ISSN 2763-7867
DOI: https://doi.org/10.53798/suprema.2021.vl.nl.a18
BY

Data de submissao: 21/2/2021
Data de aprovacao: 20/3/2021

O constitucionalismo transformador como
instrumento de enfrentamento do racismo
estrutural: o papel do STF!

Transformative constitutionalism as a tool to face structural racism: the
role of the Brazilian Supreme Court

Ana Carolina Lopes Olsen’

Centro Universitario Catélica de Santa Catarina (Joinville, SC, Brasil)
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6646-7477

E-mail: anac.olsen@gmail.com

Katya Kozicki®

Universidade Federal do Parani e

Pontificia Universidade Catdlica do Parana (Curitiba, PR, Brasil)
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2388-0499

E-mail: katyakozicki@gmail.com

O racismo no Brasil tem carater estrutural, pois impregna a raiz das relacdes sociais,
politicas, econdmicas e culturais. A partir do constitucionalismo transformador,
questiona-se a postura a ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no seu
enfrentamento, a fim de identificar e conter seus efeitos nefastos. A premissa do
trabalho é normativa no sentido de defender que cabe a Corte aderir a uma leitura
transformadora da Constituicao na construcao de decisoes para enfrentar as barreiras
estruturais postas na sociedade e reconhecer igual cidadania e distribuicao de recursos
aos gruposracializados. Mediante método hipotético-dedutivo e pesquisabibliografica
em doutrina e jurisprudéncia, concluiu-se que o enfrentamento do racismo estrutural
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exige do STF atuacao antirracista no sentido de promover e facilitar transformacdes
do quadro social, em didlogo com a sociedade civil e instituicdes, mediante um
compromisso material, sincero e efetivo com a inclusédo social.

Racismo estrutural; Constitucionalismo transformador; Supremo Tribunal Federal;
Antirracismo; Inclusao social.

1. Introducdo. 2. Racismo estrutural e direito antirracista. 3. A potencialidade da
corte constitucional no constitucionalismo transformador. 4. Constitucionalismo
transformador para um STF antirracista. 5. Conclusao.

Racism in Brazil has a structural character for it penetrates the foundations of
social, political, economic, and cultural relations. Based on the transformative
constitutionalism theory, this study investigates the role to be performed by the
Brazilian Supreme Court to confront structural racism, identifying and blocking
its harmful effects. From a normative premise, this research states that the Court
should adhere to a transformative reading of the constitution to strengthen its
adjudication so that its decisions may face the structural barriers built by the society
which prevent the recognition of equal citizenship and distribution of resources
to racialized groups. Employing hypothetical-deductive method and bibliographic
research on jurisprudence and legal decisions, this study has concluded that the
confrontation of structural racism requires from the Supreme Court an anti-racist
course of action to promote and facilitate social change, for which dialogue with
civil society and public institutions is a requirement as well as a sincere and effective
commitment to social inclusion.

Structural Racism; transformative constitutionalism; Federal Supreme Court; Anti-
racism; Social Inclusion.
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1. Introduction. 2. Structural racism and anti-racist law. 3. The potential of the
constitutional court in transformative constitutionalism. 4. Transformative
constitutionalism for an anti-racist Supreme Federal Court. 5. Conclusion.

[...] sdo acdes que diminuem as desigualdades.*

Introducao

A sociedade brasileira é majoritariamente negra ou parda, como apontam os
dados do IBGE (SISTEMA IBGE DE REPERCUSSAO AUTOMATICA, 2020). Seria,
portanto, de se esperar que essa maioria estivesse visivel e equitativamente distribuida
em todas as camadas sociais, ocupando espacos no alto escalio das empresas, na
representacdo politica, na academia, s6 para tomar alguns exemplos. E ndo sdo
necessarias estatisticas para se constatar uma auséncia brutal. Onde estao os negros
brasileiros? Nas comunidades periféricas, no carcere, no subemprego, nas ruas. Esta
realidade normalizada, mas de flagrante inequidade, é a marca mais gritante do racismo
brasileiro. Um racismo que independe de uma discriminacao voluntaria e consciente,
dirigida a um grupo inferiorizado em virtude de sua raca — aqui compreendida como
uma categoria histérica e social a justificar a dominacdo de um grupo sobre outro. O
racismo que estd em um ponto anterior e fundador daquele que se materializa nas
instituicdes. Esse é a premissa a partir da qual se desenvolve o presente estudo: o
racismo esté na estrutura da sociedade brasileira.

Essa realidade tem sido levada ao conhecimento do Supremo Tribunal
Federal nos ultimos anos. Ele foi provocado a se manifestar sobre cotas raciais,
impulsionamento financeiro de campanhas politicas de candidatas e candidatos
negros, o descarte de vidas negras no sistema prisional, nas operacdes policiais,
nos quilombos. A Constituicio de 1988 tem sido invocada em seu carater mais
emancipatorio e transformador para comandar medidas que sirvam concretamente a
gerar solu¢des para esse quadro. Nesse diapasdo, o STF tem sido convocado a adotar
medidas antirracistas.

Pensar o viés transformador da Constituicao implica nela reconhecer um
projeto de longo prazo que busque enfrentar as barreiras estruturais da sociedade
a fim de realizar um projeto de inclusao e igualdade substancial. Essa é a tonica do

*RIBEIRO, Djamila. Pequeno manual antirracista. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 21.
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constitucionalismo transformador, movimento cujo alcance e balizas vém sendo
discutidos na doutrina e nos tribunais. Trata-se de uma concepc¢ao potencializadora
da normatividade constitucional teorizada a partir de Constitui¢des que marcam
a transicdo de sociedades autoritirias e excludentes para democracias sociais.
Essa leitura se aplica a maior parte das Constitui¢cdes latino-americanas, dentre
as quais a brasileira.

Uma das caracteristicas do constitucionalismo transformador é a centralidade
atribuida as cortes constitucionais. Em sociedades em que a corte constitucional
consegue preservar sua independéncia diante dos demais poderes para praticar a
judicial review e mesmo para controlar politicas publicas, os juizes constitucionais
podem funcionar como arbitros que colocam em didlogo e interacdo os poderes
publicos e os movimentos sociais a fim de que solu¢des condizentes com a inclusdo
e a promoc¢do da igualdade sejam atingidas. Mais além, o constitucionalismo
transformador apregoa a aproximacao dialégica das cortes domésticas com as cortes
internacionais, a fim de implementar os compromissos internacionais dirigidos a
inclusao que sdo partilhados pelos projetos constitucionais.

Partindo, portanto, da premissa de que a Constitui¢do de 1988 permite ser
interpretadae aplicadasegundo uma perspectiva transformadora, que o enfrentamento
do racismo estrutural demanda mudancas mais profundas na sociedade, e que essas
mudancas tém sido demandadas perante a Corte constitucional brasileira, esse estudo
debrucou-se sobre o seguinte problema de pesquisa: como deve atuar o Supremo
Tribunal Federal no enfrentamento do racismo estrutural na sociedade brasileira a
partir do marco teérico do constitucionalismo transformador?

A partir de uma pesquisa conduzida pelo método hipotético-dedutivo, em
que se empregou pesquisa bibliografica em doutrina e jurisprudéncia, pretende-se
defender a adesdao do STF ao constitucionalismo transformador a fim de enfrentar,
em sentido radical, o racismo estrutural presente na sociedade brasileira. Essa postura
legitimara e fortalecerd a adocao de medidas judiciais voltadas para o enfrentamento
das barreiras estruturais do quadro social que tem no racismo uma de suas estruturas
fundantes. Nao deve, contudo, isolar-se dos demais poderes nem da sociedade civil,
pois a conjuncao dialdgica de esforcos servira para garantir as decisoes legitimidade,
bem como efetividade.

Ressalte-se que esse estudo se centrano espaco de atuacao da corte constitucional
e, como afirmado, segue uma premissa normativa, no sentido de utilizar o substrato
tedrico e jurisprudencial pesquisado para defender uma postura a ser adotada
pelo STF a fim de enfrentar o racismo estrutural, em atendimento as condicoes de
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legitimidade alinhavadas pelo constitucionalismo transformador. O efetivo impacto
social de suas decisoes foge ao Ambito da presente analise, que se centra na construcdo
de uma jurisdicdo antirracista capaz de contribuir para o enfrentamento do racismo
estrutural, minimizando suas consequéncias nocivas.

Para tanto, o texto foi dividido em trés partes.

Na primeira, buscou-se apresentar a categoria do racismo estrutural como
elemento que marca as relagdes sociais, economicas, politicas e culturais brasileiras,
desmistificando-se a ideia falaciosa de democracia racial. A partir da compreensao
do alcance do racismo nesta dimensao, apresentou-se o direito como um elemento
institucional capaz de promover medidas de combate aos efeitos mais graves do
racismo. Ainda que nao consiga sozinho mudar a realidade, o Direito — e sobretudo
as normas constitucionais — tem se mostrado como uma ferramenta de mudancas
sociais — impulsionando novos comportamentos, remodelando as instituicoes e
incorporando a pauta do racismo as rela¢des sociais.

Na segunda parte, o estudo definiu e caracterizou o constitucionalismo
transformador, discutindo suas premissas e suas potencialidades. Buscou-se
enfatizar que o risco inerente a centralidade que ele atribuiu as cortes constitucionais
deve ser sopesado com a capacidade destas em alavancar mudancas enfrentando
barreiras de ordem politica, o que pode ser especialmente produtivo no tratamento
do racismo estrutural.

Finalmente, na terceira parte foi feito um estudo do tratamento dispensado
pelo STF ao racismo, remontando as discussdes do racismo como tipo penal e a
constitucionalidade das acdes afirmativas para demonstrar que, nos dltimos anos, o
racismo estrutural tem embasado litigios estruturais: Argui¢des de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 347, 635 e 742. A pesquisa empirica adotada nesse
topico foi realizada no més de fevereiro de 2021, no ambiente de busca virtual de
jurisprudéncia do sitio do STF na internet (www.stf.jus.br), tendo por parametro a
busca pelos verbetes “raca” e “racismo’, e considerados apenas os julgados posteriores
a promulgacdo da Constituicdo em 1988°. Importa destacar que o objetivo do presente

5 A pesquisa centralizou-se nos acérdaos, desconsiderando decisdes monocraticas, por buscar compreender uma posi¢ao mais
institucional do 6rgao, ainda que os votos individuais tenham sido analisados. Das duas repercussoes gerais encontradas, uma
tratava de discriminacdo em virtude de tatuagens (RE 898.450) e outra sobre prescricao (RE 852.475). Do universo de 53 acérdaos
encontrados, foram desprezados 9 acérdaos que empregaram a palavra “raca” para fazer referéncia a raca de animais (ADI 3.776,
ADI 2.514, RMS 21.524, Al 552.178 AgR, RE 77.661, RMS 3.396, ADI 1.856, HC 97.051, Al 291.332), 12 ac6érdaos que tratavam
de processos relacionados a extradicdo ou estrangeiros (Ext. 1.362, 1.598, 1.104, 1.613, 1.603, 9.947, 1.288, 1.327, 1.405, HC
119.717,HC 117.878, RE 161.243), por ndo abordarem diretamente o tema do racismo, 12 acérdaos que trataram de outros tipos
de discriminag¢do nao fundada na raca (Inq 3.590, MI 4.733, ADO 26, ADI 5.357, ADI 2.341, ADI 5.543, ADI 5.617, ADPF 130,
ADPF 526, ADPF 460, ADPF 457, RE 898.450), 0 acérdao ADI 3.166 que tratava de competéncia legislativa, o acordao RE 852.475
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artigo é propor o constitucionalismo transformador como uma ferramenta a ser
empregada pelo STF no enfrentamento do racismo estrutural, de modo que o estudo
jurisprudencial se destinou a demonstrar tdo somente a evolu¢do de abordagem do
tema na Corte, superando a anélise do racismo individual de cariter comportamental
para, nos ultimos anos, enfrentar o tema pela via dos litigios estruturais, em abordagem
mais atenta ao racismo como elemento estrutural da sociedade brasileira. E nessa
dltima dimensdo que o potencial transformador é mais frutifero, cabendo a Corte dar
efetividade ao projeto constitucional de inclusado social e igualdade material.

Racismo estrutural e direito antirracista

O histérico da escraviddao no Brasil vai além de representar um passado inglério
de sofrimento e morte. O modo de producido econdémico que forjou as relacdes sociais
do Brasil Colonia impregnou com racismo a estrutura da prépria sociedade brasileira.

Luciano Goées (2018, p. 40-41) defende que o racismo teria raizes antigas,
retomando hé cerca de 1.500 a.C., com fundamento no livro sagrado do Hinduisimo
(Rig-Veda). O lider dos invasores arianos (tribos autodenominadas arri ou &ria, de
pele clara) teria determinado o exterminio de seus oponentes dasyu (nome coletivo
para negros) a fim de “[..] eliminar a pele negra da face da Terra” (GOES, 2018, p-
40). Aristételes, em seu tratado Fisionogmica, elaborou referéncias deterministas
e depreciativas aos povos negros. Entretanto, foi no século 16 que as categorias
essenciais ao racismo foram definitivamente forjadas, como a associacdo do negro
aos animais com o termo “mulato’, filhote da mula. Para Silvio Almeida (2020, p. 25-
27), a concepcdo de raca aplicada aos seres humanos foi construida artificialmente
no iluminismo do século 16 e fundamentou a distin¢ao entre o homem civilizado e o
selvagem, fornecendo as bases do projeto colonialista do século 18 no sentido de levar
o modo de vida “civilizado” aos “povos primitivos”.

O processo de coloniza¢do — assim como o de escravizagao — implicou atos
de soberania enquanto poder de definir a vida e a morte das pessoas. Como ensina
Mbembe (2018, p. 41) “[...] a soberania é a capacidade de definir quem importa e quem
ndo importa, quem ¢é ‘descartavel’ e quem néao é”. O sistema escravagista brasileiro
durou 370 anos, o mais duradouro do mundo, e foi o responsavel por desencadear um
processo genocida que marcou a formacdo da sociedade brasileira até os dias atuais.
A descartabilidade da vida negra foi um marco dos anos de escraviddo, manteve-

sobre prescri¢ao, e o RHC 172.072 em que figurava como advogado pessoa de sobrenome “Raca”, mas nio lidava com o tema do
racismo. Nesse diapasao, os 17 acordaos restantes foram considerados no desenvolvimento da pesquisa.
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se na transicdo para uma economia de trabalho assalariado, e segue corriqueira. O
abolicionismo do século 19 lancou a Guerra do Paraguai milhares de negros com a
promessa da liberdade. Os poucos que voltaram com vida enfrentaram a transi¢do do
regime escravista para uma republica excludente (GOES, 2018, p. 43-44). Essarepublica
sempre tratou com menosprezo os egressos da escravidao e seus descendentes de
modo que o racismo esta na prépria formacao da sociedade brasileira.

Raca, importante frisar, ndo é um dado biolégico, mas relacional e histérico
concebido pela forma de tratamento destinado a certos grupos sociais por aqueles
que detém o poder politico e econdmico (ALMEIDA, 2020, p. 24). A raca serve para
diferenciar entre “nds” e “eles”. Na medida em que o colonialismo brasileiro estava
fundado no modo de producdo com mao de obra escravizada, a inferiorizacao
e desumanizacao do grupo de pessoas negras se tornaram elemento essencial
da sociedade contemporanea. Essa classificacio permite conhecer o passado e

compreender o presente (MUNANGA, 2010, p. 193).

O racismo, no Brasil, se desenvolveu sistematicamente como um ingrediente
das relacdes sociais, politicas, juridicas, culturais. Diferentemente de outros Estados
que adotaram um racismo declarado, como os Estados Unidos com as Leis Jim
Crow, ou a Africa do Sul com o radicalismo do apartheid, o Estado brasileiro foi
gestado por ele e o perpetuou a partir de ideologias falaciosas como a da democracia
racial. O mito segundo o qual o povo seria naturalmente miscigenado escondeu e
ainda esconde no ideario de grande parte da populacéo a realidade discriminatéria.
Diferentemente da vivéncia de negros em regimes abertamente racistas, negros
no Brasil procuram se identificar como “mesticos”, “pardos”, para passar por um
processo de assimila¢do branqueadora e, com isso, distanciar-se das praticas que
inferiorizam sua negritude. O mito da democracia racial prejudicou o avanco de
movimentos voltados para o reconhecimento do valor da cultura negra — como o
Black Power nos Estados Unidos — e possibilitou que mesmo os negros perpetuassem
o racismo (GOES, 2018, p- 50). Por isso a grande maioria dos brasileiros tem
dificuldade em compreender que involuntariamente realizam praticas racistas, o
que permite sugerir a existéncia de um “racismo a brasileira”, dissimulado e, por isso
mesmo, mais perverso (MUNANGA, 2010, p. 170).

Assim compreendido, o racismo vai além de outras manifestacdes humanas
como o preconceito e a discrimina¢do. Nao é apenas um juizo de valor depreciativo
dirigido a um grupo social estereotipado, racializado (preconceito), ou efetiva
manifestacdo de poder pela qual se atribui voluntariamente tratamento diferenciado a
esse grupo (discriminagao direta) ou ignora-se que normas juridicas, politicas publicas
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e oportunidades sociais o atingem de forma diferenciada (discriminacdo indireta)
(ALMEIDA, 2020, p. 30-31).

O racismo tem como marco distintivo seu carater sistémico: “é uma
forma sistematica de discrimina¢dao que tem a raca como fundamento, e que se
manifesta por meio de praticas conscientes ou inconscientes que culminam em
desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do grupo social a que
pertencam” (ALMEIDA, 2020, p. 32). A partir dessa compreensdo, vislumbra-se
que mesmo as pessoas nao preconceituosas podem praticar atos racistas, o que
permite tratar do tema na perspectiva de sua capilaridade radical, é dizer, como
raiz que fundamenta as relacoes sociais.

Compreendido como forma sistémica de discriminacao, o racismo pode se
revelar em manifestagdes parciais, quais sejam, o racismo individualista e o racismo
institucional. Mas o racismo em si, como defende Silvio Almeida (2020), esti na
estrutura das relacoes sociais.

A concepcao individualista do racismo estid associada a uma manifestacdo
subjetiva de uma pessoa ou grupo: a pessoa é racista porque adotou uma conduta
discriminatéria dirigida ao grupo em virtude de sua raca. Ele tem carater
comportamental. Nesse viés, o cidadao racista pratica atos condenados pela moral
e também pelo direito. Aqui se compreende o racismo como “crime inafiancéavel e
imprescritivel”, segundo o inciso XLII do artigo 5° da Constituicao Federal. Significa
que o direito procurou responder ao racismo individualista com a previsdo de um
crime, punivel com reclusdo, como especifica a Lei n® 7.716, de 1989.

A discriminacdo racial, contudo, ndo se encontra apenas na pratica de
individuos ou grupos racistas, mas decorre de praticas institucionais. Nesse diapasao
se passa a compreender o racismo institucional como manifestacdo decorrente do
proprio funcionamento das instituicoes, que carregam em si os conflitos presentes
na sociedade. A discriminacao racial contamina a criacdo das normas juridicas,
as relacdes de representacdo politica, as praticas de seguranca publica, podendo
se manifestar de forma direta — como se verificou nas leis de segregacao racial
nos Estados Unidos ou no regime do apartheid na Africa do Sul — ou indireta, nao
imediatamente aferivel. Nesse ultimo caso, o racismo pode se encontrar mascarado
sob a ideia de uma igualdade formal, dissimulado nas brechas, nos vazios normativos
da regulacdo social. Uma manifestacdo patente do racismo institucional no Brasil
pode ser identificada no enfrentamento policial da criminalidade. Segundo o Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica (2020, p. 18), pessoas negras representam 79,1% das
vitimas letais de intervencdes policiais. Significa que o sistema de seguranca puiblica
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reconhece no negro o criminoso potencial, e o direito penal, concebido a partir de
critérios supostamente objetivos de antijuridicidade, ndo evidencia a sua seletividade.

Concebido na modalidade institucional, o racismo pode ser enfrentado pela
mudanc¢a em como se manifestam os poderes institucionais — o Estado, a escola, a
religiao (ALMEIDA, 2020, p. 38-41). Nesse ambito, o direito tem um importante
papel a cumprir, j4 que uma intensa militincia em favor do reconhecimento legal
e judicial da cidadania pode ensejar mudancas significativas, como o caso da Lei
n° 12.990, de 2014, instituidora da politica de cotas para concursos publicos
(ALMEIDA, 2020, p. 148).

O racismo, contudo, est4 entranhado de forma ainda mais profunda. E preciso
reconhecer que o racismo institucional que se materializa pela imposi¢do de regras e
padroes racistas reflete uma dada ordem social. E nessa sociedade em que se realizam os
conflitos raciais, que o preconceito introjetado por mecanismos educativos contamina
a racionalidade a ponto de tornar-se inconsciente e até mesmo involuntario. Do
preconceito germina a discriminac¢ao agora também normalizada (MUNANGA, 2010,
p- 177), de modo que relacdes politicas, econdémicas e juridicas excluem ou mantém
excluidos grupos racialmente definidos, passando muitas vezes a salvo de reflexao
critica. O fato de a sociedade brasileira, com cerca de 54,9% da populacdo parda e
negra, ser representada por um Congresso Nacional essencialmente branco (79,9%
dos senadores e 75% dos deputados federais) evidencia um racismo normalizado
(BRASKEM,, 2019). Assim, “[...] as institui¢des sdo apenas a materializacio de uma
estrutura social ou de um modo de socializa¢do que tem o racismo como um de seus
componentes organicos. [...] as institui¢des sdo racistas porque a sociedade é racista”
(ALMEIDA, 2020, p. 47). O racismo é estrutural porque esta na estrutura da sociedade.

A sociedade brasileira que emergiu do colonialismo trouxe, no bojo de suas
relacdes econdmicas e sociais, o privilégio dos grupos brancos em detrimento dos
negros e pardos. Um privilégio informado tanto por uma dimensao ideoldgica
investida em um ideal de branquitude, como também pela omissdo do Estado em
adotar qualquer medida inclusiva da populacdo outrora escravizada. Para além do
exterminio fisico causado pela escravidao, africanos e seus descendentes tiveram
por séculos sua identidade anulada, foram descartados como intuteis pelo sistema
econdmico em processo de modernizacido e excluidos da cidadania (BERSANI, 2018,
p. 191-192; GOES, 2018, p. 44).

Essa discriminacgdo sistémica herdada da escravidao perdura no Brasil mesmo
depois de uma Constituicdo Federal com pretensio marcadamente igualitaria, ainda
que leis inclusivas tenham sido recentemente promulgadas. E isso porque o racismo
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ndo esta na epiderme do corpo populacional brasileiro, e sim em seus musculos e
0ssos. Nesse sentido:

O racismo estrutural corresponde a um sistema de opressdo cuja agdo
transcende a mera formatacdo das instituicdes, eis que perpassa desde
a apreensdo estética até todo e qualquer espaco nos ambitos publico e
privado, haja vista ser estruturante das relagdes sociais e, portanto, estar na
configuracao da sociedade, sendo por ela naturalizado. Por corresponder
a uma estrutura, é fundamental destacar que o racismo ndo esti apenas
no plano da consciéncia — a estrutura é intrinseca ao inconsciente. Ele
transcende o d4mbito institucional, pois estd na esséncia da sociedade e,
assim, é apropriado para manter, reproduzir e recriar desigualdades e
privilégios, revelando-se como mecanismo colocado para perpetuar o
atual estado das coisas (BERSANI, 2018, p. 193).

Essa anélise, contudo, ndao deve levar ao fatalismo ou a inacdo. Todo o contrario.
Compreender o racismo na sua concep¢ao estrutural significa enfrenta-lo pela raiz.
Ainda que o Direito ndo seja capaz de extermina-lo, pois o racismo esta na estrutura
da sociedade que o produz (ALMEIDA, 2020, p. 51), é inegével que o Direito tem
um papel a cumprir. Luiz Gama foi talvez um dos primeiros artifices do movimento
negro ao usar as normas juridicas em seu favor: ainda que o Direito nao seja a solucéo,
ele é uma ferramenta na luta pela liberdade (ALMEIDA, 2020, p. 148).

Mesmo quando dirigido ao combate ao racismo individualista, como se verifica
nas normas juridicas que criminalizam as praticas discriminatérias do racismo e as
ofensas fundadas no preconceito racial, ele tem um efeito pedagdgico moralizante que
enfraquece a ideologia racista. Quando institui a¢des afirmativas, combate os efeitos
nefastos do racismo institucional e alavanca a inclusao social. Significa que o Direito
é capaz de atacar dois pontos essenciais que mantém ativo o racismo estrutural: o
direito de ser reconhecido como cidaddo participante da vida em sociedade em
igualdade com todos os demais, e o direito as mesmas oportunidades na distribuicao
de bens. Essas duas modalidades de injustica coexistem e precisam ser enfrentadas de
forma complementar (FRASER, 1995, p. 141-142).

Assim, cabe ao Direito enfrentar o racismo promovendo tanto o reconhecimento
(valorizacdo) dos grupos racializados como a distribuicdo de bens e oportunidades.
Nesse sentido, quando se pensa no combate ao racismo estrutural pela afirmacao
de uma igualdade substancial, é necessario que o Direito foque claramente nas
desvantagens vivenciadas pelos grupos racializados, combatendo, criminalizando,
responsabilizando o preconceito, o esteredtipo, a humilhacao e toda forma de violéncia
a eles dirigida. Mais além, deve garantir voz e participacao efetiva a esses grupos a fim
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de conter a exclusdo social e politica de que sdo vitimas. E mais além, cabe ao Direito
acomodar as diferencas e promover mudancas estruturais (FREDMAN, 2016, p. 727).

O Direito tem essa potencialidade: é “a forma mais eficiente de combate ao
racismo” (ALMEIDA, 2020, p. 140), ainda que seja um produto de uma sociedade
que o traz em seu dmago. Na medida em que essa sociedade abriga movimentos
sociais contra-hegemonicos, que denunciam o racismo e cobram medidas concretas
contra ele (movimentos antirracistas), também o Direito passa a normatizar
solucdes para essas tensdes sociais (WESTRUPP; LIMA, 2020, p. 79-80). A partir
dessa compreensdo, o Direito e seus intérpretes devem ser moldados para enfrentar
o racismo no lugar de instrumentaliza-lo. Se o combate ao racismo estrutural s6
se faz pela adoc¢do de praticas antirracistas, o Direito deve ser também antirracista
(ALMEIDA, 2020, p. 48, 150-151).

A Constitui¢ado brasileira de 1988 assumiu esse compromisso quando apontou,
em seu preambulo, o ideal de “[...] igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” Mais além, apontou como
objetivo fundamental da Republica “[..] construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Ainda, repudiou o racismo
como principio das relacdes internacionais, e garantiu como direito fundamental o
combate ao racismo individualista, criminalizando-o em carater “[...] inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”. Buscando transformar
uma realidade social impregnada pelo racismo, a Constituicao serviu de norte para
outras legislagdes, como a Lei n° 10.639, de 2003, que determinou o ensino de histéria
da Africa nas escolas como cultura afro-brasileira.

Contudo, paraqueaConstituicio compreendidaemumavertente transformadora
efetivamente logre modificar as bases da sociedade racista, é necessaria a atuacdo de
uma jurisdi¢do comprometida com essa transformac¢do. Uma jurisdi¢ao antirracista. E
nesse panorama que entra em cena o constitucionalismo transformador.

A potencialidade da corte constitucional no
constitucionalismo transformador

Se 0 combate ao racismo estrutural exige praticas antirracistas, ha que se
pensar em mecanismos que enfrentem o problema para além de seus deletérios
efeitos e desencadeiem mudancas na estrutura da sociedade racista. Para que o
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Direito logre vencer esse desafio, ele precisa potencializar seu carater normativo. O
constitucionalismo transformador é um movimento que pode traduzir essa guinada
a partir de uma compreensiao da Constitui¢io como norma compromissada com o
combate a exclusdo social e promocao da igualdade substancial.

A partir do famoso paper de Karl E. Klare (1998) pensado para a transicdo da
sociedade sul-africana do regime excludente e autoritario do apartheid para uma
democracia igualitaria, o constitucionalismo transformador revela um aporte tedrico
com perspectivas ainda em evolucao, porém com caracteristicas bastante claras: (i) o
foco na potencialidade transformadora do Direito, (ii) especialmente calcada em uma
atuacdo jurisdicional comprometida com os ideais constitucionais e, nessa linha, (iii)
com a efetiva transformacido das estruturas geradoras de desigualdade e violéncia.
Os comandos constitucionais passam a ser interpretados para a realizacao dos fins
politicos estabelecidos na Constitui¢do.

O constitucionalismo transformador corresponde, segundo Klare (1998, p.
150), a um projeto de implementacdo constitucional de longa duracido dirigido a
mudanca das estruturas sociais e politicas para a promocado de igualdade, respeito
aos direitos humanos fundamentais e democracia participativa. Ele ndo abre
mao das ferramentas institucionais do Estado de Direito e estd materialmente
comprometido com a promocao de inclusdo — precisamente para alavancar a
transformacdo/superacdo das barreiras que outrora construiram uma sociedade
excludente.® Todavia, a férmula mais tradicional da separacdo dos poderes prépria
das Constituicoes liberais precisaria de uma nova leitura — mais ativista (e para Klare
mais politizada) dajurisdicdo constitucional (KLARE, 1998). Esse constitucionalismo
traz em si uma leitura prospectiva dos comandos constitucionais, determinando
que o desenho constitucional (os direitos e garantias processuais, a estruturacdo e
definicao das competéncias dos poderes estatais) esteja pautado pela realizacao de
um ideal transformador.

Essa compreensdao permite verificar que a Constituicdo brasileira de 1988
desenhou um projeto de sociedade muito apartado daquela que vivenciou a ditadura
civil-militar. Mais além, percebendo as principais mazelas que afligem a realidade
nacional ha séculos, o processo constituinte informado por uma intensa confluéncia
de desejos, aspiracoes e dentincias plantou uma promessa politica audaciosa com
um extenso rol de garantia de direitos e compromissos politico-estatais. As normas

¢Isso nao significa que o constitucionalismo transformador apenas se verifique em Constituicées do Sul Global, notadamente
Africa e América Latina. Fowkes (2015, p.1) observa que, em Estados cujas Constituicdes se apresentem como férmula para uma
sociedade melhor, indicando medidas nesse sentido, também seria possivel identificar o constitucionalismo transformador.
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constitucionais assumiram o papel de chave a ressignificar a atuacdo dos agentes
publicos, e mesmo da sociedade civil em geral.

A divida do Brasil para com o povo negro permeou o processo constituinte de
1986-1987, como se depreende dos trabalhos da Subcomissao dos Negros, Populacoes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias (SANTOS, 2015, p. 64).” A pretensao dos
representantes do movimento negro, traduzida nas palavras da entiao deputada
federal Benedita da Silva, era chamar a atenc¢ao para “uma maioria que ficou até entdo
marginalizada”, de modo a promover “o resgate da divida social” (SANTOS, 2015,
p- 66). A dificuldade para trazer o tema do racismo para o ambiente politico ja era
manifesta, mas a intencdo de promover uma transformacao efetiva foi patente:

Nao quero que esse tema seja discutido em cima, pura e simplesmente,
do emocional, do favor, da caridade, desse sentimento que, as vezes,
envolve nessas questdes. [...] Estamos tratando de uma questao politica
nesse exato momento, dando condicdo de que a lei possa abrigar, a
Constituicao possa abrigar dentro da lei toda essa coisa que estamos
ha séculos, ai, batalhando para que seja reconhecida, para que seja
direito, para que a gente possa exercer plenamente a nossa cidadania
(Benedita da Silva apud SANTOS, 2015, p. 69, grifo nosso).

O direito constitucional brasileiro passava, pela primeira vez, por um processo
de conscientizac¢do que ensinava sobre o passado de violéncia e estigmatizacdo dirigido
ao povo negro. Ainda que a Constituicao fosse fruto de uma sociedade estruturalmente
racista, era resultado de um compromisso politico dessa mesma sociedade que refletia
sobre si mesma e estava disposta a enfrentar suas chagas.® Embora a redacao final da
Constituicdo tenha perdido o foco mais detalhado e especifico de combate ao racismo
(resultado das intimeras versdes decorrentes do processo politico de sistematizacao),
avancou significativamente em relacdo as Constitui¢cdes passadas com a mencao
deliberada ao racismo e sua criminaliza¢cdo, bem como a repressdo a toda e qualquer
forma de discriminacdo (SANTOS, 2015, p. 178-179).

7Embora tenha sido desvalorizada em relacdo as demais Subcomissdes, trabalhando frequentemente com baixo quérum e pouca
visibilidade na midia (SANTOS, 2015, p. 174), o resultado de seus trabalhos foi determinante no processo de incorporagao de
pautas transformadoras pela Constituicao Federal de 1988.

8Em sentido contrério, Flauzina e Pires (2020, p. 1214) afirmam que a Constituicio manteve um modelo de convivéncia social
calcado na igualdade formal e na chancela do genocidio negro. Essa perspectiva contribui para reconhecer que o racismo
estrutural permanece formando a sociedade brasileira. Todavia, entende-se que a Constituicao nao chancelou normativamente o
racismo nos seus siléncios, mas procurou enfrenta-lo no pouco que afirmou. As normas constitucionais vigentes permitem uma
interpretacao emancipatéria e é nesse sentido que se realiza o presente estudo.
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Pensar a Constituicao Federal de 1988 a partir de uma leitura transformadora,
ainda que se reconheca que ela ndo é transformadora em todos os seus aspectos’
nem tdo transformadora quanto poderia ser, permite potencializar as conquistas
e os avanc¢os no combate ao racismo estrutural, cobrando de seus intérpretes um
compromisso juridico, moral e politico com essa pauta.

Nesse diapasdo, o movimento do constitucionalismo transformador confere a
corte constitucional um papel relevante, muitas vezes protagonizando a¢oes que levam
a revisdo das estruturas que comprometem a realizacdo dos ideais constitucionais.
Essa centralidade atribuida as cortes constitucionais com inspira¢io no modelo
sul-africano (KLARE, 1998) implica a responsabilidade pela construcdo de decisdes
judiciais dotadas de justificacdo racional, fundamento nos textos e precedentes legais,
mas também nos valores morais fundadores da nova ordem constitucional.'

O constitucionalismo transformador projeta, portanto,umaboadose de ativismo
judicial no sentido de que a interpretacido das normas constitucionais fundamente a
realizacdo de valores inclusivos. Essa pauta seria refrataria a qualquer proposta de
um constitucionalismo transformador guinado para tendéncias conservadoras —
notadamente diante de Constituicdes comprometidas com a igualdade substancial,
em contextos sociais como os latino-americanos, marcados por exclusao e violéncia.
Assim, se provocada a realizar uma leitura conservadora das normas constitucionais
a fim de invalidar legislacoes progressistas, cabe a corte constitucional promover
interpretacdo constitucional no sentido da inclusao, validando leis e politicas publicas
comprometidas com o ideal transformador da Constitui¢do. Assim agiu o STF no
julgamento da ADPF 186,'"" em que foi provocado a declarar inconstitucional a
politica de cotas raciais adotada pela Universidade de Brasilia, mas reconheceu sua
constitucionalidade a partir do projeto igualitario e inclusivo da Constitui¢do Federal.
Entretanto, essa leitura inclusiva deixou de ser realizada no julgamento da ADI
3.092,"2 em que a Corte teve oportunidade de validar legislacdo estadual que limitava
a participacdao de empresas em processos de licitacdo se, em seus quadros, houvesse
pessoas condenadas pela pratica de racismo, entre outras discriminacoes.

° Contudo, permanece vélida e aplicavel ao caso brasileiro a proposta de Roberto Gargarella (2014) defendida em “La sala de
maquinas de la Constituticion”. As Constitui¢des latino-americanas que incorporaram extenso rol de direitos, a fim de acomodar
as pretensoes dos movimentos sociais por maior igualdade, inclusao social, econémica e politica, nao lograram superar plenamente
a estrutura institucional de concentragdo de poder na figura do Executivo presidencialista.

'Existe uma divergéncia doutrinaria entre Klare (1998, p. 161) e Roux (2009, p. 267-269), na medida em que o primeiro defende
um método “pés-liberal” de interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, declaradamente politico, e o segundo sugere o emprego da
teoria da dnica decisdo correta elaborada por Ronald Dworkin. A proposta de Roux torna mais palatdveis os audaciosos aspectos
do constitucionalismo transformador em ambientes juridicos como o brasileiro.

""STF, ADPF 186, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26 abr. 2012.
12STF, ADI 3.092, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22 jun. 2020.
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Como pondera Fowkes (2015, p. 17), a corte constitucional nao deve boicotar
a Constituicao, mas promover, com compromisso e responsabilidade, uma leitura
transformadora a fim de afastar os entraves que impedem a realizacdo do projeto
constitucional inclusivo. O constitucionalismo transformador ndo é um conceito
vazio a endossar toda e qualquer transformacao. Ele tem um viés material concreto
elaborado em atencao aos processos de transicao de autocracias para democracias:
promocdo e garantia dos direitos humanos, combate a exclusio e promocio da
igualdade substancial em suas dimensoées social, econoémica, politica. Na Constituicao
brasileira, lida em sua perspectiva transformadora, nao hé espacgo para retrocessos.

De fato, o constitucionalismo transformador buscou encarar a inércia que
muitas vezes marcou e ainda marca a atua¢do dos Executivos e Legislativos latino-
americanos, negligentes com as mudancas necessdrias para o enfrentamento
da desigualdade. Na visao de Barroso (2016, p. 74): “a legal system that leaves its
traditional comfort zone, which is one of conserving relevant political achievements, and
begins to embody a promotional function, thus becomes an instrument of social progress”."?
Os dramas da realidade latino-americana em verdade conclamam uma atuacido
transformadora de todos os agentes estatais, dentre eles os juizes. Ndao pode o
Judiciario reproduzir uma realidade social de barbarie, mas deve conscientemente
reconhecer seu papel de reversao da realidade de violéncia e discriminacao gerada
pelo racismo (FLAUZINA; PIRES, 2020, p. 1219).

Nessa perspectiva, a jurisdicdo constitucional é fortalecida para ser ativista em
um sentido materialmente definido: desobstruir os canais necessarios a promocao
das mudancas dirigidas a uma democracia social. As cortes constitucionais podem
assumir o papel de representantes argumentativos dos grupos sociais negligenciados
pelos processos politicos tradicionais (ROA ROA, 2020, p. 1, 3).

A centralidade judicial do constitucionalismo transformador requer um
pressuposto essencial: o didlogo. Na medida em que as decisoes judiciais estruturais
demandam ac¢oes de multiplos atores na sociedade, inclusive o desenho de politicas
publicas e mesmo producao legislativa, a ado¢do de um modelo dialégico favoreceria
a cooperacdo desses atores. Além disso, podem ser multiplas as formas de realizar
direitos fundamentais a fim de promover inclusdo e combater a desigualdade social.
Mecanismos dialégicos permitem, como exemplifica Dixon (2007, p. 408-409) que a
corteequilibre a definicao do alcance normativo dos direitos com os graus de imposicao
de medidas administrativas ou legislativas. Seria o caso de colher da participacao
de outros atores na arena processual indicacoes de solucdes eficazes para realizar

3“Um sistema legal que abandona sua zona de conforto, qual seja, conservar as conquistas politicas relevantes, e passa a incorporar

uma func¢do promocional transforma-se, entdo, em um instrumento de progresso social” (traducdo nossa).
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conteddos essenciais dos direitos, para determinar que as solucdes encontradas sejam
adotadas em prazos definidos e mediante critérios de responsabilizacio.

O didlogo proposto pelo constitucionalismo transformador se desenvolve em
dupla frente. De um lado, um dialogo judicial travado com cortes internacionais e
regionais de direitos humanos, o qual tem sido impulsionado pelo movimento do lus
Constitutionale Commune na América Latina, de modo que o didlogo judicial pautado
na realizacao dos direitos humanos, da democracia e do Estado de Direito impulsiona
a construcido de um direito comum, focado em standards abertos (BOGDANDY, 2016).
Nesse diapasdo, o didlogo com as cortes internacionais permite operacionalizar
compromissos convencionais que orientam uma interpretagdo e aplicacdo inclusiva
das normas de direitos humanos, de modo que a jurisprudéncia interamericana
construida ao longo dos ultimos anos possa contribuir para o desenho de solucdes
capazes de enfrentar o racismo estrutural™, bem como reforcar as obrigacoes
constitucionais, como se viu no caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil.

De outro, o didlogo com os demais poderes constituidos e com a sociedade civil.
No que diz respeito ao didlogo institucional, lembra Dixon (2007, p. 407) que cortes
ndo podem fazer tudo sozinhas, pela mesma razdao que nao se pode deixar toda a
realiza¢do do projeto constitucional exclusivamente nas méos do Legislativo ou do
Executivo: elas também podem errar. Ademais, “el hecho de que los jueces asuman la
funcion de impulsar cambios sociales no resuelve todos los problemas, no soluciona todos os
dilemas, ni materializa todas las transformaciones que este requiere”’> (ROA ROA, 2020, p.
7). Por isso, elas precisam trabalhar em regime de coopera¢ao com os demais poderes,
sabendo reconhecer oportunidades para deferéncia a atuacoes transformadoras do
Congresso e do Governo.

Se a corte tem o conddo de impulsionar mudancas, deve fazé-lo de forma
independente, porém nao de forma isolada, pois a transformacido de elementos
estruturais de uma sociedade, como o racismo, exige uma acao articulada que integre
o Legislativo e o Executivo, bem como os movimentos sociais. Nesse sentido o
constitucionalismo transformador pode ter cariter cooperativo (jamais conivente),
quando a corte é deferente as politicas publicas antidiscriminatdrias e promotoras de
inclusao (ROA ROA, 2020, p. 7; FOWKES, 2015, p. 21-23; ROUX, 2003, p. 3, 21). Esse
foi o caso das acdes afirmativas adotadas pelas universidades brasileiras e também da

4 Como se pode verificar no caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil (2017), que, embora nao tenha abordado especificamente o
racismo, reconheceu que a violéncia policial se dirigia ao povo negro, e, no caso Acosta Martinez e outros vs. Argentina (2020), que
tratou da prisao e agressao fisica seguida de morte de um negro, sob a acusagao genérica de estar ébrio, como produto da adogao
de perfis raciais por agentes policiais em evidéncia de racismo institucional.

15«

o fato de que os juizes assumem a fun¢do de impulsionar as mudancas sociais ndo resolve todos os problemas, nao soluciona
todos os dilemas, nem materializa todas as transformacdes que se requer” (tradu¢do nossa).
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Lei n° 12.990, de 2014, que previu uma reserva de 20% das vagas para cotas raciais
em concursos para provimento de cargos na Administracao Publica. Nesses casos,
o STF desempenhou seu papel transformador chancelando essas praticas (Argui¢cdao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 186/DF e Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade 41/DF).'¢

Bem verdade que a Corte constitucional brasileira levou tempo até adotar a¢cdes
concretas que refletissem o combate ao racismo estrutural, sendo talvez o primeiro
impulso o julgamento da ADPF 186 sobre cotas raciais nas universidades. Embora
as medidas ali chanceladas estivessem focadas no racismo institucional, podem
desencadear mudangas progressivas na estrutura da sociedade. Esse dado reforca
a perspectiva de que as mudancas estruturais exigem uma confluéncia de fatores e
podem seguir ritmos variados em cada sociedade, considerando-se também o desenho
institucional e politico. A sintonia fina de todos esses elementos deve ser calibrada por
uma perspectiva dialdgica.

Significa que nenhum dos poderes pode ter uma supremacia definitiva na
realizacao do ideal constitucional — se a corte constitucional deve saber encontrar
os espagos para deferéncia, também nao se pode confiar cegamente nos processos
legislativos. As manobras que marcam os jogos politicos presentes no Legislativo
tendem a deixar “pontos cegos” ou sucumbir a uma certa “inércia” nos processos
de criacdo legislativa ou implementacdo das normas constitucionais. Os “pontos
cegos” deixados pelos processos legislativos (i) podem decorrer da ignorancia de que
leis aplicadas em certos sentidos podem gerar violagdao de direitos, (ii) podem ser
o resultado da criacdo de leis que deixaram de considerar situacdes especificas de
certos grupos sociais, fazendo com eles ndo sejam beneficiados pela lei ou, pior, sejam
prejudicados por ela, (iii) ou ainda podem decorrer da incapacidade dos legisladores
de perceberem como acomodar necessidades legitimas de grupos sociais sem
comprometer excessivamente os demais objetivos constitucionais (DIXON, 2007,
p- 402). Os “pontos cegos” e a “inércia” sdo tdo comprometedores para a ordem
constitucional que justificam a entrada em acdo de outros atores — como as cortes
constitucionais — a fim de realizar um desbloqueio tanto pelo aspecto discursivo
e racional de seus processos quanto pela coercitividade de suas decisdes (DIXON,
2007, p. 405). A corte constitucional pode alavancar o reconhecimento de direitos
que ficam nos “pontos cegos” de legislativos, enfrentar a inércia decorrente do
favorecimento de grupos politicamente mais influentes, e também conter medidas
que impliquem retrocesso.

' STF, ADPF 186, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26 abr. 2012; STF, ADC 41, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Roberto Barroso, j. 8 jun. 2017.
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No caso do racismo estrutural presente no Brasil, estes pontos cegos estiveram
presentes durante muitos anos, haja vista que as rela¢des institucionais simplesmente
reproduziam a invisibilidade do racismo que conformava as rela¢des sociais em seus
mais variados aspectos. J4 a inércia decorre da prevaléncia de interesses eleitorais que
se mostram mais prementes, ou da grande conflituosidade de certos temas, gerando
um elevado custo politico (DIXON, 2007, p. 403). Também a inércia marcou (marca) o
enfrentamento do racismo estrutural brasileiro, na medida em que o atendimento de
pautas dos movimentos negros dificilmente representa uma prioridade politica dos
representantes eleitos. Quando essa inércia legislativa é combinada com a ina¢do da
Administracdo Publica, tem-se um quadro nefasto para a realizacdo de direitos, como
se vera adiante na incidéncia da pandemia de Covid-19 entre os povos quilombolas.

Nessa perspectiva, o empoderamento da corte constitucional pelo
constitucionalismo transformador implica um refor¢co da legitimidade de sua
atuacdo, para o que mecanismos processuais colocados a disposi¢ao pelo desenho
institucional assumem especial relevancia, inclusive para propiciar maior dialogo
com a sociedade civil. Como salienta Bogdandy (2016), a jurisdi¢ao constitucional
deve ser um espaco acessivel aos cidaddos para que suas demandas legitimas sejam
devidamente consideradas.

Além do contetido das decisdes transformadoras, os tipos de remédios
constitucionais, as acdes de controle de constitucionalidade e os mecanismos
procedimentais internos aos processos podem legitimar sua atuacdo e contribuir
para aperfeicoar sua funcao, tornando os julgados dialégicos e efetivos. Para tanto,
deve haver transparéncia nos julgados, preocupacdo com a compreensido de seu
conteddo pela sociedade civil e pelos agentes estatais mediante técnicas diplomaticas
de adjudicacdo, e, sobretudo, o uso de litigios estruturais que primem por um didlogo
institucional (FOWKES, 2015, p. 18-19).

No Brasil, uma maior abertura para a participacdo da sociedade civil na
construcdo dos julgados se pode verificar em mecanismos como o amicus curiae e
o uso de audiéncias publicas. Eles garantem visibilidade aos interesses em pauta
e elevam estratégias de accountability, na medida em que as informacdes e os
argumentos trazidos por esses atores sociais sdo considerados na fundamentacao
das sentencas. Ainda que a promocao de auténtico didlogo com a sociedade
civil dependa de um aprimoramento desses mecanismos, haja vista que muitas
audiéncias publicas tém sido subaproveitadas pela reducdo das intervencoes
ao carater informativo e vedacdo aos debates, é possivel reconhecer que as
informacoes prestadas em audiéncias publicas e os amici curiae influenciam os
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julgados (GODOY, 2017, p. 200-202). O potencial desses mecanismos para a
legitimacao do papel transformador do STF pode e deve ser aprimorado.'”

Outro mecanismo essencial é o litigio estrutural. Embora seu surgimento
seja anterior as constitui¢des potencialmente transformadoras da América Latina
e remonte as a¢des judiciais sobre direitos civis nos Estados Unidos (BROOCKE,
2020, p. 19), certamente é instrumento de legitimacdo da centralidade judicial
presente no constitucionalismo transformador. Nessas modalidades litigiosas
verifica-se a participacdo ativa das comunidades de vitimas de violacdes de
direitos, daqueles a serem responsabilizados diretamente por essas violacoes, e das
instituicoes a quem compete a construcao das solu¢des. Ainda que os mecanismos
de litigio estrutural devam passar por constante aprimoramento (ROA ROA, 2020,
p- 8), eles contribuem para o carater dialdégico da atuacdo jurisdicional, conferindo
maior legitimidade a centralidade judicial, esta sim um elemento definidor do
constitucionalismo transformador.

Esses mecanismos ganham ainda mais relevancia quando se trata de enfrentar
o racismo estrutural, na medida em que solucdes para processos discriminatérios
arraigados ao tecido social e que, muitas vezes, sdo inconscientes precisam abordar,
de forma transparente, as raizes dos conflitos que se materializam na superficie. Tem
se avolumado a quantidade de entidades e associacdes que pleiteiam a participacao
como amicus curiae em agdes que envolvem os efeitos do racismo estrutural, e o
processamento desses litigios perante o STF tem assumido o formato dos litigios
estruturais, como sera abordado no préximo tépico.

Diante da gravidade do racismo estrutural, o constitucionalismo transformador
tem muito a agregar. Como o proprio processo constituinte demonstrou, os meios
politicos tém limitacdes que podem prejudicar a efetiva adocdo de medidas voltadas
para transformacoes profundas dirigidas ao reconhecimento e a redistribuicao de
oportunidades para os grupos racializados. A autoridade das decisdes judiciais nao
implicaum passe de magica que transforma o mundo, mas serve de chave que abre portas
dirigidas a essa transformacao. Por meio de litigios estruturais, a corte constitucional
pode convocar os atores institucionais, os movimentos sociais e os cidadaos para a
construcao de respostas adequadas. O constitucionalismo transformador pauta um
ativismo comprometido e materialmente fundado no combate a exclusio.

17 Em estudo critico sobre as audiéncias publicas, Livia Gil Guimaraes (2020) indica a necessidade de aprimorar o processo de
convocacao e a acessibilidade dos grupos interessados bem como o desenho institucional da audiéncia em si, a fim de promover
um espaco autenticamente dialégico. Uma anélise mais detida do tema foge, contudo, ao escopo do presente trabalho.
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Constitucionalismo transformador para um STF
antirracista

Embora a Constituicao Federal tenha sido promulgada em 1988, somente a
partir da primeira década dos anos 2000 o tema do racismo chegouao STF. Em 2003, a
Corte decidiu, em sede do Habeas Corpus 82.424 (Caso Elwanger), o racismo veiculado
por obra literaria: a publicacdo de livros que insuflavam preconceito contra judeus,
inclusive negando fatos histéricos. O caso foi relevante para a analise do racismo
porque venceu o paradigma bioldgico para reconhecer a raca como uma categoria
histdrica, social e politica. No lugar da interpretacdo conservadora e restrita feita pelo
relator, Ministro Moreira Alves, para quem a publicacdo de ofensas ao povo judeu nao
poderia ser considerada racismo, pois esse povo ndo pertencia biologicamente a uma
raga, o colegiado da Corte seguiu o Ministro Mauricio Corréa para reconhecer “[...] o
racismo como tendéncia cultural, decorrente de constru¢des ideoldgicas e programas
politicos visando a dominacao de uma parcela da sociedade sobre outra”. Para que se
realizasse o objetivo constitucional de promocao do bem de todos, segundo o relator,
“[...] a referéncia a raca deve[ria] ter conteido mais amplo, sob pena de inaceitavel

inocuidade no que tange a cor”.'®

Naquele mesmo ano, o Inquérito 1.458 trouxe o tema dainjuriaracial: um tratamento
preconceituoso dirigido a um comissario de bordo em razao da sua cor. O relator,
Ministro Marco Aurélio, tratou do caso sob um viés declaradamente comprometido com
os valores constitucionais e até ativista. Rechacou uma analise mais técnica e académica
do caso para reconhecer a responsabilidade do acusado pela manifestacdo preconceituosa,

considerando “os tempos atuais, que sdo de mudanca cultural”."”

No Habeas Corpus 86.452, a Corte constitucional chamou a atencao para
um caso que ndo era de injuria simples, mas de injuria racial, pois o acusado teria
desrespeitado um homem negro e o acusado maliciosamente de roubar seus éculos.
Diante de uma queixa-crime imprecisa, que ndo especificara a injuria racial, o acérdao

se prendeu aos fatos para reconhecer o preconceito manifesto.?

'8STF, HC 82.424, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. p/acérdao Min. Mauricio Corréa, j. 17 set. 2003, p. 568-569, 581).
'“STF, Inq 1.458, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15 out. 2003, p. 91-92.
20 STF, HC 86.452, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 7 fev. 2006, p. 218.
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Nesses casos, o tema do racismo ainda estava preso ao viés individualista?!,
pois as decisdes se dirigiam apenas a analise da presenca, ou nao, dos elementos
aptos a configurar um comportamento voluntario e discriminatério. Porém, ja
apontava a consciéncia da necessidade de uma “mudanca cultural” a determinar
uma leitura transformadora.

O julgamento da ADPF 186, em 2012, representou para o STF a oportunidade
de abragar uma pauta antirracista.?? Provocada para declarar contréria a Constitui¢do
a instituicdo de politica publica de cotas raciais pela Universidade de Brasilia, a Corte
se opds a interpretacao conservadora preconizada pela peti¢do inicial e, com respaldo
em ampla participacao de associa¢des ligadas ao movimento negro, promoveu uma
interpretacdo transformadora da Constituicdo, a fim de fundamentar a validade das
acoes afirmativas baseadas em critérios raciais. O Ministro Lewandowski, relator do
caso, adotou entendimento inequivocamente preocupado com o racismo enraizado
na estrutura social brasileira, ao observar que o baixo nimero de negros e pardos
nas universidades e mesmo nos cargos publicos ou privados de maior relevo social
decorria de uma discriminacdo histdrica e intergeracional. Nesse diapasao, as acdes
afirmativas adotadas pelas instituicoes de ensino representavam “uma forma de
compensar essa discriminac¢do, culturalmente arraigada, nao raro, praticada de forma
inconsciente e & sombra de um Estado complacente”* Cabia ao Estado abandonar
a inércia e contar com o apoio da Corte constitucional contra movimentos mais
conservadores da sociedade. As acoes afirmativas defendidas naquela oportunidade
tinham um importante significado estratégico para o enfrentamento do racismo:
criam-se lideres nos grupos discriminados, habilitados a defender seus direitos e servir
de exemplo de integracdo e ascensdo social. Além disso, confirma-se a necessidade de
politicas publicas focadas no reconhecimento da cidadania dos povos discriminados,
para além da distribuicdo material de bens e servicos.*

'O tema do racismo individualista ndo deixou de ser tratado pelo STF, nas hipéteses de racismo, injiria racial e racismo religioso
(HC 180.132 AgR, RHC 134.682, ARE 1.136.770, ARE 692.330, Inq. 1.458, HC 109.676, RHC 146.303). Digno de mencao foi
o julgamento do Inquérito 4.694 contra o atual presidente da Reptblica, a quem foi imputado crime de racismo em discurso
proferido em 2017, no exercicio do cargo de deputado federal. A Primeira Turma do STF entendeu que ndo teria havido crime
pela falta do elemento comportamental do dolo no sentido de gerar discriminacao e pelo discurso proferido estar guarido na
figura da imunidade parlamentar (voto do rel. Min. Marco Aurélio). Houve divergéncia do Min. Roberto Barroso e da Min. Rosa
Weber (STF, Inq 4.694, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 11 set. 2018).

> Na mesma linha a ADI 3.330, que reconheceu a constitucionalidade do Programa Universidade para Todos (Prouni) como agio
afirmativa capaz de enfrentar a desigualdade social, sobretudo aquela dirigida a negros e indios (STF, ADI 3.330, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Ayres Britto, j. 3 mai. 2012).

2 STF, ADPF 186, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26 abr. 2012, p. 66-67.
*STF, ADPF 186, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26 abr. 2012, p. 72.
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Saliente-se um cuidado tomado pelo STF: ainda que tenha reconhecido a
validade da politica de cotas raciais adotada pelas universidades, nao tomou o
lugar do legislador nem invadiu — com a fixa¢do de obrigatoriedade — a autonomia
universitaria. Manteve-se aberto o espaco de didlogo, reconhecendo que caberia a lei
tratar da obrigatoriedade das cotas ou dos critérios para sua execucdo.”

Anos mais tarde, o STF voltou ao tema das cotas no julgamento da Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade 41, de 2017, de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso. Também nessa oportunidade referendou a constitucionalidade
da Lei n° 12.990, de 2014, que instituiu a reserva de 20% das vagas em concursos
publicos para cargos efetivos e empregos na administracdo publica direta e indireta,
a partir do critério de autodeclaracdo. O voto do Ministro Barroso transpareceu a
preocupacdo em aprofundar a andlise do racismo para além dos comportamentos
discriminatoérios, de modo que as instituicbes — como as leis e a prépria Corte
constitucional — assumissem um papel ativo:

[...] aqui o racismo era tdo estruturalmente arraigado que isso ja acontecia
naturalmente, independente de lei, como consequéncia da marginalizac¢do
e do préprio sentimento de inferioridade que isso criava. Nds nos
acostumamos com uma sociedade em que os negros eram tratados de uma
maneira estratificada, hierarquicamente inferiores nas atividades que
desempenhavam. [...] Logo, é impossivel alguém imaginar que é possivel
sair de um estado de coisas estruturalmente desfavoravel como esse sem
algum tipo de apoio institucional .*®

Essa também foi a tonica da fundamentacao adotada pelo STF em julgamento
cautelar da ADPF 738, que determinou a destina¢do de recursos do fundo eleitoral
para as candidaturas de negros e pardos nas eleiches municipais de 2020. O
ativismo da Corte constitucional nesse caso se fez presente na medida cautelar que
determinou a producao de efeitos da distribuicao de recursos com vigéncia ja para
o processo eleitoral do mesmo ano, inclusive convalidando uma diretriz de acdo
afirmativa que partia da funcado regulatdria do Tribunal Superior Eleitoral, e nao
propriamente do Congresso brasileiro. Como bem observou o STF, “[...] nao basta
nao discriminar. A postura, agora, é, acima de tudo, de implemento de medidas

direcionadas a viabilizar oportunidades”.?’-%*

*STF, ADPF 186, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26 abr. 2012, p. 115.
**STF, ADC 41, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 8 jun. 2017, p. 20.
?”STF, ADPF 738 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26 out. 2020, p. 17-18.

8 Ressalte-se que a posicio adotada pelo STF ndo foi unanime. O Ministro Marco Aurélio divergiu para declarar que acoes
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Ao procurar transformar a forma como o direito, a Administracdo Publica,
a Universidade e as elei¢des tratam a condicdo dos grupos racializados, é possivel
reconhecer que a prépria sociedade passa a sofrer transformacdes em sua estrutura.
Quebra-se um ciclo vicioso que perpetua a discriminac¢do e a exclusio social. Ainda
que o racismo seja enfrentado na dimensao institucional, posturas ativas como as
mencionadas repercutem no racismo estrutural.

Houve um caso, contudo, em que o STF teve oportunidade de fomentar
o combate ao racismo estrutural pela via da acao estatal nos casos de contratacao
de pessoas juridicas pelas vias de licitacdo, mas adotou posicdao timida, fazendo
uma interpretacdo conservadora da Constitui¢do. No julgamento da ADI 3.092, o
Ministro Relator Marco Aurélio reconheceu a inconstitucionalidade de uma lei do
Estado de Sao Paulo que proibia a Administracdao Publica de contratar empresas
que tivessem, em seus quadros, funcionarios ou dirigentes condenados por praticas
discriminatdrias, inclusive racismo. A maioria acompanhou o relator para entender
que anorma era inconstitucional, pois violava a intransmissibilidade da pena, gerando
inclusive um gravame desproporcional para a pessoa juridica. Ressalte-se, no entanto,
o voto divergente do Ministro Edson Fachin, que declarou constitucional a lei no
entendimento de que a mesma “[...] reforcalria] a protecdo dos direitos fundamentais
das vitimas de tais crimes e cumpre o mandamento constitucional que ndo autoriza
tolerar o sofrimento que a discriminacdo impde”?® Se a perspectiva transformadora
tivesse sido adotada para além do voto divergente, possivelmente o resultado desse
caso teria sido diverso.

Entretanto, ainda que a leitura inclusiva proposta pelo constitucionalismo
transformador encontre avancos e reticéncias, pode-se perceber que a jurisdicao
constitucional brasileira tem tido oportunidade de exercer um papel transformador
no sentido de interpretar a Constitui¢do e confirmar as boas praticas adotadas pelas
outras institui¢oes, declarando a constitucionalidade de leis e politicas publicas
que enfrentavam o racismo pelo viés distributivo e de reconhecimento. Em tempos
de cooperagdo institucional, o constitucionalismo transformador implica uma
jurisdicdo constitucional capaz de contribuir com interpretacdes das normas
legais e constitucionais que pavimentem um caminho seguro para as mudancas
desencadeadas pelos demais atores sociais, desde que dirigidas a inclusao social. E as
oportunidades que chegam a Corte precisam ser aproveitadas a fim de enfraquecer

afirmativas deveriam ser determinadas pelo legislador (STF, ADPF 738 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
j. 26 out. 2020, p. 24-25).

¥ STF, ADI 3.092, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22 jun. 2020, p. 18.
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os efeitos deletérios gerados pelo racismo estrutural e impulsionar mudancas mais
profundas. Uma atuacdo proativa e comprometida com a inclusdo pela jurisdicao
constitucional permite dar voz aos grupos antes discriminados, bem como contribuir
para a formacdo de novos consensos (ALMEIDA, 2020, p. 147).

No entanto, o racismo estrutural no Brasil, muitas vezes, desafia uma atuacio
mais proativa da jurisdicao constitucional, haja vista que as discriminacées mais
arraigadas da estrutura social vém a tona para gerar o descarte de vidas negras.
O tema da necropolitica (MBEMBE, 2018) que atinge o povo negro tem sido
dissimulado hd muitos anos e compde um elemento cruel do racismo estrutural. Ele
se evidencia na estrutura do sistema carcerario brasileiro, na letalidade das forcas
policiais, no tornar invisivel o exterminio de quilombolas durante a pandemia de
Covid-19 decorrente da omissao Estatal.

Enfrentar essarealidade exige que o STF aproveite as oportunidades decorrentes
da provocacao cidada de sua jurisdicao e adote solugdes capazes de combater os
efeitos do racismo estrutural a partir do enfrentamento de suas causas, suas raizes.
Uma anadlise dessa amplitude deve também ser dialogica.

O primeiro litigio estrutural que enfrentou a tematica do racismo foi a ADPF
347, e reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.
Esse caso foi o primeiro a buscar uma abordagem mais completa (e complexa) do
racismo estrutural a partir do reconhecimento de que o sistema prisional encarcera
majoritariamente negros, pardos e pobres.*® Ainda que o enfrentamento do racismo
estrutural ndo tenha sido a preocupacio central da cautelar concedida (a esse aspecto
se pode atribuir a critica de que foram insatisfatérias), é preciso reconhecer que a
Corte demonstrou estar consciente de que as medidas ali adotadas repercutiriam —
mesmo que timidamente — nesse tema.

A agdo visava coibir o Executivo a apresentar um plano de acio para superar, em
definitivo (no prazo de trés anos), o quadro de violacdo de direitos caracterizado como
inconstitucional, o qual contemplasse alternativas para o encarceramento excessivo,
acabasse com a superlotacdo, fizesse a adequacdo das instalacdes prisionais aos padroes
normativos, e eliminasse a tortura, entre outros pedidos. A pretensao vinha no sentido
de promover uma reforma profunda no sistema, e o Supremo Tribunal Federal se
reconheceu, como se depreende do voto do Ministro Relator Marco Aurélio, a altura
do desafio para superar os entraves politicos e institucionais bloqueadores da criacao
e implementacio de solucoes efetivas. A inércia dos demais poderes, obstruindo os

*STF, ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 set. 2015, p. 22.
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canais democraticos, ndo poderia se somar a inércia da jurisdi¢do constitucional,
pois assim estaria barrada a efetividade da proépria Constituicio e dos Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos.?!

Nesse diapasao, a Corte constitucional reconheceu que os presos ndo tém
representatividade politica nem mesmo visibilidade social. Nao elegem, ndo sio
eleitos, a opinido publica ndo se preocupa com sua condi¢cdo.*> Embora essa realidade
fosse decorrente do racismo estrutural — essa dimensdo mais radical ficou longe de
ser apreciada. A missdo transformadora que se demandou do STF, nesse caso, ndo foi
desempenhada para gerar solu¢des estruturais mais profundas.

O reconhecimento cautelar do Estado de Coisas Inconstitucional implicou
observar que todos os poderes do Estado eram responsaveis por aquela realidade de
violéncia, inclusive o Judicidrio em virtude da “cultura do encarceramento”. Nesse
diapasao, as transformacoes deveriam vir de uma autocritica das préprias instituicdes
judiciais, como assinalou em seu voto o Ministro Gilmar Mendes.*> As solucdes
identificadas na medida cautelar, embora significativas, foram singelas no tocante
as responsabilidades do Judiciario e do Executivo: (i) a exigéncia de fundamentacao
judicial para a nao aplica¢do de penas alternativas ao encarceramento; (ii) a aplicacao
das diretrizes da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos para a realizagao de
audiéncias de custddia; (iii) o dever de considerar o Estado de Coisas Inconstitucional
do sistema prisional quando os juizes se depararem com a previsdo legal de penas
privativas de liberdade, devendo favorecer a aplicacdo de penas alternativas; (iv)
descontigenciamento de verbas do Fundo Penitencidrio Nacional para o seu efetivo
emprego, segundo o fim para o qual foi criado.**

Flauzina e Pires (2020, p. 1224-1125) entendem que o STF acabou por
referendar um sistema produto e produtor de racismo, blindando o Judiciario de sua
efetiva responsabilidade. Para as autoras, se o sistema carcerario produz violacao de
direitos, ndao cabe mais o encarceramento. Solucdes drasticas produzidas na esfera
judicial, contudo, se, de um lado, tém potencial transformador, de outro, podem gerar
“backlash”. Ao que parece, o STF foi timido para ser “diplomatico”, mantendo portas
abertas para um didlogo institucional com soluc¢des a serem construidas no longo
prazo. Para Flauzina e Pires (2020), ele foi timido porque foi conivente.

' STF, ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 set. 2015, p. 31.
2STF, ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 set. 2015, p. 21.

¥ STF, ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 set. 2015, p. 137.
*STF, ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 set. 2015, p. 41-42.
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A acdo permanece em tramite, com a participacdo dos entes da federacdo
que prestaram informacoes sobre a realidade de suas penitencidrias e os planos
adotados para realizar melhorias. Muito se espera dessa ADPF, que propoe um litigio
estrutural complexo e com significativo potencial transformador (BROOCKE, 2020,
p- 171). Essa poténcia, contudo, precisa se concretizar. Para efeitos de combate ao
racismo estrutural, ainda é necessario enfrentar a estrutura penal que favorece
o encarceramento e a inércia da Administracdao Publica para com a protecdo dos

direitos das pessoas encarceradas.

Na ADPF 635, também pendente de julgamento do mérito, o tema enfrentado
sdo as graves violagoes de direitos humanos ocorridas durante as intervencoes
policiais no Estado do Rio de Janeiro, que revelam o racismo estrutural nas forcas
de seguranca publica. Como narrado na liminar deferida pelo Ministro Luiz Edson
Fachin, as medidas que implicam invasdo de domicilio, prisdo arbitraria e execugdo
sumaria atingem desproporcionalmente a popula¢do negra, ja que 67% dos moradores
das comunidades pobres alvo das operacdes policiais no Rio de Janeiro sdao negros.*

Em 5 de junho, o relator deferiu medida liminar que atentava para um
aditamento da peticdo inicial: para além dos direitos diuturnamente violados, a
pandemia estaria agravando a situacao, especialmente no que tocava a letalidade de
criangas e jovens que estariam em casa em virtude das medidas de isolamento social.
Nesse caso, a liminar foi concedida para que “[...] sob pena de responsabilizacio civil
e criminal, ndo se realizem operacdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro
durante a epidemia da Covid-19, salvo em hipoteses absolutamente excepcionais, que
devem ser devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente [...]".>¢ A
medida néo teria impossibilitado a realizacdo de medidas policiais, invadindo esfera
de atuacdo do Executivo, mas condicionado referidas medidas a protocolos basicos de
seguranca para a salvaguarda dos direitos humanos das pessoas envolvidas.

Como deixou evidente o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, o racismo
estrutural estava no fundamento da decisdo da corte, ji que a letalidade policial no

Rio de Janeiro estava marcada pela identificacdo racial de suas vitimas:

O racismo estrutural da sociedade se revela potencializado nas
mortes ocasionadas pelas forcas policiais. Isso porque “o racismo se
constitui ndo apenas como uma causa de exclusido ou de empobrecimento
das pessoas negras; pelo contrario, o racismo caracteriza-se sobretudo
como um fenémeno que promove a desumanizacao das pessoas negras

¥ STF, ADPF 635 MC-TPI, Decisio Monocratica, Rel. Min. Edson Fachin, j. 5 jun. 2020.
*STF, ADPF 635 MC-TPI-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 5 ago. 2020, p. 30.
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e que produz vantagens e beneficios sociais para os integrantes do grupo
racial hegemoénico”. Desse modo, “ndo é possivel pensar as formas de
controle e administracao dos conflitos na sociedade afastando a analise do
papel cognitivo do racismo enquanto elemento articulador das maneiras
de pensar os problemas sociais e de formular as respostas para essas
questoes politicas” (FREITAS, Felipe da Silva. Racismo e policia: uma
discussdo sobre mandato policial. Tese de Doutorado. Universidade de
Brasilia, 2020. p. 171).”7

Ademais, com se extrai do voto entdo proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes, o tema precisaria ser tratado na roupagem dos litigios estruturais, em que
a intervencao do Judiciario quebraria a inércia do Executivo, ja que sua omissao
implicava “omissao inconstitucional prolongada e insustentdvel”, bem como havia
“urgéncia e necessidade da intervencdo judicial”’® Porém, mesmo em sede de
julgamento sumadrio, é possivel identificar que a Corte ousou ir um pouco mais
longe que no julgamento da ADPF 347. Uma vez identificada a letalidade das forcas
de policia atingindo de forma discriminatéria a popula¢do negra e pobre durante
a pandemia, que as operacdes fossem reduzidas drasticamente e, se extremamente
necessarias, justificadas com transparéncia.

Em julgamento da medida cautelar, o STF assumiu uma posi¢do
comprometida com a anélise mais radical do problema que lhe fora apresentado,
porém sem enfrentar questdes como um plano de politica ptblica para enfrentar
a letalidade policial — embora o Ministro Gilmar Mendes tenha alertado para
a sua necessidade, ja que, desde a condenacdo do Estado brasileiro pela Corte
Interamericana no caso Favela Nova Brasilia, nada havia sido feito para conter a
evidéncia e a persisténcia das violacoes.

Vencido o Ministro Gilmar Mendes, o STF determinou, entre outros, um uso
justificado e proporcional dos meios fisicos (como helicépteros) postos a disposicio
das forcas de seguranca publica, segundo os parametros internacionais; a realizacao
de um relatério detalhado pelas autoridades competentes ao final de cada operacao
policial como medida de accountability no plano judicial e administrativo, permitindo
a responsabilizacao de agentes envolvidos em crimes; a orientacdo dos agentes de
seguranca e profissionais da satide para preservar vestigios de crimes praticados em
operacodes policiais; a documentac¢do por fotografia das provas periciais; a absoluta

¥ STF, ADPF 635 MC-TPI-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 5 ago. 2020, p. 37.
% STF, ADPF 635 MC-TPI-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 5 ago. 2020, p. 45.
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excepcionalidade de operacdes policiais no perimetro de escolas e a proibi¢dao do uso
de escolas como bases operacionais; a investigacao pelo Ministério Pablico da suspeita
de prética criminosa por agentes de seguranca. Como salvaguarda para essa postura
de cunho mais ativista, alinhando-se ao constitucionalismo transformador, o STF
observou que a “[...] separacdo estanque de funcdes estatais por vezes se confunde, uma
vez que diversas questoes de direitos estio umbilicalmente conectadas com questoes
de politicas. [...] tais questdes podem ser decididas em féruns politicos superpostos e
diversamente representativos, incluindo o Poder Judiciario.”*®

Todavia, apesar da decisao cautelar, as opera¢cdes policiais seguem se
realizando, com mortes e impunidade, como o partido requerente denunciou
ao STF. Diante do quadro de descumprimento — ja que ficou evidenciado que as
operacoes policiais ndo estavam seguindo os requisitos internacionais demandados
pelo STF —, em 17 de dezembro nova decisao foi adotada. Para enfrentar o problema
que se mantinha, o STF decidiu convocar audiéncia publica: o didlogo com as outras
instituicoes e a sociedade civil para a construcdao de medidas que sejam efetivamente
transformadoras: “[...] pretende-se a abertura de um espaco que promova, por meio
de um didlogo aberto e plural, esclarecimentos técnicos, outros olhares e pontos de
vista sobre a questdo, para que se possam colher mais subsidios para o deslinde da
controvérsia ora posta”.*® A fim de pautar a audiéncia publica, tornando-a produtiva,
a decisdo ainda tomou o cuidado de indicar varias perguntas a serem respondidas
pelas entidades que pretenderem participar, todas dirigidas a constru¢do de um
plano de contencdo da letalidade policial.

Assim, especialmente nesse caso, as decisdes adotadas pelo STF encaminham
dois didlogos preconizados pelo constitucionalismo transformador em sua vertente
dialégica. No campo interno, dispos-se a um didlogo com a sociedade civil e com
as institui¢des mediante instauracdo de audiéncia publica para tratar do tema. No
campo juridico internacional, estabeleceu o didlogo judicial necessario com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em virtude da vinculacdo do Estado brasileiro a
sentenca condenatoria proferida no caso Favela Nova Brasilia, em 2017.

Finalmente, outro caso em tramite perante o STF com potencial de
enfrentamento transformador do racismo estrutural é a ADPF 742, proposta
pela Coordenacdao Nacional de Articulacdo das Comunidades Negras Rurais
Quilombolas (Conaq) e pelos partidos politicos Partido Socialista Brasileiro (PSB),

¥ STF, ADPF 635 MC-TPI-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 5 ago. 2020, p. 45.
“STF, ADPF 635, Decisaio Monocratica, Rel. Min. Edson Fachin, j. 17 dez. 2020, p. 21.
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Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), Partido Comunista do Brasil (PC do B), Rede
Sustentabilidade e Partido dos Trabalhadores (PT).*' A acdo visa responsabilizar o
Estado por agdes e omissdes que geraram (e geram) o aumento do niimero de casos de
Covid-19 e consequentes 6bitos nas comunidades quilombolas. Essas comunidades
vivem a margem da sociedade e tém dificil acesso as redes de saude e assisténcia.
Solicitam com maior urgéncia providéncias como distribuicdo de agua potavel,
produtos de higiene e equipamentos de protecdo individual, bem como medidas que
garantam sua seguranca alimentar e nutricional. Pedem também que a divulgacao
dos casos e dbitos em virtude da Covid-19 observe o recorte racial, informando raca
e cor das vitimas, bem como seu pertencimento a comunidades quilombolas. Em
definitivo, demandam a elaboracao de um plano nacional destinado a sua protecao,
formado por um grupo interdisciplinar composto de entidades estatais, associagdes
civis e representantes dos quilombolas (PIRES, 2020).

Até a conclusdo da redacdo desse estudo, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 742 estava pautada para julgamento no plenario virtual do
STF. Até o momento, o Ministro Marco Aurélio, relator, proferiu voto reconhecendo
parcialmente os pedidos formulados: (i) deferiu a inclusdao dos dados de vitimas
quilombolas nos registros oficiais da pandemia; (ii) determinou a criacdo de um
grupo de trabalho, em 72 horas, do qual participe a Conaq para debater, aprovar e
monitorar plano de acdes referentes a situacdo dos quilombolas durante a pandemia;
(iii) determinou a elaboracdo de um plano de enfrentamento da pandemia com
prioridade de vacinacdo para quilombolas, no prazo de 30 dias. Segundo o Conag,
um dos pontos centrais nao foi contemplado pelo voto do relator: a fiscalizacao
e o0 monitoramento das acdes conjuntas para elaboracdo dos planos pelo Poder
Judiciario (CRISOSTOMO, 2021).

Essa omissdo certamente compromete a eficacia da decisao, ja que o Governo
Federal, em momento algum, se mostrou sensivel aos direitos desse grupo social.
De fato, o enfrentamento do racismo estrutural exige uma atuacdo compromissada
da Corte constitucional, atenta ao cumprimento de suas decisdes a fim de gerar
efetividade. Exige, ademais, que a Corte promova uma (auto)reflexdo de seu papel
transformador, a comecar pela transformac¢ado da forma como deve abordar o racismo
estrutural. Nao se trata de um problema dos grupos racializados, mas uma realidade

“I'Paralelamente a essa acdo e discutindo problema analogo que envolve o racismo estrutural dirigido aos indigenas, foi proposta
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 709, que trata da protecao dos direitos dos povos indigenas em virtude
de condutas omissivas do Estado, que ndo impedem a afronta as suas terras e a contaminacdo com a Covid-19, além da falta de
cuidados e desrespeito aos cuidados de satide desses povos, bem como a sua cultura. Apesar de medida cautelar deferida pelo
relator, Ministro Roberto Barroso, a falta de compromisso do Estado tem se mostrado patente (STF, ADPF 709 MC-Ref, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 5 ago. 2020).
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de violacdo de direitos pela qual todos somos responsaveis. Como bem observou
Almeida (2020, p. 52) “[...] a mudanca da sociedade nio se faz apenas com denuncias
ou com o repuidio moral do racismo: depende, antes de tudo, da tomada de posturas e
da adocdo de praticas antirracistas”.

Conclusao

A sociedade brasileira é racista. Formou-se, assim, a partir dos séculos de
escravidao, de modo que a discriminacao do povo negro nao é ocasional nem mesmo
voluntaria, mas normalizada como um dado de existéncia da prépria forma como
essa sociedade se estrutura. A partir dessa constatacdo, o racismo estrutural impregna
as instituicoes. Essa constatacdo, todavia, ndo deve levar ao fatalismo conformado
com uma realidade que produz exclusio, violéncia e morte. Esses efeitos podem ser
combatidos a partir de uma ordem normativa que comande processos em sentido
oposto: inclusdo, dignidade, vida. O direito nao pode tudo, mas pode muito.

Nesse contexto e partindo da premissa normativa ja afirmada, este estudo
defende que o constitucionalismo transformador representa uma ferramenta
importante a disposicdo do STF, a fim de orientar a construcdo de decisdes
comprometidas com o enfrentamento das barreiras sociais, politicas e econdémicas
que contribuem para a manuten¢do do racismo estrutural. Mediante uma leitura
que potencializa a implementacdo das normas constitucionais, o constitucionalismo
transformador fortalece o STF como corte constitucional, dele cobrando uma
atuacdo institucional vocacionada em alavancar as mudancas que se encontram
obstruidas no meio politico e dar voz e espaco aos grupos tornados invisiveis em
virtude da raca. A centralidade jurisdicional, no entanto, deve ser compatibilizada
com uma cooperacdo da Corte para com os avancos transformadores que venham de
outras searas — como o caso das a¢des afirmativas que foram transformadas em leis
e politicas publicas como conquistas do movimento negro. O constitucionalismo
transformador pode ser um projeto cooperativo que saiba inovar em ambientes
conservadores, a fim de promover inclusao e conservar as conquistas colocadas em
perigo em momentos politicos de retrocesso.

Contudo, existem casos de violagdes tao atrozes que inibem ou silenciam
grupos oprimidos. Elas podem decorrer tanto de pontos cegos da legislacdo e do
administrador que se abstraem da realidade sob o manto da igualdade formal, ou
mesmo de sua inércia diante de pautas politicas julgadas mais vantajosas. No caso do
racismo estrutural, tanto os pontos cegos como a inércia dos poderes publicos sao
reflexos de uma estrutura social que nega relevancia aos grupos racializados. Cabe ao
STF gerar as condi¢des para que as soluc¢des para a realizagdo do projeto constitucional
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se produzam. Quando os processos politicos para realizacdo dos direitos humanos e
combate a desigualdade sao bloqueados, a adocao de uma postura antirracista pelo
STF representa uma alternativa valiosa, ainda que existam limites a serem superados
no desenho institucional.

Esse ativismo judicial transformador, contudo, tem um custo de legitimacao.
Ele deve estar pautado materialmente para agOes progressistas de combate a
exclusdo e promocao da igualdade substancial. No contexto brasileiro, é necessario
defender avancos democraticos ja conquistados pelos grupos racializados e impedir
retrocessos. Outro aspecto central: o constitucionalismo transformador deve ser
dialdgico, a fim de favorecer as transformacgoes propostas pelas decisdes judiciais, bem
como para legitimar a sua constru¢do. Assim, a construcao das solucdes deve contar
com a efetiva participacdo dos grupos sociais interessados e de todas as instituicoes
envolvidas. Transformacoes efetivas ndo se fazem isoladamente, de modo que as
portas para o Legislativo, o Executivo, os érgdos de defesa da cidadania e mesmo para
a sociedade devem permanecer abertas para fomentar uma cooperacdo na construgao
dialogada das decisdes. O ambiente dialégico interno proposto por Roa Roa para o
constitucionalismo transformador promove maior legitimac¢do dos desbloqueios
promovidos pelas decisdes judiciais que enfrentam mais radicalmente o racismo
estrutural, bem como contribui para que essas decisdes colham informacdes sobre
as boas praticas legislativas e governamentais. Quanto mais radical for a decisdao no
combate ao racismo estrutural, maior o custo de legitimacao dialdgica.

Mais além, esse didlogo deve ser celebrado com outra corte que serd acionada
caso o Estado venha a falhar: a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
legitimacao das decisdoes do STF também procede de sua conexdo com o corpus
iuris interamericano, ou seja, com as convencoes de direitos humanos e a
jurisprudéncia interamericana.

A partir da analise dos casos que chegaram ao STF sobre o racismo, percebeu-
se que essa atitude transformadora ja era germinada desde o primeiro momento, mas
tem sido potencializada pelos litigios estruturais que versam sobre quadros sociais
mais complexos, decorrentes do racismo estrutural.

Num primeiro momento, os casos que chegaram ao STF tratavam do
racismo individualista, aquele criminalizado em virtude de comportamentos
discriminatdrios. Ainda que a Corte tenha interpretado as normas constitucionais
para responsabilizar essas praticas, o enfrentamento do racismo estrutural precisa
ir além da responsabilizacdo individual. As oportunidades para esse enfrentamento
tém chegado ao STF, pela provocacdo de diversos atores sociais. Nos casos das cotas
raciais nas universidades, do acesso aos cargos publicos e da destinacao de recursos
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do fundo eleitoral as candidaturas negras, as normas constitucionais receberam
interpretacdo transformadora para combater o racismo — num primeiro momento, o
racismo institucional, mas com efeitos estruturais. Existem, contudo, momentos em
que houve uma contenc¢io conservadora, como no caso da ADI 3.092.** A disposicdo
em adotar uma postura transformadora nao estd dada, mas pode ser construida
progressivamente a cada acordao.

O potencial transformador do STF tem sido testado, ainda, nos litigios
estruturais propostos por partidos politicos e associacdes civis, denunciando o racismo
estrutural na sua roupagem mais perversa, qual seja, a manifestacao da necropolitica
que descarta vidas negras. Para decidir sobre o Estado de Coisas Inconstitucional
vigente no sistema prisional brasileiro (ADPF 347), a letalidade das forcas de policia
no Rio de Janeiro (ADPF 635) e a protecdo das comunidades quilombolas diante do
descaso dos poderes publicos durante a pandemia de Covid-19 (ADPF 742), o STF
deve abrir caminhos novos.

Na perspectiva transformadora, cabe ao STF atentar para o enfrentamento das
causas mais radicais da violéncia: a razdao do encarceramento excessivo; a letalidade
policial que atinge majoritariamente negros e pardos pobres; e a invisibilidade de
quilombolas desassistidos durante a pandemia. No caso da ADPF 347, andou bem
o STF, ao determinar o cumprimento das obrigacdes convencionais assumidas
pelo Brasil e instituir as audiéncias de custddia,* assim como, na ADPF 635,** ao
determinar a suspensido das operacdes policiais nas comunidades no Rio de Janeiro,
salvo sua premente essencialidade, e impor os limites tracados no plano internacional
para a idoneidade das operacoes policiais. A¢des como essas demandam uma atuacao
constante, incisiva e estratégica. A inércia judicial nao deixa de ser mais uma inércia
institucional que (re)produz o racismo estrutural.

Desse modo, se o constitucionalismo transformador é uma ferramenta preciosa
que empodera a corte constitucional, é preciso que a sociedade civil permaneca
vigilante, dele cobrando uma atuacdo sincera e comprometida. E talvez, para isso,
caiba ao préprio STF uma autorreflexao para que nao seja ele um agente inconsciente
do racismo estrutural que se comprometeu a combater.

“STF, ADI 3.092, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22 jun. 2020.
*STF, ADPF 347 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 set. 2015.
*STF, ADPF 635 MC-TPI-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 5 ago. 2020.
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