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Collection of Scientific Papers 2009. Riga: RSU, 2010, p. 302-11. O artigo
rene algumas das principais ideias presentes numa pesquisa-piloto mais
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pelo Professor Sérgio Costa (Freie Universitit, Berlim) no Nucleo Direito
e Democracia do CEBRAP. Gostariamos de agradecer a todos os membros
do Nucleo Direito e Democracia envolvidos nas sucessivas discussdes acer-
ca deste projeto, especialmente a Marcos Nobre, José Rodrigo Rodriguez,
Carolina Cutrupi, Flévia Puschel, Fabiola Fanti e Marina Ganzarolli. Os
dados empiricos colhidos até o momento estio expostos de maneira mais
detalhada em Machado, M. “A legislagio anti-racismo no Brasil e sua apli-
cagdo: um caso de insensibilidade do Judicidrio?”. In: Rewvista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n.° 74. Em Werle, D. et al. “Para além da inefetivi-
dade da lei? Estado de direito, esfera publica e anti-racismo”. In: Lavalle,
A. (org.) O Horizonte da Politica: questies emergentes e agendas de pesquisa.
Sdo Paulo: Cosac & Naify (no prelo), discutimos as relagdes entre o pro-
cesso de juridificagdo, os debates na esfera publica e a democracia. Para
uma discussdo mais detida dos dados a luz da questdo da interpretagio e
indeterminagio do Direito, ver Machado, M.; Pischel, F.; Rodriguez, J.
R.. “The Juridification of Social Demands and the Application of Statutes:
An Analysis of the Legal Treatment of Anti-Racism Social Demands in
Brazil”. In: FORDHAM Law Review,vol. 77,2009.
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Resumo: O artigo parte do pressu-
posto tedrico-analitico de que uma
melhor compreensio da efetividade
do Estado de direito em democra-
cias constitucionais depende da and-
lise e da reconstrugio dos vinculos
internos entre Estado de direito, a
dindmica da esfera publica e a pré6-
pria democracia. A tematizagio e as
controvérsias publicas sobre os pro-
blemas que jd sdo ou que deveriam
ser regulados pelas leis existentes
podem colocar em agdo processos ju-
diciais que visam uma configuragio
mais concreta do sistema de direitos
vigente. Recorrer a tais premissas te-
dricas implica ir além do mero diag-
néstico do (Nio)-Estado de direito
nos paises da América Latina e no
Brasil em particular. Nossa hipéte-
se — fundada inicialmente na teoria
critica da sociedade tal como foi
formulada por Jirgen Habermas,
principalmente em seu conceito de
esfera pablica — levou-nos a observar
o que realmente estava ocorrendo
na relagio entre sociedade civil e o
Estado e a investigar se o aumento
da discussdo sobre problemas raciais
na esfera publica, assim como a cres-
cente organizagio do movimento
negro, produziu nos ultimos anos
algumas transformagoes nas insti-
tuigdes juridicas.

PALAVRAS-CHAVE:  esfera  publica,
Estado de direito, Jirgen Habermas,
medidas anti-racismo

Introdugio
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AssTRACT: This paper starts from the
analytical theoretical presupposition
that a better understanding of the
issue of the effectiveness of rule of
law in constitutional democracies
depends on the analysis and recons-
truction of the internal connections
between rule of law, the dynamics
of the public sphere, and democracy
itself. The thematization and public
controversies over problems that al-
ready are or should already be regu-
lated by the existing laws can trigger
judicial processes that envisage the
more concrete configuration of the
prevailing system of rights. Taking
recourse to this analytical theore-
tical premise implies going beyond
mere diagnosis of non-rule of law in
Latin American countries in general
and in Brazil in particular. Our hy-
pothesis —grounded initially on the
critical theory of society formulated
by Jurgen Habermas, particularly on
his concept of public sphere — asked
us to see what is really happening in
the relationship between civil socie-
ty and state, and then try to see if
the growth of discussion about ra-
cial problems in the public sphere, as
well as the increase of organization
of the black movement, produced in
the last years some changes in the
legal institutions.

Kevworps: public sphere, rule of
law, Jirgen Habermas, anti-racism
measures

Nas dltimas décadas, muitos estudos procuraram compreen-
der e descrever o contexto racial brasileiro em diferentes esferas
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sociais, culturais e institucionais. A conclusio geral de tais estu-
dos é que o Brasil lida hd séculos com problemas que impedem
o desenvolvimento de uma genuina cidadania democritica entre
individuos livres e iguais, a saber, o racismo, a discriminagio e o
preconceito que formam conjuntamente uma barreira 4 democra-
cia, tanto de um ponto de vista institucional (em termos de acesso
a justica e tratamento igual, dificuldades de participagio na esfera
publica e impossibilidade de gozar dos direitos assegurados for-
malmente pela lei), quanto de uma perspectiva sécio-econdmica.
Os muitos estudos desenvolvidos em diferentes ambitos nacionais
mostraram que o racismo impede a livre mobilidade social e o
avanco de minorias étnicas ou raciais.

A evidéncia empirica reunida nesses estudos contradiz as te-
ses agora consideradas vulgares de que o Brasil ostenta uma “de-
mocracia racial”. Na verdade, a tese da democracia racial comegou
a ser questionada ji na década de 1950 nos trabalhos da Escola
de Sociologia de Sdo Paulo (Florestan Fernandes, Octavio lanni,
Fernando Henrique Cardoso, entre outros), mas foi na década de
1980 que estudos conduzidos por instituiges governamentais e
por organizagdes da sociedade civil comegaram a desmascarar a
existéncia do racismo na sociedade brasileira, e a trazer de uma
vez por todas para o topo da agenda politica as questdes raciais
relacionadas aos temas da discriminago e do preconceito. A partir
de entio, as dentncias de racismo na sociedade brasileira passa-
ram a se dirigir cada vez mais ao Estado democritico de direito,
o qual, segundo suas pretensdes normativas de assegurar a liber-
dade e a igualdade entre seus cidaddos, é obrigado a assumir uma
postura positiva no combate a discriminagio racial. Em suma, o
desmascaramento do mito de uma “democracia racial” nos levou
a uma problematizac¢do cada vez mais intensa da “efetividade” da
democracia no Brasil.

Uma grande parte da literatura sobre a efetividade das de-
mocracias latino-americanas sublinha uma caréncia do Estado de
direito que se expressaria claramente na discrepancia entre a letra
da lei existente e as normas que efetivamente governam a intera-
¢do social. O diagnéstico da (in)efetividade do ru/e of law ou do
Estado de direito nos paises da América Latina tem sido um dos
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aspectos mais valorizados, com uma boa dose de razio, no debate
sobre os sentidos da democracia e dos processos de democratiza-
¢do nesses paises. Segundo esse diagnéstico, diante da ineficicia
do principio da lei, da incompletude do Estado, especialmente em
sua dimenséo legal, e da violagdo recorrente de muitos dos direitos
fundamentais que compdem o nucleo universalista da concepgio
de cidadania moderna, pode-se questionar o cardter “democratico”
da maioria dos paises da regido.! Contudo, pode-se argumentar
que muitas dessas abordagens falham ao tentar evitar as arma-
dilhas daquilo que no Brasil ficou conhecido como “a sociologia
da auséncia”. A partir dessa perspectiva, o real funcionamento da
democracia é descrito em termos do que o falta, ou seja, de sua
incompletude em relagido ao ideal normativo da democracia ou ao
Estado democritico de direito abstratamente definido. Tal diag-
néstico, entretanto, repetido de forma homogénea para casos e
demandas variantes, afasta-nos de uma compreensio mais atenta
dos avangos e entraves envolvidos em processos democraticos his-
toricamente observados.

Procuramos questionar a maneira como o diagnéstico da
“inefetividade” é construido langando mio de premissas tedricas
diferentes. Tendo como pano de fundo as consideracées sobre a
politica e o direito tal como aparecem desenvolvidas principal-
mente na teoria critica apresentada por Jirgen Habermas, par-
timos do pressuposto tedrico-analitico de que, para uma melhor
compreensdo acerca da efetividade ou nio-efetividade do rule of
law nas democracias constitucionais, é necessirio analisar e re-
construir os vinculos internos entre legitimidade do Estado de di-

reito, dindmica da esfera publica e cidadania democritica.? Trata-

1. Cf. Méndez, ]J.; O’'Donnell, G.; Pinheiro, P. S. (org). Democracia, violéncia e
injustica: O Nao-Estado de direito na América Latina. Sio Paulo: Paz ¢ Terra,
2000.

2. Cf.Habermas,]. Faktizitit und Geltung. Frankfurt/M: Suhrkamp, 1998. Ver
também Costa, S. s cores de Ercilia: Esfera piblica, democracia, configuragaes
pos-nacionais. Belo Horizonte: UFMG, 2002; Benhabib, S. “Sobre um mo-
delo deliberativo de legitimidade democrética”. In: Melo, R.; Werle, D. L.
(org). Democracia deliberativa. Sio Paulo: Esfera Publica, 2007, p. 47-80; ¢
Gunther, K. “Qual conceito de pessoa de que necessita a teoria do discurso

98



Felipe Silva, Marta Machado e Rurion Melo A esfera publica...

se de compreender a dindmica dos debates e conflitos na esfera
publica, nos quais transcorrem os processos de formagdo politica
da opinido e da vontade, nio apenas como fonte da legitimagio
das decisoes politicas e da legislagdo vigente, mas também como
componente fundamental para provocar uma configuragio ou
implementagio mais concreta da legislagdo ja existente.’ Essa se-
gunda dimensdo dos processos democriticos acontece na medida
em que ocorre na esfera publica a tematizagio e problematizagio
de questdes de interesse publico que jd sio matéria de regulagio
legal. O pressuposto mais geral é o de que existe um vinculo estreito
entre a dindmica da esfera piiblica e o Estado democrdtico de direito,
tanto do ponto de vista da legitimagdo quanto das condi¢des de
efetividade da lei. A tematizagdo e as controvérsias publicas em
torno de problemas que ja sdo ou deveriam ser regulados pelas leis
existentes — e que acabam por levantar questdes sobre a prépria
autocompreensio politica dos cidadios — podem provocar proces-
sos judiciais que visam a dar uma configuragio mais concreta ao
sistema de direitos, impondo a vigéncia do direito e diminuindo o
hiato existente entre normas juridicas e praticas sociais.

Ao langarmos mio de premissas teérico-analiticas centradas
nas relacdes entre Estado de direito, dindmica da esfera publi-
ca e a consolidagdo da cidadania democritica, poderemos ir além
do mero diagnéstico do (Nio)-Estado de direito nos paises da
América Latina em geral e no Brasil em particular. Para justificar
essa hipétese tedrica mais geral sobre como funcionam as demo-
cracias latino-americanas, escolhemos uma controvérsia especifica
a ser acessada empiricamente: as relagoes raciais. Racismo e discri-

do direito? Reflexdes sobre a conexdo entre pessoa deliberativa, cidadio e
pessoa de direito”. In: Machado, M. R. A.; Puschel, F. P. (org). Z¢oria da
responsabilidade no Estado democritico de direito: Textos de Klaus Giinther. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 27-52.

3. Cf. Peters, B. “Recht, Staat und politische Offentlichkeiten als Formen
sozialer Selbstorganisation”. In: Peters, B. Der Sinn Von Offentlichkeit.
Frankfurt/M: Suhrkamp, 2007, p. 31-54. Ver também Costa, S.; Melo, R.;
Silva, F. G. “Sociedad civil, Estado y derecho en América Latina: tres mode-
los interpretativos”. In: Aratjo, K. (org). s8¢ acata pero no se cumple? Estudios
sobre las normas en América Latina. Santiago: LOM, 2009, p. 199-222.
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minagio racial nio representam apenas questdes importantes para
uma teoria critica da democracia, mas sdo problemas urgentes a
serem enfrentados no Brasil.

O conceito de esfera publica

O conteido normativo de um conceito de democracia volta-
do a formagdo de normas nio estd limitado aos arranjos institucio-
nais de um Estado democritico de direito. Um dos aspectos mais
ricos da teoria critica de Jirgen Habermas no campo das teorias
da democracia consistiu em sublinhar os elementos radicalmente
democriticos dos processos politicos de formagio da opinido e da
vontade que ocorrem para além dos processos institucionais de
comunicagio e tomadas de decisdo. A formagio institucionalizada
da opinido e da vontade retira sua legitimidade das comunica-
¢oes politicas permedveis a diversos tépicos, valores, contribui¢oes
e argumentos que circulam de forma porosa na esfera publica. E
evidente que a prépria formagdo da opinido — concebida, desde
Kant, com base no “uso publico da razio”* — deve ser assegurada
legalmente como exercicio pleno da liberdade politica de cidadaos
livres e iguais. Porém, embora institucionalizada, tal formagio da
opinido nio se encontra e nem pode ser formalmente organizada
em seu conjunto. Em seu livro Facticidade e validade, Habermas
reconstruiu como acordos politicos pretensamente legitimos de-
pendem das relagdes entre uma formagio politica da opinido le-
galmente organizada e os fluxos espontineos de uma comunicagio
livre. Além disso, Habermas ofereceu uma interpretagio da “sobe-
rania popular” constituida por processos de comunicagio publica
que demandavam formas de soberania “sem sujeito”, analisando a
formagio da opinido na circulagio de poder que perpassavam as-
sociagdes civis. A legitimidade de um Estado democritico de di-

4. Cf. O'Neill, O. Constructions of reason: Explorations of Kant's practical phi-
losophy. Cambridge University Press, 1989; Bohman, J. Public deliberation.
Cambridge: MIT Press, 2000; Rawls, J. “A idéia de razdo publica revisitada”.
In: Melo, R.; Werle, D. L. (org). Democracia deliberativa, p. 145-92; ¢ Melo,
R. “O uso publico da razdo como procedimento: Um contraste entre Rawls

e Habermas”. In: doispontos, 5,2008, p. 113-41.

100



Felipe Silva, Marta Machado e Rurion Melo A esfera publica...

reito encontra-se assim atrelada as fronteiras entre sociedade civil
e Estado, exigindo, por um lado, a expansio da liberdade e igual-
dade sociais entre os cidaddos e, por outro lado, a democratizagio
das institui¢des do Estado. Ndo pode haver, portanto, Estado de
direito legitimo sem “democracia radical”.> O modelo haberma-
siano de uma politica deliberativa ligada 4 formagdo da opinido na
esfera pablica nos permitiu avangar nas pesquisas que envolviam
a relagdo entre direito e democracia no Brasil e enriquecer um
diagnéstico alternativo sobre o (Nio)-Estado de direito.

Nossa investigagdo tenta dar inicio a uma compreensio da
“efetividade” da legislagdo que seja sensivel 4 dindmica reflexi-
va dos processos de criagdo e aplicagdo do direito. Nesse sentido,
como dito acima, a abordagem aqui apresentada se diferencia dos
diagnésticos obtidos pela mera contraposi¢io entre as normas que
compdem o Estado de direito e as priticas institucionais existen-
tes. A partir das controvérsias publicas informais (midia, associa-
¢oes e movimentos da sociedade civil) e formais (as deliberagoes
e decisdes justificadas nos espagos de deliberagio especializados
do complexo institucional parlamentar e juridico) em torno das
questdes do racismo, da discriminagio e do preconceito, o que
analisamos foi como a tematizagdo publica destas questdes pode
ou ndo ativar uma certa “dialética” existente — e inerente ao pro-
prio Estado democritico de direito — entre igualdade formal e
desigualdade factual.® Esse objetivo investigativo nos levou a uma
compreensio da “efetividade” do direito que ndo se limita a anélise
das decisdes finais no ambito da aplicagio da lei pelo judicidrio;
ou seja, em nosso caso, ndo pretendemos avaliar a “efetividade”
da legislacdo anti-racismo apenas, ou mesmo prioritariamente, em
relagdo ao nimero de condenagdes constatadas, mas antes a partir
da génese, descritivamente mais rica e dindmica, das relagées poli-
ticas entre sociedade civil e Estado na esfera publica.

A esfera publica nio pode ser entendida como uma institui-
¢do, nem como um sistema ou uma organizagio: ela se caracteriza

5. Cf.Habermas, J. Faktizitit und Geltung, p.13.
6. Cf.Idem,p.493 e ss.
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por um fluxo comunicacional de horizontes abertos, permedveis e
deslociveis, adequada para a comunicagio de conteudos, opinides
e tomadas de posi¢do; nela os fluxos comunicacionais sio filtrados
e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas
enfeixadas em temas especificos, fornecendo razdes para funda-
mentagdo de decisdes que atingem toda a coletividade. A infra-
estrutura social da esfera publica consiste em um leque abrangente
de atores que contribuem com a formagdo da opinido, os quais,
em seus diferentes formatos (tais como associagdes, sindicatos,
institui¢des culturais, grupos de interesse, igrejas e institui¢des de
caridade), abarcam demandas e temas diversificados.”

A esfera publica é descrita por Habermas como uma caixa
de ressonincia para problemas que devem ser trabalhados pelo
sistema politico e pelo judicidrio. Nesse sentido, forma um sistema
de alarme com sensores ndo especializados, porém sensiveis no
ambito de toda sociedade. A funcio de sinalizacdo deve ser acres-
centada a de uma problematizagio eficiente, isto ¢, na medida em
que os problemas sdo tratados na esfera publica com a intensidade
e dramaticidade requeridas, os 4mbitos competentes para a reso-
lugdo de tais problemas podem ser sensibilizados e mobilizados.
Além disso, a capacidade limitada dos sistemas politico e juridico
de tratar dos problemas sociais em toda sua complexidade precisa
ser compensada por um controle social posterior de suas rotinas
de funcionamento. A esfera publica tem o papel de fazer com que
o complexo formado pelo parlamento, pela administragdo publica
e pelo judicidrio consolide, em seus modos de operagio, “contextos
de justificagdo” que estejam ligados aos “contextos de descoberta”
dos problemas e conflitos concretos vividos pelos cidadios.

Quando a legitimac¢do democritica é analisada nesses ter-
mos, conseguimos ter uma imagem complexa das relagdes entre
cultura, politica e direito como um todo. A infraestrutura normativa
do Estado constitucional democritico ¢ representada em termos
de canais, filtros e transformadores de varios fluxos comunicativos.
Esses fluxos circulam entre as redes informais da esfera publica,

7. Cf.Idem, capitulo VIIL.
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por um lado, e as legislaturas, tribunais e 6rgios do judicidrio e da
administragdo publica em geral, por outro. Em cada uma dessas
dimensdes operam padrdes de fematizacio e deliberagao proprios.®
Nesse sentido, o “espago de razdes” admissiveis nas diferentes di-
mensdes da esfera publica pode ser mais formalizado e vinculante
(como no caso do espago de deliberagio especializado do judicid-
rio), ou mais aberto e inclusivo (como na esfera publica cultural
informal). E a2 medida que os fluxos comunicativos conseguem
ultrapassar certas comportas institucionais (decisdes legislativas,
judiciais e administrativas), ocorre uma mudanga tanto no modo
de comunicag¢do quanto no impacto regulatério: a influéncia pa-
blica ¢ transformada em poder comunicativo, o poder comunica-
tivo em competéncia juridica ou poder administrativo, e ambos na
execucdo de decisdes judiciais ou na implementagdo de programas
e politicas publicas.’

A esfera publica anti-racismo nos processos de criagio e
aplicagdo da lei

As mobiliza¢des publicas de combate ao racismo contam ji
ha algumas décadas com uma forte representagdo no Brasil. No
entanto, muitas interpretagdes apontam para a incapacidade de tais
mobilizagbes gerarem efeitos significativos no interior do Estado
de direito. Parece existir uma “naturaliza¢do” do sistema juridico
em seu conjunto como estruturas ndo apenas institucionalmente
intransponiveis as lutas sociais contra a discriminagdo racial, mas
como culturalmente reprodutoras das desigualdades e preconcei-
tos existentes. Esse diagnéstico fechado, porém, nio permite abar-
car a complexidade dos processos envolvidos nas lutas pela criagio
e aplicagdo do direito, impedindo sobretudo uma identificagio
mais precisa dos obsticulos que a elas se impdem. Nossa hipétese
— que nio reflete imediatamente o ponto de vista do movimento
social, embora compartilhe sua desconfianga quanto ao estado da

8. Sobre “tematizacio”, ver Costa, S.As cores de Ercilia, capitulo 1.

9. Idem,ibidem.Para o modelo de circulagio do poder utilizado por Habermas,
ver também Peters, B. Die Integration moderner Gesellschaften. Frankfurt/M:
Suhrkamp, 1993, parte 3.
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questdo racial — nos impeliu a analisar esse diagnéstico negativo e
entender o que poderia realmente estar acontecendo na circulag¢io
de poder entre Estado e sociedade civil. Mais precisamente, pro-
curamos investigar se 0 aumento de tematizagio e discussdo sobre
problemas raciais na esfera publica, bem como uma crescente or-
ganizagio do movimento negro no Brasil, produziu nos dltimos
anos algumas modificagdes nas institui¢es juridicas.

No contexto dos processos de tematizagio publica do ra-
cismo, que vio desde a politizagio das diferengas culturais até a
transnacionalizagio e pluraliza¢io do anti-racismo, passando pe-
las conquistas do movimento negro brasileiro em termos de po-
liticas publicas, é possivel observar que as deliberagées efetivadas
na esfera publica informal provocaram modificagdes significativas
na produgio legislativa brasileira, principalmente no que se refe-
re a criminalizagdo de praticas racistas, embora seja notavel, mais
recentemente, a tendéncia de deslocar o tratamento juridico do
tema, saindo do mero ambito penal.

A'influéncia da esfera publica sobre a legislagdo foi certamen-
te bastante paulatina. As primeiras demandas publicas por uma /-
gislagio penal anti-racismo sdo manifestadas a partir de 1945, apds
o fim da ditadura Vargas.'® A reabertura politica ali iniciada deu
vazdo a “diversas manifestacées de democracia™!, as quais permi-
tiram o reestabelecimento da imprensa negra e o ressurgimento de
“organizagoes livres de negros”, destinadas a articula¢io de reivin-
dicag¢des politicas, econémicas e culturais do movimento — como,
por exemplo, a revista Senzala e os jornais Alvorada, Niger, Novo
Horizonte, Novo Mundo e A Tribuna Negra, bem como as organi-
zagdes Unido dos Homens de Cor (UHC), Associagio do Negro
Brasileiro (ANB) e Teatro Experimental do Negro (TEN). Sob
organizag¢do do Teatro Experimental do Negro, foram realizadas
em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro as duas edi¢oes da Convengio

10. Cf. Fullin, C. S. “Direito e racismo: Observagdes sobre o alcance da legis-
lagdo penal antidiscriminatéria no Brasil”. In: Revista da Faculdade de Sio

Bernardo do Campo. 2000, Vol. 6, p. 21.

11. Cf. Silva,]. “A unifo dos homens de cor: Aspectos do movimento negro dos

anos 40 e 50”. In: Estudos Afro-Asidticos, 2003, 25, p. 215-35.
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Nacional do Negro Brasileiro (1945 e 1946), tendo como resulta-
do das deliberagdes ali empreendidas a elabora¢io do Manifesto a
Nagdio Brasileira, cujas reivindicagdes incluiam as exigéncias inédi-
tas de “inserir a discriminagéo racial na Constitui¢do como crime
de lesa-patria” e de “uma lei anti-discriminatéria, acompanhada
de medidas concretas para impedir que esta constituisse somente
uma proclamacio juridica, vazia de sentido”.!?

O Manifesto a Nagdio Brasileira foi enviado a todos os partidos
politicos envolvidos nos preparativos da Assembléia Constituinte
de 1946, tendo recebido o apoio da Unido Democratica Nacional,
do Partido Social Democritico e do Partido Comunista.
Entretanto, suas reivindicagdes por institutos juridicos de combate
a discriminagdo racial apenas foram incorporados na Constituigdo
de 1946 com a cldusula geral de que “todos sdo iguais perante a
lei” e com a proibi¢do de propagandas que veiculem preconceitos
de raga: “Nao serd tolerada propaganda de guerra, de processos
violentos para subverter a ordem publica e social, ou de precon-
ceitos de raga ou de classe” (CF1946, art. 141, § 5°).2* A demanda
por uma legislagio nacional que punisse as priticas de racismo,
reivindicada no Manifesto, foi incorporada pelo ordenamento juri-
dico brasileiro apenas em 1951. A Lei 1.390/51, conhecida como
“Lei Afonso Arinos”, tipificou como contravengées penais (i.e. in-
tragcbes consideradas de menor gravidade que os crimes, apenadas
com prisdo simples e multa), condutas relativas a “recusa, negagio
de atendimento ou acesso de pessoas a estabelecimentos publicos
ou privados, por preconceito de cor ou raga”. Na época, essa lei
sofreu uma série de criticas e resisténcias, sendo acusada de cons-
tituir uma afronta a “democracia racial” brasileira e encontrando
grandes dificuldades em sua aplicagdo. Posteriormente, outras leis
passaram a tratar do assunto, como ¢é o caso dos preceitos que
vedavam vérias formas de difusio de campanhas ou pronuncia-

12. Fullin, C. S. “Direito e racismo: Observagées sobre o alcance da legisla-
¢do penal antidiscriminatéria no Brasil”. In: Revista da Faculdade de Sio

Bernardo do Campo, Vol. 6, p. 21.
13. Cf.Idem, p.22.
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mentos discriminatérios (por meio de comunicagio, propaganda
eleitoral, pronunciamentos oficiais etc.)

Em 1980, foi realizada na Camara Municipal de Sdo Paulo
a 2a Semana da Cultura Negra, com a incumbéncia de avaliar a
eficicia da legislagdo anti-racismo vigente e de elaborar o ante-
projeto de uma nova legislagio de combate a discriminagio racial.
Como ponto de partida dos debates ali transcorridos, figurava um
certo consenso sobre a inadequagdo e inefetividade da Lei Afonso
Arinos, o principal estatuto legal vigente de combate a discrimi-
nagdo. Entre as principais causas para a auséncia de condenagdes
derivadas da referida lei, foi apontado, em primeiro lugar, o excesso
de “casuismo” na redagio de seus artigos: o tipo penal ali criado era
excessivamente detalhista em relagdo as agdes que configuravam a
conduta discriminatéria.* Devido a uma determina¢do muito es-
pecifica dos casos em que deveria se aplicar a referida lei, os quais
ndo abarcavam a maior parte das situagdes discriminatérias, a lei
Afonso Arinos acabaria por cair em desuso pela dificuldade de
se enquadrar as priticas concretas de discriminagéo ao tipo penal
por ela criado. Outro defeito ali apontado era a pequena gravidade
do tratamento juridico configurado pela lei, visto que, como dito
acima, ela tratava a discriminagio racial nio como crime, mas sim
como mera contravengdo pendl.

As articulagdes para a modificagio do tratamento juridico
da questio racial brasileira se refazem com os preparativos para a
nova Assembléia Constituinte. Em 1986 foi realizada, em Brasilia,
a Convengio “O Negro e a Constituinte”, destinada a elaboragio
e formalizacgdo das reivindica¢bes de vérios setores do movimento
negro a serem direcionadas 4 nova ordem constitucional nascente.
As demandas resultantes desta convengdo — entre elas, a de tornar
o racismo um “crime inafiangavel e imprescritivel” — foram entre-
gues, em abril 1987, ao presidente da Comissio da Ordem Social,
responsédvel por encaminhd-las & Comissio de Sistematizagdo
que, por sua vez, elaboraria o texto a ser votado pelo Plendrio da

14. Cf. Prudente, E. Preconceito racial e igualdade juridica no Brasil. Campinas:
Julex, 1989.
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Assembléia Nacional Constituinte.” A demanda por uma maior
gravidade da politica punitiva de combate ao racismo, reivindica-
da no legislativo nacional desde 1980, foi enfim incorporada na
Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 5o, inciso XLII: “a
prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito 4 pena de reclusdo, nos termos da lei”.

A legislagdo infraconstitucional de combate ao racismo se
consolida com a Lei n.° 7.716/89 (Lei Cad), a qual regulamen-
tou o referido art. 5°, XLII da Constitui¢io de 88, descrevendo
propriamente as condutas que passariam a configurar o “crime de
racismo”. De modo geral, nota-se que as condutas tipicas, ago-
ra definidas como crimes inafiangdveis e imprescritiveis, englobam
as anteriormente tratadas como contravengdes pela Lei Afonso
Arinos, descritas de forma mais detalhada, mas também abran-
gem um maior numero de situagdes. As penas previstas passaram
a ser bem mais elevadas — passaram a ser de reclusio em todos os
casos, com cominagdes de penas minima e méxima em abstrato
variando de 1 a 3 anos, para a previsio mais baixa, e 2 a 5 anos,
para a previsdo mais grave.

Essa lei sofreu algumas modificagdes em seu texto, como
¢ o caso, por exemplo, da introdugido do artigo 20, pela Lei n.c
8.081/90, que tipificou como crime a pritica, incitagio ou indugdo
de atos discriminatérios ou de preconceito de raga, cor, religido,
etnia ou procedéncia nacional pelos meios de comunicagio ou por
publicagio. E da Lei n.° 8.882/94, que acrescenta um pardgrafo
a esse artigo para tratar do crime de fabricagdo, comercializagio,
distribui¢do ou veiculagio de simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada,
para fins de divulgacdo do nazismo. Essas mudangas, entretanto,
ndo interferiram nos problemas acima apontados.

Em 1997, outra alteragio legislativa teve lugar em resposta
as criticas de “ineficdcia” na aplica¢do da lei. Antes dessa lei, apon-

15. Fullin, C. S. “Direito e racismo: Observagées sobre o alcance da legisla-
¢do penal antidiscriminatéria no Brasil”. In: Revista da Faculdade de Sio

Bernardo do Campo, Vol. 6, p. 14.
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tava-se que ofensas que continham elementos racistas eram fre-
quentemente classificadas como injaria simples pelos Tribunais,
o que era criticado especialmente por ter uma pena baixa (1 a 6
meses ou multa) e por desprezar o elemento racial da conduta,
enxergando-a exclusivamente como uma ofensa a honra indivi-
dual. A fim de corrigir esse conflito sobre a aplica¢do de normas,
a alteracdo legislativa da Lei n® 9.459/1997 criou o tipo de injuria
racial, como uma forma qualificada de injaria. A pena prevista
em abstrato para essa conduta ¢ significativamente mais grave,
aumentou para 1 a 3 anos de reclusdo e multa, tendo esse agrava-
mento por fundamento justamente o elemento racial.

A anilise do desenvolvimento da legislagio nacional anti-
-racimo mostra-nos, pois, dois elementos fundamentais 4 nossa
investigacdo: a constituicdo de uma esfera publica destinada a
avaliagdo e critica das inovagdes juridicas relativas ao combate
do racismo e a capacidade das instituigoes legislativas nacionais
incorporarem, em alguma medida, as contribui¢des por ela pro-
duzidas. A nossa hipétese é a de que as deliberagdes publicas de
tematizagio e combate ao racismo na esfera publica informal tém
conseguido penetrar no sistema legislativo brasileiro de maneira
progressiva. Embora nao tenhamos ainda investigado a adequagio
dos canais de participac¢io da sociedade civil no processo legislati-
vo, dos mecanismos representativos e dos processos institucionais
de tramitacdo dos projetos de lei, é possivel desde jd verificar que
muitas das demandas formuladas pelos movimentos anti-racistas
alcangaram os debates legislativos e, em algumas oportunidades,
como visto, resultaram na criagdo e modificagdo de institutos ju-
ridicos no direito positivo brasileiro. Seria precoce assumir um
diagnéstico ampliado sobre a efetividade das instituigdes demo-
créticas envolvidas na cria¢do da legislagdo brasileira anti-racismo,
mas de qualquer modo podemos ji observar que ela nio se apre-
senta como resultado da mera auto-programacio de uma insti-
tui¢do politica estanque, mas mostra-se sensivel aos resultados de
deliberagdes publicas produzidas na sociedade civil.

Entretanto, no que diz respeito a aplicagio dessa legislacio
pelos Tribunais, o sentimento mais comum tanto por parte de ato-
res do movimento social como por parte de juristas parece ainda
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decorrer de uma interpretagio negativa dos supostos avangos da
legislagdo. Nesse campo, encontramos, em sua maioria, criticas
que apontam que a legislagdo anti-racista seria “pouco eficaz” ou
que ela “ndo encontrou a aplicagio que se esperava junto ao Poder
Judicidrio®, uma vez que hd poucos casos de condenagio crimi-
nal.’” No que diz respeito ao Judicidrio, menciona-se frequente-
mente que juizes, brancos em sua grande maioria, seriam insensi-
veis ao problema racial da sociedade brasileira ou poderiam estar
adotando eles mesmos posturas consideradas racistas.'® Tal pes-
quisa estd ainda em andamento, razio pela qual ainda nio preten-
demos fornecer, neste texto, uma resposta mais abrangente a essa
questdo. Gostarfamos, contudo, de tecer algumas consideragdes a
partir de resultados parciais da pesquisa, que por ora referem-se
apenas ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo."”

Ao analisar os 111 julgados proferidos por esta corte entre
1998 e 2007, verificamos em primeiro lugar que apenas 45 do to-
tal dos casos chegaram ao Tribunal ap6s a prolagio de sentenga de
mérito (condenatéria ou absolutéria) em primeira instancia, o que
seria o fluxo natural dos casos no Judicidrio. Observamos, assim,
uma tendéncia a se questionar o prosseguimento dos casos antes
de seu término em primeira instincia.

16. Cf. Abreu,I. B.“O racismo e a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo”. In: Penteado, J. C. (org.). Justica penal 6. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

17. Cf. Piovesan, F.; Guimaries, L. C. R. “Convengio sobre a eliminag¢io de
todas as formas de discriminagdo racial”. In: Direitos humanos: Construgdo da

liberdade e da igualdade. Sio Paulo: Centro de Estudos, 1998.

18. A titulo de exemplo, cite-se a manifestagio de uma importante organizagio
do movimento negro: “a livre interpretagio dos fatos pelo/a juiz/a é geral-
mente influenciada pelas teorias sociais que menosprezam a gravidade da
violéncia racista — seja real ou simbdlica — carnavalizando as relagdes raciais
e alimentando o idedrio da democracia racial”. Observatério Negro, Parecer
do Projeto de Lei do Senado n.° 309 de 2004. Disponivel em: http://www.
leliagonzalez.org.br/material/ParecerPLS309_Observatorio-Negro-PE.
pdf.

19. Os dados encontram-se expostos de maneira mais detalhada em Machado,
M. “A legislagio anti-racismo no Brasil e sua aplica¢io: um caso de insensi-
bilidade do Judicidrio?”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 74.
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Se tomarmos apenas as decisbes em que havia sentenga de
mérito em primeira instincia, vemos que houve no Tribunal mais
condenagdes do que absolvigdes — 25 condenagdes em relagdo a 16
absolvi¢des. As condenagdes foram, em sua grande maioria, pelas
variagdes do crime de injuria (simples ou qualificada, com ou sem
causas de aumento de pena). Encontramos apenas uma condenagio
pelo crime de racismo do art. 20, caput, da Lei n° 7.716/89 e uma
condenagio pelo art. 4° da mesma lei (negar ou obstar emprego).

No que diz respeito as decisdes que se relacionavam apenas
a0 prosseguimento ou a extin¢io do processo, obtivemos um nad-
mero superior de decisbes pelo encerramento precoce do processo,
em relagio as decisdes que determinam seu prosseguimento: sido
38 decisdes do primeiro tipo contra 29 do segundo. Esse nos pare-
ceu ser o resultado problemadtico de nosso conjunto de casos e que,
provavelmente, motiva a insatisfagdo em rela¢do a aplica¢ido da lei.
Sua interpretagio, contudo, ndo pode ser simplista.

A razio mais freqiiente de tal desfecho ¢ a discordancia do
Tribunal sobre a qualificagio juridica do caso — racismo, injuria
simples ou injaria qualificada. A diferen¢a de regimes de proces-
samento desses crimes envolvidos nas divergéncias acerca da qua-
lificagdo juridica dada aos casos (agdo penal de iniciativa pablica
ou privada) determina uma situagio bastante problemdtica: toda
vez que a desclassificagdo de racismo para injuria racial ocorrer
ap6s o prazo de 6 meses, terd ja ocorrido a decadéncia do direito
do ofendido de propor a ag¢do penal por este. Ou, ainda, se esta
decisdo for proferida deixando pouco tempo para que o ofendido
viabilize a queixa crime, esse serd um fator relevante para aumen-
tar a probabilidade desse mesmo desfecho ou, a0 menos, dificultar
a preparagio da agdo a ser proposta.

A segunda causa mais relevante para a extingdo precoce do
processo foi a insuficiéncia de provas para embasar a acusagio.
Uma critica a respeito da adequagdo ou nio dessas decisbes s6
seria possivel a partir de uma andlise qualitativa dos autos, consi-
derando o principio do livre convencimento do juiz. Em seguida,
vém os casos que foram encerrados antes ou durante a instrugio
em razdo de inobservéincia de alguma formalidade requerida pela
disciplina das agdes penais de iniciativa privada.
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Analisando melhor a questio do ponto de vista interno do
direito, é possivel ao menos relativizar alguns dos diagndsticos que
denunciam a impermeabilidade do judicidrio as demandas da es-
fera pablica. A interpretagido dos magistrados pela qualificagio do
fato como injuria racial — embora tenha efeitos que possam ser
avaliados como problematicos do ponto de vista da resposta do
sistema de justi¢a ao problema — ¢ justificivel do ponto de vista
dogmitico. Pode-se afirmar que o préprio arranjo da regulagio
no ambito do direito positivo é que vem contribuindo em grande
medida para tornar indcua a resposta do judicidrio do ponto de
vista da aplica¢do de sangio penal.

Sem abordar a discusso técnica acerca dos principios de in-
terpretagdo de leis penais e a interagdo entre normas processuais
penais, podemos apontar que o fato de o judicidrio, com freqiién-
cia, classificar os fatos como “injuria racial” e ndo “ racismo” e isso
ter como efeito, em boa parte dos processos, a sua extingdo tem,
por um lado, razdes sistémicas e nio puramente culturais. Sem
excluir as possiveis explicagdes, que apenas poderiam ser dadas
mediante uma investigagio empirica mais apurada, o que pode-
mos por ora afirmar é que a dindmica prépria do sistema juridico
impede que tais resultados sejam explicados simplesmente como
decorréncia de um atavismo cultural ou da preferéncia dos agen-
tes pela resolucio informal dos conflitos, ou mesmo de um certo
desejo de preservar o mito da “democracia racial”. Nossa pesquisa
mostrou que é importante considerar, nessa andlise, os obsticulos
institucionais que impedem o pleno acesso & via do direito.

Por outro lado, foi possivel notar que os aplicadores da lei,
se respondem as exigéncias formais e procedimentais impostas
pelo préprio sistema judicidrio, também nio estdo infensos, em
alguma medida, aos processos de formagdo politica da opinido e
da vontade que tém lugar na esfera publica. E particularmente re-
levante o nimero crescente de casos que chegaram aos Tribunais
nos ultimos anos.”’ Essas mudan¢as também coincidem com o

20. Trata-se de constatagio meramente quantitativa a partir do levantamen-
to do nimero de casos envolvendo racismo, discriminagio racial ou injdria
racial, entre 1998 e 2007, nos Tribunais de Justi¢a dos seguintes Estados:
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crescimento das mobiliza¢ées anti-racistas e da tematizagdo pu-
blica do racismo. E verdade que para definir a correlagdo precisa
entre esses dois conjuntos de processos — ou seja, com qual inten-
sidade as mudangas observadas no judicidrio sio causadas pelas
transformagdes politicas apontadas — faz-se necessario aprofundar
as informagdes levantadas até o momento, especialmente quanto
a porosidade dos juizes no que diz respeito aos argumentos por
eles utilizados.

Conclusées provisoérias de um diagnéstico alternativo

Considerando que os resultados aqui apresentados fazem
parte de uma pesquisa mais ampla ainda em andamento, nossa
conclusdo nio poderia ser sendo proviséria. Porém, apesar desse
seu estatuto necessariamente preliminar, reunimos, ao longo do
trabalho, indicios e evidéncias que fortalecem nossa hipétese mais
geral, de acordo com a qual a efetividade do Estado de direito
tem de ser compreendida segundo a dindmica politica colocada
em agdo por meio dos vinculos internos entre a esfera puiblica e as
institui¢des do Estado.

Partimos da premissa geral segundo a qual o Estado de di-
reito ndo pode ser entendido como a materializa¢io sem fissuras
de um conjunto abstrato de normas e procedimentos juridicos.
Implica antes um complexo conjunto de processos e procedimen-
tos de interpretacio, aplicagio e justificacdo das leis, o qual pro-
curamos reconstruir e estudar nos diferentes ambitos e espagos
em que se desenrola a dindmica politica dos conflitos. O primeiro
ambito apresentado, no qual se nota o cruzamento entre os pro-
cessos informais de formagio da opinido e da vontade e os espa-
cos de deliberagdo formais, corresponde ao conjunto de demandas
publicas por uma legislacio penal anti-racismo. Da politizagio
das diferencas culturais até uma pluraliza¢io de manifestagoes
do anti-racismo, foi possivel acompanhar um percurso de “mao-
dupla” entre as tematizagoes publicas e a criagdo e reformulagio

Sdao Paulo, Rio Grande do Sul, Mato Grosso do Sul, Roraima, Acre,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Paraiba e Bahia.
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da legislagio. Se o legislativo reagiu, de alguma maneira, 4 discus-
sdo de questoes ligadas ao racismo em suas virias fases, também
os processos de criagdo e interpretagdo das leis geraram ondas
de discussdo do tema no dmbito da esfera publica. Nossa analise
nio poderia se restringir ao ambito do legislativo, de modo que
também uma compreensio adequada do judicidrio é fundamental
para avaliar a orientagio da sociedade civil diante dos processos de
institucionalizagio.

A anilise interna sobre o funcionamento das institui¢des
formais do Estado de direito aqui proposta permite alargar os
diagnésticos sobre os diferentes tipos de entraves para a aplica-
¢do da legislagdo anti-racismo, bem como descrever os processos
envolvidos no percurso de sua efetivagio. Além disso, ndo preten-
demos nos centrar unicamente no momento especifico da aplica-
¢do por parte do juiz, mas considerar os diferentes modos de aplicagio
abertos no decorrer dos processos politicos. Para aqueles preocupados
com os obsticulos e potenciais existentes nas lutas emancipaté-
rias, é fundamental compreender o judicidrio como um espago a
ser considerado pelas demandas sociais, ou seja, um espago a ser
politicamente disputado. O judicidrio — que nao apenas aplica as
leis, mas também as interpreta no contexto de justificagio de suas
decisdes — precisa ser percebido como uma importante esfera nas
lutas por reconhecimento. A realizagio de pesquisa empirica sob
tal perspectiva relaciona-se, portanto, com um dos problemas cen-
trais para a nossa democracia: os déficits de publicidade sobre os
processos de aplica¢do da lei, ou seja, de uma baixa compreensao
publica de seus modos de funcionamento efetivos. Tais déficits
se vinculam diretamente & inefetividade do Estado de direito, ja
que fragilizam ou decompdem as condigdes de reclamagio judicial
eficiente de normas e competéncias juridicas feridas — tal como foi
observado com respeito a decadéncia do direito de agio conta in-
jaria racial. Para a superagio desses déficits, é fundamental a con-
solidagdo de uma esfera publica nacional dedicada a veiculagio,
reflexdo e critica das rotinas de funcionamento das institui¢cdes
judicidrias, o que no caso estudado se observou com muito menor
intensidade que as deliberages acerca das etapas legislativas do
processo politico.
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Ainda que a partir de dados bastante preliminares, pudemos
observar que o aumento do debate e das tematiza¢des publicas
em torno do racismo tende a impulsionar o Estado a incorporar
as demandas sociais por uma legislagio mais adequada. De ou-
tro lado, ao criticarmos o diagnédstico da “inefetividade” do direito
no caso da legislagdo anti-racismo nio pretendemos concluir seu
oposto, a saber, a plena vigéncia de uma democracia racial no pais.
Ao contririo, a critica a tal diagnéstico atinge principalmente seus
pressupostos tedrico-metodoldgicos, na medida em que impedem
justamente uma melhor compreensio dos diferentes entraves e
possibilidades para um combate mais efetivo ao racismo.

Em suma, interessa-nos, antes de tudo, criar condicées para pro-
duzir criticamente um diagndstico alternativo. As reivindicages e
demandas politicas ndo se direcionam contra, mas para o Estado.
Em outras palavras, ndo ha negacdo do Estado de direito, mas, ao
contrdrio, certa percepgio de que os espagos institucionais de de-
liberagdo podem ampliar politicamente a interpretagio bem como
os modos efetivos de aplicagio da legislagdo anti-racismo. O sis-
tema juridico nio pode mais continuar a ser visto como um com-
plexo de estruturas e praticas blindadas a intervengdes criticas. Ele
deve ser compreendido em seus diferentes momentos operacio-
nais para que os entraves a sua plena democratizagio possam ser
publicamente combatidos.
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