ou réus dos processos judiciais.

As considerages produzidas pela CIDH sobre o Caso SAD, os argumentos dos
peticionarios e do Estado brasileiro chamaram a nossa atengdo para uma pratica que dificulta
a apuracdo e a tribunalizacdo das violagbes dos direitos dos negros e negras, geradas pelas
pratica dos crimes, a saber: os intérpretes do direito j& institucionalizaram a prética racista de

tipificar de forma mais benévola a partir da pratica de preconceito de cor e de raga,
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enquadrando-o legalmente em outro tipo penal, porque consideram severas demais as penas
leis dos crimes raciais para um pais que é uma democracia racial.

Por causa da forca que essa institucionalizacdo tem para orientar a producdo de
valoracdes e hermenéuticas mais favoraveis a ndo punicdo dos ndo acusados, 0 que origem no
esforco intelectual dos interpretes do direito, compreendemos porque é “natural” a sistematica
apuracdo e avaliacdo inadequada dos crimes raciais. Se quisermos realmente combater a falta
de justica e de acesso a justica para quem € vitima dos crimes raciais e das racializacdes
institucionais, precisaremos criar novos métodos de estudos, buscar novas informagdes e
estratégias de ensino e luta que nos coloquem fora da “jurisdi¢cdo” dos mitos da ideologia da
democracia racial, cuja finalidade é impedir a construcdo de uma visao mais critica e realista
da forca e importancia que o racismo e os efeitos que ele gera tém sobre a sociedade
brasileira.

O fato de o Estado brasileiro ndo levar a sério os direitos das negras e dos negros — e
ndo cobrar que eles sejam ensinados com mais seriedade e de uma forma mais intensa —
explica a existéncia e a producdo das leis validas e vigentes que ndo garantem justica e acesso
a justica a esses cidadaos.

Os estudos de Carlos Alberto Medeiros (Medeiros, 1994) sobre a legisla¢éo brasileira
que positiva os direitos dos negros e cuida do combate a discriminacéo racial, tracados a partir
de uma comparagdo com os Estados Unidos, fornecem-nos importantes esclarecimentos sobre
a falta de seriedade no tratamento da questdo racial no Brasil. Segundo Medeiros, aqui, por
causa da influéncia de uma visdo mais freyriana, os estudos sobre as relagGes raciais
transformaram em dogma que a cor da pele e a ragca negra ndo tém um peso e importancia
negativa que se aproxime dos valores e importancia que Ihes foram (sdo) atribuidos nos USA
e a Africa do Sul — exemplos de sociedades marcadas por conflitos raciais abertos e
legislagOes verdadeiramente racistas. Carlos Alberto Medeiros (1994) lembra que lancada na
conturbada década de 1930, a obra de Gilberto Freyre, que ainda influencia as interpretacdes
sobre o Brasil em matéria de cor e de raca no campo das ciéncias sociais puras e aplicadas,
como € caso do direito, constituia a ferramenta ideoldgica essencial ao estabelecimento de
projeto de identidade nacional capaz de incorporar os descendentes de africanos — 0s negros
livres — e 0 que “restou” das populagdes indigenas, sem oferecer risos ou criar ameacas a
hegemonia da elite branca brasileira, na verdade uma elite que se embranqueceu para se
aproximar dos padrdes estéticos, éticos, fisicos e culturais das racas brancas européias.

Lembramos que desde a instauracdo da republica, a racializagdo das negras, dos

negros e embranquecimento da cor e da raca integram o projeto de desenvolvimento social e
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econbmico que as nossas elites/classes dominantes impuseram a sociedade brasileira para
moderniza-la e torna-la mais civilizada e introduzi-la no mundo do capitalismo, 0 que nunca
foi tratado como uma manifestacdo de racismo aberto e verdadeiro — institucional.

Faremos uma breve apresentacéo de dados que indicam a existéncia de discriminagéo
objetiva dos negros / negras do Brasil no mercado de trabalho e em outros espagos — no
parlamento e nos altos tribunais da republica. Optamos por usar alguns dados produzidos
proximo a época em que aconteceu o Caso que analisamos, na primeira parte do nosso
trabalho, e outros que foram divulgados um pouco depois que a CIDH proferiu a sua decisao
de mérito sobre o Caso SAD.

2.1 O racismo concreto da sociedade brasileira

Um dos efeitos mais perceptiveis e concretos do racismo é fazer com que 0s negros e
os brancos desfrutem indices de qualidade de vida bem dispares. O 1V Relatério Nacional
Brasileiro sobre a Implementagdo da Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher de 2002*® apurou que a renda domiciliar dos lares liderados
por homens ou mulheres brancas é superior aos que sao chefiados por negras / negros: as
familias chefiadas por negras / negros tém, em media, uma renda 58% inferior a das familias
lideradas por brancos / brancas.

O Relatdrio sobre o Desenvolvimento Humano da ONU de 2005* constatou que o
Brasil dos negros é 1052 posi¢do no ranking mundial do IDH, e o dos brancos ocupam a 442
posicdo. Da pesquisa feita por Luana Pinheiro e Vera Soares (2006), investigadoras do IPEA,
sobre as desigualdades raciais entre negros e os brancos no Brasil, extraimos as seguintes
informacdes: a) 43% da populacdo negra estdo abaixo da linha da pobreza enquanto que
apenas 20% da populacdo branca se encontram nessa mesma situacao; b) 7% dos brasileiros
brancos recebem menos de ¥ de salario minimo por més, mas entre 0s negros este percentual
atinge a cifra de 19%. Logo, percebemos que o racismo faz com que a pobreza tenha cor, raca

e também género.

“6 Relatério (V1) Nacional Brasileiro & Convengao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
CEDAW Periodo: 2001-2005 / Respostas as questdes formuladas pelo Comité CEDAW Governo Federal - Brasilia, Brasil,
abril de 2007. Disponivel em: <
http://200.130.7.5/spmu/portal_pr/eventos_internacionais/ONU/doc_resposta/RespostasCEDAW.pdf?>. Acesso em: em 13
dez. 2008.

47 Disponivel em: < http://www.pnud.org.br/rdh/destaques/index.php?lay=inst&id=dto#d2005b>. Acesso em: 26 dez. 2008.
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O Instituto Sindical Interamericano pela Igualdade Racial (INSPIR) e o Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socio-Econdmicos (DIEESE), no ano de 1999,
publicaram o Mapa da Populacdo Negra no Mercado do Trabalho que fez uma quantificacédo
dos efeitos do racismo sobre a distribuicdo das oportunidades de emprego no mercado de
trabalho em seis grandes regides metropolitanas do Brasil — S&o Paulo, Salvador, Recife, Belo
Horizonte, Porto Alegre e Distrito Federal. Esse documento comprovou que: 1) em todos
esses centros urbanos que foram estudados 0s negros e as negras exercem os oficios de menor
prestigio e remuneracgdo; 2) além disse, recebem sempre menos do que os brancos; 3) e sdo 0s
que menos contam com os beneficios da previdéncia social e as garantias da legislacdo
trabalhista. Pesquisadores do IPEA constaram que mesmo na cidade de Porto Alegre, onde ha
uma das mais baixas taxas de desemprego do pais, que é de 154% da PEA®, entre as
mulheres negras essa cifra atinge 25,7%."

Na Regido Metropolitana de Sado Paulo, 0 Mapa da Populagédo Negra no Mercado do
Trabalho apontou que as taxas de desemprego dos negros e das negras eram superiores a dos
brancos e das brancas, e que esse dado

indica a existéncia de critérios implicitos para selecdo pessoal, associados a cor, que
desfavorecem o trabalhador negro na disputa para a obtengdo de um posto de trabalho [...]
Ao considerar o atributo sexo [género] a condigdo de ser mulher, a discriminacdo torna-se
dupla [...] a taxa de desemprego registrada para mulheres negras alcanga 25% [da PEA e]

Apenas 6% dos trabalhadores negros ocupam postos de trabalho de dire¢do ou planejamento,
enquanto para os ocupados ndo-negros este percentual é de 21% (MAPA, 1999, pp. 28, 33)

Para aléem do mercado de trabalho e dos indices que medem no IDH no Brasil, o
racismo deixa as suas marcas nos principais 6rgaos de cupula da justica e de representacéo
politica do nosso pais nos quais, do ponto de vista histérico, ha um predominio
institucionalizado dos brancos e das brancas. Segundo os dados coletados por Marcelo Paixao

e Luiz M. Carvano sobre as nossas desigualdades de cor e de raca:

O IDH do Brasil, no ano de 1997, era de 0,739. Qito anos depois, no ano de 2005, o IDH da
populacgdo brasileira apresentou evolugédo positiva, passando para 0,800 [...] o Brasil passou
de um pais de médio a alto Indice de Desenvolvimento Humano. Em termos da sua posi¢&o
no ranking do PNUD, o Brasil passou de 792 posi¢do, em 1997, para a 70% em 2005 [porém]
O IDH dos pretos & pardos (0,753) era equivalente ao IDH que ficava entre o Ird e 0
Paraguai, na 95 posicdo mundial. Ja o IDH dos brancos (0,838) correspondia aquele de Cuba,
na 512 Posic¢do [...] O IDH dos pretos & pardos, em 2005, correspondia ao de um pais de
médio desenvolvimento humano, 25 posi¢Bes abaixo da posicdo brasileira no ranking do
PNUD. J& os brancos no mesmo ano, apareciam com um IDH equivalente a de um pais de
alto desenvolvimento humano, 19 posi¢des acima da posicao brasileira no ranking do PNUD.
Por conseguinte, o IDH de ambos os grupos estava separado 44 posi¢cGes no ranking do
PNUD. (PAIXAO; CARVANO, 2008, pp. 132, 133)

“8 populagdo economicamente ativa.

“9 Mulher Negra no mercado de trabalho metropolitano: insercéo pela dupla discriminag&o. Séo Paulo: DIEESE Estudos
Pesquisas, ano 2, n. 14, novembro de 2005, p.1, p. 2. Disponivel em:
<http://www.dieese.org.br/areaAssinante/esp/estudos_negro.xml>. Acesso em: 11 jan. 20009.
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No campo da representacdo politica formal, o que da visibilidade ao racismo, € a
presenca reduzida dos negros e das negras no nosso Parlamento Central — o Congreso
Nacional. Lembramos que esse segmento da populacao, segundo o IBGE, representa 45% da
populacdo nacional. No Senado ou na Cadmara dos Deputados, a bancada parlamentar negra é
numericamente muito inexpressiva, embora seja bastante atuante. Quando agregamos aos
fatores cor e raca a questdo do género, percebemos que a representacdo das mulheres negras
nessas duas instituicdes € quase nenhuma, muito embora isso ndo iniba a atuacdo das suas
integrantes.

Segundo os dados levantados por Marcelo Paix&o e Luiz M. Carvano, na Camara de
Deputados:

Dos 513 deputados federais eleitos em 2006, havia 11 de cor ou raga preta, sendo 10 homens
e uma mulher. Como pardos, foram identificados 35, sendo 33 homens e duas mulheres [...]
Em termos relativos, 0 peso desses parlamentares na Camara dos Deputados era de 2,1% de
pretos, e de 6,8% de pardos. Juntos, os dois grupos representaram 8,9% do total de deputados
federais, sabendo-se que, em 2006, esse contingente respondia por 49.% da populagdo
brasileira. Ja os identificados como brancos correspondiam a 87%, os amarelos a 0,8% e 0s
ndo classificados a 3,3% [...] Considerando-se, especificamente, as mulheres pretas, havia
apenas uma Unica deputada, correspondendo a 0,2% do total. Entre as pardas, o quadro ndo
foi muito melhor: apenas duas, 0.4% do total. No total, as pretas & pardas representavam

0.6% das deputadas eleitas em todo o Brasil, em 2006. (PAIXAO; CARVANO, 2008, pp.
148,149)

Sobre a presenca dos negros e das negras no Senado, Marcelo Paixdo e Luiz M.
Carvano lembram que

entre 1987 e 1994, o Unico senador negro era Nelson Carneiro [que] Neste dltimo ano, ele

passou a ter a companhia de Abdias do Nascimento, que, sendo suplente, substitui o senador

Darcy Ribeiro, até 1998. Finalmente, de 1995 a 2002, Benedita da Silva e Marina Silva [...]

foram as primeiras senadoras afro-descendentes [...] no comeco de 2007, 76 dos 81

senadores (93,8%) eram brancos, enquanto somente quatro eram pardos e, um, preto [nesse
periodo] todas as 10 senadoras (12,3%) eram brancas (PAIXAO; CARVANO, 2008, p.151)

Os efeitos e a presenca do racismo estdo presentes em outras estruturas do Estado
brasileiro. Como no Congresso Nacional, nos tribunais superiores da republica é perceptivel a
auséncia de negros e de negras exercendo a funcdo de juiz e outras atividades judiciais
essenciais a distribuicdo e a administracdo da justica. No que Marcelo Paixdo e Luiz M.
Carvano denominaram de alta magistratura brasileira — a soma absoluta dos cargos de juizes
nos nossos mais altos tribunais federais (STF, STJ, STM, TST e TSE*®), em um total de 68

cargos de magistrados, a presenca dos negros e das negras é tdo inexpressiva quanto nas duas

%0 STF (Supremo Tribunal Federal); STJ (Superior Tribunal de Justica); STM (Superior Tribunal Militar); TST (Tribunal
Superior do Trabalho); e TSE (Tribunal Superior Eleitoral).



129

Casas do Congresso Nacional. Marcelo Paixdo e Luiz M. Carvano contam que na mais alta

magistratura brasileira

Foram identificados dois pretos e dois amarelos, todos homens, e nenhum pardo. Os demais
64 juizes dos superiores tribunais brasileiros foram identificados como brancos, sendo 56
homens e 12 mulheres. Pelos indicadores observados [...] parece 6bvio que os detentores do
poder politico nas trés esferas de poder no Brasil [judiciario, executivo e legislativo] sdo,
principalmente, brancos. Assim as desigualdades econémicas [...] resultam em desigualdade
de acesso ao poder politico. Seria uma longa discussdo se o fato de um ministro, parlamentar
ou juiz ser de um determinado grupo de cor, raga ou sexo o levaria a defesa dos respectivos
interesses [...] ndo existem garantias de que isso ocorra. Todavia, 0 oposto parece ser
inequivoco [porque] a baixa presencga de negros no interior dos aparelhos do poder politico
representa uma forte probabilidade de que temas que preocupam e interessam a esta
populagéo ficardo em um plano secundario. (PAIXAQO; CARVANO, 2008, p. 151)

Com fulcro nos estudos de Marcelo Paixao e Luiz M. Carvano (2008) sobre as nossas
desigualdades podemos dizer que, na alta magistratura brasileira, as mulheres negras nao tém
uma representacdo visivel. Nas altas cortes judiciais do Brasil, os homens brancos ocupam 83
% dos cargos disponiveis nos 6rgdos de direcdo e cupula do poder judiciario. No 6rgdo
maximo do poder judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, somente um dos seus 11
integrantes é negro, o Ministro Joaquim Barbosa — o primeiro ministro negro dessa Corte
desde que foi criada pela Constituicdo de 1891. Ele representa 9% da composicdo do STF no
qual a presenca dos brancos chega ao patamar de 73% de ministros brancos. No Supremo, as
mulheres negras nunca tiveram uma representante, mas as mulheres brancas ja contam com
duas representantes — as ministras Ellen Gracie e Carmen Lucia, que juntas representam 18%
da composicdo da mais Alta Corte do Brasil. A pouca presenca dos negros na alta
magistratura do Brasil ndo € exclusividade do STF: no Superior Tribunal de Justica (STJ),
composto (no minimo) por 33 magistrados, somente um dos integrantes é negro (3%), 0 juiz
Benedito Gongalves — também o primeiro magistrado negro desse tribunal. E 0 mesmo pode
ser dito em relacdo ao STE (Superior Tribunal Eleitoral) e ao STM (Superior Tribunal

Militar), cortes judiciais onde ndo registros da presenca de ministros negros.

Diante dos dados apresentados, podemos dizer que a cupula do poder judiciario
brasileiro, nos tempos republicanos, € dominada por homens brancos. Somente, na primeira
década do século XXI, o Supremo e o STJ deixaram de ser Cortes ocupadas exclusivamente
por homens brancos. Porém, quando o assunto € quem a justica julga — trata — com mais rigor
e austeridade h&a uma inversdo: os negros ultrapassam os brancos. Sérgio Adorno, em pesquisa
empirica sobre a cor e a raca dos acusados que sdo julgados e condenados pelo Tribunal do

Juri, constatou que existe
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maior propor¢do de réus brancos respondendo a processo em liberdade (27,0%)
comparativamente a réus negros (15,5%). Réus negros dependem mais da assisténcia
judiciaria gratuita [...] defensoria puablica e dativa [...] a maior inclinagdo condenatéria
também parece estar associada a cor da vitima. Réus brancos que agridem vitimas da mesma
etnia revelam maior probabilidade de absolvicdo (54,8%) do que condenagdo (42,2%).
Quando o agressor é negro e a vitima branca, o quadro se inverte. (ADORNO, 1996, pp.284,
285)

A reduzida presenca dos negros e das negras nos o6rgdos do Estado, responsaveis pela
producdo e aplicacdo das leis, € um dos sintomas mais significativos do racismo institucional
brasileiro. O Brasil mesmo com todos 0s seus avancos legislativos e tecnoldgicos, mesmo
com o crescimento bruto e brutal da economia, ndo derrubou as barreiras que excluem os
negros e as demandas da rotina e da vida desses 6rgéos. Por essa razdo, ndo punir os crimes
raciais, deixar de enfrentar 0s n0ssos racismos institucionais e ndo assegurar acesso a justica e
justica para as vitimas desses fendmenos sdo problemas graves que devem ser enfrentados

com a maxima seriedade.

Nas justicas estaduais 0s negros sdo franca minoria nos cargos de juiz e promotor. Por
exemplo, no tribunal de Justica do Rio de Janeiro, um dos mais importantes da federagéo,
uma pesquisa sobre a judicialidade dos direitos humanos, coordenada por José Ricardo Cunha
(Cunha, 2005, p.142) apurou que 0s magistrados brancos representam “86% do total de juizes.
Isso confirma a existéncia de uma intensa exclusdo da populagdo negra / parda da carreira da
magistratura, visto que, segundo o Censo de 2000, 0os negross e pardos representam 44,6% da
populacdo brasileira”. Outro dado que atesta a existéncia e a forca que o racismo tem na nossa
sociedade é que o crescimento da economia ndo altera as posi¢des de desvantagens dos negros
em relacdo aos brancos. Dados divulgados pelo IPEA sobre as desigualdades raciais

brasileiras, entre as décadas de quarenta e setenta, informam que 0s

Examinando as desigualdades raciais brasileiras entre as décadas de 1940 e 1970, estudos
sobre mobilidade social concluem que a posicéo relativa dos negros e brancos na hierarquia
social ndo foi substancialmente alterada com o processo de crescimento e modernizagdo
econdmica ocorridos no pais. A industrializacdo ndo eliminou a ragca como fator organizador
de relacOes sociais e oportunidades econdémicas, nem reverteu a subordinagdo social das
minorias raciais [...] A questéo racial somente retorna ao debate pablico nacional com a
redemocratizagdo. Comega-se a discutir quais sdo 0s mecanismos por meio dos quais a
discriminacdo racial opera na sociedade brasileira. A bibliografia sobre o tema aponta que as
desigualdades raciais ndo se reproduzem apenas nos processos e relagdes sociais pessoais
[ela] também pode ser resultante de mecanismos discriminatérios que operam, até certo
ponto, a revelia dos individuos. A essa modalidade de racismo convencionou-se chamar de
racismo institucional ou, ainda, de racismo estrutural ou sistémico. A grande inovagéo que
esse conceito traz refere-se a separacdo das manifestacOes individuais e conscientes que
marcam o racismo e a discriminacdo racial — tal qual conhecido e combatido por lei — e 0
racismo institucional, que atua no nivel das instituicdes sociais [ele] se expressa por atos
manifestos, explicitos ou declarados de discriminacdo, mas atua de forma difusa no
funcionamento cotidiano de instituicdes e organizagfes, que operam de forma diferenciada
na distribuicdo de servicos, beneficios e oportunidades aos diferentes grupos raciais. Diz
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respeito as formas como instituicGes as funcionam [...] para a naturalizacéo e reproducéao da
hierarquia.>!

As informacdes que apresentamos sobre o racismo e o0s seus efeitos na sociedade
brasileira mostram que ndo podemos trata-los como fendémenos inofensivos e de menor
importancia por que elas indicam a existéncia de um enorme deficit transgeracional de
politicas publicas voltadas a garantia de efetivacao dos direitos fundamentais das negras e dos
negros. Essa falta € das singularidades que mais compromete a democracia e a
universalizacdo da cidadania no Brasil. A analise do Caso SAD é uma alegoria que usamos
para dar visibilidade a auséncia dessas politicas e a falta de efetividade das leis — validas e
vigentes — que o Estado brasileiro tem para combater a discriminacao racial. Nao podemos
perder de vista que as elites brasileiras, na passagem da monarquia para a republica, criam
instituicOes estatais que, mesmo com o paulatino aumento da democracia e do nimero de
titulares dos direitos fundamentais, ndo param de criar rotinas e comportamentos que
objetivamente racializam as negras e 0S negros.

Lembramos aos nossos leitores que a Carta de 1988 (art. 3 e 4) determinou que a
erradicacdo da pobreza, o combate das desigualdades sociais e regionais, a promogao do bem
estar de todos, a garantia dos direitos e da aplicacdo das leis sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade, o combate a intolerancia e o repudio ao terrorismo e ao racismo sdo “metas
fundamentais” que a nossa Republica deve concretizar, e usar para guiar as suas relacdes
internacionais e as suas politicas. Essas metas, além de orientarem — e limitarem — as acgdes
governamentais, tornaram o combate dos crimes raciais um dever do Estado e uma garantia
fundamental do cidadé&o.

O Estado brasileiro, motivado pelas pressées politicas internas do Movimento Negro,
para dar substancialidade a essas metas, tem adotado as seguintes medidas/estratégias: a)
aderiu a vérias leis internacionais dos direitos humanos depois do fim ultima guerra mundial,
b) reconheceu a competéncia de 6rgaos nao judiciais — como a CIDH, o Conselho de Direitos
Humanos da ONU e o CERDW - e a jurisdicdo de Corte IDH para que as vitimas das
violagbes dos direitos humanos tenham acesso a justica e justica quando internamente ndo
Ihes forem assegurado o uso de recursos internos eficazes; c) criou as suas proprias leis
internas para criminalizar a pratica do racismo; d) na Gltima década comegou a criar e a

empregar politicas publicas de combate a discriminacéo racial como as politicas de cotas e aas

%! Desigualdades raciais, racismo e politicas ptblicas: 120 anos apds a abolic&o. Brasilia: IPEA, Diretoria de Estudos
Sociais (Disoc), 2008. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/pdf/08_05_13_120anosAbolicaoVcoletiva.pdf>.
Acesso em: 14 set. 2009.
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acOes afirmativas, iniciativas que mudaram as fei¢cfes da composi¢cdo humana dos estudantes
de algumas das principais universidades do pais.

No proximo capitulo, apresentaremos — rapidamente — algumas iniciativas politicas e
as leis que o Estado brasileiro emprega no combate do racismo institucional e dos crimes
raciais. A nossa intencdo é fazer uma breve apresentacdo dos recursos mais significativos que,

devido a sua natureza e origem, tém alguma relagdo com o Caso SAD.
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3 O BRASIL E A LUTA CONTRA A DISCRIMNACAO

Nas Gltimas seis décadas, as principais estratégias do Estado brasileiro para combater
as desigualdades e discriminagcOes entre cidaddos negros e brancos tém sido: a) insistir na
constitucionalizacdo da garantia da igualdade, desvinculando-a da cor, raga, origem e género
das pessoas — uma tradicdo constitucional republicana; b) tomar parte de tratados
internacionais dos direitos humanos — regionais e mundiais; c) criar leis penais, programas de
acdo governamental e politicas publicas focada no combate a discriminacdo racial e no
fomento a garantia da igualdade.

O Brasil comecou a usar essas estratégias bem antes do surgimento da Carta de 1998
para tentar coibir alguns comportamentos que a constitucionalizagdo da igualdade formal
perante a lei ndo conseguiu diluir: a) como o de negar emprego a um cidadédo ou cidad& por
causa da cor ou raca negra — o que € proibido desde que a CLT foi criada nos quarenta da do
século XX; b) o de impedir que as negras e 0S negros ingressem, sem constrangimentos, em
certos estabelecimentos comerciais, prédios residenciais e demais recintos das nossas cidades;
C) permitir que a cor e a raca influenciem no processo de selecdo de quem vai ser admitido
como funcionario publico; d) a divulgagédo de propagandas e idéias que racializam ou incitam
a pratica do racismo, mas sdo tratadas como brincadeiras de mau gosto ou absolutamente
ignoradas pelas nossas autoridades.

Na verdade, a grande aposta da garantia da igualdade repousa na utilizacdo da lei
penal para tipificar os comportamentos humanos que geram desigualdades e que colidem,
frontalmente, com os sentimentos constitucionais de justica que o nosso atual direito
positivou — a igualdade formal, a igualdade de tratamentos e de oportunidades entre negros e
brancos e o dever constitucional que o Estado tem de combater desigualdades e intolerancias,
tarefa impostas pela Carta de 1988. O uso dessa estratégia € fruto da pressdo e da mobilizacéo
politica das entidades, militantes e entidades do Movimento Negro, mas pouca efetividade
tem — e sempre teve — desde que comecou a ser empregada para inibir as discriminagdes
negativas dos negros e das negras. Segundo os ensinamentos de Robert Castel (2008) as
discriminacdes negativas sdo acOes particulares ou governamentais (legais ou ilegais) que
instituem novas discriminacGes entre os formalmente iguais, aniquilam por completo a
igualdade ou aumentam o grau de discriminacao ja existente. O proprio Robert Castel (Castel,
2008, p. 12) alerta que a discriminacdo negativa é “escandalosa porque ela se constitui numa

negacdo do direito, dos direitos inscritos na Constituicdo e em principio substancias ao
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exercicio da cidadania”. As consideracdes de Robert Castel nos levam a defender que o Brasil
abriu ndo de ter leis abertamente e textualmente racistas, mas conservou um tipo peculiar de
discriminacdo escandalosa: a deter leis vigentes e validas que ndo tem muita aplicabilidade e
quase nenhuma efetividade por que os intérpretes do direito, como apontam as consideracfes
da CIDH sobre o Caso SAD, dispensam tratamentos inadequados as denuncias de violagao
das leis dos crimes raciais.

Paralelamente a estratégia de criar as suas préprias leis penais, pouco efetivas para
combater o racismo institucional e punir os crimes raciais, tradi¢do iniciada nos anos 50, 0
Estado brasileiro aderiu a uma série de leis internacionais sobre os direitos humanos nas quais
constam deveres e obrigacdes irrenunciaveis que condicionam as a¢des do nosso Estado e dos
seus agentes, a saber: a) o dever de combater 0 racismo e ndo premiar com a impunidade
quem pratica um crime racial; b) a obrigacdo de rever as suas leis internas para permitir a
criminalizagdo das mais variadas formas de intolerancia que violam ou colocam em risco as
garantias juridicas fundamentais; c) a certeza de que seriam assegurados — internamente —
justica adequada e acesso efetivo a justica para quem é discriminado por causa da cor, raca,
sexo, origem, cultura ou de outro fator qualquer.

Como exemplos mais significativos dessas leis internacionais dos direitos humanos da
ONU, citamos rapidamente: a) Convencao para a Prevencdo e Repressdao do Crime de
Genocidio®*; b) a Convencdo 111 da OIT que proibe a discriminacdo no mercado de trabalho
e no emprego”>; ¢) a Convencéo da ONU contra a Discriminacéo Racial e Outras Formas de
Intolerancia>*; d) O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU>’; e) A
Convencdo Internacional de Combate & Tortura>; e€) A Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher’. E claro que no rol das
leis internacionais que instituem garantias juridicas universais, estdo incluidas as Cartas
constitutivas e as declaracGes de direitos da ONU, OEA, Unido Européia e Unido Africana.

No ambito dos Paises membros da OEA, temos as seguintes leis internacionais: a

Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem® e a Convencdo Interamericana

52 Disponivel em: <http:/Avww2.mre.gov.br/dai/genocidio.htm instrumentos >. Acesso em: 14 dez. 2008.

5% Disponivel em: < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OIT-Organiza%C3%A7%C3%A30-Internacional-do-
Trabalho/convencao-sobre-a-discriminacao-em-emprego-e-profissao-1958-no-111.html>. Acesso em: 08 ago. 2009.

5 Convencao adotada pela Assembléia Geral da ONU através da Resolucdo de n. 2.106 — A, no dia 21de dezembro de 1965.
Foi ratificada pelo Brasil em 27 de mar¢co de 1968. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/doc instrumentos >.
Acesso em: 17 jan. 2009.

% Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/m_592_1992.htm>. Acesso em: 17 jan. 2009.

% Disponivel em: < http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso em: 12 mai. 2008.

57 Originéria da Resolugéo de n. 34 / 180 da Assembléia Geral da ONU, de 18 de dezembro de 1978. Foi adotada pelo Brasil
em 31 de marco de 1981, e ratificada pelo Congresso Nacional em fevereiro de 1984. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/doc instrumentos >. Acesso em: 17 jan. 20009.

%8 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/oea/oeadcl.htm>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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sobre os Direitos Humanos. Atualmente, todos esses instrumentos juridicos, desde que
observado o que dispde a por Constituicdo Federal de 1988 (art. 5, § 2°, 3°), tém forca de lei,
aplicacdo imediata e equivalem a emenda constitucional.

A partir dos anos noventa e nos primeiros anos do século XXI, duas décadas depois da
criacdo da Lei Fundamental de 1998, devido a continua atuacdo politica das entidades e
liderancas do Movimento Negro, o Estado brasileiro comecgou a criar outros recursos legais
para combater o racismo e a discriminacao dos seus cidaddos e cidadas da cor e da raca negra.
Mantendo a tradi¢do de ser parte em tratados de direitos humanos internacionais, e usar a lei
para criminalizar a pratica do racismo, o Estado brasileiro deu inicio a criagdo de politicas
publicas e leis ndo penais para garantir e promover os direitos de individuos e grupos que, por
questdes historicas, precisam de uma igualdade perante a lei e na aplicacdo da lei, e de uma
distribuicdo mais equanime dos recursos e das oportunidades. Nesse sentido, merece destaque
a criacdo das politicas de cotas e de a¢des afirmativas para garantir 0 acesso e a permanéncia
de individuos de segmentos sociais que, praticamente, estavam excluidos do ensino publico
universitario.>

O nosso ultimo processo de abertura politica e a atual Constituicdo impulsionaram a
criacdo de importantes campanhas e instituicdes voltadas para a promocao e a garantia dos
direitos dos negros como é o caso da Fundacdo Palmares cujo objetivo central é garantir mais
aplicabilidade e efetividade das normas constitucionais e leis que positivaram os direitos e as
garantias fundamentais dos negros e das negras.

Com fundamento nos estudos de Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin (2002) sobre os
resultados praticos das politicas publicas que o Estado brasileiro criou e emprega no combate
as desigualdades raciais, podemos dizer que, somente nos anos 90, colhendo os ventos da
democratizagdo e da Conferéncia de Durban sobre o Racismo e outras Formas de Intolerancia,
o legislador brasileiro comecou a investir mais na criacdo de legislacdes ndo penais voltadas a

promocdo e a garantia dos direitos das cidadas negras e dos cidaddos negros. Além desses

% Sobre as politicas de cotas e as acOes afirmativas, consultar: a) BOK, Derek; BOWEN, Willian G. O Curso do Rio: um
estudo sobre a acdo afirmativa no acesso a universidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2004; b) BRANDAO, André Augusto
(org.). Cotas raciais no Brasil: a primeira avaliagdo. Rio de Janeiro, DP & A, 2007; ¢) CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O
Direito a Diferenca — a¢des afirmativas como mecanismo de incluséo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas
portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1993; d) FERES JUNIOR, Jo&o; ZONINSEIN, JONAS (orgs).
A acéo afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas. Brasilia: Editora UnB, 2006; f) FERES JUNIOR,
Jodo; OLIVEIRA, Marina Pombo de; DAFLON, Verdnica Toste (org). Guia Bibliografia Multidisciplinar: Acdo Afirmativa
Brasil — Africa do Sul — India — EUA. Rio de Janeiro: DP&A, 2007; g) GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo Afirmativa &
principio constitucional da igualdade — o Direito como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001; f) LOBATO, Fatima; SANTOS, Emerson dos. Acles Afirmativas — politicas pablicas contra as
desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. Colecdo Politicas da Cor; g) MENEZES, Paulo Lucena de: Acdo
Afirmativa (affirmative action) no Direito Norte-Americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; h) SOWELL, Thomas.
Acao Afirmativa ao redor do Mundo: estudo empirico. Rio de Janeiro: Univercidade Editora, 2004.
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importantes detalhes, Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin nos lembram dos seguintes
acontecimentos sobre a luta das negras e negros pelo reconhecimento e garantia dos seus

direitos:

a) nos anos 80, a instituicdo junto ao Ministério da Cultura de uma Assessoria para Assuntos
Afro-brasileiros;

b) a criacdo da Fundacdo Cultural Palmares que hoje, além de assuntos culturais, trata
também da regularizacdo das terras ocupadas pela populagdo remanescente dos quilombos
(vide art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias);

c) Em 1988, a prefeitura de Belo Horizonte criou a Secretaria Municipal para Assuntos da
Comunidade Negra — a primeira instituicio do género no Brasil cujo objetivo era a
implementacdo de projetos nas areas de trabalho, emprego e auto-estima voltados para a
populagdo negra.

d) no ano de 1989, o surgimento da campanha “N&o Deixe a sua cor Passar em Branco”, cujo
objetivo era dar visibilidade aos negros e as negras nos dados estatisticos oficiais do
governo.

e) Na década de 1990, o governo do Estado do Rio de Janeiro criou: d.1) a Secretaria de
Defesa e Promocdo das Populagdes Negras — extinta pelo governador Marcelo Alencar, em
1994; d.2) a primeira Delegacia Especializada em crimes Raciais na Cidade do Rio de
Janeiro, o que impulsionou outros estados a fazerem o mesmo, como Sergipe, Sdo Paulo e
Distrito Federal.

f) Em 1995, ano da histérica Marcha Zumbi dos Palmares contra o Racismo, pela Cidadania
e a Vida (20.11.1995), via decreto presidencial, a instituicdo do Grupo de Trabalho
Interministerial de Valorizagcdo da Populacdo Negra (GTI da Populagdo Negra), ligado e
subordinado ao Ministério da Justiga. Esse grupo tinha como meta promover a populagdo
negra do Brasil por meio de a¢des mais contundentes e menos ligadas a cultura.

g) Em 1996, o lancamento pelo Ministério da Justica do | Programa Nacional dos Direitos
Humanos (I PNDH), que continha um tdpico destinado a populagdo negra e ao combate ao
racismo — a segunda versdo desse mesmo plano foi langada no ano 2000.

h) Em 1997, foi instituida, no @mbito da Assessoria Internacional do MTE60 o Programa
Brasil, Género e Raga, que tem como um de seus principais produtos a implementacéo, nas
Delegacias e nas Subdelegacias Regionais do Trabalho, de Nucleos de Promogdo da
Igualdade de Oportunidades e de Combate a Discriminagdo no Emprego e na Profisséo.

i) A partir de 2000, a questdo racial comegou a ganhar mais forga e visibilidade junto as
autoridades de todas as esferas de poder do pais. Por conta da futura participacdo do Brasil
na Il Conferéncia Mundial contra o Racismo, a Discriminacdo Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata (ONU — Durban, Africa do Sul), criou-se em 8 de setembro, o Comité
Nacional para a Preparagdo da Participagdo Brasileira a Durban, composto, paritariamente,
por representantes governamentais e ndo-governamentais.

j) A partir do final dos anos 90, o governo federal e varios estados brasileiros passaram a
adotar politicas de cotas e agles afirmativas para promover a entrada, 0 acesso e a
permanéncia de negros e negras em escolas e universidades onde praticamente ndo havia
estudantes afro-descendentes

I) A criagdo de leis que determinaram o ensino da histdria da Africa e das culturas africanas e
afro-brasileiras nas escolas do pais — a Lei 10.639 de 2003 que alterou a lei 9.39461, de 20
de novembro de 1996. (JACCOUD; BEGHIN, 2002, pp. 16, 20)

Cabe ressaltar ainda a criagdo da Secretaria Especial de Promoc¢do de Politicas de
Igualdade Racial — A SEPPIR, ligada diretamente a Presidéncia da Republica. Este drgdo tem

status de ministerio e foi instituido no dia 21 de marco de 2003, o dia internacional de

8 Ministério do Trabalho e do Emprego.

81 Uma das principais leis néo penais de combate ao racismo e promogcdo a igualdade, a Lei 10.639 estabeleceu as diretrizes e
bases da educacdo nacional, para incluir no curriculo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da tematica "Historia e
Cultura Afro-Brasileira". Dizem os seus dispositivos: Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e médio,
oficiais e particulares, torna-se obrigatorio o ensino sobre Histdria e Cultura Afro-Brasileira. § 1° O contetido programatico a
que se refere o caput deste artigo incluira o estudo da Histéria da Africa e dos Africanos, a luta dos negros no Brasil, a cultura
negra brasileira e 0 negro na formacdo da sociedade nacional, resgatando a contribuicdo do povo negro nas areas social,
econdmica e politica pertinentes a Histdria do Brasil. § 2° Os contelidos referentes a Histéria e Cultura Afro-Brasileira serdo
ministrados no ambito de todo o curriculo escolar, em especial nas areas de Educacdo Artistica e de Literatura e Historia
Brasileiras [e que, "Art. 79-B] O calendario escolar incluira o dia 20 de novembro como Dia Nacional da Consciéncia Negra.



137

combate a discriminacdo racial. A sua funcéo institucional é acompanhar, fomentar e dar
suporte as politicas publicas que enfrentam as mais variadas formas de manifestacdo de
racismo e intolerdncia. As acdes da SEPPIR ndo visam somente aos negros, mas a todas as
“minorias” da nossa sociedade que sdo vitimas de alguma discriminagdo. Devemos lembrar
que com o lancamento do primeiro Plano Nacional dos Direitos Humanos do Ministério da
Justica e a divulgacdo do Décimo Relatorio Relativo a Convencéo Internacional sobre Todas
as Formas de Discriminacdo Racial (1996) o Estado brasileiro admitiu, pela primeira vez na
nossa historia, abertamente e sem meias palavras, que existe racismo e serias discriminagdes
raciais na sociedade brasileira.

Mesmo o Estado brasileiro contando com varios e recursos e instrumentos legais para
combater o racismo e 0s crimes raciais, segundo as consideracdes da Comissdo sobre 0 mérito
do Caso SAD, ele estd longe de assegurar aos cidaddos negros e cidadds negras uma
qualidade de vida, acesso a justica, justica, direito ao trabalho e uma educacgdo livres de
interferéncias indevidas provocadas pelos estigmas negativos associados a cor, a raca, a
origem ou a forma fisica negroide. O Caso SAD mostra e ensina que o grande repto do Estado
e da nossa sociedade brasileira ndo é declarar ou aceitar que todos sdo iguais perante a lei, que
todos tém os mesmos direitos, sejam homens ou mulheres, negros ou brancos, mas garantir
que a aplicacdo das leis de combate a discriminacdo racial contribua para a efetividade e a
universalizacdo dos direitos humanos e garantias fundamentais.

E bom lembrar que o Brasil descrito e imaginado pelas nossas leis e as Constituigdes,
criacdo dos nossos legisladores, ndo corresponde ao Brasil real onde a cor e a raga negra
geram fortes discriminagdes e injusticas violentas; um pais onde as disputas entre os fatores
reais de poder pelo comando do Estado e o0 acesso as melhores oportunidades de trabalho séo
marcadas pelas exclusdes que tém origens no valor negativo da cor e da raga negra. No
pensamento de Ferdinand Lassalle (Lassalle, 1988, p. 11) os fatores reais de poder de uma
sociedade sdo as forcas que “informam leis e institui¢fes juridicas vigentes, determinando que
ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sdo” E como séo as leis de combate ao
racismo no Brasil? Quais sdo as suas principais singularidades? S&o leis vigentes e validades
cuja aplicacdo ndo assegura a efetividade dos direitos fundamentais da populacao de cor e da
raca negra porque a aplicacdo e a interpretacdo desses recursos cabem a poderes estatais
dominados por representantes dos fatores reais de poder que ndo consideram o combate dos
efeitos da discriminacdo racial uma prioridade que deveria receber mais atencdo e

investimentos do Estado.
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A analise da decisdo da CIDH sobre o merito do Caso SAD e dos argumentos dos
peticionarios, sobretudo as provas que apresentaram para atestar a falta de justica para quem é
vitima de um crime racial, indicam que para certos fatores reais de poder da nossa sociedade —
como os partidos politicos, as instituicbes repressoras do Estado, os 6rgdos de classe, as
pessoas influentes e uma parcela significativa dos intérpretes do direito — a falta de
efetividade dos dispositivos constitucionais e das leis contrarias a discriminagédo da populagéo
negra do Brasil ndo € um problema real e central, uma injustica que deve ser combatida
porque estimula e, a0 mesmo tempo, é uma violagdo das garantias juridicas universais que
devem ser asseguradas igualmente a todos que estdo sob a jurisdi¢do do Estado brasileiro.

O relatdrio de Mérito da Comissé@o sobre o Caso SAD comprova que a proibicdo das
discriminacdes negativas e a criminalizacdo da pratica do racismo, tendéncias do direito
brasileiro das Gltimas seis décadas, ndo alcancaram um grau de efetividade necessério a
garantia e satisfacdo dos sentimentos constitucionais de justica da comunidade negra e de
outros novos sujeitos de direitos, como é o caso da populagcdo quilombola. Por essa razéo,
direitos e garantias juridicas dos nossos novos sujeitos de direito ficam confinados nas regides
(semi)periféricas do nosso sistema juridico-legal e das nossas ConstituicGes: as regides
normativas onde estdo positivados os direitos fundamentais que tém validade e vigéncia, mas
carecem de um grau minimo de efetividade devido a falta de diligéncia dos intérpretes do
direito que o Estado emprega nos 6rgéos da justica e nas funcdes essenciais a sua distribuicdo
e administracdo que apuram e julgam as violacGes das leis dos crimes raciais.

E o que mais o Caso SAD nos ensina sobre as “falhas das leis” que o Brasil criou e
usa para combater 0s crimes raciais e 0s racismos institucionais? O estudo desse caso sugere
gue para uma parte muito significativa dos intérpretes do direito — e também cidaddos comuns
— 0 Brasil € realmente uma verdadeira democracia racial onde a cor e a raca ndo tém (e nunca
tiveram) a importancia negativa que alcancaram no USA e na Africa do Sul — os dois
exemplos classicos de paises que desenvolveram uma legislacéo realmente e verdadeiramente
racista para quem defende e acredita na ideologia da democracia racial. Por essa razao, no
pensamento desses intérpretes, o Estado brasileiro aderiu a acordos internacionais e criou leis
internas de combate a discriminacdo racial e de promocdo da igualdade muito severas por que
ndo condizem com a realidade da sociedade brasileira em matéria de relacdes e conflitos
raciais onde vige uma verdadeira democracia racial.

Essa imagem de um Brasil livre de racismo e de verdadeiros racistas encontra muito
eco e receptividade nos campos das ciéncias sociais onde sdo discutidas e construidas as

representacfes sociais — “imagens que transitam entre a ficcdo e a realidade” com as quais



139

explicamos, teorizamos e justificamos o que somos capazes de fazer — e nao fazer, ser e
esperar quando o assunto envolve o racismo, racismo institucional e a pratica dos crimes
raciais. Devido a forca que esse tipo de representacdo tem na sociedade brasileira, sobre as
suas instituicdes e a mente dos seus agentes, entre 0s quais estdo os interpretes do direito que
trabalham na justica, deixar as vitimas do racismo e dos crimes raciais sem justica e sem
acesso efetivo a justica ndo € algo verdadeiramente injusto — realmente ilegal.

Se nds temos no universo dessas representacdes sociais a hegemonia de imagens que
s6 mostram um Brasil livre de racismos institucionais e de verdadeiros crimes raciais, nada
mais natural do que a producdo de comportamentos, rotinas institucionais, hermenéuticas
legais e decisdes judiciais que as confirmem. Por essa razdo, € fundamental a producdo e a
divulgacdo de conhecimentos que demonstrem o que essas representacdes tentam ocultar: a
verdadeira forca e importancia que o racismo e falta de punigdo dos crimes raciais tém na
nossa sociedade.

Para entendermos porque o Brasil tem tantos recursos juridicos contra 0 racismo
institucional e os crimes raciais que sao altamente inefetivos, precisamos nos afastar da forca
normativa dos mitos da ideologia da democracia racial que colonizaram e limitaram todos 0s
campos do saber e das ciéncias que voltam as suas atencGes para analises dos problemas
gerados em nome da cor e da raca. Esses mitos, quando ndo limitam a nossa capacidade de
compreensdo e analise dos nossos conflitos e relagbes raciais, criam cogni¢es que ndo
correspondem ao que realmente acontece com as pessoas por causa da cor e da raga negra. Por
esses motivos, e com base nas analises do Caso SAD, defendemos que devemos estudar e
tratar como violacGes dos direitos humanos, a falta de punicdo dos crimes raciais; a falta de
“empenho” do Estado brasileiro na promocéo e garantia desses direitos — exemplos concretos
de (semi)periferismos constitucionais que precisamos enfrentar.

No proximo capitulo, veremos com mais detalhes os recursos legais que o Brasil tem

usado e criou para combater o racismo e 0s seus efeitos.
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3.1  Recursos externos de combate a discriminacao racial.

O Estado brasileiro, nas ultimas seis décadas, tem lancado méo de recursos juridicos
para combater o racismo que podem ser reunidos em dois grandes grupos. O primeiro deles é
formado por um repertério de leis internacionais (mundiais e regionais) nas quais estdo
positivados os direitos humanos internacionais — as garantias juridicas universais que devem
ser asseguradas a quem é um ser humano. Nessas mesmas leis, esta indicado o que deve ser
feito pelos Estados para que a aplicacdo dessas garantias lhes assegure um grau minimo de
efetividade.

Conforme anunciamos, no caso do nosso continente, temos a Comissdo e a Corte
Interamericana dos Direitos Humanos da OEA, dois 6rgdos aos quais os estados membros da
OEA e os seus jurisdicionados podem recorrer quando ocorre uma violacdo dos dispositivos
da CADH, ou a violacéo de lei internacional sujeita a “jurisdi¢do” dessas duas entidades.

No segundo grupo de recursos juridicos, voltados ao enfrentamento da racializagao,
temos as leis e as Constitucionais que alguns Estados criaram para combater as suas
discriminacdes raciais locais, em funcdo das suas singularidades. Depois do fim da Segunda
Guerra Mundial teve inicio o processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos cujos
pontos centrais eram — e sdo — 0 combate a legalizacdo da segregacgéo racial, a criacdo de
6rgdos internacionais onde as violag¢fes dos direitos humanos sdo denunciadas, investigados e
decididas. Depois de 1945, a democracia e o respeito pelos direitos humanos foram elevados a
categorias de garantias juridicas internacionais e indissociaveis, o que contribuiu para que as
Cartas Constitucionais do pos-guerra se abrissem para recepcionar as leis internacionais dos
direitos humanos, positivar alguns novos direitos e reconhecer novos sujeitos de direitos —
cidad&os.

O direito comparado mostra que, em Vvarias sociedades contemporaneas, a luta contra
0 racismo e 0s seus sintomas — a pratica de crimes raciais e a falta de acesso a justica para as
vitimas de racismo institucionais — tém encontrado fundamento legal em um processo
crescente de ampliacdo do alcance da constitucionalizacdo da igualdade que deixou de
depender da raca, cor, religido, origem, procedéncias, género e cultura. E essa tendéncia tem
legitimado as politicas publicas e as a¢fes governamentais que buscam dar mais aplicacdo e
efetividade aos direitos das minorias e grupos étnico-raciais que foram perseguidos e

discriminados por causa da globalizacdo de praticas racializadoras, geralmente ligadas a



141

dominacdo politica que certos grupos — como os colonizadores europeus — estabeleceram nas
terras além da Europa em funcao dos seus interesses econdmicos.

Na segunda metade do século XX, a criminalizacdo do racismo e o emprego de
medidas de promocdo da igualdade — como as cotas e as agOes afirmativas — séo
singularidades globais da luta contra a discriminacdo racial. Segundo Thomas Sowell (Sowell,
2004, p. 23), desde 1947, a 14 Emenda da Constituicdo da India para assegurar a igualdade de
direitos prescrevia o uso de “acdo afirmativa, ou discriminacdo positiva [que] deveriam,
originariamente, expiar em 20 anos” A referida emenda tinha por objetivo tornar
constitucional a adesio da india as leis internacionais de combate a discriminacéo e a criagio
de recursos internos voltados ao enfrentamento das segregacdes geradas por um sistema de
casta, que legalmente deixou de existir depois da independéncia da Inglaterra, mas que ainda
habita o imaginario e o condiciona a vida de milhGes de indianas e indianos.

Nos USA, entre 0s anos cinquenta e sessenta, foram criadas as leis dos Civil Rights e
as politicas de acbes afirmativas para garantir a igualdade perante a lei, na aplicacdo da lei e
de direitos entre 0s negros e 0s brancos. Nesse pais, até 0 ano de 1954 esteve em voga nos
tribunais a doutrina separados mais iguais: em 1896 a Suprema Corte decidiu que era
constitucional a segregacao racial desde que ela atingisse e ndo privasse nenhuma das ragas da
sociedade. Este entendimento s6 foi nos anos cinquenta quando a Suprema Corte America,
sob intensa pressdo e cobranca do movimento negro americano, decidiu (interpretou) que as
leis locais (estaduais) ndo podem instituir discriminagdes entre 0s negros e 0s brancos porque
essa medida viola a igualdade prometida e constitucionalizada pela Constituicdo Americana —
a mesma lei que serviu para segregar a populacdo afro-americana depois do fim da escraviddo
e da Guerra Civil.

Na Africa, as vitorias dos movimentos de libertagdo em face das poténcias coloniais
européias favoreceram a ampliacdo da igualdade a nivel mundial, repercutindo internamente
em paises de outros continentes. A vitdria desses movimentos fez surgir novas nacgdes e
liderancas negras internacionais, 0 que abriu mais espacos para a participacdo de negros na
Assembléia Geral da ONU e em outros érgdos internacionais.

Na Africa do Sul, dos anos 80 e 90, livre do regime do Apartheid e das suas leis
textualmente segregacionistas, cujas origens remontam ao Native Land Act de 1913, que
reservou as melhores terras para os brancos, a luta em prol da igualdade e contra o racismo

ganhou com a criagdo de uma nova Constituicdo (1998), a adogdo de um plano nacional para
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a promocdo e protecdo dos direitos humanos® e a criagdo de Comissbes de Verdade e
Reconciliagéo.

O Brasil, seguindo a tendéncia internacional de constitucionalizar e ampliar o alcance
da igualdade — e de criminalizar a pratica do racismo — vem criando desde os anos 50
sucessivas Constituicdes cujos textos asseguram a igualdade de todos perante as leis e de
direitos sem fazer referéncias negativas a nenhuma cor, raca, género, cultura ou origem. Essa
crescente ampliacdo é fruto de um grande esforco das liderancas e militantes do Movimento
Negro para que as Constituicdes, comprometidas com a democracia e garantia dos direitos
humanos, tenham um minimo de efetividade — o poder que a sua aplicacdo desses direitos tem
transformar em realidade uma existéncia segura e digna para todos 0s seres humanos. Por essa
e outras raz0es, a igualdade tornou-se um principio norteador da criacdo, aplicacdo das leis e
do funcionamento dos 6rgédos/sistemas de prote¢do dos direitos humanos. O movimento de
universalizacdo do direito a igualdade tem como fundamento Ultimo o principio da néo

discriminacdo. Irwin Cotler lembra que a origem desse principio — direito — esta

Nos horrores da Segunda Guerra [e] esta presente na Carta da ONU, da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, no Pacto Internacional dos Direitos Politicos e Civis, no Tratado
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na Convengéao Internacional sobre
a eliminacédo de qualquer forma de discriminag&o racial, na Convengdo da UNESCO que proibe
a discriminacdo na Educacdo. Com base nesses tratados, a discriminagdo refere-se a toda
distingdo, exclusdo, restricdo, preferéncia, omissdo e qualquer outra diferenciacdo [...] que
tenham por finalidade e como resultado restringir diretamente ou ndo, deliberadamente ou ndo,
0 igual exercicio dos direitos do homem e da liberdade fundamental na vida civil, politica,
econdmica, social e cultural. (COLTER, 2000, p.69)

A constitucionalizagédo da igualdade de todas as pessoas perante a lei independente da
cor da raca e do género — muito antes de ser uma diretiva positiva do direito internacional ja
era uma tradicdo do direito constitucional brasileiro. No texto constitucional do Brasil (1988;

art. 5), a igualdade esta disposta da seguinte forma:

Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: 1 - homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicdo [...] XLI - a lei
punira qualquer discriminacéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a
prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei; 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. 8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.63

82 The National Action Plan of the Promotion & Protection Of Human Rights. Republic of South Africa. December, 1998.

% Hoje, este capitulo conta com o reforco dos seguintes dispositivos: § 3°. Os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes s emendas constitucionais; § 4 O Brasil se submete & jurisdi¢do de Tribunal Penal
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No mundo do pés-Guerra, a igualdade de todos perante a lei (e na sua aplicacdo) é
uma garantia fundamental reconhecida por diversas Constituicbes e todas as leis
internacionais dos direitos humanos. Essa garantia estd presente na Lei Fundamental de
Portugal (1976, art. 7) que formalizou o fim do regime salazarista e da politica colonial
portuguesa. Essa importante garantia aparece no art. 3 da Carta Constitucional Italiana de
1948 e no art. 3 da Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, a Lei Fundamental de

Bom de 1949, no qual consta que

todas as pessoas sdo iguais perante a lei. (2) Os homens e as mulheres gozam dos mesmos
direitos. O Estado promove a efetiva realizacdo da igualdade de mulheres e homens e atua
no sentido de eliminar desvantagens existentes. (3) Ninguém pode ser prejudicado ou
privilegiado por causa do sexo, ascendéncia, raga, lingua, péatria e terra de origem, crenca,
convicgdes ou politicas. Ninguém pode ser prejudicado em virtude da sua deficiéncia.

Na Constituicdo da Republica da Argentina, a igualdade esté prevista no texto do art.
16 no qual consta que, “la Nacion Argentina admite prerrogativas de sangre, ni de
nascimento; no hay en ella personales ni titulos de nobreza. Todos sus habitantes son iguaes
ante la ley, y admisibles em los empleos sin otra condicion que la idoneidad”.

A garantia da igualdade ainda pode ser encontrada em muitas Leis Fundamentais
criadas na segunda metade do século XX, o periodo em que essa garantia foi transformada em
sinénimo de topos de um direito justo e democratico. Ela também pode ser encontrada no(s):
art. 14 da Constituicdo da Espanhola de 1978; art. 71 da Constituicdo da Bulgaria de 1948;
art. 13 da Constituicdo da Republica da Guiné Bissau de 1973; art. 2 e 77 da Constitui¢do da
Franga (1956); art. 1 e 19, § 2° da Constituicdo do Chile (1980); nos arts. 1 e 4 da
Constituicdo do México de 1917 — a primeira a positivar direitos sociais e econdémicos; art. 22
da Constituicdo da Republica de Cabo Verde de 1992; e na Lei Constitucional da Africa do
Sul de 1996, no seu Bill of Rigths, Capitulo 2, Secdo 7. Finalmente, os art. 12, 1 e 13, 1 e 2 da
Constituicdo Portuguesa de 1976, que tratam da igualdade e da igualdade des direitos, dizem

que

todos os cidaddos gozam de direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo
[e que eles] tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei [e que] ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razdo de ascendéncia, sexo, lingua, raca, territério de origens.

Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdo. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/>.
Acessado em: 18 jan. 2009. Disponivel em:< http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/const/>. Acessado em: 18 jan 20009.
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A histéria mais recente da humanidade mostra que essa ampliacdo e
constitucionalizacdo da igualdade, muito embora necessarias, ndo sao suficientes para
assegurar a efetividade dos direitos humanos. Mesmo com leis internacionais, a violacdo dos
desses direitos humanos é um dado constitutivo da nossa realidade. Os direitos humanos,
apesar de todos os esforgos dos seus titulares e das instituicdes que pugnam pela sua garantia,
ainda estdo sujeitos a muitas arbitrariedades que ndo sdo apuradas e coibidas corretamente. A
existéncia e a persisténcia dessas arbitrariedades precipitaram a cria¢do de sistemas juridicos
internacionais de protecdo desses direitos nos quais, em alguns casos, elas podem ser
denunciadas diretamente pelas proprias vitimas.

O Caso SAD ¢é um exemplo de denuncia feita diretamente pela vitima da violacdo de
uma lei internacional dos direitos humanos, a CADH, a um 6rgao internacional de protecao
dos direitos humanos, a CIDH. Como na CIDH, no CERD (2), no CEDAW (2) e no Conselho
de Direitos Humanos da ONU as vitimas de viola¢es dos direitos humanos podem apresentar
diretamente as suas denuncias e queixas, desde que observem as regras de funcionamento e 0s
estatutos dessas instituicdes.®

Ao lado desses instrumentos internacionais de combate a discriminacdo racial —
sintoma falta de garantia da igualdade, outro tipo de recurso juridico empregado nesse
combate tem sido a criacdo de leis internas que criminalizaram a pratica de certos
preconceitos de cor e de ra¢a — uma estratégia bem conhecida e utilizada pelo Brasil.

A CIDH fez questdo de ressaltar, ao decidir o mérito do Caso Simone A. Diniz, que o
Brasil passou a usar esse recurso — o de criminalizar a pratica do racismo e outras formas de
intolerancias — ainda na segunda metade do século XX. No ano de 1951, quando ja era parte
signataria da Convencdo da ONU que recomendava o combate ao crime de genocidio, o
Estado brasileiro criou a sua primeira lei dos crimes raciais — a Lei Afonso Arinos cujos
delitos se encaixavam no rol das chamadas contravencGes penais, 0S crimes menos graves e
de menor reprovabilidade social.

No final dos anos 80, no curso do processo de redemocratizacdo da vida politica e
social, com a promulgagdo da lei Cad a Lei Afonso Arinos foi revogada, e a pratica do
racismo, por forca da Constituicdo de 1988, passa a categoria de crime inafiancével e
imprescritivel.

Nos anos 90, a criminalizacdo da discriminacdo racial ganhou mais um reforco

interno: a Lei Pain de n. 9.459, de maio de 1997, introduziu no texto do art. 140 do Cddigo

8 Para saber mais informacdes sobre a apresentacéo direta de violacdes dos direitos humanos ao Conselho da ONU consultar
o site: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/queixa-violacao-dh/queixa-onu.html. Acessado em: 18 jan. 2009.
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Penal, o crime de injaria racial — um crime racial prescritivel, afiancavel e sujeito a
proposicao de uma acao penal privada por parte do ofendido.

Katia Oliveira da Silva (2001) com os seus estudos sobre o emprego da legislacdo
penal para enfrentar a préatica do racismo, mostra-nos que estd estratégia, tal qual a
constitucionalizacdo da igualdade, ¢ uma tendéncia global que esta — ou ja esteve — presente
nos ordenamentos juridicos de varios paises. Por exemplo, a criminalizagcdo do racismo figura
ou ja figurou: a) no art. 239, 240 e seg. do Codigo Penal Portugués — Decreto-Lei n. 48 / 95;
b) nos articulados da Lei Orgénica 4 / 1995 e art. 510 do Codigo Penal Espanhol, c) no art. 3
da lei de n° 645/ 75, com redacéo alterada pelo art. 1 da lei 205 / 93 da legislacdo italiana; d)
no art. 8 e 9 do Codigo Penal da Suécia; €) e no artigo 2° da Lei ordinaria da Republica da
Argentina que trata dos atos discriminatorios, de 5 de setembro de 1988, posteriormente,
alterada pela lei n. 24.782, de 03 de abril de 1997.

Nas ultimas seis décadas, além desses recursos legais internos, devemos nos lembrar
das leis internacionais sobre os direitos humanos da ONU, OEA, EU e Unido Africana por
meio dos quais 0s seus estados signatarios se comprometeram: a) a recepcionar e a assegurar a
efetividade dos direitos humanos internacionais; b) a combater a pratica do racismo e todas as
“condigdes favoraveis” a discriminacdo racial e a intoleréncia; c) a garantir justica e acesso a
justica para as vitimas dos racismos institucionais e crimes raciais; d) a tomar parte de
campanhas internacionais de combate e prevencédo de toda e qualquer forma de discriminacgéo
e manifestacdo de intolerancia; e) incentivar a criacdo de politicas publicas que assegurem o
efetivo exercicio dos direitos humanos; f) ajustar as ConstituicGes e leis interna para adequa-
las aos diplomas dos direitos humanos internacionais; g) a criar campanhas que aumentem o
grau de conhecimento dos intérpretes do direito e cidaddos comuns sobre as garantias
juridicas universais e constitucionais.

No caso do Estado brasileiro, os fundamentos da sua participacdo na criacdo ou adesao
as leis internacionais dos direitos humanos, estdo elencados no texto da Constituicdo Federal
de 1988 onde consta que a “Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios: independéncia nacional; prevaléncia dos direitos
humanos; igualdade entre os Estados; repudio ao terrorismo e ao racismo (art. 4, 1, 11, V, VII,
VIII). Combater e rejeitar o terrorismo, 0 racismo e as manifestacdes de intolerancias séo
determinacBes que encontram abrigo no nosso direito interno, que segue 0S passos mais
recentes do direito internacional. José Afonso da Silva, ao comentar o tratamento que a
Constituicao de 1998 deu a essas manifestacOes, diz que ele
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€ mais do que simples rejeicdo [...] € uma rejeicdo qualificada pela repulsa por se entender
que terrorismo e racismo sdo modos desumanos de atuacdo, que merecem ser eliminados da
face da Terra [...] o racismo por ser forma agravada de discriminacdo que importa a idéia de
dominio de uma raga sobre outra [ja que 0] Racismo é a teoria e comportamento destinados a
realizar e justificar a supremacia de uma raca sobre outra. (SILVA, 2005, p.52)

Diante da ineficiéncia — seletiva — dos nossos Estados para assegurar os direitos
humanos, a criagdo e a ampliacdo do acesso aos 0rgdos internacionais onde as violacbes a
esses direitos podem ser denunciadas e julgadas, quando internamente nada pode ser feito, se
tornaram medidas decisivas para dota-los de um minimo de efetividade.

Nesse sentido, em face da comprovada falta de diligéncia dos Estados que integram os
quadros da OEA, quando o assunto € promover direitos humanos e assegurar acesso igual a
garantias juridicas universais da CADH, chama a nossa atencdo a atuacdo da Comissao e da
Corte Interamericana dos Direitos Humanos nas quais alguns desses entes soberanos tém sido
condenados pela inobservancia da lei retro mencionada. O Brasil, 0 México, a Argentina e 0
Peru, ja sofreram condenacdes junto a esses dois SIPDH decorrentes da sua falta de diligéncia
em promover os direitos e garantias da CADH — o Caso SAD é um dessas condenacdes, 0
primeiro e 0 Unico que até agora suscitou discussdes mais “acaloradas” e profundas sobre a
cor, a raga e o género.

Ao lado do Caso SAD - outras condenacdes do Estado brasileiro, junto ao sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, serviram para nos mostrar a
institucionalizacdo da falta de empenho (diligéncia) do nosso Estado para assegurar aos seus
jurisdicionados os direitos e as garantias da CADH. Entre elas estdo: a) o Caso Maria da
Penha® cuja origem esta na violéncia doméstica praticada contra a mulher, um crime que o
Estado brasileiro ndo costuma combater adequadamente porque ndo assegurar as suas vitimas
acesso a justica. Ao decidir esse caso, a Comissdo, condenou o Estado brasileiro por ele
deixar de ofertar recursos internos que assegurem os direitos, a seguranca, a integridade fisica
e psiquica das mulheres vitimas de agressdes perpetradas por homens; b) o outro caso de
violagdo é o0 Caso Ximenes Lopes Belo® — a primeira condenacéo do Brasil junto a Corte
IDH, cuja origem esta na morte de um brasileiro, portador de deficiéncia mental, que, depois
de internado em uma das unidades hospitalares vinculadas ao Sistema Unico de Saude, foi
encontrado morto, com escoriagcbes e marcas de violéncia pelo corpo. A Corte entendeu,
depois de analisar o que foi denunciado, que ndo houve empenho das autoridades brasileiras

para elucidar adequadamente as causas da morte do cidaddo Ximenes Lopes.

% Disponivel em: <http://www.cladem.org/portugues/regionais/litigio_internacional instrumentos>. Acesso em: 29 ago.
2008.
% Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2009.
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As leis e os orgdos de protecdo internacionais dos direitos humanos foram criados
porque a luta em prol desses direitos exige que a justica e 0 acesso a justica sejam
efetivamente assegurados as vitimas das viola¢fes dessas garantias, o que ndo depende apenas
da criacdo de leis e ConstituicBes contrarias a qualquer forma de discriminacdo. Jorge A.
Marabotto Lugaro (2003, p. 292) lembra que “sempre hé sido tema de permanente inquietud
el del acesso a la justicia: el derecho de toda persona a tener un ambito en el cual hacer valer
el derecho de que se crea asistida y lorgar la satisfacion de este”.

Os instrumentos legais e as politicas publicas que o Estado brasileiro emprega no
combate ao racismo institucional e na puni¢cdo dos crimes raciais de todas as espécies, além de
terem “amparo” na Carta Politica de 1988, como as cotas e as agOes afirmativas, tém
fundamento em leis internacionais cuja legitimidade advem da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem da ONU de 1948. Lembramos que o Brasil, tdo logo essa Declaracgao foi
criada, aderiu aos seus termos. Leonardo Jun Ferreira Hidaka lembra que a partir do seu

surgimento

Desenvolveu-se um novo ramo do direito caracterizado como um direito de protecdo: o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O processo de universalizacdo dos direitos
humanos iniciou a sua fase legislativa com a elaboracéo de pactos e tratados que trouxeram
cardter realmente normativo [a esses direitos]. Apesar dos primeiros passos rumo a
construcdo de um Direito Internacional dos Direitos Humanos terem sido dados logo apés o
fim da Primeira Guerra Mundial, com o surgimento da Liga das Nagdes [e da OIT], a
consolidagcdo deste novo ramo do direito ocorre apenas com o fim da Segunda Guerra
Mundial [a partir de quando] os direitos humanos devem ser protegidos independentemente
de raca, credo, cor ou nacionalidade, podendo a comunidade internacional intervir no caso de
os Estados furtarem-se a fornecer tal protecdo a seus nacionais [e] jurisdicionados.
(HIDAKA, 2002, p. 23)

O mesmo Leonardo Jun Ferreira Hidaka ensina que

o termo direitos humanos implica necessariamente a nog¢do de que todos os seres humanos
sdo merecedores do respeito a tais direitos. S80 universais, pois abrangem todos os
individuos em todas as partes do mundo, sdo iguais para todos, visto que ninguém é mais ou
menos humano que ninguém [...] e sdo inalienaveis, pois da mesma maneira ninguém pode
deixar de ser humano ou tornar-se menos humano, tampouco perder esses direitos.
(HIDAKA, 2002, p. 34)

Mas o que asseguraria — comprovaria — a universalidade dos direitos humanos?
Segundo, Leonardo Jun Ferreira Hidaka (2002, p. 35), a universalidade desses direitos decorre
“dos chamados humans wrongs [0s] atos que ndo devem ser praticados contra outro ser
humano [...], pois todos sabem que sofrer é ruim e ser amado é bom, e que é doloroso passar
fome, ser torturado, odiado, humilhado”. Portanto, praticar os crimes raciais, deixar de
combaté-los, institucionalizar a falta de punicdo para os seus autores e de combate as

condicdes que favorecem a discriminacao/racializacdo dos negros e das negras sao espécies



148

de human wrongs. Por conta do estudo do Caso SAD e do que falamos sobre a discriminagéo
racial no Brasil, nds defendemos que o racismo é uma soma assimétrica de inUmeros desses
humans wrongs que a ideologia da democracia racial potencializa, naturaliza e disfarca de
diversas formas e maneiras.

O colonialismo, os regimes politicos totalitarios da Europa e as ditaduras latinas dos
anos de chumbo transformaram a pratica de inimeros humans wrongs em politicas estatais,
gue quando ndo tinham fundamento expresso nas Constituicdes e leis, tinham amparo no law
in action — o direito vivo que praticado e tido como verdadeiramente justo. Para evitar e
combater o poder destrutivo desses humans wrongs, depois do ultimo conflito bélico mundial
e da consagracdo da democracia, uma parcela muito significativa e diversa da humanidade
comecgou a somar esforcos e a buscar uma aproximacdo em prol da cria¢do (e positivacdo) de
direitos humanos verdadeiramente universais cuja protecdo e promogéo caberiam aos Estados
e, subsidiariamente, aos 6rgdos internacionais que surgiram a partir nos anos quarenta — como
a OEA, a ONU, a U.E e a Unido Africana, por exemplo. A criacdo desses 6rgdos e das leis
internacionais do p6s-Guerra fomentou um processo de humanizacgéo do direito internacional,
a comecar pela formacdo de uma nova concepg¢do do conceito de soberania, agora mais
maleével e ndo tdo absoluto quando na ordem do dia estdo os direitos humanos e as violacdes

dessas garantias. Martin Carrique prega que

la vigorosa aparicion en la escena internacional del derecho internacional de los derechos
humanos — como motivo de la finalizacion de segunda guerra mundial y la creacion de la
ONU - trajo consigo también, la aparicion de numerosos instrumentos internacionales de
proteccién de los derechos humanos. Este conjunto de normas dedicadas a la protecccion del
individuo se agrupo bajo la categoria genérica de derecho internacional de los derechos
humanos. (CARRIQUE, 1999, p. 401)

Flavia Piovesan ensina que

no esfor¢o de reconstrucdo dos direitos humanos do Pés-Guerra [I1], hd de um lado, a
emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e de outro [...] da nova fei¢do do
Direito Constitucional ocidental, aberto a principios e a valores, com énfase no valor da
dignidade humana [para] proteger direitos fundamentais e a limitar o poder do Estdo,
mediante a criacdo de um aparato internacional de protecdo de direitos humanos. Por sua
vez, no ambito do Direito constitucional ocidental, testemunha-se a elaboracdo de textos
constitucionais abertos, dotados de elevada carga axiolégica, com destaque ao valor da
dignidade humana [...] Dai a primazia do valor da dignidade humana, como paradigma e
referencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo [...] Fortalece-se a
idéia de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve reduzir-se ao dominio do Estado,
porque revela tema de legitimo interesse internacional [...] Nesse cenario, a Declaragdo de
1948 vem a inovar ao introduzir a chamada concepg¢do contemporanea de direitos humanos,
marcados pela universalidade e indivisibilidade desses direitos [...] sob a crenca de que a
condicdo de pessoa é 0 requisito para a titularidade de direitos. (PIOVESAN, 2007, pp.
10,11,13)
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Esse processo de (re)construcdo dos direitos humanos levou a criagdo de leis e
sistemas internacionais de protecédo para essas garantias juridicas universais. Por esse motivo,
lembramos mais uma vez a Cartas das Nacdes Unidas (1945) e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) — as leis fundamentais do direito internacional da segunda metade
do século XX. Em seguida, temos a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e a
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de Sao
José da Costa Rica.”’

Além dessas leis internacionais genéricas dos direitos humanos internacionais,
contamos com leis que tratam de temas e direitos mais especificos: a Convengdo para a
Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, criada pela Assembléia Geral das Nagoes
Unidas, por meio da Resolucdo 260-A (I11), de 1951, e ratificada pelo nosso estado ano de
abril de 1952. O genocidio é um crime que pode ser praticado em tempo de paz, ou de guerra.
Segundo o texto dessa lei internacional (artigo 2), esse delito se consuma quando a realizagédo
de um ato, intencional, resultar: a) na eliminacéo fisica de membros de um determinado grupo
étnico ou nacional; b) em atentado grave a integridade fisica e psiquica dos membros desse
grupo; c) na submissdo do “grupo” a condi¢Ges que precipitem a sua destruicdo; d) na
realizacdo de medidas que impegam novos nascimentos no seio do grupo, ou resultem na
transferéncia forcada dos seus membros para outros grupos.

O Estado brasileiro, em decorréncia da sua adesdo a referida Convencdo, criou a Lei
2.889 de 1° outubro de 1956 com a qual tipificou o crime de genocidio nos mesmos termos da
lei internacional retro mencionada. Esse diploma legal determina que o autor do crime de
genocidio, depois de processado e condenado, seja punido da seguinte forma: 1) com as penas
do art. 121, 8 2°, do Cddigo Penal Brasileiro, no caso da letra a — recluséo, de doze a trinta
anos; 2) com as penas do art. 129, § 2° no caso da letra b — recluséo de dois a oito anos; 3)
com as penas do art. 270, no caso da letra ¢ — recluséo, de dez a quinze anos; 4) com as penas
do art. 125, no caso da letra d — recluséo, de trés a dez anos; 5) com as penas do art. 148, no
caso da letra e - de dois a oito anos.

Nos anos 60, o Brasil participou da criacdo e aprovacao de outras leis internacionais
dos direitos humanos. Em primeiro lugar, temos a Convencéo sobre a Eliminagdo de Todas as

87 Esse Pacto foi ratificado pelo Estado brasileiro, em 25.9.1992, internamente foi incorporada ao direito interno brasileiro
pelo Decreto Legislativo n. 27, de 25.09.1992, vindo a ser promulgada pelo Decreto Presidencial n. 6.78, de 6.11.1992.
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Formas de Discriminacdo Racial (CERD 1), instituida pela Resolu¢do 2.106 (XX) da
Assembléia Geral da ONU, de 21 de dezembro de 1965.%

Além de criar essa convencdo, para fiscalizar o cumprimento e a implementacdo dos
seus dispositivos, a ONU instituiu o Comité Internacional para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo (CERD 2) — o primeiro do género. Em 2003, o decreto-presidencial
de n° 4378, reconheceu a competéncia desse Orgdo para receber e analisar as dendncias de
violacdes dos direitos humanas feitas, diretamente, pelas suas proprias vitimas. Basicamente,
o0 primeiro artigo dessa Convencdo indica-nos que o racismo tem origem na a¢cdo ou omissao
que instaura a distingdo, exclusdo, restricdo ou a preferéncia com base na raga, cor,
descendéncia, origem nacional ou étnica, 0 que compromete o exercicio dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica.

Para coibir a discriminagdo no mundo do trabalho, outra injustica que afeta muito as
mulheres negras e os homens negros, o Brasil aderiu a Convencdo 111 da Organizacéo
Internacional do Trabalho sobre a Discriminacdo Racial no Trabalho®. No artigo 1° dessa

Convencdo consta que o termo «discriminagdo» compreendera

Toda a distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissédo; b) Toda e
qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo, que
podera ser especificada pelo Estado Membro interessado depois de consultadas as
organizagdes representativas de patrdes e trabalhadores, quando estas existam, e outros
organismos adequados. (c) As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em
qualificacGes exigidas para determinado emprego nédo sdo consideradas como discriminagéo.
(d) Para fins da presente Convencdo as palavras «emprego» e »profissao» incluem ndo sé o
acesso a formacédo profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, como também as
condicdes de emprego. ™

Buscando combater a discriminacdo de género, que pode atuar s, ou servir para
potencializar outras manifestacGes de preconceito, como aconteceu com Simone André Diniz
— mulher e negra vitima de um crime racial e do racismo institucional — o Brasil, devido a
presséo das organizagOes feministas e do movimento feminista das mulheres negras ingressou

no rol de paises signatarios da Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

%8 Essa Convenc#o foi ratificada em 1966, passou a fazer parte do direito positivo brasileiro com expedicdo do Decreto
Legislativo de n° 23 de 21.06.1967, que foi regulamentado pelo decreto presidencial de n. 5.810, de oito de dezembro de
1967.

% Essa importante lei da OIT foi incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto Legislativo de n. 104 de 1964 e promulgada
pelo decreto de n. 62.150, de 19 de janeiro de 1968.

® Convencdo 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre a Discriminacéo Racial no Trabalho, disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes>. Acesso em: 11 dez. 2008.
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Discriminacio contra a Mulher - CEDAW (1) ", adotada no final de 1979 pela Assembléia da
ONU, mas s6 entrou em vigor em setembro de 1981. Foi ratificada pelo Estado brasileiro em
no més de fevereiro de 1984.

Na metade da década de noventa, no curso das preparacBes para a IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, em Beijign (China), o Estado brasileiro aderiu a CEDAW (1) sem
reservas. Como a CERD (1)’2, a CEDAW (1) criou o seu proprio 6rgdo de fiscalizacéo: o
Comité sobre a Eliminacdo da Discriminacdo da Mulher — o CEDAW (2). O protocolo
facultativo, criado em 1999 para complementar e aperfeicoar os dispositivos da CEDAW (1),
é um documento juridico independente que, ao entrar em vigor no més de dezembro de 2000,
passou a assegurar as mulheres vitimas de discriminagdo o acesso direto a justica
internacional quando internamente os ataques aos seus direitos convencionais ndo forem
apurados e tratados adequadamente.”

CEDAW (1) (art. 1, Parte 1), sem se afastar muito do que dita a legislagdo
internacional de combate ao racismo e a racializacdo, define que a “discriminacdo contra a
mulher” consiste em praticar e aceitar todas as distingdes, formas de exclusdes e
manifestacdes de restricbes que comprometem a igualdade entre homens e mulheres no que
diz respeito ao gozo e exercicio dos direitos humanos e liberdades nos campos politico,
econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. Segundo esse mesmo
documento, a igualdade entre homens e mulheres é independente do seu estado civil. Portanto
podemos dizer que Simone André Diniz ficou sem justica, como vimos e analisamos, porque
era mulher e negra; o que comprova que o Brasil violou ndo s6 a CADH, mas dispositivos e
determinac6es da CEDAW (1), CERD (1) e da Convencéo 111 da OIT.

Cabe ainda mencdo rapida a existéncia de outras importantes leis dos direitos humanos
internacionais: a) o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que sé entrou em vigor
em 23 de mar¢o de1976 quando recebeu a sua 35 ratificacdo — 0 minimo exigido pelas normas
da ONU; b) o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, criado em
1996 também pela ONU; c) e por udltimo, a Convencdo Interamericana para Prevenir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, de 1994. Em todas essas leis a igualdade de direitos e

a garantia de justica e acesso a justica sdo diretivas fundamentais.

™ Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/doc>. Acesso em: 17 jan. 2009.

2 Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/>. Acesso em: 15 dez. 2008.

™ Esse protocolo facultativo do CEDAW foi assinado pelo Brasil em 13 de margo de 2001 e aprovado pelo Congresso
Nacional em junho de 2002 via expedic¢do do Decreto Legislativo n. 107 que foi promulgado via decreto presidencial de n.
4.136 de 30 de julho de 2002.
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O Brasil € signatario de todas essas leis internacionais dos direitos humanos, e
reconhece a competéncia dos 6rgdos — judiciais ou quase judiciais — que monitoram o
cumprimento de cada uma delas. Além de integrar o sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos da ONU, o nosso pais é signatario das leis do sistema regional de protecao
dos direitos humanos da OEA no qual o recebimento e o julgamento das denlncias de
violacbes da CADH cabem, conforme o caso, a Comissdo ou a Corte Interamericana dos
Direitos Humanos.

Mara GOmez Peres, ao tecer importantes comentarios sobre a CADH, diz que ela

Es mas extensa que la mayoria de los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Contiene 82 articulos y codifica mas de dos docenas de deredchos que incluyen: el dereceho
al reconocimento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la libertad
personal, as las garantias judiciales, a la privacidad, al nombre, a la nacionalidad, a la
nacionalidad, a participar en el gobierno, a la igualdad ante la ley y a proteccion judicial [...]
proscribe la esclavitud y proclama La liberdad de conciencia y de religion [...] ademas
prohibir la aplicacion retroactiva de las leyes y de las sanciones penales. Los estados parte se
comprometen a respectar y garantizar el libre y pleno ejercicio de estos derechos a toda
persona que esté sujeta a sua jurisdiccion, por lo que bien puede afirmarse que tienen tanto
deberes positivos como negativos. Por un lado, tienen la obligacion de no violar los derechos
de los seres humanos (verbigracia, no tortura a una persona) pero las obligaciones de los
Estados se extienden mas alla de este deber negativo, de tal forma que también se les puede
exigir a las autoridades internas la adopcidn de las medidas positivas necesarias y razonables,
segun las circunstancias, que garanticen el pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencion. (PEREZ, 2002, p. 365)

Depois do altimo conflito bélico mundial, tem inicio um processo de criacdo de leis
internacionais dos direitos humanos no qual, ao lado da CADH, devemos ressaltar a
importancia da Carta de Direitos da ONU. Flavia Piovesan lembra que

a partir da provacdo da Declaracdo Universal de 1948 [da ONU] e da concepgdo
contemporénea de direitos humanos por ela introduzidos, comega a se desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocdo de inimeros tratados internacionais
voltados & protecdo de direitos fundamentais. Forma-se um sistema normativo de protecéo
[desses direitos] no &mbito das Nagbes Unidas [...] integrado por instrumentos de alcance
geral (como os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966) e por instrumentos de alcance especificos, como as Convengdes
internacionais que buscam responder a determinadas violagdes de direitos humanos, como a
tortura, a discriminagdo racial, a discriminagdo contra as mulheres, a violagdo dos direitos
das criancas, dentre outras formas de violagdo. (PIOVESAN, 1988, pp. 30,31)

No mesmo sentido, J. A. Lindgren Alves preleciona que desde que a Declaracdo de
1948 foi criada

as Nagbes Unidas adotaram mais de sessenta declaragcGes ou convencdes sobre direitos
humanos, algumas sobre novos direitos, outras relativas a determinadas viola¢des, outras
ainda, para tratar de grupos vulneraveis, de minorias e da mulher. As mais importantes dizem
respeito ao [...] racismo, as discriminac¢des contra a mulher, a tortura e as criangas. O Brasil é
parte de todas as convencgdes [...] Adotada em 1965 e vigente desde 1969, a Convencao
Internacional para a Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminacdo Racial € a que reline o
maior numero de ratificagdes [131 estados da ONU] Filha do mesmo sentimento anticolonial
que levou ao reconhecimento os Pactos do direito dos povos a autodeterminacéo [...] teve a
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sua elaboracdo e a provacao agilizadas por interesses distintos [...] Se no final dos anos 40 e
na década de 50 o grande incentivo a adogdo de dispositivos antidiscriminatorios foi a
lembranca do holocausto judeu [...] nos anos 60 seu motor principal motor foi o grande
movimento de emancipacdo das antigas coldnias européias. O ingresso de dezessete novos
paises africanos nas NagBes Unidas em 1960, a realizagdo da Primeira Conferéncia de
Cupula dos Paises Nao-Alinhados, em Belgrado, em 1961, assim como o ressurgimento de
atividades nazi-fascistas na Europa e as preocupaces ocidentais com o antissemitismo
compuseram o panorama de influéncia que, com graus variados de eficacia, reorientaram o
estabelecimento de normas internacionais de direitos humanos, atribuindo prioridade a
erradicacdo do racismo. (ALVES, 1994, pp, 54,55)

Norberto Bobbio prega que a Declaracdo da ONU de 1948 representou

apenas 0 momento inicial da fase final de um processo, o da conversdo universal em direito
positivo dos direitos do homem, pensa-se habitualmente na dificuldade de implementar
medidas eficientes para a sua garantia numa comunidade como a internacional, na qual ainda
n&o ocorreu o processo de monopolizagdo da for¢a que caracterizou o nascimento do Estado
moderno. Com relagdo ao conteido, ou seja, a quantidade e & qualidade, a Declaragdo nao
pode apresentar nenhuma pretensdo de ser absoluta [...] os direitos elencados na Declaragéo
ndo sdo o0s Unicos e possiveis direitos do homem: sdo os direitos do homem historico.
(BOBBIO, 192, pp. 22, 23)

Nas ultimas décadas, como resultado da vitdria da democracia em face dos regimes de
excecdo, das politicas colonialistas e segregacionistas, a fim de garantir a aplicabilidade dos
direitos humanos internacionais, as nacdes signatérias da Declaracdo de Direitos de 1948 da
ONU (1948) e das leis regionais dos direitos humanos — OEA, a Unido Africana e a Unido
Européia — tém se esforcado para fortalecer as suas jurisdicbes comuns e constitucionais
internas’™ para os direitos humanos sejam mais efetivos e respeitados, 0 que poupa e ao
mesmo tempo fortalece os Orgdos e tribunais onde a inobservancia desses direitos €
denunciada e avaliada. Nas Ultimas duas décadas, além desse esforco, cabe destaque a criacdo
do Tribunal Penal Internacional — uma corte permanente da ONU - e dos Tribunais
Internacionais para julgar crimes praticados na ex-lugoslavia, no Ruanda e no Camboja,
cortes que podem punir as pessoas, de dentro e de fora dos governos, que sdo responsaveis
pela pratica de crime de lesa humanidade cuja consumacao sempre resulta em violacdo de
garantias juridicas universais.

Cada vez mais os direitos humanos se popularizam e a necessidade de democratizar o
acesso aos Seus recursos internos — writs constitucionais — e externos se torna uma prioridade

que deve orientar as nossas agdes politicas e sociais. E inegavel que um desses principais

™ Sobre a criacdo, fundamentos e o funcionamento dessa jurisdicio constitucional em prol dos direitos humanos
(internacionais) e das garantias fundamentais pesquisar em: a) ARAUJO, Antonio. O Tribunal Constitucional (1989 — 1996)
— um estudo de comportamento judicial. Coimbra: Coimbra Editora, 1997; b) COSTA, José Manuel M Cardoso. A Jurisdicéo
Constitucional em Portugal. 22 Edi¢do Revista e Actualizada. Coimbra: Livraria Almedina, 1992; ¢) MARTINS, Leonardo
(org.). Cinguenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo. Uruguai: Fundagdo Konrad Adenauer /
Programa Estado de Derecho para Sudamérica, 2005.
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recursos é a Convencdo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacao

Racial, citadas em linhas anteriores. J. A. Lindgren Alves ressalta que esse diploma legal

Define a discriminagdo racial como qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia
baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, que tenha o propdsito ou o
efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade dos
direitos humanos e liberdades fundamentais. Prevé, por outro lado, a possibilidade de
“discriminacéo positiva” (a chamada acdo afirmativa): a adogdo de certas medidas especiais
de prote¢do ou incentivo a grupos ou individuos com vistas a promover a sua ascensdo na
sociedade até um nivel de equiparagdo com os demais. A convengao obriga os Estados-partes
a: - buscar eliminar a discriminagdo racial e promover o entendimento entre todas as racas,
fazendo com que todas as autoridades publicas atuem dessa maneira; - abolir quaisquer leis
ou regulamentos que efetivamente perpetuem a discriminagdo racial; - condenar toda
propaganda baseada em teorias de superioridade racial ou orientada para promover o 6dio ou
discriminagdo racial; - adotar medidas para erradicar toda incitagdo a discriminacéo; -
garantir o direito a igualdade perante a lei para todos, sem distin¢do de raga, ou origem
nacional ou étnica; - assegurar protecdo e recursos legais contra atos de discriminacéo racial
que violem direitos humanos; - adotar medidas especialmente nas areas da educacgéo, cultura
e informacgéo, com vistas a combater o preconceito. (ALVES, 1994, pp. 55, 56)

Depois dessa rapida apresentacdo de alguns recursos legais externos dos direitos
humanos e da nossa analise sobre o Caso SAD, depreendemos que esses recursos podem ter
validade e vigéncia, mas carecem de um grau minimo de inefetividade porque 0S nossos
intérpretes do direito resistem muito em produzir novas hermenéuticas e rotinas institucionais
que facilitem a sua aplicagdo, uso e conhecimento. E um grande erro pensarmos (e
ensinarmos) que os esses direitos s6 podem ser garantidos nas esferas internacionais — o0 Caso
SAD indica justamente o contrario. Simone comecou a sofrer uma violagdo dos seus direitos
humanos a partir do momento em que o Estado brasileiro, inadequadamente, decretou o
arquivamento da sua denuncia porque os seus intérpretes do direito estabeleceram exigéncias
excessivas que retardam e dificultam o acesso a justica conforme a CADH — e a nossa
Constituicao.

Analisando bem o mérito da decisdo da CIDH sobre o Caso SAD, o Estado brasileiro
ndo foi condenado junto ndo por ter discriminado diretamente uma mulher negra, mas por,
reiteradamente, ndo assegurar as negras e aos negros o acesso igual a justica e as garantias que
podem invocar e usar quando sdo vitimas dos crimes raciais e racismos institucionais. A
propria Comissdo, sem dizé-lo abertamente, reconheceu que houve uma interpretacao
equivocada dos fatos e do texto do art. 20 da lei Cad contra a qual ndo havia recurso interno
eficaz capaz de revé-la para assegurar justica e acesso a justica a Simone A. Diniz. A decisdo
da CIDH indica que os nossos promotores e juizes (hermeneutas do direito) tém poderes
legais para interpretar as leis e os fatos que, no caso da apuracdo e julgamentos dos crimes

raciais, facilmente e impunemente, ultrapassam os limites da Constituico.
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Diante dessa constatacdo, e do que ficou elucidado com o estudo do Caso SAD,
podemos dizer que a efetividade dos direitos humanos das negras/negros depende: a) da
geracdo de politicas publicas que se adéquem aos ditames da CADH, das demais leis dos
direitos humanos internacionais e de Constituicdo 1988 para tornar mais efetiva a garantia
judicial e extra-judicial os direitos dos negros e das negras; b) da criagdo de mecanismos e
estratégias politicas/sociais que coibam e denunciem a producdo de hermenéuticas legais e
rotinas institucionais que negam 0 acesso a justica, a justica e os direitos dos negros e das
negras; ¢) de uma maior divulgacdo e uso adequado dos recursos juridicos — internos e
externos — que possuimos para combater o racismo e 0s seus sintomas devastadores. Devemos
lembrar que a garantia dos direitos dos negros e das negras, alem das rotinas racistas do
Estado brasileiro e da ideologia da democracia racial, tem outros poderosos inimigos: a
hegemonia das neoideologias do capitalismo da segunda metade do século XX, como o
neoliberalismo e o posneoliberalismo, cujas origens estdo nas raizes do velho ideario liberal,
que segundo os estudos de Domenico Losurdo (2006), nas suas origens historicas e reais
fundamentais ideoldgicas € favoravel e compativel com a discriminacdo racial, de cor e
género. Todas essas neoideologias mascaram e naturalizam que o modo de producdo e as
sociedades capitalistas ndo vivem sem as discriminagdes de cor, raca e género para que as
hierarquizacGes sociais e assimetrias econdmicas produzam as diferenciacfes que asseguram
a hegemonia da politico-juridica das classes / racas brancas. A funcao dessas ideologias é nédo
nos deixar ver que a discriminagéo racial deixou de contar com 0 apoio expressos dos textos
legais, mas esta presente nas praticas e nas rotinas das nossas instituicdes politicas e juridicas
sob o manto de outros disfarces como a criminalizacdo da pobreza e dos pobres, um
fendmeno estudado por Loic Wacquant (2001).

A decisdo da CIDH que condenou o Brasil confirma que as leis internacionais e 0
novo direito internacional publico que surgiram na segunda metade do século XX, e hoje
convivem com as neoideologias do capitalismo, fizeram com que o direito de ndo ser
discriminado deixasse de ser mera inspiragdo — um sonho — de quem por causa da cor, raca,
género ou origem, sofreu discriminag¢fes no acesso a escola, a justica, a terra e ao mercado de
trabalho formal.

O século XX, tdo breve e cheio de extremismos como aponta Eric Hobsbawn (1995),
ndo deixou de produzir sentimentos constitucionais de justica e de justica universal para dar
forma e efetividade aos direitos e garantias fundamentais. Quem sobreviveu aos longos
processos de genocidagdo do colonialismo europeu, aos horrores do holocausto, a duas

guerras mundiais, a ameaca nuclear, a mundializacao do racismo e dos sistemas de segregacao
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racial ndo deixou de crer e acreditar que existem direitos e garantias que nao podem ser
negadas a quem € da espécie humana — o portador e titular natural da condicdo humana. A
humanidade, de diferentes formas, em tempos diversos e em lugares distintos, aprendeu uma
licho comum: sem a garantia e efetividade dos direitos humanos da declaragdo da ONU de
1948, sem acesso a justica e sem justica para os seus titulares ndo ha existéncia humana digna
e segura. Esse € o0 espirito que norteou a positivacdo desses direitos cujos centros de gravidade
sdo a igualdade entre todos os seres humanos, a igualdade de direitos, a igualdade perante a
lei (e na sua aplicacdo) e, em tempos mais recentes, o direito a ser diferente.
Fabio Konder Comparato ensina que
Os direitos definidos na Declaracéo de 1948 correspondem, integralmente, ao que o costume
e 0s principios juridicos internacionais reconhecem, hoje, como exigéncias basicas de
respeito a vida [...] Inegavelmente, a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia
de um processo ético que, iniciado com a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos e
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, da Revolugdo Francesa, levou ao
reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto
é, como fonte de todos os valores, independente de raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniéo,
origem nacional ou social ou qualquer outra condicéo [...] Esse reconhecimento universal da
igualdade humana s6 foi possivel quando, ao término da mais desumana guerra de toda a
historia, percebeu-se que a idéia de superioridade de uma raca, de uma classe social, de uma

cultura ou de uma religido sobre todas as demais, pde em risco a prépria sobrevivéncia da
humanidade (COMPARATO, 2008, pp. 227, 228, 229)

No continente americano, marcado pela atuacdo de ditaduras militares, a tortura e o
assassinato dos opositores politicos, a eliminacdo fisica dos negros e indigenas e sucessivos
epistemicidios, para garantir a igualdade e a sua correta promogao, contamos com 0 sistema
regional de protecdo dos direitos humanos da OEA no qual as denuncias e as decisdes sobre
as violacdes das garantias da CADH ocupam um papel central na irradiacdo e confirmacéo
dos sentimentos universais de justica que, cada vez mais, colonizam o0s textos das nossas
ConstituicOes, leis e as hermenéuticas de alguns dos nossos tribunais. Esse fendbmeno tem
contribuido para aumentar o grau de acesso a justica para grupos e individuos — 0s negros, 0s
indios, as mulheres e os homossexuais — que ndo desfrutavam os seus direitos por causa da
auséncia sistematica de decisdes judiciais que Ihes fossem favoraveis. Os direitos humanos e
0 combate ao racismo no Brasil e na América Latina ndo carecem somente de politicas
publicas sérias e eficazes, mas também da criacdo de um jurisprudencial actvism mais
emancipador, isto é: um ativismo juridico mais democratico e favoravel a quem tem direitos
humanos, mas vive em condigdes precarias e subumanas.

Nesse crescente processo colonizador da vida pelo direito, a atuagdo da Comissao e da
Corte Interamericana dos Direitos Humanos tem sido de suma importancia para a garantia e

efetividade das garantias da CADH da OEA, o que servido para enfrentar, com limitacdes, a
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historica de falta de diligéncia dos nossos Estados em promové-las. Flavia Piovesan defende
que a CADH da OEA é

O instrumento de maior importancia no sistema interamericano [...] conhecida como Pacto
de San José [...] assinada em 1969, entrou em vigor em 1978. Apenas estados membros da
Organizagdo dos Estados Americanos tém direito de aderir & Convengdo Americana.
Substancialmente, ela reconhece e assegura um catadlogo de direitos civis e politicos
similares aos previstos pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos [da ONU].
Desse universo de direitos, destacam-se: o direito a personalidade juridica, o direito a vida, o
direito a liberdade, o direito a um julgamento justo [...] o direito a igualdade perante a lei, 0
direito a protecdo judicial [...] A Convencdo ndo enuncia de forma especifica qualquer direito
social, cultural ou econdmico; limita-se a determinar aos Estados que alcancem,
progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a adogdo de medidas
legislativas e outras que se mostrem apropriadas [...] art. 36 da Convencdo. Posteriormente,
em 1988, a Assembléia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos adotou o Protocolo
Adicional a Convencéo, concernente aos direitos sociais, econdémicos e culturais (Protocolo
de San Salvador, que entrou em vigor em novembro de 1999) [...] cabe ao Estado-parte a
obrigacgdo de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses direitos e liberdades, sem
qualquer discriminacdo. (PIOVESAN, 2008, pp. 242, 246)

A Comissdo, ao lado do 6rgéo judicial maximo da OEA, a Corte Interamericana dos
Direitos Humanos, recebe e avalia as denuncias de violagdes de direitos humanos que s
podem ser apreciadas e decididas pelo tribunal, depois que a CIDH decide que realmente

houve uma violacao dos direitos humanos. Fabio Konder Comparato esclarece o que

Todavia, no que diz respeito as denudncias apresentadas a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, a Convenc¢do afastou-se do modelo europeu [...] em seu art. 44, ela
admitiu a legitimidade de dendncias formuladas a Comissao por qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
Membros da [OEA], sem exigir que o Estado-Parte, apontado como responsavel, haja
previamente reconhecido a competéncia investigativa da Comissdo (art. 25 da CIDH).
(COMPARATO, 2008, p. 372)

André de Carvalho Ramos assinala que a CIDH

possui duplo tratamento normativo: o primeiro deles [...] perante a Carta da OEA e o
segundo, perante a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Todavia, o drgdo é o
mesmo, variando apenas as atribuigdes quando age como érgdo da OEA ou quando age
como 6rgdo da Convengdo [...] Combinando os poderes outorgados pela Carta da OEA e
pela Convencéo [...] A Comisséo pode iniciar em face de todos os Estados membros da OEA
os procedimentos de estudos geograficos e ainda elaborar relatdrios apontando violagdo de
direitos humanos e consequente violagdo da obrigacdo internacional de respeita-los. Além
disso, a Comissao tem podres para investigar toda comunicagdo que contenha denuncias de
violagdes de direitos humanos [...] A Comissdo pode processar peti¢fes individuais e
interestatais contendo alegacfes de violages de direitos humanos [art. 44 e ss. da
Convencdo] apdés o fim do procedimento do caso, deve adotar relatério descrevendo a
existéncia ou ndo de violagédo [de direitos humanos e recomendar] condutas ao Estado. Caso
tais condutas ndo sejam adotadas, a Comissdo pode propor acdo de responsabilidade
internacional do Estado por violagdo de direitos humanos perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. (RAMOS, 2001, p. 73)

Hélio Bico assevera que a CIDH

Tem um largo campo de acdo [e] busca, antes de tudo, uma solucdo amigavel entre as partes.
Se o Estado apontado como violador [e se ele, depois de condenado], ndo adotar em prazo
razoavel, as medidas recomendadas, a questdo vai para o dominio publico, geralmente na
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forma de resolucgdo incluida no relatério anual [da CIDH] Essas decisdes, quando julgam
queixas apresentadas, tém configuracdo quase judicial, pois sdo declaratérias. (BICUDO,
2002, P.18)

Relembramos que aos denunciantes de viola¢es dos direitos humanos da CADH
cabe: apontar com clareza quem é — em tese, o suposto Estado violador; comprovar que fez
uso e esgotaram-se 0s recursos internos para obter uma medida reparadora — esta exigéncia é
ignorada quando esses recursos sdo inexistentes ou absolutamente ineficazes; provar que ha
um nexo de causalidade entre a violagdo denunciada e uma agdo ou omisséo do Estado
denunciado — independentemente de culpa ou dolo; atestar que o caso ndo estd sob a
apreciacéo de outro 6rgdo internacional do sistema de protecdo dos direitos humanos — o que
caracterizaria uma litispendéncia internacional; especificar os dispositivos da CADH ou de
outras leis internacionais que ndo foram cumpridos; apresentar a denuncia até o fim dos seis
primeiros meses subsequentes do seu acontecimento; ndo usar linguagem e termos ofensivos.
As peticdes individuais possibilitam uma discusséo direta entre a vitima o Estado acusado, o
gue exige a garantia do contraditério e garantia da igualdade de condicdes entre as partes.

E quem pode fazer denuncias de violag@es dos direitos humanos e da CADH a CIDH?
A prépria vitima (sozinha™), os seus parentes ou representantes legais, ONGs e os Estados
signatarios da CADH - a chamada dendncia interestatal. De regra, as vitimas costumam
contar com o auxilio de advogados de ONGs internacionais. Por for¢a do regulamento da
propria Comissao, tudo transcorre em sigilo, e o caso sé vem a publico quando o Estado
denunciado, depois de “condenado, ignora as recomendag6es da CIDH. A publicizacdo do
caso exige a deliberagcdo da maioria dos membros da Comisséo.

Porém, diante de tantos casos de violagfes dos direitos humanos que figuram nos
Relatérios Anuais da Comiss&o e nos Informes da Corte”® ndo é errado dizer que a América
Latina imaginada nas suas leis internacionais ndao corresponde a que é produzida nas suas
praticas, rotinas institucionais e conflitos sociais. Ndo ha como ignorar que as prescri¢cdes da
CADH, apesar de todos os esfor¢as das instituicbes que velam pelo seu cumprimento, estdo
muito longe da realidade de milhdes de pessoas que, diariamente, precisam enfrentar a fome,

0 desemprego, a miséria extrema, a violéncia policial, a tortura, o racismo institucional, os

™ No site https://www.cidh.oas.org/cidh_apps/manual_pdf/MANUAL2002_P.pdf, constam informacdes gerais sobre as
condices de apresentacdo de queixa a Comissdo. Sdo informacgdes oficiais formuladas e fornecidas pela propria Comisséo. E
no endereco https://www.cidh.oas.org/cidh_apps/login.asp constam instrugdes sobre o preenchimento do formulario por meio
do qual um denunciante apresenta o seu caso de violagdo a CIDH.

" Uma viséo geral dos casos de violagdo encaminhados e julgados pela Comisséo pode ser obtida nos seguintes documentos:
a) Informe Anual Comissidn Interamericana de Derechos Humanos, Volume | e Il; Washington D.C, 2006; b) Informe Anual
Comission Interamericana de Derechos Humanos, Volume | e 1I; Washington D.C, 2007. Os relatorios dos anos anteriores
podem ser consultados no site da OEA. Disponivel em < http://www.cidh.oas.org/Publicacoes.htm>. Acesso em: 14 dez.
2008 — podem ser encontrados relatorios de anos anteriores.
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crimes raciais, as praticas de terrorismo de Estado, as discriminacGes de género e a
intolerancia religiosa, manifestacdes de injusticas, tradicionalmente, tratadas com pouca
diligéncia pelo Estado brasileiro e demais membros da OEA.

Segundo as informagdes divulgadas pela OEA, compreendermos que dispensar um
tratamento adequado as violagdes dos direitos humanos e promové-los nos termos da CADH
constituem grandes desafios para 0s novos regimes e governos democraticos que surgiram nas
ultimas trés décadas do século XX. Depois de longos anos de vigéncia de ditaduras militares —
sO no Brasil foram mais de duas décadas — as novas democracias ainda guardam alguns tracos
em comum: sdo resultados de transi¢cfes democraticas negociadas que precipitaram a criacdo
de Constituicdes democraticas cujos textos, por mais direitos que declarem e prometam, ainda
ndo conseguiram vencer os legados dos tempos das ditaduras militares, a saber: a) a forca das
leis, mentalidades e hermenéuticas juridicas antidemocréaticas que estdo ligados a concepgdes
do século XIX sobre o que é a justica e a igualdade; b) as préticas sociais e econémicas
informais que dificultam a garantia universal dos direitos fundamentais e humanos — como a
de pagar menos aos negros e as negras; ¢) um caldo de cultura autoritario que permeia todas
as relagcOes pessoais e classe sociais, 0 que favorece a interpretagcéo (aplicacdo) seletiva das
leis — 0 que sempre gera privilégios e injustica; d) uma brutal concentracdo das terras,
riquezas, servigos e melhores oportunidades de trabalho/ existéncia nas maos de um grupo
seleto — branco ou que se embranqueceu para parecer superior e mais civilizado; €) as velhas
taticas empregadas na investigacdo policial e na manutencdo da ordem — a tortura, a
intimidacdo e a maior suspeitabilidade de certos tipos humanos; f) a existéncia de agdes
humanas e praticas institucionais discriminatorias, amplamente conhecidas, que ndo séo
combatidas adequadamente pelos intérpretes do direito que atuam na distribuicdo e na
administracdo da justica como a falta de punigdo dos crimes raciais — sintoma que foi
diagnosticado pela CIDH no curso da analise do mérito do Caso SAD; o que deu origem a ja
mencionada e explicada condenacéo historica do Estado brasileiro junto ao SIPDH.

Todos esses legados persistem porque as nossas novas democracias conservaram em
postos-chave do Estado e na lideranca de algumas importantes entidades da sociedade civil
“fatores reais” de poder que ainda tém um forte compromisso real e psicoldgico (ideoldgico)
com as praticas institucionais, concepcdes de justica, hermenéuticas legais e leis dos tempos
das ditaduras militares. Para esses fatores reais de poder, forcas remanescentes da velha
ordem legal que sobrevivem na nova ordem, comprometidos com idéias ultrapassados sobre a
justica, as demandas de justica dos negros e das negras devem ser desprezadas ou tratadas

com pouco empenho porque a lei (texto) pode até reconhecer-lhes direitos, mas ndo €
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justo/legitimo pedirem a justica reparacdes e acesso a justica quando esses direitos sao
violados por quem quer que seja. No Caso SAD, o promotor e 0 juiz decretaram o
arquivamento do caso porque entenderam que ndo era justa e verdadeira a historia de quem
denunciou como racista uma mulher casada com um homem negro. Segundo essa linha de
raciocinio, retrograda e antiquada, por ter contraido nipcias com um negro a denunciada
provou que ndo era portadora de um dolo contumaz e permanente — o elemento subjetivo de
guem é um verdadeiro racista.

A persisténcia desses mesmos legados faz com que as injusticas e a ndo garantia dos
direitos dos negros e das negras sejam sempre tratados como problemas menores e sem
importancia pelas nossas autoridades. Por exemplo: na leitura e interpretacdo do Caso SAD,
mesmo a lei nacional proibindo, mesmo sendo defeso pelas leis internacionais dos direitos
humanos (Convencgédo 111 da OIT, CADH (1) e CEDAW (2) estabelecer processos de selecéo
de médo de obra com base em discriminagfes negativas e escandalosas, contratar
precariamente as negras e 0s negros para pagar-lhes salarios bem mais baixos do que os
percebidos pelos brancos e divulgar idéias racistas ou que incitam a pratica do preconceito de
cor e raca, ainda séo préaticas — exemplos (semi)periferismos constitucionais — que as nossas
democracias ndo venceram porque estdo muito arraigadas na mentalidade e acdes dos nossos
atores sociais como ac¢des naturais, normais e ndo verdadeiramente racistas.

O Caso SAD indica que a partir do final dos anos 80 a violacdo dos direitos humanos
deixou de ser um tema exclusivamente ligado as “investidas governamentais diretamente”
(legais ou ilegais) voltadas a eliminacdo fisica ou a neutralizacdo dos politicos da oposicéo
que criticavam as ditaduras do nosso continente. Em tempos mais recentes, encontramos
casos histdricos de violacdes dos direitos humanos que tém as seguintes caracteristicas: a) as
suas origens remontam a ag0es criminosas ou ilegais de um particular que atinge a outro
particular; b) a violagdo acontece, é reforcada e estimulada por causa da falta de diligéncia do
Estado em apura-la e coibi-la; ¢) os particulares envolvidos ndo sdo militantes politicos, e a
“violacdo” ndo tem relacdo com as disputas politicas e eleitorais que elegem ou déo
sustentag@o aos governos. Foi assim nos Casos Maria da Penha e no Caso SAD.

No Caso SAD, temos uma agente particular que ndo via ilegalidade alguma em
estabelecer um processo para contratar como empregada domestica mulheres brancas porque,
segundo o seu entendimento e experiéncia pessoal, as empregadas negras sempre batem em
criangas confiadas aos seus cuidados. Ela também ndo considerava ilegal publicar em um
grande veiculo de comunicacdo social a sua preferéncia por mulheres brancas. Na concepc¢ao

de justica dessa agente particular, a contracdo e o anuncio de oferta de emprego ndo se
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sujeitam as leis do Estado porque pertencem a uma esfera (campo) da vida social que esta fora
do alcance da intervencao do poder publico. O juiz e o promotor do caso, subliminarmente,
expressaram 0 mesmo entendimento porque consideraram que publicar a preferéncia pela cor
das mulheres brancas — em um veiculo de comunicagdo social — ndo é uma prova do dolo
(contumaz e permanente) que, segundo eles e a jurisprudéncia dominante sobre os crimes
raciais, a lei exige para a consumacéo de um crime racial da lei Ca6. O Caso SAD, depois de
apreciado e julgado pela CIDH, é uma prova de que a interpretacdo judicial pode criar
entraves e barreiras — exigéncias excessivas — que confinam os direitos fundamentais dos
negros — e de outros segmentos da sociedade — as regides (semi)periféricas das nossas
constituices e leis.

A leitura do relatério da Comissdo sobre o Caso SAD nos mostrou que, no Brasil, uma
guantidade significativa de casos de pratica de crimes raciais ndo é investigada ou punida
pelas autoridades brasileiras por causa da existéncia de um clima social favoravel a ndo
punicdo/tribunalizacdo desses crimes e ao nao enfrentamento das estruturas que objetivamente
racializam os negros e as negras. Esse clima existe por causa da forca que a ideologia da
democracia racial tem para produzir resultados, hermenéuticas legais e rotinas institucionais
que, mesmo sem alterar 0s nossos textos legais, sdo desfavoraveis a efetividade dos direitos
dos negros e das negras. A partir do que Comissdo disse e decidiu sobre o Caso SAD,
podemos dizer que a justica brasileira reproduz essa ideologia quando: a) os promotores
pedem e os juizes decretam sistematicamente os inquéritos policiais que apuram as denuncias
de prética de crimes raciais da Lei Ca0; b) as dendncias de praticas dos crimes raciais, depois
de analisadas pelos nossos delegados, promotores e juizes, recebem tipificagdes juridicas mais
favoraveis aos acusados, o que Ihes assegura mais acesso a justica e facilita o trabalho dos
seus defensores; d) a justica subordina a apuracgdo, o julgamento e a punigdo dos acusados a
comprovacdo do que chamamos de exigéncias excessivas — a producdo de provas e “coisas”
que a lei ndo exige - como o dolo contumaz permanente do agente.

Diante dessas consideracdes, 0 que nos chama a atencdo é que o Estado brasileiro
dispde de leis contra a prética do racismo e contra 0 racismo institucional, mas ndo consegue
garantir e promover a igualdade entre brancos e negros.

A sociedade brasileira, nas ultimas cinco decadas, foi capaz de cobrar do Estado a
criacdo dessas leis, mas ainda ndo produziu uma geracdo de intérpretes do direito, liderancas
dos movimentos e cidaddos que sejam possuidores e transmissores de uma formacdo humana
e cultural juridica mais sensivel e receptivel a defesa dos direitos fundamentais dos seres

humanos que por causa da cor, raca e género, sdo sistematicamente humilhados nas relacfes
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pessoais, preteridos no mercado de trabalho e violentados das acdes de rotina das forcas de
seguranca publica. A existéncia (funcionamento) da democracia e a efetividade dos direitos da
cidadania dependem do sucesso das acdes de combate ao racismo, 0 que SO é viavel e
acontece quando hé para as suas vitimas a garantia de justica e de acesso efetivo a justica para
que denunciem as agressfes e prejuizos que sofrem. Essas garantias s existem quando de
fato: a) s@o metas e ndo apenas previsdes que enfeitam as nossas leis; b) € uma meta concreta
gue permeia e orienta o funcionamento das instituicdes da justica; ¢) a democracia ndo se
restringe s6 as disputas eleitorais e eleicdo de governos, mas também as relacdes sociais,
econdmicas e culturais. Para que os direitos humanos tenham um minimo de efetividade, a
democracia precisa atingir a vida econémica, social e cultural do nosso pais — 0 que s6 vai
acontecer quando houver a desconcentracdo das coisas e dos direitos que a ideologia da
democracia racial concentrou nas méos dos brancos.

Sabiamente, a Constituicdo de 1988 para assegurar que a democracia e a
democratizagcdo ndo ficassem restritas a vida politica e aos embates eleitorais, dotou o poder
judiciario e o ministério pablicas de garantias e poderes para que atuem em prol da
efetividade de todos os tipos de direitos fundamentais. Por essa razdo, o ministério publico é
um advogado dos bens, direitos e interesses indisponiveis da nossa sociedade e dos seus
individuos — as “coisas” materiais e imateriais que ndo podem ser negociadas, derrogadas ou
alteradas nem mesmo pelos seus préprios titulares porque estdo fora do alcance do principio
da autonomia privada. Por essa mesma razdo, para garantir uma justa distribuicdo e
administragdo da justica, a Carta de 1988 fez do poder judiciario a instituicdo onde todas as
violacBes e ameacas a esses bens, interesses e direitos serdo apuradas, discutidas e julgadas e
do qual ndo podem ser afastadas, cabendo a policia investiga-las e ao ministério publico
denunciar e pedir a condenacgao dos seus responsaveis.

Hélio Bicudo lembra que

no Brasil, a protecdo dos direitos humanos [até o final dos anos 80] fazia-se mediante a
atuagdo dos orgdos internos, principalmente ndo governamentais; ela passou a ser assumida
pelo Ministério Pablico mediante os instrumentos que a Constituicdo Brasileira de 1988
conferiu a instituicdo (art. 129). Essa mesma protecdo também encontra amparo nas
comissOes estaduais e municipais de direitos humanos, até certo ponto coordenadas pela
Comisséo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados. A partir da paulatina aceitacéo do
que poderiamos chamar de generalizacdo dessa protecéo, ela foi ganhando espagos em nivel

nacional e internacional, diante mesmo da unidade conceitual dos direitos humanos.
(BICUDO, 2002, P. 20)

O Caso SAD elucida que o surgimento uma nova Constituicdo impulsionou a criagéo

de importantes leis e recursos para combater o racismo e o racismo institucional dentre os
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quais um ministério publico e um poder judiciario, autbnomas e independentes, que tém
poderes e garantias para promover as agdes e decisdes judiciais necessarias a garantia dos
direitos humanos dos cidaddos. Porém, como ficou comprovado com a nossa analise do Caso
SAD, o habitual tratamento que os integrantes dessas institui¢Bes, intérpretes do direito,
dispensam aos crimes raciais e ao racismo institucional — como o arquivamento sistematico e
inadequado dos inquéritos dos crimes raciais tipificados na lei Cad, e a exigéncia excessiva de
comprovacao do dolo contumaz e permanente — demonstra que eles ainda ndo romperam com
0s mitos da ideologia da democracia racial que incentivam a producédo de decisdes judiciais e
hermenéuticas legais que nos mostram um pais livre de racismo, racistas e serias
racializacoes.

A partir das consideraces da CIDH sobre o Caso SAD, nos defendemos que entre 0s
guadros do ministério publico e da magistratura o entendimento hegeménico que prevalece
sobre o que é um verdadeiro crime racial (quando ele se consuma e quem € capaz de pratica-
lo), é objetivamente favoravel a institucionalizagcdo da ndo punicdo de quem é indiciado ou ja
é réu num processo judicial penal. Os nossos promotores e juizes exigem a comprovacdo de
exigéncias excessivas que o texto da lei Cad ndo cobra para ser aplicado: a) provar que o
“acusado” € um verdadeiro racista — o portador de tipo de dolo contumaz e permanente; b)
comprovar que o0 acusado ja praticou racismo contra as negras e 0S negros com 0s quais
conviveu ou ja conviveu; c) provar gque ele ndo tem amigos da cor e da raca negra; d) provar
gue ele ndo gosta das “coisas” dos negros.

O que esté registrado na decisao final do Caso SAD é o retrato descritivo de uma triste
realidade: a rotina das instituicbes da justica e as hermenéuticas produzidas pelos seus
intérpretes do direito sdo poderosas fontes de reproducdo e confirmacdo dos postulados da
ideologia da democracia racial. Este detalhe nos explica porque as demandas de justica dos
negros, vitimas da discriminacdo racial, ttém pouca chance de sucesso nos nossos tribunais e
demais instituicdes estatais onde se discute a criacdo e aplicacdo das leis dos direitos da nossa
populacédo negra.

Depois da apresentagdo dos nossos apontamentos sobre o Caso SAD, a rotina das
instituicdes da justica, hermenéuticas legais das leis dos nossos crimes raciais e sobre as leis
do SIPDH, faremos a uma sucinta exposicdo sobre alguns dos mais significativos recursos
juridicos internos que o Brasil criou e usa para combater o racismo e garantir a igualdade de

direitos, de todos perante a lei e na sua aplicacéo.
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3.1.1 A pratica do racismo nas leis e Constituicdes do Brasil.

Conforme j& anunciamos desde os anos 50, ao lado dos instrumentos internacionais
que imp&em combate ao racismo e a criminalizacdo da sua pratica, o Estado brasileiro sempre
contou com ConstituicBes e legislacBes que se comprometem assegurar a igualdade entre os
negros e 0s brancos. Atém mesmo o texto da Constituicdo do Império de 1842, que
constitucionalizou o regime escravista, ndo associou textualmente a garantia da igualdade a
cor e a raca das pessoas. O que tornou essa garantia um privilégio (direito fundamental) s
para os brancos livres foram as hermenéuticas e as rotinas institucionais produzidas pelos
intérpretes do direito da época — advogados, delegados, juizes e promotores — que por
questBes de ordem ideoldgica e econdmica tinham interesse em manter 0s negros no cativeiro.

De fato, nos textos das nossas Constituicbes e Leis, desde que a republica foi
instaurada, a igualdade é um direito (garantia) fundamental que, na préatica, s6 tem uma
razodvel efetividade para quem é branco e faz parte das camadas — classes sociais — mais
privilegiadas, abastadas e letradas da nossa sociedade.

A associacdo da igualdade a cor da pele, a raca e aparéncia fisica branca, independente
de determinacao legal expressa, vem dos longos tempos de escraviddo. Ela é um legado que a
republica precisa tratar — enfrentar — com politicas publicas e a¢Bes politicas mais concretas
para vencé-lo.

Com base nos estudos classicos de Mauricio Goulart (1975), Jacob Gorender (1978) e
Perdigdo Malheiros (1976) sobre a escraviddo, a condicdo do escravo negro no Brasil e a
importancia do seu trabalho para o funcionamento da economia e a geragdo de riquezas,
concluimos que a falta de igualdade entre os negros e 0s brancos esta na génese da formacao
do Brasil e da nossa sociedade. Essa falta é uma realidade que nunca foi assumida e
enfrentada adequadamente pelas nossas autoridades porque, como sabemos, a tardia
modernizacdo capitalista brasileira, intensificada pela instauracdo da republica e a libertacéo
dos escravos, fomentou a desvalorizagdo e a discriminagdo dos negros (negras) livres para
exclui-los do mundo do trabalho, o que lhes negou 0 acesso aos recursos materiais e
simbolicos necessarios ao exercicio e gozo dos seus direitos de cidaddo. Assim formou-se um
exercito de cidaddos de fato, mas sem direitos e sem efetivo acesso & justica e aos demais
servigos do Estado — os excluidos.
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E uma coisa € certa: no Brasil desde sempre, a garantia da igualdade sempre foi
matéria constitucional, mas a sua efetividade esteve (e esta) ligada aos tragos fisiondmicos e
culturais dos seus titulares. Adelino Brandao lembra que

Outorgada em 25 de margo de 1824, por D. Pedro I, a primeira Constituicdo Nacional durou
[...] até 15 de novembro de 1899. Mais preocupada com a organizacdo politica do que a
social [...] so foi tratar das garantias e direitos civis dos cidaddos brasileiros no Gltimo
capitulo [...] onde o art. 179, XIII repetiu o preceito da Constituicdo portuguesa [de1822]: a
lei serad igual para todos. Esses “todos” porém, na pratica, ndo incluia os escravos [e o0s

negros livres] embora a constitui¢do ndo admitisse [textualmente] a escraviddo. Mas como
também nada disse contra ela. (BRANDAO, 2002, pp. 96, 97)

A garantia constitucional da igualdade de todos perante a lei tem acompanhando as
transformac6es constitucionais do Brasil desde o final do século X1X. Em 1891, apds a queda
da monarquia e 0s negros terem reconquistado a liberdade, for¢cando a promulgacéo da Lei
Aurea — de n. 3.353, de 13 de maio de 1888 — a nossa primeira Carta republicana
retoricamente desvinculou a igualdade da cor e raca. No texto dessa nova Constituicdo,
precisamente no seu art. 72, § 2, a norma dedicada a declaragdo dos direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os brasileiros, estava escrito que “todos séo ‘eguaes’ perante a lei”.
Ao fazer comentarios sobre o alcance e o significado da constitucionalizacdo dessa garantia,

Jodo Barbosa Uchoa Cavalcanti, renomado constitucionalista da VVelha Republica, disse que

Os direitos que a Constituicdo assegura sdo os mesmos para todos os individuos [...] N&o ha,
perante a lei republicana, grandes nem pequenos, senhores nem vassalos, patricios ou
plebeus, ricos nem pobres, fortes nem fracos, porque a todos irmana e nivela o direito. Nao
existem privilégios de raca, casta ou classe [...] E a desigualdade proveniente de condicoes
de fortuna e de posicdo social ndo tém que influir nas relagdes entre individuos. A lei, a
administragdo, a justica serdo ‘eguaes’ para todos. (CAVALCANTI, 2003, p. 303)

Esse jurista do inicio do século XX ndo foi capaz de ver, ou ndo quis admitir, que,
mesmo sob a vigéncia da nova Lei Fundamental e apds o fim legal da escravidao, continuou
existindo no Brasil uma realidade juridico-constitucional muito distante da realidade social e
econbmica: o Brasil legal que passou a ter uma Constituicdo escrita, formal e moldada nos
postulados do constitucionalismo americano e da doutrinal liberal, para a qual a igualdade é
uma garantia constitucional, sem vinculos expressos — textuais — com a cor ou raca, estava
muito distante do Brasil real onde o valor negativo dado a certas cores e a racas (formas
fisicas e culturas) continuou existindo como nos tempos da escraviddo, o que dificultava a
participacdo dos negros, em pé de igualdade, nas disputas politicas, econdmicas e juridicas
que decidiam os rumos do Estado e os destinos da sociedade.

Com base nos estudos de Thomas E. Skidmore (1978), Tales de Azevedo (1996) e

Emilia Viotti da Costa (1999), sobre os tempos da escraviddo e os seus efeitos na formacao da
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sociedade brasileira, percebemos que no Brasil, sem o trabalho escravo, republicano e
desejoso de ser industrializado, apesar de formalmente iguais aos brancos, as negras e 0s
negros livres continuaram a ser discriminados e preteridos ndo somente no mundo do
trabalho: a) ndo tinham condicgdes de ter uma representacdo politica nos parlamentos e demais
instituices da republica — ndo tinha o direito de votar e disputar cargos eleitorais; b)
continuaram confinados nos postos mais baixos, de menor remuneracao e prestigio nas forgas
armadas e no mercado de trabalho; ¢) foram excluidos das estruturas do poder judiciario, das
fungdes essenciais a justica e do corpo diplomatico; d) foram proibidos de ingressar e fazer
carreira nas principais instituicbes de ensino do pais.

Com base nos estudos de Boaventura de Sousa Santos (1989) sobre a sociologia da
administracdo da justica, nos quais encontramos importantes referéncias sobre a célebre
discrepancia entre o direito valido e vigente (law-in-books) e o direito que realmente é
praticado (law-in-action), para o qual a igualdade de todos perante a lei ndo é uma garantia
fundamental, mas um privilégio de poucos, depreendemos que as disputas e tensfes entre
esses dois direitos € um traco constante e marcante da sociedade brasileira na qual o que as
leis estatais prescrevem quase nunca vira uma realidade concreta por causa da timida atuacdo
dos 6rgdos da justica e do trabalho hermenéutico dos intérpretes do direito que, mesmo sendo
possivel, resistem muito em usar os recursos legais (juridicos) de que dispdem para garantir a
aplicacdo mais justa e igual das leis, o que fomentaria mudancgas mais profundas nas nossas
estruturas e praticas sociais das mais diversas natureza.

Boaventura de Sousa Santos (SANTOS, 1989, p. 41), sobre a distribuicdo e a
administracdo da justica, ensina que “a igualdade dos cidaddos perante a lei passou a ser
confrontada com a desigualdade da lei perante os cidaddos”. Isto acontece e se aplica ao
Brasil desde que a republica foi instaurada porque as assimetrias sdcio-econémicas que
singularizam a nossa sociedade impedem que o Brasil real se adeque ao Brasil legal — o Brasil
que assumiu o compromisso politico-constitucional de ndo garantir direitos ou administrar a
justica em funcédo da cor e da raca para agravar a situacdo socio-econémica dos negros. Uma
parte significativa da adequacéo do primeiro Brasil (o real, o que é) ao segundo Brasil (0
legal, o que ser) depende das mudancas que os intérpretes do direito podem e devem
promover — como a criacdo de um repertorio de jurisprudéncia e estratégias de administracdo
dos conflitos que assegurem mais acesso a justica e justica para quem tem um direito violado
devido a préatica de preconceito de cor e raga.

Mas, a andlise do Caso SAD mostrou — e prova — que os intérpretes do direito no

Brasil — promotores, juizes e delegados de policia, principalmente — usam a sua ampla esfera



167

de discricionariedade para interpretar as leis e precisar o seu alcance e significado para evitar
que os crimes raciais ndo sejam investigados e julgados pela justica, 0 que nega 0 acesso a
justica e justica para as vitimas desses crimes.

Uma andlise atenta da decisdo da CIDH sobre o Caso SAD nos indica que essa ampla
discricionariedade quase nunca — ou dificilmente — é questionada com sucesso porque ndo ha
recurso interno eficaz para questionar 0s seus contetdos e a consequéncias quando colidem
coma garantia dos direitos humanos. No caso que estamos comentando e analisando, ela
produziu uma decisdo que ndo se adequa aos ditames da Constituicédo e da CDAH — leis que
desvinculam a garantia da justica, 0 acesso a justica da cor, raga, origem, condicdo social e
género.

Vejamos uma rapida aplicacdo do que nds acabamos de afirmar ao Caso Simone
André Diniz. Na verdade, os grandes responsaveis pela viola¢do dos direitos constitucionais e
Convencionais de Simone foram o ministério publico, no caso o promotor de justica que
solicitou o arquivamento do caso; e o poder judiciario, na pessoa do magistrado que, segundo
a Comissdo, indevidamente, acatou o pedido inadequado do parquet.

A prépria CIDH ressaltou que a atitude do promotor e do juiz foi inadequada porque
estavam presentes e reunidas todos os elementos — a materialidade do delito e a identidade do
presumivel autor — que determinavam a apresentacdo de uma denuncia para a instauracdo de
um processo judicial contra quem foi indiciado pela violacdo do art. 20 da lei Cad. Ou seja: 0s
negros tém direitos iguais, sdo iguais aos brancos perante a lei, mas eles e as suas “causas”
tém um acesso e um tratamento seletivo na justica/tribunais porque os intérpretes do direito
por causa da influéncia da ideologia racial estdo comprometidos com a institui¢do de rotinas e
a producdo de hermenéuticas legais que dificultam a adequacéo do Brasil real ao Brasil legal.
Logo, essa rapida analise juridico-socioldgica do Caso SAD estampa que o grande problema
do nosso pais ndo € mudar leis ou o conteudo dos seus textos, mas transformar a mentalidade
e 0 comportamento de quem as interpreta.

Enquanto esse problema — um grande desafio — ndo for enfrentado e tratado como uma
prioridade, constitucionalizar a igualdade e produzir inimeras leis que punem a préatica do
racismo e asseguram direitos iguais para 0s negros ndo trard mais justica e acesso a justica
para as vitimas dos crimes raciais e dos racismos institucionais.

Desde que a republica foi instaurada, o recurso mais antigo que o Estado brasileiro usa
para garantir a igualdade tem sido torna-la uma garantia constitucional, textualmente,
desvinculada da cor, raca origem e cultura. Essa estratégia, segundo as consideracdes que a

CIDH teceu sobre o Caso SAD, nunca teve forcas para vencer e conter a associagdo dos
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negros (negras) a pratica do crime e a “todas as coisas” que retardam o desenvolvimento da
nossa sociedade — exemplos de (semi)periferismos constitucionais. A leitura e as informacgoes
sobre 0 Caso SAD indicam que os textos legais brasileiros se livraram das explicitas
referéncias negativas a cor e & raca negra, mas nas instituicbes que cuidam da aplicacéo
(interpretacdo) das leis vigoram inUmeras praticas e rotinas institucionais altamente
racializadoras. Este é um dilema tipico de uma sociedade (semi)periférica que é altamente
racista, mas ndo assume abertamente essa sua singularidade porque se gaba de ndo ser racista
porque néo tém leis e Constituicbes onde estdo positivadas explicitas referéncias negativas a
COres ou a ragas.

Carlos Alberto da Costa (1995), ao discorrer sobre a historia e as origens dos
pensamentos racistas do inicio do século XX, idéias que motivaram e naturalizaram a
associacao da cor e da raca negra a tudo que é ruim e contrario a civilizacdo ocidental e ao
progresso de modernizagdo republicano da sociedade brasileira, mostra que durante a
Republica Velha, mesmo a igualdade estando livre de cor e raga, 0s réus negros recebiam as
penas mais duras e longas da justica, e 0s negros e as suas atividades eram os alvos
preferéncias das forcas de repressdo do Estado. Carlos Alberto da Costa assevera que a

igualdade também ndo existia por que

A policia acumulava poderes judiciais e administrativos, isto €, reprimia os crimes que
houvessem ocorrido [e ela] agia conforme os ditames da Escola Positiva do Direito Penal
[por isso] fazia julgamentos prévios sobre 0 comportamento das pessoas que aparentemente
teriam um virtual potencial de periculosidade. (COSTA, 1995, p. 55)

E claro que, no cerne do pensamento racista de todos os tempos, a cor e a raga negra
sempre determinam quem € (deve ser) o portador natural desse maior potencial de
periculosidade — isso é um fendmeno mundial; um localismo que foi globalizado. A
compreensdo da associacdo da cor e da raca negra ao crime, a criminalidade e aos
comportamentos desviantes € um tema de suma importancia para o entendimento da atual
falta de justica e de acesso a justica para as vitimas negras dos crimes raciais — uma triste
singularidade historica do regime republicano.

Mantendo a tradicdo de usar a Constituicdo para garantir a igualdade, e tentar
combater o racismo e a sua préatica, a Carta de 1934, fruto do movimento revolucionario de
1930, estabeleceu no seu art. 133 que todos eram iguais perante a lei e que ndo existiriam
privilégios ou distingdes “por motivos de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos
paes, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas”. Essa foi a primeira

Constituicdo do Brasil que fez referéncia expressa ao termo racga, determinando que ele nédo
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fosse utilizado para a criagdo de qualquer tipo de legislacdo ou pratica de indole
discriminatoria.

Logo em seguida, mesmo sendo fruto de um golpe de Estado, a Constituicdo
Brasileira de 1937, outorgada por Getulio Vargas, no seu art. 122, n. 1 institui que “todos s&o
iguais perante a lei”. Araljo Castro assim comentou a garantia da igualdade da mencionada

Lei Fundamental:

A expressdo “todos sdo iguais perante a lei” deve ser entendida de maneira relativa, pois a
igualdade absoluta é impossivel. Os homens séo iguais, j& dizia Aristoteles, se tém os
mesmos direitos em idénticas condicBes. A igualdade perante a lei [...] quer dizer que, em
face dela, ndo ha nobre nem plebeus, clérigos nem leigos, cristdos nem judeus. Todos 0s
individuos, quaisquer que sejam os seus titulos, a sua riqueza e sua classe social, estdo
sujeitos a mesma lei civil, penal, financeira e militar. Em paridade de condi¢des, ninguém
pode ser tratado excepcionalmente, e, por isso, 0 direito a igualdade ndo se opde a uma
diversa protecdo das desigualdades naturais por parte da lei [...] Consiste a igualdade,
sobretudo, em considerar desigualmente condi¢Bes desiguais, de modo a abrandar, tanto
quanto possivel, pelo direito, as diferencas sociais e por ele promover a harmonia social, pelo
equilibrio dos interesses e da sorte das classes. A concepg¢do individualista do direito
desaparece ante a sua socializagdo, como instrumento de justica social, solidariedade e
felicidade coletiva. (CASTRO, 2003, p. 267)

Com a queda de Getulio Vergas, a volta do Estado de Direito ao Brasil, sob a
influéncia da conjuntura internacional do pds-Guerra e da pressdo interna do Movimento
Negro Brasileiro a Carta Politica de 1946 continuou a nossa tradicdo republicana de
constitucionalizar a garantia da igualdade de todos perante a lei, independentemente de cor,
raca, basicamente nos mesmos termos da Lei Fundamental anterior. No seu artigo 141, § 5°, a
nova Constituicdo tratou de dizer que “ndo sera, porem, tolerada propaganda de guerra, de
processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de
classe”.

Otaciano Nogueira, valendo-se das palavras de Hamilton Nogueira sobre o tratamento
que a Constituinte e a Constituicdo de 1946 deram ao tema racismo praticado contra a

populacéo negra, explicitou que o racismo era

0 primeiro grande tema da realidade brasileira [como fez questdo de frisar o proprio
Hamilton Nogueira] médico e lider catélico, ao abordar a questdo [...] tabu nos debates
parlamentares e nas Constitui¢Oes brasileiras. Falando em nome da UDN, por delegacdo do
lider Otavio Mangabeira, [Hamilton Nogueira] comegou por dizer que expressava 0
pensamento do seu partido, na convicgao de ser idéntica a posi¢do de todos na Assembléia
sobre a questdo racista no Brasil [e disse]: “Perguntardo, talvez: existe no Brasil uma questdo
racial? E possivel que ndo exista nas leis, mas existe de fato, ndo somente em relacéo aos
nossos irmdos pretos, como em relagdo aos nossos irméos israelitas. Ha4 uma questdo de fato:
restricdo da entrada de prestos na Escola Militar, na Escola Naval, na Aeronautica e,
principalmente, na carreira diplomatica” [feito esse pronunciamento, no plenario da
Assembléia Constituinte de 1946] Ninguém ousou desafiar a lei do siléncio que, no Brasil da
década de 40, cercava essa dramatica questdo historica [...] o antirracismo entrava no
Parlamento brasileiro de maneira tépida, cerimoniosa, quase envergonhada [Hamilton
Nogueira] propds que a Assembléia estabelecesse em lei a igualdade perante a lei de todas as
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racas, considerando-se crime de lesa humanidade a sua violagdo. Um apelo, obviamente, nao
ouvido nem tomado em consideracdo. (NOGUEIRA, 2005, pp. 160, 161, 162)

Nos anos 50, com Getulio Vargas mais uma vez na presidéncia da Republica, s6 que
agora eleito pelo voto direto do povo, depois das dendncias e das legitimas cobrancas das
liderancas e entidades do Movimento Negro, o Estado brasileiro criou a sua primeira lei para
tornar a préatica do racismo crime (uma contravencdo penal), a lei de n°. 1.390 / 51. Trata-se
da Lei Afonso Arinos, diploma legal que deu inicio a nossa tradicdo de criminalizar a pratica
do racismo, mas quase nunca punir 0S Seus praticantes — um trago, apontado nas
consideracdes que a propria Comissdo teceu sobre o Caso SAD. Porém, Valdir Sznick lembra

que

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, Decreto-Lei 5.453, de 1°. de maio de 1943, no seu art.
461 institui a proibicdo de qualquer tipo de discriminagdo que tenha fundamento na cor e na
raca dos trabalhadores. O maior defeito da Lei Afonso Arinos [...] é de ser casuistica, isto é
prever, 0s casos em espécie. Assim, entre 0s casos mais comuns estavam o de impedir o
acesso de pessoas de cor mal trajadas, na parte social de edificios de condominios, s6 o
permitindo pela parte de servico. (SZNICK, 1993, p. 199)

Como exemplo de préticas de preconceito de cor e de raca que foram criminalizas pela
lei Afonso Arinos, nds temos:

[art 1°] constitui contravencdo penal, punida nos termos desta lei, a recusa, por parte do
estabelecimento comercial ou de ensino de qualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou
receber cliente, comprador ou aluno, por preconceito de raga e de cor [...] serd considerado
agente da contravencdo o diretor, gerente ou responsavel pelo estabelecimento [art 2°]
Recusar a alguém hospedagem em hotel, pensdo, estabelecimento da mesma finalidade por
preconceito de raga ou de cor. Pena: prisdo simples de trés meses a um ano e multa de Cr$
5.000,00 (cinco mil cruzeiros) a Cr$ 20.000,00 (vinte mil cruzeiros);

[art. 5°] recusar inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau
[...] pena: prisdo simples de quinze dias a trés meses ou multa de Cr$ 500,00 (quinhentos
cruzeiros) a Cr$ 5.000, 00 (cinco mil cruzeiros).

[art.6°] Obstar o acesso de alguém a qualquer cargo do funcionalismo publico ou servigo em
qualquer ramo das forgas armadas [..] Pena: perda do cargo, depois de apurada a
responsabilidade em inquérito regular, para o funcionério dirigente da reparticdo de que
dependa a inscri¢do do concurso de habilitagdo dos candidatos.

[art. 7°] Negar emprego ou trabalho a alguém em autarquia, sociedade de economia mista,
empresa concessionaria de servigo publico ou empresa privada [...] pena: prisdo simples de
quinze dias a trés meses ou multa de Cr$ 500,00 (quinhentos cruzeiros) a Cr$ 5.000, 00
(cinco mil cruzeiros.”

A Lei Afonso Arinos desde sempre foi muito criticada pelas vitimas do crime de
racismo, as principais liderancas e entidades do préprio Movimento Negro Brasileiro por

causa da sua pouca aplicabilidade/efetividade e da brandura das suas penas. Na metade da

7 Lei de n. 1.390, de 3 de julho de 1951. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L1390.htm>. Acesso
em: 14 dez. 2008.
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década de 80, no curso do processo de democratizacdo da vida politica nacional, cujo
principal resultado vai ser a Carta de 1988, o texto original da Lei Afonso Arinos foi alterado
pela Lei 7.437 (de 20 de dezembro de 1985) que estendeu os seus efeitos para tipificar como
crime a pratica de atos de preconceito sobre 0 sexo e 0 estado civil das pessoas. Essa alteracdo
confirma o gradualismo com que o Estado brasileiro usa a lei penal para combater
intolerancias e discriminagfes contrarias efetivacdo das garantias fundamentais e dos direitos
humanos internacionais.

Peter Eccles lembra (Eccles, 2002, p.141) que a Lei Afonso Arinos, tanto na nova
quanto na velha redagdo, esta Ultima & da era Sarney — o primeiro governo civil pds-regime
militar — “nunca foi muito eficaz para garantir a igualdade entre os negros e os brancos [ela]
era mais uma das leis brasileiras que tinham vigéncia formal, mas muito pouca eficacia e
aplicabilidade” Peter Eccles ressalta (2002), apds a uma acurada analise de inimeros autos de
inquéritos policiais sobre a pratica do crime de racismo, que dos trés casos levados a
julgamento, por violacdo dos dispositivos da Lei Afonso Arinos, ao longo das suas quase
quatro décadas de vigéncia, apenas deles resultaram em condenacdo dos acusados. Peter
Eccles para explicar a pouca aplicabilidade/efetividade da Lei Afonso Arinos, afirma que a

prépria comunidade negra sempre reconheceu que

O governo deveria ter complementado [a lei Afonso Arinos] com uma assisténcia econdmica
direta aos negros; em segundo, a lei s6 poderia produzir pequenos resultados, forcando a
discriminacdo a se tornar mais sutil e disfar¢ada; em terceiro, a lei ndo seria cumprida porque
era impossivel acreditar que brancos apresentariam acusacdes criminais ou usariam a policia
contra outros brancos [...] os pequenos beneficios trazidos pela lei s6 atingiram a pequena
maioria de negros e mesticos com mobilidade social ou de classe média. (ECCLES, 2002, p.
141),

Christiano Jorge Santos, ao discorrer sobre a lei Afonso Arinos, preleciona que

Né&o obstante tenha previsto serem meras contravengfes penais as condutas preconceituosas
estabelecidas nessa lei [...] a época limitadas a atos resultantes de preconceitos de raga ou de
cor, tratou-se a iniciativa de importante marco na histéria da defesa dos discriminados, entre
outros aspectos, por reconhecer oficialmente a existéncia de racismo no Brasil e por
possibilitar a punicdo criminal de algumas formas de exteriorizacdo do preconceito da raca e
de cor. As principais criticas ao diploma legislativo decorrem [...] da classificacdo das
condutas como meras contravengdes penais e da consequente brandura das penas que, no
maximo, chegavam a um ano de prisdo simples e, em geral, eram de quinze dias a trés meses

ou multa. (SANTOS, 2001, p. 59),

Jorge da Silva destaca que no Brasil

ndo se pode, porém, negar efeitos positivos da chamada Lei Afonso Arinos. A discriminacéo
do negro — apesar de ndo amparada em lei — era praticada abertamente, particularmente em
locais publicos, anunciada, ndo raro, por escrito em jornais [...] Por ironia, o principal mérito
da lei foi descrever a forma como se dava a discriminagéo (alias, nem o termo discriminagéo
nem o termo segregacdo aparecem no texto) [...] todavia, a lei contribuiu para que se
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reduzissem as manifestacdes explicitas de discriminagdo (e ndo de preconceito, como o
termo é usado no texto [ela] contribui para a sofisticacdo das atitudes racistas e
discriminatérias. Agora, ja ndo apareciam mais 0s anincios grosseiros de empregos em que
se solicitava aos negros que ndo se apresentassem; as proibicdes escritas de acesso de negros
a determinados lugares desapareceriam [..] quanto aos efeitos das modificagdes
introduzidas, no sentido de interagdo dos afro-brasileiros, estas sdo de discutivel eficacia, ou
melhor, de eficacia nula, por conta da indiferenca do sistema de justica criminal brasileiro a
este problema. (SILVA,1994, pp. 127, 128, 131)

Na historia da criminalizacdo das praticas racializadoras, cabe mencdo, mesmo que
rapida, a lei n® 4.117, de 27 de agosto de 1962 — o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes —
gue no texto do seu artigo 53, letra e, tipificou como crime usar a liberdade de radiodifuséo
para promover e incentivar a discriminacao de classe, cor, raga ou religido.

Usar as ConstituicGes e as leis para impedir a vinculacdo entre a raca, a cor e 0S
direitos sdo singularidades que independem da natureza do nosso regime politico. Durante a
ditadura militar, instaurada no ano de 1964 por um golpe de Estado, liderado por forgas
conservadoras civis e militares, a criminalizacdo do preconceito de cor e raca ndo deixou de
existir no nosso direito. O regime militar ndo fugiu a nossa tradicdo historica de declarar a
igualdade perante a lei e manter a desigualdade na sua aplicacdo para frustrar a garantia dos
sentimentos constitucionais de justica do povo negro brasileiro.

Em 24 de janeiro de 1967, 0 novo regime outorgou uma nova Constituicdo a nacéo
brasileira. Adelino Brand&o (Brandao, 2002, p. 1000) assevera que, em matéria de tratamento
constitucional da raca e do racismo, a primeira Carta do regime militar “inovou no assunto,
prevendo punicdo para o preconceito de raca. Foi a primeira manifestacdo constitucional
direta, em relacdo ao racismo, na nossa histdria politica”. No art. 150, § 1 da Lei Fundamental
de 1967, constava que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raca, trabalho,
credo religioso e conviccao politicas [e que] o preconceito de raca sera punido na forma da
lei. No § 8 do mesmo artigo, constava que ndo “sera tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceito de raca ou de classe”’®. No entendimento de Fabiano

Augusto Martins de Silveira 0 emprego da expressdo ‘sera punido pela lei’

facultava ao legislador infraconstitucional a descri¢do de contravengfes penais ou de crimes,
como quer que escolhesse [e que] Apesar das severas objecdes [...] a Lei Afonso Arinos
fulgurou por mais de trinta anos, como o principal instrumento de rea¢do ao racismo, vindo a
ser revogada com o advento da Lei 7.437, de 20 de dezembro de 1985, que incluia entre as
contravencgdes penais [...] a pratica de atos resultantes de preconceito de raca, de cor, de sexo
ou de estado civil (SILVEIRA, 2006, p. 66)

"8 Constituicdo Brasileira de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>, acessado em 18 mar. 2009.



173

Manoel Goncalves Ferreira, ao comentar a igualdade “contida na Lei Fundamental de

1967, declarou que

A idéia de superioridade de certas racas em relagdo a outras é antiga e ndo sera eliminada de
um sopro pela lei. Todavia, correntes politicas se aproveitaram e se aproveitam dessa idéia
como bandeira, semeando discérdia nas comunidades multinacionais. Grave é o perigo social
que trazem, particularmente em nag¢do como a brasileira em que se integram varias ragas cuja
convivéncia pacifica € indispensavel. Por isso, o constituinte de 1967 lembrou-se de
determinar que o legislador punisse o preconceito de raga, como a sua difusdo (de infra, § 8°
in fine). O tratamento desigual em razdo da raga é, portanto, condenado pelo preceito
constitucional, devendo ser caracterizado como crime pela lei. (FERREIRA, (1983, p. 587)

Em 9 de fevereiro de 1967, surgiu mais um capitulo na histéria das leis que punem a
pratica do racismo no Brasil: entrou em vigor a lei n° 5.250 (a lei de Imprensa), que tornou
crime fazer propaganda de guerra para subversdo da ordem politica e social ou de
preconceitos de raga ou classe.

Na Carta de 1969, a garantia da igualdade foi mantida, mas “transferida” para o texto
do 8 1 do art. 153, conservando os mesmos termos da Constitui¢do anterior. Ressaltamos que
as duas ConstituicGes do regime militar recepcionaram a Lei Afonso Arinos.

Nos anais da histdria da nossa legislagdo antirracismo, devemos lembrar da lei de n.°
7.170 de 14 de dezembro de 1983 — a Lei de Seguranca Nacional, que os militares usaram
para silenciar os seus opositores politicos. O art. 22 dessa lei previa uma pena de 1 (um) a 4
(quatro) anos de detencédo para quem fizesse “em publico propaganda de discriminacao racial,
de luta pela violéncia entre as classes sociais e de perseguicgéo religiosa”, e esse conduta fosse
feita em local de trabalho ou por meio de rédio e televisdo, a essa pena sofreria um aumento
de um terco.

Kaétia Elenise Oliveira (2002), ao fazer um balanco geral sobre as nossas leis que
criminalizaram as préticas de discriminacdo racial, explica que esses diplomas legais pouco
contribuiram para solucionar os litigios que envolviam a discrimina¢do dos negros porque
sempre foram utilizadas com uma forte conotacdo politica, servindo, inclusive, de empecilho
as entidades do Movimento Negro comunidades que procuraram se organizar para a luta mais
sistematica contra o racismo e falta de punicdo dos crimes raciais. Porém, a partir do que
lemos sobre o Caso SAD e a racializagdo dos negros no Brasil, descobrimos que esse
“empecilho politico” € uma imposi¢cdo da ideologia da democracia racial para evitar que as
vitimas da discriminacdo racial tenham justica e acesso a justica.

Depois que da ditadura militar foi suplantada, pensando em mudar realidade de se ter
um Brasil sem leis abertamente racistas, mas cheio de crimes raciais e racismos institucionais,

0S Nnossos ultimos constituintes introduziram na Constituicdo de 1988, justamente no capitulo
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(regido) onde estdo positivadas as garantias constitucionais e os dispositivos que cuidam dos
direitos humanos internacionais, uma norma constitucional inovadora que tornou a pratica do
racismo um crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito as penas de reclusdo estabelecidas
pela lei. O que nos leva a crer e dizer, a partir de uma interpretacdo plural — sistematica /
histérica /teleoldgica — da Lei Fundamental de 1988 que a criminalizacdo da prética do
racismo, o dever de apurar e punir adequadamente os crimes raciais e 0 combate do racismo
institucional fazem parte do rol de clausulas pétreas da Constituicdo de 1998, as garantias que
legitimam a criacdo / execugdo de policias publicas que tornem mais efetivos os direitos e as
garantias fundamentais dos individuos e grupos que sdo vitimas de histéricas discriminagdes e
privacdes que comprometem a garantia e a universalizacao da cidadania.

Devido a importancia dos tratados dos direitos humanos internacionais e dos tratados a
Carta de 1988(art. 5, § 3°) determinou que, quando esses recursos formem incorporados ao
nosso direito, por trés quintos dos votos dos membros do Congresso Nacional, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. ”°

Logo, no novo direito constitucional brasileiro, que tem seguido os passos das mais
progressistas e recentes Constituicdes da América Latina e do mundo, combater o racismo,
criminalizar a sua préatica e garantir 0 acesso a justica (e justica), independentemente da cor,

™ Segundo Flavia Piovensan a “sistemética constitucional introduzida pela Carta brasileira de 1988 se situa num contexto em
que inimeras Constituicoes latino-americanas buscam dispensar aos preceitos constantes dos tratados internacionais dos
direitos humanos uma natureza privilegiada. Por exemplo: a Constituicdo da Argentina, apds a reforma constitucional de
1994, disp6s, no art. 75, inciso 22, que, enquanto os tratados [internacionais] em geral tém hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal, os tratados de prote¢do dos direitos humanos tém hierarquia constitucional, complementando os direitos e
garantias constitucionalmente reconhecidos. [e] que os tratados de direitos humanos s6 poderdo ser denunciados pelo Poder
Executivo mediante prévia autorizacdo de dois tercos da totalidade de membros de cada Camara do Legislativo. A
Constituicdo Venezuelana de 1999 prescreve, em seu art. 23, que os tratados, pactos e convengdes internacionais relativos a
direitos humanos subscritos e ratificados pela Venezuela, tém hierarquia constitucional e prevalecem na ordem interna, na
medida em que contenham normas sobre o seu gozo e exercicio mais favoraveis as estabelecidas pela Constituicdo e tém
aplicacdo imediata e direta pelos tribunais e demais 6rgdos do poder publico. A entdo Constituicdo do Peru de 1979, no
mesmo sentido, determinou, no art. 105, que os preceitos contidos nos tratados de direitos humanos tém hierarquia
constitucional e ndo pode ser modificados sendo pelo procedimento que rege a reforma da prépria Constituicdo. Ja a atual
Constituicdo do Peru de 1993 consagra que os direitos constitucionalmente reconhecidos devem ser interpretados em
conformidade com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos e com os tratados de direitos humanos ratificados pelo Peru
[...] 46. A Constituicdo da Colémbia de 1991, reformada em 1997 [...] art. 93 confere hierarquia especial aos tratados de
direitos humanos constitucionalmente consagrados [e que] serdo interpretados em conformidade com os tratados de direitos
humanos ratificados pelo pais [...] a Constituicdo do Chile, em decorréncia da reforma constitucional de 1989, passou a
consagrar 0 dever dos 6rgdos do Estado de respeitar e promover os direitos garantidos pelos tratados internacionais
ratificados por aquele pais. Logo, é nesse contexto — marcado pela tendéncia de ConstituigGes latino-americanas recentes a
conceder tratamento especial ou diferenciado aos direitos e garantias internacionalmente consagrados — que se insere a
inovacdo do art. 5, da Carta Brasileira. Ao estatuir que os direitos e as garantias nela expressas ndo excluem outros,
decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, a Constituicdo de 1988 passa a incorporar 0s direitos
enunciados nos tratados de direitos humanos ao universo dos direitos constitucionalmente consagrados [art. 5, § 1° da
Constituicdo de 1988]. Ora, se as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais demandam aplicacdo imediata e
se, por sua vez, os tratados internacionais de direitos humanos tém por objeto justamente a definicdo de direitos e garantias,
conclui-se que tais normas merecem [...] aplicagdo imediata [...] Em outras, ndo serd mais possivel a sustentacdo da tese
segundo a qual, com a ratificacdo, os tratados obrigam diretamente aos Estados. Mas ndo geram direitos subjetivos para 0s
particulares, enquanto ndo advém [...] Vale dizer, torna-se possivel a invocacdo imediata de tratados e convencdes de direitos
humanos, dos quais o Brasil é signatario, sem necessidade de edi¢do de ato com forca de lei, voltado a outorga de vigéncia
interna aos acordos internacionais. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 9 ° Ed.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008. pp. 79, 80, 81, 82.
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raca, origem e género se tornaram metas constitucionais que a nova democracia brasileira
deve atingir para a criacdo e a manutencdo de uma sociedade mais humana, solidaria e justa
na qual os climas e as condicdes favoraveis as discriminacdes e a intolerancia ndo prosperarao
porque, 0 avango e o recrudescimento dessas praticas tornam as rotinas da justica e as
hermenéuticas das leis desfavoraveis aos mais fracos e pobres.

Acreditamos que o cumprimento dessas metas constitucionais, que conjugam normas
constitucionais programaticas e normas constitucionais definidoras de direito, so é viavel com
a criacdo e execucdo de politicas publicas democraticas que ndo reforcem e se rendam ao peso
que as tradicionais representacfes sociais de inspiragdo freyriana tém eufemizar as nossas
valoracOes sobre o racismo, as nossas racializacfes e a real condi¢cdo do negro na sociedade
brasileira. Como nessas tradicionais representaces, 0S negros e as negras sao apresentados
como pessoas “até felizes” e que ndo sofrem verdadeiras ou violentas discriminaces por
causa da cor e da raca negra porque somos uma democracia racial exemplar, o enfrentamento
da discriminacdo racial ndo € levado, ensinado e tratado a sério para ocupar uma posicédo de
destague na agenda de prioridades das nossas autoridades e liderangas civis. A forca
eufemizadora desse tipo de representacdo social, sobre 0s nossos racismos, axiologias a cerca
da cor / raca e relacdes raciais, explicam porque sempre sdo poucas e ineficientes as politicas
publicas que buscam equacionar as desigualdades raciais do Brasil.

Se quisermos criar politicas publicas sérias de combate a discriminacéo racial, teremos
que sepultar e enfrentar alguns mitos da ideologia da democracia: o do escravo feliz e
resignado com a sua condicédo subalterna; b) o do bom senhor de escravos — amavel e humano
com 0s seus escravos, sempre preocupados com o bem estar das suas “pecas” — verdadeiras
maquinas humana; c) o da falta de praticas verdadeiramente discriminatdrias e racialmente
violentas entre nds; d) o do bom negro que sonha em ser e viver como branco para ser igual,
livre e feliz - cidaddo; €) o da a crenca em que no Brasil ndo ha racismo e racista porque ndo
existem leis abertamente (textualmente) racistas — uma idéia que esta na génese da ideologia
da democracia racial.

A analise do Caso SAD mostra que o0 racismo a brasileira ndo esta no texto das leis —
essa ndo é a nossa tradicdo de pais (semi)periférico do sistema capitalista mundial — mas no
imenso poder discricionario que os intérpretes do direito tém para usa-las e distorcé-las, sem
nenhum  controle e  constrangimento  para lhes  atribuirem  significados
(interpretacdes/aplicag0es) que contrariam as garantias fundamentais e os direitos humanos de
determinados individuos e segmentos da nossa sociedade entre 0s quais as negras e 0S negros

S80 muito expressivos.



176

Para garantir mais igualdade — e ndo s6 uma igualdade puramente formal — os
constituintes de 1998 optaram por dar um novo tratamento ao racismo institucional e aos
praticantes dos preconceitos de cor e raca. Por uma questdo de justica, tornaram o combate e a
erradicacdo desses males objetivos fundamentais da republica (vide art. 4, VIII, CRFB/88)
que devem orientar a interpretacdo e a criacdo das a¢cBes governamentais, politicas publicas e
hermenéuticas legais. Por forca da Carta de 1988, a pratica do racismo deixou de ser uma
mera contravencdo para ser alcada a categoria de crime inafiancavel e imprescritivel. O que
nos leva a dizer que o poder constituinte originario criou as bases fundamentais do direito da
antidiscriminacdo: uma série de garantias e direitos que devem ser assegurados e promovidos
pelo Estado, prioritariamente, para 0s grupos e pessoas Vitimas de discriminac@es historicas.
Essa Carta, o grande legado do nosso poder constituinte, abriu espacos para a criagdo ou
recepcdo de mecanismos que permitem que as vitimas das violagdes dos direitos humanos
denunciem diretamente as suas demandas as instancias judiciais ou quase judiciais
internacionais. Simone André Diniz usou esse direito da antidiscriminacdo e um desses
mecanismos: fez com que o seu caso, depois de ignorado pelas autoridades brasileiras, fosse
julgado por uma instancia internacional quase judicial, a CIDH, na qual o Estado brasileiro foi
responsabilizado e condenado por ndo lhe ter assegurado acesso a justica e gozo das garantias
da CADH. Ou seja: 0 Caso SAD fez com que 0 nosso Estado fosse punido por deixar de punir
e tratar adequadamente os crimes raciais e 0s seus racismos institucionais.

O atual tratamento que o constituinte de 1988 deu ao racismo e a sua prética reforgou
0 principio constitucional da isonomia, o que foi suficiente para positivar a proibicdo das
discriminacdes que atentam contra as liberdades fundamentais e o exercicio dos direitos
politicos, econémicos e sociais dos negros. Uma das primeiras consequéncias praticas desse
novo tratamento foi & criacdo de uma lei especifica para tipificar as racializagdes (condutas
humanas) que constituem os crimes raciais inafiangaveis e imprescritiveis. Os estudos de

Nelson Nery Costa e Geraldo Magela ensinam que

A matéria estd discriminada na Lei Contra Preconceito de Raga ou de Cor, Lei 7.716, de
5.1.1989 [que] estabelece os crimes e as penas aplicaveis aos atos discriminatérios ou de
preconceito de racga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de
comunicagdo ou por publicagdo de qualquer outra natureza (COSTA; MAGELA, 2006, p.26)

Porém, contrariando tudo o que o constituinte de 1988 imaginou para assegurar a
efetividade da igualdade entre negros e brancos, a analise do relatério de fundo da Comissdo
sobre 0 Caso SAD prova que, mesmo sendo legitimo (justo) constitucionalizar a igualdade de

direitos, a lei criminalizar a pratica do racismo e o Estado brasileiro ser um signatario
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historico das leis internacionais dos direitos humanos, esses recursos ndo tém sido suficiente
para garantir a justica, igualdade direitos, acesso a justica as negras e aos negros que Sao
vitimas da discriminacao racial. A anélise do Caso e dos argumentos dos peticionarios, com
0s quais a Comissdao concordou nos ajudam a entender que todos 0s recursos de combate aos
crimes raciais e aos racismos institucionais raramente sdo interpretados e aplicados pelos
hermeneutas do direito a favor dos negros que denunciam que foram ou estdo sendo
racializados. Nesse habito, uma tradi¢do da distribuicdo e da administracdo da justica, esta a
explicacdo da falta de efetividade do direito da antidiscriminagédo e da baixa tribunalizagéo
dos crimes raciais.

O Caso SAD néo deixa duvidas: nas hermenéuticas legais sobre os crimes raciais, nos
comportamentos dos juizes e promotores de justica e nas rotinas das instituicdes da justica
podemos identificar a presenca de uma cultura — muito forte e conservadora — completamente
desfavoravel a punicao dos crimes raciais e ao enfrentamento dos racismos institucionais.

A sociedade criou mitos que explicam o comportamento e as hermenéuticas eufémicas
que os intérpretes do direito produzem sobre 0s casos de racismo e as leis dos crimes raciais, a
saber: por conveniéncia e temor das grandes transformacOes, preferem acreditar, dizer e
ensinar que o racismo e 0s crimes raciais da sociedade brasileira s&o fracos; e que 0s recursos
legais que o Estado disponibiliza para enfrenta-los sdo suficientes para garantir justica e
acesso a justica a quem foi racializado. Seguindo essa linha de raciocinio, basta a criacdo ou
alteracé@o desses recursos para resolver e enfrentar a discriminagéo racial, o que explica a forte
resisténcia dos mais conservadores e 0 uso timido de politicas publicas que promovem a
igualdade e a universalizacédo de direitos.

Outra licdo podermos extrair e ensinar com o Caso SAD: na vigéncia e evolucdo do
regime republicano a insuficiéncia da lei para enfrentar o racismo e garantir os direitos dos
negros existe porque, no Brasil, as mudancas nas estruturas juridico-legais costumam ser mais
abrangentes do que os cambios sociais, econdmicas e culturais — de mentalidades —
necessarios a uma maior concretizacao da igualdade entre os negros e os brancos. Mudar o
texto da lei tem sido relativamente simples, mas as préaticas sociais e rotinas institucionais e as
formas de interpreta-las ndo. No nosso pais, essa histérica disparidade, entre o que a lei diz e
determina, e 0 que realmente acontece, gera uma profunda inefetividade das leis validas e
vigentes que criminalizam a pratica do racismo e 0s outros comportamentos — humanos e
institucionais — que ndo se coadunam com o estado democratico de direito.

Resta saber se a inefetividade dos recursos juridicos do direito da antidiscriminacéo

decorre de um ativismo juridico negativo (fraco) dos intérpretes do direito que, ao invés de
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assegurarem os direitos, mais justica e mais acesso a justica para as vitimas dos crimes raciais
e racismos institucionais, gera mais injustica que o Estado se nega a combater.

Denominamos esse tipo de ativismo juridico como ativismo juridico negativo pelas
seguintes razdes: é contrario ao espirito e aos direitos contidos na Carta de 1988; como vimos
com a analise do Caso SAD, impde as vitimas dos crimes raciais 0 que a Constituicdes e as
leis dos crimes raciais ndo exigem: provar que um agente racializador € um racista
permanente e contumaz.

O Brasil tem um ativismo juridico tipico de uma sociedade (semi)periférica que foi
recém democratizada onde predominam incontaveis (semi)periferismos constitucionais. O
nosso ativismo juridico em prol do combate ao racismo e aos direitos dos negros € muito mais
legislativo/politico do que juridico/jurisprudencial porque fomenta a criacdo de leis e
Constituicdes retoricamente contrérias as racializagdes e discriminag¢fes. O nosso pais ainda
ndo conta com um ativismo judicial/jurisprudencial que faca com os 6rgaos da justica dotem
de uma dose minima de efetividade as leis que instituiram a igualdade entre 0s negros e 0s
brancos.

O que prova a existéncia desse ativismo juridico legislativo do que
judicial/jurisprudencial? A tradicdo de termos leis contra o racismo desde 0s anos quarenta, a
tradicdo republicana de desde 0s anos cinquenta o nosso direito criminalizar a sua préatica e
propria lei Cad — a lei que popularizou a criminalizacdo do racismo aumentou e endureceu as
punicBes para quem pratica o racismo.

No proximo seguimento, falaremos um pouco mais sobre este importante instrumento
de luta contra o racismo, que, apesar de popular, € pouco usado pelos nossos tribunais e
demais Orgaos da distribui¢do e da administracdo da justica. Abordaremos também os crimes

raciais de outras legisla¢Oes brasileiras.

3111 Os crimes raciais da Lei Cao e de outras legislacdes.

A fim de assegurar mais justica e mais acesso a justica para quem é racialmente
discriminado, o constituinte de 1988 resolveu manter a criminalizacdo da pratica do racismo e
endureceu consideravelmente a punicdo desse tipo de crime. Para que isso acontecesse, a
atuacdo de dois parlamentares negros foi decisiva: Benedita da Silva e Carlos Alberto Cad,

deputados federais constituintes, que junto com liderancas e varias entidades do Movimento
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Negro do Brasil, no curso do nosso ultimo processo constituinte (1986 / 1988), organizaram
uma pressdo politica nacional para que o texto da Constituicdo de 1988 dispensasse um
tratamento mais sério e enérgico a pratica do preconceito racial.

O resultado préatico dessa pressao politica foi a criacdo do art. 5°, XLIlI da CRFB/88
que tornou a prética do crime racismo um “crime inafiancavel, imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei”. Lembramos que anteriormente, na Lei Afonso Arinos a
pratica do racismo era uma simples contravencdo penal. Devido a nova determinacao
constitucional, surgiu a lei Cad de n. 7.716 — de 6/1/89 que tem origem na iniciativa de uma
lideranca histérica do Movimento Negro — o ja citado constituinte Carlos Alberto Cad. Essa
lei surge em um momento historico de profunda mobilizacdo dos chamados movimentos
sociais para que transi¢do para a democracia precipitasse cambios que democratizassem a
vida econbmica, cultural, social de todo o pais, 0 que efetivamente ndo aconteceu por causa
da falta de empenho das nossas autoridades estatais em combater oS crimes raciais e as
manifestacdes de racismos institucionais — sintomas descritos e discutidos pela CIDH quando
opinou sobre o Caso SAD.

Nos seus artigos, a lei Cad diz que

Art. 1. Serdo punidos, na forma desta Lei, 0s crimes resultantes de preconceitos de raca ou de
cor [e nos seguintes estabeleceu que] Art. 3. Impedir ou obstar o acesso de alguém,
devidamente habilitado, a qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como
das concessiondrias de servigos publicos / Art. 4. Negar ou obstar emprego em empresa
privada. Pena: reclusdo de dois a cinco anos / Art. 5. Recusar ou impedir acesso a
estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador.
Pena: reclusdo de um a trés anos / Art. 6. Recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso
de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau. Pena: reclusdo
de trés a cinco anos. Paragrafo Gnico. Se o crime for praticado contra menor de dezoito anos,
a pena é agravada de 1/3 (um terco) / Art. 7. Impedir 0 acesso ou recusar hospedagem em
hotel, pensao, estalagem, ou qualquer estabelecimento similar. Pena: reclusdo de trés a cinco
anos / Art. 8. Impedir o0 acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares, confeitarias,
ou locais semelhantes abertos ao publico. Pena: reclusdo de um a trés anos / Art. 9. Impedir o
acesso ou recusar atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversdes, ou clubes
sociais abertos ao publico / Pena: reclusdo de um a trés anos / Art. 10. Impedir 0 acesso ou
recusar atendimento em saldes de cabeleireiros, barbearias, termas ou casas de massagem ou
estabelecimentos com as mesmas finalidades. Pena: reclusdo de um a trés anos / Art. 11.
Impedir 0 acesso as entradas sociais em edificios publicos ou residenciais e elevadores ou
escada de acesso aos mesmos: Pena: reclusdo de um a trés anos / Art. 12. Impedir 0 acesso
ou uso de transportes puablicos, como avibes, navios barcas, barcos, 6nibus, trens, metrd ou
qualquer outro meio de transporte concedido. Pena: reclusdo de um a trés anos / Art. 13.
Impedir ou obstar o acesso de alguém ao servigo em qualquer ramo das Forgas Armadas.
Pena: reclusdo de dois a quatro anos / Art. 14. Impedir ou obstar, por qualquer meio ou
forma, o casamento ou convivéncia familiar e social. Pena: reclusdo de dois a quatro anos /
Art. 15. (Vetado). Art. 16. Constitui efeito da condenacdo a perda do cargo ou funcédo
publica, para o servidor publico, e a suspensdo do funcionamento do estabelecimento
particular por prazo ndo superior a trés meses [...] Art. 18. Os efeitos de que tratam os arts.
16 e 17 desta Lei ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca
[...] Art. 20. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. Art. 21. Revogam-se as
disposigBes em contrario.®

8 Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/genocidio.htm>. Acesso em: 14 dez. 2008.
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Posteriormente, a lei Cad foi alterada pela lei 9.459, de 13 de maio de 1997, passando

a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1. Serdo punidos, na forma desta lei, os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional [...] Art. 20 — Praticar,
induzir ou incitar, pelos meios de comunicagdo social ou por publicacdo de qualquer
natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, religido ou procedéncia nacional: Pena
— recluséo de um a trés anos de recluséo e multa. § 1° - Poderé o Juiz determinar, ouvido o
Ministério Pablico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de
desobediéncia: 1 — o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do
material respectivo; Il — a cessagdo das respectivas transmissdes radiofonicas ou televisadas
(entre outras providéncias).®

Jorge da Silva lembra que a lei Cad

contrariamente a todas as expectativas, ndo representou grande avancgo. A Lei Afonso Arinos
considerava o0 preconceito contravengdo, e a chamada Lei antirracismo [a lei Cad] o
considera crime. Ocorre que, se com a propria Lei Afonso Arinos, que indicava os possiveis
agentes da discriminacdo, era quase impossivel tipificar a infragdo, com a nova lei,
propositadamente evasiva e laconica, serd preciso que alguém, depois de praticar a
discriminacdo por preconceito de raga, decline, se quiser, que esta foi a razdo do seu ato. Se
ndo o fizer, sera a sua palavra contra o do discriminado. Esta lei [ampliou] o caminho, ja
trilhado durante a vigéncia da Lei Afonso Arinos, para que, em caso de dendncias de
racismo, ao final das contas, o ofendido seja taxado, ele sim, de racista [...] A verdade é que
ambas as leis sdo apenas simbolicas, como um sinalizador para que as pessoas tomem as suas
precaucdes quando praticarem a discriminacéo. (SILVA, 1994, p. 136)

Christiano Jorge dos Santos defende que

em que pese ser merecedor de criticas, na maior parte por sua forma e por algumas
imperfeigdes técnicas, o texto legal [da lei Cad] foi praticamente ignorado pelos penalistas
patrios que, quando dele se ocupam, muitas vezes o atacaram de maneira incisiva,
injustamente olvidando-se de apreciar os seus aspectos positivos, como se fosse inviavel sua
aplicacdo e se tratasse de tema sem relevancia. (SANTOS, 2001, p. 75)

O nosso Estado, dando seguimento a estratégia de combater as manifestacbes de
racismo com leis penais, em abril de 1997, criou a lei de n. 9.455 de 7 e abril de 1997 para
combater e criminalizar a pratica da Tortura. No seu artigo 1, I, C, essa lei instituiu que é
crime de tortura “constranger alguém, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental em razdo de discriminacdo racial ou religiosa (pena
— reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos.*

No final dos anos, a lei n. 9.459 de 13 de maio de 1997 — a Lei Pain — alterou o art.
140 do Cddigo Penal para introduzir no direito penal brasileiro o crime de injuria racial.

Segundo, a nova lei, é crime injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro. A pena é

8 Disponivel: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L9459.htm >. Acesso em: 14 dez. 2008.
82 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9455.htm>. Acesso em: 19 jan. 2009.
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de “detengdo de 1 (um) a 6 (seis) meses ou multa [...] 8 3°. Se a injuria consiste na utilizacdo
de elementos referentes a raca, a cor, etnia, religido ou origem [a pena € de] recluséo de 1

(um) a 3 (trés) anos e multa™®®

. Ao contrario dos crimes raciais da lei Cao, a injdria racial é
um crime prescritivel e afiangével, e s6 se processa mediante a proposi¢do de uma acéo penal
privada.

A andlise sobre o Caso SAD nos forneceu singularidades comuns a todas as leis dos
crimes raciais: seja em relacdo a lei Cad ou a qualquer outra dos crimes raciais, 0s intérpretes
do direito nutrem (institucionalizaram) uma indiferenca e um desprezo pela apuracdo e
punicdo dos raciais que comprometem a producdo de estudos e jurisprudéncias
(hermenéuticas) que poderiam esclarecé-las e torna-las mais efetivas. Esse “desprezo”, que na
verdade é uma profunda indiferenca diante do sofrimento das vitimas da racializacdo que
buscam a justica para garantir os seus direitos, gerou e alimenta a institucionalizacéo da falta
de punicdo dos crimes raciais e das situacfes que objetivamente discriminacdo os homens e
mulheres da cor/raca negra — uma das préaticas racistas do Estado brasileiro que € mais um
exemplo dos inumeros (semi)periferismos constitucionais que precisamos enfrentar com
politicas publicas focadas na promogéo e garantia da igualdade.

Além desse desprezo, os intérpretes do direito aprendem e ensinam, nas faculdades e
tribunais, que as leis dos crimes raciais ndo sdo proprias — boas — para o Brasil porque 0s
brasileiros, ao contrario dos americanos e sul-africanos brancos, ndo sdo portadores de
verdadeiros preconceitos de cor e de raga porque as suas leis e direitos ndo instituirem
referéncias expressas e negativas relativas a cor e a raga negra.

Mesmo com todas as legislacbes mencionadas anteriormente e o fortalecimento
retorico do combate ao racismo institucional, o que foi transformado pelo constituinte
originario em objetivo fundamental — e permanente — da repablica, as discriminagdes raciais e
as desigualdades que elas geram ndo deixaram de existir (e avancar) porque o Brasil ainda néo
venceu a sua caréncia de politicas publicas capazes de universalizar e democratizar 0 acesso
aos direitos, servigos, bens, oportunidades e garantias que a pratica do racismo e as estruturas
racistas da nossa sociedade concentraram (e concentram) nas mdos de quem é da raca —
“classe” — branca.

Com base nas nossas analises sobre o Caso SAD é correto dizer que essa caréncia
existe porque a aplicacdo e a efetivacdo dos recursos legais contrarias ao racismo institucional

e a pratica dos crimes raciais dependem da erradicacdo de injusticas transgeracionais que

8 Disponivel em: < http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%z20i/conlei9459.htm>. Acesso
em: 19 jan. 2009.
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condenaram 0S Negros e as negras a miséria, a falta de instrucédo de qualidade, as contratacdes
precarias no mundo do trabalho e a falta de justica e acesso a justica. A superacdo dessas
injusticas transgeracionais s6 sera alcancada com o planejamento a execu¢do de politicas
publicas verdadeiramente comprometidas com a promog&o e garantia da igualdade.

O Caso SAD leciona que é um erro pensarmos que o simples aumento da
tribunalizacdo das préaticas de preconceito de cor e raga, 0 que luz do pensamento de Luiz
Werneck Vianna (1999) decorre do crescente processo de judicializacdo das nossas relacdes
sociais, é a unica e melhor estratégia para garantir e promover a igualdade entre negros e
brancos. Na verdade, a extrema falta efetividade das leis dois direitos dos negros e negras
promove uma hiperpolitizacdo da justica, que dificulta a seu proprio funcionamento e
compromete a isencdo dos seus julgamentos, tradicionalmente desfavoraveis a correta e justa
aplicacéo das leis dos crimes raciais.

Por exemplo: quando a justica — via acdo dos intérpretes do direito — se nega a aplicar
(usar) adequadamente um instrumento de combate ao racismo e de punic¢ao dos crimes raciais,
como constatou a CIDH na decisdo do Caso SAD, ela se nega a praticar uma intervencdo
politica legitima, legalmente prevista, em espacos e entre cidadaos que estdo em pdlos opostos
de relacdo social conflituosa na qual, tradicionalmente, a igualdade de tratamento e de
oportunidade entre as partes ndo existe — € pura retorica, por causa da debilidade seletiva do
Estado para regulamentar e garantir direitos. E esta debilidade é constata pelos seguintes
“sintomas”: a) desde que o Brasil se tornou uma replblica todas as Constituicdes (e leis) tém
sido contrérias as chamadas discriminacGes negativas, e asseguram uma igualdade de direitos
formal entre individuos de todas as cores, racas, culturas e sexo; b) na década de quarenta, a
Constituicdo e a legislacdo trabalhista do Brasil ja proibiam qualquer tipo de discriminacao
que tivesse fundamento na cor e na raca dos individuos; ¢) dos anos cinquenta até os dias de
hoje, o Brasil ndo parou de criar Constituigdes, leis e aderir a leis internacionais dos direitos
que impdem a criminalizacdo da pratica do racismo e de outras formas de intolerancia, mesmo
assim, como mostraram 0s nossos dados que apresentamos sobre o racismo na sociedade
brasileira, todos esses recursos ndo foram suficientes para criar politicas publicas, uma justica
e intérpretes do direito efetivamente comprometidos com o combate das racializacdes dos
negros.

O Caso SAD ¢é um exemplo significativo do que acontece com as — milhares de —
mulheres negras e que sdo discriminadas: mesmo a lei proibindo, por forca da Constituicdo e
das leis internacionais dos direitos humanos nas quais o Brasil figura como signatario, elas

sdo preteridas por causa da cor, raca e género quando buscam uma oportunidade no mercado
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de trabalho. Tradicionalmente, nada — absolutamente nada — internamente acontece com quem
as discrimina. No pensamento racista brasileiro, cuja principal marca € evitar a publicidade —
guem oferece uma oportunidade de trabalho tem o poder de impor condicdes e fazer certas
exigéncias que escapam a todos os limites impostos pelas nossas leis porque as relagdes entre
trabalhadores e empregadores fazem parte das relacdes sociais que, na pratica, estdo fora do
alcance das nossas leis por causa da falta de diligéncia seletiva do Estado brasileiro. Na
verdade, como mostra 0 Caso SAD, essa falta é dos intérpretes do direito que, diante de uma
dendncia de pratica de crime racial, fazem de tudo para que ela seja ignorada ou nao resulte
em nada — como aconteceu com Simone A. Diniz.

Esse dado explica porque a aplicacdo de leis validas e vigentes contrarias a
discriminacdo racial e ao racismo institucional ndo garante a efetividade dos direitos dos
negros e das negras. O Caso SAD e as consideracGes gerais sobre a pratica do racismo na
sociedade brasileira mostram que as nossas leis dos crimes raciais sdo porosas e muito fracas
qguando o assunto é a garantia da igualdade e efetividade da igualdade de direitos entre negros
e brancos.

Muito embora as leis e Constituicdes do Brasil, das ultimas seis décadas em especial,
reconhecam a igualdade entre negros e brancos, os relatorios da Comissdo CIDH sobre o Caso
SAD - de admissibilidade e de merito — registram que poder judiciario e as instituicdes
ligadas a distribuicdo e a administracdo da justica — como o ministério publico e a policia —
sdo locais de atuagdo dos intérpretes do direito nos quais as vitimas dos crimes raciais e
racismos institucionais tém pouco espaco e reduzidas chances de sucesso / vitéria quando
denunciam os seus dramas e contam como realmente s&o tratadas por causa dos valores
negativos que estdo associados a sua cor, raca, etnia, cultura, forma, origem e forma fisica
negroide. Este pouco espacgo e reduzidas chances de sucesso / vitoria existem porque, como
ensinaram as nossas andlises sobre a decisdo da CIDH e o Caso SAD, os promotores de
justica, os delegados de policia e os juizes de direito produzem hermenéuticas sobre as leis
dos crimes raciais que reiteradamente resultam no arquivamento arbitrario dos inquéritos
policiais, ou em sistematicas decisdes judiciais interlocutorias ou de mérito que, injustamente,
favorecem os indiciados e réus mesmo quando ha provas de que eles praticaram uma conduta
que a lei penal tipificou como crime racial.

A superacao dessa pratica — uma injustica; uma pratica inconstitucional — exige que 0s
intérpretes do direito que atuam e/ou administram as instituicbes da justica sejam mais
receptivos a institucionalizacdo das demandas de justica das vitimas dos crimes raciais. Para

que isso aconteca, precisamos de politicas publicas e iniciativas politicas que tornem mais
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regular e efetiva a intervencdo dos intérpretes do direito e dos 6rgéos da justica sobre a vida
privada e publica para sejam submetidos ao império da lei da Constituicdo as relagcfes sociais,
“certos espacos” e determinados conflitos que, na pratica, sdo regulamentados por ordens
juridicas — direitos — que ndo contam com o reconhecimento (autorizacdo) das fontes do
direito estatal positivo para funcionarem, podendo, assim, observados os limites
constitucionais, instituir, revogar ou restringir direitos. Lembramos que a principal
singularidade do direito Estatal, cuja fonte maxima é a Constituicdo, é ser hegemonico e
exercer corretamente a sua hegemonia: garantir que, em todas as ordens juridicas da
sociedade, havera respeito, garantia e promocao dos direitos humanos internacionais e das
garantias fundamentais.

Depois da leitura e analise do Caso SAD, percebemos que a criacdo e aplicacdo de leis
de combate & discriminacdo racial, a constitucionalizacdo da igualdade e o emprego de
politicas publicas, focadas na promogdo e garantia da igualdade, ndo sdo suficientes para
garantir a igualdade de direitos e de oportunidades entre negros e brancos porque a
distribuicdo dessas oportunidades segue os ditames de leis que vigem em espacos e relacdes
que “escapam” ao impeério das leis estatais e das Constituigdes.

Além desse importante detalhe, os formuladores e 0s executores das politicas publicas
devem levar em consideracdo que certos comportamentos, hermenéuticas e mentalidades dos
intérpretes do direito negam justica e acesso a justica as vitimas das praticas de preconceito de
cor e raga, a saber. Como defendemos em linhas anteriores, sistematicamente os promotores e
0s juizes produzem rotinas institucionais, interpretacGes legais e decisGes judiciais que
objetivamente inocentam ou favorecem o0s acusados — como 0 arquivamento sumario
(inadequado) dos inquéritos policiais que apuram violacdes dos preceitos da lei Cad, mesmo
quando h& “elementos” que recomendam a instauracdo de processos judiciais e a condenacao
dos acusados.

O Caso SAD ndo deixa duvidas: a falta de isologia compromete a garantia do devido
processo legal, o que, por sua vez, dificulta a aplicacdo das leis dos crimes raciais, 0 que gera
uma forte dose de efetividade das garantias fundamentais de quem é discriminado por causa
da cor e raca. I.F. Stone (Stone, 1989, p.219) define a isologia como o “direito de todos a
palavra”. Esse direito é essencial para os debates da democracia e realizacdo do processo
dialético que leva a uma decisdo justa — ou a mais justa possivel. Para que esse direito tenha
efetividade e aplicabilidade é preciso que outra garantia exista e seja efetiva: a valoracdo das
palavras de quem faz uso da isologia — para acusar e ou se defender — ndo pode estar

associada a preconceitos e estereétipos ligados a forma fisica, cor, raca ou origem. Quando
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essas garantias sd@o negadas — o direito de todos a palavra e o direito a valoragcdo néo
racializadora das palavras empregadas — ndo ha justica e acesso a justica conforme a
Constituicao.

Como acabamos de afirmar, para 0S negros e as negras o racismo gera uma forte
auséncia de isologia porque as palavras com as quais constroem as suas versdes e
entendimentos das racializagdes recebem uma valoracdo que esta contamina de preconceitos —
0 negro mente; 0 negro exagera para se dar bem, tudo nao passa de brincadeira. Por essa razdo
o testemunho de mil ou milhares de negras / negros nunca € suficiente para provar a
existéncia de dolo contumaz e permanente do agente racializador — 0 que € exigido pelos
intérpretes do direito para a aplicacdo de qualquer uma das leis dos crimes raciais; mas o0
depoimento de um branco ou de um negro — principalmente desse ultimo — é suficiente para
inocentar milhares ou milhdes de agentes racializadores.

As andlises sobre o Caso SAD e das leis dos crimes raciais indicam que, no Brasil, a
falta de justica e de acesso a justica para quem € vitima de um crime racial tem longas origens
historicas e raizes socioldgicas bem profundas. Depois do fim da escravidado, a inferioridade
das negras e dos negros livres e formalmente iguais comecgou a ser naturalizada por um
discurso racista que advogava a sua substituicdo pelos trabalhadores brancos europeus. Os
defensores dessa substituicdo acreditavam que ela era fundamental para o desenvolvimento
econdmico do Brasil.

Os estudos de Emilia Viotti da Costa (1999, 2008), George Reid Andrews (1998) e
Sidney Chalhoub (1990), importantes referéncias para a compreensdo do processo de
libertagdo dos escravos e das lutas dos negros em prol da igualdade, apos a superagdo do
regime monarquico, colocam-nos a par de que os fundadores e os defensores da republica
acreditavam que a substituicdo dos negros livres pelos brancos traria beneficios para o Brasil
e os brasileiros porque ela melhoraria a cor, a raga, a cultura, o que tornaria 0 nosso pais mais
proximo dos padrdes fisico e culturais das na¢cdes mais civilizadas e desenvolvidas do mundo
ocidental.

Por essa razdo, o embranquecimento da nossa populacao foi a primeira grande politica
publica (injusta e eficaz) que os lideres/fundadores da republica e 0s seus intelectuais usaram
para lidar com um grande problema: o que fazer com os negros e as negras livres do pais? A
solucdo encontrada foi precipitar o seu desaparecimento, algo que estava determinado pela
selecdo natural das espécies. Por esse motivo, a lei Aurea e a proclamacio da republica, assim
como todas as leis que o Brasil produziu para garantir a igualdade entre negros e brancos, ndo
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foram suficientes para vencer a crenca na inferioridade dos homens e mulheres de cor/raca
negra.
Na obra de Celso Furtado encontramos algumas passagens sobre essa crenca e nas

vantagens que a sua substituicdo pelos brancos traria para o Brasil:

as vantagens que apresentava o trabalhador europeu com respeito ao ex-escravo [...] sdo
demasiado Gbvias para insistir sobre elas [...] seu rudimentar desenvolvimento mental limita
extremamente suas necessidades. Sendo o trabalho para o escravo uma maldicéo [...] Cabe
tdo somente lembrar que o reduzido desenvolvimento mental da populagdo submetida a
escraviddo provocara a segregacéo parcial desta apds a abolicéo, retardando sua assimilagdo
e entorpecendo o desenvolvimento econdmico do pais (FURTADO, 2000, p. 144).

Octavio lanni (lanni, 1969, p. 58) conta que na visdo dos idealizadores do nosso
projeto de sociedade livre do trabalho escravo e do regime republicano, “o horizonte mental
do negro recém-egresso da senzala ndo era suficientemente amplo para possibilitar um rapido
e eficiente aprendizado na lida com instrumentos e maquinas cujo funcionamento lhe era
estranho”.

Essa crenca (injustica) foi determinante para excluir as negras e os negros do mercado
de trabalho, e submeté-los a condigdes precarias de empregabilidade cujos efeitos sdo sentidos
até os dias atuais por quem tem a forma fisica negroide. O racismo e o projeto de
embranquecimento da sociedade brasileira criaram lugares e “coisas” que, mesmo sem
imposicao expressa do texto legal, sdo destinados somente aos negros e as negras: 0S priores
empregos, os salarios mais baixos, a pouca instrucao; e outros sé para os brancos.

Depois que analisamos o Caso SAD, percebemos que uma parcela muito significativa
da sociedade brasileira € mestre em criar de ideias injustas sobre as negras e 0S negros que
dificultam a compreensdo do racismo e/ou eufemizam os efeitos da discriminacdo racial
praticada pelos administradores das institui¢ces da justica e das que trabalham com ela, como
€ 0 caso do ministério publico e das forgas policias.

Com fundamento no Caso SAD, diagnosticamos o0s seguintes resultados praticos
dessas ideias: a) o alto valor negativo da cor e raca negra, geralmente, ndo € mencionado nos
textos legais ou publicamente assumido como nos USA e na Africa do Sul, mas ndo deixa de
ter peso e forca para gerar consideraveis discriminacfes e injusticas sociais que delimitam as
fronteiras do Brasil dos brancos e o Brasil para 0s negros e as negras; b) as interpretagdes
sobre 0 que ¢é o Brasil e a sociedade brasileira produzidas pelo pensamento social dominante,
majoritariamente, defendem que 0s negros e as negras nao tém acesso aos seus direitos porque
sdo pobres, tém pouca instrucdo formal e tradigdes culturais arcaicas que dificultam o seu

ingresso (permanéncia) no mundo do trabalho livre onde todos sdo formalmente iguais
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perante a lei; ¢) o Brasil, mesmo tendo leis contrarias aos crimes raciais e as racializagoes
institucionais, conservou direitos, “inimeras relacdes sociais e “espacos” que nao se rendem
ao império do direito estatal — o que prova a existéncia de um pluralismo juridico injusto que

€ muito forte.
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4 Conclusao

A partir da andlise do Caso SAD, vamos apresentar aos nossos leitores as licdes que
aprendemos e devemos ensinar sobre a falta de acesso a justica (e justica) para as negras e 0S
negros que sdo vitimas dos crimes raciais e racializa¢fes institucionais do nosso universo
social. A pedagogia contida nas consideraces que a CIDH teceu sobre esse caso
paradigmatico esclarece que os intérpretes do direito — juizes e promotores, em especial —
resistem intensamente e sistematicamente quando sdo chamados a produzir hermenéuticas
sobre as leis dos crimes raciais e comportamentos favoraveis a garantia dos direitos
fundamentais e humanos dos negros e das negras.

A partir das licbes contidas no Caso SAD, compreendermos melhor quais sédo as
engrenagens, sintomas e disfarces do racismo institucional a brasileira. O Caso demonstra e
prova que a adeséo do Brasil aos tratados internacionais dos direitos humanos, a tdo decantada
apologia das miscigenacdes e misturas, a falta orgulho de cor/raca e a inexisténcia de leis
abertamente (textualmente) racistas ndo afastaram a incidéncia de discriminacfes raciais tdo
graves e profundas quanto as das sociedades — centrais e (semi)periféricas — que adotaram leis
e politicas assumidamente segregacionistas, como os USA nos tempos do Jim Crow, a Africa
do Sul na vigéncia do regime do apartheid e a Alemanha enquanto esteve sob o comando dos
nazistas. Com a colaboracdo dos intérpretes do direito e renomados intelectuais, o racismo
institucional & brasileira substituiu a producdo de leis abertamente racistas e a ado¢do de
politicas verdadeiramente segregacionistas pela baixa judicializacdo/tribunalizacdo dos crimes
e conflitos raciais, a sistematica auséncia de punicdo dos autores desses crimes e 0
enfrentamento inadequado dos racismos institucionais — fenémenos que explicam e
alimentam a falta de justica e acesso a justica para 0s negros e as negras racializados.

A andlise do Caso SAD comprova a existéncia de certos elementos que comprometem
a garantia — efetividades — dos direitos das negras e dos negros. No caso especifico da Lei
Cad, um desses elementos é o ministério pablico ter que provar o dolo (contumaz e
permanente) do agente racializador, um tipo de dolo que a lei ndo cobra para a sua aplicacdo
porque o que ela criminalizou — proibe e pune — € a pratica do crime de racismo, e ndo o fato
de alguém ser racista.

A essa exigéncia excessiva (ilegal/inconstitucional), devemos somar outras
singularidades do racismo institucional & brasileira que dificultam a apuracdo dos crimes

raciais: a) a truculéncia e a resisténcia das forcas policiais e demais autoridades — juizes e
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promotores — quando lidam com as pessoas de cor — negras — que denunciam a préatica de
crimes raciais ou a incidéncia de racializacGes institucionais; b) a falta de intérpretes do
direito, tecnicamente, preparados para as discussdes mais densas e criticas sobre as leis dos
crimes raciais e a legislagéo antirracismo institucional do direito brasileiro — recursos pouco
estudados nas faculdades de direito; c) a arraigada tradi¢do do Estado brasileiro de criar leis —
validas e vigentes — mais pouco efetivas para combater a discriminacdo racial, as suas
consequéncias e desdobramentos; d) a comprovada falta de politicas publicas eficazes,
focadas no combate das racializagGes (injusticas) que estdo fora do alcance das nossas leis
penais — como o sistematico arquivamento das queixas e dendncias de pratica dos crimes
raciais apresentadas aos intérpretes do direito que trabalham na distribuicdo e administracéo
da justica, e a falta de mais envolvimento dos intérpretes do direito na defesa dos direitos
humanos.

A anélise do Caso SAD e da decisdo merito da CIDH nos esclarecem que 0s membros
do ministério publico e do poder judiciario dispdem de um imenso poder subjetivo e uma
ampla esfera de discricionariedade para decidirem, sem o menor controle e arbitrariamente,
guando uma denlncia de pratica de crime racial sera investigada e transformada em processo
judicial cujo resultado final podera resultar ou ndo na punicdo do réu. Eles fazem uso desse
poder para negar justica e acesso a justica mesmo quando h& provas e indicios que
recomendam a denunciacdo e punicdo do agente racializador, o que equivale a deixar de
cumprir um deve legal/Constitucional.

No entendimento da CIDH e na jurisprudéncia consolidada nos nossos tribunais sobre
0s chamados crimes raciais, sejam os previstos na Lei Cad ou em outro diploma legal, uma
das “cosias mais” dificeis de ser provado é o dolo do agente — a sua intencdo livre e
consciente — permanente e contumaz — de discriminar a sua vitima por conta da sua cor e/ou
raca negra.

No caso que estudamos, a propria acusada admitiu que ndo empregaria mulheres da
cor/raca negra porque elas sempre agridem fisicamente as criangas confiadas a sua guarda.
Esse desejo foi suficiente para que ela estabelecesse, e anunciasse, em um jornal de grande
circulacdo da cidade de Sao Paulo, um processo de sele¢do e contratagdo no qual a igualdade
de tratamento e de oportunidades entre candidatas negras e brancas — um desdobramento do
direito constitucional a igualdade — ndo seria observada/garantida, o que é crime segundo o
art. 20 da Lei Cao, a melhor doutrina e o acertado entendimento que CIDH externou sobre
esse comando legal ao decidir o mérito do Caso SAD.
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Porém, o ministério publico ndo considerou essa atitude como prova cabal do dolo da
acusada — do elemento subjetivo do tipo — porque ela era casada com um homem negro. Além
disso, como ressaltou a argumentacdo do parquet, no seu depoimento a autoridade policial, a
acusada admitiu que ndo tinha a intengdo de discriminar ninguém por causa da cor e/ou raca.
Ou seja: nos casos de dendncia de pratica dos crimes raciais da Lei Cad, o ministério publico,
quando opta pelo pedido de arquivamento das denuncias de praticas de crimes raciais, com
base nesse tipo de argumentacdo/justificativa, age como um verdadeiro advogado dos agentes
racializadores que, a principio, deveria acusar e levar a julgamento. Segundo a CIDH esse é
um habito que faz parte da rotina da nossa justica que os intérpretes do direito ndo véem e
tratam como um comportamento contrario a Constituicdo que compromete a efetividade dos
direitos humanos e das garantias fundamentais.

Os juizes brasileiros, segundo podemos entender, ndo costumam questionar essa
posturas injustas / inconstitucionais do parquet — a de pedir o arquivamento dos inquéritos
policiais, a producdo de herméuticas que eufemizam o contetido das denuncias de racializacdo
e das leis dos crimes raciais — muito embora, por conta da teoria da separacdo dos poderes,
tenham garantias (poderes) constitucionais para questionarem as interpretaces que oS
membros do ministério publico produzem sobre os crimes raciais, os fatos que lhes déao
origem e quais deles serdo investigados pelas autoridades policiais e processados nos tribunais
da republica. Isto prova que o poder judiciario e ministério publico se unem para produzir
hermenéuticas legais e das denuncia de pratica do racismo que confirmam os mitos da
ideologia da democracia racial para 0s quais 0 racismo e 0s crimes de racismo no Brasil séo
fracos e inexpressivos.

Desta feita, esses intérpretes do direito agem como verdadeiros advogados dos
postulados da ideologia da democracia racial porque as exigéncias excessivas que instituiram
e cobram para aplicar as leis dos crimes raciais, e decidir quando esses delitos estdo
consumados — como a comprovacdo do dolo contumaz e permanente do agente, provar que
ele sempre racializa as negras e 0s negros quando esta em contato com eles — contribuem para
0 embranquecimento das causas e pessoas que tém acesso aos servicos da justica e aos Nn0ssos
tribunais. A criacéo e a institucionalizacdo dessas exigéncias (inconstitucionais) — via uso dos
recursos e possibilidades da hermenéutica juridica — impuseram limites injustos as negras e
aos negros gque procuram a justica brasileira quando sdo discriminados por causa da cor e/ou
raca: ndo devem ter acesso efetivo a justica e justica conforme a Constituicdo/CADH; nédo

devem ter como questionar as decisdes e 0s tratamentos que os intérpretes do direito — juizes
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de direito e promotores de justica, em especial — dispensam as suas demandas de justica,
sofrimentos e prejuizos de ordem material.

Como a decisdo da CIDH sobre o Caso SAD ndo trata apenas de um caso isolado — o
gue aconteceu com Simone A. Diniz, uma das peticionarias desse caso — podemos dizer que
essas exigéncias excessivas sdo verdadeiros freios inibidores do uso correto dos recursos
legais que os intérpretes do direito poderiam empregar, mas habitualmente ndo ignoram, para
garantir uma maior judicializacdo/tribunalizacdo das demandas individuais e coletivas de
justica das negras e dos negros do Brasil que envolvem a pratica de crimes raciais e
racializacGes institucionais.

A anélise do Caso SAD esclarece que o uso das leis penais ndo deve ser o Unico
recurso contra as racializac@es e 0s seus efeitos por causa da sua rigidez. Vimos que inumeras
praticas e situacBes que favorecem a discriminacdo dos negros e das negras ndo sao
combatidas adequadamente com a aplicacdo dessas leis porque esses recursos, N0 maximo,
quando bem empregados — 0 que raramente acontece — promovem a punic¢do individual de
guem concretiza as praticas discriminatérias; mas, praticamente nada podem fazer contra o
que objetivamente fomenta e mantém a existéncia da constante racializacdo coletiva dos
membros da nossa populagdo negra. Portanto, a falta de puni¢do dos crimes raciais € um dos
mais poderosos reflexos da falta de enfrentamento adequado dos nossos crimes raciais e
racializacOes institucionais. Logo, ndo se pode combater a falta de punicédo desses delitos sem
um combate efetivo dos processos de racializacdo que vigem e dominam a vida das
instituicOes envolvidas na distribuicdo e administracéo da justica.

Entre essas praticas racializadoras que estdo além do alcance das leis penais, esta o
gue aconteceu com a dendncia que Simone A. Diniz apresentou as autoridades brasileiras:
depois que elas a analisaram, criaram uma hermenéutica eufémica da lei Ca6 e do que foi
narrado pela denunciante, o que impulsionou e fundamentou o pedido de arquivamento
sumario da denuncia, o0 que ndo € uma conduta tipificada como crime pela legislacdo penal.
Porém, essa pratica ndo deixa de ser um poderoso instrumento — crime — de racializacdo que
nega justica e acesso a justica a quem sofre com a pratica de preconceito de cor e de raga, que
estdo fora do alcance das nossas leis.

Precisamos mitigar o uso dos recursos coercitivos de natureza penal com a punicao e a
reparacao civil dos danos morais e prejuizos materiais que decorrem da pratica da
discriminacgdo racial — as a¢des que violam a dignidade humana, o direito a igualdade e o
direito a igualdade de tratamento e de oportunidade. Ao contrario dos crimes raciais, cuja

investigacao e puni¢cdo cobram a comprovacao do dolo (contumaz e permanente) do agente, a
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reparacao civil da discriminacgéo racial so exige a comprovacao da culpa dos seus executores,
isto é, imprudéncia, impericia e negligéncia — a ndo observancia dos cuidados minimos que 0s
seres humanos devem ter nas suas relacdes e situacdes de conflitos com outros seres humanos.

O Caso SAD ndo trata apenas das razdes da falta de justica e de acesso a justica para
as vitimas dos crimes raciais da Lei Cad. A sua analise mostra que essas garantias também
ndo sao asseguradas as vitimas de outros crimes raciais — cOmo 0S crimes raciais prescritiveis
e afiancaveis. Por exemplo: quando o assunto € a apuracdo (investigacdo) e a punicdo do
crime de injuria racial — uma espécie de crime racial — os intérpretes do direito também
exigem que seja provado que o acusado é um verdadeiro racista — o portador de um dolo
contumaz e permanente. E como os crimes previstos na lei Cad, a pratica do crime de injuria
racial também costuma ser tipificada como outro crime mais leve e de puni¢cdo menos severa,
0 que favorece o agente e Ihe garante uma dose maior de justica e acesso a justica — vantagens
iniciais que comprometem o direito ao devido processo legal.

A decisdo da CIDH sobre o Caso SAD contém uma importante recomendacao, que
deve nortear o uso (interpretacdo) dos recursos de que dispomos para enfrentar a
discriminacdo racial e os seus efeitos: a sociedade brasileira precisa combater, com a maxima
urgéncia, a pratica racista de ndo combater e tratar adequadamente as suas discriminacdes
raciais.

O Caso nos revelou que essa pratica racista esta ligada a um poderoso mito que habita
0 imaginario coletivo dos brasileiros, que faz parte da sua identidade e é até motivo de
orgulho: o Brasil nunca teve, mesmo nos tempos da escraviddo, verdadeiros racismos e
racistas porque aqui as relacdes raciais e as disputas entre 0s negros e os brancos foram mais
suaves e nunca foram guiadas por violentos e verdadeiros 6dios raciais como nos Estados
Unidos e Africa do Sul onde as misturas e miscigenages nunca foram vistas com bons olhos,
e como algo capaz de civilizar e tornar melhor as pessoas e a sociedade.

Diante do que a CIDH disse e decidiu sobre o Caso SAD, € correto dizer que as
cognicdes que os intérpretes do direito criaram e institucionalizaram para definir quando o
crime de racismo se consuma, quais sdo as evidéncias minimas que atestam a sua pratica
desse tipo de delito e exigem a instauracdo de investigagdes e denuncia dos acusados, deixam
de fora um consideravel rol de acdes e omissfes humanas que o sentimento constitucional de
justica dos negros/negras entende como pratica do crime de preconceito de cor e de raca.

Essas cognicOes — exigéncias excessivas — dificultam a aplicacdo e a efetividade dos
direitos e garantias dos cidaddos e cidadds negras porque criam “verdades inquestionaveis”,

comportamentos e rotinas institucionais que, preventivamente, determinam o rumo e 0S
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conteddos das decisdes judiciais dos intérpretes do direito para que sejam mantidos fora dos
tribunais os conflitos sociais cujas origens, descri¢des e conteudos desmentem a existéncia de
um Brasil democratico e tolerante com todas as cores, ragas, culturas e géneros.

Na verdade, essas exigéncias sdo sintomas dos nossos constitucionalismos
(semi)periférico, os esconderijos onde os intérpretes depositam e ocultam a sua falta de
compromisso com a garantia da Constituicdo, 0s seus racismos e a sua submisséo intelectual a
ideologia da democracia racial. Esse diagndstico, fruto da analise critica do Caso SAD, deve
ser um dos pontos de partida para a (re)formulacdo ou criagdo das politicas publicas focadas
no combate da discriminacdo racial e na enfrentamento da falta de punicdo dos autores dos
crimes raciais.

A analise da decisdo da CIDH sobre o Caso SAD constata que a falta de justica e
acesso a justica para as vitimas dos crimes raciais e racismos institucionais sdo sintomas do
constitucionalismo (semi)periferismo brasileiro: na lei e na Constituigdo as pessoas recebem
um tratamento igual, direitos e garantias iguais; mas, no mundo real, que deveria se render ao
que o direito determina, por causa da cor e da raca negra recebem tratamentos racializadores,
que raramente séo punidos e reparados.

O Caso SAD mostra e registra que os hermeneutas do direito aproveitam 0S seus
poderes — 0s recursos técnicos de interpretacdo das leis e missdo constitucional de interpreta-
las — e uma ampla esfera de discricionariedade, na qual depositam todas as suas
subjetividades, para confirmar e somente aceitar como verdadeiras as interpretacdes das leis e
dos fatos que tém verossimilhancas com os mitos e propositos da ideologia da democracia
racial. Ou seja: antes de pensarmos em politicas publicas para combater o racismo, bem antes
de imaginarmos 0s recursos que serdo empregados no enfrentamento da discriminacédo racial
dos negros, temos que imaginar estratégias e acOes capazes de introduzir no mundo e na
mente dos nossos intérpretes do direito uma visdo mais plural do mundo e da nossa sociedade.

Com a analise da decisdo da CIDH sobre o Caso SAD e sobre 0s nossos processos de
racializacdo, percebemos que os brasileiros, por causa das suas identidades e o seu orgulho de
nédo ter orgulho de cor/raca, acreditam mais nas hermenéuticas legais e interpretagcdes que
esbogam um Brasil livre de racismo e racializagdes.

Essas singularidades dos brasileiros que acabamos de apontar explicam porque as
interpretacdes sobre o Brasil que seguem fielmente os passos (e as teses) de Gilberto Freyre
predominam no campo das ciéncias sociais, nas teses que explicam 0S Nnossos racismos

institucionais e na mente (imaginario/interpretacdes) dos nossos hermeneutas do direito.
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Na anélise da decisdo da Comisséo sobre o Caso SAD, encontramos varios macro-
diagnosticos sobre a falta de efetividade das leis dos crimes raciais que nos auxiliardo na
criacdo, execucao e monitoramento de politicas publicas focadas no combate a discriminacéo
racial. Primeiro, a Comissdo disse que o préprio texto da lei Cad ndo contribui para a sua nao
aplicacdo devido a complexidade dos seus articulados — o que deve ser amplamente discutido
com a sociedade e entidades do Movimento Negro.

Segundo, o Brasil tem uma longa tradicdo legal de criminalizar a préatica do
preconceito de cor e de raga, mas aceita como naturalidade a baixa efetividade das leis dos
crimes raciais e pouca tribunalizacdo dos crimes raciais, mesmo existindo um grande
demanda de justica por causa delas. Terceiro, a pratica racista de ndo combater
adequadamente o racismo institucional a brasileira € o que mais favorece e alimenta a nédo
punicdo dos crimes raciais, a falta de justica e acesso a justica (justica) para as negras e 0S
negros, vitimas desses delitos. Quarto, para 0 bem da justica brasileira e ampliagdo da
quantidade e qualidade dos seus servicos, os intérpretes do direito precisam ouvir e aceitar
mais 0 que as vitimas da discriminacao racial e dos crimes raciais sabem e tém a dizer sobre
as injusticas que sofrem por causa da cor e da raga negra.

Quanto mais casos de racismo institucional e de crimes raciais paradigmaticos forem
estudados e denunciados, mais subsidios nos teremos para entender e criticar as razdes falta
de efetividade da legislacdo antirracismo do Brasil. Quanto mais informaces sobre o racismo
e os seus efeitos forem geradas, para além das verdades indiscutiveis da ideologia da
democracia racial, mais segura serdo as nossas decisdes sobre quais as politicas publicas e as
estratégias que devemos criar para empregar no combate das nossas discriminacfes raciais e
dos seus multiplos desdobramentos.

Esperamos que o nosso trabalho fomente a realizacdo de novas discussoes e pesquisas
multidisciplinares sobre a falta de justica e falta de acesso a justica para as vitimas dos crimes
raciais e racismos institucionais a partir da analise de outros casos paradigmaticos de racismo
tratados pelos intérpretes do direito. Desejamos que essas novas discussdes e pesquisas
contribuam para o reforgo da importancia do ensino sério, regular e sistematico dos direitos
humanos e da legislacdo antirracismo do Brasil, cujo dominio nos exigira mais conhecimentos
historicos, socioldgicos de outros campos das ciéncias sociais.

Defendemos que Casos como o Caso SAD devem ser amplamente divulgados,
debatidos e transformados em material didatico para que os militantes dos direitos humanos,
os professores de direito e os estudiosos tenham acesso as informagdes sobre o racismo e a



195

discriminacdo racial que dificilmente sdo divulgadas — dentro ou fora do mundo académico
por causa da terrivel forca hegeménica que a ideologia da democracia racial tem entre nos.

O Caso SAD aponta que o Brasil tem pela frente dois grandes desafios que estdo na
ordem do dia dos 120 anos do regime republicano, das seis décadas de existéncia da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da ONU (1948), das duas décadas de CADH e
das mais de duas décadas de vigéncia da lei Cad. Primeiro, 0 nosso pais precisa de politicas
publicas efetivas que garantam mais justica e acesso efetivo a justica para as negras e 0sS
negros, 0 que exigira mais intervencdo e democratizacdo do Estado e dos seus recursos.
Segundo, 0 nosso pais precisa criar instrumentos de luta contra a discriminagdo racial que
envolvam mais os intérpretes do direito na producdo de hermenéuticas legais, rotinas
institucionais e comportamento mais favoraveis a judicializacao/tribunalizacdo da violagdes
dos direitos e garantias fundamentais das negras e dos negros.

O Caso mostrou que o Brasil precisa inaugurar uma nova faze na sua historia da luta
em prol da democracia e dos direitos humanos: a construcdo de uma democracia nédo
meramente foral; mas substancial. Por conta disso, defendemos que o ensino dos direitos
humanos deve ser intensificado, radicalizado e levado mais a sério pelos interpretes do direito
para que conquistem mais espago e prestigio na nossa sociedade, o que contribuird para
aumentar o acesso a justica e a garantia de justica para todos no Brasil, principalmente para os

negros e as negras do Brasil.
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