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lorativas. O investimento do Estado em politicas redistributivas que
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Nesses Gltimos quinze anos, o debate publico brasileiro sobre
desigualdades e relagdes raciais sofreu mudancas significativas re-
sultantes de demandas sociais histéricas do movimento negro assim
como da produgio académica sobre desigualdades raciais no Brasil.
Os acordos internacionais também foram um mecanismo de pressdo
importante para a construcao dessa agenda, sintetizados na participa-
cio brasileira na Conferéncia de Durban,em 2001.

O governo Lula, iniciado em 2003, criou a Secretaria de Politicas
de Promogio daIgualdade Racial, 6rgdo com status e estrutura de mi-
nistério. Desde entdo, o pais presenciou uma série de medidas que
visavam a diminuir as desigualdades raciais, que passaram a existir
ndo apenas em ambito federal, mas também nos dmbitos estadual e
municipal.> Independentemente dessa diversificacdo de acdes abso-
lutamente relevantes para o enfrentamento da excluséo racial, a de-
nlncia e o enfrentamento do racismo continuaram entre as pautas
mais relevantes do movimento negro.

Aliteratura sociolégica associa o racismo tanto auma ideologia que
sustenta desigualdades como aos mecanismos que as reproduzem. A
ideologia racista explica e justifica diferengas, preferéncias, privilégios
edesigualdades entre seres humanos com base naideia de raga, cultura
ou etnia.? De outro lado, identifica-se também um conjunto de meca-
nismos que operam no plano individual e social para manter determi-
nados grupos em situagio desvantajosa do ponto de vista econémico,
politico, social e cultural. Esses mecanismos — que se reproduzem co-
tidianamente — atuam pela sistematica inferiorizagdo de certas carac-
teristicas dos individuos, pela manutencio da baixa autoestima destes
e pela reproducio de preconceitos em relacio a eles.+

N3io obstante a multidimensionalidade dessa descri¢io sociol4-
gica, no que concerne a0 combate ao racismo a politica brasileira tem
sido pautada prioritariamente por meio da legislagio penal. O que
nos leva ao desafio de construir defini¢des juridicas para essa prati-
ca.A primeira lei antidiscriminagio foi sancionada nadécadade 1950
(Lei Afonso Arinos) e foi largamente criticada pelo movimento ne-
gro, especialmente por qualificar as condutas discriminatérias como
contraven¢des penais.5 A demanda por uma lei penal foi atendida na
Constituicdo de 1988, na qual se inscreveu expressamente que a “pra-
tica de racismo” constitui “crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusio, nos termos da lei”. A previsio constitucional do
racismo como um dos crimes mais graves do ordenamento juridico foi
considerada umavitéria do movimento negro.

A partir dai, caberia a legislacdo infraconstitucional definir o que
se entende por pratica de racismo e regular os termos de aplicacio de
uma legisla¢io criminal sobre o tema. Isso se deu no ano seguinte por
meiodaLein.7716 (Lei Cad),conhecida pelonomedodeputadoquea

[1] As autoras agradecem os co-
mentarios do professor Antonio
Sérgio Guimardes e ao grupo de es-
tudos Raca, Desigualdade e Politica
(FFLCH-USP) pela leitura atenciosa
e critica deste trabalho. Este artigo é
uma sintese do trabalho apresentado
na conferéncia “Law and the Public
Character of Dignity: A Comparative
Empirical and Theoretical Discus-
sion”, na Universidade Columbia,
em dezembro de 2015. Agradecemos
especialmente a Richard Brooks pelo
convite e os comentarios de Patricia
Williams e Kendall Thomas.

[2] Lima,2010.

[3] Guimaries,2004,p.215.

[4] Guimaries, 2004, pp.216-217.

[s] Abdias do Nascimento, em
projeto de lei que visava a revogacao
da Lei Afonso Arinos e a previsio do
racismo como crime de lesa-humani-
dade, afirma que “a comunidade af-
ro-brasileira vem clamando, ha anos,
pela revogacdo da chamada Lei Afon-
50 Arinos [...] ea sua substituicao por
um dispositivo legal que realmente

puna” (Nascimento,1983).
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[6] No ano seguinte essa lei foi
reformada para incluir a “prdtica,
indugdo ou incitamento, pelos meios de
comunicagdo social ou por publicagdo,
da discriminagdo ou preconceito de raga,
religido, etnia ou procedéncia nacional”,
com pena de reclusdo de dois a cinco
anos. Em 1994, com a mesma pena,
outra conduta seria introduzida no
ordenamento juridico como crime:
a fabricagdo, comercializa¢do, dis-
tribuicdo ou veiculagio de simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos
ou propaganda que utilizem a cruz
suéstica ou gamada, para fins de di-

vulgacéo do nazismo.

[7] Projeto de Lein.1.240/1995, de

autoria do deputado Paulo Paim.

[8] Criado em 1990, 0 SOS Racis-
mo tem uma forte atuagio na area ju-
ridica, oferecendo servigo de orienta-
Ao e assisténcia juridica a vitimas de
racismo, além de desenvolver acdes
de advocacy junto ao Legislativo. Teve
papel importante na avaliacdo daleie
do Judiciario.

[o] Carneiro,1996.

[10] O crime de injaria racial so-
freu uma Gltima alteragdo no ano de
20009, por meio da Lei n. 12.033, que
nio interferiu no contetido, mas no
procedimento no sistema judiciario:
a agdo penal em tais crimes passou
a ser de iniciativa da promotoria de
Justiga, condicionada a autoriza¢io
do ofendido (o que se denomina no
sistema brasileiro como agdo penal
publica condicionada a representa-
¢0). Até esse momento, vitimas in-
teressadas em processar seus agres-
sores deveriam necessariamente
constituirumadvogado (ja queaagio

era de natureza penal privada).

propds, Carlos Alberto Cad. Essa lei tipificou como crimes (sujeitos a
penadeum atrés anos de reclusdo): impedir ou obstar acesso; recusar
ouimpediracessoaestabelecimento comercial,deensino, restaurante,
hospedagem, transporte pablico, cargo da administracéo pablica ou
Forcas Armadas; negar emprego, impedir ascensao na carreira, pro-
porcionar tratamento diferenciado no trabalho; impedir o acesso a
entradas sociais em edificios publicos ou residenciais; e impedir ou
obstar o casamento ou convivéncia familiar e social, por preconceito
deracaoucor.

Alei sofreu desde entdo algumas alteracdes.® A mais importante
delas, em 1997, levada a cabo por Paulo Paim, deputado que man-
tém um forte didlogo com o movimento negro, d4 a descricéo atual
do crime de racismo — “praticar, induzir ou incitar a discriminagio
ou preconceito de raca, cor, etnia, religiéo ou procedéncia racial” —,
com pena de reclusdo de um a trés anos, e cria a injlria qualificada,
aquela que utiliza elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem.
Com pena de reclusdo de um a trés anos, é um crime mais grave que o
da injaria simples, ofensa a dignidade ou decoro de alguém, punida
comdetencdo de umaseis meses. Na proposta de mudangalegislativa,
dois anos antes, o deputado Paulo Paim apontava a necessidade de
atualizar a Lei n. 7716, “atacar a impunidade” e “eliminar, de todas as
formas, a manifestacdo ptblica do odioso preconceito”. Ele se refere
também & necessidade de coibir praticas de racismo que se apresen-
tam sob a forma de crimes contra o decoro, a honra e a dignidade: “O
esteredtipo, muito usado nessas condutas, é uma forma de preconcei-
to pois trata-se de um expediente jocoso, irdnico, debochado e com
acentuado componente de desprezo no descrever alguém”.7

As sucessivas mudancas da lei de 1997 refletem um conjunto de
insatisfades ja articuladas na esfera pablica por ativistas do movi-
mento negro. Uma das fundadoras do SOS Racismo,? Sueli Carneiro,
fez um balanco da performance da lei e do Judiciario.? Ela apontava
como obstéaculos & efetividade da lei, além da “tipificacio precaria do
crime de racismo”, “o descaso com que adiscriminacéo racial é tratada
no Brasil, como se fosse assunto irrelevante para o Poder Judiciario”.
Suacriticaao Judiciario também reporta o “interesse em desqualificar
o crime de racismo, classificando-o como injaria ou difamacéo”, o que
no seu entender é “uma maneira de escamotear o grau de incidénciada
discriminag3o racial no Brasil”. Esse Gltimo ponto revela a importan-
ciadoinsulto racista nadindmica da perpetuacio do racismo e explica
a criacdo, em 1997, do crime de injuria racial,’® com pena bem mais
elevada do que a injaria simples. A inclusdo da injaria racial em 1997
revela um traco importante da legislagio antirracista no Brasil: apos-
tou por muito tempo navedacdo a condutas segregacionistas e tardou
areconhecer o insulto como mecanismo de discriminac3o.
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Neste artigo, discutimos os desafios de conectar o tratamento
dado pelo direito penal ao insulto racial com a dindmica social e os
efeitos dessa pratica. Apresentaremos dados resultantes de uma pes-
quisa empirica sobre a sua aplicagdo pelos tribunais brasileiros, que
apontam também para a disputa em torno do estatuto do insulto: de
um lado, é a forma de conduta reivindicada como racista mais pre-
sente no Judiciario; de outro, hi uma grande dificuldade dos juizes
de reconhecerem a mecanica do insulto e sua configuracdo como
crime. Os resultados dessa pesquisa serdo discutidos a partir de dois
debates: sobre a configuracio das relagdes raciais no Brasil e sobre o
uso do direito penal em politicas emancipatérias.

ENTRE INJURIA E RACISMO: 0S LIMITES DAS DECISOES JUDICIAIS

Nesta secdo, serdo apresentados os dados da pesquisa, realizada
entre 1998 e 2010 em tribunais de Justica de nove estados brasilei-
ros (Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondénia e Sao Paulo),” disponiveis ao
publico nos sitios eletronicos desses tribunais.’> No levantamento
das decisdes — que se realizou em dois momentos distintos —, uti-
lizaram-se como termos de busca as expressdes “racismo”, “injuria
qualificada”, “injaria racial” e “discriminacdo racial”, resultando, na
pesquisa feita no ano de 2008, em 1.275 decisdes e, na pesquisa feita
no anode 2010,em 786 decisdes.

Por meio de filtragens manuais, foram descartados agravos de
instrumento, embargos de declaragio e conflitos de competéncia. Em
relagdo ao contetido, foram excluidos acérddos sobre matéria nio pe-
nal, aqueles que apenas mencionavam o termo “racismo”, mas nio
tratavam diretamente de um caso de racismo, e decisdes que versavam
sobre formas de discriminacdo estritamente religiosa ou relacionadas
a outros grupos, como estrangeiros. A partir dessa filtragem manual
chegou-se aum conjunto de duzentos acérdos sobre discriminagio
racial de negros, distribuidos nos nove tribunais de Justica.

As duzentas decisdes aqui analisadas referem-se as que chegaram
as cortes de apelacio, ou seja, decisdes de segunda instincia. Duas
questdes metodoldgicas importantes. Primeiro, os casos de primei-
ra instincia ndo estdo sistematizados em bancos de dados, que per-
mitam o acesso por tema ou objeto tratado. O estudo dos casos em
primeira instdncia exigiria outra estratégia, provavelmente pulveri-
zada nas varas, para acesso ao conjunto dos casos que tratassem do
tema que nos importa. Em segundo lugar, trabalhamos apenas com
os julgados que foram disponibilizados para busca nos portais dos
tribunais.’ Nio se pode tecer consideracdes sobre o conjunto de casos
submetidos e efetivamente julgados por tribunal. Ndo existe nesta

[11] Para a escolha dos tribunais
a serem estudados, levaram-se em
conta a diversidade regional e a pos-
sibilidade de pesquisa on-line de de-

cisdes.

[12] Esse trabalho fora resultado do
projeto de pesquisa “Esfera pablica e
direito no Brasil: um estudo de caso
sobre decisdes envolvendo igualdade
de raga”, desenvolvida no ntcleo Fi-
losofia, Direito e Democracia do Ce-
brap, no ambito do projeto tematico
Moral, Politica e Direito: Autonomia
e Teoria Critica, sob a coordenacio de
Marta Rodriguez de Assis Machado e
José Rodrigo Rodriguez.

[13] Todas as decisdes judiciais e
acérdaos proferidos pelo Poder Ju-
diciario, por respeito ao principio
da publicidade dos atos processuais,
sao publicados no Didrio Oficial, que
é a ferramenta central utilizada por
advogados para localizarem publi-
cagbes em a¢des nas quais atuam.
Essas decisdes, na maioria dos casos,
sdo também digitalizadas e tornadas
publicas nos sites dos respectivos tri-
bunais e sdo, via de regra, localizaveis
a partir do namero do processo ou
nome dos advogados ou das partes.
Os critérios de constru¢io do banco
ndo sdo conhecidos, mas sabe-se que
eles variam de tribunal para tribunal,
assim como variam a frequéncia com
que os dados sdo atualizados e o per-
centual das decisdes tornadas pabli-
cas por tribunal em relagdo ao total

dos casos decididos.
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[14] Tendo em vista tal objetivo,
apds coleta dos acordaos nés os co-
piamos e cada deciséo foi classificada
de acordo com uma série de critérios
que permitissem: 1) identificacdo de
cada acérdio, 2) seu histérico fac-
tual e processual, 3) suas decisdes e
4) suas fundamentagdes. Todas as
informagdes foram processadas em

uma tabela no Excel.

[15] Um caso em que o réu se recu-
sou a vender uma caixa de fésforos
a vitima em seu estabelecimento
comercial, afirmando que nio iria
vender a esse “negro filho da puta”,
“crioulo vagabundo”;um caso em que
o pai impediu, mediante ameagas de
morte, 0 namoro de sua filha com um
rapaz negro; e um tltimo caso, de re-
cusa de emprego, em que a contrata-
¢io havia sido acertada e confirmada
por intermédio de uma conhecida,
mas quando a vitima se apresentou
pessoalmente teve recusado o em-
prego, tendo a proprietaria gritado:
“Neguinha ndo, neguinha nio”.

[16] No primeiro deles (Apelagio
Criminal n. 70012571659), os atos
criminosos contaram com a fabrica-
¢do e divulgacdo de folhetos em via
publica, pregando a discriminagao
de negros, homossexuais e judeus e
incitando a violéncia. Firmado por
integrantes do grupo “orgulho bran-
co”,0s folhetos continham dizeres do
tipo: “A selvageria dos racistas negros
da Africa ndo tem fim”; “A manipula-
¢3o sionista das mentes dos nossos
filhos”; “Homossexualismo ameaga
a civilizagdo, faca seu dia feliz, acabe
com um homossexual”. O outro caso
envolveu o grupo White Power, que
colou mais de duzentos cartazes em
vias ptblicas contra as cotas para
negros nas universidades (“Hoje eles
roubam sua vaga nas universidade
publicas. Sevocé nao agiragora quem
garante que eles nio roubario vagas
nos concursos publicos?”; “White
Power lutando pelos nossos direitos,
nioimportao queaconteca (devemos
assegurar a existéncia de nossaraca e
o futuro de nossas criangas”) (Apela-
cio Criminal n. 990.08.180555-3).
No terceiro caso (Apelacdo Criminal
n.202.256-3/1), 0s réus reuniram-se
para pronunciamento em programa
de emissora de televisao e, seguindo
um “roteiro”, externaram frases racis-
tas e discriminatdrias contra nordes-

tinos, negros e judeus.

anélise nenhuma pretenséo de generaliza¢des quer sobre o perfil dos
casos, quer sobre a atuagdo dos tribunais brasileiros.

De outro lado, esse é o Gnico contetido tornado ptblico pelos
tribunais para ser pesquisado em seus sitios a partir da busca pelo
objetodo caso, e poressa simples razdo, embora ndo representativo,
trata-se de um universo relevante. Além disso, as descobertas que
esse universo foi capaz de proporcionar foram pertinentes para os
fins da nossa pesquisa: estivamos interessadas menos em medir a
frequéncia dos fendmenos e mais em compreender a dindmica da
aplicacdo da lei, a utilizacdo dos conceitos e argumentos juridicos,
os empecilhos e gargalos que operavam para gerar a sensacio gene-
ralizada de insatisfacio com a lei. 4

Assim, as evidéncias desse levantamento representam um diag-
ndstico dos casos que foram aceitos e que avancaram dentro do siste-
ma, ou seja, aqueles que lograram chegar aos tribunais. Nesse sentido,
trata-se de dados que contribuem para a compreensio da dindmica
do Judiciario em relagdo aos crimes raciais e para o entendimento das
criticas que circulam na esfera pablica sobre a aplicagio da lei.

E preciso ponderar ainda que as decisdes de segunda instancia
ndo contam com uma descricio detalhada dos fatos e, por isso, em
muitos casos referentes a insultos raciais nio foi possivel ter acesso
ao teor das ofensas. Na maior parte das vezes as ofensas sdo trans-
critas sem citagdo da fonte originaria. Assim, pressupde-se que esse
dado tenha origem no relatério do boletim de ocorréncia ou mesmo
no depoimento das partes e das testemunhas. Foram consideradas
somente as ofensas aspeadas, ou seja, foram desconsideradas men-
¢des as ofensas na forma de parafrase pelo juiz relator, de modo a
evitar distor¢des interpretativas.

O primeiro dado que chama a aten¢io do conjunto de casos que
chegam ao Judiciario é que estes envolvem, em sua grande maioria,
situagdes ligadas a ofensas verbais com a utilizagdo de xingamentos
racistas. Encontramos apenas trés casos em que se discutiam a¢des
discriminatdrias's e outros trés que envolveram veiculacdo publica
de ideias racistas ou a incitacio de violéncia.’® Todos os demais 194
casos se referiam a insultos raciais, ainda que houvesse disputa sobre
como qualificd-los juridicamente — injaria simples, injaria racial ou
pratica ou incitacdo ao preconceito. Embora em primeira instancia
tenha sido observada maior controvérsia, no ambito das decisdes do
tribunal encontramos apenas um caso em que se reconheceu que o
xingamento de cunho racial também seria uma forma de “praticar ou
incitar o preconceito”. Todos os demais foram classificados ou como
injaria racial ou como injuria simples, e muitos deles acabaram nio
sendo reconhecidos como crimes, por distintas razdes que detalha-
remos adiante. Do ponto de vista do entendimento da dinimica das
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relagdes raciais, esse dado nos revela a importancia do insulto racial
na construgio do que define o racismo para suas vitimas, o que ndo
encontra eco no modelo juridico.

A partir do relatério das decisdes levantaram-se, quando possivel,
as transcri¢des das ofensas proferidas entre agressor e vitima. A asso-
ciacdodenegroa “macaco” éaofensamais presente. Em segundolugar,
encontramos “negro(a) sujo(a)”, “negro(a) fedido(a)” ou “porco(a)”,
seguido de “negro(a) vagabundo(a)” (ou “preguicoso(a)”). Outra
afronta encontrada com frequéncia é “negro(a) safado(a)”. Mulheres
negras também sdo associadas a “cadela” e tém sua sexualidade de-
nunciadacomo “biscates” ou “piranhas”. Atributos estéticos também
sdo usados como agressdes: “nega do cabelo duro”, “nega do cabelo
encaracolado”, “negra cabeluda”. Encontram-se em falas comuns
utilizadas para ofender as expressdes “servico de preto” e “negro la-
drao”, “drogado(a)”. Em alguns casos, o xingamento limita-se ape-
nas 4 mencdo a propria raga ou cor, pressupondo que somente sua
evocagao ja carregue seu contetido negativo: “seu preto”, “s6 podia ser
preto”, “negrinha”. Como trataremos na se¢io seguinte, tais expres-
sdes ofensivas ao negro, que o animalizam e o relacionam a padrdes
inferiores de higiene, ética e sexualidade, importam a funcéo que tem
oinsulto racial como instrumento de humilhag3o, cuja “eficacia reside
justamente em demarcar o afastamento do insultador em relagio ao
insultado, remetendo-o ao terreno da pobreza, da anomia social, da
sujeira e daanimalidade”.”

Algumas falas mesclam xingamentos direcionados a pessoa insulta-
da com falas mais genéricas sobre todo o grupo, refor¢ando sua hierar-
quia como grupo social subalterno: “Como diz o ditado, policia, preto,
putae pobreéumamerda”,'® “Somente branco deveria poderentrar para
aPoliciaMilitar” * “Lugarde negroeracomendo carnica”,>° “Negro nio
poderia morar ao lado de nossa residéncia”. Em alguns casos, embora
minoritarios, ha incitacdo explicita a violéncia: “Negro deveria morrer,
matandoum pordiaépouco, negros ndo prestam”.>2 Eemalguns outros
chega-se a evocar a escraviddo: “Negro é negro e tem que ser escravo de
branco”,> “Lugar de negro é na senzala” 24 “Nego tem que ir para o tron-
€O, que estaraga nao deveria existir” .25

No total das decisdes de mérito2¢ das cortes, foram 54 condenacdes
e quarenta absolvicdes. As condenagdes foram por injtria racial (trin-
ta casos), crime contra a honra em sua forma simples (quinze casos),
pratica ou incitagdo do preconceito (quatro casos), conduta discrimi-
natéria (quatro casos) e um caso de desacato a funcionario publico.
Nota-se desse conjunto que em quinze casos a dimensio racial da
conduta ilicita foi apagada das condenagdes.>”

As razdes para absolver estiveram basicamente ligadas a falta de
provas em trinta casos; em quinze casos o tribunal entendeu que o

[17] Guimaries,2000.

[18] Apelagio Criminal n.296.065-
3/2,TJSP.

[19] Apelacio Criminal n.324.945-
3/6-00,TJSP.

[20] Apelagio Criminal n. 487.042-
3/5,TJSP.

[21] Apelagdo Criminal n. 700092
69317, TJRS.

[22] Apelacio Criminal n. 700092
69317 TJRS

[23] Apelacdo Criminal n. 475.892-
3/0-00,TJSP.

[24] Apelacio Criminal n. 2003.
050.04038,TJR].

[25] Recurso em Sentido Estrito
n.396.944.3/3, TJSP.

[26] Nas demais 106 decisdes os
tribunais ndo chegaram a se pro-
nunciar sobre o mérito. E importante
mencionar que ha grande nimero de
casos que terminam precocemente,
sem que sequer se chegue a analisar
o mérito. Segundo nossa analise,
o tramite dos casos em primeira
instancia até uma decisio inicial
de condenagao ou absolvi¢io nao é
tranquilo: em muitos casos, os juizes
nem sequer instaurama acao penal (e
os casos chegam aos tribunais para
questionar essa decisio); em outros,
a defesa questiona sua instauragdo
em segunda instancia. Nos tribunais,
a decisdo mais frequente foi obstar
o seguimento do caso antes de uma
decisao de mérito. A questdo da falta
de provas aqui também ¢é bastante
relevante e é responsavel por boa
parte dos casos em que se entendeu
que a agdo penal ndo deveria ser se-
quer instaurada. Nos demais casos,
arejei¢do se deu em razdo da disputa
pela qualificacdo juridica do caso —
casos de insultos racistas que foram
qualificados inicialmente como pra-
tica ou incitagio de preconceito e nos
quais entendeu o tribunal se tratar de
injuria racial. A questdo aqui é que,
embora a classificacio da conduta
seja disputavel, o fato de o caso ter se
iniciado e seguido pelo sistema sob a
qualificagdo de pratica de preconcei-
to coloca a demanda em um caminho
processual distinto da injaria racial
(acdo penal pablica e nio agio penal
privada). Quando o tribunal requali-
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fica o caso, acaba impedindo seu pro-
cessamento por razdes processuais
— Ou 0 processo anterior é anulado,
ouavitima ja perdeu o prazo para ini-
ciar uma acdo penal privada (que é de
seis meses ap6s a ocorréncia do fato).
Nio é objetivo deste texto detalhar as
questdes juridicas e processuais que
definem a extin¢io do caso; basta
notar aqui que a disputa pela qualifi-
cacao juridica do caso aciona um me-
canismo de curto-circuito processual
que é responsével em sua grande par-
te pela extingdo dos casos de racismo.
Esses resultados sio discutidos com
mais detalhes em Machado, Ferreira
e Santos, 2015.

[27] Em cinco casos do total de 54
houve a condenacio e em seguida
o reconhecimento da extin¢do da
punibilidade. Isso significa que em-
bora o desembargador tenha recon-
hecido a condenacio, reconheceu

também a prescricdo das penas.

[28] Apelagio Criminal n. 48272000,

TJSP.

[29] Apelagio Criminal n. 2005.
018057-8/0000-00, TIMS.

[30] A disputa de reconhecimen-
to entre injaria racial e simples se
observou como um tema relevante
também na primeira instancia. Aqui
aparecem casos em que ha condena-
a0 em primeira instancia apenas por
injaria simples, e é no tribunal, em
sede de recurso, que se reconhece a
injGria racial. Casos que tiveram essa
dindmica envolveram xingamentos
como: “Vocé éuma negra, vai pra puta
que o pariu, vai tomar no cu” (Ape-
lagdo Criminal n. 990.09.112658-6,
TJSP), “Negro sujo, neguinho pelego,
negro ladrdo, papa das falcatruas,
escoria do sindicalismo” (Apelagio
Criminal n. 70017372913, TJRS) e
“Nega safada” (Apelagio Criminal
n.332.177-2/4-00, TJSP).

fato ndo constituia infracdo penal; e apenas em dois casos entendeu
que comprovadamente o réu ndo era autor da infracdo. Em um caso o
resultado foi a aplicagio de medida de seguranga, ou seja, 0 reconheci-
mento da inimputabilidade do réu.

A alegagio de falta de provas refere-se a dois tipos de problema,
prova testemunhal fraca ou contraditéria ou, como veremos abaixo,
falta de prova da inteng¢io de discriminar. Os casos em que o tribunal
afirma nio ser o fato crime também estdo ligados ao ndo reconheci-
mento da intencio racista ou discriminatoria.

Chamam aatenco os casos em que, ndo obstante o teor racista do
xingamento, o tribunal reconheceu apenas a injtria simples, descon-
siderando o elemento racial do conflito e definindo-o0 apenas como
um crime contra a honra pessoal. Para explicitar a l6gica de tais deci-
sOes, trazemos aqui algumas delas.

Emum dos casos,em que o ofensor proferiu o xingamento “negro
de merda”, a acusaco e o juiz de primeira instancia haviam classifi-
cado o xingamento como injuria racial, mas o tribunal de Justica o
reclassificou para injaria simples. A decisdo afirmou que a expressao

“negro de merda” seria tio ofensiva quanto “grandalho de merda” ou
“baixinho de merda”, sendo o primeiro elemento tdo somente indi-
cador do destinatario da ofensa. Ressaltou-se ainda que, para que tal
expressdo, ‘negro de merda”, seja elemento de ofensaaintegrar o tipo
de injaria qualificada, seria necessario que a palavra “negro” tradu-
zisse Animo discriminatorio, preconceitu0so.28 Percebe-se aquiquea
estratégia utilizada foi a desconstrucéo da particularidade da ofensa
racial, tirando justamente o peso desse atributo nas ofensas. Como se,
na sociedade brasileira, ser baixinho ou ser negro funcionasse como
categorias com a mesma equivaléncia de ofensae consequéncia parao

pertencimento a sociedade.

Na maior parte dos casos, o tribunal exige comprovagio do dolo
especifico de discriminar ou ofender a raca e a etnia. Emblematico é
0 caso*® em que a vitima foi ofendida por “preta sem nome” e “vou te
bater sua negra safada”, e o tribunal desclassificou o caso de injaria
racial para injaria simples. Afirmou que, embora a querelante tenha
comprovado suas alegacdes por meio das testemunhas, as provas se
fizeram em relacdo aos xingamentos, mas nio se demonstrou que o
objetivo da querelada era ofender a etnia da querelante.3°

Um dos aspectos importantes no entendimento dessa questdo
é a necessidade de comprovacio de elemento intencional especifico,
aspecto que fundamentou muitos casos de absolvi¢io. Em um caso
de discriminacdo, porteiros de um estabelecimento noturno condi-
cionaram a entrada do ofendido ao pagamento de dez reais, alegando
que porele ser “preto” teria que pagar, enquanto as outras pessoas que
acompanhavam a vitima, todas de cor branca, ndo precisariam fazé-lo.
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O tribunal decidiu que a prova colhida nio era suficiente para a con-
denagio, pois nio teria restado comprovada a motivagdo racistacomo
razio da discriminaco sofrida pela vitima.3!

Também foi absolvido o seguranga de um presidio que ofendeu vi-
sitante com a expressio “nego fedido”, pois, segundo a decisio, “ndo
se corporificou a intengdo consciente e voluntaria de cometimento de
discriminacio racial, ficando, de maneira nitida, ausente o elemento
subjetivo do dolo” .32 H4 portanto nos tribunais uma dissenso impor-
tante sobre o reconhecimento ou n3o da intencio racista.

O “calor da discuss@o” é também muitas vezes causa para absol-
vicdo. Em um caso em que se relata uma discussdo em um estaciona-
mento em que o ofensor profere frases como “Vocé nio sabe quem
sou eu”, “Sé poderia ser da sua cor, vocé deveria estar numa jaula” e

“Basta olhar pra mim e pra essa coisa pra saber quem tem razio”, a
condenacdo em primeira instncia foi por injuria simples, e o tribunal
absolveu o réu, afirmando nio se poder falar em injaria por auséncia
de elemento subjetivo quando as expressdes sio proferidas no “calor
da discussdo”; “as partes estavam de cabeca quente”.33 O fato de os
xingamentos terem acontecido em situacio de “acalorada discussdo”
e faltar dessa forma o dolo de injuriar também motiva a absolvi¢io em
caso em que a querelada proferiu palavras ofensivas contra a quere-
lante, chamando-a de “negra imunda”, “negra macumbeira”, “ladro-
na” e “drogada” 3+ Ainda em outro caso, o Tribunal de Justica de S3o
Paulo absolveu a ré que proferiu os seguintes insultos: “Vai sua filha
da puta, sua macaca! Bando de filha da puta, vai toma no cu, eu quero
que alguém pega alguma coisa para essaraga!” .35 O tribunal entendeu
que houve um entrevero entre os vizinhos, com troca de ofensas pelo
calor dadiscussdo. No mesmo sentido, absolveu mulher que, durante
umadiscussio entre familiares no Dia dos Pais, valeu-se da expresséo

“negra porca” para referir-se a outra, afirmando estar ausente o dolo da
pratica criminosa, pois as partes envolvidas guardavam “sentimento
de desentendimento” uma com a outra. Para o relator, houve apenas
intencdo de retorquir as criticas desfechadas pela recorrente.’¢ Agir

“sob forte emogio” também foi o fundamento da decisdo que absolveu
mulher que proferiu as seguintes ofensas contra um homem: “Negro
nojento, asqueroso, peste negra... lugar de negro é na senzala” 37

O intuito de ofender apenas a vitima individualmente, sem in-
tengdo racista, também motivou a absolvi¢io em um caso em que
um administrador de cemitério, a0 saber que a vitima iria construir a
sepultura para pessoa recentemente falecida, afirmou: “Essa negrada
n3o vai entrar no cemitério para fazer o servico”; “Tu nio sabe que
negro nio trabalha no cemitério evangélico?”. Acusado da pratica de
racismo, o acusado foi absolvido pelo tribunal de justi¢a, que afirmou
que ele “nitidamente se excedeu na linguagem, injuriou o ofendido”,

[31] Apelacdo Criminal n. 70015
082118, TJRS.

[32] Apela¢io Criminaln.399.312-3/
1-00,TJSP.

[33] Apelacdo Criminal n. 50902
oo1, TJR].

[34] Apelacdo Criminal n. 483.151.3
/3-0000-000, TJSP.

[35] Apelacdo Criminal n. 990.09.
358299-6,TJSP.

[36] Apelagio Criminal n. 418.769-3
/2-00,TJSP.

[37] Apelagdo Criminal n.2003.050.
04038, TJR].
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[38] Apelacio Criminal n. 70010
47910, TJRS. O caso conta ainda com
uma nota interessante em razio do
tipo de defesa que é feita. Alega a de-
fesa que no cemitério ha um zelador
negro como funcionario e sustenta
que o acusado ndo é racista, sendo
que duas de suas testemunhas sio
pessoas de cor negra.

[39] Apelagio Criminal n.1069/98,
TR

[40] No mesmo sentido, absolvicio
por ndo reconhecer “inten¢do mais
séria” em atingir a vitima, ver Apela-
¢do Criminal n.327.399-2/5, TJSP.

[41] O nio reconhecimento da in-
jaria racial pela exigéncia de prova
do intuito de discriminar e praticar
racismo é a situagdo mais frequente.
Destacamos aqui outra hipétese, nao
tdo frequente, que suscita questdes
para outro debate. Na Apelagio Cri-
minal n.70025261041, TJSP, o tribu-
nal, apesar da conotacéo racista da
ofensa (“negro do banhado”, “negro
sujodobanhado”), rejeitoua possibi-
lidade de configurar injaria racial por
considerar que as vitimas eram bran-
cas e portanto ndo poderiam ser sujei-
tos passivos do tipo. A discussdo tra-
zida por essa decisao é interessante,
pois ela desconsideraa complexidade
da diferenciacao dos grupos pelo gra-
diente de cor no Brasil,a dinAmica do
insulto como elemento de diferencia-
caoeo fato dequeas proprias vitimas,
ao articularem a sua demanda diante
do sistema dejustica, reivindicaram o

reconhecimento do racismo.

mas que ndo haveria evidéncia suficiente acerca da praticado crime de
racismo — a injuria teria sido contra a pessoa da vitima apenas, semo
dolo determinado de praticar preconceito contra a raga negra. Na deci-
s30, 0s desembargadores afirmam que “esta conduta praticada pela ré
édeserrejeitada, ja que vivemos — nds brasileiros — numa sociedade
democratica, plural, multirracial, descabendo qualquerdiscriminacio.
Mas nio se pode confundir injtria com crime de racismo” 38

A brincadeira, “ainda que de mau gosto”, é também reconhecida
pelo tribunal para excluir a intencéo de praticar o crime de racismo.
Um caso emblematico que ganhou destaque no debate pablico nos
anos 1990 foi a dentincia contra o cantor Tiririca e o diretor da Sony
Music em razio da letra de uma de suas musicas: “Veja os cabelo dela,
parece Bombril de arear panela. Quando ela passa, me chama atencio.
Mas seus cabelo, ndo tem jeito, ndo. A catinga quase que me desmaiou.
Olha, eu ndo aguento o seu fed6. Veja os cabelo dela”. Apés o longo
processo, o tribunal absolveu os réus, afirmando que ficou esclareci-
do nos autos que o cantor havia composto a musica para sua mulher,

“sem 0 objetivo de ofender quem quer que fosse”. Além disso, “ao ler

a letra da musica pensa-se estar diante de algo de brincadeira, sem
seriedade, ou seja, 0 réu ndo teve a intencao deliberada (dolo direto)
de praticar, incitar a discriminagio ou o preconceito de cor, assim sen-
do, ndo se concebe a existéncia de crime quando o agente ndo tem
inten¢do de discriminar”. Também ndo teria sido provado o interesse
subjacente, de cunho racista, por parte dos executivos da Sony Music
na exploracdo da obra de Tiririca.”” *°

Os casos citados demonstram questdes interessantes para a in-
terface entre as praticas sociais e a interpretacdo da lei. As justificati-
vas encontradas nas apelacdes criminais como “o calor da discussio”,
ofensa sem intencao racista ou brincadeira sem inten¢do de ofender
refletem os impasses em torno do reconhecimento do racismo. A uti-
lizacdo expressa de referéncias pejorativas a raca ou a cor negra parece
ndo bastar para os tribunais reconhecerem o ato ilicito atentatério a
dignidade do grupo. Para além da exteriorizacio inequivoca do pre-
conceito, exigem que se faga prova inequivoca da intengo de praticar
discrimina¢do.#'Os tribunais n3o reconhecem juridicamente situa-
¢desderacismonemem casos dedesavencasediscussio, nemquando
ele se traveste de brincadeira, ainda que esses episddios tenham sido
gatilho para a exteriorizacdo do preconceito.

Para declarar que um crime doloso ocorreu, a doutrina do direito
penalrequerqueoatoilicitovenhaacompanhadodaprovadaintencio
de sua pratica. As decisdes que analisamos acima submetem os casos
a uma exigéncia maior: ndo somente a prova da intencdo de proferir
aqueles xingamentos, mas também a comprovagao do intuito especi-
fico de discriminar. E uma interpretagio que tem forma juridica, mas
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que também pode ser questionada dentro dalégica interna do direito
penal, por ser muito exigente, ainda mais porque o que se requer ali é
a prova de algo tdo abstrato quanto o intuito de discriminar ou prati-
car racismo. A ideia de que se pode provar a intencéo é uma ficcdo no
direito penal.Ja que o que se passa na cabega de uma pessoa é algo inal-
cancavel a menos que seja exteriorizado, o direito penal normalmente
atua imputando um certo tipo de intencdo a partir de dados objetivos
da realidade. Assim, a utilizacdo de expressdes altamente pejorativas
associadas ao negro, como as que acabamos de descrever, poderia ser
considerada suficiente para demonstrar a inten¢io preconceituosa —
como de fato o foi em diversos casos em que houve condenagdes por
injaria racial. Ja em um nGmero igualmente significativo de casos, os
tribunais simplesmente afirmam nio reconhecer a intengio racista,
apesar de os xingamentos utilizados mencionarem expressamente
elementos ligados 4 raga e & cor. Ndo encontramos nenhum padrio
argumentativo para diferenciar os casos em que os tribunais reconhe-
cemointuitodiscriminatério e os casos em que ndo o reconhecem.
A afirmacio ou nio desse elemento se deu de forma discricionaria,
sem que se desenvolvesse uma justificativa argumentativa.

A abertura para a discricionariedade se deu aqui porque esta-
mos lidando com um conceito subjetivo, de conteado incerto. No
ha pardmetros para saber qual é a intencio, ela é sempre imputada.
O que basta ou ndo para comprovar a intencéo é um critério que fica
em aberto, seguindo a discricionariedade de cada juiz. Abre-se mar-
gemainterpretacdes muito distintas para os mesmos fatos, incluindo
juizes que concluem haver intencéo racista a partir do xingamento ra-
cista e outros que exigem algo mais (que ndo se sabe ao certo o qué)
para se comprovar a intengio racista. O que nos parece problematico
é que a decisdo sobre a auséncia de elemento subjetivo nio é adequa-
damente justificada. Juizes concluem que nio ha intencdo de praticar
preconceito, mas na maior parte dos casos ndo justificam por que as
evidéncias demonstradas e a ofensa de cunho racial nio demonstram
o intuito racista. Parecem estar esperando um ato mais intenso de se-
gregacdo, mas que de todo modo néo fica claro.

A nosso ver, como trataremos no item seguinte, esse entendimen-
to refor¢a o ndo reconhecimento dadindmica do racismo na sociedade
brasileira assim como a importancia do insulto na manuten¢io das
hierarquias sociais.

Esses dados mostram que, dentre os duzentos casos analisados,
em 31 houve o reconhecimento do Poder Judiciario de existéncia de
conduta racista. Nos demais, a narrativa davitima de que houve ato de
racismo ndo encontra confirmagio pelo sistema de justica.Isso se deu
seja pelas decisdes de mérito que analisamos acima, seja por questdes
sistémicas procedimentais, que definiram o fim precoce do caso.
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[42] Lippmann,1922.

[43] Goffman,1988.

Olhar por dentro do sistema e identificar as razdes processuais ou
ideoldgicas que levam a esse resultado mostram um campo de disputa
pela aplicagio da lei. A criacdo do SOS Racismo e de outras estratégias
deassisténciajuridicaindica que o movimento negro buscou de alguma
forma intervir na dindmica interna do sistema de justica a fim de brigar
pela aplicagdo da lei. Mas a analise das decisdes de mérito permite ver
também a indiferenca do sistema de justi¢a aos casos de insulto racial, o
que reforca a sua dinimica perversa. Para compreender o efeito do ndo
reconhecimento do insulto racial pelo Judiciario, ha que se considerar
o papel do insulto nas relagdes raciais. Essas decisdes acontecem sob o
pano de fundo dos esfor¢os dos individuos que denunciam ao Estado
a pratica de injaria racial ou de racismo, na medida em que os insultos
racistas afetam suas relacdes sociais. Como veremos a seguir, os insultos
raciais reforcam uma representacéo do lugar social desses individuos.

A nosso ver, o contraste entre a importancia social do insulto e o
limitado reconhecimento do Judiciario nos remete muito mais a uma
critica a essa estratégia de juridificagdo do antirracismo do que & de-
ntncia dos déficits de aplicagdo ou eficicia dalei. Trataremos disso na
tltima secio deste texto.

ESTEREOGTIPOS E A PERFORMATIVIDADE DO INSULTO RACIAL

Esteredtipos e ofensas raciais se reforcam mutuamente e sio um
mecanismo eficiente para explicar a resiliéncia da desigualdade racial
navida cotidiana. A literatura sobre estereStipos aponta que eles sdo
elementos de diferenciacdo e, portanto, criam identidade por oposi-
cdo. O trabalho pioneiro de Walter Lippmann,# publicado em 1922,
define o esteredtipo como mecanismo de defesa para sustentar nossa
percep¢ao de mundo; nossa posi¢do como membros “normais” da
sociedade. A construcio do esteredtipo pressupde eu e eles, um nés e
os outros, a partir de multiplas dimensdes (género, raca, classe, nacio-
nalidade, dentre outros).

O aspecto interacional da constru¢io do preconceito é outro as-
pecto importante para a compreensdo das dinimicas das relacdes
raciais. Erving Goffman,® em seu classico trabalho sobre o estigma,
sugere analisar os encontros entre os normais e os estigmatizados, si-
tuacdes de copresenca, porque, em muitos casos, é nesses momentos
que ambos os lados enfrentardo diretamente as causas e os efeitos do
estigma como mecanismo de aceitagdo. Goffman afirma que o estig-
ma inviabiliza a percepc¢io de outros atributos do individuo que ndo
estdo relacionados a ele. O individuo estigmatizado é aquele cujas
caracteristicas predeterminam sua personalidade, comportamento e
capacidade. Nas dentncias trabalhadas neste artigo foi possivel iden-
tificar o peso da interagdo na injaria racial.

NOVOS ESTUD. N CEBRAP B SAO PAULO BV35.03 B11-28 ENOVEMBRO 2016 I 2|



No caso da questdo racial, a posse de um atributo passa a ser um
diferencial em termos de expectativas e compromete as relacdes
cotidianas dos individuos. O estigmatizado é, nos termos de Goft-
man, um desacreditado, por possuir uma caracteristica que o marca
de forma evidente e imediata. Nos casos judiciais que analisamos,
identificamos essas caracteristicas no contetido dos insultos: 0 ndo
pertencimento ¢ Uma marca importante Nos processos, assim como o
descrédito e a desqualificacio presentes nos casos analisados.
Como os esteredtipos marcam a questdo do preconceito racial
brasileiro? Ndo cabe neste artigo uma revisao dos estudos sobre re-
lagdes raciais que tratam do tema, mas vale a pena destacar algumas
convergéncias desses achados. A primeira delas diz respeito aos
esteredtipos que informavam os préprios estudos sobre raga. As in-
terpretacdes acerca da mestigagem, considerada por muitos como a
caracteristica nacional, eram fortemente marcadas por esteredtipos
raciais. Segundo a antropéloga Giralda Seyferth, “na situa¢io inter-
mediaria, os mesticos sdo o alvo principal dos estereétipos — com-
binando ‘qualidades’ atribuidas aos brancos e ‘defeitos’ atribuidos
as racas consideradas inferiores” .44 [44] Seyferth, 1993, p.187
Os estudos de cunho sociolégico produzidos entre os anos 1950
e1960 também destacam a importancia dos estere6tipos na configu-
racdo do preconceito racial. Bastide e Van den Berghe demonstraram
que os esteredtipos raciais funcionam ndo apenas como um limita-
dor de possibilidades sociais e econémicas dos negros, mas também
como um fator de acomodagcio racial que contribui parajustificar suas
posicdes subordinadas.# Ja Oracy Nogueira demonstra como os es- [45] Ver Bastide e Van den Berghe,
tere6tipos raciais influenciavam o acesso dos negros aos postos de o7
trabalho.4¢ Nessa pesquisa, os empregadores entrevistados achavam [46] Nogueira, 108s.
“muito natural” sua preferéncia por empregados brancos. Baseavam
tal preferéncia em argumentos depreciativos em relacdo aos negros:
medo de ser roubado, falta de higiene, desobediéncia, indisciplina,
inadequagdo paralidar com criangas, cheiro ruim e preguica.
Lima# demonstrou que os esteredtipos raciais refletem os lugares [47] Lima, 2001,
sociais de negros na sociedade brasileira como no mercado de traba-
lho. Eles operam para determinar em quais campos os negros podem
alcancar reconhecimento e sucesso — em geral, como artistas, musi-
cos ejogadores de futebol — e quais sdo os dominios do emprego que
lhes sdo interditos. Esteredtipos raciais demarcam o espaco onde os
negros podem se destacar e ter mobilidade social, a0 mesmo tempo
que reduzem o leque de possibilidades a serem ocupadas por esses
individuos. Eles limitam as possibilidades sociais e econémicas para
0S negros, a0 mesmo tempo que se alimentam de preconceitos exis-
tentes e os reforcam. As representagdes sociais de negros como nio
qualificados, preguicosos, desorganizados, violentos, sujos, animais,
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criminosos —amaioriadas quais é herdada daescraviddo — definem
a imaginagdo social tanto de brancos como de negros e justificam a
exclusdo dos negros de determinadas posicdes sociais e profissionais.

No que diz respeito aos insultos raciais, eles sdo manifesta¢des
que reproduzem e refor¢am os esteredtipos raciais. Ha duas situacdes
tipicas (e opostas) nas quais podemos identificar o papel dos insultos
raciais: na brincadeira e no conflito.

[48] Seyferth, 1993. Seyferth4® afirma que as piadas, geralmente em formato de pro-
vérbio, apresentam uma simbologia que tanto despoja os negros da
sua condi¢io humana quanto os desqualifica enquanto cidaddos.
Os atributos que desqualificam os negros sdo referéncias a estig-
mas de fenétipo, evocam a posicio social ou um comportamento
“nao civilizado” ou associam o negro a animais. Para este texto, ndo
trataremos do fendmeno da piada sobre negros no Brasil. Embora
seja um material farto para identificar os esteredtipos, ele apareceu
apenas em um caso dos que analisamos: o de Tiririca.

Quando os insultos raciais operam de forma conflitiva, os estere-
dtipos atuam na desqualificacio e, de forma bastante recorrente, na
animalizacdo do negro. Os casos judicializados se referem de forma
bem mais significativa a situagdes de conflito. O que move (e demove)
os individuos a procurarem o sistema de justica é ainda um campo
de pesquisa em aberto, mas 0 dado que temos ja nos permite levantar
como hipdtese que no conflito o pacto de acomodagio do racismo é
quebrado e a vitima se mobiliza para acionar o sistema de justica.

Os casos judiciais aqui apresentados sdo consistentes com a des-
crigio feita pela literatura socioldgica sobre as manifestacdes do pre-
conceito racial nas situagdes em que os conflitos se tornam explicitos:
o atributo racial se destaca como principal mecanismo de ofensa e de-
marcagao de diferenca. Os negros sio desumanizados, inferiorizados
intelectualmente, marcados por um discurso moralizante e distancia-
dos dos brancos.

Entender o contexto em que os insultos raciais sdo proferidos
permite ver para além do significado das palavras — a animalizagio,
a falta de higiene, de moral etc. — a dinimica social que cada profe-
rimento aciona. O insulto performa uma funcéo nas relagdes raciais.
Sua repetico cria o pano de fundo que legitima a permanente discri-
minacio e subalternidade dos negros. No momento concreto de sua
evocagao, para além de comunicar a ideia ofensiva, ele tem a forga de
recriar a realidade social de inferiorizacdo dos negros, reforcando ou

[49] Butler, 1097, p.72. restabelecendo os lugares sociais definidos.+9 Essa dindmica, que fica
evidente quando olhamos mais cuidadosamente para os casos e 0s
tipos de contexto em que ocorrem, é frequentemente desconsiderada
naanalise dosjuizes, essencialmente focadano conteddo daofensaou
naintencdo do agente.
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Os resultados das decisdes que analisamos acima apontam para a
incompreensio da performatividade dos discursos racistas pelos tri-
bunais brasileiros. Isso se di quer nos casos em que o aspecto racial é
desconsiderado para se privilegiar apenas o conflito intersubjetivo, quer
nos casos em que o tribunal ndo reconhece a intengio racista do agente.

0 RACISMO BRASILEIRO E AS AMBIVALENCIAS DO DIREITO

Ao confrontar, neste texto, a dindmica do racismo brasileiro com a
linguagem do legislador e do juiz, nosso objetivo é esclarecer aspectos
que nos parecem obscurecidos nessa relagdo. Para além da declaracio
simbolicamente importante na Constituicio de que o racismo é intole-
ravel em nossa sociedade, a politica antirracista brasileira é desenhada
no detalhe najung¢io entre a forma dalei e sua interpretagio pelos juizes.
E nesse momento — de forma mais ou menos aberta— uma série de es-
colhas é feita sobre o que é reconhecido e 0o que é invisibilizado. A analise
doscasos noJudiciario ajudaacompreenderessasescolhase,comisso,a
insatisfagio do movimento negro com o funcionamento do direito.

A histéria das mudangas da legislacio antirracismo brasileira re-
flete reiteradamente a insatisfagdo com normas que definem racismo
como segregacio ou tratamento explicitamente discriminatério: elas
ndo deram conta de compreender as formas mais sutis e veladas com
que ele se manifestava no Brasil. Acima de tudo, a legislagio ndo com-
preendia o insulto como uma das formas mais recorrentes de racismo.
Uma reforma legislativa, quase dez anos ap6s a promulgacio da Cons-
titui¢do Federal, foi necesséria para introduzir entre os crimes com
motivagdo racial a injuria racial, uma forma agravada de injaria, com
pena majorada, que extrapola o efeito da ofensa pessoal para reconhe-
ceraofensaatodo o grupo racial.

Vimos ainda que, mesmo apés tal mudanca legislativa, os resultados
da aplicagio da lei pelo Judiciario continuam bastante reticentes. Para
além dos muitos casos extintos precocemente,5° detectamos a falta de [50] O que se da principalmente
devido 4 alteracio da classificaio

critério parao reconhecimento ou ndo do conflito racial. O mesmo perfil

penal e enseja trancamento da acéo,
de caso pode ser considerado pelo Judiciario como pratica ou incitacdo extingio de punibilidade, rejeicio de

de preconceito, injaria racial, injaria simples ou um ato sem ilicitude, j::‘i;‘:";z:;}ij;:::;“:o":2'9’“1"‘
sem que se tenha estabelecido algum critério de interpretacdo. Em uma
parcelagrande de casos o aspecto racial da conduta néo é reconhecido ou
ndo se reconhece o crime pela falta de comprovacio da intengio racista.
Nas decisdes analisadas, ndo nos pareceu nem um pouco claro o que exa-
tamente o Judicirio estava exigindo para reconhecer a intencao racista.
Parece-nos aqui que hd uma resisténcia a se reconhecer o insulto racista
como uma forma de racismo, a despeito das mudancas na lei.
Em nenhum dos casos de absolvicio ou nao reconhecimento do

insulto racista havia divida sobre a objetividade da ofensa racial —
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“negro sujo”, “negro ladrdo”, “nego fedido”, “nega safada”. O contexto
ofensivo restava claro, assim como a evocacio do elemento racial de
forma pejorativa. Tais decisdes, no entanto, reconheceram a ausén-
cia (ou a auséncia de prova) do intuito racista pelo ofensor, sem em
nenhum momento ponderar os efeitos de tal proferimento para a vi-

[51] A violéncia do insulto racista timas' ou a dimens3o performativa do insulto como mecanismo de
¢ definida por Patricia Williams por

. - : manutengio das hierarquias raciais. Essas dimensdes sio totalmente
seu potencial como spirit-murder: “1

see it as spirit-murder, only one of neutralizadas nas decisdes.

whose manifestations is racism — A brincadeira “de mau gosto”, o insulto que no fundo nio tinha

cultural obliteration, prostitution,
[ ~ . ? . ’ . .
abandonment of the elderly and the intencdo racista”, o mero desentendimento, a misica que pretendia

homel i £ - . .
homeless, and genocide are some o apenas fazer uma satira, todos esses elementos que compdem o tipo
1ts guises. Isee splrl[—murder as no

less than equivalent of body mur- de manifestagdo racista plenamente vigente no Brasil ndo sdo reco-
der” (Williams, 1987b,p.151). nhecidos pelo Judiciario como racismo.

O sistema de justica raramente emite declaracdes de que o insulto
racial constitui um ilicito e nio deve ser tolerado socialmente. Forma-

-se assim uma alianca entre praticas sociais sutis de racismo e praticas
judiciais que diminuem sua importancia. Atos de racismo sdo natura-
lizados pela dindmica das relacdes sociais hierarquizadas e invisibili-
zados pelo sistema de justica.

Hé muitas formas de regular o racismo, inclusive a op¢io de néo
juridicizar. Isso quer dizer que n3o precisamos depender do sistema
de justica para quebrar a invisibilidade do racismo. Mas, a partir do
momentoem que seaposta naestratégiade criacdo deleis, deposita-se
nele aexpectativa e a autoridade para se pronunciar sobre o que é licito
ou ilicito, tolerado ou n3o tolerado, lesivo ou inofensivo.

E inegavel o valor — principalmente para os ativistas antirracis-
tas — da conquistade um instrumento legal que objetiva criminalizar
condutas discriminatérias. Para tais atores/atrizes, a lei, como vimos,
comunicaria a gravidade do ato e, para além disso, teria o conddo de
escancarar conflitos raciais em meio a vigéncia do ideario da democra-
ciaracial. Paraa populacio negra,a possibilidade douso dalinguagem
dos direitos ndo é trivial.

De fato, o reconhecimento na Constitui¢io Federal de que o racis-
mo é crime grave e ndo deve ser tolerado foi comemorado como uma
vitéria do movimento negro. Simbolizava o reconhecimento simulté-
neo de que o racismo existe na sociedade brasileira, de que a questao
racial é relevante e de que discursos racistas nio devem ser tolerados.
Nas palavras de Hédio Silva Jr., advogado militante do movimento
negro, “a vedacio constitucional da prescri¢do do crime de racismo
ilustra o grau de censura atribuido ao delito, equiparando-o a tortura,
ao trafico de entorpecentes, a0 terrorismo, aos crimes hediondos e a

[52] SilvaJr, 2012. acdo armada contra o Estado Democratico de Direito” .52

Alegislagio punitiva sempre foi uma demanda do movimento ne-
gro brasileiro. Entretanto, o diagndstico feito pelo movimento quase
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duas décadas ap6s o reconhecimento constitucional da vedacdo ao ra-
cismo é de que essa conquista foi posta em xeque pela baixa aplicacio
dalei pelo Judiciario.

Os resultados que discutimos neste texto nos fornecem elementos
para construir uma critica ao funcionamento do sistema de justica e as
decisdes dos juizes, sem desconsiderar os problemas relacionados a lei.
A falta de reconhecimento do conflito racial reforca a omisséo que con-
tribui para o status quo. Para além da ideia de “leis que ndo pegam” ou
de impermeabilidade do Judiciario & questdo racial, importa para nés
discutir esse fenémeno refletindo simultaneamente sobre a estratégia
dejuridificar demandas sociais, em especial via legislagio punitiva.

Se,deumlado, é possivel criticara interpretacio dos juizes e a falta
de fundamentacio de suas decisdes, como fizemos acima, de outro,
ndo é possivel deixar de considerar nesse resultado um conjunto de
problemas que vem da prépria escolha de regulacdo pelavia do direito
penal, cuja forma oferece algumas limita¢des intrinsecas.

Em primeiro lugar, a propria unidade de analise do direito penal
impde obstaculos para o reconhecimento da complexidade do fend-
meno racista. Ele é reduzido a analise de um ato, com um autor e uma
vitima especificos. Ao olharmos um insulto racial, é impossivel con-
siderar sualesividade sem considerar um contexto mais amplo de sua
repercussdo social e sua historia de repeti¢o e estigmatizagio. O poder
de ofender de um insulto racial nio deriva da forca do individuo que
o pronuncia, nem é ele apenas que causa o dano. A forca desse ato
é ecoar atos anteriores, sua forca e sua autoridade s3o cumulativas e
vém darepeti¢do, eisso pode trazer dificuldade ao funcionamento dos
critérios de responsabilizagio do direito penal. O xingamento racial é
uma pratica ritualizada, seu poder e sua violéncia vém da sua histéria
ede suarepeti¢do poruma comunidade discursiva. Essa caracteristica,
como afirma Butler, imp&e uma dificuldade permanente de responsa-
bilizar pelo dano um individuo e um ato singular.s3 (53] Butler, 1097,p. 52.

Nesse contexto, ndo ¢é dificil compreender por que algumas deci-
sdes judiciais, a0 isolar o fato e analisara ofensa, perderam devista sua
lesividade e o contexto de sua performatividade. Essa reflexdo, no en-
tanto, remete ndo apenas a uma critica a decisdo dojuiz, mas a propria
premissa do direito penal que impde a individualizacdo do conflito.
E preciso, portanto, refletir também sobre o uso de certas categorias
dodireito,como crime e pena, que recortam demasiadamente o confli-
to social, sedimentam os envolvidos em categorias fixas e tém respos-
tas muito limitadas — ainflicio de sofrimento e a penade prisdo (com
pouquissimas variacdes), que acabam inclusive invertendo o jogo e
vitimizando o autor do insulto.

O escopo deste artigo nio permite aprofundar a critica ao direito
penal. Pretendemos por ora apenas chamar a atencdo para a necessi-
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dade de, nesse processo de pensar instrumentos de politica publica,
sejam discutidas as limitagdes e os possiveis riscos de insistir na lin-
guagem da punicio, seu possivel efeito de reducio das lutas sociais a
padrdes reconhecidos e legitimados pelo direito na sua forma liberal.

Em um momento em que ha uma ampliacdo da demanda por
direitos, a interven¢io do Judiciario na arena politica é crescente.
E importante, dessa forma, considerar, no debate publico, as con-
sequéncias ambivalentes da prépria decisio de regular juridica-
mente um fenémeno.

Dai a relevincia da critica de Judith Butler. Butler analisa esse
processo como uma espécie de deslocamento de poder dos cidadios
paraoJudiciario. Na medida em que a questéo racial é adjudicada pelo
Estado, em sua forma Judiciario, este é em primeiro lugar pressupos-
to como espaco neutro. Além disso, a ele é dado o poder de arbitrar
sobre o que é e 0 que ndo é um discurso racista; ha aqui uma espécie
de delegacio da disputa politica & autoridade do juiz; ou, pelo menos,
a reduco da disputa pablica & disputa no 4mbito do processo. Se-
gundo Butler, quando o discurso politico é totalmente colapsado em
juridico, o sentido da oposicdo politica corre o risco de ser reduzido

[54] Butler, 1997,p. 50. ao ato da acusagio processual.54 Assim, a defini¢do do que é ou ndo
é racismo passa a depender ndo do embate politico que pode ocorrer
em diferentes Ambitos e envolver um sem-ntmero de atores, mas do
resultado de um processo regulado, em que apenas algumas pessoas
sdo legitimadas a falar, em que os componentes da disputa passam a
ter forma juridica — questdes processuais, questdes de prova, qual é
a interpretacio que se da ao conceito juridico de intencdo etc. — e ha
uma autoridade investida para dar a palavra final. Se, de um lado, o
reconhecimento publico da lei d4 a vitima e & questdo racial a impor-
tancia publica que merecem, os custos e riscos dessa estratégia, que
regula o campo da contestagdo, devem também ser considerados.

Desse modo, nio falamos contra o direito, mas de sua ambiva-
léncia. De um lado, 0 abandono da linguagem dos direitos pode ser
problema para um grupo socialmente subalternizado. Pode significar
o desfazer-se deum simbolo demasiado arraigado em sua psique, nos

[s5] Williams, 1087a. termos de Williams;5 ou, nas palavras de Wendy Brown,5¢ o direito

(56] Brown 2005, é aquilo que ndo podemos ndo querer. Por isso ndo deixamos de criticar

as falhas dalei, a posicio dos juizes, de cobrar aplica¢o, defender que
aaplicagdo da lei e os processos institucionais devem ser disputados
pelos movimentos sociais.

De outro lado, achamos que ndo é possivel fazer isso sem também
reconhecer os riscos da regulagio juridica e criticar as estratégias de
regulagio adotadas, por exemplo, a punitivista. O processo de juridi-
ficagdo de demandas sociais permanece a nosso ver sempre como um
processo dindmico — continuo, criticavel, revisavel. E o que nosso
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estudo parece indicar é a necessidade da disputa por seus termos e
categorias. E, paraalém disso, da pluralizacio e diversificagio das vias
escolhidas para o enquadramento da questdo racial em diferentes for-
mas de regulagio estatal e ndo estatal, que podem se combinar de for-
mas diferentes acada momento,em um processo continuo de reflexdo
sobre 0s potenciais, os limites e 0s riscos envolvidos no uso do direito.
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