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Genocidios ndo comegam com assassinato
em massa. Esse € o ponto onde eles
terminam. Genocidios e outros crimes em
massa atrozes comecam com palavras —
em especifico, com pessoas poderosas
desumanizando uma minoria. Uma vez que
elas sdo percebidas como menos que
humanas, qualquer coisa € possivel, até
mesmo assassinato em massa. (Andrew

Stroehlein, traduzit)

! No original: “Genocides do not begin with mass murder. That's where they end up. Genocides & other mass
atrocity crimes begin with words - specifically, with powerful people dehumanizing a minority. Once they
are seen as less than human, anything 1is possible, even mass murder.” FONTE:
https://twitter.com/astroehlein/status/1398555674028748802?s=19. Acesso em: ago. 2022.



RESUMO

Esta tese tem duplo objetivo: descrever o fenbmeno da resisténcia do sistema de justica
brasileiro a condenar réus em ofensas raciais, e analisa-lo tendo como referéncia teérica
central a Sociologia da Moral de Emile Durkheim. Duas estratégias metodoldgicas foram
adotadas para descrever o fenémeno: (1) analisar os argumentos de um conjunto relevante
de manualistas do Direito Penal, no intuito de identificar como caracterizam a distingédo
entre os delitos de racismo e de injaria racial; (I1) analisar os resultados das pesquisas
académicas brasileiras contendo decisGes judiciais a respeito desse tema. Para esse Ultimo
item, foi feito um estado da arte coletando o maior volume possivel de producdes
académicas contendo esse tipo de dado. O resultado € que as ideias juridicas a respeito de
ofensas raciais no Brasil sdo construidas a partir de uma baixa sofisticacdo técnica, e ndo
dialogam nem com o modo como esses temas sdo compreendidos pela Sociologia, nem
pelo senso comum da sociedade. A explicacdo para o fendmeno foi construida a partir da
discussdo sobre a diferenca entre a intuicdo moral e a racionalizacdo moral: embora nossa
experiéncia subjetiva nos sugira o contrario, ao lidar com temas de ordem moral, a mente
humana primeiro intui uma decisao, e depois, racionaliza um argumento para justifica-la.
A intuicdo moral toma por base a hierarquia valorativa de cada um, que por sua vez, resulta
da composicdo entre os diferentes nucleos morais das comunidades morais que cada um
faz parte. Muito embora a formacdo juridica racionalize o ideal da igualdade de todos
perante a lei, ndo promove uma adesdo emocional a esse valor, e ndo impede que as
representacdes coletivas da branquitude circulem e influenciem as ideias juridicas e a

intuicdo moral dos juristas a respeito de raca e racismo.

Palavras-chave: Ofensas raciais. Sociologia da moral. Branquitude.



ABSTRACT

There are two goals in this thesis: to describe a phenomenon (the Brazilian system of
justice’s resistance to convicting defendants of racial discrimination accusations) and to
analyze it with Emile Durkheim’s Moral Sociology as a central theoretic reference. Two
methodological strategies were adopted to describe the phenomenon: (I) an analysis of the
arguments of a relevant group of specialists in Brazilian Criminal Law, to identify how
they distinguish between crimes of racism and racial slander; (I1) an analysis of the results
of Brazilian academic research on judicial decisions regarding this subject. For the latter, a
state of the art was constructed by collecting the largest possible volume of academic texts
containing this sort of data. The result is that juridical ideas regarding racial discrimination
in Brazil are constructed using an unsophisticated technique and are not related to the way
theses themes are understood by Sociology or by society’s common sense. The explanation
for the phenomenon was based on the debate between moral intuition and moral
rationalization: although our subjective experience suggests the opposite, when dealing
with moral issues, the human mind first makes a decision based on intuition and then
rationalizes an argument to justify it. Moral intuition is constructed from an individual’s
hierarchy of values, which results from the alignment of all the different moral cores from
the moral communities to which that individual belongs. Although legal education
rationally teaches the ideal of equality of everyone before the law, it does not promote
emotional adherence to that value and does not prevent whiteness’ collective
representations from circulating and influencing juridical thought and the moral intuition

of jurists regarding race and racism.

Keywords: Racial discrimination. Moral sociology. Whiteness.
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1 INTRODUCAO

No primeiro semestre de 2015, estive presente em um momento de debate informal
numa sala com pdés-graduandos em Direito e dois professores da area, reunidos num
contexto para debater o ensino de direitos humanos. A conversa enveredou para 0 entdo
ainda recente caso do goleiro Aranha: no dia 28.08.14, as equipes de futebol do Grémio e
do Santos se enfrentaram na cidade de Porto Alegre, no estddio Arena do Grémio,
disputando a semifinal da Copa do Brasil daquele ano. Ao longo da partida, Mario Lucio
Duarte Costa, o goleiro do Santos, conhecido pelo apelido Aranha, reclamou por diversas
vezes aos arbitros sobre os ininterruptos insultos racistas contra ele provenientes da torcida
do Grémio, sem obter nenhuma intervencdo da parte deles. Em dado momento, durante a
transmisséo do jogo, a cAmera focalizou o rosto de uma jovem torcedora gremista, no exato
instante em que ela verbalizava a palavra macaco. A cena foi amplamente divulgada,
reproduzida pela imprensa televisiva, impressa e online. A torcedora foi identificada como
sendo Patricia Moreira, mulher branca de 23 anos.

Ao avaliarem o caso, os dois professores de Direito presentes na sala se
posicionaram de forma que me causou espanto: em linhas gerais, o discurso deles parecia
pouco empatico com os efeitos dos insultos raciais proferidos pela torcida do Grémio
contra o goleiro Aranha, e muito empatico com o sofrimento da torcedora Patricia apos sua
imagem ter sido divulgada pela imprensa. A repercussdo negativa enfrentada pela
torcedora flagrada como racista (ao ser xingada nas redes sociais, perder o emprego, ter a
casa vandalizada, responder processo judicial) foi percebida como muito mais grave e
merecedora de solidariedade do que as ofensas raciais enfrentadas pelo goleiro (entendidas
como uma infelicidade, porém, justificaveis no contexto, um tipo de dissabor da vida
coletiva ao qual uma pessoa na profissdo de Aranha ja deveria estar acostumada).

Refletindo ap0s a reunido, conclui que meu incomodo decorria de trés elementos:
(I) da grande diferenga de empatia externalizada por esses dois professores, defensores de
Direitos Humanos, alta em relacdo a agressora racista e baixa em relacdo a vitima do
racismo; (II) da falta de sofisticacdo nos argumentos apresentados por eles para
justificarem essa diferenca de empatia, que ndo correspondia com o alto grau de
intelectualidade apresentado por ambos nos demais temas em debate; (I11) da aderéncia

massiva de todos os pos-graduandos do Direito presentes na sala aos pontos de vista
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defendidos pelos docentes, mesmo sendo argumentos, a meu ver, muito faceis de disputar.
Qual a explicagdo para o posicionamento desses professores nesse tema ter soado tdo
convincente? Por qual motivo o impeto de externalizar solidariedade a uma pessoa branca
(ostracizada em excesso por ter sido flagrada apds cometer um ato racista) foi mais forte
entre esses juristas brancos progressistas defensores de Direitos Humanos do que o de
externalizar solidariedade a um homem negro (alvo de ofensas raciais por uma turba
enfurecida)?

A inquietacdo com essas perguntas se somava a outras impressdes gerais
compartilhadas com meus colegas de grupo de pesquisa do qual eu participava na época?:
(1) o adesivo dos Direitos Humanos parece colar bem em determinados assuntos, porém,
nunca fica fixado por completo em outros; sem um constante movimento de mao alisando-
0 e mantendo-o afixado, eventualmente, acaba por se descolar; (II) o modo como os
tedricos do Direito debatem a dignidade universal e a igualdade de todos perante a lei
costuma estar descolado de uma compreensao a respeito dos processos de subjetivacdo das
identidades minoritarias e das violacdes cotidianas de sua integridade moral; (111) no tema
especifico das relacdes raciais, mesmo juristas progressistas brasileiros parecem ter muita
dificuldade em conectar a defesa teodrica da ndo discriminacdo de grupos minoritarios com
a luta concreta antirracista.

A busca de formular uma resposta mais complexa a essas inquietaces tornou-se a

presente pesquisa de doutorado, cujo problema sera delimitado a seguir.

1.1. Problema de pesquisa

O evento disparador narrado acima me conduziu a esta pergunta inicial: por que,

entre juristas, o sofrimento causado a uma vitima de agressdes de cunho racial parece

2 Refiro-me ao projeto de pesquisa TradicBes tedricas e politicas dos direitos humanos e seus possiveis
impactos na Educacdo em Direitos Humanos. Os participantes formavam um grupo interdisciplinar,
composto por pessoas das areas de Educacgdo, Histéria, Sociologia e Direito. O projeto foi coordenado pelo
professor Dr. Fernando Seffner (FACED-UFRGS), financiado pelo CNPQ, e teve duragdo de 2014 a 2016.
Este projeto foi criado em decorréncia de projeto anterior: Sentencas de conflitualidades de género e
sexualidade: uma andlise das fontes, dos argumentos juridicos e da formacao curricular dos operadores do
direito no Rio Grande do Sul, ocorrido entre 2013 e 2014, com a mesma coordenacao e financiamento.
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menos grave do que o sofrimento causado ao réu, pelo sistema de justica, ao puni-lo por ter
agredido alguém com ofensas raciais?
Para transformar essa pergunta no problema desta pesquisa (formulado abaixo no

item 1.1.5), estruturei-o a partir de quatro eixos conceituais:

1.1.1 A legislagdo brasileira estda comprometida com a dignidade humana e os

direitos humanos

No ordenamento juridico brasileiro, hd uma hierarquia legislativa. No topo, esta a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Essa constituicdo foi elaborada ap6s o encerramento
da ditadura militar (1964-1986), periodo de democracia constrangida®. Foi uma
preocupacdo da Assembléia Constituinte na época marcar a ruptura com o periodo
historico anterior, consolidando a mais alta quantidade de democracia possivel em nossa
carta maior. Assim, a CF/88 ¢ tida pelo Direito como “Constitui¢do Cidada” em razdo de
ter sido concebida numa Iégica que incorporava diversos postulados dos direitos humanos
em seu interior®, acompanhando o movimento do Estado brasileiro de ser signatario de
todos os principais tratados internacionais referentes ao tema®.

A ideia central que embasa toda a epistemologia dos direitos humanos é a
postulacdo de uma dignidade universal inerente a todos o0s seres humanos,
independentemente de quaisquer caracteristicas. Em cima dessa ideia se constroi um
conjunto basico de direitos dos quais toda a humanidade, sem excecdo, seria titular, em
igualdade de condicdes, cabendo aos Estados nacionais o papel de efetiva-los®. Essa ideia
esta traduzida na carta maior de 1988, em dois dispositivos:

DIGNIDADE

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: [...]

3 Como afirmam Faria e Campilongo (1991, p. 09): “A partir do regime burocratico-militar pos-64 o Brasil
viveu um periodo fortemente autoritario. A supressdo das franquias democraticas e o recurso sistematico a
censura e a tortura fizeram do pais um lugar de desrespeito a ordem juridica”.

4 O inciso II do artigo 4° da Constitui¢io Federal expressamente afirma a “prevaléncia dos direitos
humanos” enquanto um principio que rege nossas relagdes internacionais.

5 O Brasil é signatario da DUDH e de todos os principais tratados internacionais de direitos humanos; dentre
eles, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965) e a Convencao
Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994).

® No Direito, usa-se o termo direitos fundamentais para se referir a esse conjunto basico de direitos
postulados pelos direitos humanos, quando ja incorporado em legislacéo interna (em regra, na Constituicéo
nacional de cada pais).
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11 — a dignidade da pessoa humana [...] (BRASIL, 1988)

IGUALDADE

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes [...] (BRASIL, 1988)

Como jé referido, o Brasil € signatario de diversos tratados de direitos humanos, e
nosso ordenamento juridico é regido por uma lei principal que incorpora o tema em seu
interior. Outros dois exemplos podem ser mencionados para ilustrar o grau de importancia
conferido aos direitos humanos no Brasil: (I) Em 2004, a Emenda Constitucional 45
reformulou o tratamento juridico dos tratados internacionais relativos a direitos humanos
no Brasil, conferindo-lhes a possibilidade de serem aprovados j& como emendas
constitucionais’. (11) Em 2010, a matéria de direitos humanos foi inserida pela Organizagdo
dos Advogados do Brasil (OAB) em seu exame admissional, fomentando com isso a
insercdo do tema no panorama dos cursos preparatorios para tal prova, bem como no
curriculo dos cursos de graduacdo em Direito®.

Portanto, a lei brasileira expressa um alto comprometimento com os direitos

humanos e a dignidade da pessoa humana.

1.1.2 A legislacéo brasileira estd comprometida com o repudio ao racismo

O Brasil é um pais com um histérico muito especifico em relagdo a questéo racial.
Trazidas contra a vontade para trabalharem a forca como escravas, as pessoas negras
permaneceram consideradas ndo-cidadas pela legislacdo vigente por quase quatro séculos
dos cinco de existéncia do pais. O Brasil foi o ultimo pais do planeta a encerrar a
escravatura, sendo que desse encerramento juridico ndo sucederam quaisquer politicas
publicas de promocéo da cidadania e inclusdo efetiva dos negros a sociedade. Avaliando o0s

impactos para o pais, Lilia Schwarcz e Heloisa Starling® (2015) afirmam:

7 Até entdo, havia divida a respeito do estatuto juridico dessa espécie de tratado. Agora, pode ter hierarquia
constitucional, caso seja aprovado sob 0 mesmo procedimento reservado as emendas constitucionais.

8 Como resultado de 32 audiéncias publicas conduzidas por comissdes estaduais em 2013, a Comissdo
Nacional de Educacéo Juridica da OAB encaminhou ao MEC em 2014 documento consolidando dezessete
propostas para uma reforma do ensino juridico. Dentre elas, estava a inclusdo de Direitos Humanos na grade
curricular. Em 2018, a Resolugdo n. 5 do MEC acolheu esse pedido no §3° do artigo 5°, listando Direitos
Humanos como uma das disciplinas sugeridas para a diversificacdo curricular.

® No intuito de romper com a predisposicdo académica de, ao vermos apenas um sobrenome, pressupormos
tratar-se de um autor homem, nesta tese, autoras mulheres citadas pela primeira vez no capitulo terdo seu
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[A] escraviddao foi mais que um sistema econdmico: ela moldou condutas,
definiu desigualdades sociais, fez de raca e cor marcadores de diferenca
fundamentais, ordenou etiquetas de mando e obediéncia, e criou uma sociedade
condicionada pelo paternalismo e por uma hierarquia estrita. (SCHWARCZ e
STARLING, 2015, p. 95)

A vulnerabilizacdo de pessoas em razdo de raga/cor foi um dos processos mais
violentos promovidos contra o ser humano em territorio brasileiro, e suas consequéncias
permanecem operando em nosso cotidiano. Abandonadas a propria sorte nas primeiras
décadas do periodo republicano, de forma lenta e com muito esforco, a populacdo negra

conquistou direitos no decorrer do século XX. Thula Pires (2013) comenta:

Mesmo diante da negacdo, no plano interno, da problematica racial pela ditadura
militar, durante a década de 1960 o Brasil se comprometeu perante a comunidade
internacional com o enfrentamento do racismo ao internalizar trés importantes
documentos internacionais sobre o tema: a Convencdo 111 OIT (1958), em
1968; a Convencdo relativa a luta contra a discriminagdo no ensino (1960),
também em 1968; e a Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial (1968), em 1969. (PIRES, 2013, p. 104)

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira carta constitucional do Brasil
expressamente prevendo o racismo® enquanto uma pratica a ser combatida, e desalinhada
com os demais principios consolidados pela aderéncia aos Direitos Humanos. Tal conduta
¢ explicitamente condenada como “crime inafiangavel e imprescritivel” (art. 5°, inciso
XLII). H& outra mengdo ao termo no artigo 4°, inciso VIII, a0 nomear como um dos
principios regendo as relagdes internacionais do Brasil o “repudio ao terrorismo e ao
racismo”.

Regulamentando a previsdo constitucional dessa conduta como crime, em 1989 foi
promulgada a Lei 7.716 (conhecida como Lei Cad). Em 2001, ocorreu a Conferéncia
Mundial contra o Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e Formas Correlatas de
Intolerancia, realizada pela ONU em Durban, Africa do Sul. O Brasil assinou tratado se

comprometendo com essa politica. Desde entdo, outras legislagdes!! surgiram demarcando

primeiro nome apresentado junto com o sobrenome; exceto no capitulo 3, em razdo do alto volume de
citacBes de autoria, devido & natureza do capitulo.

10 A Constituicdio Federal de 1988 ndo define o que entende por racismo. No capitulo 2, discutirei definigcGes
juridicas para o termo. Por ora, entenda-se racismo como situacdes de violacdo da integridade moral de
pessoas negras, em razao de seu pertencimento racial (explicitado pela vitima ou pressuposto pelo réu).

11 Como exemplo, cito a implantacdo de cotas raciais para ingresso nas universidades (ocorrida de forma
esparsa ao longo da primeira década do século XXI, consolidada com a lei federal 12.711 de 2012); a Lei
10.639 de 2003, que altera a Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional (Lei 9.394 de 1996) para incluir



20

uma posicdo do Estado brasileiro de reconhecimento das dificuldades enfrentadas pela
populacdo negra e inten¢do de ameniza-las.

Portanto, ha uma forte sinalizacdo da legislacdo brasileira em favor do
reconhecimento do problema racial do pais. No marco da postulacdo da dignidade humana
universal e do comprometimento com os Direitos Humanos, ha um alto grau de rejeicao as

condutas racistas, tidas como crime inafiangavel e imprescritivel.

1.1.3 O manejo da legislacéo brasileira pauta a formacao dos juristas brasileiros

No Brasil, para se ocupar o cargo de magistrado, € necessario o titulo de bacharel
em Direito®®. Juizes passam, portanto, por um processo formativo, o qual Ihes
instrumentaliza para 0 dominio da técnica juridica. Ao contrario dos demais cidadaos, que
decidem a partir de outros registros, a decisdo judicial precisa ser construida a partir de
certos parametros, derivados de certo referencial epistemologico, e deve ser fundamentada
a partir do que esta previsto em um ordenamento juridico especifico (o brasileiro).

H& uma racionalidade juridica desenvolvida no universo do Direito e ensinada nas
faculdades de Direito, que caracteriza em especial o oficio da magistratura. H& pardmetros
técnicos a serem acionados para a avaliacdo das condutas como licitas ou ilicitas, que ndo
sdo (ou, a0 menos, ndo se espera que sejam) os mesmos da populacéo leiga ao fazer a
mesma afericdo.

A racionalidade do senso comum pode seguir quaisquer logicas ou ideais; a
racionalidade juridica tem um norte de orientacdo principal e explicito: a CF/88, que
consolida o paradigma dos Direitos Humanos. Tanto as graduagdes em Direito como as
provas de concurso publico para os principais cargos do sistema de justica se constroem
em torno dessa legislacdo, que incorpora esse ideal da dignidade universal, e qualifica o

racismo como uma conduta altamente inaceitavel.

no curriculo oficial a obrigatoriedade da tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira”; (c) a Lei 10.678 de
2003, que criou a Secretaria da Presidéncia para Politicas de Igualdade Racial (SEPPIR); (d) a portaria 992
de 2009 do Ministério da Salde, instituindo a Politica Nacional de Salde Integral da Populacdo Negra; (e) a
Lei 12.288 de 2010, conhecida como Estatuto da Igualdade Racial, voltada a consolidar politicas de
igualdade para a populacéo negra e combate a discriminacéo racial.

12 Cabe registrar que a ocupacgdo dos principais cargos do sistema de justica (magistrados, advogados,
promotores, defensores, delegados, etc.) requer o titulo de bacharel em Direito. A lei brasileira prevé apenas
duas possibilidades de se alcangar a magistratura sem concurso publico: (a) pelo quinto constitucional; (b)
por indicacéo do Presidente da Republica, para o cargo de ministro do STF.



21

Portanto, o que a técnica juridica diz a respeito desse assunto (0 racismo) € que o
racismo é crime. E uma conduta condenavel, cuja repressdo esta prevista em uma série de
legislacBes nacionais e internacionais. Isso se conjuga com o fato de que existe um
movimento social negro que milita em prol da condenagdo moral e juridica do racismo.
Ndo h& no Brasil um movimento social que defenda o contrario (a0 menos, nao
abertamente): que o racismo ndo seja combatido, e que o Estado ndo puna essa conduta®®,
Temos certo consenso aqui: ndo ha um movimento social defendendo na esfera pablica o
contrario disso e nas faculdades de Direito ndo se defende abertamente a legalizacdo do
racismo. Para além de certas figuras aneddticas, ndo ha um contra discurso legitimo, nao
ha doutrinador ou intelectual respeitado que defenda abertamente a posic¢éo pro-racismo.

Do ponto de vista da técnica juridica penal, o consenso é em torno de que ha uma
lei criminalizando condutas racistas. Ndo é como se houvesse uma disputa entre correntes
majoritaria e minoritaria, na qual é possivel aderir a um entendimento que engloba a
conduta racista como crime e outro que ndo a entende como tal. De um ponto de vista
legislativo, a associacao entre racismo e crime esta consolidada. O que ndo esta ainda — e
sera debatido em detalhe na primeira metade desta tese; por ora, apenas sera afirmado — €
quais condutas configuram racismo; quais elementos precisam estar presentes pra termos
certeza se tratar de um ato de racismo, e quais elementos, caso presentes, descaracterizam a
conduta enquanto racismo. Mas isso ainda € diferente de ndo termos certeza se racismo €
ou ndo crime; a técnica juridica afirma que €. E é 0 manejo dessa técnica que caracteriza a

formacéo juridica.

1.1.4 A despeito dos itens acima, parte significativa dos juristas brasileiros resiste

a considerar ofensas raciais graves o suficiente para ensejarem puni¢cao

A despeito desse referencial legislativo antirracismo, ha indicadores apontando que
ofensas com teor racial ocorrem com frequéncia no cotidiano da sociedade brasileiral*. Ha

também uma percepcdo social muito forte no sentido de que réus de ofensas raciais séo

130 termo punir ndo se refere de forma restrita a condenag@es pela via criminal; e sim, engloba as diversas
formas pelas quais o Estado brasileiro poderia atuar no sentido de reconhecer a inaceitabilidade das préticas
racistas, derivando alguma conseqiiéncia negativa (criminal ou de outra ordem) a quem as cometa. O debate
sobre o problema da abordagem punitivista criminal serd retomado no item 1.4.

14 Um exemplo é que, embora o Brasil seja signatario da Convencdo 111 da OIT, segundo Varella (2009, p.
36), “em 1992 houve o reconhecimento formal do Estado brasileiro perante a OIT de que no Brasil existe
discriminagdo racial no mercado de trabalho.”
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pouco punidos. A leitura exploratéria de artigos académicos nos quais houve coleta de
jurisprudéncias de ofensas raciais também aponta para uma resisténcia do sistema de
justica em condenar essas condutas, deixando de responsabilizar seus agentes. Embora ndo
tenhamos parametros definitivos de jurimetria a partir dos quais pudéssemos dosar o
quanto essa resisténcia € maior ou menor do que a ocorrida em outros fatos, nos capitulos 3
e 4 apresento um conjunto bastante persuasivo de indicadores apontando para essa diregéo.
O sistema de justica resiste a responder as demandas de vitimas de ofensas raciais, e
também a condenar réus por esses fatos.

A ocorréncia de absolvi¢des ndo é necessariamente um indicador de leniéncia por
parte do Judiciario: na cadeia de fatos até se chegar a uma decisdo de mérito, é possivel
que erros de avaliacdo ou de processamento do feito tenham sido cometidos pelos agentes
publicos envolvidos, e a absolvi¢do acaba sendo o resultado mais conforme aos principios
constitucionais. Outros elementos seriam necessarios para servir como indicadores de
leniéncia, como no caso das situacBes de absolvicdo em que o fato esta provado: em ndo
havendo davida a respeito da ocorréncia de um fato tipificado como crime, a decisdo de
ndo condenar demonstra uma interpretacdo judicial de que a condenacdo seria mais grave
do que o crime cometido. No entanto, ainda que ndo haja elementos para se declarar uma
leniéncia, ha indicadores para se apontar uma resisténcia, no sentido de uma alta
quantidade de requisitos a serem atendidos e uma alta meticulosidade na avaliagédo deles,
que acaba favorecendo o ndo processamento ou a absolvi¢do como desfecho dos casos.

E preciso aqui lembrar que, como toda agressdo moral, a ofensa racial ndo gera
resultados visiveis ou quantificaveis sobre 0s quais se possa produzir prova da ocorréncia a
ser anexada em um processo judicial. A violéncia fisica — exercida contra o corpo — gera
efeitos concretos no mundo real, capazes de serem descritos e medidos. Sendo possivel
dosar o grau de extensdo e profundidade, ndo é dificil concordar que houve a violacdo de
alguma coisa; ha vestigios passiveis de serem documentados e usados como prova no
Judiciario. Em contrapartida, situacdes de violéncia moral — sofrida em nivel imaterial,
exercida contra a imagem que a vitima faz de si e produzindo nela danos de ordem interna
— ndo sdo visiveis nem mensuraveis. Como a violéncia imaterial ndo é registravel e ndo é
quantificavel, ndo ha como medir o quanto a vitima foi agredida.

De modo que a vitima de violagdes de ordem moral, como s&o as ofensas raciais,

para atingir o objetivo de condenar o réu no Judiciario, encontra dupla dificuldade: (1)
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apresentar provas juridicamente adequadas da ocorréncia dos fatos'®; (11) narra-los ao
magistrado de uma maneira que, além da superacdo sobre a duvida de sua ocorréncia,
supere a duvida sobre sua antijuridicidade — algo que fica submetido a interpretacdo do
magistrado, visto que ndo € possivel apresentar em juizo nenhum elemento material
caracterizando o grau ou extensdo do sofrimento a que foi submetida.

Que haja um alto grau de absolvi¢des quando o fato estd provado, ou seja, quando
ndo ha duvidas de que o fato ocorreu, apenas ha ddvida quanto a se deve ou ndo alguém ser
punido por ter feito algo que estd previsto como crime, é um indicador de que 0s
magistrados compreenderam que a ofensa racial ndo foi grave o suficiente pra ensejar uma
punicdo — percepcdo que se intensifica ao ser colocada em paralelo com outro fato: tanto
as pesquisas focadas na etapa pré-processual (delegacias e Ministério Pablico) quanto na
etapa processual (as decisdes judiciais em si) apontam para uma acentuada tendéncia do
sistema de justica brasileiro de interpretar as condutas racistas como sendo de pouca
gravidade, ndo sendo necessarias de serem investigadas, processadas ou condenadas.

Essa tendéncia caminha em direcdo oposta a tendéncia geral do sistema de justica
penal brasileiro, conhecido por ter uma marca bastante punitivista: tanto da parte de
delegados, como de promotores e magistrados, ha uma tendéncia maior em defender
condenacgéo do que absolvicéo, e defender condena¢Ges mais pesadas do que mais leves.
Ha um viés nessas duas direcbes: punir em quantidade, e em qualidade.

Ainda, a tendéncia de despunibilizacdo das ofensas raciais caminha em direcédo
oposta a dos compromissos estabelecidos em nossa legislacdo. E, se o pardametro
legislativo que se ensina nas faculdades de Direito® e que é cobrado nos concursos
publicos é o do repudio ao racismo, e se temos um sistema penal marcado pelo
punitivismo, o esperado seria que as condutas racistas fossem duramente punidas pelos

magistrados.

15 A prova “direta” do ocorrido s6 pode ser apresentada caso tenha havido gravagdo em audio ou video. A
prova “indireta” seria o relato de testemunhas sem parentesco com a vitima. O mais comum é que nenhum
desses elementos esteja presente no momento do fato, ou nao fique acessivel para a vitima aciona-los durante
0 processo judicial.

16 Estou operando aqui sob o pressuposto empirico de que ndo se verbaliza, durante as graduagBes em
Direito, nem durante as formac@es para a carreira de juiz, que a injuria racial ndo é crime, nem que o racismo
ndo é crime. Nao hd uma defesa explicita da existéncia de crimes de verdade (“nesses, a gente condena”) de
crimes de mentira (“esses, estdo previstos na lei, mas ndo precisamos condenar os réus disso”). Nao ¢
explicitada a orientacdo especifica de inocentar réus de injuria racial e racismo. Que esse resultado ocorra
com alta freqiiéncia é intrigante, por ndo fazer parte do ensino juridico, nem corresponder ao parametro
legislativo. Dai meu interesse em entender de onde ele vem, e como ele se prolifera.
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Dado que os juizes sdo equipados com algo que os cidaddos em geral ndo possuem
(o dominio da técnica juridica), se o resultado do que os juizes fazem néo é diferente do
que o dos cidaddos em geral, entdo os juizes ndo fazem o que dizem que fazem — ou a
técnica juridica ndo faz o que diz que faz. Essa afirmacdo nédo se propde a denunciar uma

hipocrisia, e sim, colocar um problema sociolégico: como explicar essa contradi¢édo?

1.1.5 Sintese do problema

Juntando os quatro elementos apresentados acima, formulo o problema desta tese
em uma Unica frase: Se a legislacdo brasileira é comprometida com a afirmacéo da
dignidade humana universal, com a defesa dos direitos humanos, e com o repudio ao
racismo, e € um requisito para os cargos do sistema de justica a formacdo em Direito
(construida a partir dessa legislacdo), entdo por que os atores do sistema de justica
resistem em condenar pessoas que cometem ofensas raciais?

Por “resisténcia em condenar”, refiro-me ndo sé ao sentido juridico especifico
(condenacdo enguanto sindnimo de sentenca condenatdria), como também no sentido
genérico das palavras resisténcia (evitacdo de algo ou colocacdo de obstaculos) e
condenacao (atribuir responsabilidade ou reconhecer gravidade).

Esse problema de pesquisa implica dois conjuntos de andlises: uma voltada a
descrever o fenébmeno resisténcia em condenar (ha mesmo resisténcia? De que tipo? Como
ela se caracteriza?), e a outra voltada a explicar esse fendmeno (por que ele ocorre? Que
elementos estdo presentes — ou ausentes — e que conduzem a esse resultado?)

O objetivo geral é entender o modo como as ideias juridicas a respeito de raca e
racismo circulam no universo do Direito de forma a conduzirem os juristas a concluséo de
gue uma conduta classificavel como violéncia imaterial de cunho racial ndo se trata de uma
conduta ilicita, ou ndo deveria ser punida como tal. Sendo o ideal da dignidade humana o
que estd expresso em nossa legislacdo, e sendo essas legislacGes as que sdo ensinadas e
debatidas nas faculdades de Direito enquanto parametros técnicos da formacgdo como
jurista, como é possivel que ele ndo opere? Quais mecanismos sdo acionados (ou
desligados) que fazem com que o rotulo da dignidade humana e dos direitos humanos nao
cole em certas pessoas ou em certos fatos do cotidiano? Qual é o caminho da
argumentacdo dos juristas (em especial dos magistrados) que embasa essa tendéncia de

despenalizacdo? Como se constroem e se reproduzem essas logicas? A partir de qual
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hierarquia valorativa esses magistrados estdo operando se ndo é a postulada em lei (a
dignidade universal do ser humano pautando todo o sistema e o consequente repddio a

condutas racistas)?

1.2. Racismo e ofensas raciais

A palavra racismo comporta variados sentidos. A principal convergéncia entre eles
estd em apontar para a¢Oes causadoras de desconforto a certas pessoas em razéo de elas
serem percebidas como membros de uma determinada raca. As divergéncias no
entendimento do termo surgem no momento de se avaliar se determinada acdo configura
ou ndo racismo, e em como dosar o desconforto causado, e em qual intensidade esse
desconforto precisa ocorrer para que esse fendbmeno possa ser considerado condenavel, e se
essa condenacao ocorrera sob uma perspectiva apenas moral, ou também juridica.

Em funcdo de essa palavra ter uma ampla gama de significados, ndo s6 no senso
comum, como também dentro de areas de conhecimento como a Sociologia e o Direito,
evitarei 0 termo racismo e adotarei ofensas raciais.

Antes de falar em ofensas raciais, explico como entendo 0s termos raga e racismo.
Conforme resume Silvio Almeida (2019, p. 24): “A nogdo de raga como referéncia a
distintas categorias de seres humanos ¢ um fendmeno da modernidade que remonta aos
meados do século XVI”. Essa divisdio da humanidade em ragas teve por objetivo
hierarquizar certos grupos, legitimando a escravizagdo dos considerados inferiores em
favor dos tidos como superiores. Assim, “[por] tras da raga sempre ha contingéncia,
conflito, poder e decisdo, de tal sorte que se trata de um conceito relacional e historico.
(ALMEIDA, 2019, p. 24).

Desde uma perspectiva bioldgica, ndo é possivel dividir a humanidade em racas,
pois ndo héa caracteristicas genéticas compartilhadas de forma exclusiva por certos grupos
cujas caracteristicas fenotipicas os separariam em ragas, a0 mesmo tempo em que h&
compartilhamento de caracteristicas genéticas entre pessoas tidas como sendo de ragas

distintas'’. A despeito da inadequagdo do termo raca para seres humanos desde a Biologia,

7 Fato reconhecido na propria ementa da decisdo do STF sobre o famoso caso Ellwanger: “Raga humana.
Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
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e a despeito de o uso académico do termo correr o risco de contribuir para legitimar o
imaginario social derivado do inicio da modernidade, concordo com a defesa de Guimarées
(1999, p. 22) quanto a possibilidade de um conceito socioldgico para raca: “somente uma
defini¢do nominalista de ‘raga’ [...] [¢] capaz de evitar o paradoxo de empregar-se de modo
critico (cientifico) uma nocao cuja principal razdo de ser é justificar uma ordem acritica
(ideoldgica)”. Nesse sentido, sigo a proposta de Sales Jr. (2006a, p. 50), de usar esses
termos sob rasura: “Usaremos ‘sob rasura’ termos como ‘raga’, ‘negro’, ‘branco’, ou seja,
riscados de tal forma que os apagamos, mas os deixando legiveis: como veremos ja nao é
mais possivel usa-los, mas (ainda) é necessario fazé-lo”. Cabe ainda registrar a definicao
estabelecida por Lia Schucman (2012):

Os individuos e 0s grupos sociais ndo trazem dentro de si uma esséncia negra ou
uma esséncia branca, mas essas categorias sdo significadas e ressignificadas
sempre em relagdo ao contexto socio-historico e cultural onde esses individuos e
grupos sociais se encontram. Ser negro ndo se trata de uma condigdo metafisica,
nem tampouco se relaciona diretamente, como nos Estados Unidos, a
afrodescendéncia; ou seja, ser negro no Brasil é uma condigéo objetiva em que, a
partir de um estado primeiro, definido pela cor da pele e pelo passado, o negro é
constantemente remetido a si mesmo pelos outros, e é através do racismo que a
cor da pele negra se transforma no que podemos chamar hoje de raga negra.
(SCHUCMAN, 2012, p. 40)

Da divisdo da humanidade em racas se deriva o fendmeno do racismo. Desde a
Sociologia, entendo racismo como um sistema estrutural de opressao material e simbdlica,
construido no contexto da colonizacdo das Américas, e que permanece operando (sob
outras formas) ainda hoje. Como afirma Almeida (2019, p. 21): “O racismo fornece o
sentido, a logica e a tecnologia para a reproducdo das formas de desigualdade e violéncia
que moldam a vida social contemporanea”. E também nessa direcio o entendimento de

Marta Machado, Marcia Silva e Natalia Santos (2019):

[...] ainda podemos falar sobre racismo em referéncia a qualquer forma de
explicacdo e justificacdo de diferencas, preferéncias, privilégios e desigualdades
entre seres humanos, embasadas na ideia de raga, cultura ou etnia. A palavra
racismo se refere a doutrina ou ideologia que mantém a desigualdade, mas
também a praticas e mecanismos que operam nos niveis individual e social para
manter desvantagens a certos grupos desde uma perspectiva econdmica, politica,
social e cultural. Esses mecanismos — que sdo reproduzidos diariamente —

distingbes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha diferencas
biolodgicas entre os seres humanos. Na esséncia séo todos iguais. (...) A divisdo dos seres humanos em ragas
resulta de um processo de conteGtdo meramente politico-social. (...)” (HC 82.424-RS, Pleno, rel. para o
acorddo Mauricio Corréa, 17.09.2003, m. v., RTJ 188/858).
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agem via sistematica debilitacdo de certas caracteristicas dos individuos, ao
manterem baixa sua auto-estima e ao reproduzirem preconceito em relacdo a
eles. (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 269, traduzi®)

E esse Gltimo aspecto mencionado pelas autoras que interessa de forma direta nesta
tese: a sistemética debilitacdo redutora de auto-estima, causada por gestos e palavras que
acionam o imaginario racista, no qual as pessoas negras sao tidas como intrinsecamente
defeituosas. Tendo em vista esse enfoque, evitarei usar o termo racismo e adotarei ofensas
raciais, para me referir a falas ou acbes, explicitas ou implicitas (deduziveis pelo
contexto), direcionadas contra uma pessoa ndo branca, resultando em associar a vitima
alguma caracteristica pejorativa (derivada do imaginario racial hierarquizante da
colonizacdo), estando ou néo relacionadas a barrar-lhe algum tipo de acesso.

Ofensa racial me parece um termo mais eficaz do que discriminagao racial, pois
discriminar pode ser apenas sindnimo de diferenciar, e ndo necessariamente ha algo de
pejorativo em estabelecer diferencas; ao mesmo tempo, discriminacéo racial (assim como
preconceito racial) se aproxima demais do sentido individualizante, que atribui a certos
sujeitos pérfidos a maldade de operar de forma racista, reduzindo a dimensdo estrutural do
problema. Conflito racial ndo me parece adequado por soar como algo equanime, como se
duas racas opostas estivessem ambas agindo negativamente uma contra a outra a partir da
raca. Ofensa racial enfatiza a unilateralidade: um sujeito esta agredindo outro em funcao
de percebé-lo como pertencente a determinada raca avaliada de modo negativo.

Saliento que o enfoque privilegiado aqui sdo as ofensas raciais contra negros
(pretos e pardos). Parte do argumento em relacdo aos negros também serviria em relacao a
indigenas e asiaticos; no entanto, estou excluindo-os da minha analise, pois entendo que,
para inclui-los, seria necessario ampliar o referencial teérico que aborda as especificidades
das violéncias imateriais aplicadas contra esses grupos, fugindo do escopo desta
pesquisa’®.

18 No original: “Thus, we can still talk about racism in reference to any form of explanation and justification
for differences, preferences, privileges and inequalities between human beings, based on the idea of race,
culture, or ethnicity. The word racism refers to doctrine or ideology that sustains inequality, but also to
practices and mechanisms that operate at the individual and societal level to maintain disadvantage of certain
groups from an economic, political, social and cultural perspective. These mechanisms — that are
reproduced daily — act by the systematic undermining of certain characteristics of individuals, by
maintaining their low self-esteem and by reproducing prejudice in relation to them.” (MACHADO, SILVA e
SANTOS, 2019, p. 269)

19 Da mesma forma, embora seja imprescindivel mencionar o marcador de género em alguns trechos, esta
tese ndo se propde a fazer uma analise interseccional entre género e raca. Para alcancar esse resultado, seria
necessario mobilizar um conjunto ainda maior de teoria e de dados das pesquisas sobre género, sendo que 0
escopo voltado “apenas” ao marcador racial jA demandou em si um volume enorme de teoria e empiria.
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O termo ofensas raciais também tem a vantagem de ndo estar capturado por
nenhuma seara especifica do Direito, servindo para fatos discutidos tanto em ambito civel e
trabalhista, como no penal. Nesse ultimo, em especial, a terminologia a se adotar importa,
pois, conforme se vera em detalhe no capitulo 2, o Direito Penal adota nomenclaturas

variadas ao abordar o tema. E, como afirma Lucia Lima (2017):

A terminologia utilizada para descrever a pratica do crime de racismo e injdria
racial obsta a compreensao do fato criminoso, muitas pessoas tratam preconceito,
preconceito racial, discriminagdo, discriminacdo racial, injdria, injaria racial,
injaria qualificada como se fossem sinénimos de racismo. (LIMA, 2017, p. 78)

No intuito de escapar dessa armadilha, uso ofensa racial, pois o termo ofensa
contempla o sentido de agressdo (que se aproxima de delito), e também o sentido de
xingamento (que se aproxima de injaria). O termo consegue se referir ao tema dos usos
pejorativos de expressdes, gestos ou simbolos com contelido racial contra pessoas negras,
sem sugerir qual deveria ser a tipificacdo penal adequada.

Em suma, ofensa racial se refere ao fenbmeno na sociedade, anterior a sua
categorizacdo juridica, e tem um sentido mais restrito do que o sentido socioldgico de

racismo.

1.3. A relevancia das ofensas raciais

A lingua portuguesa dispbe de um estoque de termos pejorativos universais,
capazes de serem acionados contra qualquer ser humano (por exemplo, besta, idiota,
canalha, egoista, imbecil). Porém, nem todo insulto tem o mesmo peso dependendo de

contra quem ele é usado:

Pesquisa recente da professora Valeska Zanello, do Departamento de Psicologia
Clinica da Universidade de Brasilia (UnB), revela quais sdo os palavrdes mais
ofensivos ditos a uma mulher e, do outro lado, os mais difamadores para um
homem. O estudo vai além e mostra como uma mesma palavra pode ter sentidos
diferentes, dependendo até da entonacéo. [...]

Um exemplo mais claro ¢ o termo ‘“vagabunda”. Chamar uma mulher do
adjetivo, de acordo com os valores culturais da sociedade, € 0 mesmo que xingar
de “piranha” ou “puta”. Esta ligado ao comportamento sexual ativo. Para o
homem que ¢ xingado de “vagabundo”, a conotacdo ¢ bem diferente. Significa
fracasso, vida a toa, sem trabalho, pobre. Até ofende, mas ndo tanto quanto



29

verbalizada a uma moca. “Os xingamentos refletem valores. Nunca ¢ dito
aleatoriamente. Tanto que na pesquisa, em todas as faixas etarias e sociais,
disseram que o pior xingamento para uma mulher ¢ ‘puta’. Ou seja, existe uma
intencdo de controle sexual das mulheres. O ideal de mulher é a do recalque.
Uma cultura machista”, avalia a professora. (HA DIFERENCAS..., 2015)

Tendo em vista esse potencial revelador dos valores a partir dos quais a pessoa
opera, observar as dindmicas envolvendo xingamentos de contetdo racial é relevante.

Num pais com o histdrico de relagdes raciais como o Brasil, ndo ha ingenuidade em
se recorrer a uma ofensa racial. Quando, ao invés de se restringir a algum dos xingamentos
universais, uma pessoa decide acrescentar a esses termos alguma marca racial, isso é feito
a partir da ciéncia de que a insercdo da raca do ofendido intensifica a poténcia agressiva
das palavras. O ofensor identifica (ou quer identificar) na vitima um defeito, e € um defeito
ainda mais intenso pelo fato de ser insuperavel: é um defeito intrinseco a algo que ela é (a
raca a qual pertence).

[lustrando com um exemplo: 0 que torna a expressdo preto burro ofensiva é a
associacdo da raca negra a uma lacuna intelectual — associacdo essa decorrente do
imaginario da distingdo racial estabelecido desde a escraviddo. A palavra preto ndo esta
sendo usada ao acaso: se o objetivo do réu fosse “apenas” ofender a limitacdo intelectual
da pessoa, ele poderia se limitar a usar a palavra burro, ou acompanha-la de alguma outra
similar. Demarcar que a vitima, ndo s6 é burra, como também tem um tipo especifico de
burrice, uma atrelada a sua raca (negra), tem por objetivo remeter a certo imaginario, pois
constréi essa caracteristica negativa como insuperavel: do mesmo modo como ndo é
possivel trocar de raga, se alguém faz parte de uma raca necessariamente burra, entdo essa
burrice também é impossivel de ser alterada.

Insultos contendo referéncias raciais (implicitas ou explicitas) configuram um tipo
especifico de ofensa de ordem moral. Toda ofensa moral € voltada a agredir a vitima em
sua honra, em sua subjetividade, em sua identidade; a ofensa racial o faz invocando o
imaginario que hierarquiza os grupos humanos em racgas (a partir de elementos fenotipicos
supostamente ébvios de serem identificados e categorizados), e lhes atribui maior ou
menor valor moral, conforme estejam localizados no topo ou na base dessa escala. Trata-se
de um tipo de insulto que viola a integridade moral das minorias raciais, pois, sendo algo
intrinseco a raca da ofendida, se estende a esse coletivo.

Ha mais de um efeito produzido quando uma ofensa racial é utilizada contra uma

minoria racial. Além do resultado principal da agressdo individualizada a vitima
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destinatéria direta da ofensa, o insulto racial também produz como efeito: (I) a evocacgéo de
um imaginario racial hierarquizante; (11) a extensdo da qualidade negativa proposta contra
a vitima para a totalidade dos membros da raca dela. Nessa perspectiva, ndo ha
possibilidade de uma ofensa racial ser exclusivamente individual. Ainda que voltada contra
uma Unica pessoa, se estamos falando de raga, ndo hd como cindir: se uma pessoa negra
estd sendo ofendida por ser negra, nunca sera apenas ela em especifico que esta sendo
ofendida, e sim, todas as pessoas que compartilham da raca dela. Ndo por acaso, raca €
considerada um marcador social de diferenca; e, tal como género, orientacdo sexual,
religido, classe, dentre outros, sdo necessariamente marcadores coletivos, que demarcam
caracteristicas compartilhadas.

De modo que ha uma dimensdo evocativa importante de ser observada na ofensa
racial. A utilizacdo dela promove uma atualizacdo de certa ordem racializada da sociedade.
Ocorre a produgdo de sentimentos de inferioridade na vitima, que estdo além dos seus
desméritos individuais: toda a raca da vitima compartilha o defeito. Insultar a partir da raca
é tratar determinada pessoa como se ela fosse inferior; fazé-la acreditar na ficcdo que diz
que ela, pelo mero fato de ter uma aparéncia que a localiza numa suposta “raga”, pertence a
uma camada menos humana da Humanidade. A vida dela tem um valor moral inferior. E
ela deve sentir vergonha por ser o que &, e deve sentir medo de represalias que virdo por
ela ousar querer ser outra coisa.

Refletindo sobre o tema, afirma Sales Jr. (2006a):

O insulto racial visa a (re)marcar a fronteira, a distancia social (identidade,
status), mas que, aqui, se vé ameagada de ser apagada, rasurada, trans-posta,
enfim, trans-gredida. O insulto, assim como o discurso espirituoso, “significa a
violagdo de um tabu, ou seja, consiste na expressdo de nomes, atos ou gestos
socialmente interditos” (LEACH apud GUIMARAES, 2002:171), que
expressam uma opinido depreciativa de uma pessoa ou grupo. Contudo, essa
violagdo se da na forma mais explicita do que no discurso espirituoso, ainda que
a agressividade permaneca no plano simbdlico, ou seja, sem danos fisioldgicos.
O insulto racial funciona como tentativa de legitimar uma hierarquia social
baseada na idéia de “raga”. (SALES JR., 20063, p. 254)

No mesmo sentido, afirmam Machado, Silva e Santos (2019):

Compreender o contexto no qual os insultos sdo proferidos — tanto em piadas,
como em diferentes tipos de situacBes conflitivas — permite ver além do
significado de palavras tais como — animalizacéo, falta de higiene e moralidade,
etc. e forca a examinar a dindmica social acionada por cada enunciagdo. O
insulto desempenha uma funcgdo nas relagdes raciais. Sua repeticdo cria um pano
de fundo que legitima a permanente discriminagdo e posi¢do inferior das pessoas
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negras. No momento especifico de sua evocacdo, tem a forca de recriar a
realidade social para degradar pessoas negras, reforcando ou reestabelecendo a
ordem social definida. (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 273-274,
traduzi?®)

E importante salientar esse ponto: “a fung¢io do insulto [racial] ndo é acusatoria,
mas evocativa” (SALES JR, 2006a, p. 254). Judith Butler, no livro Excitable Speech
(BUTLER, 1997), sofistica em muito este debate, explorando, a partir da filosofia e da
linglistica, de onde vem e como opera o poder do insulto, na medida em que este é mais do
que mero ato discursivo?'. Em funcdo de tudo isso, a ofensa racial ndo é um assunto sem
importancia; ndo é apenas um dissabor da vida coletiva. E mais do que um simples
xingamento ou mera exaltagdo em meio a um desentendimento.

E por meio das palavras e do seu uso para a comunicacdo que somos capazes de
produzir representacfes sociais que tornam a vida coletiva possivel — e o fazem na
medida em que criam um mundo compartilhado. Nao existe uma realidade objetiva |4 fora,
ao mesmo tempo em que é 6bvio que ela existe; porém, é mediada pelas representacdes
compartilhadas que fazem com que nds acreditemos que certas coisas existem (ou devem
existir) antes que nos tenhamos acesso direto (e mesmo indireto) a dados comprovando
essa existéncia.

Entdo uma tese que se proponha a observar como as ofensas raciais funcionam no
Brasil ndo se trata de um interesse secundario. A violéncia verbal pode parecer pequena e
inofensiva quando comparada as violéncias fisicas; sem duvida, matar uma pessoa € muito
diferente de verbalizar vocé deveria morrer. Mas um dos pressupostos empiricos desta
pesquisa € a existéncia de uma relacdo direta entre discursos legitimadores de certos tipos
de violéncia e a ocorréncia concreta dessas violéncias. A afirmacdo repetida de certas
ideias € o0 passo inicial para legitima-las; e a desumanizacao discursiva legitima a agédo
desumanizadora, e a percepcdo do outro como menos humano. Como afirma Butler (2011),
é por certas vidas serem construidas, via discurso, como ndo choraveis, que a violéncia

ocorrida contra elas, inclusive a letal, ndo comove o suficiente para se requerer punicao a

2 No original: “Understanding the context in which racial insults are uttered — both in jokes, as in the
different types of conflictive situations — allows you to see beyond the meaning of words such as —
animalization, lack of hygiene and morality, etc. and forces you to examine the social dynamics that each
utterance triggers. The insult performs a function in race relations. Its repetition creates a background which
legitimizes the permanent discrimination and inferior position of black people. In the specific moment of its
evocation, it has the strength to recreate social reality to degrade black people, reinforcing or reestablishing
the defined social order.” (MACHADO, SILVA e SANTQS, 2019, p. 273-274)

2L Adentrar esse nivel de profundidade esta fora do escopo desta tese; ainda assim, registre-se que, mesmo
uma leitura superficial das primeiras paginas de Butler (1997) é suficiente para identificar o qudo raso é esse
debate no universo do Direito brasileiro, conforme se vera em detalhe no capitulo 2.
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quem lhes violentou. Se a perda, concreta ou hipotética, ndo desperta nenhum lamento, é
porque essa vida foi tornada ndo importante, ndo é por inteiro humana, e ndo ha gravidade
na violéncia operada contra ela.

E um dos temas centrais desta tese é debater 0 modo como o ser humano (em
especial, quando investido no cargo de magistrado no Brasil) define o que é mais grave: o
ato criminoso, ou a punic&o ao réu que o cometeu? E mais grave chamar um homem negro
de macaco ou prender por trés anos a pessoa branca que disse isso a ele? Que parametros,
juridicos ou ndo, sdo utilizados pra dosar o0 que é ou ndo é grave em violéncias verbais

cometidas contra pessoas pretas e pardas?

1.4. Sobre punitivismo penal

Esta pesquisa estd interessada nas respostas do sistema de justica brasileiro a
demandas de vitimas de ofensas raciais. Ndo estou restringindo minha analise a esfera
penal; porém, tendo em vista que é nessa seara que tramitam a maior parte dos processos
judiciais em favor das vitimas, hd um favorecimento da andlise nessa direcdo, e a partir
desse referencial.

Embora eu esteja interessado em condenacgdes, é importante registrar: nao estou
defendendo o punitivismo penal. Ou seja, ndo estou aderindo a corrente de ideias que
acredita que o endurecimento penal (mais leis criminais, mais tempo de pena, mais
condenaces, mais pessoas presas) € o caminho eficaz para a reducdo das violéncias. Ndo
estou endossando, portanto, o sistema penal como a melhor forma de se resolver o
problema social das ofensas raciais.

A ldgica que me orienta é a de que a sociedade brasileira se organiza em torno de
um ordenamento juridico especifico, que rege um determinado sistema de justica; e ha uma
comunidade juridica que se constrdi a partir desses elementos. Essa comunidade diz que
faz certas coisas. Esta tese se propde a olhar para tudo isso e — levando em conta o que
esta comunidade diz que faz, e os parametros a partir dos quais ela se propde a atuar, e 0
sistema resultante disso — avaliar como juristas brasileiros (em especial, os juizes) operam
em relacdo a um determinado conjunto de situagdes tidas como indesejaveis e puniveis: as

ofensas raciais.
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Se temos uma sociedade organizada em torno da definicdo de certas condutas como
ilicitas, por que as pessoas que incorrem nelas ndo sdo punidas? Essa pergunta nédo
pressupde um desejo individual meu de que essas pessoas sejam punidas, e sim, indica uma
duvida guanto a quais mecanismos estdo sendo acionados (ou desativados) para que esse
resultado seja produzido. Seguindo a linha interpretativa de Raquel Weiss (2013b), ao
comentar a relacdo entre direito e moral em Durkheim: se uma agdo é definida por um
grupo como sendo errada, e ha previsdo juridica de punicdo, se 0s réus nao sdo punidos
entdo o valor que define essa acdo como errada ndo é tdo importante. Ou seja, nesta tese, a
falta de condenacGes para um ato legislado como ilicito estd sendo tomada como indicador
de baixa intensidade na avaliacdo negativa desse ato pelos atores responsaveis em fazé-lo.
A quantidade de condenacdes estd aqui sendo tomada como um parametro da intensidade
da oposicao do sistema de justica a essas agdes tipificadas como ilicitas.

A pergunta que estou tentando responder é se os agentes do sistema de justica (em
especial, os magistrados) consideram que ofensas raciais sdo condutas graves o suficiente
para demandar uma responsabilizacdo dos réus. E operar por essa ldgica ndo € sinénimo de
dizer que punir resolve alguma coisa. Além disso, entendo que responsabilizacdo nédo é
sinbnimo de aprisionamento, e que condenagdes judiciais nesses casos operam enguanto
reconhecimento estatal (representando a sociedade como um todo) do desvalor de acbes
hierarquizando a humanidade em racas e invocando esse imaginario para inferiorizar e
agredir determinadas minorias raciais®.

Entdo, quando falo em resisténcia do sistema de justica brasileiro em condenar réus
de ofensas raciais, 0 destaque esta sendo na indicacdo de que o valor antirracismo tem
baixa intensidade (ou, sob outra perspectiva, indica que o desvalor agir a partir da
hierarquizacdo racial tem baixa intensidade). Interessa-me aqui a contradicdo, pois, em
principio, o valor antirracismo (ou o desvalor agir a partir da hierarquizacédo racial)

deveria ter alta intensidade entre os juristas, em raz&o de estar expresso na CF/88.

22 No intuito de explicitar minha inclinagdo pessoal no tema: embora eu recuse o punitivismo penal (e, em
especial, a perspectiva de que a Unica resposta contra a violéncia é cadeia), entendo que sim, é importante
que haja uma responsabilizacdo estatal para os réus em ofensas raciais. 1sso ndo é sinébnimo de dizer que sou
entusiasta da criminalizagdo e do aprisionamento. Ndo tenho uma resposta pronta em termos de qual deve
ser, nem de como deve ocorrer a responsabilizacdo de réus e rés em condutas racistas. Porém, ndo estou
convencido de que a inércia estatal em relagdo a essas condutas possa ser mais eficaz ou menos violenta do
que algum tipo de intervencdo responsabilizadora. Imagino que a justica restaurativa atinja bons resultados
ao lidar com ofensas raciais, porém, € uma suposicéo que requer maiores investigagoes.
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1.5. Sobre o desenho da pesquisa

O objetivo inicial desta tese era analisar jurisprudéncias. Por jurisprudéncia, adoto

0 sentido dado ao termo por Rodriguez (2013):

A definicdo do que seja jurisprudéncia, como qualquer conceito tedrico, é objeto
de muita discussdo. Vou utilizar o termo em seu sentido mais usual, ou seja, ha
jurisprudéncia quando casos julgados formam um padréo que serve de referéncia
para a decisdo de casos futuros. A jurisprudéncia trata, portanto, de padrdes
decisérios que, como veremos, podem ser justificados de maneiras diversas. O
objetivo deste texto é refletir a partir deste senso comum ao qual Warat se refere
como “senso comum dos juristas”. Ver Warat (1982). (RODRIGUEZ, 2013, p.
59/60)

Quanto a justificativa para o interesse em investigar decisdes judiciais, estou de
acordo com a apresentada por Costa (2017):

A jurisprudéncia tem um papel relevante na construcdo do entendimento juridico
sobre algum assunto. Assim, em tese, as decisdes que se encontram disponiveis
nesses links corresponderiam a linhas de interpretacdo construidas pelos
desembargadores, orientando os atores judicantes (advogados, promotores e
juizes de 1° e 2° grau) sobre qual o entendimento que o tribunal tem acerca de
um assunto. A jurisprudéncia desempenha papel de contetdo orientador e que
revela a tendéncia do tribunal sobre o tema. Isto ndo significa que a
jurisprudéncia cerra a possibilidade de entendimento sobre um determinado
tema. A liberdade de enxergar outro sentido ao assunto analisado permanece,
apesar de estar mais suscetivel a reforma pela instancia superior (THEODORO
JUNIOR, 2004). Outrossim, a postura de juizes de 1° grau em relagdo ao
entendimento do tribunal pode revelar algum tipo de mobilizacdo, seja uma
progressdo mais célere, quando se alinha, seja uma acdo militante ou um
interesse em maior visibilidade, quando diverge da postura dominante do
tribunal (EPSTEIN, LANDES e POSNER, 2013). (COSTA, 2017, p. 167)

O desenho original desta pesquisa, voltado a coleta de julgados de ofensas raciais
do TJ-RS no periodo 1988-2018, se devia a proposta de fazer analise de contetdo na
fundamentacdo adotada pelos magistrados nos processos em que o fato tivesse sido
considerado provado, e o réu, absolvido. A pressuposic¢ao entdo era a de que, nos casos em
gue ndo havia duvidas da ocorréncia de atos ou palavras do réu configurando ofensa racial,
porém, ainda assim, o0 magistrado decidia ndo responsabilizd-lo, a construcdo do
argumento embasando essa decisdo revelaria uma hierarquia valorativa na qual o valor

antirracismo estaria abaixo de algum outro. Qual outro? Ou quais?



35

No entanto, essa pesquisa ndo foi executada. Nos primeiros dois anos de doutorado
(2018-2019), a leitura exploratoria a titulo de revisdo bibliogréfica ja sinalizava para algo
que chamo hoje de resisténcia do sistema de justica a condenar réus em ofensas raciais.
Com esse termo, ndo me refiro de modo exclusivo a juizes deixando de condenar ao final
dos processos. Estou me referindo a algo maior: ha um confinamento racial no Direito
brasileiro, que obstaculiza a presenca de pessoas, tematicas e perspectivas negras, e esse
confinamento resulta em diversos atores concretos relacionados ao sistema de justica (os
delegados que investigam, 0s promotores que ajuizam processos penais, 0s magistrados
que julgam, os penalistas que teorizam e sdo invocados na fundamentacdo dos juizes)
tendendo a ndo considerarem ofensas raciais como graves. Tal como ha uma forca fisica
emanada do centro do planeta Terra puxando todos os corpos em direcdo a ela, ha uma
forca social emanada do centro do universo do Direito puxando as mentes em direcédo a ela
— e essa direcdo € a de que ha mais desvalor em condenar um réu de ofensas raciais do
que hé desvalor em proferir uma ofensa racial.

Em funcdo disso, e também em fungdo do distanciamento social necessario para
conter a disseminac&o do coronavirus®® (que impediria minha presenca fisica para a coleta
direta de jurisprudéncias no tribunal gaucho), o desenho de pesquisa foi alterado, voltado
agora a abordar trés ordens de dados: (I) coleta e analise do maior volume possivel de
textos académicos que contivessem pesquisa empirica sobre julgados de ofensas raciais, de
modo a formular um estado da arte no tema; (11) coleta e analise de textos de Direito Penal
nos quais especialistas da area se pronunciassem diferenciando os crimes de racismo e
injuria racial; (111) coleta e andlise de pesquisas académicas contendo dados quantitativos
sobre a presenca de pessoas negras no universo do Direito.

Desse modo, muito embora eu ndo tenha feito coleta prépria de jurisprudéncias,
ainda assim, analisei trechos de decisdes judiciais citadas pelos e pelas pesquisadoras do

estado da arte.

23 Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial de Saude conferiu o estado de pandemia a doenca
Covid-19, causada pela contaminacdo pelo coronavirus (Sars-Cov-2). Diversas modalidades de
distanciamento social foram implementadas ao redor do planeta para conté-la. A vacinacgdo contra a Covid-19
iniciou no Brasil em 17 de janeiro de 2021, privilegiando as parcelas mais vulneraveis e/ou expostas a risco,
e progredindo nos meses seguintes para outras faixas da populagdo. Até agosto de 2022, mais de 680 mil
brasileiros faleceram por Covid-19, e a média de falecimentos pela doenga no Brasil nos ultimos meses segue
no patamar de 200 pessoas por semana.



36

1.6. Sobre decis0es judiciais

O termo deciséo judicial se refere, ao mesmo tempo, a duas coisas: de um lado, ao
documento escrito e assinado pelo julgador, no qual ha uma avalia¢éo a respeito do mérito
do autor, algo que o universo do Direito chama de sentenca (quando proferida por juiz de
primeiro grau) ou acordao (quando proferida por 6rgdo colegiado de segundo grau); de
outro, ao comando expresso de forma implicita ou explicita nesse documento (sentenca ou
acordao), que determinara como fica a situacéo trazida pelas partes a julgamento.

Cabe destacar certo elemento de ficgdo envolvido no termo deciséo judicial: na
realidade brasileira, ndo existe a figura do julgador solitario que lera o processo do inicio
ao fim para, apds a dosagem dos argumentos e conferéncia das provas trazidas aos autos,
tomar a decisdo mais justa. A realidade do nosso Judiciario ¢ de uma superlotacdo de
processos®*; ainda que houvesse a disposi¢do de cada magistrada e magistrado de avaliar
todo caso em detalhe, ndo teriam tempo de fazé-lo. Entdo, ha estratégias de vencer a pilha
de processos por meio do auxilio de terceiros (assessores e estagiarios).

A despeito disso, o fato é que a decisdo judicial (cada sentenca, ou cada voto de um
acordao) € assinada por um magistrado, independente de quem ou quantas pessoas
participaram de sua elaboracdo. Dai o habito no universo do Direito, que também adotarei
nesta tese, de me referir as decisdes como se fossem elaboradas por um unico julgador.
Registro minha ciéncia de haver outras participacdes®. Porém, é razoavel pressupor que
um juiz ndo escolhera e/ou mantera assessores e estagiarios que pensem muito diferente de
si, nem ird se arriscar a assinar decisfes escritas por terceiros sem a menor verificacao de
elas terem um minimo de adequacgdo com seu alinhamento técnico-juridico.

A proposta de se analisar decisdes judiciais pode ser compreendida em dois
registros.

Um deles se refere a compreender o processo decisorio que conduz os magistrados

a proferirem a decisdo. Deixando de lado os elementos do mundo real mencionados acima

24 Ros e Taylor (2019) avaliam que, embora a quantidade de juizes brasileiros por cem mil habitantes ndo
seja reduzida (quando comparada a de paises europeus, ou Canada e Estados Unidos), outras caracteristicas
do nosso sistema (como a redundancia deciséria, exdgena e enddgena) fazem com que o volume de processos
a ser vencido por cada magistrada e magistrado aqui seja muito superior.

% Caberia aqui uma pesquisa de ordem etnografica, voltada a acompanhar o processo de elaboracdo de
sentencas e acorddos in loco, observando a divisdo do trabalho juridico entre magistrados, estagiarios e
assessores. Esse debate, contudo, foge ao escopo desta tese.
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(participacOes de terceiros), e enfocando apenas no fato de que cada deciséo é assinada por
um magistrado, o processo decisorio se trata do processo mental interno realizado por cada
individuo investido nesse cargo até chegar a alguma conclusdo a respeito da demanda,
expressa depois em formato escrito.

O segundo registro se refere a descricdo e analise dessa explicitacdo textual do
processo decisorio, levado a termo em sentencas e acorddos. Trata-se aqui de uma
dimensdo externa, materializada em um documento publico, passivel de ser acessado por
qualquer pesquisador.

N&o ha duvidas de que esse segundo registro é possivel de ser tornado objeto de
investigagdo socioldgica. Contudo, ha controvérsias quanto ao primeiro: seu carater
imaterial impossibilitaria o acesso. Weber (2015) propde que a Sociologia s6 consegue
acessar a justificacdo da acdo, ndo o motor originario que leva o ser humano a agir. Para o
autor, toda justificacdo da acéo € posterior a agdo em si; se 0 sentido interno que conduziu
a acdo € 0 mesmo que a pessoa apresenta, ndo hd como saber. A Sociologia ndo teria
ferramentas para fazer essa conferéncia. Embora ndo tenha se expresso nesses termos,
creio que Durkheim, cujas reflexdes tedricas se estenderam até a discussdo da relacdo entre
sociedade e mente humana (DURKHEIM 2000; 2003 e 2015), concordaria com essa
afirmacéo.

Saliente-se, contudo, que ambos faleceram muito antes de existir tecnologia capaz
de estudar a parte fisica do cérebro em funcionamento com sua dimensdo imaterial (os
processos de pensamento em si). Embora estudos sobre o sistema nervoso, cérebro e mente
existam ha mais de dois milénios, a palavra neurociéncia so surgiu em 1970. A época dos
falecimentos de Durkheim e Weber (1917 e 1920, respectivamente), ainda ndo haviam sido
inventados os eletroencefalogramas (1924), nem as técnicas de escaneamento do cérebro
(1970-1980), tais como PET SCAN, SPECT, IRM e MEG.

Neste texto, pretendo recorrer a certos conhecimentos de neurociéncia, em paralelo
com outros da linguistica, da psicologia moral e da sociologia da moral, para avancar um
pouco mais na compreensdo desse motor decisério. Estou com isso seguindo a pista de
Geertz (2006). O antropdlogo propds dois sentidos distintos para o termo pensamento: ()
ato ou processo de pensar; (Il) produto da acdo de pensar (GEERTZ, 2006, p. 220). A
partir dessa distingdo, afirma: “[...] o fato de que o pensamento ¢ espetacularmente
maultiplo como produto, e maravilhosamente singular como um processo, tornou-se um

paradoxo vivo e cada vez mais poderoso nas ciéncias sociais [...]” (GEERTZ, 2006, p.
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226).

A distingdo estabelecida por Geertz embasa sua proposta de uma etnografia do
pensamento: “defender uma defini¢do especifica do que € o pensamento, por meio da
defesa de uma forma também especifica de pensar sobre ele” (GEERTZ, 2006, p. 227).
Embora afirme ndo gostar do termo sociologia do conhecimento, por achéa-lo kantiano
demais, Geertz (2006) define que a tarefa dessa &rea do conhecimento seria “considerar a
cognicdo, emocgdo, motivacdo, percep¢do, imaginacdo, memoria, e outras coisas mais,
como sendo, elas préprias, sem quaisquer intermediarios, ‘coisas sociais’ [...]” (GEERTZ,
2006, p. 228). Geertz reconhece que a execucao dessa proposta € deveras dificil, e houve
poucos investimentos académicos nesse sentido.

Nesta tese, proponho-me a fazer os dois movimentos: o tradicional (analisar os
dados disponibilizados por outros pesquisadores a respeito das decisdes judiciais em
ofensas raciais, bem como alguns trechos dessas sentengas e acordaos, descrevendo e
catalogando argumentos, no intuito de compreender o processo decisério registrado nelas,
e 0 embasamento juridico construido pelos magistrados), e também esse outro proposto por
Geertz. Pois compreender o processo decisorio dos magistrados levado a termo nos
documentos ndo esta descolado de compreender o processo decisorio no ser humano em
abstrato. Quais sdo 0s processos internos, ao nivel da mente, que resultam em uma
decisdo? Toda deciséo resulta de uma racionalizagdo? Existe diferenga na racionalizagao
decisoria quando estamos lidando com um tema de ordem moral? Ainda nessa dimensao
genérica, mas ja se aproximando mais da categoria profissional da magistratura: como
seres humanos, no geral, articulam principios para separarem o certo do errado, o
verdadeiro do falso, o justo do injusto? De que modo nogdes de bem e mal interferem na
prépria percepcao dos fatos a serem submetidos a uma avaliacdo valorativa?

A escolha de enfrentar essas perguntas também se deve em razdo do referencial

tedrico central desta tese, apresentado a seguir.

1.7. Sobre o referencial tedrico

E importante explicitar que o cerne da abordagem socioldgica empregada nesta tese

é a Sociologia da Moral de inspiracdo durkheimiana.
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A escolha de um autor como Durkheim para servir de referéncia tedrica central a
uma pesquisa voltada a debater relacbes raciais no Brasil pode causar perplexidade;
contudo, ndo se trata de uma escolha ao acaso. Participo do Centro Brasileiro de Estudos
Durkheimianos?® desde o segundo semestre de 2017. A proposta do grupo tem sido a de
estudar em detalhe a obra do autor, ndo s6 no intuito de sofisticar nosso conhecimento a
respeito dela, mas também com o propoésito de desenvolver um olhar critico. Ainda, as
pesquisas produzidas em nosso grupo tém buscado atualizar a teoria durkheimiana, ndo so
para a época atual, como também para a América Latina, reivindicando uma producéo
tedrica a partir do olhar e das demandas de uma academia descolonializada, buscando uma
apropriacdo responsavel, rigorosa, e a0 mesmo tempo, subversiva.

Esta tese foi gestada em dialogo com meus colegas de grupo de estudos, e
incorpora elementos de diversos debates presenciais de nossas releituras de Durkheim.
Faco aqui um uso reflexivo desse autor como referencial teérico, pois ele aborda uma
perspectiva bastante Util para compreender o problema de pesquisa desta tese. Esse
movimento de apropriacao criativa de Durkheim tem sido feito inclusive por autoras como
as socidlogas negras norte-americanas Barbara Fields e Karen Fields, que mobilizam
Durkheim, em um didlogo com DuBois (FIELDS e FIELDS, 2012), para questionarem a
constituicdo de ideérios raciais nos EUA.

Durkheim planejava escrever uma Gltima grande obra, chamada A Moral, na qual
ele consolidaria sua proposta tedrica sobre o tema em um Unico volume. Contudo, ja em
etapa avancada da vida, debilitado de salde e abalado emocionalmente pelo falecimento do
filho na Primeira Guerra Mundial, s teve tempo de redigir a introducdo e o sumario do
que ele pretendia que o texto fosse, vindo a dbito pouco depois. Esse fato da folego a
defesa de que o grande empreendimento tedrico de Durkheim envolvia explicar as
sociedades humanas pela perspectiva da moral, algo que perpassa todos os seus grandes
trabalhos.

A despeito disso, a Sociologia da Moral durkheimiana ndo foi a direcdo tedrica
mais explorada por seus seguidores. Tem sido um movimento recente, com especial félego
a partir da década de 2010, o interesse na exploracdo desses temas. No intuito de fomentar
a continuidade desse projeto de pesquisa inacabado, Rosati e Weiss (2015) se propdem a
empreender um “esfor¢co contemporaneo de captar” o espirito da obra de Durkheim, de

modo a “possibilitar o didlogo com debates e realidades contemporaneas”.

26 Mais informacdes a respeito estdo no site oficial: <https://www.ufrgs.br/durkheim-brasil>.
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De modo geral, os autores identificam dois enfoques distintos nas pesquisas atuais
relacionadas a Sociologia da Moral: (1) voltadas mais para o coletivo (“como a sociedade
impde uma concepgdo de Moral”), seguindo a trilha do pensamento de Durkheim; (1)
voltadas mais para o individuo (“como os sujeitos constroem/mobilizam recursos para
justificar suas agdes”), seguindo a trilha de Boltanski. Estou aderindo, nesta pesquisa, a
primeira, no desafio proposto pelos autores de captar o espirito da obra de Durkheim e
atualizd-la para, com ela, estabelecer “uma sociologia da moral contemporanea de
inspiracao durkheimiana” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 113).

Como ja dito acima, é possivel argumentar que toda a obra de Durkheim teve por
objetivo descrever e compreender o fendmeno da moral. Ainda que ndo tenha tido tempo
de aprimorar sua visdo a respeito em um Unico texto, a preocupacdo em investigar e
descrever a moral estd presente em boa parte dos escritos do autor. Nesta tese, énfase
especial é dada a cinco textos: (I) o livro Educacdo Moral (DURKHEIM, 2008); (II) o
livro As Formas Elementares da Vida Religiosa (DURKHEIM, 2003); (I1) o ensaio O
Problema Religioso e a Dualidade do Ser Humano (DURKHEIM, 2012); (IV) o livro
Sociologia e Filosofia (DURKHEIM, 2015); e (V) o ensaio O Individualismo e os
Intelectuais (DURKHEIM, 2017). Outras perspectivas serdo mobilizadas na construgéo do
arcabouco tedrico, porém, minha apropriacdo se construird tendo a obra durkheimiana

como pilar estruturante.

1.8. Estrutura da tese

A investigacdo do problema desta pesquisa resultou nesta tese, dividida em oito
capitulos. O primeiro e o ultimo compdem, respectivamente, a Introducdo e as
Consideragdes Finais do texto. Os seis capitulos de desenvolvimentos estdo agrupados em
duas Partes: a primeira (Parte I, composta pelos capitulos 2, 3 e 4) descreve o fenbmeno da
resisténcia do sistema de justica em condenar ofensas raciais; a segunda (Parte II,
composta pelos capitulos 5, 6 e 7) constroi uma explicagdo para a ocorréncia desse
fendmeno, a partir de uma discusséo teorica que estabelece o referencial analitico desta
tese.

Descrevo cada capitulo em maiores detalhes a seguir.



41

Neste capitulo 1, Introducdo, narrei a cena disparadora de uma pergunta de
pesquisa, que foi estruturada em formato de problema sociolégico. A partir dele, defini
meu objeto, elenquei objetivos, delimitei o referencial teorico, e expliquei a estruturacdo
dos capitulos desta tese.

No capitulo 2, Ofensas raciais segundo a lei e a doutrina penal, debato as
representacdes coletivas sobre ofensas raciais que mais circulam no universo do Direito,
comparando a legislacdo a respeito (0 que estd positivado no texto legal), com as
interpretacdes de um conjunto de especialistas em direito penal (como definem racismo, e
como o distinguem da injUria racial e da injaria simples).

No capitulo 3, Estado da arte das pesquisas empiricas sobre decisdes judiciais em
ofensas raciais, listo todas as publicacfes académicas brasileiras do periodo 1988-2020 nas
quais houve coleta e analise de jurisprudéncias sobre ofensas raciais. Apresento o quadro
geral e discuto as principais convergéncias e divergéncias dos dados.

Encerro esta primeira metade com o capitulo 4, Principais resultados das pesquisas
empiricas sobre decisdes judiciais em ofensas raciais, no qual discuto indicadores
importantes, evidenciados pelos autores listados no estado da arte, apontando para uma
baixa sofisticacdo técnica dos juristas ao lidarem com esse tema.

A Parte 1l da tese inicia com o capitulo 5, A estruturacdo mental e moral do ser
humano, concentrando o nucleo do referencial teérico desta pesquisa. O principal debate
aqui € a relacdo entre a cognicdo individual e a convivéncia coletiva. Discuto 0 modo como
a estruturagdo moral opera na mente e como Nnossos processos decisOrios ocorrem em
outros registros além da consciéncia direta. Para entender isso, fago uma conexao entre a
neurociéncia de Antonio Damaésio, a neurolinguistica de Steven Pinker, a psicologia moral
de Jonathan Haidt e a sociologia da moral de Emile Durkheim.

No capitulo 6, Racializando o direito brasileiro, apresento um conjunto de dados
empiricos, em cinco direcOes, a partir dos quais demonstro a baixa presenca, quando nédo
total auséncia, de pessoas negras nos principais espagos de enunciacdo das ideias juridicas.
A auséncia ou baixa presenca de pessoas negras dificulta a circulacdo de temaéticas e
perspectivas alinhadas aos interesses das minorias raciais.

A Parte 11 se encerra com o capitulo 7, O ideal da sacralidade e as representacdes
da branquitude, no qual discuto dois argumentos de Hans Joas (0 processo de sacralizagao
da pessoa humana no Ocidente, e a peculiaridade da comunicacdo sobre valores). Em

sequida, abordo o conceito de branquitude, e como as representagdes da branquitude
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impactam o universo do Direito. Termino comentando dois casos concretos ilustrando o
modo como juristas tendem a reproduzir representacdes da branquitude.

Por fim, no oitavo e dltimo capitulo, Consideracdes Finais, encerro a tese
reforcando os principais argumentos, e elencando desdobramentos possiveis a serem

explorados em pesquisas futuras.
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2 OFENSAS RACIAIS SEGUNDO A LEI E ADOUTRINA PENAL

Este capitulo se dedica a compreender como o fenémeno social das ofensas raciais
é enquadrado no universo do Direito brasileiro, a partir da analise de dois elementos: a
legislacdo especifica e a doutrina juridica a respeito do tema.

Ha dois objetivos principais aqui: (I) demonstrar como, embora a legislacdo
brasileira criminalize essas condutas, a redacdo da lei € imprecisa, permitindo uma
distingdo tipoldgica que, desde fora do Direito, soa inadequada, e cujo resultado
(intencional ou ndo) acaba sendo dificultar a condenacdo dos réus; (Il) as interpretaces
para o tema oferecidas pelos penalistas, embora facam sentido quando pensadas em
abstrato a partir de certos conceitos juridicos, ndo dialogam com o modo como o termo

racismo é entendido nem no senso comum, nem nas Ciéncias Humanas.

2.1. Ofensas raciais e direito

O Direito Penal no Brasil nunca foi indiferente a populacdo negra. Em uma
perspectiva historica, a legislacdo do inicio da Republica (portanto, logo apds a Abolicao)
buscou, de modo explicito, criminalizar as praticas culturais e a livre circulacdo da
populacdo recém liberta, ao prever os delitos de vagabundagem, capoeiragem e
espiritismo. Atitude similar permanece rondando o Judiciario atual: pesquisas como as de
Adorno (1994, 1995 e 1996) demonstram o quanto réus negros, julgados pelo mesmo fato
que réus brancos, sdo condenados com maior peso e frequéncia. A esse respeito, afirma
Costa (2017):

A associacdo da criminalidade com a cor é denunciada em varios estudos que
mostram a propensdo do sistema punitivo em revistar, custodiar e condenar
corpos negros. Este tipo de politica tem o respaldo da midia hegeménica que, de
forma subliminar, articula a associacdo entre a cor negra e a criminalidade
através da forma como expde suspeitos e constréi significantes sobre essas
pessoas. Um exemplo substantivo desta afirmativa pode ser verificado quando,
em 2015, a cobertura jornalistica sobre os arrastdes [...]. A declaracdo das
autoridades e a forma como as matérias foram dirigidas deixaram evidentes que
o racial profiling € um critério de agdo policial instituido pelo Estado (Cf.
FERES e COSTA, 2015). (COSTA, 2017, p.180)



44

A recorréncia com a qual pessoas negras sdo estereotipadas como rés é muito
anterior, e muito mais legitimada, do que o reconhecimento, por parte do Estado brasileiro,
da importancia de punir atos discriminatdrios das quais elas sdo vitimas. Foram necessarias
seis décadas apds o encerramento da escraviddo para enfim entrar em vigor a primeira lei
nacional voltada a condenar atos ofensivos contra a populagédo negra: a lei 1.390 de 1951,
conhecida como Lei Afonso Arinos. Todavia, nessa lei, agressdes de cunho racial eram
consideradas contravencdes (e ndo crimes; portanto, menos graves).

A partir da ordem juridica iniciada com a Constituicdo Federal de 1988, o racismo
se torna crime, adjetivado como imprescritivel e inafiancavel. Esta expresso, portanto, um
alto grau de oposicdo a condutas racistas. No entanto, a CF/88 ndo conceitua o termo
racismo. No intuito de regulamentar a previsdo da CF/88, e também em substituicdo a lei
Afonso Arinos, foi promulgada a lei federal 7.716 em 1989 (conhecida como Lei Cad, em
referéncia ao apelido do deputado federal relator dela). No entanto, tal como ocorreu com a
CF/88, a Lei Ca0 também ndo conceitua o termo racismo. Como forma de aumentar a
efetividade do sistema penal contra condutas discriminatorias em funcédo da raca, a Lei n°
9.459 de 1997 alterou o 83° do artigo 140 do Cddigo Penal, introduzindo no ordenamento
juridico o tipo qualificado de injaria popularizado como injdria racial.

O quadro a seguir organiza, em ordem cronoldgica, as legislacBes brasileiras que
convergiram para o atual marco de protecdo da integridade moral do ser humano em

funcdo do pertencimento racial.

Quadro 1 — Historico legislativo referente a prote¢do da integridade moral do ser humano em funcéo da raca

ANO LEI DESCRICAO
1888 Lei 3.353 Abolicdo da Escravatura. Composta de apenas dois artigos,
(Lei Aurea) restringe-se a declarar extinta a escraviddo e a revogar todas as

disposicdes em contrério.

N&o prevé nenhum tipo de reparacdo (em relacdo ao passado) ou
amparo (em relacdo ao futuro).

1951 Lei 1.390 Pela primeira vez na historia do Direito Penal, lei especifica de
(Lei Afonso Arinos) prot_egaq contra discriminacdo racial. No enta}nto_, toda§ as condutas
aqui estdo previstas apenas como contravencao (infracéo leve).
1988 Constituicdo Federal Cem anos ap6s a Abolicdo, pela primeira vez o termo racismo é
mencionado em uma CF, qualificando-o como crime (art. 5°, inciso
XLIN).

H& outra mengdo ao termo no artigo 4°, inciso VIII, ao nomear
como um dos principios regendo as relagBes internacionais do
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Brasil o “repudio ao terrorismo e ao racismo”.

Trata-se do Gnico tipo penal previsto na CF, e qualificado como
inafiancavel e imprescritivel?’, caracteristicas que apontam para um
alto grau de reprovacdo a esse tipo de conduta.

1989 Lei 7.716 Regulamentando a previsdo constitucional, a Lei 7.716/89
(Lei Cao) substituiu a Afonso Arinos, consolidando o racismo como crime e
aumentando as penas.

1997 Lei 9.459 Altera o artigo 140 do CP, criando a modalidade de injaria
qualificada por motivo racial

2009 Lei 12.033 Altera a natureza processual do crime de injuria racial: antes,
considerada de natureza privada (iniciativa da vitima), torna-se
agora condicionada a representacdo (iniciativa do Ministério
Publico).

Fonte: Elaborado pelo autor.

Ao final de novembro de 2021, a Camara dos Deputados aprovou o projeto de lei
1749-2015, que torna crime a injuria racial praticada em locais publicos e privados, e
aumenta penas para os crimes de ofensas raciais. Até a conclusao da escrita desta tese, em
agosto de 2022, o projeto permanece em tramitacdo, aguardando analise pelo Senado. De
modo que, de 1997 a 2022, houve duas possibilidades de enquadramento, dentro do
universo do Direito, para o fendmeno social das ofensas raciais: o racismo do art. 20 da Lei
Cad e a injaria racial do §3° do art. 140 do Codigo Penal.

Vejamos a seguir como o universo do Direito as distingue.

2.2. Diferenca entre racismo e injuria racial para o direito

Embora a palavra racismo ndo esteja escrita na Lei 7.716/89, os delitos previstos
nela sdo considerados modalidades do crime de racismo mencionado pela CF/88.
Composta por 22 artigos, as condutas tipificadas?®® na Lei Cad estdo todas descritas

narrando acdes de impedimento de acesso em funcédo de raca ou cor. Exemplos:

27 Em nosso sistema penal, inafiancavel significa a ndo incidéncia da fianga, ou seja, do pagamento de um
valor em dinheiro para responder a uma investigacdo policial em liberdade. Imprescritivel significa a ndo
incidéncia da prescricao, ou seja, do prazo maximo para que o Estado investigue, julgue e puna. Encerrado o
prazo, se ndo tiver ocorrido condenagdo transitada em julgado, o crime prescreve, € 0 réu ndo pode ser
punido por ele, ainda que sua responsabilidade sobre o fato esteja provada.

28 Tipo penal é o termo juridico dado a conduta considerada crime. Exemplo: homicidio é o tipo penal da
conduta matar alguém.



46

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer
cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das concessionarias de
servigos publicos. [...]

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada. [...]

Art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a
servir, atender ou receber cliente ou comprador. (BRASIL, 1989)

O unico delito previsto na Lei 7.716/89 cuja conduta esta descrita num formato

diferente de a¢des impedindo acesso é o do artigo 20, cuja redacdo original era:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicacdo social ou por
publicacdo de qualquer natureza, a discriminacdo ou preconceito de raga, por
religido, etnia ou procedéncia nacional. (BRASIL, 1989)

De modo que ofensas raciais, no sentido usado nesta tese, s6 poderiam ser
encaixadas na Lei Cad dentro desse artigo, porém, de forma restrita: a mencao aos meios
de comunicacéo e publicacbes de qualquer natureza limitava-o a manifestagdes de ideias
racialistas em livros, jornais, radio ou televisdo. Essa restricao foi cortada da redacao atual

do artigo, operada pela Lei 9.459/1997, de modo que hoje o texto legal diz:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. (BRASIL, 1989)

Por essa nova redacdo, o que significa praticar discriminagdo ou preconceito de
raca? O objetivo da Lei 9.459/1997, ao cortar do artigo 20 a referéncia a publicacdes e
meios de comunicacéo, foi o de ampliar o enquadre, suprindo uma lacuna da Lei Cao, que
ndo tinha nenhuma previsdo especifica para ofensas raciais. No entanto, os verbos usados
na redacdo do artigo 20, bem como os substantivos discriminacéo e preconceito, levaram
0s juristas a interpretacOes variadas. O fato de a mesma Lei 9.459/1997 ter inserido no
Cadigo Penal a modalidade qualificada de injdria, criando a injaria preconceituosa ou
injaria racial, contribuiu para fomentar uma divisdo interpretativa entre os juristas.

Antes de abordar essas divergéncias hermenéuticas (sera feito no item 2.4.3),
vejamos um pouco mais a respeito da Lei 9.459/1997.

2.3. Motivo da criagdo de um novo tipo penal
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Segundo Guimardes (2004), Lucia Lima (2017) e Costa (2019), a Lei 9.459/1997,
de autoria do senador Paulo Paim, teve por objetivo contornar um problema na aplicacédo
da Lei Cad. De 1989 até 1997, estava ocorrendo com alguma frequéncia de os tribunais, ao
julgarem a ocorréncia de ofensas raciais, promoverem a desqualificacdo dos fatos,
reduzindo-os de crimes de racismo (no sentido do artigo 20 da Lei Cad) para injuria
simples (caput do 140 do CP). Ou seja: ofensas com contetdo racial ndo estavam sendo
interpretadas pelos magistrados brasileiros como condutas a serem enquadradas na lei
especifica do racismo, e sim, no tipo genérico previsto no Codigo Penal para qualquer
espécie de xingamento.

De modo que, nos primeiros anos de vigéncia da Lei Cad, ao interpreta-la, a
magistratura operava um movimento de dissociagdo que, conforme ser4 demonstrado no
capitulo 4, permanece ainda hoje bastante persuasivo no universo do Direito: o de separar
insultos com teor racial do universo de condutas enquadraveis como racismo. Essa
dissociacdo se baseia na interpretacdo das ofensas raciais em uma chave de baixo potencial
lesivo (em oposicdo a condutas de racismo como impedimento de acesso, essas sim
consideradas graves) e, portanto, igualaveis a ofensas genéricas.

Em razdo da previsdo constitucional, o crime especifico (racismo da Lei Cad) era
imprescritivel e inafiancavel. A pena prevista era de reclusdo entre 2 a 5 anos. Ao passo
que o crime genérico (injuria simples do CP) era prescritivel e afiancavel, com pena
prevista de detencdo de 1 a 6 meses?®, ou multa. Ndo apenas havia um peso simbdlico
distinto entre uma condenagdo por racismo e uma por injaria simples. Havia uma
significativa reducdo no préprio quantum de pena — e, caso ndo fosse ajuizada ou julgada
a tempo, ainda que o fato fosse considerado provado, o réu ndo seria punido, em razdo da
prescricdo. Assim, ainda que nédo fosse essa a intengdo dos magistrados, desqualificar uma
dendncia de racismo para uma de injaria simples produzia como conseqiiéncia a
impossibilidade de condenar rés e réus por esse fato.

No intuito de contornar essa pratica jurisprudencial, a lei de 1997 alterou o Cddigo

Penal, inserindo um novo paragrafo ao artigo 140 (injuria simples) e criando a injdria

29 Crimes com pena de detengdo sdo mais brandos que os de reclusdo, pois estes Ultimos costumam ser
cumpridos em instituicdo prisional de seguranca média ou maxima, em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A detencéo ndo admite inicio da pena no regime fechado.
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qualificada por motivo racial. Essa mesma lei alterou a Lei Cad, reformulando a redagédo
do artigo 20 e reduzindo a pena prevista nele, porém, igualando-a a da injuria racial.
Contudo, essa estratégia se revelou ineficaz. A primeira razdo € que essa lei acabou

criando dois dispositivos legais diferentes que poderiam ser aplicaveis aos mesmos fatos:

Quadro 2 — Dispositivos penais do racismo e da injiria racial

RACISMO (Lei Cat) INJURIA RACIAL (Cédigo Penal)

Art.  20. Praticar, induzir ou incitar a | Art. 140. |Injuriar alguém, ofendendo-lhe a
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, | dignidade ou o decoro:

religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa. Pena — detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou
multa.

§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

Fonte: Elaborado pelo autor.

Fazendo uma analise meramente textual, ndo se chega a uma conclusao inequivoca
sobre a diferenca entre esses dispositivos. Insultar uma pessoa negra remetendo a seu
pertencimento racial, com evidente intuito agressivo, configura praticar discriminacdo ou
preconceito de raca (Lei Cad), ou configura ofender alguém com utilizacdo de elementos
referentes a raca (Codigo Penal)? A resposta ndo se encontra expressa em nenhuma
legislacdo, e esta sujeita a interpretaces (doutrinarias e jurisprudenciais) distintas.

A segunda razdo para a ineficacia da Lei 9.459 é que, para além das respostas
oferecidas pelo Direito a pergunta acima, o fato é que os dois delitos sempre foram tratados
pela doutrina e pela jurisprudéncia como distintos — e, em razdo disso, mantiveram a
diferenca em relagdo a possibilidade de prescreverem (existente na injdria racial, e
inexistente no racismo)*!. Isso mantinha o referido problema processual, decorrente da
desqualificacdo de racismo para injdria simples, que acabava resultando em muitos réus
serem absolvidos ou sequer serem processados. Com uma diferenca: a partir de 1997, a

pratica jurisprudencial de desqualificacdo se ampliou, e as ofensas raciais que poderiam

30 Com a entrada em vigor no Brasil, em janeiro de 2022, da Convencao Interamericana contra 0 Racismo, a
Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerdncia, assinada na Guatemala, em junho de 2013, é
possivel que as davidas sobre o art. 20 da Lei Cad se encerrem, na medida em que o artigo 1° é bastante
detalhado ao esmiucar o que entende por discriminacéo racial, prevendo inclusive a modalidade indireta.

31 Apenas em 2021 ocorreu decisdo do STF pacificando o entendimento de estender a injlria racial a
imprescritibilidade do racismo prevista na CF/1988.
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configurar o racismo de 1989 passaram a ser enquadradas como a injdria qualificada de
1997, e ofensas raciais que poderiam configurar a injuria qualificada de 1997 passaram a

ser enquadradas como injuria simples. O quadro abaixo resume:

Quadro 3 — Antes e depois da Lei 9.457/97

TIPIFICACAO LEGAL
FATO
Entre 1989 e 1997 Apds 1997
Poderia ser -> Desqualificado
enquadrado como para injuria racial
Poderia ser S Era racismo (art. 20 da | (art. 140, § 3°do CP)
Insulto enquadrado como | desqualificado para Lei Cao)
comteor | racismo (art. 20 da | injdria simples (art.
racial Lei Cao0) 140 do CP) . »
Poderia ser -> Desqualificado
enquadrado como para injaria simples
injuria racial (art. (art. 140 do CP)
140, § 3°do CP)

Fonte: Elaborado pelo autor.

Tanto o movimento (anterior a 1997) de desqualificar o ato de racismo para injaria
simples, quanto o movimento (posterior a 1997) de desqualifica-lo de racismo para injdria
racial, sdo ambos resultado de uma interpretacdo juridica que considera haver uma
diferenca expressiva de gravidade entre cometer racismo e apenas proferir xingamentos

com teor racial. Nesse sentido, afirma Costa (2017):

A classificacdo do crime de racismo como injUria significa que o delito é um
mero desentendimento, que ndo causa conseqiiéncias graves para 0 agente
delituoso (RACUSEN, 2002). A estratégia em deslocar a natureza do crime
racial para injudria sugere que ha um entendimento de que o ato de racismo é algo
muito grave, que pode trazer conseqiiéncias danosas ao autor do fato ndo apenas
juridicamente, mas social e politicamente. Isto implicou em sua condicdo de
inafiangavel e imprescritivel, caracteristicas que a injuria ndo traz consigo.
(COSTA, 2017, p. 192)

As duas desqualificacdes (de racismo para injuria racial, e da injaria racial para a
injuria simples) operam em uma logica na qual ndo se trata de negar a ocorréncia de um
fato criminalmente punivel; e sim, a de considerar que tal fato € uma modalidade menos
grave em relacdo a outra mais gravosa. Conforme serd demonstrado no capitulo 4, ao

desmembrar o racismo em uma espéecie de hierarquia lesiva em trés etapas (a injuria
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simples, a injuria qualificada de 1997, e a discriminacéo racial do art. 20 da lei de 1989), o
sistema de justica produz como resultado a necessidade de tamanha quantidade de intuito
violento para a modalidade mais gravosa que ela quase nunca se configura.

N&o ha, necessariamente, um erro técnico ou falha moral quando um magistrado
corrige a tipificacdo de um delito. Ao promover a denuncia, o Ministério Publico indica
quais crimes foram considerados cometidos pelos réus. Essa identificacdo ndo é definitiva:
sera avaliada pelos magistrados no decorrer do processo, a partir dos elementos que
surgirem nos autos. Nao ¢ incomum que haja essa “corre¢ao” dos crimes apontados na
denuncia (ou na queixa-crime) para outros que o magistrado entenda como sendo mais
conformes aos fatos e ao nosso sistema penal.

O ponto a se destacar aqui, a partir do que apontam as pesquisas sobre as
jurisprudéncias de ofensas raciais (conforme estado da arte elaborado no capitulo 3), é que
hd uma alta recorréncia na preocupacdo com a tipificacdo correta desses fatos,
preocupacdo essa peculiar por trés motivos: (I) no universo das ofensas raciais, 0 rigor
técnico quanto a tipificacdo costuma ser no sentido mais benéfico ao réu, algo que destoa
do modo como sistema penal brasileiro costuma operar (em especial, nos crimes contra o
patrimonio)®2; (1) ha uma preocupacdo dos magistrados em enquadrarem o fato no tipo
penal correto; porém, hd um desalinhamento entre esse rigor técnico com o enquadramento
correto do fato em comparagdo com a sofisticacdo tedrica na interpretacdo do que
configura uma ofensa racial num pais como o Brasil; (I11) a preocupacdo em desqualificar
do racismo para a injuria racial é especialmente curiosa, considerando que ambos os delitos
prevéem a mesma quantidade de pena, e diferem apenas em aspectos processuais.

Todavia, essas diferengas processuais ndo sdo irrelevantes. A regra geral do sistema
penal brasileiro é caber ao Ministério Publico a iniciativa de ajuizar os processos criminais,
via acdo penal puablica incondicionada (MP age de forma independente) e publica
condicionada (MP age a partir de uma autorizacdo da vitima). H4 um conjunto pequeno de
crimes cuja iniciativa ndo cabe ao Ministério Publico, e sim diretamente as vitimas,
acompanhadas por advogado ou defensor publico: as a¢bes penais privadas. A titularidade
do processamento de ofensas raciais dependia do préprio enquadramento do fato, conforme
resume Estefam (2018):

32 Nao estou com isso dizendo que o sistema penal deveria operar num sentido menos benéfico aos réus;
estou estabelecendo uma diferenca entre o que é mais comum para 0s demais crimes e para 0s raciais.
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O crime de injaria qualificado pelo emprego de elementos preconceituosos (CP,
art. 140, § 3°) processava-se mediante queixa, até o advento da Lei n. 12.033, de
29-9-2009, que alterou o art. 145 do CP, passando a determinar que se trata de
infracdo que se processa por iniciativa do Ministério Publico, desde que haja
representacdo do ofendido. Vale dizer, a acdo penal tornou-se publica
condicionada a representacdo. A nova disciplina ndo tem alcance retroativo,
posto que regras referentes a agdo penal tém natureza hibrida ou mista
(processual e penal), submetendo-se, destarte, ao principio da irretroatividade
(CF, art. 5°, XL).

Deve-se ressaltar que a transmudacdo de uma infracdo penal, cuja acdo dependia
de queixa, para delito de iniciativa do Ministério Pdblico, tem natureza gravosa
(sob a perspectiva do autor do fato). Lembre-se que os crimes de acdo privada
possuem um ndmero maior de causas extintivas da punibilidade (como o perddo
aceito e a perempcgao). Transformando-os em crimes de agdo publica, tais causas
deixam de existir. Por esse motivo, fatos ocorridos antes até 29 de setembro de
2009 continuam a depender de queixa. (ESTEFAM, 2018, p. 287)

Ou seja: até 2009, a iniciativa da propositura da acdo penal em crimes de racismo
cabia ao Ministério Pablico, enquanto a dos crimes de injdria racial cabia as vitimas®.
Nos casos em que o MP ajuizasse acdo penal por racismo, e no decorrer do processo, 0
magistrado o desqualificasse para injdria racial, o processo seria extinto sem mérito, e
caberia a vitima ajuizar nova acdo penal. No entanto, em regra, até se chegar a etapa
processual na qual o magistrado faria a desqualificagdo para injdria racial, o prazo
decadencial para a vitima propor a acdo penal correspondente ja teria decaido, tornando
impossivel reconduzir a demanda ao judiciario. Nos casos em que ainda houvesse tempo
de ajuizar a nova acdo penal, em regra, o prazo prescricional do delito imporia ao
magistrado a absolvi¢do, ainda que o fato restasse provado. Em razdo de tudo isso,
“[v]arios processos de racismo ficaram pelo caminho em virtude de seu rebaixamento para
o crime de injuria” (COSTA, 2019, p. 17).

Portanto, a precisao técnica em garantir que o réu de uma ofensa racial ndo fosse
condenado pelo crime errado (racismo ao invés de injaria racial, ou injaria racial ao invés
de racismo) acabou produzindo como resultado uma alta quantidade de absolvigdes e/ou
impossibilidade de processamento, mesmo nos casos em que 0s magistrados consideraram
que os fatos estavam provados. Nao estou com isso sugerindo a “precisdo técnica” como

algo negativo que deveria ser abandonado, e sim abrindo caminho para apontar a existéncia

33 A esse respeito, cabe o lembrete de Andrea Silva e Ludmila Ribeiro (2016): “Nos crimes de acio penal
privada, a responsabilidade pelo custeio de um processo (custas processuais e honorarios advocaticios,
especialmente) é Unica e exclusiva do individuo que propde a acdo. Fora o custo de tempo com o
acompanhamento de todos os atos e diligéncias de um processo penal. Esse dispéndio, destacando-se que a
populagdo negra encontra-se de praxe entre as economicamente mais desfavorecidas, era grande impeditivo
para 0 avango de um processo e, em consequéncia, do acesso a Justica nos casos de discriminacdo racial.
Com a mudanga, 0 custo do processo passa a ser do Estado, mais especificamente, do Ministério Pablico,
que, apos a representacéo do ofendido, torna-se o titular da agdo penal. (SILVA e RIBEIRO, 2016, p. 66)”
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de um curioso desequilibrio: a intensidade da preocupacdo com a precisdo técnica na
tipificacdo correta do crime ndo aparece com a mesma intensidade na hora de definir os

contornos exatos desses crimes. E 0 que se vera a seguir.

2.4. Racismo e doutrina juridica

Embora a legislacdo penal brasileira diferencie as ofensas raciais em racismo (o art.
20 da Lei Cao) e injuria racial (83 do art. 140 do Cédigo Penal), da mera leitura dos
respectivos dispositivos legais ndo é possivel estabelecer uma delimitacdo exata de qual
seria a diferenca entre um tipo e outro. Em razdo disso, é importante conferir como esses
dispositivos sdo interpretados pela doutrina do Direito Penal brasileiro. Conforme
explicam Simone Becker e Deborah Oliveira (2013, p. 467), a palavra doutrina “¢ o nome
que se da nas ‘ciéncias juridicas’ aos artigos, obras escritas por juristas ou tedricos
responsaveis pela interpretagdo das legislagdes”®*. A doutrina é considerada uma das fontes
do Direito, e as ideias defendidas por ela sobre esses temas sdo usadas como embasamento
em muitas decisdes judiciais.

Para compreender como a doutrina juridica brasileira define e diferencia racismo e
injaria racial, mapearei a seguir as interpretaces oferecidas por um conjunto relevante de
juristas especialistas em Direito Penal. O objetivo é verificar quais sdo os parametros
técnicos oferecidos por esses intelectuais para: (1) diferenciar uma ofensa racial que esta
fora do ambito juridico de outra que cabe ao Direito reprimir (pois configura crime); (I1)
diferenciar uma conduta qualificavel como crime de racismo de outra qualificavel como
crime de injuaria racial.

Tendo em vista a caracteristica do Direito brasileiro (que serd retomada no Capitulo
6) de centralizar a doutrina juridica em torno de manuais, a intencdo aqui foi a de
identificar as ideias a respeito de ofensas raciais disseminadas por alguns dos principais
manualistas do Direito Penal. Ndo me propus, portanto, a verificar como penalistas
especializados no tema racial se pronunciam, tendo em vista a tendéncia de esses serem

menos consultados: pela dindmica da propria formacao juridica, ideias especificas sobre

3 As autoras dizem ainda: “A titulo de apontamento, ¢ interessante observarmos que a significagdo primeira
do termo ‘doutrina’ nos remete aos discursos herméticos liturgicos, em meio aos quais a ‘verdade’ tende a
emergir como singular, ao invés de plural.” (BECKER e OLIVEIRA, 2013, p. 467)
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qualquer tema tendem a circular de forma mais restrita do que a visdo geral apresentada
pelos manualistas.

A lista de obras analisadas aqui foi formulada privilegiando autores cujos nomes
costumam ser mencionados com alta freqtiéncia nesse universo. A metodologia adotada
para se chegar a esse conjunto de autores foi, de propdsito, menos preocupada com o rigor
cientifico, e mais voltada a reproduzir os passos que uma estudante de Direito, ou um
bacharel “concurseiro” interessado apenas em estudar Direito Penal, adotaria. Uma pessoa
qualquer, procurando por livros dessa area, tende a chegar a alguma das obras que discuto
aqui, e é esse carater mainstream que justifica serem elas as consultadas, em funcdo de
constarem nelas as ideias penais que mais circulam.

Estes foram os passos seguidos: (I) consulta aos primeiros resultados apresentados
pelo buscador Google para a expressdo “Direito Penal”; (II) consulta a lista dos livros mais
vendidos em Direito Penal da loja virtual Amazon; (l11) consulta a se¢do especifica de
Direito Penal em férum online com publico-alvo de “concurseiros”, voltado a troca de
ebooks sobre o tema; (IV) consulta a uma colega egressa do Programa de Pds-Graduagéo
em Ciéncias Criminais da PUCRS, um dos Unicos do pais nessa area.

Reuni trés ordens de documentos para analisar: () obras no formato Cddigo Penal
Comentado, focando-me nos comentarios ao delito do artigo 140; (Il) obras no formato
Manual ou Tratado de Direito Penal, dedicadas ao inicio da Parte Especial do Cddigo
Penal®; (11) obras no formato Esquematico, que sdo versdes sucintas dos manuais,
apresentadas de modo mais afinado com a preparacdo para as provas de concursos
pablicos. O conjunto de autores e obras selecionadas foram: Delmanto et al (2002);
Carneiro e Porto (2009); Capez e Stela Prado (2012); Jesus (2013); Cunha (2016);
Gongalves (2016); Andreucci (2017); Nucci (2017); Greco (2017); Estefam (2018);
Gueiros e Japiassu (2018); Masson (2018); Souza (2019); Prado (2019); Bittencourt
(2020).

Apo6s uma primeira leitura e fichamento dessas obras, estabeleci um conjunto de
oito perguntas a serem respondidas por cada uma. Essas respostas forneceram o0s
indicadores para quatro categorias de analise: (I) definicdes relacionadas a injuria simples;

(1) critérios para a configuracdo da injaria racial; (111) critérios para diferenciar a injdria

35 Os manuais do Direito Penal costumam ser escritos adotando como ordem tematica a sequéncia dos artigos
do Cédigo Penal. De modo que todas as obras consultadas no formato Manual ou Tratado se dividem em
volumes, nos quais o primeiro trata da Parte Geral, e os seguintes, da Parte Especial. Estando o crime de
injuria entre os vinte primeiros da Parte Especial, os manualistas convergem em aborda-lo no volume 2
dessas colecfes.
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racial do racismo; (4) posicionamento dos autores sobre proporcionalidade da (ou auséncia
de) pena da injuria racial.

Para entender como os penalistas discutem ofensas raciais, € preciso primeiro
compreender como debatem ofensas de modo geral (no sentido de insultos). Entdo

primeiro vejamos como falam sobre a injuria simples.

2.4.1. Defini¢des relacionadas a injaria simples

A injuria, enquanto crime contra a honra, € bastante anterior & sua versdo
qualificada pela discriminacéo racial. Quase cinco décadas separam a injuria simples do
Caodigo Penal vigente (Decreto-lei n. 2.848, de 1940) e a inserc¢do da qualificadora racial
(Lei 9.457 de 1997). De modo que estavam consolidadas na doutrina juridica uma série de
definicBes em relacdo aos requisitos necessarios para configurar a versdo simples desse
crime antes de surgir a qualificadora racial®®. Conforme se defendera a seguir, essas
definicbes sobre a injuria simples anteriores a CF/88 sdo pouco compativeis com o tema
das ofensas raciais, e um dos elementos que dificultam as condenac@es por injdria racial.

Prado (2019) define a injdria simples:

A nota caracteristica da injuria é a exteriorizacdo do desprezo e desrespeito, ou
seja, consiste em um juizo de valor negativo, apto a ofender o sentimento de
dignidade da vitima. Pode fazer referéncia as condi¢des pessoais do ofendido
(v.g., corpo, bagagem cultural, moral) ou a sua qualificagdo social ou capacidade
profissional. (PRADO, 2019, p. 351)

Estefam (2018) exemplifica uma distingdo recorrente entre dignidade e decoro,

acionada pelos penalistas no contexto de definirem injdria:

A injaria se d& com a irrogagdo de ofensas a outrem, atingindo-lhe em sua
dignidade ou decoro. A dignidade diz respeito ao sentimento de honorabilidade
ou valor moral; sdo exemplos: “desonesto”, “corrupto”, “egoista”, “ladrdo”,
“canalha”, ‘“cachorro”. O decoro refere-se a consciéncia de nossa
respeitabilidade pessoal; por exemplo: “lesado mental”, “anta”, “imbecil”,

“cachorra”. (ESTEFAM, 2018, p. 282)

3 Saliento que o Cddigo Penal brasileiro, e seus dispositivos a respeito da injuria simples, séo anteriores a
prépria DUDH.
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Um requisito considerado indispensavel pela doutrina juridica para a configuragdo
da injuria simples é a intencdo de injuriar, referida com freqiiéncia com o termo latino

animus injuriandi. Greco (2017) salienta a importancia dessa intencionalidade ofensiva:

Elemento subjetivo do delito de injdria é o dolo, seja ele direto ou mesmo
eventual. Ha necessidade, aqui, de ter o agente a intencdo de atingir a honra
subjetiva da vitima, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro. Deve o0 agente agir,
portanto, com o chamado animus injuriandi, pois, caso contrario, o fato sera
atipico. (GRECO, 2017, p. 654)

Ao tratarem do tema, os penalistas alertam que é desnecessario a vitima ter se
sentido ofendida para configurar o crime; necessario € que o réu tenha agido com a
intencdo de atacar sua honra. Como exemplo, Jesus (2013) afirma:

Para que exista a injdria, ndo é necessario que a vitima sinta-se ofendida. E
suficiente que a atribuicdo de qualidade negativa seja capaz de ofender um
homem prudente e de discernimento. Por isso, é delito formal com dolo de dano.
O sujeito deseja ofender a vitima. Entretanto, para que o delito exista, ndo é
necessario que ocorra esse resultado. Basta a possibilidade de sua producéo.
(JESUS, 2013, p. 266)

Do mesmo modo, ndo basta que o réu tenha usado palavras que contenham, em si,
um significado pejorativo; ¢é indispensavel que se comprove que o réu as utilizou com uma

intencionalidade pejorativa. Como exemplo, as palavras de Greco (2017):

O contexto em que a “injuria” é cometida é fundamental para a sua configuragao,
oportunidade em que se verificara o dolo do agente, ou seja, a finalidade que tem
de ultrajar a honra subjetiva da vitima, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro,
ou se, na verdade, busca dar sentido completamente diferente ao de uma
agressdo a honra daquela pessoa contra a qual sdo dirigidas as palavras ou
atitudes aparentemente injuriosas. (GRECO, 2017, p. 645/646)

Assim, Greco (2017) entende como possiveis situagdes em que um termo
pejorativo (digamos, canalha) esta sendo usado sem a intencdo de agredir; porém, Greco
(2017) ndo complementa a declaragdo dessa possibilidade com a indicagdo dos requisitos
contextuais que entende necessarios para configurar esse cenario. O autor apenas declara
que existe a possibilidade de uso ndo-agressivo de termos pejorativos, sem intencdo de
ofender. Essa hipétese acarreta a vitima dupla necessidade: provar o fato (que as palavras
ou acdes ofensivas ocorreram), e também provar a intencionalidade ofensiva do réu (n&o
bastando que as palavras ou a¢fes sejam ofensivas em si mesmas; € necessario provar que

no contexto do fato, o réu as apresentou com esse animus injuriandi).
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Embora também reconhecam a possibilidade (do uso ndo agressivo de termos
pejorativos), Delmanto et al (2002) fazem a ressalva, por meio da citagdo de julgados nos
quais essa ideia foi defendida, de se inverter 0 dnus da prova nos casos em que as palavras

usadas tenham conotacéo pejorativa (o réu tera de provar a falta de intencéo ofensiva):

Intencdo do agente: Se as palavras sdo, por si sés, injuriosas, compete ao agente
demonstrar a eventual falta do elemento subjetivo do injusto, e ndo a vitima
provar que ele agiu com intencdo de ofender (TACrSP, RT624/334). O crime de
injuria exige a intencdo de humilhar, de ofender, e ndo apenas de expressar
determinada opinido (TIMG, RT791/696). Deve-se considerar o contexto em que
as expressdes estdo integradas, e ndo estas isoladamente (STJ, HC 177, DJU9.
4.90, p. 2749). Havendo duvida quanto & intengdo criminosa, ndo se configura a
injuria (TACrSP, RT525/391). (DELMANTO et al, 2002, p. 304)

Os penalistas também costumam enfatizar a distingdo entre duas intencionalidades:

a de ofender e a de brincar. Exemplificando com Souza (2019):

N&o h& injuria se o agente atua imbuido de animus jocandi, isto €, com fins
humoristicos, desde que isso ndo seja simples artificio para ofender, o que deve
ser aferido no caso concreto. A brincadeira infeliz, sem animus injuriandi, pode
circunscrever-se a esfera civel, ensejando indenizacdo, mas nédo é bastante para o
reconhecimento do delito contra a honra. Na divida, impde-se a absolvicdo pelo
crime. (SOUZA, 2019, p. 200)

De modo geral, os penalistas estdo todos de acordo ao afirmarem que a intencao de
brincar e a intencdo de ofender sdo distintas, e € preciso distingui-las para evitar o risco de
uma pessoa ser condenada por crime quando estava apenas com a intencdo de brincar.
Embora seja uma preocupacéo legitima quando pensada em abstrato, como exatamente um
juiz deve analisar um fato para alcancar essa distincdo? Quais critérios devem ser usados
para distinguir palavras que sdo apenas brincadeira de palavras que sdo ofensivas? Essa
ultima questdo se torna ainda mais dificil de responder considerando que, sob a perspectiva
penal, é irrelevante a vitima ter se ofendido; importa apenas a intencionalidade do réu.
Excluindo a hipotese de réus confessos, os demais, ao se defenderam, negarao terem agido
com essa intencionalidade. Com quais ferramentas o Direito alcanca algo t&o subjetivo
como a verdadeira intencionalidade por tras uma conduta?

E impossivel identificar o motor da ac&o, que conduziu o sujeito a agir como agiu.
E possivel apenas acessar os elementos externos da acéo dos sujeitos, e qualifica-los de um
modo ou de outro. As Ciéncias Humanas oferecem ferramentas para elaborar um quadro de

andlise de intencionalidade, por meio de avaliacdo do contexto, das palavras ditas, do
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modo como foram enunciadas, do carater simbélico do momento, das posi¢des sociais dos
envolvidos e dos significados da rede no qual estdo inseridos. O Direito, contudo, carece
de ferramentas como essas, e elas ndo sdo invocadas de outras areas pela doutrina.

Juristas como Delmanto et al (2002) estdo atentos para o fato de que, conforme se
afirma nesta jurisprudéncia, o crime de injuria: “pode ser cometido também de forma
velada, por meio de gestos, simbolos, caricaturas etc. (TACrSP, RT788/612)” (apud
DELMANTO et al, 2002, p. 304). Porém, no geral, a formacéo juridica ndo se dedica a
instruir seus egressos para a analise de gestos e simbolos. O que aparece com maior
freqiiéncia nos penalistas é se restringirem a distingdo conceitual abstrata entre animus
injuriandi e animus jocandi, e fica implicita uma pressuposi¢do de que tais conceitos serdo
suficientes para a interpretacdo dos fatos, sem discutirem uma metodologia para orientar
essa avaliacao.

Prado (2019) é um dos poucos que vai mais longe, oferecendo critérios mais
precisos de avaliagdo do fato para determinar se algo configura ou ndo injdria:

E preciso salientar que a injdria deve ser cuidadosamente aferida, visto que uma
palavra ou gesto podem assumir contetdo variavel, segundo as condi¢Bes de
tempo, lugar ou mesmo em face de seu destinatario.

A relatividade da acepgdo de uma manifestacdo verbal ou escrita exige que se
examine 0 conjunto das circunstancias em que foi exteriorizada, tais como o
meio social a que pertencem os sujeitos ativo e passivo, a natureza das relagdes
existentes entre ambos, seus antecedentes culturais, sua idade e sexo, entre
outras. Ndo ha como imprimir um carater injurioso absoluto em determinado
vocabulo ou gesto. Assim, por exemplo, tem-se que, entre amigos que
habitualmente se tratam com aspereza e com palavras de baixo caldo, as palavras
objetivamente ultrajantes perdem esse sentido; uma expressdo pode assumir
significado diverso em uma regido ou ter seu sentido original ampliado, com o
passar do tempo. Convém lembrar, demais disso, que a expressao corporal ou o
tom que se empresta a voz podem conferir a determinadas palavras conotacéo
injuriosa. (PRADO, 2019, p. 352/353)

A despeito das dificuldades envolvidas na aferi¢do de intencionalidade, no geral, 0s
penalistas se restringem a postular a diferenca entre animus injuriandi e animus jocandi,
distingdo que faz sentido, porém, ndo é em si uma ferramenta de avaliagcdo. Definir que as
pessoas, as vezes, dizem coisas ofensivas na brincadeira, e as vezes o fazem querendo
agredir, ndo é suficiente para que, ao avaliar um fato concreto ocorrido na realidade, seja
possivel distinguir diante de qual das duas situa¢fes nos estamos. Os penalistas defendem
que é preciso distinguir, sem oferecer uma metodologia para se proceder essa distingéo,
como se a compreensdo dos conceitos puros ja fosse suficiente, e tornasse autoevidente o

enquadramento dos fatos.
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Ao ndo investirem no oferecimento de parametros concretos de avaliagdo de
contexto (e de gestos e simbolos) para determinar quais elementos serdo Uteis como
indicadores da intencdo de brincar e quais indicardo a intencdo de ofender, os penalistas
deixam (talvez, de forma ndo intencional) por inteiro a cargo da subjetividade de cada
jurista a delimitagdo dos indicadores adequados para essa avaliacdo. Isso resulta em
inseguranca juridica, na medida em que os parametros de cada um para o que configura um
ato injurioso e o que configura um ato jocoso nao serdo 0S Mesmos.

Esse casuismo pode ndo ser tdo grave ao se pensar na injdria simples. E dificil
pensar um exemplo de situacdo concreta que va conter tamanha complexidade a ponto de
causar duvida quanto a intencionalidade (afetiva, jocosa ou ofensiva?) no uso de termos
objetivamente pejorativos como canalha ou imbecil. Caso ocorra uma decisdo injusta em
favor do réu, serd um tipo de injustica diferente da que ocorre em uma decisdo na qual o
contetdo pejorativo em debate contenha elemento racial. Eventuais erros de julgamento da
intengdo do réu, por ter usado termos como canalha e imbecil (Xingamentos universais,
possiveis de serem acionados por qualquer ser humano contra qualquer ser humano), nao
produzem o mesmo resultado do que quando estdo em analise ofensas especificas como
sdo as raciais, proferidas contra pessoas pertencentes a grupos minoritarios. Nesses casos,
por envolverem uma camada maior de complexidade (a estruturacéo racial da sociedade®”),
a mera distincdo conceitual entre animus injuriandi e animus jocandi ndo € suficiente para
avaliar fatos e distinguir se estamos lidando com algo de natureza apenas desconfortavel

ou algo da ordem do crime.

2.4.2. Critérios para a configuracao da injuria racial

Vejamos como ficaria uma injdria racial analisada a partir dos critérios propostos

por Mufioz Conde (apud GRECO, 2017) para a injuria simples:

Assim, agdes objetivamente injuriosas, mas realizadas sem animo de injuriar,
sendo de brincar, criticar, narrar etc., ndo sao delitos de injuria. Este elemento
subjetivo se deduz as vezes do préprio contexto, mas outras vezes pode ficar
confundido ou solapar-se com outros propdésitos ou animos (informativos, de
critica etc.) que dificultam a sua prova. [...]

37 Como afirma Avila (2017b, p. 127): “A tolerancia a discriminagio em contextos lidicos e jocosos acaba
criando uma linguagem ordinaria intrinsecamente racista, que incorpora elementos discriminatorios no dia a
dia, 0s quais vém a tona de forma mais virulenta nos contextos de conflitos.”
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Né&o basta, pois, que a expressdo seja objetivamente injuriosa e o sujeito tenha
conhecimento disto, sendo que se requer um animo especial de injuriar.
(MUNOZ CONDE apud GRECO, 2017, p. 655)

Tratam-se, portanto, de trés requisitos:

(1) a expressédo usada pelo réu precisa ser objetivamente injuriosa,;

(1) o sujeito que a utiliza precisa estar ciente desse carater objetivamente injurioso;

(1) o sujeito que a utiliza precisa estar dotado da intencéo de injuriar.

Em se tratando de ofensas raciais, 0 Senso comum suporia 0 primeiro requisito
como sendo o mais fécil de se comprovar; afinal, somos um pais marcado por intensa
desigualdade racial, e estd disseminado no senso comum um reconhecimento de haver
muita discriminacdo racial no cotidiano. No entanto, ao adentrarem o tema especifico das
ofensas raciais, os penalistas enfatizam que o uso de palavras indicadoras de raga ndo é
suficiente para configurar o delito. Nesse sentido, Capez e Stela Prado (2012) afirmam, em

dialogo com Santos (2001):

EEINT3

Injaria qualificada. UtilizagGes isoladas de expressdes como “negro”, “japa”,
“judeu” etc.: Indaga-se na doutrina se o ato de chamar alguém de “negro”,

ERINT34 ERINNT3

“japa”, “judeu”, “alemdo”, sem qualquer outra adjetivag@o, constituiria o crime
de injuria por preconceito. Para Christiano Jorge Santos, “ser negro, baiano,
judeu ou branco nao significa possuir ‘qualidade negativa’. (CAPEZ e PRADO,
2012, p. 348)

Ha& trés orientagdes importantes no trecho acima: (I) o uso isolado de expressdes
que remetem a raca de uma pessoa, sem qualquer outra adjetivacdo, ndo configura o crime
de injuria® (pois, do contrario, estaria pressuposto que ser da raca mencionada seria
equivalente a possuir uma caracteristica negativa); (Il) a avaliacdo da vitima quanto ao
carater ofensivo do que lhe foi dito ndo é um parametro suficiente para determina-lo; (111) é
preciso que a propria expressao usada contenha algo capaz de agredir a honra da vitima, o

gue ndo ocorre quando a mera indicacdo verbal da raca dela é feita.

% Essa interpretagdo juridica é muito distinta da interpretacdo sociolégica. Afirma Guimarées (2000): “como
a posicao social e racial dos insultados ja esta estabelecida historicamente através de um longo processo
anterior de humilhacdo e subordinacdo, o préprio termo que os designa como grupo racial (‘preto’ ou
‘negro’) ja € em si mesmo um termo pejorativo, podendo ser usado sinteticamente, sem estar acompanhado
de adjetivos ou qualificativos. Assim, ‘negro’ ou ‘preto” passam a ser uma sintese verbal ou cromatica para
toda uma constelacdo de estigmas referentes a uma formacéo racial identitaria. Mais que o termo, a propria
cor adquire funcéo simbdlica, estigmatizante, como bem o demonstram os sinénimos listados em dicionérios
de lingua verndcula: sujo, encardido, ligubre, funesto, maldito, sinistro, nefando e perverso, entre outros. O
estigma pode estar tdo bem assentado que é possivel a um negro, por exemplo, sentir-se ofendido por uma
referéncia tio sutil quanto “também, olha a cor do individuo...”. (GUIMARAES, 2000, p. 3)
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Usemos essas orientacdes para avaliar uma frase que aparece em muitos processos
de ofensa racial: tinha que ser preto mesmo, dita de forma exasperada por um sujeito
branco ap0s constatar um equivoco cometido por um sujeito negro. Se nos restringirmos ao
significado literal das palavras proferidas, ndo ha nada de objetivamente injurioso nessa
frase. Nenhuma dessas palavras estd dicionarizada como contendo um significado
objetivamente injurioso — ao contrario, por exemplo, de adjetivos como os ja citados
canalha e imbecil.

Porém, ao considerarmos o contexto historico das relacdes raciais no Brasil, o
contelido pejorativo fica evidente, pois essa € uma frase classica do imaginario da
escraviddo, no qual pessoas negras sdo essencialmente falhas, e estdo propensas a
cometerem erros (intelectuais, manuais, morais, de todos os tipos). E um tipo de frase que
tem por objetivo ndo apenas atacar a pessoa em especifico; é uma frase que atualiza, para o
emissor e para o receptor, um estado de coisas. Ela renova a vigéncia de uma sociedade
ordenada a partir da raga enquanto um parametro de hierarquizagcdo moral da humanidade.
Se o termo juridico correto para enquadra-la é racismo ou injdria racial, trata-se de outra
discussdo. O que ndo ha duvidas € que, no contexto brasileiro, em funcdo de como as
relagbes se deram (e infelizmente ainda se ddo), uma frase como essa se encaixaria no
sentido pelo qual o termo racismo esta sendo usado pela CF/88%° e qualificado como
nefasto. Porém, as orientacdes dos penalistas conduzem a minimizar o potencial ofensivo
de uma afirmacdo como essa.

Somam-se a hip6tese de mera intencdo jocosa (ao invés de ofensiva) e a hipbtese de
mera identificacdo verbal da raca da vitima (ao invés de identificacdo racial com intuito
inferiorizante) outras duas circunstancias debatidas pela doutrina penal (embora ndo haja
consenso) que poderiam eximir alguém de uma condenacéo por injuria.

A primeira: palavras injuriosas proferidas no calor de uma discussdo poderiam

descaracterizar a intencionalidade injuriosa. Conforme Estefam (2018):

Ha divergéncia jurisprudencial sobre a caracterizagdo do delito quando a ofensa
é cometida durante discussdo acalorada. Predomina o entendimento pela
inexisténcia do crime, em funcdo da falta do elemento subjetivo especifico.
(ESTEFAM, 2018, p. 285)

Delmanto et al (2002) citam jurisprudéncia nesse sentido:

39 Para um detalhado relato da atuacdo do movimento negro para inserir o reptdio ao racismo na CF/88, ver a
dissertacdo de Natélia Neris da Silva Santos (2015).
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Em discussdo: Nao ha injuria, por auséncia do elemento subjetivo, se é fruto de
incontinéncia verbal, provocada por explosdo emocional durante acirrada
discussdo (TACrSP, RT544/353; TIDF, RT780/642). (apud DELMANTO et al,
2002, p. 305)

O argumento de que ndo h& injdria no calor de uma discussdo, por falta de um
elemento subjetivo especifico, apresentado para a injaria simples, também é extensivel
para a injdria racial. No entanto, para essa ultima, faria sentido que o entendimento fosse
oposto: trazer a ragca do outro no contexto acalorado de uma discussdo acirrada é uma
indicagdo mais precisa de que houve sim a intencdo de potencializar a ofensa. Se uma
pessoa cita a raga de outra em meio a uma “explosdo emocional”, ¢ por considerar que
fazé-lo causara maior agressdo do que se ater a termos universais como canalha e
imbecil®.

Além da possibilidade de se alegar discussdo acalorada como forma de eliminar a
intencionalidade ofensiva, Greco (2017) prevé outra hipotese:

[...] [0] fato de ter a propria vitima da injuria provocado, de forma reprovével, o
agente.

Estudos de vitimologia comprovam que, em determinadas situacGes, o
comportamento da vitima é fundamental como fator estimulador ao delito por ela
sofrido.

Ha pessoas que, efetivamente, conseguem perturbar aqueles que estdo a sua
volta. Sdo, apesar das palavras chulas, “chatos profissionais”, pessoas que tém o
dom de irritar as outras com seu comportamento e suas palavras.

Conhecendo a natureza do ser humano, que em muitas ocasides ndo consegue
conter seus impulsos, o Coédigo Penal, sabiamente, trouxe essa possibilidade de
aplicacdo do perddo judicial ao agente que, provocado pela vitima, ndo resiste a
essas provocacles e acaba por praticar contra ela o delito de injaria. (GRECO,
2017, p. 659)

O curioso dessa justificativa — a natureza do ser humano o impede de controlar
seus impulsos em certas situacdes — € que ela serviria, em abstrato, para qualquer delito.
Bastaria a qualquer réu afirmar que estava em certa situacdo que restou impossivel

controlar seus impulsos, dada essa suposta natureza do ser humano. Nao é autoevidente a

40 Na mesma direcéo, afirma Avila (2017b, p. 127-128): “Entendemos que deve haver um verdadeiro ‘cordio
sanitario’ contra a discriminagdo racial. Expressdes racistas e discriminatorias ndo podem ser toleradas em
nome de um ‘desabafo’ durante discussdo ou ‘mera incontinéncia verbal’. [...] Essa excecdo de discussao
acalorada acaba sendo uma valvula de escape para a exteriorizagdo do racismo (lato sensu) e é reflexo de
uma sociedade que ndo quer aceitar a pecha de ser racista, apesar de tolerar ordinariamente micro relagGes de
poder marcadas pela discriminacao e aceitas como inevitaveis.”
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razdo pela qual a injuria é um tipo de delito no qual € compreensivel que a natureza do ser
humano o impedisse de controlar seus impulsos*!.

Todos esses elementos relacionados a prova da intencionalidade delitiva convergem
para dificultar a caracterizacdo de uma ofensa racial punivel pelo Direito. Soma-se a eles a
existéncia de duas correntes distintas de entendimentos sobre como distinguir a injdria

racial do racismo, conforme discuto a seguir.

2.4.3. Critérios para diferenciar racismo e injdria racial

Como ja mencionado acima, a Lei Cao tem a peculiaridade de prever um conjunto
de delitos no formato impedimento de acesso, e um artigo 20 falando em praticar, induzir
ou incitar discriminagdo ou preconceito, sem explicitar se ofensas verbais com teor racial
seriam ou ndo enquadraveis como praticar discriminacdo ou praticar preconceito. Isso,
somado ao surgimento da qualificadora racial da injdria, resultou em dois entendimentos
distintos (e, a meu ver, incompativeis) para o enquadramento das ofensas raciais.

No primeiro, 0s penalistas restringem a palavra racismo para remeter as condutas
de impedimento de acesso listadas nos artigos da lei 7.716/89, considerando o art. 20 uma
modalidade genérica de estimular impedimento de acesso. Quaisquer formas de ofensas
com conteudo racial sdo enquadraveis na modalidade qualificada de injuria prevista no
Cadigo Penal.

O segundo entendimento postula duas modalidades distintas de ofensa racial: uma,
identificada pelo termo racismo (art. 20 da Lei Cad), seria voltada para agressdes
injuriosas enderecadas ao coletivo de pessoas racializadas; a outra, identificada pelo termo

41 A despeito de ser um argumento facilmente aplicavel a qualquer delito, tal como o adesivo dos direitos
humanaos, ele cola em alguns e descola em outros. Ao longo do ano de 2021, com o retorno do Brasil ao mapa
da fome, repercutiram diversas noticias de pessoas punidas pelo sistema penal pelo furto de alimentos. Uma
das mais extraordinarias foi 0 caso no qual o Ministério Publico denunciou dois homens que furtaram comida
vencida do lixo de uma rede de supermercados (Fernanda BRIGATTI e Fernanda CANOFRE, 2021). Apds
serem absolvidos em primeira instancia (o Direito brasileiro prevé o principio da bagatela ou insignificancia
[ndo punir pessoas por agdes delituosas de baixissimo grau ofensivo], e apesar de haver entendimento
jurisprudencial considerando isento de punicdo o furto famélico [roubar para comer]), o Ministério Publico
ainda interpds recurso ao tribunal. Nesse caso, a natureza do ser humano s6 tira o controle dos impulsos na
hora da injuria, e ndo na hora de roubar comida vencida do lixo para matar a fome. Da mesma forma, é dificil
imaginar que alguém seria absolvido por furto alegando provocacdo da vitima (muito embora ndo fosse tdo
dificil assim identificar situacdes de ostentacdo de riquezas sendo feitas de forma provocativa). Ao passo que
em delitos como o de estupro, a justificativa de provocagdo da vitima, ou de contribuicdo direta da vitima
para o fato, aparece com frequéncia (como ocorreu no caso Mariana Ferrer, de alta repercussdo em 2020, e
gue motivou o Congresso Nacional a editar a lei 14.425/2021).
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injuria racial (83° do art. 140 do CP), seria voltada para agress@es injuriosas com contetdo

racial enderecadas a pessoas racializadas especificas. O quadro a seguir resume a quest&o:

Quadro 4 — Duas correntes doutrinarias para as ofensas raciais

RACISMO INJURIA RACIAL
Impedir acesso Condutas Ofensas Conduta
ENTENDIMENTO | | PO motivo racial. tipificadas nos injuriosas com tipificada no §3°
diversos artigos da | conteldo racial. | do artigo 140 do
lei 7.716/89. Codigo Penal.
Impedir acesso Condutas
por motivo racial. tipificadas nos
diversos artigos da
lei 7.716/89.
ENTENDIMENTO Ofensas Ofensas
L injuriosas com Conduta tipificada égjn utrelgggsrggg]l Conduta
contetdo racial no artigo 20 da lei enderecadas a tipificada no §3°
enderecadas ao 7.716/89. ¢ do artigo 140 do
coletivo. pes§qa(s) Cadigo Penal.
especifica(s).

Fonte: Elaborado pelo autor.

No entendimento |, ofensas injuriosas com contetdo racial ndo configurariam o

racismo previsto pela CF/88; logo, ndo seriam tratadas como imprescritiveis nem

inafiancaveis. Ha uma hierarquizacdo de gravidade pressuposta aqui: grave € 0 racismo

que impede acesso; ofensas raciais estdo num patamar bem abaixo. Nesta interpretacédo, o

racismo do artigo 20 da Lei Ca6 seria uma forma genérica de estimular a segregacdo racial,

xingamentos verbais com contetdo racial seriam todos injaria qualificada.

Exemplo bastante ilustrativo do entendimento | estda no modo como Cunha (2016)

diferencia os dois delitos:

[...] [no delito de racismo previsto na Lei 7.716/89] pressupde-se sempre uma
espécie de segregacdo (marginalizar, pér a margem de uma sociedade) em
funcdo da raca ou da cor. No caso do § 3° do art. 140, o crime é praticado através
de xingamentos envolvendo a raga, cor, etnia, religido ou origem da vitima. A
diferenga tem relevancia e repercussdo pratica. Vejamos.
Xingar alguém fazendo referéncias a sua cor é injaria, crime de acdo penal
publica condicionada a representagdo da vitima, afiangavel e prescritivel;
impedir alguém de ingressar numa festa por causa da sua cor é racismo, cuja
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pena sera perseguida mediante acéo penal pablica incondicionada, inafiancavel
e imprescritivel. (CUNHA, 2016, p. 181)

Em nota de rodapé, o autor se manifesta contra a decisdo do STJ de 2015, que
equiparou a injuria racial ao racismo, estendendo a ela o carater imprescritivel*2. Cunha
(2016, p. 187) considera essa equiparagdo “imprdpria analogia incriminadora”, por

entender os dois crimes como inconfundiveis, e justifica:

A segregacdo ou a intencdo de segregar que o racismo pressupde é real, ou seja,
utilizada com o intuito de criar, por meio de a¢fes concretas, efetiva divisdo dos
cidaddos em categorias baseadas em preconceito de raga ou cor. Basta, para
assim concluir, que sejam lidas as condutas tipificadas na Lei n. 7.716/89, que,
quando ndo relacionadas diretamente ao impedimento de acesso a locais diversos
(como os arts. 32, 42, 52, 62, entre outros), sdo relativas a atos que visam a
produzir o mesmo efeito (como o art. 20, § 12). (CUNHA, 2016, p. 187)

A énfase na “intencdo de segregar” e em uma “efetiva divisao dos cidaddos” sugere
que o autor estd operando a partir de uma definicdo de racismo mais assemelhada aos
regimes do apartheid da Africa do Sul e do Jim Crow dos Estados Unidos do que ao modo
como as relacdes raciais se deram no Brasil.

Cunha (2016) prossegue na distin¢do conceitual:

Na injdria, de forma absolutamente diversa, a intencdo é a ofensa moral, que,
mesmo tendo como meio 0 abjeto preconceito de raca ou de cor, de nenhuma
forma se equipara a conduta anterior. Ainda que neste caso se possa identificar,
como menciona o acorddo, segregacao, aqui 0 termo ndo tem, como no racismo,
sentido literal. E evidente que se alguém profere uma ofensa utilizando
elementos relativos a raga ou cor o faz convencido de que essa condicdo faz da
vitima alguém menor, desigual, o que, de fato, evidencia um carater segregativo.
N&o obstante, mesmo que na origem possamos identificar no racista e no
injuriador racial a conviccdo de que ha cidadaos que, por sua raga ou cor, devam
ser discriminados (segregados), as formas como ambos exteriorizam essa
convicgdo sdo legalmente tipificadas de formas completamente distintas, e ndo
compete ao Poder Judiciario igualar duas situacfes que o legislador, a0 menos
até o momento, pretendeu claramente diferenciar. (CUNHA, 2016, p. 187)

Desse trecho, merece destaque que o autor reconhece um “carater segregativo” na
pessoa que profere injuria racial, e reconhece ser uma caracteristica compartilnada com a
pessoa que comete racismo, porém, afirma ndo haver “sentido literal” na injuria racial.

Ainda, o autor afirma se tratarem de situagdes “completamente distintas” e que “o

42 Além do AREsp 686.965/DF, julgado em agosto de 2015, o STJ também se pronunciou equiparando a
injuria racial ao racismo no AREsp 734.236/DF, julgado em fevereiro de 2018. Apenas em outubro de 2021 o
STF definiu o entendimento sobre o tema ao julgar o Habeas Corpus 154.248/DF no mesmo sentido do STJ.
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legislador” teve uma inten¢do explicita de diferencia-las. A intencdo do legislador €
apresentada como um fato, sem embaséa-la indicando algum elemento concreto (por
exemplo, a justificativa do projeto de lei, ou os debates no Congresso durante sua
elaboracdo).

Souza (2019) diferencia os delitos com estas palavras:

A injuria discriminatoéria ndo se confunde com o crime de “racismo”, previsto no
art. 20 da Lei n® 7.716/89. O “racismo”, tipo penal inafiangavel e imprescritivel,
de acordo com o artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo, consiste numa acao
discriminatéria em razdo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia (e.g.,
impedir o acesso de alguém a um clube porque é negro ou judeu etc.) ou, ainda,
na efetivacdo de comentarios genéricos capazes de induzir ou incitar a
discriminacédo (v.g., publicar panfleto acusando os negros de serem inferiores ou
de serem os responsaveis pela pobreza no Brasil). (SOUZA, 2019, p. 202)

No trecho acima, Souza (2019) sugere a possibilidade de alguém fazer
“comentarios genéricos capazes de induzir ou incitar a discriminagdo”, e de isso ser
inconfundivel com a verbalizacdo de insultos raciais contra uma pessoa negra. Fica a
davida: se o réu diz para a vitima negra “vocés negros sdo inferiores e responsaveis pela
pobreza no Brasil” na frente de varias pessoas brancas, ele estd apenas cometendo injaria
racial? Ou é o racismo do art. 20? Ou sdo as duas condutas a0 mesmo tempo? Ou
incitacbes s6 ocorrem quando feitas por meio impresso? O texto ndo fornece um parametro
preciso para se orientar frente a perguntas como essas.

Assim como havia feito Cunha (2016), Souza (2019) também se opde a
interpretacdo jurisprudencial estendendo a imprescritibilidade do racismo para a injaria
racial*®®, considerando-a analogia in malam partem, pois “a Constitui¢do nio se referiu a
injuria preconceituosa” (SOUZA, 2019, p. 203). Esse argumento falha em perceber que,
embora a CF/88 ndo tenha mencionado a injdria racial, ela também ndo conceituou
racismo; o texto constitucional ndo oferece nenhuma indicacdo de que insultos de teor
racial estdo fora de sua definicdo de racismo.

Andreucci (2017), em volume especifico para tratar de legislagdes penais especiais

(ou seja, outras leis diversas e complementares ao Codigo Penal), reserva o capitulo 11

4 Tal como Cunha (2016) e Souza (2019), Masson (2018), embora expresse o entendimento I, também se
posiciona contrario a decisdo do STJ em favor de a injuria racial ser imprescritivel: “N&o concordamos com o
teor do julgado, que contempla entendimento isolado e ndo foi acolhido pelo Supremo Tribunal Federal nem
reiterado pelo Superior Tribunal de Justica. De fato, quando fundada em elementos relativos a raga, a injdria
qualificada ndo se confunde com o crime de racismo.” (MASSON, 2018, p. 220/221)
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para tratar da lei 7.716/89. O autor abre o capitulo conceituando racismo, discriminacéo e
preconceito:

E muito comum estabelecer-se a confusdo entre racismo, discriminacdo e
preconceito.

O termo “racismo” geralmente expressa o conjunto de teorias e crencas que
estabelecem uma hierarquia entre as ragas, entre as etnias, ou ainda uma atitude
de hostilidade em relacdo a determinadas categorias de pessoas. Pode ser
classificado como um fenémeno cultural, praticamente insepardvel da historia
humana.

A “discriminag@o”, por seu turno, expressa a quebra do principio da igualdade,
como distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia, motivado por raca, cor, sexo,
idade, trabalho, credo religioso ou convicgdes politicas.

Ja o “preconceito” indica opinido ou sentimento, quer favoravel, quer
desfavoravel, concebido sem exame critico, ou ainda atitude, sentimento ou
parecer insensato, assumido em consequéncia da generalizacdo apressada de uma
experiéncia pessoal ou imposta pelo meio, conduzindo geralmente a intolerancia.
Portanto, em regra, 0 racismo ou o preconceito é que levam a discriminacdo.
(ANDREUCCI, 2017, p. 163)

O modo como Andreucci (2017) define racismo — “conjunto de teorias e crengas”,
“atitude de hostilidade”, “fendmeno cultural”, “inseparavel da histéoria humana” —
descaracteriza a dimensdo estrutural da hierarquizacdo racial operada no Brasil. Ndo ha
sequer mencao ao fato de este ser um pais no qual ocorreu escravizagao por quase quatro
séculos, fato que poderia ter alguma relagdo com esse “fendémeno cultural”.

Apds citar as definicdes conceituais contidas no artigo primeiro do Estatuto da
Igualdade Racial de 2010, Andreucci (2017) se dedica a esmiugar o significado dos termos
raca, cor, etnia, religido e procedéncia nacional, sem entrar no mérito do que exatamente
trata o artigo 20 da Lei Cad. Ainda assim, tal como Cunha (2016) e Souza (2019),
Andreucci (2017) enfatiza a completa distincdo entre injuria racial e racismo, sem
apresentar um parametro preciso além da mera declaracdo da diferenca entre os dois
delitos:

Assim, ndo ha que confundir, como frequentemente ocorre, crime de racismo
(previsto pela Lei n. 7.716/89) com o crime de injuria por preconceito. O
primeiro resulta de discriminacdo, de preconceito racial, implicando segregacéo,
impedimento de acesso, recusa de atendimento etc. a alguém. O segundo € crime
contra a honra, agindo o sujeito ativo com animus injuriandi, elegendo como
forma de execucdo do crime justamente a utilizagdo de elementos referentes a
raca, cor, etnia, religido ou origem da vitima. (ANDREUCCI, 2017, p. 165)

Greco (2017) também diferencia os dois delitos expressando o entendimento I:
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N&o se deve confundir a injuria preconceituosa com os crimes resultantes de
preconceitos de raga ou de cor, tipificados na Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de
1989.

O crime de injuria preconceituosa pune o agente que, na pratica do delito, usa
elementos ligados a raca, cor, etnia etc. A finalidade do agente, com a utilizagéo
desses meios, é atingir a honra subjetiva da vitima, bem juridicamente protegido
pelo delito em questéo.

Ao contrario, por intermédio da legislacdo que definiu os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, sdo proibidos comportamentos discriminatérios, em regra mais graves
do que a simples agressdo a honra subjetiva da vitima, mas que, por outro lado,
também nédo deixam de humilha-la, a exemplo do que acontece quando alguém
recusa, nega ou impede a inscricdo ou ingresso de aluno em estabelecimento de
ensino publico ou privado de qualquer grau, tendo o legislador cominado para
essa infracdo penal, tipificada no art. 6° da Lei n° 7.716/89, uma pena de reclusdo
de 3 (trés) a 5 (cinco) anos. (GRECO, 2017, p. 664/665)

Tal como havia feito Souza (2019), Greco (2017) também argumenta que a CF/88
ndo se referiu a injdria racial, e sua definicdo de racismo se voltaria apenas as condutas da
Lei Cao:

Merece ser frisado, ainda, que, quando a Constituicdo Federal, no inciso XLII do
art. 5% assevera que a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei, ndo esta se
referindo a injuria preconceituosa, mas, sim, as infracdes penais catalogadas pela
referida Lei n® 7.716/89. (GRECO, 2017, p. 665)

Estefam (2018) adere a distin¢do conceitual do entendimento |, considerando que

insultos raciais sdo injaria, e racismo é apenas impedir acesso:

O racismo constitui delito dos mais graves. Tanto assim que a Constitui¢do
Federal o declara inafiancavel e imprescritivel e, obrigatoriamente, apenado com
reclusdo (art. 5°, XLII).

Esse delito encontra-se definido em lei especial. Trata-se da Lei n. 7.716/89. O
racismo difere substancialmente da injiria qualificada pelo preconceito.

Na injuria ha o assaque de expressBes ofensivas, como “branquelo”, “preto”,
“macaco”, “amarelo” etc. Atinge-se a autoestima da vitima. Ocorre a imputacéo
de termos pejorativos.

No racismo, o agente nega o exercicio de algum direito ao ofendido por motivos
de racga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional ou, de alguma maneira,
incita o preconceito. (ESTEFAM, 2018, p. 287/288)

Em seguida a sua defini¢do, como forma de ilustrar seu argumento, Estefam (2018)

apresenta jurisprudéncias, nas quais a argumentacao também é apenas declarativa:

Cabe citar, a titulo de exemplificagdo, os seguintes julgados, que espelham um
dos tragos distintivos fundamentais entre o crime contra a honra e o racismo,
consistente no fato de os dizeres referirem-se a uma pessoa determinada ou,
genericamente, a toda uma raca, etnia etc.:
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“Desclassificagdo do crime de racismo para 0 de injlria racial. Opera-se a
desclassificagdo do crime de racismo para o de injdria racial quando as provas
contidas nos autos demonstram que as ofensas proferidas pela apelante, embora
com conotacdo racial, se dirigiram tdo somente contra a honra subjetiva do
ofendido e ndo de segregar pessoas em razdo da cor da pele, ou seja, ndo ficou
configurado o dolo do delito previsto no art. 20 da Lei n. 7716/89”.

“Tendo o réu proferido ofensas alusivas a cor da pele da vitima, dirigidas a ela
prépria € ndo a um grupo social, pratica injdria qualificada e ndo atos de
discriminacdo, impondo-se a desclassificacdo para o crime do art. 140, § 3°, do
CP. (...) A utilizacdo de palavras depreciativas referentes a raga, cor, religido ou
origem, com o intuito de ofender a honra subjetiva da pessoa, caracteriza o crime
previsto no § 3° do art. 140 do CP, ou seja, injuria qualificada, e ndo o crime
previsto no art. 20 da Lei 7.716/89, que trata dos crimes de preconceito de raca
ou de cor (RT 752/594)”. (ESTEFAM, 2018, p. 288/289)

Passo agora a analisar exemplos do entendimento 1.

A distingdo consolidada pelo entendimento Il € a de que a injuria racial € um tipo
de ofensa individual, na qual a caracteristica racial é usada para ofender apenas a vitima
em especifico; ao passo que o racismo do artigo 20 da Lei Ca6 seria um tipo de ofensa
coletiva, estendendo a qualificacdo pejorativa para todos os membros da raca da vitima.

Exemplificando com a definicdo de Gongalves (2016):

[...] o crime de injaria, como todos os demais crimes contra a honra, pressupde
que a ofensa seja enderecada a pessoa determinada ou, a0 menos, a um grupo
determinado de individuos. Assim, quando o agente se dirige a uma outra pessoa
e a ofende fazendo referéncia a sua cor ou religido, configura-se a injuria
qualificada. O crime de racismo, por meio de manifestacdo de opinido, estara
presente quando o agente se referir de forma preconceituosa indistintamente a
todos os integrantes de certa raca, cor, religido etc. (GONCALVES, 2016, p.
320/321)

Nucci (2017) se alonga em comentar o tema das ofensas raciais, primeiro refletindo

a respeito do fendbmeno do racismo:

O racismo é uma forma de pensamento que teoriza a respeito da existéncia de
seres humanos divididos em “racas”, em face de suas caracteristicas somaticas,
bem como conforme sua ascendéncia comum. A partir dessa separacao, apregoa
a superioridade de uns sobre outros, em atitude autenticamente preconceituosa e
discriminatéria. Varios estragos o racismo ja causou a humanidade em diversos
lugares, muitas vezes impulsionando ao exterminio de milhares de seres
humanos, a pretexto de serem inferiores, motivo pelo qual ndo mereceriam viver.
(NUCCI, 2017, p. 507)

Em seguida, defende que o rol de crimes da Lei Ca0 ndo é exaustivo, e a injuria

racial criada pela Lei 9.459/97 teria inserido “mais um delito no cenario do racismo,
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portanto, imprescritivel, inafiangavel e sujeito a pena de reclusao” (NUCCI, 2017, p. 507).
Quanto a distincdo entre injdria racial e racismo, Nucci (2017) adere ao segundo
entendimento*,

A primeira vista, observando desde uma perspectiva abstrata, é possivel dar sentido
a essa diferenca; em especial, ao avalia-la a partir do modo como a teoria geral do Direito
Penal se pronuncia em relagdo aos crimes contra a honra. llustrando com as palavras de
Cunha (2016):

A honra divide-se em:

a) objetiva, relacionada com a reputacdo e a boa fama que o individuo desfruta
no meio social em que vive. Nos crimes de calunia e difamacéo, atribuindo-se
“fato”, ha ofensa a honra objetiva;

b) subjetiva, quando relacionada com a dignidade e o decoro pessoal da vitima,
isto &, o juizo que cada individuo tem de si (estima prépria). No crime de injuria
ha ofensa a honra subjetiva, atribuindo-se ao ofendido “qualidade” negativa.
(CUNHA, 20186, p. 173)

O par conceitual da honra ¢ objetiva e subjetiva. Ao tratarem da injaria simples, 0s
penalistas sdo unissonos em qualificarem-na como uma ofensa a honra subjetiva,
direcionada a vitima em especifico. Assim, faz sentido que uma injaria qualificada pela
raca seja entendida como voltada a uma pessoa racializada em especifico. No entanto,
embora honra subjetiva possa ser entendida como sinénima de honra individual, a honra
objetiva descrita acima ndo seria sinbnima da honra coletiva que os penalistas do
entendimento 11 entendem estar sendo ferida pelo crime de racismo. A ideia de um tipo de
ofensa que agride uma honra coletiva é peculiar, e desconectada do conceito original do
delito de injaria. Uma explicacdo possivel para que tenha surgido entre os penalistas essa
interpretacdo de injuria racial ser uma agressao contra negros especificos (ferindo honra
individual) e o racismo ser uma agresséo contra a raca negra (ferindo honra coletiva) talvez
tenha a ver com o fato de ser parte do repertério conceitual do Direito a distingcdo entre

direitos individuais e direitos coletivos.

4 Tendo em visto que o autor cita jurisprudéncia do STJ sobre injdria religiosa, que adota ldgica similar a da
disting@o entre injuria racial e racismo: “A diferenciagdo entre o delito de discriminagéo religiosa e a injdria
qualificada reside no elemento volitivo do agente. Se a intengdo for ofender nimero indeterminado de
pessoas ou, ainda, tracar perfil depreciativo ou segregador de todos os frequentadores de determinada igreja,
o crime sera de discriminacéo religiosa, conforme preceitua o art. 20 da Lei 7.716/89. Contudo, se o objetivo
for apenas atacar a honra de alguém, valendo-se para tanto de sua crenga religiosa — meio intensificador da
ofensa —, caracteriza-se nesse caso o delito o de injuria disciplinado no art. 140, § 3.°, do Codigo Penal”
(APn 612-DF, Corte Especial, rel. Castro Meira, 17.10.2012, v.u.). (NUCCI, 2017, p. 508)
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O que os penalistas defensores desse entendimento ndo esclarecem € exatamente
como, no que diz respeito a pertencimento racial, esse desmembramento de honra em
individual e coletiva € algo que ndo oblitera o proprio sentido de um marcador social como
0 de raca. Soa como um argumento puramente abstrato, que faz sentido ao se juntar
conceitos (honra objetiva x honra subjetiva, direitos individuais x direitos coletivos)
anteriores a insercdo do 83° no art. 140 do CP com a necessidade de distingui-la do art. 20
da Lei Cad; porém, ¢ uma distincdo que ndo se relaciona nem com o modo como
pertencimento racial é entendido no senso comum, nem com o sentido conferido pelas
Ciéncias Humanas ao tema.

Exemplo bastante ilustrativo desse argumento esta em Masson (2018). O autor
define: “Injtria qualificada e racismo: no primeiro, a vitima ¢ individualizada; no segundo,
sdo proferidas manifestacbes preconceituosas generalizadas (a todas as pessoas de uma
raga qualquer) ou pela segregacdo racial” (MASSON, 2018, p. 215). Ao acrescentar a
palavra qualquer apds “todas as pessoas de uma raga”, o autor parece estar informando a
auséncia de restricdo a determinados grupos raciais para serem vitimas dessa modalidade
de delito; ao mesmo tempo, soa como uma sugestdo de que, no cotidiano, pessoas de
quaisquer grupos raciais costumam serem vitimas. Como se ndo existissem minorias
raciais, apenas variadas racas em equivaléncia de risco de serem vitimas de uma agressao
por motivo racial. Essa abordagem do tema das relacdes raciais desconectada do modo
como elas ocorrem no Brasil fica realcada com os exemplos apresentados pelo autor, no

esforco de melhor distinguir o racismo da injaria racial:

Os crimes de racismo sdo definidos pela Lei 7.716/1989 (crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor) e se evidenciam por manifestactes
preconceituosas generalizadas (a todas as pessoas de uma cor de pele qualquer)
ou pela segregacéo racial (exemplo: vedar a matricula de uma criangca em uma
escola por causa da cor da sua pele). Exemplificativamente, chamar alguém de
“amarelo (ou branco ou negro) safado” tipifica injaria qualificada, enquanto
afirmar que “todos os amarelos (ou brancos ou negros) sao safados” constitui
crime de racismo. (MASSON, 2018, p. 220/221)

Essa declaracao ¢ feita sem uma explicacao do porqué de “amarelo safado” ser um
tipo de insulto que ndo contém a mesma mensagem que “todos os amarelos sdo safados”.
Raciocinio similar é defendido por Capez e Stela Prado (2012), ao citarem a

disting&o conceitual oferecida por Santos (2001):
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Christiano Jorge Santos nos traz importantissima distincdo quanto ao
enquadramento da injaria no art. 140, §3°, do CP ou no art. 20 da Lei n.
7.716/89: “Quando a ofensa se limita estritamente a uma pessoa como referéncia
a um negro que se envolve num acidente banal de transito, como ‘preto safado’,
por exemplo, estaremos diante de injdria qualificada do art. 140, § 3°, do Codigo
Penal, em principio, por somente estarmos a verificar a ofensa a honra da vitima.
Se, contudo, no mesmo contexto fatico, diz-se: ‘S6 podia ser coisa de preto,
mesmo!’, estaria caracterizada a figura tipica do art. 20, caput, da Lei n.
7.716/89, porque, embora a frase seja dirigida a uma (nica pessoa, mesmo que
seja num momentaneo desentendimento, estd revelando inequivocamente um
preconceito em relacdo a raca negra, ou aos que possuam ‘cor preta’, pois a
expressao utilizada contém o raciocinio de que todo negro ou preto faz coisas
erradas (tristemente difundido entre nos, aliés, pela infeliz — mas famosa —
frase: ‘preto quando ndo caga na entrada, caga na saida’)” (Crimes de
preconceito e de discriminagdo, cit.,, p. 126). (CAPEZ e PRADO, 2012, p.
348/349)

Tal como fez Masson (2018), o texto de Santos (2001) citado por Capez e Stela
Prado (2012) informa que preto safado agride apenas o individuo, enquanto s6 podia ser
coisa de preto, mesmo agride a toda a raca, sem explicar exatamente por qual razdo a
expressao preto safado ndo contém uma avaliacdo moral da raca negra como um todo, e
sim, apenas de um unico individuo negro.

Em suma, a auséncia de uniformidade na interpretacdo desse tema pelos
penalistas* acaba sendo um elemento que converge para a absolvicdo dos réus, na medida
em que sdo duas formas diferentes para se justificar a ndo ocorréncia do delito. Ainda,
desde a Sociologia, os dois entendimentos sdo problematicos.

O primeiro (que entende a Lei Cad como sendo incabivel para xingamentos de
cunho racial) promove esse efeito de excluir, do @mbito da lei formulada para criminalizar
condutas racistas, um dos sentidos mais corriqueiros atribuido a palavra racismo: as
ofensas raciais. Ndo ha nada na CF/88 que indique que o racismo proibido ali seja apenas
0 que barra acesso. Por mais obscura que a redacdo do artigo 20 possa ser, a interpretagdo
de que ele ndo se destine a xingamentos de ordem racial (enquadraveis em outra legislacéo,
com menor gravidade) é peculiar, sendo esses fatos 0s que mais ocorrem no cotidiano das

relagOes raciais no Brasil.

4 Segundo Leite (2021), o entendimento II acabou sendo firmado como a posi¢do oficial do STJ: “Acerca do
tema, a Corte Especial do STJ (analisando o preconceito de indole religiosa, mas cujo raciocinio é aplicavel
ao caso aqui descrito por envolver os mesmos artigos) ja decidiu que a diferenciacdo entre os delitos do art.
20 da Lei n. 7.716/89 e do art. 140, § 3° do CPC, reside no elemento volitivo do agente. Se a intencéo for
ofender nimero indeterminado de pessoas ou, ainda, tragar perfil depreciativo ou segregador, o crime sera o
do art. 20 da Lei 7.716/89. Contudo, se o objetivo for apenas atacar a honra de alguém, valendo-se, para
tanto, de sua crenca religiosa, no caso — meio intensificador da ofensa —, caracteriza-se nesse caso o delito
0 de injuria disciplinado no art. 140, § 3°, do Cddigo Penal — ver APn 612/DF, Rel. Min. Castro Meira,
Corte Especial, julgado em 17/10/2012, DJe 29/10/2012.” (LEITE, 2021)
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O segundo entendimento (que entende existir uma diferenca entre ofender a honra
individual e a honra coletiva) promove uma desvinculagdo de coisas que estéo
intrinsecamente vinculadas. N& ha nenhum embasamento tedrico ou empirico
fundamentando essa distin¢do; ela deriva de forma exclusiva do encaixe de um fenémeno

concreto (ofensas raciais) em conceitos abstratos do Direito.
2.4.4. Desproporcionalidade da pena

O ultimo elemento a se destacar dos comentarios dos penalistas aos crimes raciais é
a recorréncia com que se pronunciam a respeito do quantum de pena previsto para a injdria
racial. Na mais longeva dentre todas as obras consultadas (em sua 332 edi¢do), Damaésio de
Jesus (2013) se estende em comparacgdes para justificar o que lhe parece um exagero. Apés

mencionar a insercéo do tipo qualificado ao delito de injaria, afirma:

A alteracéo legislativa foi motivada pelo fato de que réus acusados da prética de
crimes descritos na Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (preconceito de raca
ou de cor), geralmente alegavam ter praticado somente delito de injuria, de
menor gravidade, sendo beneficiados pela desclassificacdo. Por isso, o legislador
resolveu criar uma forma tipica qualificada envolvendo valores concernentes a
raca, cor etc., agravando a pena. Andou mal mais uma vez. De acordo com a

LENT3 ”

intencdao da lei nova, chamar alguém de “negro”, “preto”, “pretdo”, “negdo”,
“turco”, “africano”, “judeu”, “baiano”, “japa” etc., desde que com vontade de
ofender-lhe a honra subjetiva relacionada com a cor, religido, raca ou etnia,
sujeita 0 autor a uma pena minima de um ano de reclusdo, além de multa, maior
do que a imposta no homicidio culposo (1 a 3 anos de detencdo, art. 121, § 3.°) e
a mesma do autoaborto (art. 124) e do aborto consentido (art. 125). Assim, matar
o feto e xingar alguém de “alemio batata” té€m, para o legislador, idéntico
significado juridico, ensejando a mesma resposta penal e colocando as
objetividades juridicas, embora de valores diversos, em plano idéntico. Chamar
um japonés de “bode”, com dolo de ofensa, conduz a um ano de reclusdo', mata-
lo culposamente no transito, a um ano de detengdo. Ofender alguém chamando-o
de “baiano” tem o mesmo valor que lhe causar lesdo corporal grave, como, v. g.,
perigo de vida (art. 129, § 1.°, Il). E o furto simples (art. 155, caput)? Se alguém
Ihe subtrai todos os pertences, a pena é de um ano de reclusdo. Se a vitima
descobre que o ladrdo ¢ um homem de cor e diz que “aquilo s6 podia ser coisa de
preto”, presente o elemento subjetivo do tipo, a resposta penal tem a mesma
dose. Corromper menor (art. 218) e xingé-lo de “negrinho safado” recebem o
mesmo tratamento punitivo, sem falar na transmissao dolosa de moléstia grave
(art. 131), estelionato (art. 171), sequestro (art. 148) etc., com san¢do minima
igual. E ha delitos mais graves com pena comparativamente menor:
constrangimento ilegal (art. 146), ameaca de morte (art. 147), abandono material
(art. 244) etc. A cominagdo exagerada ofende o principio constitucional da
proporcionalidade entre os delitos e suas respectivas penas. Dificilmente um juiz
ird condenar a um ano de reclusdo quem chamou alguém de “catolico papa-
hoéstias”, ainda que tenha agido com vontade de ofender e menosprezar. Se
aplicado o novo tipo penal, de ver-se que, além do dolo préprio da injuria,
consistente na vontade de ultrajar, o tipo requer a consciéncia de que o0 sujeito
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esta ofendendo a vitima por causa de sua origem, religido, raca etc. (JESUS,
2013, p. 269/270)

Nas 546 paginas da obra, cobrindo uma amplitude de crimes do Codigo Penal que
vai do homicidio (art. 121) até a receptagdo (art. 180), o Gnico trecho em que Jesus (2013)
se manifesta sobre alguma cominacdo exagerada de pena é nesse, para pontuar que o
legislador andou mal mais uma vez no quantum previsto para as ofensas raciais*.

Ao encerrar o topico dedicado a injuria racial, Greco (2017) salienta:

Finalmente, apesar da maior reprovabilidade do comportamento que se subsume
ao conceito de injaria preconceituosa, vale o0 registro, aqui, da
desproporcionalidade das penas a ela cominadas, que foram sensivelmente
aumentadas por intermédio da Lei n°® 9.459, de 13 de maio de 1997, se
comparadas aquelas previstas para o delito de homicidio culposo, ou mesmo para
o crime de autoaborto, tipificado no art. 124 do Cédigo Penal. (GRECO, 2017b,
p. 665)

Neste volume, totalizando 1.819 péginas e cobrindo os cinco primeiros capitulos da
parte especial do Cddigo Penal (mais de cem artigos), o Unico trecho em que Greco (2017)
se manifesta a respeito de uma desproporcionalidade de penas é nesse, para sugerir que
injurias raciais sdo reprovaveis, mas ndo tanto assim. O autor ndo salientou a
desproporcionalidade comparativa entre quaisquer outras condutas®’.

Ao defender a desproporc¢do da pena para a injuria racial, Souza (2019) argumenta:

A pena da injaria discriminatéria (reclusd@o de um a trés anos e multa) é
considerada desproporcional pela maioria da doutrina, uma vez que é idéntica a
do “racismo” — conduta mais grave — e, v.g., similar & do homicidio culposo e
autoaborto e, ainda, muito superior a da injuria simples (detencdo de 1 a 6 meses
ou multa), que é infracdo penal de menor potencial ofensivo. (SOUZA, 2019, p.
202/203)

Souza (2019, p. 10/11) também se manifesta em relacdo a desproporcdo de penas
em decorréncia da Lei dos Crimes Hediondos (idem, p. 35); e no homicidio culposo de
transito (idem, p. 36) e também na lei Maria da Penha (idem, p. 110).

Delmanto et al (2002) afirmam:

46 Usando a ferramenta de busca na versdo digital da obra, as expressdes cominagdo exagerada, mesma
resposta, mesmo valor, aparecem apenas nesse trecho.

47 Usando a ferramenta de busca na versdo digital da obra, a palavra desproporcionalidade aparece apenas no
trecho citado; a palavra desproporcdo aparece em todas as vezes relacionada a explicagdo do delito de
receptacao, que a contém no proprio texto da lei.
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Injuria com preconceito (art. 140, §3): Se a injuria consiste no emprego de
elementos preconceituosos ou discriminatorios relativos a raga, cor, etnia,
religido ou origem. Embora a introdugdo desse novo paragrafo pela Lei n°
9.459/97 seja louvavel, objetivando combater o preconceito racial e religioso em
geral, tdo contrario a indole e tradi¢do brasileiras, a sangdo cominada (igual a do
homicidio culposo, art. 121, § 3Q) nos parece excessiva, ainda mais se a vitima
for Presidente da Republica ou chefe de governo estrangeiro (art. 141, I, do CP),
ou funcionario publico em razdo de suas funcdes (art. 141, 1I), ou ainda, se a
injaria for cometida na presenca de varias pessoas ou por meio que facilite a sua
divulgacdo (art. 141, III), hipéteses em que ela serda aumentada de um terco.
Igualmente no caso da injdria ser praticada mediante paga ou promessa de
recompensa, quando a pena serd aplicada em dobro (art. 141, paragrafo Gnico).
Essas sancOes, demasiadamente altas, ferem o principio da proporcionalidade
das penas (vide nota Principios da sancdo penal no art. 32 do CP) e poderéo, por
isso mesmo, dificultar a sua propria aplicagdo. (DELMANTO et al, 2002, p.
303/304)

Delmanto et al (2002) também se pronunciam em relacdo a penas consideradas
excessivas a0 comentarem o atentado violento ao pudor®®, Procurei excessivo e excessiva, e
sO este Ultimo termo € usado no contexto de reclamar de san¢des muito altas. Procurei
demasiadamente e altas e s6 aparecem relacionadas a san¢des nesse trecho.

Ao se pronunciar sobre 0 83° do art. 140 do CP, Prado (2019) afirma:

Essa qualificadora indica maior reprovabilidade pessoal da conduta tipica e
ilicita, atuando, assim, sobre a medida da culpabilidade. Verifica-se, porém, uma
clara violagdo do principio da proporcionalidade, visto que ndo houve a
observancia do justo equilibrio que deve existir entre a gravidade do fato
praticado e a san¢do imposta. Com efeito, comina-se & injdria prevista no artigo
140, § 3.°, pena de reclusdo, de um a trés anos, e multa, cumulativamente.

De outro lado, ao homicidio culposo (art. 121, § 3.°, CP), a pena abstratamente
fixada é de detengdo, de um a trés anos. Conclui-se, portanto, que a pena
cominada a injdria ndo estd adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico
protegido (honra), j& que apresenta maior severidade se cotejada com a sangdo
penal prevista para o homicidio culposo. (PRADO, 2019, p. 358)

O autor também denuncia a violacdo do principio da proporcionalidade ao
comentar o artigo 304 da Lei 9.503/1997 (PRADO, 2019, p. 277), o §7° do artigo 155,
inserido pela Lei 13.654/2018 (PRADO, 2019, p. 536), o art. 12 da Lei de Direitos

% Afirmam os autores: “A cominagdo de pena igual a do estupro, bem como a classificacdo do atentado
violento ao pudor como crime hediondo (art. 12 da mesma lei), é de todo excessiva nos casos de simples
contato corporal lascivo (abragos e beijos) ou de contemplacdo lasciva (vide jurisprudéncia abaixo), sendo a
sua pena minima (seis anos) até mesmo superior ao minimo previsto para a lesdo corporal seguida de morte
(quatro anos). Diante do absurdo e da incongruéncia da lei, restaria ao juiz, nessas hipdteses, desclassificar o
delito para a contravencdo do art. 61 da LCP, que, sob o nomen juris de importunacdo ofensiva ao pudor,
pune com multa aquele que ‘importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo
ao pudor’; ou, caso o local ndo seja publico ou acessivel ao publico, considerar o fato atipico.”
(DELMANTO et al, 2002, p. 464)



75

Autorais, Lei 9.609/1998 (PRADO, 2019, p. 817), e o art. 212 do Codigo Penal, referente
ao vilipéndio a cadaver (PRADO, 2019, p. 916).

Bitencourt (2020) também considera a pena exagerada e desproporcional:

O fundamento politico da alteracdo legislativa reside no fato de que a pratica de
crimes descritos na Lei n. 7.716/89 (preconceito de raca ou cor) ndo raro era
desclassificada para o crime de injdria. Acreditando na injustica de muitas dessas
desclassificagdes, o legislador, em sua politica criminalizadora, resolveu dar
nova fisionomia as condutas tidas como racistas e definiu-as como injuriosas,
com exagerada elevagio da sua consequéncia juridico-penal. [...]

O maior desvalor da acéo, nesta modalidade de injuria, justifica uma maior
reprovacgdo penal. No entanto, hd uma grande desproporcéo na protecdo do bem
juridico honra nessa modalidade e na prote¢do de outros bens juridicos, dentre os
quais o bem juridico vida, que, no homicidio culposo, recebe menor punicéo: a
pena, isoladamente aplicada, € de detencdo de um a trés anos, ao passo que,
nesta modalidade de injaria, é de reclusdo (a mesma quantidade) cumulada com
multa. Na verdade, a prdpria protecdo juridica € preconceituosa.
(BITENCOURT, 2020, p. 1135/1136)

O autor vai mais longe na critica a injdria racial, afirmando:

Desde o advento da presente lei, ttm-se cometido equivocos deploraveis, pois
simples desentendimentos, muitas vezes, sem qualquer comprovacdo do
elemento subjetivo, tém gerado prisdes e processos criminais de duvidosa
legitimidade, especialmente quando envolvem policiais negros e se invoca, sem
qualquer testemunho iddneo, a pratica de “crime de racismo”, ou, entdo, em
simples discussdes rotineiras ou em caso de mau atendimento ao publico, quando
qualquer das partes é negra, invoca-se logo “crime de racismo”,
independentemente do que de fato tenha havido. (BITENCOURT, 2020, p.
1140)

Bitencourt (2020) prossegue, afirmando que ofensas raciais devem ser examinadas
com extrema cautela, para se evitar injusticas: “Por todas essas e outras razdes, recomenda-
se, mais que nos outros fatos delituosos, extrema cautela para ndo se correr o risco de
inverter a discriminagdo preconceituosa, com o uso indevido e abusivo da protegdo legal”
(BITENCOURT, 2020, p. 1140, grifei). O autor ndo desenvolve o argumento de extrema
cautela ser mais necessaria nas ofensas raciais do que em outros delitos. Por que o risco de
injustica nesse tema é tdo alto? A Unica justificativa de Bitencourt (2020) estd na
declaragdo acima de que “muitas vezes” o julgamento de ofensas raciais gera “prisdes e
processos criminais de duvidosa legitimidade”, sem citar nenhum caso concreto ou

3

pesquisa sobre o tema embasando sua preocupagdo com o “uso indevido e abusivo da
protecao legal”.

Na sequéncia, o autor outra vez alerta para se evitar excessos:
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Para a configuracdo da injuria por preconceito, é fundamental, além do dolo
representado pela vontade livre e consciente de injuriar, a presenca do elemento
subjetivo especial do tipo, constituido pelo especial fim de discriminar o
ofendido por razdo de raca, cor, etnia, religido ou origem. A simples referéncia
aos “dados discriminatorios” contidos no dispositivo legal ¢ insuficiente para
caracterizar o “crime de racismo”, que, ¢ bom que se diga, ¢ inafiangavel e
imprescritivel (art. 5°, XLII, da CF). Enfim, recomenda-se muita cautela para
evitar excessos e coibir as transgressfes legais efetivas, sem contribuir para o
aumento das injusticas. (BITENCOURT, 2020, p. 1140/1141)

Em obra de 1.663 paginas, cobrindo a mesma extensao de delitos que Greco (2017)
e Damaésio (2013), o Unico momento em que Bitencourt recomenda muita cautela € na
avaliacdo da ocorréncia de ofensas raciais*®. Chama a atencdo o grau de preocupagio
expresso por Bitencourt (2020) quanto a possibilidade de se aumentarem as injusticas, na
hipbtese de réus inocentes condenados por ofensas raciais. O autor declara que existe esse
risco sem apresentar nenhum dado concreto indicando que esse uso abusivo da protecdo
legal em favor de pessoas negras tem de fato ocorrido.

Entre a publicacdo de Bitencourt (2020) e a entrada em vigor da lei 9454/1997,
mais de duas décadas ja se passaram. E, conforme se vera em detalhe no capitulo 3, o que
as pesquisas sobre jurisprudéncias indicam é uma tendéncia do sistema de justica de agir
com extrema cautela antes de condenar réus em processos por ofensas raciais. Se ha uma
contribuicdo para o aumento de injusticas, ndo € no sentido de réus inocentes condenados,
e sim, no de réus culpados absolvidos.

N&o satisfeito, Bitencourt (2020) se manifesta mais uma vez contra o quantum de

pena:

A despeito de todos aplaudirmos o advento da “Lei do Racismo” para combater
pequenas parcelas da populacdo adeptas a preconceitos raciais e religiosos, que
ndo condizem com a indole e a tradi¢do da nacgdo brasileira, temos de lamentar o
brutal equivoco quanto a cominagdo penal, o que, alias, ndo constitui novidade
alguma. Referida san¢do equipara-se a sangdo aplicavel ao homicidio culposo,
afora a existéncia de eventual majorante que pode duplica-la, ferindo o principio
da proporcionalidade, que, tradicionalmente, vem sendo ignorado em toda a
Ultima década. (BITENCOURT, 2020, p. 1141)

49 Buscando na versdo digital do texto o termo injustica, para verificar em que outros contextos a
preocupacdo com condenagfes injustas também aparecia, me deparei com esta preocupacdo de Bitenctourt
(2020) em relagéo ao crime de reduzir alguém a condigéo andloga a de escravo: “A auséncia de uma estrutura
sofisticada, por si s6, ndo tem idoneidade suficiente para caracterizar o crime de reducdo a condigdo anéloga
a de escravo, cuja pratica, enfatizamos, deve-se combater diuturnamente em nosso pais, mas sem
ideologismos exagerados, para se evitar flagrantes injusticas, como se tem constatado em algumas operacdes
especificas.” (BITENCOURT, 2020, p. 1305, grifei)
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Nesse trecho, Bitencourt (2020) defende outras duas ideias para as quais néo
apresenta nenhum embasamento, apenas a pura e simples declaragdo: primeiro, afirma que
a “Lei do Racismo” teria sido criada para reprimir “pequenas parcelas da populacdo
adeptas a preconceitos raciais e religiosos” (quao “pequenas”? “Pequenas” em relagdo ao
qué?); segundo, repete a afirmacdo de que preconceito racial e religioso “ndo condizem
com a indole e a tradi¢do da nagdo brasileira”, tal como também afirmam, e também de
forma apenas declaratoria, Delmanto et al (2002, p. 303: “combater o preconceito racial e
religioso em geral, tdo contrario a indole e tradi¢do brasileiras”).

Voltando ao tépico da falta de proporcionalidade da pena, defendida por tantos
penalistas. O argumento tem sentido: é razodvel defender a diferenca de peso entre
encerrar uma vida humana e proferir um xingamento contra uma pessoa gque permanecera
viva. Porém, pelo parametro adotado pela maioria dos penalistas que entendem a pena da
injaria racial desproporcional: o homicidio culposo (detencdo, de 1 a 3 anos) tem uma pena
bastante menos grave do que o furto simples (reclusdo, de 1 a 4 anos, e multa), que
consiste em subtrair um bem de uma pessoa sem causar nenhum dano fisico a ela. Ainda
assim, embora o furto faca parte do rol de delitos da Parte Especial do Codigo Penal
contemplado por esses autores, nenhum deles defende a desproporcionalidade comparativa
entre essas condutas. A despeito de ser a mesma desproporcionalidade (na verdade, maior,
tendo em vista que a injdria racial prevé reclusdo de 1 a 3 anos, e o furto simples prevé
reclusdo de 1 a 4 anos), ainda assim, ela ndo causa nos penalistas 0 mesmo incomodo.

Em sentido contrario, Gueiros e Japiassu (2018), Masson (2018) e Nucci (2017) se
posicionam favoraveis ao quantum de pena estabelecida para a injuria racial.

Gueiros e Japiassu (2018) comentam:

[...] alguns consideram a pena da injuria preconceituosa elevada — critica esta
que ndo se justifica. E preciso ter em conta a realidade cultural e social do Brasil,
onde ndo pode ser valorado como fato de menor relevancia e semelhante a
qualquer injdria aquele que se apresenta como ofensa carregada de preconceito.
A diversidade e as desigualdades materiais do Pais exigem tratamento
diferenciado de injuria que é preconceituosa.

Indiscutivelmente, a conduta ora desvalorada esta avizinhada a prépria préatica de
racismo, crime inafiancavel e imprescritivel, conforme o art. 5°, XLIlI da
Constituicdo da Republica. Ainda que ndo se amolde ao art. 20, da Lei n°
7.716/1989, neste caso é preciso ter em conta o debate publico e politico
atualmente em curso no Brasil acerca dessas opressdes. Por mais que, como dito,
alguém alegue ndo ser racista, mas sim ter agido com raiva de uma determinada
pessoa, o simples fato de que o ofensor se valha da exposicdo pejorativa da cor,
raca, etnia, religido ou condicdo de idosa ou portadora de deficiéncia, como

forma de macular a honra de alguém, é demonstragdo do preconceito latente que
compde o sujeito ofensor estruturalmente nas suas relagdes em geral.



78

Ainda, é preciso retomar aqui a questdo do elemento historico. Considerando que
0s crimes que compdem o presente capitulo vieram como substitutos e forma de
coibir os antigos “duelos” em que se defendia a propria honra, é preciso ter em
conta que os ataques a honra que merecem maior desvalor atualmente, em razéo
da possivel reacdo violenta dos ofendidos, sdo justamente os que envolvem as
questdes de injuria preconceituosa. Em sendo certo que também historicamente a
superagdo do conflito racial ainda ndo se apresentou como realidade, a Unica
tutela que o Direito Penal pode oferecer é a de cominar pena mais elevada a
quem inclui na injuria o elemento racial, acautelando, dessa forma, os principios
inerentes ao Estado Democréatico de Direito e a dignidade da pessoa humana.
(GUEIROS e JAPIASSU, 2018, p. 1021/1022)

Apb6s mencionar a pena de reclusdo de 1 a 3 anos com possibilidade de multa em

caso de injuria qualificada, Masson (2018) a defende:

Essa pena, embora sensivelmente superior aquela cominada no caput no tocante
a injaria simples, é constitucional, e encontra seu fundamento de validade na
dignidade da pessoa humana, assegurada pelo art. 1.° Ill, da Constitui¢do
Federal. (MASSON, 2018, p. 220)

Na sequéncia, Masson (2018) cita o0 acordao de 2013 do STF (HC 109.676/RJ, rel.
Min. Luiz Fux, 1.2 Turma, j. 11.06.2013, noticiado no Informativo 710), o qual a
proporcionalidade da pena foi considerada conforme a CF/88.

Estefam (2018) adere a essa posicao, e também menciona esse acérdao:

A pena cominada a injaria qualificada, outrossim, é mais severa que a estipulada
a determinadas infracGes que atentam contra a vida ou a integridade corporal,
tais como o autoaborto ou aborto consentido — art. 124 do CP (detencdo, de um
a trés anos) e a lesdo corporal qualificada pela violéncia doméstica — art. 129, §
9°, do CP (detencdo, de trés meses a trés anos).

Ocorre, porém, que, por se cuidar de ofensa vinculada a elementos raciais (em
sentido amplo), toca-se em valores de consideravel magnitude constitucional,
como a igualdade, a honra e o repudio a discriminacao, justificando-se o rigor.

O Supremo Tribunal Federal ja analisou o tema e refutou a alegacdo de
inconstitucionalidade da sangdo imposta ao art. 140, § 3° do CP, destacando a
“necessidade de assegurar a prevaléncia dos principios da igualdade, da
inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas para, considerados os limites
da liberdade de expressdo, coibir qualquer manifestacdo preconceituosa e
discriminatdria que atinja valores da sociedade brasileira, como o da harmonia
inter-racial, com reptdio ao discurso de 6dio”. (ESTEFAM, 2018, p. 292/293)

Nucci (2017) constroi longo argumento defendendo a adequacéo da pena prevista

para a injuria racial:

46. Proporcionalidade da pena: é verdade que, numa comparagdo singela com
outros crimes, a pena fixada para esse tipo de injlria é elevada demais, pois é
mais grave, num simples exemplo, do que a prevista para o homicidio culposo.
Ocorre que ha épocas em que o Estado vé-se levado a punir de forma mais grave



79

certas condutas, que estdo atormentando mais severamente e com maior
frequéncia a sociedade; noutras, ndo haveria razdo para tal postura. Foi 0 caso
dos crimes de transito. O homicidio culposo na direcéo de veiculo automotor tem
uma pena de detencédo de dois a quatro anos, enquanto o homicidio culposo, do
Cadigo Penal, tem punicdo de um a trés anos. Isto significa que o homicidio no
transito vem atormentando a sociedade com maior rigor e merece ser punido de
forma mais grave. Ndo vemos qualquer ofensa ao principio da
proporcionalidade. E 0 que ocorre neste caso. O Brasil intitula-se um pais
formado de varias racas, etnias e religides, onde ndo haveria, em tese, como
existe em outros lugares, discriminagdo. Entretanto, é sabido que hd uma forma
de discriminacdo velada, trazida por ofensas e comentarios desairosos a pessoas
e instituicdes, que demonstram a face segregativa de muitos. Portanto, ndo basta
punir rigidamente quem impede a entrada de uma pessoa negra em um lugar
publico (reclusdo de 1 a 3 anos, conforme art. 5.° da Lei 7.716/89), mas também
quem faz 0 mesmo através de comentarios jocosos e humilhantes, que afastam a
mesma pessoa do lugar onde pretendia ingressar. E possivel, por exemplo, que
uma lojista impeca, fisicamente, a entrada de uma pessoa negra (responde quem
assim agiu por um minimo de 1 ano de reclusdo) em um estabelecimento
comercial, embora possa fazer o mesmo dizendo que “negros ndo tém postura
para ingressar no recinto”. A pessoa ofendida e humilhada retira-se do lugar,
embora ndo tenha sido fisicamente impedida de ingressar. O dano foi 0 mesmo e
a segregacgdo esta consumada de outra maneira. Por isso, a injUria racial aplica a
mesma pena: 0 minimo de 1 ano de reclusdo. E preciso que a sociedade entenda
a importancia da correta vivéncia inter-racial que uma nagdo, como a nossa,
necessita assimilar e praticar. (NUCCI, 2017, p. 508)

Gongalves (2016), talvez em razdo de se tratar de um volume resumo, voltado a
apresentacdo esquematica da matéria penal, e tendo por publico-alvo pessoas estudando
para concursos, ndo se posiciona a respeito da desproporcionalidade da pena de injuria
qualificada.

Portanto, ainda que parte da doutrina penal considere a pena prevista para a injdria
racial fora de proporcdo, também h& um grupo relevante de penalistas que a entendem

adequada.

2.5. Em suma

Ao se observar a abordagem dos penalistas brasileiros ao tema das ofensas raciais a
partir do conjunto das quatro categorias de analise apresentadas acima, torna-se possivel
afirmar que circulam no universo juridico ideias sobre relag@es raciais muito desvinculadas
de como esses debates sdo feito nas Ciéncias Humanas. Muito embora exista um conjunto
amplo de autoras e autores abordando relac6es raciais no Brasil — inclusive, no que diz

respeito a compreender e tipologizar os tipos de insultos raciais mais freqlientes no
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cotidiano nacional, como fez Guimaraes (2000; 2004) no inicio da década de 2000 —
nenhum penalista dialoga com essa producdo. As afirmacfes a respeito da situacdo racial
do Brasil sdo feitas de forma declarativa, sem embasamento tedrico ou empirico.

No que diz respeito em especifico a diferenciacdo entre os delitos de racismo (art.
20 da Lei Cad) e injuria racial (83° do art. 140 do CP), h& dois entendimentos distintos que
sdo ambos insatisfatorios, na medida em que ndo fornecem pardmetros precisos de
orientacdo para avaliar se uma ofensa racial é ou ndo crime, e se for, qual dos dois. Boa
parte das ideias expostas pelos penalistas facilitam a argumentacdo em torno da
inocorréncia de um crime, ou da ocorréncia de uma modalidade muito pouco lesiva de
crime. A doutrina penal contribui para uma falta de sofisticacdo do debate sobre o que
configura uma atitude racialista inaceitavel e merecedora de responsabilizacao.

O principal argumento deste capitulo é que, conforme resume o quadro abaixo: ha
um sentido da palavra racismo que o Direito deixa de fora do termo, ainda que o senso
comum e a Sociologia o incluam. Insultos de ordem racial ou s&o dissociados por completo
do conceito de racismo, ou de forma parcial; no fim das contas, xingamentos com teor
racial voltados em especifico contra individuos determinados nunca fazem parte do
conceito juridico de racismo. Podem, no méaximo, serem entendidos como injuria racial,

ou como injaria simples, ou algo atipico (mero desentendimento ou brincadeira).

Quadro 5 — Diferentes sentidos para racismo e ofensas raciais

NO SENSO COMUM NA SOCIOLOGIA NO DIREITO

Promover segregacao

Estrutura de dominacéo (impedir acesso)

RACISMO

Violéncias de todo tipo
praticadas contra minorias
raciais

construida sobre a diviséo e
hierarquizacéo da
humanidade em ragas

Alguns juristas acrescentam

o sentido de ofensas raciais

voltadas contra um coletivo
de pessoas racializadas

OFENSAS

E um elemento do conceito

E um elemento do conceito

As voltadas contra o
coletivo de pessoas
racializadas podem ser
entendidas como um
elemento do conceito de
racismo para alguns
juristas, caso atendidas
certas condicdes
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RACIAIS de racismo de racismo
As voltadas contra
individuos especificos
nunca sao entendidas como
um elemento do conceito
de racismo

Podem ser entendidas como
injdria racial ou como
injaria simples

Fonte: Elaborado pelo autor.

Essa dissociacdo produz resultados importantes. O primeiro € de ordem processual:
quando algo € racismo no direito, é imprescritivel e inafiancavel; quando € apenas injuria
(racial ou simples), é outro procedimento, com prazos mais curtos, e penalidades mais
suaves. O segundo resultado € reforcar uma sensacao de ndo gravidade nas ofensas raciais,
na medida em que elas se tornam assemelhadas a uma modalidade de crime de
pouquissima gravidade: a injuria. Ofender com contetdo racial se torna uma modalidade
de xingamento, e ndo uma modalidade do problema estrutural do racismo na sociedade
brasileira.

Mattos (2020), apos exemplificar, a partir de alguns constitucionalistas brasileiros,
0 quanto o conceito de democracia € construido sem qualquer espécie de conexdo com as

relac@es raciais, afirma:

[...] as instituicGes de justica desempenham suas atividades, a partir de um
conceito abstrato, quase ficcional, de democracia. Conceito que, distante das
relagBes raciais assimétricas que caracterizam a sociedade brasileira, se torna
incapacitante de vidas. No Brasil, em especial no ciclo das elites medianas, o
racismo é tratado como assunto superado: ou nunca existiu ou foi resolvido pelo
processo de miscigenacdo brasileira, configuradora da fantasiosa democracia
racial. (MATTOS, 2020, p. 269)

H& dois aspectos dessa passagem que se verificam no modo com os penalistas
abordam o tema das ofensas raciais: a partir de conceitos abstratos (desconectados do
modo como as relagbes raciais operam no cotidiano do pais) beirando o ficcional, e
esvaziando o carater estrutural do racismo, pressupondo-0 como uma caracteristica
indesejavel de algumas pessoas perversas. Ainda, € possivel identificar um esvaziamento
em especifico da dimensao antinegra do racismo brasileiro: os penalistas costumam ilustrar
0 tema a partir de exemplos variados, incluindo ofensas raciais contra brancos, como se

houvesse um livre mercado de xingamentos de ordem racial usados por qualquer pessoa
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contra qualquer pessoa, e ndo uma hiperconcentragdo desse tipo de violéncia imaterial
contra um grupo racializado em especifico (pretos e pardos).

Embora, em alguns momentos, citem julgados como forma de exemplificar certas
definicdes, chegando até mesmo a citar algumas decis6es em sentido oposto, como forma
de demonstrar a auséncia de uniformidade jurisprudencial no tema, isso é feito sem
nenhuma intencdo conjuntural. Também por esse motivo justifico a escolha de elaborar um

estado da arte das pesquisas empiricas a respeito, 0 que sera apresentado a seguir.
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3 ESTADO DA ARTE DAS PESQUISAS EMPIRICAS SOBRE DECISOES
JUDICIAIS EM OFENSAS RACIAIS

No capitulo anterior, analisei a legislacao brasileira a respeito das ofensas raciais, e
também o modo como a doutrina penal se pronuncia sobre o tema. A proxima etapa €
verificar como o judiciario tem decidido em processos de ofensas raciais. Ao inves de
observar isso a partir de pesquisa empirica direta, decidi me valer dos resultados obtidos
por outros académicos que a fizeram.

Para isso, formulei um estado da arte a respeito de decisdes judiciais em ofensas
raciais documentadas pela academia brasileira, coletando o méaximo de trabalhos
académicos produzidos no Brasil contendo pesquisa empirica sobre respostas judiciais as
demandas de vitimas de ofensas raciais. Formado esse corpus de publicac@es, identifiquei
as principais convergéncias e divergéncias nos resultados alcancados pelos pesquisadores e
pesquisadoras e, a partir dos dados dessas pesquisas, apresento algumas analises a respeito
do modo como os magistrados brasileiros tem de fato decidido nesse tema.

Este capitulo® esta dividido em quatro partes.

Na primeira, discorro a respeito dos procedimentos metodoldgicos acionados para a
coleta do material, bem como as limitaces dessa pesquisa. Na segunda, apresento o estado
da arte em si, listando e categorizando todas as producgdes textuais encontradas que se
encaixavam nos requisitos desta pesquisa. Na terceira, reagrupo o material em torno dos
conjuntos de dados desses autores e autoras (tendo em vista que mais de um texto discute
0s mesmos dados; em alguns casos, textos publicados mais adiante acrescentaram dados
empiricos a um conjunto ja descrito em texto anterior), e aponto algumas das principais
tendéncias nos julgados, ainda numa logica descritiva. A intencao nesta terceira parte foi a
de reunir por grupo de dados, ndo por producdo textual a respeito deles. Na Ultima parte,
apresento algumas andlises a respeito desses dados, conectando-as com o referencial

tedrico desta tese.

50 Uma verséo preliminar da primeira metade deste capitulo foi publicada em Santos (2020). A época, por
ainda nao ter examinado em detalhe o corpus reunido, cometi alguns equivocos, 0s quais espero ter sanado.
Por exemplo, ndo havia identificado entdo que Dora Bertllio (1989) continha dados empiricos, nem que
Barbosa (2009) continha apenas andlise de um inquérito policial (pois o caso Simone Diniz ndo chegou a ser
judicializado no Brasil).
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3.1. Sobre o método

Como ja referido, o foco foi encontrar publicacdes discutindo dados empiricos
sobre como o sistema de justica brasileiro opera em ofensas raciais. Embora o meu
proposito direto de analise fossem as decisGes judiciais, acreditei que era importante nao
me restringir a elas, e coletar também o que porventura aparecesse de outros tipos de dados
empiricos a respeito dessa tematica durante a pesquisa, pois poderiam contribuir para
compreender o modus operandi da magistratura nos julgados.

Tendo em vista esse enfoque em producdes textuais discutindo dados empiricos, 0s
trabalhos que abordavam a tematica das ofensas raciais e o Direito brasileiro apenas em
uma perspectiva tedrica foram descartados.

Foram trés as categorias de producdes textuais alvo desta coleta: (I) dissertagOes e
teses produzidas em programas de pds-graduacdo stricto sensu no Brasil®; (1) artigos
cientificos publicados em periddicos académicos nacionais; (I11) publicacdes nacionais
com ISBN. Cabe lembrar que, conforme sera defendido no capitulo 6, ndo é incomum no
universo do Direito haver publicagfes decorrentes de pesquisas produzidas por juristas
(advogados ou servidores publicos) sem vinculacdo direta com PPGs universitarios. Dai a
intencdo de também incluir produc@es textuais produzidas fora do ambiente académico.

O marco temporal adotado foi o periodo out/1988 a out/2020, pois inicia com a
promulgacdo da atual Constituicdo Federal (que pela primeira vez em nosso ordenamento
inclui a palavra racismo enquanto algo a que o Estado brasileiro se opGe), e encerra no
terceiro ano deste doutoramento (o0 quarto tendo sido destinado a analise dos dados e
escrita da tese), abrangendo um periodo de trinta e dois anos.

Foram diversas as estratégias utilizadas para a construcdo do corpus deste trabalho.

De inicio, foi feita a consulta de publicacbes elencadas no curriculo Lattes de trés

51 Trabalhos de concluséo de curso (TCCs) de graduacdo e de especializagdo foram excluidos do recorte, por
trés motivos. Primeiro, aumentariam de forma substancial o universo de pesquisa, reduzindo muito a
confiabilidade dos resultados; seria inviavel atingir um ponto de saturacdo, na medida em que hd uma
infinidade de bacharelados em Direito no pais, e nem todos disponibilizam os TCCs dos alunos para publico
externo; e nem sempre o titulo e o resumo sdo suficientes para identificar se contém ou ndo dado empirico.
Segundo, o nivel de exigéncia para TCCs e para dissertagdes ou teses ndo sdo 0s mesmos, e estd pressuposto
um cuidado maior na coleta e analise nestes Ultimos; as bancas de dissertacBes e teses costumam ser mais
rigorosas na avaliacdo, tendo em vista se tratarem de etapas vinculadas com a formacdo de pesquisadores.
Por fim, privilegiei essas producfes em razdo da existéncia do Portal de DissertacGes e Teses da CAPES
<https://catalogodeteses.capes.gov.br>, contendo todas as producbes dos PPGs brasileiros desde 1987 (ao
contrario dos trabalhos de conclusdo de curso, cuja divulgacao e acesso, como ja dito, sdo restritos).
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pesquisadoras das relacfes raciais no Brasil e sua interface com o Judiciario: Marcia Lima,
Gislene Santos e Thula Pires. A partir da coleta e leitura das publicagGes pertinentes, foi
feita a busca de autores e autoras indicadas nesses textos como tendo também investigado
jurisprudéncias debatendo ofensas raciais. Adotei, aqui, 0 método bola de neve: a partir dos
novos textos encontrados, busquei outras pesquisas e/ou autores e autoras ali mencionados.

Outra estratégia foi a de utilizar os termos “racismo”, “injtria racial”, “intolerancia
racial” e “discrimina¢do racial”, combinados de forma variada com os termos “decisdes”,
“julgados” e “jurisprudéncias”, nos sites de busca Google ¢ Google Académico, assim
como nas bases de periodicos académicos Scielo e Capes. Busca similar foi realizada na
Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacfes <https://bdtd.ibict.br/vufind>. Por
fim, o mesmo procedimento foi adotado na consulta ao repertorio bibliografico de
trabalhos académicos com tematica racial organizado por Raphael Cavalcante e Clarissa
Estréla (2018). Atingi certo ponto de saturagdo, tendo em vista terem sido identificadas
todas as publicagcdes mencionadas em todos 0s textos.

Houve o esforco de fazer o levantamento mais exaustivo possivel, em especial, no
que diz respeito as producdes académicas (dissertacdes, teses e artigos). No entanto, é
preciso apontar algumas limitagdes do corpus em discussao:

() A coleta de dados foi feita por um Unico pesquisador, e durante o periodo
pandémico. Na expectativa de que soe obscuro as futuras geracfes exatamente quais as
implicacdes disso, descrevo: desde marco de 2020 até quase o final da escrita desta tese
(concluida em agosto de 2022), a necessidade de distanciamento social para reduzir as
chances de propagacgdo do coronavirus impds o fechamento de diversos locais publicos —
incluindo as universidades e suas bibliotecas.

De modo que pelo menos trés importantes acervos (as bibliotecas centrais e
setoriais de UFRGS, PUCRS e Unisinos), outrora de facil acesso a este pesquisador,
estiveram inacessiveis durante todo o periodo da coleta de dados. Essa restricdo
impossibilitou a consulta a duas ordens de materiais: 0s periodicos académicos impressos
das décadas de 1980, 1990 e inicio dos anos 2000, varios deles ndo estando disponiveis
digitalizados na internet; e os impressos com ISBN publicados no universo do Direito®2.

(1) Seria impossivel ler na integra todos os materiais candidatos a serem aceitos no

corpus, de modo que algumas estratégias foram criadas: primeiro, identificar se no titulo

52 Saliento que, em razdo da indisponibilidade da consulta direta, ndo cheguei a pesquisar o acervo dessas
bibliotecas usando seus motores de busca online, e por isso ndo apresento aqui uma lista de obras possiveis
que talvez contivessem dados empiricos.
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havia alguma mengdo ao tema das ofensas raciais; segundo, conferir o resumo e/ou 0
sumario das producdes para verificar se o texto discutia algum dado empirico. Portanto, é
possivel que algumas obras ndo tenham sido localizadas em funcdo de indexacédo
inadequada, pois trabalhos cujo titulo, resumo e/ou sumario nao fizessem alguma mencéo
direta & analise de julgados/decisdes/jurisprudéncias foram desconsiderados.

Bertdlio (1989) é um exemplo no qual titulo, resumo e sumario ndo identificam
com exatiddo que ha um conjunto de julgados reunidos e debatidos em seu capitulo 4
(motivo pelo qual, em versdo preliminar deste capitulo, categorizei-a como reflexdo apenas
tedrica). E possivel que outros trabalhos aos quais tive acesso tenham sido erroneamente
descartados, por julgar que ndo continham empiria.

(111 Creio ter atingido saturacdo nos trabalhos académicos; porém, dos trabalhos
publicados em livros, é bastante provavel que isso ndo tenha ocorrido, em especial nos
casos em que a autoria € de pessoas nao vinculadas a academia.

O universo das publicacfes em livro é virtualmente impossivel de cobrir, dada a
profusdo de editoras locais num pais de dimensGes continentais como o Brasil. Torna-se
dificil afirmar algo em definitivo sobre a area, no que diz respeito a obras que ndo
decorrem de producgdes académicas (ndo séo dissertacdes ou teses convertidas em formato
livro, nem se tratam de compilacdo de textos publicados antes em periddicos académicos).
Tendo em vista a extensdo desse universo, e a ja citada limitacdo de acesso a bibliotecas
fisicas, apresento aqui uma lista apenas exemplificativa, restrita ao que foi possivel acessar
diretamente. Tratam-se de obras que apareceram na pesquisa pela bola de neve, e ndo o
resultado de uma pesquisa especifica no universo de publicaces com ISBN contendo
empiria em ofensas raciais. Minha expectativa é que futuros pesquisadores do assunto
complementem e corrijam as limita¢6es que a coleta apresentada aqui porventura contenha,
identificando os trabalhos que nao localizei. Como exemplo, em Santos (2009b, p. 65), ha
mencao a um trecho de jurisprudéncia citada por Edward Telles em Racismo a Brasileira,
langado em 2003, o qual n&o obtive acesso.

(V) Outra limitagdo é que, embora eu ndo tenha restringido minhas buscas a dados
empiricos do ambito penal, apenas Varela (2009) ndo contém nenhum dado desse tipo.

Nenhum pesquisador ou pesquisadora se prop0s de forma exclusiva a debater
julgados sobre ofensas raciais no ambito civel; dados desse tipo, quando apareceram,

foram em conjunto com os do ambito penal.
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Excetuando Racusen (2002), Varela (2009), Santos (2013), e Costa e Carvano
(2011), as pesquisas do corpus ndo se pronunciam sobre a justica do trabalho. Tendo em
vista a alteracdo de competéncia da Emenda Constitucional 45 de 2004, que tornou
possivel a solicitacdo de indenizacdo por dano moral relacionada a relacdo laboral, o
provavel é que as pesquisadoras e pesquisadores que se interessarem por esse tipo de
julgado o tenham feito em produgdes tedricas nas quais o debate é sobre racismo no
mercado de trabalho. Producdes cujo titulo se relacionava com essa tematica foram
descartadas, tendo em vista comporem um universo amplo abordando o fenémeno, com
variaveis aproximadas, porém distintas das relacionadas com as ofensas raciais, adentrando
o terreno da sociologia laboral. O provavel é que a parcela de produgdes sobre racismo no
mercado de trabalho que porventura apresente coleta e analise de jurisprudéncia o faz sem
evidenciar nos titulos e/ou resumos e/ou sumarios. Ainda assim, fica o registro que esta
talvez seja a maior limitagdo do estado da arte apresentado aqui no que se refere a
dissertacgdes e teses.

A despeito das limitagdes acima, as referéncias internas de cada uma das producdes
localizadas foram analisadas na intencdo de identificar outros textos com possivel
discussdo de dados empiricos. Salvo eventual erro de julgamento, obras que ndo tenham
sido listadas a seguir ndo foram mencionadas por nenhum dos autores e autoras reunidos
aqui.

Finalizada a etapa de coleta, o corpus desta pesquisa foi submetido a uma leitura
atenta, no intuito de identificar as principais convergéncias e divergéncias entre 0s dados
listados em cada texto. A despeito da eventual incompletude deste corpus, é 0 Unico
trabalho feito em PPG nacional com essa proposta.

3.2. Estado da arte em si

Neste item, categorizo todas as publicagdes académicas do Brasil nas quais tenha
havido andlise de decisdes judiciais se pronunciando sobre ofensas raciais nas areas de
Direito e Ciéncias Sociais. Ap6s uma leitura atenta de cada publicacdo encontrada, o

material foi dividido nas seguintes categorias:
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3.2.1 Dissertacdes e teses

Foram encontrados, no total, doze trabalhos, organizados segundo a tabela abaixo:

Quadro 6 — DissertacOes e teses em Direito e em Ciéncias Sociais com analise de decisdes judiciais

sobre ofensas raciais

DIREITO CIENCIAS
SOCIAIS
2001 Santos 2010b Santos
DISSERTACOES 2010 Cruz
2016 Matos
2017 Lima
2013 Pires 2006a Sales Jr
TESES 2015 Munhoz 2009a Santos
2009 Varella
2010 Prates
2017 Costa

Fonte: Elaborado pelo autor.

Todas as producdes localizadas foram conduzidas em programas de p6s-graduacéo
do Direito (quatro dissertacdes e duas teses) ou das Ciéncias Sociais (uma dissertacéo e
cinco teses). Com excecéo de Prates (2010), tese de doutorado em Servigo Social, todas as
demais producdes listadas aqui como Ciéncias Sociais foram defendidas em Sociologia.

A dissertacdo em Direito de Dora Bertalio (1989) foi publicada dentro do marco
temporal adotado nesta pesquisa, porém, os dados empiricos analisados por ela (inquéritos
policiais e decisdes judiciais) sdo todos anteriores a 1988, relativos a Lei Afonso Arinos.
Embora tenha optado por deixa-la de fora do corpus, alguns elementos discutidos por ela
serdo mencionados mais adiante, no intuito de demonstrar os paralelismos entre 0s
argumentos dos juristas da época em que ofensas raciais eram apenas contravencao penal e
depois de 1988, quando se tornaram crime.

A tese de doutorado de Racusen (2002), defendida nos EUA no Massachusetts
Institute of Technology, escapa do recorte geografico delimitado no inicio deste item. No
entanto, o autor apresenta um amplo levantamento de inquéritos policiais e processos

judiciais sobre ofensas raciais no Brasil no periodo de 1989 a 2001. Em razdo disso, e
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levando em conta a pouca quantidade de trabalhos com dados empiricos da década de
1990, inclui a pesquisa de Racusen (2002) no corpus de andlise a ser discutido no item 3.3.

Prates (2010) foi listado na tabela acima por atender o critério formal de ter feito
pesquisa de julgados no tema e no marco temporal delimitados, e por de fato comentar os
acorddos encontrados. No entanto, Prates (2010) ndo escreve uma Unica linha informando
os procedimentos metodoldgicos adotados para localizar os julgados. Embora afirme ter
feito pesquisa jurisprudencial no TJ-RS e no STF, ndo ha nenhuma explicitacdo a respeito
de como a fez; ndo ha sequer mencdo a utilizacdo do motor de busca dos sites dessas
instituicdes. O autor afirma ter encontrado apenas um acérddo em cada uma, 0 que destoa
muito de trabalhos como o de Costa (2008) e Costa e Carvano (2011), que avaliaram na
época a ferramenta de busca do TJ-RS como a melhor do pais para a localizacdo de
jurisprudéncias, e o estado com a maior quantidade de resultados de decisfes em ofensas

raciais. Em funcéo disso, Prates (2010) ndo foi incluido no corpus do item 3.3.

3.2.2 Artigos publicados em periddicos cientificos

Foram encontrados e inseridos no corpus o total de nove trabalhos: Machado,
Puschel e Rodriguez (2009); Becker e Oliveira (2013); Santos (2015b); Machado, Santos e
Ferreira (2015); Machado, Lima e Neris (2016); Silva e Ribeiro (2016); Costa (2019);
Machado, Silva e Santos (2019).

Algumas observac6es importantes: é possivel encontrar na internet o texto Plschel,
Rodriguez e Machado (2007), versédo preliminar de Machado, Puschel e Rodriguez (2009);
0 ensaio de 2007 nao foi incluido no corpus, tendo em vista 0 aviso expresso de se tratar de
um texto inacabado, e proibido de ser citado sem autorizacdo dos autores. Embora Sales Jr
(2006b) tenha sido extraido de Sales Jr (2006a), contém apenas a reflexdo teorica, sem
dados empiricos. Costa (2019) trata-se de um dos capitulos da tese Costa (2017),
comentando os mesmos dados. Os artigos Machado, Santos e Ferreira (2015), Machado,
Lima e Neris (2016) e Machado, Silva e Santos (2019), os dois primeiros escritos em
portugués e o Gltimo em inglés, também abordam os mesmos dados®3.

Vale a mengdo a Almeida (2015), cujo texto estabelece as bases teoricas e

metodologicas de pesquisa empirica em andamento sobre discriminagdo racial na

%3 Na nota de rodapé 28, Machado, Santos e Ferreira (2015) mencionam que o “escasso niimero de decisdes”
do STF e STJ geraram um estudo qualitativo em separado; ndo localizei essa publicag&o.
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jurisprudéncia do TJ-RJ, do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido e do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, no periodo 1988-2014. Contudo, Almeida (2015) néo
menciona nenhum dado, e ndo foi possivel localizar outras publicacdes do autor nos quais
0s resultados dessa pesquisa estivessem apresentados.

O ensaio de Pires (2018) debate a criminalizagdo do racismo no Brasil e menciona
ao final alguns dados do que parece ser a continuagdo da pesquisa iniciada em Pires (2013)
coletando julgados do TJ-RJ; no entanto, faz apenas breves mencdes a essa pesquisa, sem
nenhuma citacao direta ou indireta ao conteudo de nenhum dos julgados coletados.

O texto de Eccles (1991) foi publicado dentro do marco temporal adotado nesta
pesquisa, porém, foi escrito em 1989, antes da Lei Cal; os processos judiciais analisados
pelo autor sdo todos anteriores a 1988, relativos a Lei Afonso Arinos. Portanto, procederei
em relacdo a ele tal como descrito acima em relacédo a Bertulio (1989).

O artigo de Cassiane Fernandes, Rodrigo Sanches e Marcos Dias (2018) néo foi
incluido aqui por ter sido publicado em revista estrangeira, e também por comentar
decisbes do TJ-SP em periodo ja contemplado por outros pesquisadores. Marcos Queiroz,
Rebeca Costa e Luciana Garcia (2021) também nao foi incluido, pois publicado fora do
marco temporal desta pesquisa, debatendo o caso de racismo contra o jornalista Heraldo
Pereira, julgado pelo TJ-DF.

3.2.3 Capitulos ou livros inteiros (com ISBN)

Foram encontradas cinco publicagdes: Costa (2008), Santos (2010a), Costa e
Carvano (2011), Santos (2013) e Avila (2017a). Saliente-se que: Costa e Carvano (2011)
atualizam e complementam os dados de Costa (2008)°*; Santos (2010a) € a versdo em livro
da dissertacdo Santos (2001); e Santos (2013) é a versdo em livro da tese Santos (2009a).

Avila (2017a) se trata de uma coletanea de textos, dos quais apenas Avila (2017b) e
Avila e Aratjo (2017a) serdo incluidos no corpus. Avila e Aradjo (2017b) ndo foi incluido,
pois o capitulo se propGe a elencar as narrativas de fatos de ofensas raciais denunciadas
pelo NED/MP-DFT e que se tornaram processo judicial. De modo que o texto apenas
indica 0 nimero do processo judicial gerado pela denlncia, sem adentrar nenhuma outra

informacao ou analise sobre a etapa processual.

% Costa (2017) atualiza os dados de Costa e Carvano (2011), e os apresenta sem atualizacdes em Costa
(2019).
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3.2.4 Outros

Nesta categoria, foram inseridos os trabalhos académicos abordando o tema das
ofensas raciais em interface com o universo do Direito em uma dimenséo empirica, ainda
que distinta da analise de decisfes judiciais. A lista abaixo € apenas exemplificativa,
mencionando textos localizados em decorréncia do método bola de neve.

Destaque importante vai para as pesquisas realizadas em delegacias: Fullin (1999),
Guimarées (2000; 2004), Silva (2003), Oliveira (2009), Araujo (2010), Farias e Almeida
(2017) e Rodrigues (2018) analisam boletins de ocorréncia e/ou inquéritos policiais, e
Santos (2009b) conduz entrevistas com delegados a respeito de crimes raciais®. Tanto
Ramos e Musumeci (2005) como Barros (2006; 2008) conduzem entrevistas com policiais,
enfocando a discriminacdo racial na abordagem policial. Monteiro (2003; 2011) e Santos
(2005) analisam servicos de atendimento a vitimas de discriminacdo racial,
respectivamente, no Rio de Janeiro e em Campo Grande. Barbosa (2009) analisa o
inquérito policial do caso Simone Diniz, e o relatério da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos da OEA, que condenou o Estado brasileiro®. Santos, Noguti e Matos
(2014) analisam entrevistas com estudantes e bacharéis em Direito a respeito de racismo.
Tanto Almeida e Almeida (2015) como Almeida (2016) analisam o mesmo conjunto de
entrevistas com universitarios ingressantes e concluintes da graduacdo em Direito, a
respeito de vérias questdes envolvendo relagdes raciais no Brasil®’. Radomysler (2019)
conduz entrevistas com promotores e servidores do Ministério Publico de Sdo Paulo a
respeito de crimes raciais. O texto do Forum Brasileiro de Seguranga Publica (2019)
contém numeros de registros de injuria racial de 2017 e 2018 coletados junto as secretarias
de seguranca publica estaduais. Embora publicado fora do marco temporal desta pesquisa,
cabe citar Santos e Ferreira (2021), que discutem resultados de questionario a respeito da
lei antirracismo aplicado a 103 profissionais do Direito.

%5 Registre-se que Matos (2016), em nota de rodapé n. 74, a pagina 131, lista trés trabalhos abordando a
atuacdo de delegados em crimes raciais: Guimaraes (2004), Santos (2009b), e um terceiro, “Nascimento
(2015)”. Embora citado no corpo do texto, Matos (2016) ndo insere a informacdo completa a respeito de
“Nascimento (2015)” na se¢do de Referéncias. Ndo consegui identifica-lo.

% Em versdo anterior deste capitulo (SANTOS, 2020), inclui Barbosa (2009) no item |. Apds avaliagdo mais
detida, tendo em vista que o pronunciamento judicial citado por ele foi mero despacho de arquivamento de
inquérito policial, decidi recategoriz&-lo como “Outros”.

" Embora os dois textos tenham o mesmo titulo, Almeida (2014) apenas apresenta 0 embasamento tedrico e
metodoldgico da pesquisa, cujos dados sdo apresentados e discutidos depois em Almeida e Almeida (2015) e
em Almeida (2016).
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Saliente-se que Santos (2015b), enquadrada no item Il por conter andlise
jurisprudencial, também se encaixa neste item, em funcéo de ter conduzido entrevistas com
vitimas de alguns dos processos analisados, no intuito de avaliar a percepcdo delas a
respeito da resposta oferecida pelo Judiciério.

Uma caracteristica desse corpus que chama a atencdo é a quantidade pequena e
recente de producGes. Excluindo Bertulio (1989) e Eccles (1991), por discutirem dados de
pesquisas conduzidas antes de 1988, o mais antigo texto académico analisando decisfes
judiciais sobre ofensas raciais desde a CF/1988 é uma dissertacdo de mestrado em Direito
concluida em 2001. Logo, ndo s6 o interesse em pesquisa empirica nesse tema ainda é
muito recente (duas décadas), como ainda é um campo incipiente: a quantidade de
publicacbes localizadas totaliza apenas 26 producbes (doze trabalhos finais de pds-
graduacdo, nove artigos em periddicos, e cinco capitulos de livros).

Uma explicacdo para esse volume reduzido é a sobreposicdo de dois fatores: o
ainda embrionéario interesse académico por pesquisa empirica na area do Direito, somado
ao também recente interesse pelo recorte racial nesse universo. Em relagdo ao primeiro
fator, Silva e Rodriguez (2013, p. 15) ressaltam que “nao é comum a Sociologia do Direito
se preocupar com a pesquisa empirica”. No mesmo volume, Rodriguez e Ferreira (2013, p.
255) vao mais longe, afirmando: “Ha pouca tradicdo de pesquisa empirica sobre decisoes
judiciais no pais e as pesquisas que existem dialogam pouco com as diversas teorias da
racionalidade jurisdicional”. Muito embora, ao longo da década de 2010, o interesse pela
pesquisa de decisdes judiciais tenha aumentado, segue ainda ndo consolidado o bastante.

Da mesma forma, as pesquisas debatendo como o Direito brasileiro pode responder
as ofensas causadas a populacdo negra também ndo configuram uma tradicdo. Como sera
retomado no capitulo 6, o primeiro trabalho de pds-graduacdo em Direito escrito no Brasil
abordando relacgdes raciais foi a dissertacdo de mestrado Preconceito Racial e Igualdade
Juridica no Brasil, reflexdo teérica (sem empiria) escrita pela professora Eunice Prudente e
defendida na USP em 1980. O préximo trabalho do tipo s6 ocorrerd em 1989, com a defesa
da dissertacdo de mestrado Direito e Rela¢Ges Raciais — Uma Introducdo Critica Ao
Racismo, defendida por Dora Bertalio na UFSC.

Portanto, de modo geral, o tema das relagdes raciais no Direito brasileiro tem sido
um investimento recente, concentrado nas Ultimas trés décadas. Embora a Sociologia

brasileira tenha uma quantidade alta de producdes tematizando as relages raciais, 0
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recorte especifico de sua interface com o Judiciério, via anélise de jurisprudéncias, também
ndo ultrapassa esse marco temporal.

A seguir, reapresento o corpus acima em outro formato, privilegiando os conjuntos
de dados derivados das pesquisas citadas em cada texto (e ndo os textos nos quais esses

dados séo apresentados e comentados).

3.3. Descricéo geral do corpus

Agrupando os escritos citados acima em um corpus de pesquisas jurisprudenciais, a
partir dos resultados descritos nos textos, chega-se a um total de 19 conjuntos de dados
empiricos sobre ofensas raciais no Brasil®®. Neste item, faco uma descrigdo geral desses
conjuntos; no item 3.4, apresento uma anélise qualitativa a partir dos resultados elencados
nessas pesquisas.

Os 19 conjuntos estdo listados aqui em dois formatos: o primeiro privilegia abordar
a metodologia e o tipo de dado coletado; o segundo privilegia os resultados encontrados
em cada pesquisa no que diz respeito as decisdes judiciais.

Em termos da metodologia adotada pelos autores e autoras, excetuando Santos
(2001; 2010a), Varella (2009), Santos (2009a; 2013) e Munhoz (2015), todos e todas
utilizaram as ferramentas de busca jurisprudencial disponiveis nos sites dos tribunais de
justica. Alguns pesquisadores e pesquisadoras adotaram estratégias diferentes ou
complementares a essa: em Santos (2001; 2010a), os dados decorrem de consulta as
Secretarias de Seguranca Publica, aos TJs e aos MPs de cada estado®. Racusen (2002)
consultou trés bases de dados comerciais de jurisprudéncias brasileiras, acrescidas de

outras fontes®®. Sales Jr (2006a) foi a campo em delegacias, promotorias e varas criminais.

% Uma convergéncia curiosa a respeito desse corpus é a alta frequéncia de pesquisadores de Gltimo
sobrenome Santos, grupo ao qual, a partir de 2020, inclui também o autor desta tese.

% Nessa consulta, “foram solicitados numeros de ocorréncias, inquéritos policiais, procedimentos de
qualquer espécie e processos judiciais sobre o ‘crime de racismo™” (SANTOS, 2010a, p. 200). Saliente-se que
esses dados ndo foram coletados pelo autor, e sim, pelo Nucleo de Estudos de Violéncia da USP, e compdem
a Versdo Preliminar do 140 Relatorio Periodico do Brasil relativo a Convengao Internacional sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacao Racial, de 2001 (Coordenador: Paulo Sergio Pinheiro;
Relatores: Flavia Piovesan e Fernando Salla). N&o consegui acesso direto a esse material.

80 Afirma o autor: “In total, the author consulted three commercial databases of Brazilian jurisprudence, six
Brazilian law journals, the web-sites of numerous entities in the Black Movement and the Offices of the
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Machado, Puschel e Rodriguez (2009) recorreram também a base de dados privada da
Associacao dos Advogados de Séo Paulo. Santos (2009a; 2013), solicitou os dados junto as
Corregedorias dos TJs. Varella (2009) selecionou um conjunto especifico de casos, em
razdo de seu carater extraordinario®. Munhoz (2015) utilizou o repositorio de
jurisprudéncias JusBrasil®2. Santos (2015b) compareceu a Secretaria da Primeira Instancia
no TJ-SP. Matos (2016) acessou o Arquivo Geral do TJ-SP, e também consultou o Diério
Oficial e a Imprensa Oficial®. Avila e Aratjo (2017a) consultaram o Sistema de
Informatica do Conselho Nacional do Ministério Publico. Costa (2017; 2019) comparou 0s
resultados da busca de jurisprudéncias dos TJs com os bancos de dados do escritério do
SOS Racismo®. Lima (2017) encaminhou oficios & Corregedoria Geral do TJ-AC e a
quatro varas criminais de Rio Branco, além de ter comparecido a Diretoria de Tecnologia
da Informacédo do TJ-AC.

Com excecdo de Varella (2009), todas as pesquisas incluem julgados em seara
penal. Como j& relatado no item 3.2, houve certo viés na metodologia adotada para a
elaboracdo deste estado da arte, que pode ter privilegiado a localizacdo de pesquisas que
contiveram, pelo menos, julgados desse tipo®. Os seguintes conjuntos de dados incluiram
também julgados da esfera civel: Santos (2001; 2010a), Racusen (2002), Costa (2008),
Costa e Carvano (2011), Cruz (2010), Munhoz (2015), Silva e Ribeiro (2016), Costa
(2017; 2019). As seguintes pesquisas se destacam por terem incluido a busca de julgados
em seara trabalhista: Varella (2009) o fez de forma exclusiva, e as pesquisas de Racusen
(2002), Santos (2009a; 2013), Costa e Carvano (2011), Costa (2017; 2019) o fizeram de

forma complementar.

District Attorney, Public Prosecutor, and the Judiciary for most Brazilian states and the nation. These judicial
opinions were augmented by newspaper articles about other cases.” (RACUSEN, 2002, p. 278)

61 Tratam-se de cinco agBes civis pUblicas interpostas pelo MPT contra bancos privados, solicitando o
reconhecimento judicial de discriminag&o racial indireta. Foi a primeira tentativa do tipo no Brasil.

62 Trata-se de plataforma ndo governamental <www.jusbrasil.com.br> que disponibiliza, em um Unico site,
mediante cadastro gratuito do usuério, a integra de acorddos coletados dos sites dos tribunais.

8 Conforme Matos (2016, p. 88): “No Diario de Justica conseguia-se buscar processos e inquéritos no
periodo de outubro de 2007 até 2012, enquanto que na Imprensa Oficial, era possivel obter documentos a
partir de janeiro de 2003, por isso foi necessario a utilizacdo e combinacdo desses dois portais para exatiddo e
completude da pesquisa.”

84 Instituicdo ndo governamental mantida em S&o Paulo capital pelo GELEDES — Instituto da Mulher
Negra, voltada a advogar em favor de vitimas de intolerancia racial.

85 E possivel que existam pesquisas voltadas de forma exclusiva a dados civeis ou a dados trabalhistas, que
poderiam ter sido localizadas caso outras palavras-chave tivessem sido incluidas na metodologia adotada
neste estado da arte. Ainda assim, é pouco provavel que uma pesquisa voltada de modo exclusivo a analisar
julgados civeis a respeito de ofensas raciais ndo teriam mencionado as palavras-chaves usadas aqui.
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A pesquisa de Cruz (2010) se destaca por ser a unica conduzida em &mbito
federal®. Costa (2017; 2019) menciona ter encontrado sete mandados de seguranga contra
as acOes afirmativas em ambito federal, porém, tais dados foram descartados pelo proprio
autor, tidos como uma “tentativa mal malsucedida de obter processos dos tribunais
federais” (COSTA, 2017, p. 169).

Os seguintes conjuntos de pesquisas contém, além de dados empiricos
jurisprudenciais, também dados empiricos pré-processuais (boletins de ocorréncia e/ou
inquéritos policiais e/ou pedidos de arquivamento feitos pelo Ministério Pablico): Santos
(2001; 2010a), Racusen (2002), Sales Jr. (2006a), Santos (2015b), Matos (2016), Avila e
Aragjo (2017a).

A tabela a seguir resume as informac6es descritas até aqui. Os itens com asterisco

sdo situacdes que requerem ressalvas, descritas na sequéncia deste texto.

Quadro 7 — Sobre os 19 Conjuntos de Dados

PESQUISA METODO DADOS PRE- DADOS DADOS
EXTRA® PROCESSUAIS CIVEIS TRABALHISTAS
Santos (2001; 2010a) Sim Sim Sim Néo
Racusen (2002) Sim Sim Sim Sim
Sales Jr. (2006) Sim Sim Nao Néo
Costa (2008); Costa e Sim Néo Sim Sim

Carvano (2011); Costa
(2017; 2019)

Machado, Pischel e Né&o Néao Né&o Né&o
Rodriguez (2009)
Santos (2009a; 2013) Sim Né&o Né&o N&o*
Varella (2009) Sim Néo Né&o Sim
Cruz (2010) Né&o Néo Sim Né&o
Santos (2010b) Né&o Né&o N&o* Né&o
Becker e Oliveira Né&o Néo Né&o Né&o
(2013)
Pires (2013; 2018) Né&o Né&o Né&o Né&o

8 A autora justifica a escolha: “A selec¢do de julgados da segunda instincia poderia abranger, assim, crimes
de racismo praticados por juizes federais de sua &rea de jurisdicdo, incluidos os da Justica Militar e da Justica
do Trabalho, bem como membros do Ministério Publico da Unido, revisdes criminais e acdes rescisérias de
julgados do proprio Tribunal ou dos juizes federais vinculados a respectiva regido, habeas corpus, em que a
autoridade coatora fosse juiz federal; mandados de seguranca, no exercicio de competéncia originaria;
medidas cautelares; conflitos de competéncia entre juizes federais vinculados ao Tribunal e recursos de
causas decididas pelos juizes federais, anotando-se quanto a este Ultimo topico a competéncia das Turmas
Recursais, quando exercida a jurisdigdo no ambito dos Juizados Especiais Federais” (CRUZ, 2010, p. 121-
122).

67 Refiro-me ao uso de alguma outra estratégia de pesquisa além das ferramentas de buscas dos sites dos TJs.
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Munhoz (2015) Sim Né&o Sim Né&o
Santos (2015b) Sim Sim Néo Né&o
Machado et al (2015) Né&o Né&o Néo Né&o

Machado et al (2016)
Machado et al (2019)

Matos (2016) Sim Sim Néo Né&o

Silva e Ribeiro (2016) Né&o Né&o Sim Né&o

Avila (2017b) N&o N&o N&o* N&o

Avila e Aradjo Sim Sim N&o Nao
(2017a)

Lima (2017) Sim Néao Né&o Né&o

Fonte: Elaborado pelo autor.

Santos (2009a; 2013) comenta o caso extraordindrio do primeiro processo
trabalhista no qual o TRT deu ganho de causa a vitima por ter sofrido racismo no ambiente
de trabalho. Todavia, 0 recorte da pesquisa ndo se propOs a investigar processos
trabalhistas.

Santos (2010b) informa ter localizado doze acordaos civeis, porém, nao os discute.

Embora Avila (2017b) se dedique a analisar uma amostra de acorddos penais, no
item em que aborda a resisténcia do TJ-DF em fixar danos morais na sentenca
condenatoria criminal, em contraposicao indica a atitude oposta dos desembargadores ao
avaliarem pedidos de indenizacdo por dano moral ajuizados em ambito civel. Nesse
contexto, Avila (2017b, p. 159) exemplifica citando alguns acord&os civeis.

A seguir, o segundo formato de apresentacdo dos conjuntos de dados, privilegiando
a visualizacdo dos resultados alcancados pelos pesquisadores e pesquisadoras.

O total de 19 conjuntos pode ser dividido entre os que se dispuseram a coletar
dados de mais de uma unidade da federacdo e os que se restringiram aos limites de um
unico estado. Do total, oito pesquisas se propuseram a fazer comparac@es entre mais de
uma circunscrigéo judicial (estado ou tribunal). Todas as pesquisas abaixo se propuseram a
compor um quadro completo do pais inteiro no marco temporal adotado, e apresentam
resultados limitados pelos dados que foram possiveis de localizar — com exce¢do de
Munhoz (2015), cujo recorte de saida estabelecia um teto de até seis acérddos por estado, e
0 conjunto de dados de Machado, Silva e Santos (2019), que de saida estabeleceu o recorte

de nove estados®®.

88 As autoras justificam o critério: “The selection of the 9 Courts was guided by two factors: the availability
of judgments on their websites and the quality of the search engine. In addition, we sought to select Courts
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Nos casos de conjuntos de pesquisas para 0s quais mais de um texto foi escrito,

tomo como referéncia os dados do mais recente. Nas situacdes em que 0s textos néo

explicitem certas informaces, preenchi a tabela com [s.i.] (sem informacéo). Os itens com

asterisco sdo situacOes que requerem ressalvas, descritas na sequéncia deste texto.

Quadro 8 — Pesquisas de Abrangéncia Nacional

AL, BA, DF, ES, MG,
MS, PA, PI, RJ, RN,
RO, RS, SC, SE, SP

PESQUISA ABRANGENCIA ABRANGENCIA PRINCIPAIS
TEMPORAL GEOGRAFICA RESULTADOS
15 estados TOTAL: 142 processos
judiciais
Santos (2001; 2010a) 1995 — 1999 AL, AP, BA, CE, DF,
ES, GO, MG, MS, MT, [s.i.]*
PR, RJ, RO, SC, SP
8 estados 35 processos judiciais*
Racusen (2002) 1989 — 2001
BA, GO, MG, PR, RJ, 17 civel
RS, SC, SP 18 penal
20 estados 400 acdrdaos
Costa (2008)
Costa e Carvano (2011) 2005 - 2012 BA, DF, ES, GO, MA, 149 penal
Costa (2017; 2019) '\gg, II;AR’S,F'Q\QTF,%POER PRA, 166 civel
RS. SC. SE. SP. TO 84 trabalhista
7.504 processos
7 estados™ judiciais*
Santos (2009a; 2013) 2005 - 2007
AL, MT, PB, RJ, RO, Todos penais
RS, SC
12 ac6rdaos*
Cruz (2010) [s.i.] — 2009 [s.i.] 8 civel
4 penal
15 estados 60 acordaos
Munhoz (2015) 2008 — 2014

36 civil
24 penal

from different regions of Brazil in order to diversify the set of material analyzed. The longitudinal cut begins
one year after the last amendment of the law. Decision-making ended in 2010, completing twelve-year
coverage.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 281)
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Machado, Santos e 9 estados 200 acordaos
Ferreira (2015);
Machado, Lima e Neris 1998 — 2010 Todos penais

AC, BA, MT, PB, PE,

(2016); Machado, Silva RJ. RO, RS, SP

e Santos (2019)

Fonte: Elaborado pelo autor.

Racusen (2002) apresenta seus dados de forma bastante confusa®®; os nlimeros
apresentados no quadro acima se referem a dados de tabela (em RACUSEN, 2002, p. 282).

Santos (2001; 2010a) ndo explicita a quantidade de processos judiciais em ambito
penal e em ambito civel. A Unica informacdo exata € que pelo menos seis deles (todos do
TJ-PR) sdo ag¢des civeis de indenizacdo por dano moral em casos de racismo.

Quanto ao terceiro conjunto de dados listado acima, cabe salientar que se tratam de
trés etapas de coleta, a primeira narrada em Costa (2008), a segunda em Costa e Carvano
(2011) e a terceira em Costa (2017; 2019). As informacdes da tabela acima levam em conta
os resultados alcangados por esta ultima etapa. Quanto a abrangéncia geografica, o dado
inserido na tabela (19 TJs) foi extraido de Costa e Carvano (2011), pois Costa (2017; 2019)
ndo explicita ter havido a inclusdo de mais TJs. Quanto a abrangéncia temporal desse
mesmo conjunto de dados, como estdo organizados por biénios, Costa (2017; 2019)
informa ter acrescentado dados de 1997, 2001, 2002, 2003, 2004 ao periodo 2005-2006 e
dados coletados até junho de 2013 ao periodo 2011-2012 (COSTA, 2017, p. 169).

Embora Santos (2009a; 2013) mencione ter contatado todos os tribunais de justica
do pais, e recebido resposta de 18 estados, ndo explicita quais™®. O autor descreve e
comenta apenas os dados dos sete estados informados na tabela. Com relacdo ao nimero
de processos judiciais mencionado por Santos (2009a; 2013): segundo ele, a Corregedoria
do TJ-RJ informou o total de 6.208 a¢Oes penais sobre ofensas raciais ocorridas entre 2005
e 2007. E um nimero que destoa de todas as pesquisas a respeito do TJ-RJ na época. Como

os dados estdo discriminados por més, é possivel que ou a Corregedoria ou 0 proprio

% No resumo e na introdugdo, Racusen (2002) anuncia que analisard, em seu sexto capitulo, um conjunto de
40 decisdes, metade civeis e metade penais. Ao inicio do sexto capitulo (RACUSEN, 2002, p. 276), o autor
anuncia que analisard 60 decis@es, incluindo 38 coletadas por ele de forma direta e 23 de forma indireta
(relatadas pela imprensa, por organizagbes do movimento negro, ou por agéncias governamentais). Ele ndo
explica porque a conta ndo fecha (38+23=61). Na tabela 6.176 (RACUSEN, 2002, p. 282), o autor detalha
dados de 35 processos judiciais, sem explicar a razdo de haver informagéo faltando para 5 casos.

0 Segundo o autor: “Durante o ano de 2007, foi solicitado aos tribunais de justica do pais que nos
fornecessem cdpias de sentencas proferidas nos Gltimos cinco anos. Foram obtidos 271 documentos de 18
estados, entre eles alguns relatérios da quantidade de agdes penais em andamento ou ja tramitadas.”
(SANTOS, 20093, p. 05).
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Santos (2009a; 2013) tenha confundido a quantidade mensal de processos em tramitacao
como se fossem novas ag0es iniciadas em cada més.

Quanto a pesquisa de Cruz (2010), tendo em vista que a autora se propds a
investigar julgados de segunda instancia em ambito federal: ao contrario da justica
estadual, dividida em vinte e sete tribunais (um para cada estado da uni&o), a federal se
divide em cinco Tribunais Regionais Federais (TRFs), cada um abrangendo uma regido do
pais. Cruz (2010) informa ter pesquisado em todos os TRF’s, sem discriminar os resultados
por estado. Quanto aos assuntos, embora Cruz (2010) tenha localizado 134 acorddos de
tematica racial, apenas doze se referem a ofensas raciais no sentido adotado nesta tese.

Os demais onze conjuntos de dados estdo agrupados por pesquisas que se

mantiveram limitadas a até um Unico estado, conforme a tabela a seguir:

Quadro 9 — Pesquisas de Abrangéncia Estadual

PESQUISA ABRANGENCIA ABRANGENCIA PRINCIPAIS
TEMPORAL GEOGRAFICA RESULTADOS
Sales Jr. (2006a) 1998 — 2005 TJ-PE 1 aco6rdao

1 processo judicial
transitado em julgado
2 processos judiciais em
andamento

Todos penais

Machado, Piischel e 1998 — 2007 TJ-SP 111 acordaos
Rodriguez (2009)

Todos penais

Santos (2010b) 1988 — 2008 TJ-SP 60 acordaos
48 penal
12 civel
Becker e Oliveira [s.i.] — 2011 TJ-SP 9 acordaos
(2013)

Todos penais

Pires (2013; 2018) 1989 — 2018 TJ-RJ 51 acordéos (2013)
1989 — 2011 150 ac6rddos (2018)

Todos penais

Santos (2015b) 2003 - 2011 SP (capital) 119 processos judiciais e
inquéritos policiais*
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Todos penais

Matos (2016) 2003 - 2011 SP (capital) 37 processos judiciais

Todos penais

Silva e Ribeiro (2016) 1997 — 2014 TJ-MG 57 acérddos
38 penal
18 civil

Varella (2009) 2005 — 2008 TJ-DF 5 acord&os

Todos trabalhistas

Avila (2017b) [s.i.] — 2016 TJ-DF 84 acordaos

Todos penais

Avila e Arajo (2017a) 2005 — 2015 DF 150 processos judiciais

Todos penais

Lima (2017) 1997 — 2015 TJ-AC 22 processos judiciais

Todos penais

Fonte: Elaborado pelo autor.

Santos (2015b) cita ter localizado um total de 119 arquivamentos, sem diferenciar
guantos desses sdo inquéritos e quantos sdo processos de 12 instancia.

Observando a abrangéncia geografica dos conjuntos de dados restritos ao limite
estadual, é bastante evidente a maior quantidade de investimentos em investigar
jurisprudéncias da regido sudeste, com énfase na cidade e no estado de Sdo Paulo. Apenas
seis TJs foram alvo de pesquisa exclusiva (AC, DF, MG, PE, RJ e SP), e nenhum deles na
regido Sul do pais™. O TJ do Amazonas € o (nico cujos dados ndo séo citados de forma
direta por nenhum pesquisador ou pesquisadora.

De modo geral, observando as trés tabelas, nota-se que cada pesquisa adotou
recortes geograficos e marcos temporais distintos; ainda, como ja referido, as metodologias

adotadas ndo foram as mesmas. Em razdo disso, pode haver discrepancias entre dados

1 Becker e Oliveira (2013) referem terem feito uma pesquisa piloto no TJ do Rio Grande do Sul; no entanto,
ndo apresentam esses dados. N&o localizei outra publicacdo das autoras relatando-os.
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coletados no mesmo marco temporal e mesma circunscrigéo judicial em fungéo de fatores
como metodologias distintas de coleta e/ou recortes distintos. Ainda, pode causar alguma
confusdo o fato de algumas pesquisas apresentarem como resultados acérddos (decisoes
definitivas em segundo grau), e outras voltadas a processos judiciais (ainda em tramitacéo,
portanto, podendo vir a ter uma decisdo de mérito definitiva).

Outro elemento a se destacar sdo os diferentes graus de explicitacdo e tratamento
dos dados. Cruz (2010) e Munhoz (2015) listaram os numeros de todos 0s acordaos
encontrados (incluindo ementas); Santos (2001; 2010a) apenas relata as quantidades e tipos
de processos localizados, sem avancar muito na descricdo ou analise deles, e sem se
pronunciar sobre condenagbes e absolvigdes’?; Pires (2018) descreve alguns ndmeros
atualizados da pesquisa iniciada em Pires (2013), sem avancar na analise desses novos

dados, privilegiando a discussao tedrica.

3.4. Dificuldades de acesso aos dados

Uma convergéncia apontada por todos os pesquisadores e pesquisadoras é a
auséncia ou incompletude da sistematizacdo dos documentos do sistema de justica
pertinentes as ofensas raciais, sejam 0s da etapa pré-processual, sejam 0s da etapa
processual. Essa dificuldade é noticiada ndo sé pelos académicos, como também pelos
préprios membros dessas instituicdes quando se dispdem a fazer pesquisa interna, como no
caso de Avila e Aradjo (2017a).

Embora o foco desta tese sejam as jurisprudéncias, incluo abaixo descri¢cGes da
dificuldade de obtencdo de dados nas delegacias e promotorias, pois sera relevante mais
adiante. Exemplo da dificuldade em sede policial, em razéo de indexagédo inadequada dos

documentos, é relatado por Santos (2009b):

Inicialmente pretendeu-se consultar todos os livros de registros de ocorréncias
presentes nos distritos policiais de Campinas. Apds a solicitacdo formal para o
acesso aos livros de registro de ocorréncias iniciou-se o trabalho com os registros
datados de Marcgo de 2004 até Abril de 2006 em um distrito policial. No entanto,
os crimes de injuria ndo constavam registrados segundo o seu enquadramento

2 Ainda, esses dados estdo apresentados de forma confusa e as vezes contraditéria em Santos (2010).
Exemplo: a tabela na p. 229 ndo inclui dados de estados citados no corpo do texto; e, embora o texto informe
o total de 142 na p. 201, apenas para o estado de Minas Gerais a tabela da p. 229 lista 351 processos.
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especifico, no caso, do paragrafo 3° do artigo 140 do CP, mas apenas indicavam
“injuria” em 76 registros indiscriminados. Face a este obstaculo, intentou-se
recorrer aos boletins de ocorréncia de cada crime tipificado como tal, a fim de se
contabilizar os casos de injuria qualificada para distingui-los dos demais, mas
sendo 0 acesso aos boletins vedado pelo sigilo legal, esse trabalho ndo pode ser
realizado. (SANTQOS, 2009b, p. 84).

Matos (2016) narra sua frustracdo ao pesquisar em sede policial na cidade de Séo

Paulo, em razéo da falta de cooperacdo institucional em localizar os documentos:

A descoberta da existéncia de um Arquivo Geral coincidiu com o inicio de
contatos com a Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia
(DECRADI), criada em 2006 no ambito do Departamento Estadual de
Homicidios e de Protecdo a Pessoa da Policia Civil, destinada ao combate aos
crimes de d&dio, ou seja, intolerancia ou em razdo do preconceito, sendo
responsavel por boletins de ocorréncia neste sentido. Para a pesquisa, fazia
sentido recorrer a este 6rgdo para verificagdo de mais processos e inquéritos
sobre a temética do racismo e injuria racial.

Apesar do otimismo pela existéncia de uma Delegacia Especializada, ja que
pensou-se que seria mais facil ter acesso aos inquéritos de acordo com o0s
pardmetros de pesquisa escolhidos, o0s contatos com os funcionérios do
DECRADI se mostraram infrutiferos, devido, em grande parte pela indisposicdo
em disponibilizar os dados de inquéritos para consulta, sempre com o argumento
de que seria dificil encontrar nimeros correspondentes e também de que a
Delegacia estava muito ocupada resolvendo casos midiaticos dos uUltimos dias.
(MATOS, 2016, p. 100)

A décima terceira edicdo do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica, elaborado
pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica e publicada em 2019, apresenta dados sobre
injuria racial (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2019, p. 87). O
documento se propde a reunir e categorizar dados estatisticos relacionados ao fenémeno da
violéncia e da criminalidade no Brasil, obtidos junto as secretarias estaduais de
seguranca’”. N&o ha dados sobre os registros de injuria racial para oito estados (Acre,
Alagoas, Bahia, Ceara, Distrito Federal, Pernambuco, Ronddnia e Sergipe).

Com relagdo aos documentos do Ministério Plblico, Avila e Araujo (2017a)

descrevem a falta de sistematizagao:

Infelizmente ndo ha dados confidveis de abrangéncia nacional sobre os casos de
racismo. Para o presente trabalho, realizou-se pesquisa no Sistema do CNMP que
recebe as informagdes processuais de todos os Ministérios Publicos dos Estados
e do DF, relacionadas aos inquéritos policiais (IPs) recebidos e dendncias
oferecidas com o assunto n. 3613, relacionado a “Crimes resultantes de

3O relatério também informa que homens negros sdo 75,45% das vitimas fatais de mortes decorrentes de
intervencdo policial no Brasil (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2019, p. 8). Esse é
mais um dado que desafia 0 argumento de que a atuacao policial no pais — liderada por delegados, bacharéis
em Direito — ¢ indiferente a raca.
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preconceito de raga ou de cor”, previstos na Lei n. 7.716/1989, durante o ano de
2015. Vale registrar que na tabela de assuntos do CNMP ndo consta a incidéncia
penal da injuria discriminatdria, prevista no art. 140, § 3°, do CP, de sorte que
nao foi possivel verificar esses dados. [...] Também é possivel problematizar que
0 sistema do CNMP, muito provavelmente, ndo estd sendo corretamente
alimentado, pois se eventualmente o MP de origem, em seu sistema de
informatica, ndo incluir o assunto 3613, o feito ndo sera contabilizado. (AVILA e
ARAUJO, 20173, p. 14-15)

Situacdo similar foi identificada por Radomysler (2019) no Ministério Publico de
Sdo Paulo. Uma das ac¢Bes do GT lgualdade Racial pesquisado pela autora foi a tentativa
de produgéo de um levantamento no sistema de informagdes interno do MP-SP para
identificar a quantidade de denuncias e arquivamentos relacionados a injuria racial e

racismo:

Ao iniciar-se o levantamento logo foi feita uma descoberta que ilustra o
desinteresse da instituicdo com relacdo a esses crimes. No sistema informacional
do MP-SP, os casos de injdria racial eram cadastrados na mesma categoria que
0s casos de injaria simples, impossibilitando a rapida identificagdo dos
arquivamentos ou denuncias com elementos raciais. (RADOMYSLER, 2019, p.
99)

Quanto a etapa processual, pesquisadores que buscaram mapear as jurisprudéncias
sobre ofensas raciais tambeém relatam dificuldades de acesso, de trés tipos.

(1) Acesso as decisbes de primeira instancia. S6 ha dois caminhos: o primeiro € o
comparecimento in loco, requerendo que cada pesquisador se dirija em pessoa ao foro de
cada comarca. Comparar os resultados de diferentes comarcas requer o deslocamento
geogréfico do pesquisador, dificuldade que se soma a maior ou menor disposicéo das varas
em prestar essas informacdes, como também em funcdo da maior ou menor sistematizacdo
dos processos por tema dentro das varas. Um relato extenso sobre o qudo trabalhoso é
acessar documentos fisicos por essa via estd em Matos (2016, p. 100-103).

O segundo caminho é via online, acessando informacgdes processuais tornadas
publicas nos sites dos tribunais. N&o existe ferramenta de busca online para decisdes de
primeira instancia individualizada por comarca; € preciso utilizar os motores de busca dos
sites dos tribunais (TJs e TRFs). No entanto, os tribunais ndo costumam disponibilizar
mais do que a sentenca dos processos de primeira instancia; em alguns casos, nem mesmo
a integra da sentenca esta disponivel. Nesses casos, sO é possivel acessar dados do processo
de primeiro grau que porventura forem mencionados no inteiro teor do acordao (caso tenha

havido recurso para a segunda instancia). Em suma, ainda que seja possivel obter pela
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internet alguns dados, o acesso direto a integra dos autos dos processos de primeira
instdncia — em especial, aqueles em que nenhuma das partes interpde recurso — s6 ocorre
de forma presencial.

Exemplificando como esse € um problema antigo, Carmen Fullin desistiu de fazer

pesquisa jurisprudencial em 1999 em razdo da dificuldade de acesso aos dados:

[...] pareceu-me interessante investigar os argumentos de promotores, advogados
e juizes que poderiam demonstrar as razdes pelas quais as condenacBes [em
ofensas raciais] ndo ocorriam. Porém, a localizacdo de tais processos em Féruns
da cidade [S&o Paulo] tornou-se impossivel, uma vez que ndo havia, ao tempo da
pesquisa de campo, como acessa-los, pois nos terminais eletrénicos — quando
existem — a identificacdo de um processo se da pelo nome de uma das partes
envolvidas ou pelo nimero do processo. (FULLIN, 1999, p. 02)

Por razbes similares, Machado, Santos e Ferreira (2015) justificam a escolha de

estudarem apenas processos de segunda instancia:

Optamos por esse recorte de pesquisa uma vez que 0s casos de primeira instancia
ndo estdo sistematizados em bancos de dados que permitam o0 acesso por tema ou
objeto tratado. O estudo dos casos em primeira instancia exigiria outra estratégia,
provavelmente pulverizada nas varas, para acesso ao conjunto dos casos que
tratassem do tema que nos importa. (MACHADO, SANTOS e FERREIRA,
2015, p. 71)

(1) Auséncia de uniformidade no acesso as decisdes de segunda instancia. Cada
estado brasileiro tem o seu Tribunal de Justica estadual, e cada um disponibiliza uma
ferramenta de busca jurisprudencial em seu site. Ndo ha uniformizagdo: o motor de busca
de cada tribunal varia tanto em termos da interface quanto do grau de precisdo da busca
promovida. Isso impde a cada pesquisador que pretender fazer comparativos entre estados
o desenvolvimento de estratégias de afinamento nas buscas para conseguir que 0s
resultados sejam comparaveis e otimizar a precisao da ferramenta.

A esse respeito, afirma Costa (2008) sobre pesquisar processos da justica estadual:

[...] foi, inicialmente, feito um teste com todos os Tribunais de Justica do Brasil,
para obter o maximo possivel de informacdes, através das palavras-chave
estabelecidas, na janela “Jurisprudéncia/Pesquisa”. Analisados os vinte e sete
tribunais, percebeu-se uma grande heterogeneidade na obtengdo de informacdes.
De fato, 0 acesso as informagdes foi o primeiro desafio encontrado. Cada portal
possui um sistema distinto para a aquisicdo de dados. Assim, para cada um deles,
era necessario aprender a utilizar a ferramenta disponibilizada. (COSTA, 2008,
p. 169)
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No mesmo sentido é o relato de Cruz (2010) sobre a justica federal:

Para que se tenha nocdo da dificuldade enfrentada, registre-se, a titulo de
exemplo, que a pesquisa de decisBes monocraticas pelo verbete “raga” no
Tribunal Regional Federal da 3* Regido acusou 1956 ocorréncias, sem que
nenhuma delas fosse pertinente ao objeto pesquisado, com o agravante de que a
esmagadora maioria sequer continha o verbete indicado, remetendo apenas para
verbetes similares. Na pesquisa por decisdes monocraticas do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido o langamento do verbete ou expressdo de pesquisa remete o
consulente a pagina em que consta apenas relagdo numérica de processos, sem
qualquer referéncia a conteddo. Assim, € necessarioc 0 acesso Processo a
processo, pagina a pagina, para que se verifique a pertinéncia dos julgados
detectados pelo sistema. Tal sistematica onera por demais o ato da pesquisa. O
Tribunal da 5% Regido ndo abastece o sistema de pesquisa publica com decisGes
monocréticas, o que limita a acessibilidade. A pesquisa fluiu de forma mais
acessivel no portal de jurisprudéncia do Tribunal da 4% Regido, na medida em
que 0 acesso a ementa e inteiro teor dos julgados é feita de forma mais direta,
com a abertura de menos “janelas”, e o lancamento dos verbetes de pesquisa
remetia a verbetes assemelhados, porém pertinentes, a exemplo de negro/ negra.
(CRUZ, 2010, p. 120)

Lima (2017) menciona documento do CNJ de 2016 voltado a sistematizacdo e
unificagdo de tabelas processuais, no qual os termos “injuria racial”, “injuria qualificada”,

“racismo” ¢ “discriminag¢do racial” nao estdo associados a ofensas raciais:

Em 06 de setembro de 2016, o CNJ publicou nova versdo dos “Sistemas de
Gestdo de Tabelas Processuais Unificadas”, visando facilitar a consulta pablica
de assuntos. Nesta tabela existem 08 referéncias ao termo “injuria”, se referindo
ao: i) Direito Penal: Crimes contra a honra; ii) Direito da Crianca e do
Adolescente: ato infracional; iii) Direito Penal Militar: Crimes Militares, injuria
real; iv) Crimes Eleitorais: Crimes contra a propaganda eleitoral, injiria na
propaganda eleitoral, injuria eleitoral violenta.

Frise-se que ndo ha, nesta classificagdo, nenhuma men¢do ao termo “injuria
racial” ou “injuria qualificada” conforme defini¢do do §3°, art. 140, do Cddigo
Penal. Também ndo ha referéncia para os termos: “racismo” e “discriminagdo
racial”. (LIMA, 2017, p. 78)

O documento orienta a inser¢do de ofensas raciais apenas como ‘“preconceito de
raga ou de cor”, deixando de fora palavras-chave fundamentais para facilitar a localizagéo.
Costa (2017) salienta que a falta de uniformidade é um problema que escapa as

ofensas raciais:

O Brasil nao dispde de um banco de dados oficial em que seja possivel obter
informacdes da freqiiéncia de casos sobre um determinado tema. A despeito do
desenvolvimento tecnolégico e da digitalizagdo de processos, o sistema judicial
ndo consegue ainda fornecer informagdes censitarias sobre o que faz, tampouco
dos resultados fruto das ac¢des judiciais. (COSTA, 2017, p. 165-166)
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Embora ndo seja um problema exclusivo das ofensas raciais, que ocorra em relagéo
a elas é um problema, agravado pelos demais aspectos de como o sistema de justica opera
em relacdo a esse tema.

(111) Incompletude dos repositorios online de jurisprudéncias. Os sites dos tribunais
ndo disponibilizam cem por cento das decisdes encerradas em segunda instancia. Do
universo total de julgados, apenas uma parcela é usada para alimentar a busca de
jurisprudéncia, e ndo sdo explicitados quais critérios orientaram a escolha dos acordaos

disponibilizados. Inquirindo a respeito, Machado, Silva e Santos (2019) afirmam:

De acordo com nossas entrevistas com pessoas responsaveis pelos bancos de
dados publicos de cada Tribunal, descobrimos que os critérios para alimentar os
bancos de dados publicos com dados sdo varidveis ou até mesmo nado
identificAveis em alguns Tribunais. (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p.
281, traduzi™)

Esse € um problema que ndo se restringe a justica estadual, como relata Cruz
(2010):

Os portais de jurisprudéncia, tanto do CJF quanto dos Tribunais Regionais
Federais, ndo tém a pretensdo de oferecer dados estatisticos e sim fornecer aos
consulentes conhecimento acerca da evolucdo do entendimento das Cortes sobre
as matérias de sua competéncia. Desse modo, os dados coletados nao refletem,
necessariamente, a totalidade dos julgados sobre as matérias selecionadas em
determinado periodo. (CRUZ, 2010, p. 117)

Dai a necessidade que cada pesquisador ou pesquisadora desenvolva um método

para contornar essa lacuna. Cruz (2010) relata o seu:

Buscou-se, para esse fim [alcangar a totalidade dos julgados], acessar a Tabela
Unica de Assuntos Processuais da Justica Federal — TUA, instituida pela
Resolugdo n® 317 do CJF, de 26.03.03, cujas regras de utilizacdo foram
consolidadas pela Resolugdo n° 24 do CJF, de 18.9.08. De logo, cumpre observar
que o Manual de utilizacdo da TUA estabelece alguns assuntos padréo, em nivel
de detalhamento que se pode admitir como basico, e confere ao servidor
classificador atribuicdo para inserir dados outros que melhor identifiquem o
processo. Neste passo, a classificagdo contém um inevitavel grau de
subjetividade que ndo permite conferir aos nimeros a partir da Tabela extraidos
certeza absoluta. (CRUZ, 2010, p. 117)

A esse fato, Cruz (2010) acrescenta:

™ No original: “According to our interviews with people responsible for the public databanks of each Court,
we discovered that the criteria for entering data into the public databases were variable or even not
identifiable in some Courts.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019 p. 281)
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[...] o acesso detalhado ao sistema da Tabela ndo esta disponivel ao publico
externo. Exemplificativamente, o portal de estatisticas do Tribunal Regional
Federal da Segunda Regido, que abrange territorialmente os Estados do Rio de
Janeiro e Espirito Santo, ainda nédo disponibiliza acesso externo por assunto dos
processos em trAmite na 22 instancia da Justica Federal e apenas os servidores e
magistrados com atuagdo vinculada ao Tribunal e as Se¢Bes Judicidrias
respectivas podem extrair relatorios com classificagdo por matéria dos processos
em tramite na Regio. E possivel ao pablico externo obter informagdes acerca do
quantitativo de processos a cargo de cada um dos Desembargadores e Juizes
convocados ao Tribunal, sem que se possa extrair relatorios sobre processos
julgados por matéria naquela Corte. No portal de estatisticas disponivel na
internet tanto do Conselho Nacional de Justica — CNJ, quanto do Conselho de
Justica Federal — CJF, ndo ha meios de extrair informagdes sobre acervo por
assunto julgado ou em trdmite na Justica Federal. As informaces ali contidas
restringem-se ao quantitativo de processos, sem orientagdo para contetdo. Cabe
registrar, ainda, que os demais Tribunais Regionais Federais também néo contém
porta de acesso publico a relatorio por assunto. Todos estes elementos conduzem
a impossibilidade préatica de acesso agil a dados seguros quanto ao quantitativo
de processos sobre determinada matéria em trdmite na Justica Federal como um
todo. (CRUZ, 2010, p. 117-118)

Restringindo-se ao seu tema de pesquisa, Cruz (2010) prossegue seu relato:

Especialmente no que concerne ao racismo, a TUA contém cddigo especifico
relativo apenas a questdo criminal. Desta feita, apenas servidor ou magistrado
esta apto a extrair relatorio de quantitativo (com a identificagdo numérica dos
processos) de processos criminais pertinentes a questéo racial em trdmite em sua
regido de atuagdo. Equivale dizer, além da restricdo de acesso subjetiva, ha uma
restricdo objetiva, pois o cadastro ndo abrange, em principio, processos civeis em
que a causa de pedir envolva a discriminacdo racial, o que, como se verd, foi
identificado no portal de jurisprudéncia. (CRUZ, 2010, p. 118)

Costa (2019, p. 12) relata situacdo curiosa: tendo participado de pesquisa
jurisprudencial em trés épocas diferentes, notou que alguns processos ja localizados num
primeiro momento ndo apareceram no segundo, assim COmMo Processos NOVOS apareceram
listados no segundo momento sem terem aparecido no primeiro, mesmo sendo
contemporaneos a época da primeira pesquisa. Ainda, alguns casos extraordinarios do qual
tomou noticia via escritorios de advocacia especializados na causa negra ndo apareceram
na pesquisa jurisprudencial.

Em decorréncia das trés dificuldades narradas acima, surge uma quarta:

(1V) Impossibilidade de se montar um quadro completo ou representativo. Ainda
que houvesse um esforco deliberado nesse sentido, nenhum pesquisador ou pesquisadora
conseguiria esgotar a pesquisa e oferecer um quadro completo com a totalidade de julgados

em um mesmo tema. E como ndo h& qualquer indicacdo sobre qual parcela do total esta
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sendo disponibilizada nos sites, nem os critérios que orientaram a escolha, nenhum
pesquisador ou pesquisadora consegue apontar quanto do total de processos localizados se
relaciona com o total de processos julgados por aquele tribunal.

A esse respeito, afirmam Machado, Santos e Ferreira (2015):

Isso significa que ndo se pode, a partir do conjunto estudado, fazer consideracdes
sobre a representatividade desses casos no sistema de justica criminal como um
todo, sobre como os casos se resolvem em primeira instancia e muito menos
sobre a ocorréncia dos conflitos concretos envolvendo questdes raciais.
(MACHADO, SANTOS e FERREIRA, 2015, p. 71)

No mesmo sentido, afirma Costa (2017):

O primeiro desafio para a producdo de dados, que desse o indicativo sobre a
atuacdo do Judicidrio em demandas sobre racismo, residia em descobrir uma
forma de juntar os processos disponiveis nos tribunais de justica e trabalhista.
Passadas duas décadas de vigéncia de criminalizacdo de atos racistas, ndo havia,
como ainda ndo ha, por parte do Judiciario um banco de dados disponivel que
informasse quantos processos chegaram até este 6rgdo publico, quantos haviam
sido processados até o final e quantos tinham sido objeto de recurso (COSTA,
2008). Assim, ndo se sabia se as vitimas ganhavam ou perdiam mais,
objetivamente. (COSTA, 2017, p. 165)

Outra consequéncia dos problemas de indexacdo e disponibilizacdo dos dados, que
atrapalha a elaboracdo de um quadro o mais completo possivel: os resultados encontrados
por diferentes pesquisadores ndo batem.

Por exemplo, comparando Munhoz (2015) e Avila e Araujo (2017a), enquanto a
primeira localizou apenas um processo em Pernambuco, os segundos localizaram 53
ajuizamentos nesse estado apenas no ano de 2015.

Lima (2017), ao fazer pesquisa jurisprudencial no site do TJ-AC para o periodo
entre 1997 a 2015, ndo localizou nenhum acorddo. Porém, Santos (2013a), ao solicitar
julgados de ofensas raciais diretamente as Corregedorias dos TJs, recebeu como resposta
da instituicdo acreana 18 casos, fato curioso relatado pela propria Lima (2017, p. 77).

Santos (2009a), tendo pedido informacdes diretamente as Corregedorias dos TJs
sobre processos judiciais ocorridos no periodo entre 2002 a 2007, dentre as respostas
recebidas, informa 18 processos em Ronddnia, 10 em Alagoas e 136 na Paraiba. O autor
ainda destaca este Ultimo volume de casos como resultando de uma boa atuacdo do MP-
PB, que “desde 1998, realiza trabalhos de formacdo e divulgagdo sobre a legislacao

antidiscriminatéria” (SANTOS, 2009a, p. 275). Contudo, pesquisando nos portais de
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jurisprudéncia de todos os TJs do pais, Costa (2008) néo localizou processos em nenhum
desses trés estados. Atualizando a coleta trés anos depois, Costa e Carvano (2011)
localizaram 02 processos em Rondonia.

Em suma: nas trés instituices do sistema de justica (delegacias, promotorias e
magistraturas) a indexacdo dos documentos é inadequada ou pouco eficiente, e nem
sempre ha colaboracdo dos funcionarios com os pesquisadores. Que nessas trés instancias
apareca essa dificuldade de acesso aos registros ndo parece ser apenas um acaso, derivado
de uma mera desatencdo eventual. Como afirma Sales Jr. (2006a, p. 208), a falta de
sistematizacdo dessas informagdes “demonstra pouca preocupacdo institucional com a
gestdo de conhecimento, a aprendizagem organizacional e o controle social pela sociedade

civil”. No mesmo sentido, afirma Costa (2017):

A auséncia de informagdes oficiais implica na impossibilidade de um plano de
trabalho dos tribunais que Ihes permitam aperfeicoar as suas agdes e o seu
servigo quanto ao publico. Afinal como é possivel construir mecanismos de
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional com o desconhecimento de
freqiiéncia de demandas e como elas sdo gerenciadas pelo aparato judicial? Esta
auséncia de publicidade revela um distanciamento do Judiciario com uma
perspectiva republicana que possa dar satisfacbes ao servico que presta.
(COSTA, 2017, p. 166)

Essa despreocupacdo com a sistematizacdo do préprio trabalho — muito embora
exista tecnologia capaz de supri-la, e os tribunais disponham de orgcamento que poderia ser
usado para aciond-la — remete ao argumento de Mary Douglas (2007) a respeito da
memoria institucional: as instituicbes escolhem o que lembrar e o que esquecer. A falta de
registros adequados, confiaveis e completos impossibilita a avaliacdo do servico prestado
pelas instituicbes publicas, bem como a localizacdo de eventuais falhas; por consequéncia,
torna-se impossivel responsabilizar as instituicGes e as pessoas que as compdem nos casos
de impericia ou negligéncia, pois € dificil saber se estdo ou ndo acontecendo. A esse
respeito, o editorial do Anuério da Seguranca Publica (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 20109) reflete:

O Brasil ndo tem a pratica de documentar, monitorar e avaliar as politicas
setoriais, 0 que poderia contribuir para estimular o que deu certo, evitar o que
deu errado e tornar sustentaveis no tempo as redugdes nos indicadores criminais.
Vamos atuando pelo improviso e pelo grito daqueles que se pretendem valentes.
Os ganhos obtidos sdo abduzidos pelo populismo eleitoral, sem nenhuma base de
realidade.

N&o conseguimos isolar 0 quanto a acdo publica, nacional ou subnacional,
contribuiu para o cendrio atual, bem como qual o efeito de dindmicas da cena
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criminal e/ou de variaveis socioecondmicas, demograficas e espaciais. E, nesse
processo, a semelhanca de 2014, viramos presas faceis dos discursos eleitorais,
que mais do que nunca estdo tomados de odio e falta de informacfes que possam
dar racionalidade ao debate publico. (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2019, p. 12)

Assim, ndo temos os dados completos, os critérios da alimentacdo dos sites dos
tribunais sdo obscuros, ndo ha padronizagdo, e os motores de busca demandam que cada
pesquisador faca adaptacdes para localizar 0s mesmos temas. Essa falta de sistematizagao
ndo é acaso — € a memoria institucional operando e torna impossivel responsabilizar por
servico inadequado. Além disso, a impossibilidade de acessar os dados completos torna de
saida impossivel tanto afirmacfes definitivas sobre o universo de dados como o
estabelecimento de amostras representativas.

Embora as dificuldades relacionadas acima (quanto a sistematizacdo inadequada e
incompletude ou obscuridade nos dados tornados publicos) ndo sejam exclusivas dos
documentos relacionados as ofensas raciais, o fato de que ocorram em relacdo a eles acaba
sendo mais grave por se juntar a outros indicadores preocupantes relacionadas a como esta
tematica é tratada. Pois, sejam quais forem os parametros dos TJs para disponibilizarem
esses dados, é esta a forma como se apresentam para a sociedade. Entdo a analise desses

dados, embora incompleta e ndo representativa, é relevante. Vamos a ela.

3.5. Perda de dados

O objetivo que orientou grande parte dos conjuntos de pesquisas listados no item
3.2 era o de identificar se a tendéncia dos tribunais é maior no sentido da condenacéo ou da
absolvicao dos réus em casos de ofensas raciais. Essa avaliacdo acaba sendo prejudicada
pela dificuldade de acesso aos dados (no sentido das diversas falhas e obstaculos dos
sistemas de categorizacdo e publicizagdo das delegacias, promotorias e varas judiciais),
como relatado no item 3.3. Além dela, ha outra dimensdo relacionada a perda de certos
dados, ao se pensar pela perspectiva das diversas etapas percorridas no sistema de justica
até uma vitima de ofensas raciais obter uma decisdo de mérito condenando ou absolvendo
0 réu. Machado, Santos e Ferreira (2015) descrevem a série de filtros atravessados por um

conflito social até enfim se chegar a uma resposta definitiva do Judiciério:
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E preciso considerar a incidéncia de uma série de filtros que atuam até que o
caso chegue as instituicGes que analisamos: primeiro, considere-se o fato de que
dentre os varios conflitos que ocorrem diariamente, por uma série de raz8es que
ndo cabe aqui explorar, apenas uma pequena parcela deles chega até uma
instituicdo do sistema de justiga; além disso, dos casos iniciados, normalmente
em delegacias de policia, apenas uma parte deles chega a se tornar agdes penais.
Dessas, por sua vez, nem todas chegardo a ser discutidas pelos Tribunais — quer
porque foram encerradas em alguma etapa da primeira instancia, quer porque
ndo houve recurso que as fizesse subir para o Tribunal. (MACHADO, SANTOS
e FERREIRA, 2015, p. 71)

Um indicador dessa perda de dados — entre a ocorréncia de uma ofensa racial na
sociedade até a decisdo definitiva proferida pelo judicidrio — estad em Pires (2013), ao
comparar 0s resultados de sua pesquisa em acérddos do TJ-RJ com os de um grupo de
pesquisa que coletou casos de racismo noticiados na imprensa num marco temporal muito
similar ao da pesquisa jurisprudencial dela. Foram 198 casos noticiados na imprensa, e

apenas 51 acérdaos:

De 1989 a 2011 foram identificados 51 processos criminais, em segunda
instancia, envolvendo condutas racistas. Sabe-se que esse nlmero ndo
corresponde a todos 0s processos movidos no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro durante esses vinte e dois anos, por s@ representarem aqueles em que
houve recurso contra a decisdo em primeiro grau, muito menos se aproxima dos
episodios de discriminagdo racial ocorridos no periodo.

Para elucidar essa afirmacdo apela-se para pesquisa realizada pela equipe do
Nucleo Interdisciplinar de Reflexdo e Memdria Afro-descendente da PUC-Rio
(NIREMA). Os pesquisadores catalogaram noticias sobre discriminagédo racial,
racismo e temas correlatos no Estado do Rio de Janeiro, divulgadas em jornais
de grande circulacdo (O Globo, O Dia e Jornal do Brasil) no periodo entre 1988
e 2008. (MACHADO, 2008). Nesse intervalo, que ¢ muito proximo do utilizado
na pesquisa de jurisprudéncia que ora se exp0e, foram encontrados 198 casos de
discriminacéo noticiados. (PIRES, 2013, p. 262-263)

A existéncia desses diversos filtros precisa ser considerada antes de se afirmar algo
a partir dos resultados das pesquisas empiricas em jurisprudéncias. Tomando como
exemplo uma pesquisa que localize certo volume de acérdaos sobre ofensas raciais nos
quais a relagdo entre condenacOes e absolvigbes seja de 60% a 40%. Seria inadequado
afirmar, apenas a partir desses dados, a existéncia de uma tendéncia do sistema de justica
brasileiro em condenar mais do que absolver, pois essa relacdo 60/40 precisa ser observada
em paralelo com os excedentes que sobram de uma etapa anterior em relagdo a posterior.

A figura abaixo lista as etapas desde a ocorréncia de uma ofensa racial na sociedade
brasileira até uma decisdo definitiva de mérito absolvendo ou condenando o réu. Estou

tomando o processo criminal como pardmetro, tendo em vista ser a seara judicial mais
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procurada para resolver esse tipo de fato. E também a que implica mais detalhes, de modo
que vou tratar do penal, e para o civel e para o trabalhista, hd apenas uma etapa a menos,

que seria a 3. As etapas 7 e 8 se referem ao problema de acesso citado no item 3.3.

Figura 1 — Etapas até uma decisdo definitiva

Total de ofensas raciais na sociedade brasileira

Total de vitimas que procuram a policia e/ou o MP

Total de BOs que se tornam IPs

Total de IPs que se tornam processos judiciais

Total de processos judiciais com decisdao de mérito de 10 grau

Total de processos judiciais com decisdo de mérito de
20 grau

Total de processos judiciais com decisao de
meérito de 2o grau disponibilizadas nas
buscas de jurisprudéncia dos tribunais

Total de processos judiciais com
decisdo de mérito de 20 grau
disponibilizadas nas buscas de
jurisprudéncia dos tribunais
indexadas de forma adequada

1 2 3 4 5 6 7 8

Fonte: Elaborado pelo autor.

O excedente de 1 em relacdo a 2 se refere a subnotificacdo: por diferentes motivos
(em especial, a descrenca da populacdo ndo branca de que serd bem atendida nas
delegacias e promotorias, bem como, a descrenca na possibilidade de obter decisdo
favoravel no judiciario), nem todas as vitimas de ofensas raciais se dispem a procurar o
sistema de justica. Gislene Santos (2015b) reflete sobre a distancia entre o entendimento
juridico das ofensas raciais e 0 das vitimas, sendo este um dos motivos da desconfianga

destas ultimas:

[...] as vitimas, por diferentes motivos, parecem nédo acreditar que a lei (no caso
brasileiro, mas ndo s0) seja capaz de cuidar de seus casos. Ndo acreditam que
sejam casos que possam ser resolvidos pela justica criminal (com prisdo) ou
mesmo pela justica civil (com indenizacdes destinadas a eles). (SANTOS,
2015b, p. 197)
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A essa desconfianga, soma-se certa distancia de alguns estratos sociais em relagéo
ao sistema de justica, conforme defende Boaventura de Souza Santos’:

O desejo de recorrer aos tribunais para resolver ndo é suficiente para que a
iniciativa seja de fato tomada. Quanto mais baixo € o estrato socioecondémico do
cidadao, menos provavel é que conhega advogado ou que tenha amigos que
conhecam advogados, menos provavel é que saiba onde e como e quando pode
contatar o advogado, e maior € a distancia geogréafica entre o lugar onde vive ou
trabalha e zona da cidade onde se encontram os escritérios de advocacia e 0s
tribunais (Santos: 1989:49). (apud SANTOS, 2009a, p. 270)

Tomando esse argumento como verdadeiro, e levando em conta a alta sobreposigéo
do marcador racial com o socioeconémico no Brasil, é seguro supor que o volume de
subnotificacdo seja também alto. Outros indicadores também apontam nessa direcéo, tal

como afirma Santos (2009a):

Em recente publicacdo da Secretaria Estadual de Cultura de S@o Paulo em
comemoracdo aos 120 anos da Abolicdo da Escraviddo, foi realizada uma
consulta popular, solicitando que as pessoas enviassem cartas contando sua
experiéncia com o racismo. Foram recebidas aproximadamente 15.000 cartas,
mostrando a resposta da populacdo paulista denunciando a forca da presenca do
racismo na vida quotidiana das pessoas. (SANTQOS, 2009a, p. 258)

Conforme se verd no préximo item, o volume de processos judiciais por ofensas
raciais no estado de Sdo Paulo a época era bastante inferior a 15.000. Santos (2009a)

afirma ainda:

Dados do programa SOS Racismo, que resultaram no “Dossié contra a Violéncia
Racial em Santa Catarina”, de 1998, mostraram que as denuncias que chegaram
ao Nucleo, Centro de Atendimento a Vitima de Crime (CEVIC), CDHGF e a
Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
entre outras entidades ou pessoas que lutam contra a pratica do crime, os
ndmeros reais superaram em muito os constantes dos arquivos da Secretaria de
Seguranca Publica, de onde vieram os dados revelados pelo NEN. (SANTOS,
2009a, p. 287)

H& uma perda de dados aqui, na medida em que, em fungdo da propria inércia das
vitimas, ndo ha como estimar o numero total de ocorréncias de ofensas raciais na
sociedade, e o quéo distante do total estd o volume de casos que chega a ser reportado ao

sistema de justica.

> SANTOS, Boaventura de Souza. Introducdo a sociologia da administracdo da justica. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direito e justi¢a: a fungdo social do judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989, p. 39-65.
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O excedente da etapa 2 em relacdo a 3 se refere & ndo abertura de inquérito
policial. Vencida a primeira etapa (as vitimas procuram o sistema de justica, e registram
boletim de ocorréncia), a proxima é a instauracao de inquérito policial. Sem a passagem do
BO para o IP, o caso ndo é encaminhado ao MP, logo, ndo se torna acdo penal (lembrando
que, até 2009, a injdria racial era caso de acdo penal privada, impondo a vitima a
contratacdo de advogado para ajuizamento do processo. Porém, o ajuizamento de casos de
racismo era de responsabilidade do MP).

As pesquisas em delegacias apontam uma tendéncia nos delegados em
minimizarem os relatos de vitimas de ofensas raciais (reduzindo os fatos de racismo para
injuria racial, ou de injuria racial para injuria simples, ou até mesmo considerando-os
atipicos), ou de acreditarem que, embora 0 racimo seja um problema, ha problemas
maiores na sociedade, 0s quais cabem ser priorizados pela atuacdo policial (como roubo,
trafico e homicidio). Em razdo disso, muitos BOs de ofensas raciais sdo arquivados.

Racusen (2002, p. 284) informa que, de 1993 a 1995, a Delegacia Especial para
Crimes Raciais de SP registrou um total de 197 BOs, dos quais 78 se tornaram inqueéritos
policiais.

A partir dos dados de Racusen (2002), Santos (2009a) afirma:

Segundo Racusen (2002), para cada 17,7 boletins de ocorréncia, somente um se
viabiliza em agdo no Judiciario. Isso pode significar um cenério de milhares de
ocorréncias que chegam as Delegacias de Policia, com motivagdo em préticas de
racismo, que acabam sendo filtradas e transformadas em centenas de acdes,
ocorrendo mensalmente no judiciario carioca.

Se se tomar como hipdtese a pesquisa apresentada por Racusen (2002), de que,
em media, 17,7 ocorréncias s6 uma acaba em acdo penal, temos um nimero de
109.981 ocorréncias no periodo de 2005 a junho de 2007. Um quadro que
apresenta uma realidade de um racismo estrutural da sociedade brasileira, que
acaba sendo invisibilizado, como se as praticas de racismo ocorressem de forma
eventual e ndo tdo frequentemente como indicam os dados. (SANTQOS, 20093, p.
257)

Sales Jr. (20064, p. 327-328) apresenta uma proposta de calculo que estima ser em
torno de 66% a quantidade de BOs de crimes raciais arquivados (portanto, apenas 1/3 dos

casos denunciados no estado de Pernambuco se tornariam processos judiciais):

Além dos [53] casos encontrados [que superaram a fase do BO e se tornaram IP],
tivemos acesso a alguns dados estatisticos do Departamento de Estatistica da
Policia Civil (DESTAC) para os anos de 2002 em diante, conforme veremos a
seguir (tabelas 8.5 a 8.10). A partir deles, tiramos 0 nimero médio de registros
de ocorréncia de casos de discriminacdo racial (22,7 B.O.s por ano) e estimamos
a quantidade de casos para o periodo estudado de 7 (sete) anos, chegando ao total
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de 159 casos. Desta forma, para os fins estatisticos que pretendemos,
acrescentamos 0s 106 casos restantes que ndo viraram inquéritos policiais sobre
racismo ou injdria racial, ainda que ndo consigamos ter acesso aos boletins de
ocorréncia produzidos (ver tabela 8.4). Com esta interpolacdo, fazemos com que
os inquéritos analisados representem 33% do nimero estimado de registros de
ocorréncia de discriminacdo racial. Portanto, mais de 66% dos registros de
ocorréncia ndo se tornam inquérito policial. (SALES JR., 20063, p. 327-328)

Ainda, Sales Jr. (2006a) propde um calculo para avaliar o quéo alta ou baixa € a
quantidade de BOs que se tornam IPs nos casos de ofensas raciais. O autor propde
comparar esses numeros para a injdria racial do CP com um crime de menor potencial
ofensivo (a injdria simples) e outro de maior potencial (a tortura). Do total de BOs por
injaria, 99,26% se referem a injuria simples (logo, ndo geram IP, e sim TCO); desses,
41,16% de fato viram TCO. Dentre os 00,74% dos BOs que se referem a injuria
qualificada, 2% sdo relativos a injaria racial — e desses, apenas 17,3% viram IP.

Muitas pessoas ndo reconhecem ou ndo se sentem motivadas a prestar “queixa”
de discriminacdo racial. N&o é possivel mensurar a intensidade desta
subnotificagdo, porém, algumas comparagdes permitirdo ter uma nocdo de sua
existéncia.

Se compararmos 0 crime de racismo, ora com um crime de menor potencial
ofensivo como o de injaria, ora de maior potencial ofensivo como o de tortura,
poderemos estabelecer estes como parametros (maximo e minimo) que nos
permitam inferir o qudo pequeno é o nimero de casos de racismo e injuria racial.
Pelas tabelas 8.7 e 8.8, podemos perceber, primeiro, que o numero de
ocorréncias de racismo correspondem a pouco mais de 2% dos casos de injdria
registrados entre 2002 e 2003. Ademais, apenas 0,74% dos casos de injuria
produz inquérito, ou seja, uma vez que, como veremos mais adiante, apenas o0s
casos de injaria qualificada instauram inquérito (a injuria simples instaura Termo
Circunstancial de Ocorréncia — TCO), 0,74% dos casos de injuria, entre 2002-
2003, torna-se inquérito de injaria qualificada. Por outro lado, 41,16% dos casos
de injdria tornam-se TCO. Um nivel de permanéncia no sistema bem superior ao
do racismo, no mesmo periodo, apenas 17,3% das ocorréncias de racismo
tornaram-se inquéritos. (SALES JR., 2006a, p. 331)

Ao mesmo tempo em que h&d mais TCOs para injaria simples do que ha IPs para
ofensas raciais, também na compara¢do com a quantidade IPs para tortura as ofensas

raciais perdem:

No periodo de 1998 a 2005, foram encontrados 53 inquéritos para casos de
racismo ou injuria qualificada para toda Regido Metropolitana, enquanto foram
registrados 78 inquéritos para casos de tortura, apenas na cidade de Recife,
segundo dados conseguidos na Central de Inquéritos do Ministério Publico de
Pernambuco. A lei de tortura no. 9.455 é do ano de 1997, sendo, também, além
de bastante recente, controversa na constituicdo de seu tipo penal. Quando se
leva em consideracdo a Ultima formulacdo da lei 7.716 e a instituicdo da
qualificadora da injdria que sdo, também, de 1997, vé-se a distancia na
aplicabilidade da legislacdo dos crimes de tortura e da legislagdo anti-racista.
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Mesmo sendo um crime de maior potencial ofensivo, podendo levar a penas de
até 10 anos de recluséo, e tendo como controversa, por um lado, 1) a distincéo
entre o tipo penal da tortura e os tipos penais da lesdo corporal e do abuso de
autoridade; por outro, 2) os elementos subjetivos do tipo — “intenso sofrimento
mental” (quando é que este se torna tortura?), “com o fim de...” — 0 nimero de
ocorréncias registradas e de inquéritos instaurados é bem maior que nos casos de
racismo. (SALES JR., 20064, p. 331-332)

O excedente de 3 em relacdo a 4, no ambito penal, trata-se do arquivamento do
inquérito policial. Apds a instauracdo do IP, cabe aos delegados diligenciarem e, ao final,
enviarem ao MP relatério opinando a favor da denuncia ou do arquivamento. Apos receber
o IP, o MP pode solicitar novas diligéncias a autoridade policial, ou pode encaminhar ao
judiciario, postulando denuncia ou arquivamento. Os magistrados poderdo receber ou ndo a
dendncia, e poderdo deferir ou ndo o arquivamento (neste Ultimo caso, solicitam novas
diligéncias no caso). De modo que, do registro do BO até o ajuizamento processual, ha
uma cadeia na qual o caso é avaliado por trés profissionais distintos do Direito (delegados,
promotores e juizes), sendo possivel a divergéncia entre os trés (o parecer do delegado ndo
vincula o do MP e este ndo vincula o do juiz). Portanto, o arquivamento do IP ndo €
resultado exclusivo da atuacédo policial, e sim, dessas trés instancias do sistema de justica
atuando em conjunto.

As pesquisas indicam que o volume de IPs em ofensas raciais arquivados € alto.
Pesquisando na Delegacia Especializada em Crimes Raciais da cidade de S&o Paulo, Fullin
(1999) observou:

Do ponto de vista processual foi verificado que dos 120 inquéritos policiais
investigados, 50 foram arquivados, em 20 foi extinta a punibilidade, em 4 houve
retratagdo, em 1 houve condenagdo civel e 38 estdo em andamento, podendo
alguns deles encontrarem-se arquivados. (FULLIN, 1999, p. 99)

Segundo Racusen (2002), a cada dezoito inquéritos policiais, um se torna processo

judicial:

De 1993 a 1995, querelantes registraram aproximadamente 18 ocorréncias na
unidade especializada de crimes raciais em S&o Paulo (DCS) para cada alegagéo
que se tornou um processo. Nenhum desses querelantes se saiu vitorioso em sua
alegacdo criminal. Extensos problemas de processamento legal emergiram em
tais procedimentos. (RACUSEN, 2002, p. 36, traduzi™)

6 No original: “From 1993 to 1995, complainants filed approximately 18 complaints at the specialized unit
on racial crimes in S&o Paulo (DCS) for every allegation that became a case. None of those complainants
emerged victorious in their criminal allegation. Extensive rule of law problems emerged in those
proceedings.” (RACUSEN, 2002, p. 36)
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Analisando inquéritos policiais e processos de primeira instancia tramitados na
cidade de Sao Paulo entre os anos de 2003 ¢ 2011, Santos (2015b, p. 191) afirma: “Para os
inquéritos, observa-se a enorme quantidade de arquivamentos em razdo da decadéncia do
prazo para realizar a queixa-crime (que era de seis meses para crimes anteriores a 2009).”
Até 2009 (e, como veremos mais adiante, também por mais algum tempo depois disso),
havia situacdes nas quais 0 MP recebia o IP e ndo ajuizava a acdo penal em razdo da falta
de representacao da vitima. A esse respeito, afirma Sales Jr (2006):

Tanto a denuncia como a queixa serd rejeitada quando ja estiver extinta a
punibilidade pela prescricdo ou outra causa. 11,7% dos casos finalizados cairam

em decadéncia, representando 68% dos inquéritos produzidos. Ou seja, 68% dos
inquéritos ndo instauram processo penal. (SALES JR., 2006, p. 343)

Radomysler (2019) narra a investigacdo feita pelo GT Igualdade Racial do MP-SP

em seu sistema interno, mapeando as dendncias e arquivamentos em crimes raciais:

Para o Grupo, o resultado do levantamento revelou que o Ministério Pablico tem
atuacdo pouco expressiva em casos de racismo e de injdria racial. Foram
identificados 758 casos no Estado inteiro, desde outubro de 2011 até fevereiro de
2015, um namero considerado muito baixo pelos integrantes do GT. Ha também
um ndmero maior de arquivamentos do que de dendncias, indicando a
dificuldade da persecugdo penal desses delitos. O levantamento mostrou que
foram arquivados 75% dos casos de racismo e 85% dos casos de injUria racial.
(RADOMYSLER, 2019, p. 99-100)

Aqui seria bem importante termos dados comparativos para verificar se essa relacdo
entre 0 nimero de arquivamentos em relacdo ao de denuncias em outros crimes (como 0s
de roubo e furto, homicidio e trafico) esta na mesma proporcao, ou no quanto diferem.

Avila e Aradjo (2017a, p. 15) apresentam uma tabela contendo dados do Sistema do
CNMP referentes ao ano de 2015, no qual temos um panorama nacional da quantidade de
IPs recebidos pelos MPs estaduais, a quantidade de dendncias de fato ajuizadas por esses
MPs, e o indice de dendncias por inquérito. Quanto a esse Ultimo dado, os proprios autores

salientam:

Essa proporcao nao reflete a realidade dos IPs efetivamente denunciados, pois é
comum que um IP tenha duracdo de mais de um ano, de forma que um ndmero
significativo das dendncias oferecidas em 2015 provavelmente se referem a IPs
novos recebidos em anos anteriores. Outros fatores circunstanciais, como, por
exemplo, greve da policia civil naquele ano especifico, influenciam diretamente
nesta propor¢do. De qualquer sorte, o nimero fornece algum pardmetro para se
aferir a diligéncia da atuacdo do 6rgdo ministerial no acompanhamento da
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investigacdo criminal, sua sensibilidade no trato do tema, ou ainda a qualidade
da atuacéo policial no caso concreto. (AVILA e ARAUJO, 20174, p. 16)

A primeira informagao que salta aos olhos € a inexisténcia de dados para 0s MPs de
sete estados (AC, AM, MA, PB, RJ, RR e SE). Em outros quatro, falta algum dado (de AP,
ES e RN, consta apenas o numero de inquéritos policiais recebidos; de AL, consta apenas o
numero de denuncias ajuizadas). CE e TO chamam a atencdo pelos nimeros extremamente
baixos (respectivamente, 1 IP recebido e tornado dendncia, e 2 IPs recebidos e 1 tornado
denuncia). De modo que, do total de estados brasileiros (27), para quase metade (13) ndo
temos dados confiaveis.

A segunda informacdo importante dessa tabela € que, descartados os 13 acima,
nenhum estado alcanca 40% no indice dendncia-por-inquérito (ou seja, do total de IPs,
quantos se tornaram processo judicial): os cinco maiores numeros sdao: 38,9% (PE),
37,93% (RS), 36,3% (DFT), 28% (BA) e 25% (PI). Ao se observar 0s cinco menores
indices de denuncia-por-inquérito, encontramos: 7,4% (RO), 4,7% (GO), 4% (SP), 3,5%
(SC), 3% (PR).

Os casos de PE e SP chamam a atencdo: SP é o estado com maior numero de IPs
(569), e um dos trés estados com a menor taxa de denuncia-por-inquérito (ajuizados 23 de
569); PE é o segundo estado com maior numero de IPs (136), e também é o primeiro
colocado no quesito dendncia-por-inquérito (ajuizados 53 de 136).

Observando a tabela pelo numero absoluto de processos judicializados, os cinco
maiores numeros sdo: 53 (PE), 23 (SP), 11 (RS), 9 (MG) e 7 (BA). Chama a aten¢do a
distancia do primeiro colocado para o0 segundo (mais que o dobro), ainda mais ao se levar
em conta a diferenga populacional de PE e SP (em numeros aproximados, de 9,5 e de 45
milhdes, respectivamente).

Avila e Aratjo (2017a, p. 15) apresentam um quadro com dados sobre o percentual
de IPs recebidos que se tornam dendncias pelo MP. No Parand, Santa Catarina e Sdo Paulo,
0 indice é, respectivamente, de apenas 3%, 3,5% e 4%. Sdo Paulo chama ainda mais a
atencdo pelo fato de ser um dos estados com o maior numero de IPs do pais: 569, dos quais
apenas 23 (ou 4%) se tornaram dendncias. O préximo estado com maior nimero de IPs €
Pernambuco, com 136.

Os indices mais altos sdo de Pernambuco (38,9%) e Rio Grande do Sul (37,93%)

— excetuando os casos de 100% no Ceara e em Alagoas, ambos tendo apenas 1 caso.
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O interessante seria colocar esse quadro ao lado do quadro com a porcentagem de
brancos na populacdo do estado, e a percentagem de brancos nas delegacias, promotorias e
magistraturas.

Na pagina 17, Avila e Aradjo (2017a) apresentam outra tabela, na qual os dados
citados acima séo apresentados em comparagdo com o volume populacional de cada
estado. Quanto a propor¢do de ajuizamentos a cada milhdo de habitantes por estado, 0s
cinco maiores numeros sdo: PE (6,02), MS (1,63), DF (1,56), RO (1,28) e RS (1,03). Os
demais estados estdo todos abaixo de 1 ajuizamento a cada milhdo de habitantes. Apenas
Pernambuco ultrapassa 2 ajuizamentos por milhdo de habitantes, alcancando a

surpreendente marca de 6 por milhdo. Os autores salientam:

Vale registrar que, entre 0s estados que tiveram melhor proporcdo entre
denuncias oferecidas por inquéritos recebidos, destacam-se os estados em que ha
um orgdo ministerial especializado no enfrentamento ao racismo (PE, MG, BA e
DF), o que é indicativo de que, quando se distribuem os IPs de racismo para
Promotorias de Justica ndo especializadas, h4& uma maior probabilidade de
arquivamento desses IPs. (AVILA e ARAUJO, 2017a, p. 18)

Tendo em vista a existéncia de uma promotoria especializada no enfrentamento do
racismo em Pernambuco, é bastante possivel que os dados nesse estado estejam mais
condizentes com a realidade cotidiana das ofensas raciais no pais como um todo. Ou seja,
ndo sdo os dados de PE que estdo altos; o provavel é que os nimeros do resto do pais
estejam baixos.

O excedente de 4 em relacdo ao 5 se trata do arquivamento do processo judicial
sem julgamento do mérito da causa. O processo é encerrado sem um pronunciamento
definitivo a respeito da ocorréncia ou ndo dos fatos. H& um alto indice de processos
encerrados sem mérito. Um dos motivos para isso, segundo Gislene Santos (2015b):

[...] entre os processos, observa-se um misto entre a desclassificagdo do crime de
racismo tornando-o injuria racial, a decadéncia desses em razdo da extingdo do
prazo para propor a queixa-crime e, tambhém, a rejeicdo das dendncias por falta
de provas que fossem consideradas consistentes. Ou seja, mesmo quando Se
admitia que os fatos eram suficientes para preencherem o tipo penal de injUria
qualificada por preconceito ou racismo, em analises posteriores, verificava-se a
inexisténcia de provas materiais do fato ou, ainda, recaiam em questdes
procedimentais que impediam o seguimento do processo. (SANTOS, 2015b, p.
191-192)

Com relagéo ao volume de arquivamentos processuais, Santos (2009a) exemplifica:
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O Coordenador Geral do Nucleo de Estudos Negros (NEN), Jodo Carlos
Nogueira, relatou que a analise de 53 dentincias gerou processos de 1995 a 1999
no Estado [de Santa Catarina]. Destes, 17 ainda estavam em andamento em
1999. Foram arquivados 73% dos casos, por falta de provas ou desisténcia das
vitimas e em 27% houve decisfes que condenaram 0s agressores a prestacdo de
servigos a comunidade ou acordos. (SANTOS, 2009a, p. 286)

Estudando apenas o TJ-SP, Machado, Plschel e Rodriguez (2009) afirmam que, de

um total de 111 acérddos, em 38 ocorreu extingdo sem merito:

Levando em consideracdo todos os 111 casos (ou seja, condenacles e
absolvicbes, assim como decisbes de prosseguimento, encerramento, ou
anulagdes) percebemos uma prevaléncia de casos nos quais uma decisdo foi
tomada para encerrar 0 caso prematuramente (38 casos no total, incluindo
rejeicOes, extingdo da punibilidade, extingdo, ou anulacdo do caso). Em outras
palavras, esse é 0 resultado mais comum para casos que alcancam o TJSP.
(MACHADO, PUSCHEL e RODRIGUEZ, 2009, p. 1543-1544, traduzi’’)

Estendendo a pesquisa para nove TJs, dos 200 acordéos proferidos entre 1998-2010
e coletados por Machado, Lima e Néris (2016), ha julgamento de mérito em apenas 94:

Nas demais 106 decisdes os tribunais ndo chegaram a se pronunciar 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
andlise, o trdmite dos casos em primeira instancia até uma decisdo inicial de
condenacdo ou absolvicdo ndo é tranquilo: em muitos casos, 0s juizes nem
sequer instauram a acdo penal (e os casos chegam aos tribunais para questionar
essa decisdo); em outros, a defesa questiona sua instauracdo em segunda
instancia. (MACHADO, LIMA e NERIS, 2016, pp. 16)

Desses 106 casos nos quais nao ha julgamento de mérito:

H& um ndmero consideravel de decisGes de rejeicdo da denulncia ou queixa
(15%) [30 acordao] e extingdo da punibilidade do ofensor (10,5%) [21 acdrdaos].
O numero de decisGes em que o Tribunal decide pelo recebimento da denincia
ou queixa é inferior ao que recusa (8%) [16 ac6rddos]. Se somarmos o nlmero
de casos em que os Tribunais decidem pelo recebimento da acusacdo as decisdes
de prosseguimento da acdo teremos 33 casos (ou seja, 16,5%). Esse nlimero €é
inferior aos casos em que o Tribunal decide ndo iniciar, anular, extinguir ou
trancar a acdo. Em outras palavras, juntando tais categorias que representam
encerramento precoce dos casos, descobrimos que esse € o resultado mais
significativo do nosso universo de pesquisa — 59 casos ou 29,5% de todas as
decisdes do Tribunal. Ainda que diante de todas as ressalvas sobre a falta de

7 No original: “Taking into consideration all 111 cases (that is, condemnations and absolutions, as well as
decisions to proceed, dismiss, or annul cases) we notice a prevalence of cases in which a decision was taken
to end a case prematurely (38 cases in total, including rejections, extinction of punishability, dismissal, or
annulment of the case). In other words, this is the most common outcome for cases that reach the TJSP.
Following this, there are 29 cases that were sent for trial and a total of 25 condemnations and 16
absolutions.” (MACHADO, PUSCHEL e RODRIGUEZ, 2009, p. 1543-1544)
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representatividade do nosso universo, podemos aqui ter alguma pista sobre a
insatisfacdo acerca do desfecho dos casos. (MACHADO, SANTOS e LIMA,
2015, p. 76)

Com relagdo aos motivos que embasam o encerramento sem meérito, as autoras

explicam:

Nos tribunais, a decisdo mais frequente foi obstar o seguimento do caso antes de
uma decisdo 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 sequer instaurada. Nos demais casos, a rejeicdo se deu em
razdo da disputa pela qualificacdo juridica do caso — casos de insultos racistas
que foram qualificados inicialmente como pratica ou incitacdo de preconceito e
nos quais entendeu o tribunal se tratar de injuria racial. A questdo aqui é que,
embora a classificacdo da conduta seja disputavel, o fato de o caso ter se iniciado
e seguido pelo sistema sob a qualificacdo de pratica de preconceito coloca a
demanda em um caminho processual distinto da injdria racial (acdo penal publica
e ndo acho penal privada). Quando o tribunal requalifica o caso, acaba
impedindo seu processamento por razdes processuais — ou 0 processo anterior é
anulado, ou a vitima j& perdeu o prazo para iniciar uma acdo penal privada (que é
de seis meses ap06s a ocorréncia do fato). Nao é objetivo deste texto detalhar as
questdes juridicas e processuais que definem a extin¢éo do caso; basta notar aqui
que a disputa pela qualificacdo juridica do caso aciona um mecanismo de curto-
circuito processual que é responsdvel em sua grande parte pela extin¢do dos
casos de racismo. (MACHADO, LIMA e NERIS, 2016, pp. 16-17)

A recorréncia com que os inquéritos policiais, dentncias no Ministério Publico e
processos judiciais sdo arquivados é um indicador do descompasso entre a percepc¢do da
populacdo negra e a dos atores do sistema judiciario em relacdo ao que configura uma
conduta de intolerancia racial capaz de ensejar repercussao criminal.

O excedente de 5 em relagéo ao 6 se refere ao transito em julgado sem reavaliagio
em segunda instancia. Sdo as situacbes em que, por inércia das partes em interporem
recurso, ou em razdo de indeferimento da admissdo do recurso pelo tribunal, o julgamento
em primeiro grau se torna definitivo sem reavaliacéo.

Para saber o volume de casos que se enquadram nessa situacdo, seria necessario
termos acesso aos dados de primeira instancia (que, conforme exposto no item 3.4, ndo
estdo disponiveis). As Unicas trés pesquisas dedicadas apenas a primeira instancia —
Santos (2015b), Matos (2016), e Avila e Aradjo (2017a) — ndo incluiram como variavel
de analise a ocorréncia ou ndo de recurso de apelacdo. Dos quatro processos de ofensas
raciais localizados por Sales Jr. (2006a) em Pernambuco, em um deles ndo ocorreu recurso.

Os proximos dois excedentes ndo se tratam de perda de dados, e sim, de falta de

acesso a eles, como ja exposto no item 3.4.



122

O excedente de 6 em relacdo a 7 se trata de alimentagdo dos bancos de
jurisprudéncia dos tribunais. Os pesquisadores identificaram que o0s bancos de
jurisprudéncias disponibilizados ao publico ndo séo alimentados com 100% dos acérdaos
produzidos pelos tribunais. Ndo ha como saber a porcentagem de acordaos faltando, nem
os critérios de escolha de acdrddos a serem ou ndo disponibilizados nos sites.

O excedente de 7 em relacdo a 8 se tratam dos acordaos mal indexados. Os motores
de busca de jurisprudéncia dos sites dos tribunais ndo sdo uniformes e tem variados graus
de precisdo. A falta de indexacdo adequada torna possivel que certos acordaos, embora
tenham sido colocados a disposi¢do do publico, ndo estejam sendo localizados pelos
pesquisadores em razdo da uma indexagdo que néo os identifica de forma adequada.

Em suma, os argumentos expostos acima indicam a impossibilidade de
pesquisadores alcancarem uma resposta completa ou representativa para perguntas do tipo
“qual a tendéncia dos tribunais brasileiros em relagdo as ofensas raciais?”, na medida em
gue ha um somatorio de etapas, nas quais, em cada uma, ha uma reducdo de dados. A essas
perdas, soma-se a falta de acesso, pois os tribunais operam uma filtragem nos dados
disponibilizados ao publico, sem explicitar os critérios dela.

Ao mesmo tempo, sejam quais forem os critérios que orientam a escolha dos
julgados que acabam sendo disponibilizados nos motores de busca, foram esses os dados
que o judiciario escolheu disponibilizar para o publico externo. Como destaca Cruz (2010),
“os portais de jurisprudéncia representam a forma como as Cortes querem se fazer
conhecer pela sociedade.” (CRUZ, 2010, p. 123-124).

De modo que, embora as tendéncias identificaveis nesses dados ndo sejam
representativas, ainda assim, séo relevantes. A esse respeito, afirma Costa (2017, p. 173):
“Seja o sistema alimentado de modo aleatdrio, seja de modo intencional, € importante
entender qual o recado que o judiciario pretende passar com a disponibilidade dos casos

em seus sites”. Nesse mesmo sentido, afirmam Machado, Silva e Santos (2019):

O banco de dados oficial fornecido pelos Tribunais — embora incompletos, e
bastante criticados em relacdo a sua utilidade para a pesquisa empirica — ainda
foi capaz de nos confrontar com alguns dos padrfes de acdo do sistema, das
questbes disputadas, e dos pontos nos quais o funcionamento do sistema nos
casos desses crimes se revelou problematico. (MACHADO, SILVA e SANTOS,
2019 p. 279, traduzi’™)

™ No original: “The official data bank provided by the Courts — although incomplete and quite criticized
with regard to its use for empirical research - was still able to confront us with some of the system’s patterns
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No préximo capitulo, discorro a respeito de alguns dos principais padrdes

recorrentes nesses dados.

of action, disputed issues, and the points at which the functioning of the system in the cases of these crimes
proved problematic.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019 p. 279)
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4 PRINCIPAIS RESULTADOS DAS PESQUISAS EMPIRICAS SOBRE DECISOES
JUDICIAIS EM OFENSAS RACIAIS

Dando sequéncia e concluindo a anélise do estado da arte descrito no capitulo 3,
apresento a seguir seis convergéncias dos 19 conjuntos de dados dos pesquisadores de
decises judiciais em ofensas raciais: (1) alto indice de desqualificacdo da Lei Ca6 para o
CP; (Il) raros os indiciamentos por outro artigo da Lei Cad além do 20; (lIl) raras as
condenacbes pela Lei Cao; (IV) proporcdo de condenagbes pouco maior que de
absolvicdes; (V) abrandamento da punicdo aos réus e (V1) baixa sofisticacdo técnica. Esse
ualtimo item, construido a partir de seis indicadores, aborda uma caracteristica que se
sobressai das pesquisas conduzidas em julgados de ofensas raciais no Brasil: a
argumentacdo rasa adotada pelos juristas envolvidos (delegados, promotores e
magistrados). Por fim, o item 4.7 encerra o capitulo discutindo a hipdtese explicativa
apresentada por alguns pesquisadores e pesquisadoras para a resisténcia do sistema de
justica as ofensas raciais: a suposta incompreensdo das sutilezas do racismo por parte dos
juristas. Apresento minha objecdo a essa hipdtese, e encerro esta Parte | com a pergunta
que orientara a proposta explicativa da Parte Il desta tese.

4.1. Alto indice de desqualificacdo da Lei Cad para o CP

H& uma acentuada tendéncia entre juristas em nao enquadrar ofensas raciais pelos
crimes da Lei 7.716/89, e sim, pelos do Cadigo Penal (seja a injuria simples do caput do
art. 140, ou a injaria racial do seu paragrafo 3°). Como afirmam Andrea Silva e Ludmila
Ribeiro (2016):

Quando o teor das decisdes é escrutinado, os atos inicialmente identificados
como racismo pelas vitimas e suas testemunhas sdo ressignificados na Justica,
para ofensas de cunho subjetivo e moral, circunscrita aquele(s) individuo(s),
naquela circunstancia especifica. (SILVA e RIBEIRO, 2016, p. 75)

Restringindo sua pesquisa a primeira instancia na cidade de Sdo Paulo no periodo
2003-2011, Gislene Santos (2015b, p. 190) localizou um total de 119 processos e IPs.



125

Comparando o enquadramento em fase policial com a instauragdo do processo (via
denuncia do MP ou queixa-crime das vitimas, nos casos de acdo privada), e depois com a
tipificacdo final definida pelo magistrado, os nimeros de casos pela Lei Cad foram,
respectivamente, 15%, 32% e 7%. Fazendo a mesma comparacdo em relacdo ao
enquadramento como injuria racial, 0s nimeros sdo, respectivamente, 73%, 47% e 53%.

Também pesquisando a cidade de Sdo Paulo, no periodo 2003-2012, Camila Matos
(2016, p. 117) localizou 83 inquéritos, dentre os quais apenas 11 foram enquadrados como
racismo, 66 como injiria (simples ou qualificada), e 06 como outros’®. Dentre os 37
processos judiciais localizados pela autora, oito foram denunciados pela Lei Cad, dos quais
cinco foram desclassificados para injuria racial (conforme MATOS, 2016, p. 130).

Sales Jr. (2006a) identificou que, em Pernambuco, quase metade dos IPs sdo
qualificados como racismo pela policia. Esse numero se reduz a menos da metade apos

avaliacdo do Ministério Publico:

Enquanto para a policia, 59,62% dos inquéritos referem-se a crimes de racismo,
para 0 Ministério Publico, estes sdo apenas 25%. 69,44% referem-se a injdrias
qualificadas e 5,56% foram requalificados para outro tipo penal. Ou seja, cerca
de 34,62% dos casos tiveram sua qualificacdo inicial modificada pelo Ministério
Publico. (SALES JR., 2006, p. 338)

Eliane Santos (2010b, p. 74), em pesquisa sobre julgados do TJ-SP entre 1998-
2008, informa que, do total de acorddos denunciados por racismo, 35% acabaram
desclassificados para injdria racial.

Dos 150 acérddos criminais localizados por Thula Pires (2018, p. 71) no TJ-RJ,
julgados entre 1989 e 2018, em 83,33% deles os fatos foram tipificados como injdria
racial.

Santos (2009a) apresenta tabela comparando o numero de acérddos de ofensas
raciais por ano em sete TJs (AL, MT, PB, RJ, RO, RS e SC), no periodo de 2005 a 2007,
concluindo que “os casos foram, em sua maioria, enquadrados na categoria de injuria
qualificada e ndo de racismo” (SANTOS, 2009a, p. 295).

Na pesquisa de Costa (2017), que amplia as bases de dados de Costa (2008) e Costa
e Carvano (2011), com julgados coletados entre 2005 a 2012 em 19 TJs, se pronunciando

apenas sobre a esfera penal: “Em seu conjunto, pessoas negras vitimas de racismo tem

™ A autora informa ainda que, descartados os 11 “racismo”, os 06 “outros” e os 21 casos de injlria anteriores
a 2009, sobra o total de 45 IPs, dos quais 35 foram enquadrados como injiria simples, e apenas 10 como
injuria racial.
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optado em ingressar com ac¢des de injuria perante os tribunais, pois de 97 casos analisados
a distribuicdo ficou em 70 ac¢des foram de injuria e 27 de racismo” (COSTA, 2017, p. 199).

Analisando uma amostra de 150 processos ajuizados no Distrito Federal, Avila e
Késsia Aradjo (2017, p. 33-34) localizaram 10 denuncias por racismo (6,6%), e 145
denuncias por injdria racial (96,6%).

N&o ocorre apenas uma escada de redugdo do racismo para a injdria racial para a
injaria simples; as vezes, a dimensdo do insulto racial é descartada por inteiro, considerada
elemento de outro delito — em especial, 0 desacato, quando ocorrido contra servidores
publicos negros (como policiais). A esse respeito, afirmam Marta Machado, Mércia Silva e
Natélia Santos (2019):

Ao analisar as condenagdes, € importante observar que, naqueles casos que
foram por fim classificados como injaria simples (crime contra a honra
individual) ou desacato contra servidor publico, embora tenha havido
condenagdes, a natureza racial da conduta delituosa nédo foi considerada — o que
ocorreu em 15 casos (30,7%). (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 286,
traduzi®)

Em suma, comparando o enquadramento dos fatos envolvendo ofensas raciais no
inicio (ao entrarem no sistema de justica) com 0 modo como terminam enquadrados ao
final (encerramento dos processos judiciais), os dados indicam uma dupla tendéncia: tanto
no sentido de esses fatos ja adentrarem o sistema em desproporcdo (privilegiando
tipificacbes via CP ao invés de via Lei Cad), como também no sentido de os fatos
porventura tipificados na Lei Ca0 acabarem serem desclassificados para delitos do CP.
Portanto, fatos envolvendo ofensas raciais tendem a serem tipificados como delitos menos

graves conforme avangam pelas etapas do sistema de justica.

4.2. Raras as condenagdes pela Lei Cao

8 No original: “In analyzing the convictions, it is important to note that in those cases that were finally
classified as general disparagement (crime against individual honor) or contempt against public servant,
although we had convictions, the racial nature of unlawful conduct was not considered — which happened in
15 cases (30.7%).” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 286)
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Além de haver um volume menor de processos judiciais de ofensas raciais
enquadrados na Lei Cad (em comparagdo com o CP), também sdo raras as condenacdes de
réus julgados por essa lei.

Adriana Cruz (2010), pesquisando em tribunais federais entre 1989 e 2009,
localizou quatro decisdes sobre ofensas raciais, duas enquadradas no CP, e duas na Lei
Cad. As quatro resultaram em absolvicdo. A autora reflete:

Por fim, cabe referir a deteccdo de 4 julgados criminais. Em nenhum deles houve
condenagdo em Segunda Instancia. Observa-se nestes julgados, a tendéncia das
Cortes em minorar o impacto concreto de certas condutas no que concerne a
incidéncia da norma penal. Embora se pontue o carater odioso do racismo e de
condutas que se amoldem ao tipo legal, a vista do caso concreto o discurso ndo
parece ter 0 mesmo peso. (CRUZ, 2010, p. 133)

Ldcia Lima (2017), em pesquisa nas decisbes do TJ-AC entre 1997 a 2015,
localizou 22 processos de injdria racial e zero processos sob a lei 7.716 — portanto,
também zero condenagdes no Acre.

Em pesquisa sobre ofensas raciais no TJ-RJ no periodo 1989 a 2011, Thula Pires
(2013) informa: “dentre os acordaos analisados, ndo foi encontrada qualquer condenagao
com base na Lei 7.716/89” (PIRES, 2013, p. 280).

Matos (2016, p. 164), pesquisando a cidade de Sdo Paulo, também néo localizou
nenhuma condenagéo por racismo em 12 instancia (lembrando que o estado de S&o Paulo,
pela pesquisa de Avila e Aratjo [2017a], concentra 0 maior volume de IPs em ofensas
raciais do pais). Matos (2016) salienta que uma absolvicdo foi depois convertida em sede
recursal pelo TJ-SP. Simone Becker e Deborah Oliveira (2013), buscando acérddos
julgando apenas crimes da Lei Cad no TJ-SP no periodo 1989 até 2011, encontraram um
total de nove; porém, desses nove casos, apenas seis resultaram em condenacdes.

Sales Jr. (2006a), pesquisando jurisprudéncias no estado de Pernambuco entre 1998
a 2005, encontrou quatro sentencas de mérito, divididas de forma equilibrada entre injaria
racial (1 absolvicdo e 1 condenacédo) e racismo (também 1 absolvicdo e 1 condenagéo).
Houve recurso ao TJ-PE em trés dessas decisdes, das quais apenas uma (a condenacao por
racismo) ja havia sido concluida na época da pesquisa. De modo que, em um periodo de
sete anos, em todo o estado de Pernambuco, houve apenas uma condenacédo definitiva pelo
crime de racismo.

Dos unicos dois acordaos localizados por Silva e Ribeiro (2016) pela Lei Caé no

TJ-MG entre 1997 a 2014, um resultou em condenagéo, e o outro, em absolvigéo.
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Segundo Racusen (2002, p. 281), pesquisando em nivel nacional, em quatro anos
(de 1997 a 2001) de inclusdo do paragrafo 3° no CP, houve mais condenagdes por injaria
racial (ele localizou nove) do que houve condenagdes por racismo em doze anos (1989 a
2001) de Lei Cao (localizou seis).

Dos 200 acordéos coletados em 9 TJs por Marta Machado, Marcia Lima e Natélia
Néris (2016, p. 16), houve 54 condenacdes, das quais 46 pelo Codigo Penal (1 desacato, 15
injaria simples, 30 injaria racial) e 8 pela Lei Cad (4 por pratica ou incitacdo ao
preconceito, 4 por conduta discriminatoria). Saliente-se que, de 200 acérddos, houve
apenas 31 condenagdes nas quais o judiciario reconheceu o elemento racial da conduta
ofensiva; nas outras 23 condenacgdes, o0 elemento racial foi desconsiderado para a
tipificacdo do delito.

4.3. Raros o0s indiciamentos por outro artigo da Lei Cad além do 20

Além de haver uma tendéncia em privilegiar o CP ao invés da Lei Cad ao se
processar ofensas raciais, nos casos em que a Lei Cao é acionada, hd uma tendéncia entre
juristas de concentrarem o enquadramento dos fatos no artigo 20. Como ja exposto, trata-se
do artigo interpretado pela maioria dos penalistas como sendo o que proibe racismo
enquanto emissdo de afirmacdes pejorativas contra a coletividade da raca negra (em
oposicdo as cometidas contra apenas individuos negros, puniveis como injuria racial via
CP). Os demais artigos da Lei Cad, voltados a impedir proibi¢es e impedimentos injustos

baseados em motivacdo racial, sdo invocados em pouquissimos casos, conforme tabela:

Quadro 10 — Acérdéos enquadrados na Lei Cao e respectivos artigos

AUTOR/A PESQUISA TOTAL acérddos | TOTAL acdrdéos ARTIGOS
criminais Lei Cad Lei Céo
Machado, Puschel e TJ-SP 41 2 1art. 20
Rodriguez (2009) lart. 4
1998 — 2007
TJ-SP
Becker e Oliveira 9 9 6 art. 20
(2013) 1989 — 2011 2art. 4
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lart. 14
Santos (2010b) TJ-SP 48 26 25 art. 20
1988 — 2008 1art. 14
Pires (2013) TJ-RJ 51 5 4 art. 20
1989 - 2011 1art. 11
Cruz (2010) TRFs 4 2 2 art. 20
1989 — 2009
Silva e Ribeiro TJ-MG 38 10 8 art. 20
(2016) 1997 — 2014 2 [s.i.]®
8 Tls 18 6 3art. 20
Racusen (2002) 1989-2002 2art.5
1lart. 14
Munhoz (2015) 15 TJs 24 1282 11 art. 20
2008 — 2014 lart.9
200 07 4 art. 20
Machado, Santos e 9TJs lart. 4
Ferreira (2015) 1998 — 2010 lart. 8
1art. 14
Sao Paulo 37 08 5art. 20
Matos (2016)* 1989 - 2011 2art. 4
lart.5

Fonte: Elaborado pelo autor.

Os dados de Matos (2016) séo os Unicos que ndo se referem a acorddos, e sim, a
processos judiciais de primeira instancia na comarca de Sdo Paulo.

Em suma, dos 22 artigos da lei, houve alguma decisdo judicial enquadrando réus
em 7 deles (arts. 4, 5, 8, 9, 11, 14 e 20). Condutas tais como impedir acesso a cargos da

81 As autoras ndo explicitam em quais artigos da Lei Cad além do 20 os fatos foram enquadrados. As
informacdes da tabela listando os tipos de fatos nos processos (em MATOS, 2016, p. 71) mencionam trés
condutas: “impedimento de adquirir bens e servi¢os”, “impedimento para frequentar locais privados de
frequentacgao publica” e “impedimento para contratar funcionario”.

82 A redagdo de Maria Munhoz (2015) é um pouco confusa, em funcdo da escolha da autora de adotar uma
divisdo entre condutas de racismo implicito e de racismo explicito. Os nimeros apresentados aqui sdo uma
interpretagdo minha da tabela elaborada pela autora (em MUNHOZ, 2015, p. 129-132), segundo a qual
processos criminais por racismo explicito se referem aos de injdria racial e aos do art. 20 da Lei Cad, e 0s

criminais por racismo implicito se referem a outros artigos dessa mesma lei.
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administracdo publica (art. 3), recusar matricula em instituicdo de ensino (art. 6) ou obstar
0 uso de transporte publico (art. 12) permanecem nunca tendo sido alvo de deciséo judicial.

E possivel que tenham ocorrido processos judiciais enquadrados em algum desses
outros artigos da Lei Cao, e estdo todos na parcela de acorddos ndo disponibilizados pelo
poder publico nos mecanismos de busca. Também é possivel que nenhuma denuncia
baseada nesses outros artigos tenha prosperado no judiciario (ou, caso tenha, ndo chegou a
ser discutida em segunda instancia nos tribunais). O que € pouco provavel € que as
condutas descritas nesses artigos jamais tenham ocorrido no cotidiano da sociedade

brasileira.

4.4. Proporcao de condenacdes pouco maior que de absolvicGes

Como ja dito no item 3.5 do capitulo anterior, € importante levar em consideracdo a
perda de dados: ha certa artificialidade nos resultados apresentados pelos pesquisadores
sobre condenacdes e absolvigdes, caso vistos de forma isolada. Por ndo termos os dados
completos, essa proporcdo deve ser observada em paralelo com os demais elementos ja
expostos (como, por exemplo, o alto indice de processos encerrados sem mérito). Como
exemplo, Avila e Aratjo (2017a) afirmam, a respeito das decisdes finais no DF: “[...] em
80% houve responsabilizacdo do réu (por acordo ou condenacdo) e em 20% dos casos
houve absolvigdo” (AVILA e ARAUJO, 2017a, p. 72). Essa frase conduz a uma conclusio
equivocada a respeito de como o sistema de justica brasileiro opera em relagéo a esse tema.

O quadro a seguir apresenta os dados em ambito penal.

Quadro 11 — Proporgdo de condenages e absolvicdes em ofensas raciais

TOTAL decisdes RELACAO RELACAO
AUTOR/A PESQUISA com mérito condena/absolve condena/absolve
em nameros em %
Sales Jr. (2006) PE 4 2 condena 50% — 50%
1998 — 2005 2 absolve
Machado, Puschel TJ-SP 41 25 condena 61% — 39%
e Rodriguez (2009) 1998 — 2007 16 absolve
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Becker e Oliveira TI-SP 9 6 condena 66% — 34%

(2013) 3 absolve
1989 — 2011
Pires (2013) TJ-RJ 49 [s.i.] condena 54% — 46%
1989-2011 [s.i.] absolve

Munhoz (2015) 15TJs 24 18 condena 75% — 25%
2008 — 2014 6 absolve

Machado, Lima e 9TJs 94 54 condena 57% — 43%
Néris (2016) 1998 — 2010 40 absolve

Fonte: Elaborado pelo autor.

Das quatro sentengas de mérito localizadas em Pernambuco por Sales Jr. (20064, p.
353-354), duas resultaram em condenagéo, e duas em absolvicéo.

Dos 41 acérddos do TJ-SP com decisdo de mérito em ofensas raciais localizados
por Marta Machado, Flavia Pischel e José Rodriguez (2009), 25 resultaram em
condenag0es e 16 em absolvicdes.

Becker e Oliveira (2013) se propuseram a analisar acérddos do TJ-SP tratando
apenas da Lei Ca0, chegando a um total de nove, dos quais seis resultaram em
condenacdes, e trés em absolvicdes.

Em pesquisa na jurisprudéncia do TJ-RJ entre 1989 a 2011, Pires (2013) localizou
um total de 42 acoérddos de ofensas raciais, dos quais em 54% dos casos o réu foi
condenado. Ao estender a pesquisa no mesmo tribunal, porém, no periodo de 1989 a 2018,
Pires (2018) localizou um total de 150 acordaos, dos quais 57,33% resultaram em
condenacéo.

O Unico caso em que a porcentagem de condenacdes ultrapassa a de absolvigdes é
na pesquisa feita por Munhoz (2015). Saliente-se, contudo, que a metodologia adotada pela
autora foi extraordinaria®3.

De um total de 200 acordéos coletados por Machado, Lima e Néris (2016) em 9 TJs
entre 1998-2010, em 106 n&o houve decisdo de merito. Das 94 restantes, os réus foram

condenados em 54 e absolvidos em 40. Sendo que “em quinze casos a dimensao racial da

8 A intencdo inicial era coletar 3 acorddos por ano, nos anos de 2013 e 2014, em todos os TJs. Como nem
todo TJ atingiu 6 acorddos no periodo, a autora adotou outros critérios. Ver Munhoz (2015, p. 114-115).
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conduta ilicita foi apagada das condenac¢des” (MACHADO, LIMA e NERIS, 2016, p. 16),
pois o fato foi desqualificado para injuria simples.
No banco de dados analisado por Costa (2017), no que diz respeito a relagcédo

percentual entre decis@es definitivas favoraveis ao réu e a vitima:

Quando os dados sdo desagregados por competéncia e a unido dos biénios, sua
andlise revelou que, nos processos penais, 0s réus vencem em 46% dos casos e
as vitimas em 44%. (COSTA, 2017, p. 175)

Afirma Costa (2017, p. 221): “as decisdes de 2° grau absolvem 56 réus e condenam
41 de um total de 97 demandas analisadas.”
Em Avila (2017b, p. 142) ha um quadro com as absolvicdes e condenacdes. O autor

comenta os resultados:

Verifica-se que até o ano de 2009 o TJDFT tinha apenas 2 precedentes, ambos de
absolvicao, sendo um de injuria racial e outro de racismo. Apenas em 2009 surge
0 primeiro acorddo de condenagdo, em caso de racismo praticado pela internet,
dando provimento a apelacdo do Ministério Publico. Ndo ha precedentes em
2010 e eles voltam a surgir em 2011, seguindo uma escalada crescente a partir de
2012, com um recuo na quantidade de acérdaos em 2015. Também se percebe
que o percentual de ac6rddos que mantém ou estabelecem a condenacdo, em
propor¢do aos que determinam absolvigdo, apesar de oscilarem, seguem uma
tendéncia de crescimento, em numeros absolutos e proporcionais. (AVILA,
2017h, p. 143)

Ha que se salientar que essa tendéncia de crescimento estd diretamente conectada
ao 6rgdo do qual o autor ¢ membro (MP-DF), que tem atuado no sentido de promover uma
sensibilizagdo para o tema das ofensas raciais junto as policias e as promotorias — 0 que €
um indicador da inexisténcia dessa sensibilizacdo para esse tema antes desse trabalho, e
ndo da inexisténcia desse tipo de fatos na sociedade. Se considerarmos que, no tempo, o
namero deveria diminuir, entdo o volume de condenagdes recentes provavelmente seria
igual ou superior nos anos anteriores, e teria aparecido caso 0s agentes das instituicdes ja
tivessem sido sensibilizados para este tema entéo.

Quanto ao ambito civel, investigando a¢Bes de dano moral ajuizadas por vitimas de
ofensas raciais na justica federal, Cruz (2010) encontrou oito casos, dos quais em cinco o

réu foi absolvido:

Os julgados envolvendo pedidos de dano moral sob a alegacdo de discriminacéo
racial apresentaram-se em numero reduzido, comparativamente as demandas de
cotas e de quilombolas. Em numero de 8, parecem ratificar, ndo s6 0 senso
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comum, como reclamos de alguns segmentos da sociedade, que evocam a
resisténcia do Judiciario em reconhecer como relevantes os reclamos dessa
natureza. Em 5 julgados as Cortes afirmaram a inexisténcia de dano e/ou
auséncia de prova da discriminacdo, registrando-se que alguns julgados fazem
referéncia expressa a inexisténcia de agressdo verbal explicita com referéncia a
“raga” a caracterizar a discriminag@o racial. Em 3 julgados houve condenacgédo em
Primeira Instdncia, mantida pelos Tribunais. Em dois deles o valor da
condenacdo foi mantido, em um o valor foi reduzido, a despeito de haver recurso
das vitimas em todos para majoracdo da condenacdo, todos foram rejeitados.
(CRUZ, 2010, p. 132-133)

No banco de dados analisado por Costa (2017), no que diz respeito a relacdo

percentual entre decis@es definitivas favoraveis ao réu e a vitima em ambito civel:

Ja nos processos civeis hd um empate no cdmputo do somatdrio dos biénios. [...]
Ao se desagregar os biénios, vé-se que as vitimas ganham nos dois primeiros e
perdem nos dois segundos. Nestes, 0s réus ganham com 54% e 39% diante de
44% e 36% para as vitimas. (COSTA, 2017, p. 176)

Dos 36 acorddos civeis coletados por Munhoz (2015) em 15 TJs, no periodo 2008 a
2014, 23 resultaram em condenacOes e 13 em absolvicoes (64% x 36%).

Tramitados na justica civel em periodo anterior a mudanga de competéncia para a
trabalhista (ocorrida em 2005), metade dos casos de demissdo contendo ofensas raciais
localizados por Racusen (2002, p. 297), pesquisando em ambito nacional no periodo 1989-
2001, foram desclassificados como injuria, e houve zero condenagdes por demissao.

Outro dado importante desse periodo € apresentado por Santos (2009a): em 1996, o
Tribunal Superior do Trabalho pela primeira vez na histéria do pais “admitiu que poderia
ter ocorrido uma dispensa de empregado motivada por discriminacdo racial, e que tal
fundamento foi determinante para sua reintegracdo no emprego” (SANTOS, 2009a, p.
285). Embora tenha ocorrido quase uma década antes da alteracdo de competéncia, é
curioso que em mais de cem anos apds a abolicdo, tenha havido apenas um caso bem
sucedido no judiciério trabalhista brasileiro de demissdo por motivo racial.

Varella (2009) acompanhou as cinco iniciativas do MPT, ocorridas entre 2005 e
2008, de acao civil publica contra bancos privados, solicitando danos morais coletivos por
discriminagdo racial nas relagfes de trabalho. O resultado foi desfavoravel ao MPT nos
cinco casos: um processo foi extinto sem mérito, e quatro foram julgados improcedentes
por falta de provas.

Por fim, no conjunto de dados de Costa e Carvano (2011, p. 266), analisando
acorddos do TRT no periodo entre 2005 a 2008, foram localizadas: 58,5% absolvicdes,
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36,6% condenagOes e 5% de processos cadastrados nos portais sem o resultado da 22

instancia.

4.5. Abrandamento da punicao aos réus

Restringindo a andlise apenas aos processos de ofensas raciais com decisdo de
mérito definitiva de condenacédo, ha uma tendéncia no abrandamento da punicdo conferida
aos réus. Refiro-me a abrandamento em dois sentidos: primeiro, pela extincdo da
punibilidade (o réu € considerado culpado, porém, o fato ndo é mais juridicamente punivel;
portanto, ndo cumpre nenhuma pena); segundo, pela conversdo da pena de prisdo por
alguma pena alternativa (penas restritivas de direito, dentre as quais a mais comum € a
prestacdo de servigos a comunidade).

Das seis condenacBes pela Lei Cad localizadas por Becker e Oliveira (2013)
analisando acordaos do TJ-SP, em duas a pena foi convertida em prestacdo de servicos a
comunidade. Uma teve a punibilidade extinta, em razdo da prescricdo. As autoras nao se
pronunciam sobre as outras trés.

Machado, Puschel e Rodriguez (2009), analisando apenas acérddos do TJ-SP no

periodo 1998-2007, localizaram 25 julgados condenatdrios.

Quanto as penas aplicadas, 12 das 25 condenagdes estabeleceram um ano de
prisdo e multa de dez dias, o que corresponde a pena minima para injUria grave.
Em 6 casos, a pena foi fixada em 16 meses, o que corresponde ao limite minimo
legal para injuria qualificada com aumento de um ter¢o da pena com base nas
circunstancias do artigo 141 do c6digo penal. A maior pena encontrada foi de
dois anos de prisdo, estabelecida pelo tribunal em trés ocasides. Em muitos
casos, as penalidades de prisdo foram substituidas com servigos & comunidade.
Em 2 casos, as condenacBes foram seguidas pela extingdo da penalidade
(extingdo da pretensdo executoria da pena). (MACHADO, PUSCHEL e
RODRIGUEZ, 2009, p. 1544-1545, traduzi®*)

8 No original: “As for the sentences applied, 12 of the 25 condemnations established 1 year in prison and a
fine of 10 days, which corresponds to the minimum sentence for serious slander. In 6 cases, the sentence was
fixed at 16 months, which corresponds to the minimum legal limit for higher degree slander with a one-third
increase based on circumstances from article 141 of the penal code. The largest sentence found was for two
years’ imprisonment, set by the court on 3 occasions. In many cases, penalties of imprisonment were
replaced with community service.34 In 2 cases, the condemnations were followed by the extinction of the
penalty (extingdo da pretensdo executéria da pena).” (MACHADO, PUSCHEL e RODRIGUEZ, 2009, p.
1544-1545)
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Ou seja, de 25 condenagdes, em 18 os magistrados aplicaram a pena no menor
patamar possivel®®, e em 2 ocorreu extingdo da punibilidade.
Pires (2013) sobre pesquisa no TJ-RJ (1989-2011), de 43 acordaos, em apenas 54%

os réus foram condenados. Porém:

Nas hipoteses em que houve condenacdo, ndo ocorreu necessariamente o
cumprimento de pena privativa de liberdade. Todos os condenados (em sua
totalidade por injdria qualificada) obtiveram o beneficio da sursis, tendo suas
penas convertidas em penas restritivas de direito. (PIRES, 2013, p. 280)

Do total de 120 processos e IPs da cidade de Sao Paulo coletados por Matos (2016),
em 57% deles ocorreu a extingdo da punibilidade.

Analisando 200 acordaos em 9 TJs, Machado Lima e Néris (2016, p. 17) afirmam
que foi extinta a punibilidade em 5 das 54 condenacdes, devido & prescricdo®. Com
relagdo aos 49 casos nos quais os tribunais condenaram e puniram, Machado, Silva e
Santos (2019) afirmam:

As penalidades variaram de 1 ano de prisdo com ou sem multa (respectivamente,
30,6% e 14,2% das condenagdes) e entre 1 a 2 anos com multa (22,5%). Em
quase todas as condenacbes, as penas de prisdo foram convertidas em
penalidades alternativas. (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 286,
traduzi®’)

Sobre esse “quase todas”, Machado, Santos e Ferreira (2015, p. 77) esclarecem que,
das 49 condenacdes, em 46 ocorreu a conversdo da pena de prisdo para penas alternativas.

O fendmeno do abrandamento das condenagfes em ofensas raciais € anterior a Lei
Cal. Se voltarmos ao periodo pré-1989, ndo so6 sdo raras as condenacdes pela Lei Afonso
Arinos, como as Unicas duas localizadas por Eccles (1991)% foram mitigadas: em uma, “o

tribunal reduziu a sentenca de um ano para trés meses de prisdo por serem 0S réus

8 Este é outro ponto que seria importante termos dados do sistema penal como um todo para comparagao:
gual a frequéncia dos magistrados em aplicarem pena no minimo legal (em especial, nos casos de furto,
roubo, latrocinio, homicidio e trafico?). Ha de se averiguar se, em tais crimes, 0 pardmetro ndo é o contrario
(fixar a pena sempre no maximo legal permitido).

8 A essas 05 extingBes com condenagédo (réu considerado culpado, porém, o fato ndo é mais juridicamente
punivel), somam-se outras 21 extingdes sem julgamento de mérito (tribunal sequer chegou a se pronunciar se
0 réu era ou nao culpado, pois, ainda que fosse, 0 caso ndo era mais juridicamente punivel), totalizando 26
situacBes em que os tribunais expressamente afirmaram que ninguém seria punido pelos fatos.

8 No original: “Penalties varied from 1 year of imprisonment with or without fine (respectively 30.6% and
14.2% of convictions) and between 1 to 2 years plus fine (22.5%). In almost all convictions imprisonment
sanctions were converted in alternative penalties.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 286)

8 Bertdlio (1989, p. 211) também elenca os mesmos dois casos indicados por Eccles (1991, p. 142) como
condenag0es pela Lei Afonso Arinos, o que reforca a hipotese de terem sido as duas Unicas decis6es do tipo.
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primarios” (ECCLES, 1991, p. 142) e na outra o “réu foi condenado a dois meses de
prisdo, mas a sentenca foi suspensa por dois anos” (ECCLES, 1991, p. 142).

Além de ser uma caracteristica que em si chama a atencdo, tendo em vista que, no
geral, os tribunais penais brasileiros tendem a ser mais severos do que brandos em seara
penal, esse abrandamento da puni¢do nas condenagdes em ofensas raciais no concreto
(promovido pelo sistema de justi¢a) se destaca pelo contraste com a marcada preocupagao
em abstrato (manifestada pelos penalistas) em relacdo as penalidades previstas em lei para

esses fatos, consideradas excessivas e problematicas (tal como ja discutido no capitulo 2).

4.6. Indicadores de uma baixa sofisticacao técnica

As cinco convergéncias apresentadas acima, ha uma sexta, que merece ser abordada
em maior detalhe, tendo em vista o quanto ela se conecta com a chave de leitura formulada
na segunda metade desta tese para o fenébmeno de como a comunidade moral do judiciario
brasileiro lida com as relacdes raciais. Trata-se da baixa sofisticacdo técnica (em certas
situacOes, total auséncia) na argumentacdo dos profissionais do Direito (delegados,
promotores e magistrados) ao avaliarem fatos contendo ofensas raciais. Construo esse
argumento a partir de seis indicadores: (1) conhecimento vago da legislacdo pertinente; (1)
I6gica de perquiricdo precaria; (I11) baixo indice de discordancia; (V) pouca discussdo
tedrica na fundamentacdo dos julgados; (V) falta de explicitacdo do parametro técnico;

(V1) atuagéo opinativa dos magistrados.

4.6.1. Conhecimento vago da legislacéo pertinente

Em relagdo a conhecer a legislacdo pertinente, existe um problema anterior a
atuacdo concreta dos juristas no cotidiano em relacdo as ofensas raciais, que serd retomado
no capitulo 6: a auséncia de uma disciplina do tipo Direito das Relagdes Raciais na
formacéo juridica, assim como de manuais doutrinarios especificos a respeito desse tema.
A essa lacuna na formacdo dos juristas e no proprio universo das ideias juridicas em

circulacdo, somam-se dois elementos concretos, observados na empiria reunida no estado
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da arte do capitulo 3, indicando um conhecimento vago a respeito da legislacdo pertinente
por parte dos juristas.

O primeiro aparece nas pesquisas de campo em delegacias e promotorias, nas quais
0s proprios profissionais se pronunciam sobre o desconhecimento, ou o evidenciam ao ndo
saberem responder perguntas sobre ofensas raciais. Marcio Santos (2009b) entrevistou
onze delegados da cidade de Campinas e perguntou-lhes a diferenca entre os crimes de

racismo e de injdria racial, e concluiu:

A dificuldade evidenciada pelas tentativas de se distinguir os dois tipos criminais
obrigaram indagagdes sobre a pouca importancia atribuida a estas ocorréncias.
Mesmo que informados pelo entrevistador sobre o tipo genérico durante a
entrevista, existiria um amplo desconhecimento por parte dos delegados sobre a
legislacdo vigente e, mais especificamente, no caso do artigo 20 da Lei Cao,
correspondente ao tipo genérico, este adicionado a legislacéo pela Lei n° 9.459
de 1997. (SANTOS, 2009b, p. 101)

Clio Radomysler (2019) acompanhou um grupo de promotores da cidade de Séo

Paulo em um GT voltado a debater igualdade racial, e a partir dessa experiéncia, afirma:

[...] [a respeito dos] crimes de racismo e injdria racial, hd& um evidente
desinteresse entre os promotores da instituicdo. Em uma das reunides, um
promotor afirmou que muitos “tratam o racismo como mais um crimezinho
isolado, de menor potencial ofensivo, ¢ ndo sabem dimensionar seu tamanho”.
[-]

Em decorréncia da formagdo inadequada e da falta de debate institucional sobre
0 tema, esse mesmo promotor indicou que ndo ha uma diretriz segura para a
atuacdo do MP nesses crimes: casos de injdrias qualificadas pelo elemento racial
sdo tipificados como injarias simples e, consequentemente, tratados como
infracBes penais de menor potencial ofensivo; h por vezes uma confuséo entre
0s crimes de racismo e as injdrias qualificadas, gerando a impunidade ou a
tomada de providéncias processuais inadequadas; e ha discordancias sobre o
cabimento da suspensdo condicional do processo (artigo 89 da Lei 9099/95) em
casos com pena minima ndo superior a um ano. (RADOMYSLER, 2019, p. 99)

A auséncia da legislacdo antirracista nos concursos publicos para os cargos de
delegado, promotor e juiz contribui para a ndo inclusdo da matéria nas prioridades de

estudo dos juristas, conforme afirma um dos promotores ouvido por Radomysler (2019):

Veja, eu fui o autor da sugestdo, no ano de 2002, para inclusdo do tema da Lei
7716/89 (Lei do Racismo) no concurso do MP, porque até entdo ndo era nem
cobrado. Vocé ndo aprende sobre o tema na faculdade, ndo tem no curriculo e
ndo é cobrado no concurso. A tendéncia maior é o promotor nao saber, é ser um
profissional que nunca ouviu falar ou que nunca estudou o tema. (...) Até hoje
enfrentamos isso. Ndo h& qualificacdo adequada dos colegas na matéria, o que
reflete muito na solugdo inadequada dos casos. (RADOMYSLER, 2019, p. 99)
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O segundo elemento indicando um conhecimento vago sobre a legislagdo

relacionada as ofensas raciais por parte dos juristas € a ocorréncia de inquéritos policiais

posteriores a mudanca legislativa ocorrida em 2009 (que alterou a titularidade do

ajuizamento nos casos de injuria racial, de acdo penal privada [vitima] para condicionada a

representacdo [MP]), nos quais 0 MP opinou pelo arquivamento, argumentando se tratar de

acao penal privada — e 0s magistrados deferiram, sem contestar.

A esse respeito, Thula Pires (2013) relata ndo ter encontrado “nenhuma denuncia

oferecida ap6s a mudanca da lei [de 2009] que transferiu a titularidade da acao referente a

injuria qualificada para o Ministério Publico” (PIRES, 2013, p. 268-269), sugerindo inércia

institucional. Camila Matos (2016) comenta situacdes concretas de ndo atuacéo do MP:

Verifica-se que [...] houve reconhecimento pela promotoria de que os crimes
apurados se tratavam de injdria qualificada, porém erroneamente afirmaram que
se processavam por meio de acdo penal privada, mesmo que a data dos fatos
indique que os crimes ocorreram dois anos ap0s a mudanca da lei. Esse
desconhecimento expresso das mudancas e aspectos da legislacdo antirracista por
aqueles que sdo titulares da acdo penal evidencia um dado preocupante,
corroborado com os dados de casos reconhecidos como injdria simples, porém
com evidentes ofensas relativas a cor e raca. (MATOS, 2016, p. 145)

Matos (2016) mostra ainda que, nesses casos nos quais 0 MP se equivocou, 0 erro

foi depois referendado pelos magistrados, que também operaram como se a lei ndo tivesse

mudado:

Ao verificar a manifestacdo dos juizes pelo arquivamento, observou-se que dos
77 inquéritos coletados para analise, os magistrados ndo se manifestam em 75
inquéritos [...], o que corresponde a 96%, um nimero elevado de auséncia de
pronunciamento [...].

Destes 75 inquéritos, 43 deles que versavam sobre injdria racial ocorridos apés a
mudanca da lei em 2009, ndo houve manifestacdo por parte da magistratura. O
mesmo aconteceu no tocante aos inquéritos de racismo. Os resultados
demonstram um alto percentual (74%) de auséncia de manifestacdes ou
discordancias por parte da magistratura [...]. (MATOS, 2016, p. 155-156)

Lacia Lima (2017) comenta um caso de 2009 no qual o MP postulou o

arquivamento em funcdo da demora da propositura da acdo por parte da vitima, e foi

deferido pelo magistrado:

Extraem-se deste caso 03 (trés) licdes: i) Faltou zelo, cuidado e atengdo, visto
que o interesse de agir era do Ministério Publico, titular da acdo, mesmo sendo
condicionada a representacdo; ii) O juiz se equivocou na tipificacdo da dendncia,
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trata-se de injuria racial e ndo de injtria do “caput” do art. 140, do Cédigo Penal,
conforme assinalou; iii) Em sua justificativa para arquivar a Denincia o julgador
fala em “gastos desnecessarios” ¢ “perda de tempo precioso” dos envolvidos no
feito, porém ndo cita o interesse, a expectativa e 0 sonho de justica por parte da
vitima, que foi agredida, aviltada, insultada, durante a execugdo do seu trabalho.
(LIMA, 2017, p. 91-92)

H&a um terceiro elemento que poderia ser apresentado como indicador de
desconhecimento por parte dos operadores do Direito: nenhum dos pesquisadores informa
ter localizado alguma mencéo a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo nos inquéritos ou nos processos. Adotada pelas Nacdes Unidas
em 1965 e ratificada pelo Brasil em 1968, esse tratado foi recepcionado pelo ordenamento
juridico brasileiro desde 2004 com estatuto equivalente ao constitucional®.

O inciso 1 do artigo | da Convencéo define discriminagéo racial enfocando néo na
intencdo do agente, e sim nos resultados produzidos pela conduta. Ainda, a Convencéo

legitima argumentos como o do jurista Hédio Silva Jr., tal como destaca Pires (2013):

De acordo com Hédio Silva Jr. (2001) a Convencdo Internacional sobre a
Eliminag&o de Todas as formas de Discriminacdo Racial introduziu no seu artigo
VI a modalidade de responsabilidade civil objetiva por discriminagéo racial. De
acordo com essa interpretacdo, uma vez que o tratado ja constitui norma juridica
com validade no territério nacional, nas ac¢les civeis, o discriminado estara
dispensado de provar “este intangivel, astuto e dissimulado elemento subjetivo, a
intengdo de discriminar”. (PIRES, 2013, p. 275)

Verifiquei os acorddos civeis discutidos por Cruz (2010) e Matos (2016), os quais
foram julgados improcedentes em razdo da falta de intencionalidade. Em nenhum deles a
Convencdao € mencionada, e 0 argumento de Hédio Silva ndo € sequer debatido.

Machado, Puschel e Rodriguez (2009) mencionam o argumento da jurista Rebeca

Duarte, que propde entender o artigo 20 da Lei Cad em conjunto com a Convencao:

Rebeca Duarte, advogada e ativista do movimento afrobrasileiro, interpreta o
conceito de “discriminagdo” no sentido da defini¢do produzida pela ICERD
[Convencdo...], ratificada pelo Brasil em 1968. De acordo com Rebeca Duarte,
“jargdes ofensivos tais como ‘preto safado’, dentre outros, por exemplo, ndo
apenas distinguem, mas caracterizam a pessoa de forma ofensiva, ndo apenas
enquanto um individuo, mas como pertencendo a um grupo racial especifico,
inibindo a populacéo negra do direito fundamental & sua identidade racial, livre
de nomes e comparagdes discriminatorias”. E assim, o aparente conflito
normativo entre a injuria racial e o racismo deveria ser resolvido ao aceitar a
incidéncia simultdnea de ambos os crimes, pois o perpetrador deles, em um
unico movimento, mira na honra pessoal e também “associa a ideia derrogatoria

8 Como ja referido na Introdugdo, a EC45/2004 postula que tratados internacionais de direitos humanos
adentram o ordenamento juridico brasileiro no mesmo patamar hierarquico da CF/88.
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com o grupo étnicofracial ao qual o insultado faz parte”. (MACHADO,
PUSCHEL e RODRIGUEZ, 2009, p. 1549-1550, traduzi®®)

Ou seja, Rebeca Duarte propde que réus em ofensas raciais sejam julgados pela
ofensa individual e também pela coletiva. Trata-se de proposta controversa, na medida em
que pode ser entendida como conflitante com o principio penal de proibicao do bis in idem;
ainda assim, é um argumento que estd no minimo no mesmo patamar que a proposicéo de
distinguir ofensas raciais entre as voltadas contra apenas um individuo racializado e as
voltadas contra a raga como um todo (voltarei a esse debate mais adiante).

O alto indice de arquivamentos motivados pelo argumento da falta de
caracterizacdo da intencdo de discriminar, em conjunto com a inexisténcia de mencoes
diretas & Convencdo, sugere um desconhecimento a respeito dessa legislagdo. E possivel
argumentar que, em razdo do modo compartimentalizado com que a formacdo juridica
organiza os contetdos do Direito, a Convencdo seja localizada pelos juristas na categoria
“tratado de Direito Internacional”, e portanto, algo que estd voltado ao plano externo das
relacbes exteriores (do Brasil com outros paises), e ndo para o plano interno (dos
brasileiros uns com o0s outros). Mas mesmo esse argumento reforca o ponto de que ha uma
baixa sofisticacdo técnica, pois, muito embora derivada do Direito internacional, a matéria
regulada por essa Convencdo é de Direito interno e foi recepcionada como legislacdo

interna — sendo, portanto, aplicavel a situacfes como as de ofensas raciais.

4.6.2. LAgica de perquiricdo precéria

Tendo em vista o alto volume de arquivamentos e absolvi¢des por falta de provas,
Machado, Silva e Santos (2015) langam a hipétese:

Em principio, é plausivel que os casos que ndo lograram virar acdo penal ou
terminaram em absolvi¢do tenham tido uma instrucdo probatéria fragil. 1sso
poderia ser explicado pela prépria natureza dos fatos — de dificil apreensdo.

% No original: “Rebecca Duarte, a lawyer and activist of the African-Brazilian movement, interprets the
concept “to discriminate” as keeping with the definition produced by ICERD, ratified by Brazil in 1968.
According to Rebeca Duarte, “offensive jargons such as ‘damn nigger,” among others, for example, not only
distinguish, but characterize the person offensively, not only as an individual, but as belonging to a specific
racial group, inhibiting the black population of the fundamental right to their racial identity, free of
discriminatory names and comparisons.” And so, the apparent conflict of norms between racial slander and
racism should be resolved by accepting the simultaneous incidence of both crimes because the perpetrator of
the crime, in one fell swoop, targets personal honor and also “associates the derogatory idea with the
racial/ethnic group the insulted party belongs to.” (MACHADO, PUSCHEL e RODRIGUEZ, 2009, p. 1549-
1550)
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Mas também ndo seria o caso de se descartar a possibilidade de mau
funcionamento das instituicbes encarregadas de produzir provas (delegacia de
policia e juizo de primeira instancia). (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2015,
p.87)

Ao avaliar o funcionamento das instituicbes encarregadas de produzir provas,

Racusen (2002) utiliza a expresséo logica de perquiricéo:

Por l6gica de perquiricdo, me refiro & abordagem geral dos juizes aos fatos, as
questbes centrais que o juiz enquadra que organizam os fatos. Essa abordagem
geral formata quais fatos sdo tomados como relevantes e como os fatos sdo
avaliados, incluindo a visdo dos testemunhos do querelante e suas testemunhas
em comparacdo ao do querelado e suas testemunhas. (RACUSEN, 2002, p. 277,
traduzi®l)

Assim, Racusen (2002) se propde a avaliar a atuagdo dos juristas a partir do que
seria esperado dentro da técnica juridica — ou seja, nao desde fora, e sim, desde
parametros internos ao Direito. A partir de uma leitura atenta dos inquéritos policiais e
processos judiciais, o autor demonstra 0 quao precéria é a ldgica de perquiricdo adotada
por esses profissionais (delegados, promotores e magistrados), na medida em que deixam
de fazer perguntas explorando as contradi¢cdes e ambiguidades das defesas dos reus.

O autor oferece uma grande quantidade de exemplos nesse sentido. Em um deles, a
vitima Katia alega ter preenchido uma ficha (na qual precisava informar sua raga) para uma
vaga de trabalho. Chegou na empresa na hora agendada para a entrevista, e permaneceu 0
dia inteiro na ante-sala aguardando sua vez com as outras candidatas. Quando perguntou a
recepcionista por que nao havia sido entrevistada, a resposta foi que a empresa nao
contratava negros e nem nordestinos. Denunciada pelo artigo 4 da Lei Cad, a empresa se
defendeu negando a afirmacéo sobre raca, e dizendo que o motivo da ndo contratacdo era
por Katia ser casada, e precisavam de alguém solteira, disponivel para viagens. Afirma
Racusen (2002):

As cortes em primeira e segunda instancia decidiram que as respostas da
empresa eram convincentes. O juiz declarou que o ato alegado seria “revoltante”
e “muito sério” caso tivesse ocorrido, porém, ndo encontrou nenhuma evidéncia
para embasar a alegacdo. Contudo, nem o primeiro grau nem oS
desembargadores alteraram o Onus da prova para examinar a alegacdo de
tratamento diferencial ou o critério de contratagdo. Por que Kétia foi mantida

%1 No original: “By logic of inquiry, I refer to a judge's overall approach to the facts, to the central questions
the judge frames that organize the facts. This overall approach shapes which facts are deemed relevant and
how the facts are evaluated, including the view of testimony by plaintiff and plaintiff witnesses compared to
defendants and defendant witnesses.” (RACUSEN, 2002, p. 277)
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esperando o dia inteiro? A empresa perguntou a Katia ou as outras candidatas
sobre disponibilidade para viagens? A empresa conseguiria provar que o trabalho
solicitava viagens que Katia ndo conseguiria fazer? A empresa contratou para a
vaga uma pessoa solteira, e faria uma exigéncia dessas para um candidato
masculino? Ao invés, a inquiri¢do judicial se focou em avaliar se Kétia poderia
ou ndo provar o que a secretaria supostamente Ihe disse. (RACUSEN, 2002, p.
291, traduzi®?)

Em outro exemplo, afirma Racusen (2002):

A imprensa analisou o incidente em maior profundidade do que a policia.
Embora a investigacdo imediata de uma denuncia de racismo fosse incomum, a
investigacdo policial procedeu de forma estreita e ndo escrutinou inimeras
inconsisténcias dos querelados. [...]

Esta investigacdo, como a maioria, fracassou em produzir provas suficientes para
apoiar ou refutar a alegacdo de Monica [a vitima]. (RACUSEN, 2002, p. 24-25,
traduzi®®)

Em outro exemplo, uma diretora de escola publica é acusada de racismo contra uma
professora negra, e de maus tratos contra alunos negros, inclusive transferindo varios deles
para outras escolas. Racusen (2002) avalia a logica dos desembargadores quanto a essa

ultima acusacéo:

Primeiro, o tribunal argumentou que a ordem ndo poderia ter sido racialmente
discriminatéria tendo em vista que mais criangas brancas do que negras haviam
sido transferidas. Além disso, setenta criangas negras permaneceram na escola
apos a transferéncia, incluindo duas das sete querelantes originais que viviam a
uma quadra de distancia. Por fim, o tribunal aceitou a alegacéo dela [da diretora
ré] de que ela estava apenas obedecendo uma ordem da prefeitura. [...]

A Segunda Instancia ndo considerou se o plano de transferéncia impactava
criangas negras de forma desproporcional. O Tribunal ndo comparou a
porcentagem de estudantes negros antes e depois da ordem de transporte, nem se
os estudantes na lista refletiam a composi¢do da escola. Ao invés, o tribunal
sacou suas inferéncias estatisticas de comparagdes equivocadas. Além disso, 0
Tribunal ndo examinou praticas discricionarias, tais como a inclusdo na lista de
criangas negras a uma caminhada de distancia. Este caso, fortemente criticado
em um relatério recente para a OAS, requeria uma teoria de discriminagdo
sistémica, e ndo individual. Sem tal teoria, o Tribunal de Segunda Instancia

%2 No original: “First and second instance courts found the firm's responses compelling. The judge declared
that the alleged act would be “revolting” and “very serious” had it occurred but found no evidence to support
the allegation. However, neither the trial nor the appellate judges shifted the burden of proof to examine the
allegation of differential treatment nor the hiring criteria. Why was Katia kept waiting all day? Did the firm
ask Katia or the other candidates about travel availability? Could the firm prove that the job required travel
that Katia could not fulfill? Did the firm hire an applicant who was single, and would it require that of a male
applicant? Instead, judicial inquiry focused on whether Katia could prove what she alleged the secretary to
have told her. (RACUSEN, 2002, p. 291)

% No original: “The media analyzed the incident more deeply than did the police. Although the immediate
investigation of a denunciation of racism was unusual, the police investigation proceeded narrowly and did
not scrutinize numerous defendant inconsistencies. [...] This investigation, like most, failed to produce
sufficient evidence to support or refute Monica's allegation.” (RACUSEN, 2002, p. 24)
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gozou de extrema margem de manobra em sua avaliacdo das evidéncias.
(RACUSEN, 2002, p. 313, traduzi®¥)

O proprio Racusen (2002) resume sua percepcao sobre os julgados:

E raro os tribunais requisitarem do querelados uma justificativa para o
tratamento discriminatério. Alterar o énus da prova ndo apenas produziria
evidéncias importantes, como também permitiria ao tribunal escrutinar essas
evidéncias, e a justificativa do empregador, para avaliar sua motivacdo. [...] E
raro 0s tribunais escrutinarem as respostas dos querelados avaliando
consisténcia, requererem justificativas dos querelados, ou escrutinarem as
justificativas avaliando razoabilidade. (RACUSEN, 2002, p. 331, traduzi®®)

Em suma, Racusen (2002) oferece uma quantidade grande de exemplos de
inconsisténcias dos argumentos de defesa dos réus que sdo aceitos sem contestacdo. No

mesmo sentido é a avaliacdo de Carmen Fullin (1999):

[...] ha casos que a presunc¢do de inocéncia fala tdo alto que as palavras do agente
sdo tomadas como verdadeiras sem que a requisicdo de novas provas —
facultada ao promotor — seja feita a fim de esclarecer melhor a autoria e
materialidade do fato. Nos casos de obstrugdo de emprego essa tendéncia €
bastante evidente. Em um dos casos, a busca de provas da discriminagdo
reduziu-se ao recolhimento das fichas de todas as entrevistadas, onde
evidentemente ndo se encontraria qualquer referéncia explicita a cor das
selecionadas. Nesse caso, nem o anuncio de “boa aparéncia” veiculado pelo
empregador suscitou no promotor a necessidade de requerimento de novas
provas. Assim, diligéncias que permitissem medir a inser¢do de negros na
empresa e sua mobilidade ocupacional ndo foram requisitadas. No caso da recusa
em empregar a mulher negra pelo médico veterinario, ndo foram sequer
requisitadas provas que comprovassem a cientificidade da afirmagdo de que
determinados cdes ndo “apreciam” negros. (FULLIN, 1999, p. 108-109)

A autora conclui:

% No original: “First, the court reasoned that the order could not have been racially discriminatory since more
White than Black children had been transferred. Further, 70 Black children remained in the school after the
transfer, including two of the original seven plaintiffs who lived within walking distance. Finally, the court
accepted her claim that she was simply carrying out a mayoral order. [...] The Appeal Court did not consider
whether the transfer plan disproportionately impacted Black children. The Court did not compare the
percentage of Black students before and after the transportation order nor whether the students on the list
reflected the composition of the school. Instead, the court drew its statistical inferences from faulty
comparisons. Further, the Court did not examine discretionary practices, such as the inclusion of Black
children within walking distance on the list. This case, strongly criticized in a recent report of the OAS,4 8
required a theory of systemic, not individual, discrimination. Without such a theory, the State Appeal Court
enjoyed tremendous leeway in its assessment of the evidence.” (RACUSEN, 2002, p. 313)

% No original: “The courts seldom required a defendant to justify discriminatory treatment. A shifting burden
of proof not only produces important evidence but allows the court to scrutinize the evidence, employer's
justification, to evaluate motive. [...] Courts seldom scrutinized defendant responses for consistency,
required defendant justifications, or scrutinized justifications for razoabilidade.” (RACUSEN, 2002, p. 331)
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Dessa forma, se é certo que a lei, tal como foi redigida, exige indicios
comprobatérios da intengdo do agente em discriminar, parece que os operadores
do direito supramencionados partem de uma concepcdo bastante restrita do que
sinalizaria essa intengdo. Dessa forma, ndo lancam mao de recursos que
poderiam elucidar a intencdo do agente, optando pelo arquivamento dos
inquéritos policiais. (FULLIN, 1999, p. 109)

Assim, ha linhas de investigacdo que ndo sdo seguidas, provas que ndo sao
solicitadas, e perguntas que os juristas envolvidos deixam de fazer — perguntas, inclusive,
anteriores a técnica juridica, destinadas apenas a testar a coeréncia interna dos argumentos
de defesa. HaA um desequilibrio entre o0 que é tomado como fato quando apresentado pelo
réu e quando apresentado pela vitima. H& certa pressuposicdo de que as alegacdes de
defesa séo verdadeiras, ainda que inconsistentes; a0 mesmo tempo em que as acusacoes
das vitimas sdo presumidas como s sendo verdadeiras caso estejam apoiadas em provas
muito solidas e ja trazidas prontas pelas préprias vitimas — como se ndo houvesse
nenhuma responsabilidade das policias, do MP e mesmo dos magistrados em auxiliarem a
instrugdo probatoria.

E importante aqui diferenciar a cobranca de uma atuagio institucional em favor da
vitima e/ou contra o réu — de uma atuacdo em favor da elucidacio dos fatos. E possivel
que a vitima tenha se equivocado ou esteja faltando com a verdade; assim como € possivel
0 contrario. Embora a inércia institucional pudesse ser invocada em situacGes de dano
moral no ambito civel (o que em si é questionavel, dada a natureza constitucional da
oposicdo ao racismo, e da responsabilidade do MP em atuar nesse sentido), no ambito
penal, é razoavel esperar que delegados e promotores atuem no sentido de identificar o que
ha de verdade no que € apresentado por ambas as partes. Ndo cabe ao magistrado instruir
nenhum processo, no entanto, é papel do magistrado fundamentar os atos decisorios®, e
essa fundamentacdo, em casos como 0s das ofensas raciais, é construida em cima dos
argumentos das partes. Como destaca Matos (2016, p. 153-154), o juiz deve atuar de forma
limitada, porém, ndo lhe compete a inércia. O magistrado pode inquirir vitima, réu e
testemunhas quando depdem em juizo, e é essencial que o faga bem, pois a fundamentagéo
da sentenca sera construida a partir de uma interpretacdo dos argumentos expostos pelas
partes.

E possivel argumentar que a pressuposicdo de verdade nos argumentos de defesa

deriva de um apego dos juristas ao principio da pressuposicdo de inocéncia dos réus;

% Conforme o art. 93, IX, CF/88: “todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”.
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porém, esse argumento fica prejudicado quando observado ao lado de outras evidéncias
relacionadas ao sistema de justica brasileiro como um todo e em especifico no modo como
trata questdes raciais. Pesquisas como as de Adorno (1994, 1995 e 1996) demonstram que
réus brancos e negros cometendo o mesmo delito séo punidos de forma diferente, entdo a
pressuposicdo de inocéncia ndo € (de forma consciente ou inconsciente) um principio
anterior a raca dos envolvidos. Na criminologia, tal como demonstram Thula Pires (2013)
e Camila Prando (2018), raca sempre foi um fator relevante para a representacao coletiva
das figuras do bandido e do criminoso. Em situa¢Ges nas quais 0s réus sdo pessoas negras,
a pressuposicdo ndo costuma ser a de inocéncia; entdo em situagdes nas quais as pessoas
negras sao as vitimas, que a pressuposicao de inocéncia tenha essa importancia nao parece
derivar de um apego ao principio em si.

Outro indicador de uma logica de perquiricdo precéria é discutido por Matos (2016,
p. 127): “quando a conduta discriminatdria é acompanhada de algum elemento de ofensa
verbal, parece que a possibilidade de seguir adiante no Poder Judiciario € maior do que
aqueles em que houve apenas a conduta discriminatoria”. Ou seja: quando a conduta do réu
é no sentido de barrar acesso (os demais artigos da Lei Ca0, excetuando o 20) a uma
pessoa negra, porém, o réu nao verbaliza um xingamento racial, a tendéncia dos juristas é a
de interpretar esse fato como impossivel de ser provado como sendo racismo. Ainda que 0
contexto tenha indicado a vitima que o tratamento discriminatério ocorreu em razao de sua
raca, a falta da verbalizacdo do motivo racial é lida pelo sistema de justica como um
impeditivo para a comprovacao da motivacdo racial da acdo do réu.

A0 mesmo tempo, nos casos em que ocorre um tratamento discriminatorio
acrescido de um xingamento racial, a tendéncia dos juristas é a de deslocarem o debate
para a capacidade da vitima de provar que tais palavras foram de fato ditas, e depois para a
avaliacdo do carater ofensivo dessas palavras como sendo individualizado a vitima (injuria
racial do CP) ou voltado a coletividade da raca dela (racismo do art. 20 da Lei Cad). De
modo que a auséncia da verbalizacdo de um xingamento racial impede o reconhecimento
da conduta discriminatdria como sendo racista (nos demais artigos da Lei Cad fora o0 20); e
a presenca da verbalizacdo do xingamento racial também impede o reconhecimento da
conduta discriminatoria como sendo racista (nos demais artigos da Lei Cad fora o 20), pois
tende a ser enquadrada apenas como injaria racial do CP (ou, ho maximo, pode vir a

configurar o artigo 20 da Lei Cao).
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Em oito processos analisados por Matos (2016), nos quais o MP entendeu haver
indicios de crime de racismo, em cinco ocorreu a desclassificacdo para injuria racial em
razao de haver “algum insulto concomitante ao ato discriminatorio” (MATOS, 2016, p.

130). A autora reflete:

[...] quando em um caso concreto ocorrem duas situacdes, uma caracterizadora
de racismo (impedimento de acesso a um estabelecimento, por exemplo)
concomitante com ofensa ou insulto verbal. Nesses casos, a estudiosa [Karla
Santos] afirma que o preco que se paga € a desclassificagdo do crime de racismo
para injaria qualificada. (MATOS, 2016, p. 129)

Ao abordarem os fatos a partir desse enquadramento, focado no carater insultuoso
das palavras ditas, os juristas descartam os demais elementos da situacdo que a tornariam
um ato de racismo para além do artigo 20 da Lei Cad. Esta € uma logica de perquiricao
equivocada, na medida em que faria mais sentido o contrario: justamente nos casos em
que, além de barrar acesso, ocorre a verbalizacdo de um insulto racial (tornando
inequivoco que a raca da vitima € lida de forma negativa pelo réu), essas palavras deveriam
ser entendidas como a motivacdo racial da acdo discriminatéria. Seria inclusive um caso
passivel de o réu ser julgado por dois crimes da Lei Cad ao invés de apenas um, na medida
em que é discutivel tratar-se de uma Unica conduta ou de duas (barrar acesso + ofensa
verbal), tal como defende Rebeca Duarte, mencionada acima.

Tudo isso fundamenta o argumento de haver uma logica de perquiri¢do precaria,
na medida em que a avaliacdo dos fatos e a separacdo dos que importam e dos irrelevantes

é feita de um modo inconsistente, equivocado ou preguicoso.

4.6.3. Baixo indice de discordancia

Ao concluirem um inquérito policial, delegados podem opinar a favor do
arquivamento ou da denuncia (ajuizamento processual pelo MP). Promotores podem
concordar ou discordar, emitindo pedido de arquivamento ou denunciando. Magistrados
também estdo livres para discordarem ou concordarem com o MP, deferindo ou ndo o
pedido de arquivamento, e recebendo ou ndo a dendncia. Os recursos de apelacdo em
segunda instancia séo julgados por um trio (ou quinteto) de desembargadores, e 0 voto de

um ndo vincula o do outro.
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Sé&o raras as situacdes de divergéncia entre magistrados e promotores quando estes
solicitam o arquivamento dos inquéritos policiais. Para além da discussdo sobre a natureza
juridica da decisdo de arquivar o inquérito policial (ha juristas que a entendem como mero
despacho, e outros, como ato decisorio), o fato é que o artigo 28 do CPP autoriza 0s
magistrados a discordarem dos pedidos de arquivamento, devolvendo o caso para
reavaliacdo do MP. Isso ndo costuma ocorrer com as ofensas raciais. Matos (2016) afirma
haver certa padronizacdo da conduta dos magistrados, em apenas acatarem as razdes de

decidir da propria promotoria para concordar com o pedido dela:

Quando se fala em arquivamento, visualizou-se um padrdo das decisGes: 0 juiz
afirma que os autos foram recebidos e vistos e que acolhe a manifestagdo do
Ministério Publico e as adota como fundamento para sua decisdo. (MATQOS,
2016, p. 157)

Inclusive, como ja visto acima, a ndo discordancia ocorre mesmo nos casos de erro
técnico do MP ao dizer que se trata de agdo penal privada, quando a lei j& havia alterado o

procedimento para publica condicionada:

No momento de analise inicial dos inquéritos, ja restou evidente que, dos 75
documentos, em apenas um deles o juiz apresentou algum tipo de manifestacdo
diversa além da de acatar o pedido de arquivamento do Ministério Publico, que
foi em uma hipotese de rejeicdo de queixa-crime de uma conduta incursa no art.
140, 83° do Cdédigo Penal feita pelo Promotor de Justica. O mais curioso é que
essa rejeicdo foi baseada no fato de que o crime ocorreu sob a égide da legislagdo
anterior que regia o tipo de agdo penal para aquele crime. (MATOS, 2016, p.
119)

Comentando a pesquisa de Christiano Santos (2001), afirma Ivair Santos (2009a):

Conforme a jurisprudéncia, houve trés casos que os promotores de justica de S&o
Paulo entenderam tratar-se de injdria qualificada e foram submetidos ao art. 28
do Codigo de Processo Penal, com a designacdo de novos promotores que
ofereceram nova dendncia, aceita pelo Poder Judiciario, segundo informa Santos
(2001: 125 e 126). (apud SANTOS, 20093, p. 268)

Em pesquisa sobre 0 TJ-AC, afirma Lima (2017): “Nao ha registros [entre os 22
processos analisados] de casos de injdria racial submetidos ao art. 28 do Cddigo de
Processo Penal” (LIMA, 2017 p. 102).

Nas cinco acgbes civis publicas interpostas contra bancos privados pelo MPT
analisadas por Varella (2009), solicitando danos morais coletivos por discriminagéo racial

nas relacbes de trabalho, o resultado foi desfavoravel as vitimas nos cinco casos: um
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processo foi extinto sem mérito, e quatro foram julgados improcedentes por falta de
provas. Desses quatro, em trés o resultado foi de 1 contra 5, e em um, foi de 0 contra 5. Ou
seja, ndo apenas 0s quatro processos foram considerados improcedentes, como houve
apenas um voto favoravel (dentre cinco desembargadores) em trés deles.

Machado, Santos e Ferreira (2015), ao avaliarem os julgamentos dos
desembargadores nos acorddos, também encontraram um baixissimo indice de

discordancia:

O julgamento destes recursos foi undnime em 92% das decisdes e, por maioria,
em 8%. Isso significa que na grande maioria das decisdes os juizes que com-
pdem a Cémara/Turma acompanharam o entendimento do relator do caso [...].
(MACHADO, SANTOS e FERREIRA, 2015, p. 85)

Em 200 acorddos, 184 foram decisGes unanimes (0s outros dois desembargadores
apenas concordaram com o voto do relator).

Essa baixa discordancia poderia ser derivada de uma atuacdo tdo eficiente do
profissional anterior que nao sobra, aos que Ihe seguem, outra conduta além de apenas
concordar, tamanha a falta de reparos no trabalho do colega. Esse argumento fica
prejudicado ndo sé pelo erro técnico em si apontado acima (magistrados deferindo pedidos
de arquivamento do MP alegando se tratar de acdo privada, quando a lei j& havia alterado
para acdo condicionada a representacdo), como também pelo fato de que o conjunto de
todos os elementos apresentados aqui aponta para certa preguica institucional do sistema
de justica ao lidar com ofensas raciais: delegados ndo diligenciam, promotores ndo cobram
diligéncias, magistrados ndo discordam dos pedidos de arquivamento, desembargadores
ndo discordam do voto do relator.

Uma hipdtese explicativa para isso pode ter a ver com a cobranca de produtividade:
do ponto de vista da eficiéncia institucional, cada arquivamento conta como mais um caso
resolvido — e quanto mais inquéritos ou processos “resolvidos”, menos trabalho a ser feito
pelos juristas. E preciso mais pesquisas empiricas para validar ou descartar essa hip6tese.
Saliente-se, contudo, que a falta de provas é a principal causa de arquivamento de
inquérito, de encerramento prematuro dos processos judiciais e também de julgamento de
mérito com absolvigdo do réu. E as proprias instituicdes responsaveis por averiguarem 0s
fatos operam com certa preguica, quando ndo com pura inércia, e decidem arquivar por
considerarem ndo haver provas que eles proprios nao contribuiram em produzir (ainda que

ocupem cargos cujas profissdes Ihes incumbissem desse dever).
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4.6.4. Pouca discussdo teorica na fundamentacéo dos julgados

Como ja referido, € uma imposicdo legal que os magistrados fundamentem suas
decisbes de mérito, a partir dos elementos que considerarem mais adequados para a
elucidacdo do caso. Os magistrados sdo livres para fundamentarem conforme quiserem,
priorizando as provas trazidas aos autos, podendo recorrer ou ndo & doutrina e a
jurisprudéncia como forma de solidificar o préprio argumento.

As pesquisas empiricas em ofensas raciais demonstram que 0s magistrados nédo
costumam recorrer a discussOes tedricas, sejam elas internas ao Direito, sejam elas externas
(como, por exemplo, de alguma das &reas das Humanidades que estudam as relacdes
raciais no Brasil, e que poderiam oferecer parametros de avaliacdo do carater racista das
condutas em debate).

Ao contabilizarem o0 uso de doutrina e jurisprudéncia nos votos dos
desembargadores em 200 julgados, Machado, Silva e Santos (2015, p. 85) verificaram que
“a menor parte dos acorddaos chegam a mobilizar tais elementos em sua fundamentacéo: a
doutrina esté presente em 19% das decisdes, e precedentes jurisprudenciais em 36,5%”. Ou
seja, de 200 acérddos, em 162 acérddos ndo ha citacdo a nenhuma doutrina; e em 127 ndo
ha nenhuma citacédo a jurisprudéncia.

Costa (2017) examina em maior detalhe o0 modo como a reflexdo tedrica €

incorporada pelos magistrados nas decisdes, quando o fazem:

[...] a pouca doutrina usada nas decisdes dirige-se a explicar o que é injdria e 0
que é racismo. Elas servem para absolver e para condenar. Muitas vezes o
excerto de uma decisdo condenat6ria é o mesmo de uma que absolve. Autores
como Guilherme Nucci sdo usados tanto para absolver quanto para condenar, o
que demonstra a necessidade de contextualizacdo para compreender o propésito
do uso deste material pelo magistrado. (COSTA, 2017, p. 224)

Costa (2017, p. 224) lista os juristas mais citados nos acorddos: em favor das
vitimas (Ada Grinover, Sergio Greco e Regis Prado); em favor dos réus (Tavora e Antoni,
Mirabete), e em favor tanto da vitima quanto do réu (Fernando Capez, Cesar Bittencourt e
Guilherme Nucci, sendo o primeiro usado mais vezes em favor da vitima, e 0s outros dois,
mais vezes em favor dos réus). Nenhum desses juristas € especialista em direito das
relagfes raciais; nenhum produziu texto especifico sobre o tema. Costa (2017, p. 225)

salienta: “Tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina conferem um toque académico e de
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erudicdo a decisdo. Entender qual o proposito delas esta condicionado ao contexto que se
constroi por meio da narrativa feita pelas provas que sdo trazidas para o processo”.

Nenhum pesquisador relata ter identificado, nas razdes de decidir dos julgadores,
mencdes a teoria sobre relagdes raciais no Brasil produzida fora do Direito.

Embora ndo seja obrigatorio recorrer a reflexdes teoricas (internas ou externas ao
Direito) na fundamentacdo das decisdes, a recorréncia com que 0s magistrados ndo o
fazem — num tema como o das ofensas raciais, que tem importancia constitucional, €
altamente interpretativo (esta em jogo a avaliacdo de uma intencionalidade, algo de dificil
acesso e de dificil prova), e que ndo costuma ser objeto de estudos especificos no decorrer
da formacdo juridica — é um indicador que, agregado aos demais apresentados neste
capitulo, reforcam a impressdo de certa preguica institucional em relagédo a esta matéria.

A esse respeito, cabe citar outra observacdo importante de Costa (2017) a respeito
de como doutrina e jurisprudéncia sdo invocadas nos acordaos. Nas decisGes condenando
0s réus, a decisdo é embasada a partir das provas trazidas ao processo; nas decisdes

absolvendo os réus, os magistrados acionam jurisprudéncia:

Se 0s juizes precisam das provas para construir um argumento plausivel para
convencer 0s seus pares quanto a condenacdo, quando decidem pela absolvicéo,
preferem usar a jurisprudéncia. O uso da jurisprudéncia é fartamente utilizado
nas decisdes que absolvem os réus. (COSTA, 2019, p. 26)

Ou seja: para condenar, 0os magistrados precisam construir um argumento a partir
das provas; para absolver, basta dizer que ndo ha provas e citar decisdes prévias em que
outros réus foram absolvidos. De modo que h&d um esforgo maior a ser feito pelo

magistrado que condena:

[...] o juiz que condena precisa trabalhar mais. Sua elaboracdo jamais
compreende um texto simples. Ele sempre necessita construir os jogos de
linguagem, articulando categorias independentes que vao se relacionar gragas a
sua habilidade para chegar ao resultado que tem o propdésito de convencer o
leitor de que o réu deve ser condenado pelas razbes de fato (provas, mormente
testemunhais) e de direito (tipo penal, jurisprudéncia e doutrina) expostas em
suas argumentac@es. (COSTA, 2017, p. 225)

Costa (2019) constréi esse argumento propondo-o0 como resposta a sua pergunta
inicial sobre os fatores individuais de cada juiz que explicariam suas decisdes nesse tema.
O autor sugere que a necessidade de produtividade convenceria alguns juizes a optarem

pelo menor trabalho, e por isso, em casos de racismo, em que ha farta jurisprudéncia de
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absolvicao e é trabalhoso sentenciar pela condenacdo, 0s juizes se convenceriam menos
pelas provas e/ou pelos fatos em si, e mais pela reducdo do préprio trabalho e aumento dos
indices da propria produtividade.

Essa caracteristica — para condenar, o juiz tem que trabalhar mais — pode néo ser
exclusiva dos crimes raciais; porém, que nos crimes raciais ela esteja presente € um
indicador de que esse tema ndo é uma prioridade para a magistratura. E razoavel supor que,
do mesmo modo como ha tendéncia de delegados preferirem destinar a maior parte do seu
tempo para investigarem ‘“crimes que importam” (como roubo, trafico e homicidio),
também parece haver tendéncia de magistrados preferirem economizar tempo nas decisdes

sobre ofensas raciais para destina-lo a outros assuntos que julgam importar mais.

4.6.5. Falta de explicitacdo do parametro técnico adotado nos julgados

Ao produzir uma sentenca de mérito em um caso de ofensa racial, 0 magistrado
precisa avaliar pelo menos trés coisas: () se o fato esta provado ou ndo; (Il) se o fato
configura racismo ou injuria racial (ou outro delito, ou delito nenhum); (I11) se o fato
provado e considerado crime deve ou ndo ser punido. As pesquisas empiricas em processos
de ofensas raciais demonstram certa recorréncia com que o parametro técnico adotado
pelos magistrados para fazer a avaliagdo desses elementos ndo é explicitado.

A esse respeito, afirmam Silva e Ribeiro (2016, p. 74):

Do ponto de vista da discussdo substantiva sobre o que é racismo ou injlria
racial, constatamos que, em 18 dos 57 acérdaos, a questdo racial ndo é aventada
pelos juizes, a ndo ser pela mencédo ou citagdo da legislagdo. Em 17 acérddos, o
tema é tratado tangencialmente, visto como um desvio de conduta entre
individuos que ndo abala a harmonia social. Aparentemente, ha uma tendéncia a
considerar-se as ofensas ao individuo, ainda que com nuances raciais, como algo
que faz parte da vida na sociedade brasileira e, por isso, passivel de ser sofrido
por qualquer individuo que possua os fen6tipos de um mestico ou de um negro.
(SILVA e RIBEIRO, 2016, p. 74)

Outro exemplo da falta de critério explicito esta em Matos (2016):

O principal argumento da promotoria € o de que ndo h& nos autos provas
suficientes ou justa causa para formar a chamada opinio delicti (opinido delitiva)
capaz de ensejar a acdo penal. Verificou-se que essa conduta ocorre tanto nos
casos em que h& outras testemunhas presentes no momento de
agressao/discriminagdo ou quando ocorre apenas entre a vitima e o acusado.
(MATOS, 2016, p. 140)
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Em especial nos casos em que os magistrados opinam pela auséncia de
intencionalidade racista do réu, ndo ocorre a indicacdo de qual elemento o magistrado
considera que deveria estar presente e ndo estava (ou que ndo deveria, e estava) para que se
pudesse afirmar uma intencionalidade racista. A partir de pesquisa em 200 acordaos,

afirmam Machado, Lima e Neéris (2016):

[...] [em um numero] significativo de casos, os tribunais simplesmente afirmam
ndo reconhecer a intencdo racista, apesar de o0s Xxingamentos utilizados
mencionarem expressamente elementos ligados a raca e a cor. Nao encontramos
nenhum padrdo argumentativo para diferenciar os casos em que os tribunais
reconhecem o intuito discriminatério e 0s casos em que ndo o reconhecem. A
afirmacdo ou ndo desse elemento se deu de forma discricionéria, sem que se
desenvolvesse uma justificativa argumentativa. (MACHADO, LIMA e NERIS,
2016, p. 19-20)

As autoras enfatizam a falta de clareza do parametro técnico adotado pelos

magistrados ao se pronunciarem sobre a auséncia de intencdo delitiva dos réus:

A abertura para a discricionariedade se deu aqui porque estamos lidando com um
conceito subjetivo, de contedido incerto. Ndo ha pardmetros para saber qual é a
intencdo, ela é sempre imputada. O que basta ou ndo para comprovar a intencédo
é um critério que fica em aberto, seguindo a discricionariedade de cada juiz.
Abre-se margem a interpretagdes muito distintas para os mesmos fatos, incluindo
juizes que concluem haver intengdo racista a partir do xingamento racista e
outros que exigem algo mais (que ndo se sabe ao certo 0 qué) para se comprovar
a intencdo racista. O que nos parece problematico é que a decisdo sobre a
auséncia de elemento subjetivo ndo é adequadamente justificada. Juizes
concluem que ndo ha intengdo de praticar preconceito, mas na maior parte dos
casos ndo justificam por que as evidéncias demonstradas e a ofensa de cunho
racial ndo demonstram o intuito racista. Parecem estar esperando um ato mais
intenso de segregacdo, mas que de todo modo ndo fica claro. (MACHADO,
LIMA e NERIS, 2016, p. 20)

Seja para absolver, seja para condenar, a argumentacdo adotada pelos magistrados
acaba adotando um formato tautoldégico: ocorreu, pois entendo que ocorreu / ndo ocorreu,
pois entendo que ndo ocorreu. A esse respeito, avaliam Becker e Oliveira (2013, p. 459):
“a auséncia de provas passa pela inferéncia absolutamente subjetiva do magistrado ao
afirmar que ndo ha em dadas palavras conotagdo discriminatdria ou racista.”.

Cruz (2010) oferece exemplo bastante ilustrativo. Em um dos quatro acérdaos
criminais da justica federal localizados pela autora, os réus foram denunciados por crime
contra a segurancga nacional (pregavam a separagdo do Rio Grande do Sul do restante do

pais) e por racismo (defendiam ideias racialistas em seu programa ideoldgico de uma
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republica riograndense). Dentre as frases escritas pelos réus que ensejaram a dendncia,

algumas listadas no inteiro teor do julgado sdo:

b) O negro deve partir em busca de novos conhecimentos e abandonar costumes
e habitos puramente medievais;

c) O negro ndo deve rebaixar-se diante das outras ragas ao pretender insistir em
cultuar sistemas e folclores um tanto primitivos, que na verdade sé servem para
satisfazer os anseios dos brancos retrégrados;

d) o negro deve assumir compromissos para com a vida, procurando andar de
forma reta, tendo bons modos, aprender cada vez mais a assegurar seus filhos;

e) 0 negro deve abandonar seus temores e crendices e investir em cultura que o
engrandeca e que ndo o prenda aos sistemas ultrapassados; [...]

i) O negro deve aprender a ser mais caprichoso e ndo jogar o seu salario fora em
muitas ocasifes; [...]

k) O negro deve orgulhar-se de sua raca e buscar na sua prépria gente o seu
companheiro ou a sua companheira de vida; (apud CRUZ, 2010, p. 134/135)

Os réus foram absolvidos. Afirma Cruz (2010):

Se, por um lado, defendeu-se nos debates que antecederam o julgamento, que 0
menosprezo da cultura alheia é uma humilhacdo aviltante, e que as expressdes
usadas pelo Réu continham forte teor de preconceito, por outro, e esta foi a tese
vencedora, afirmou-se a inexisténcia de potencial ofensivo. Embora
unissonamente afirmando a existéncia de racismo no Brasil e a necessidade de
extirpé-lo, vicejou o entendimento de que os dizeres do Réu se apresentavam
ingénuos, atrasados e romanticos, incapazes, assim, de formatar o verbo nuclear
do tipo praticar racismo. (CRUZ, 2010, p. 134-135)

Este é um caso em que o tribunal conclui que sim, o fato ocorreu, e sim, continha
preconceito racial; contudo, esse preconceito racial seria de um tipo (ingénuo, atrasado e
romantico) desprovido de potencial ofensivo. Porém, os magistrados ndo indicam a partir
de que parametro de ofensividade avaliaram a auséncia desse potencial.

Machado, Silva e Santos (2019) apresentam outros dois exemplos:

Em um caso claro de discriminacdo, o porteiro de uma boate imp6s a condigéo
de que o ofendido teria de pagar R$ 10,00 para entrar, afirmando que, por ele ser
“preto”, teria de pagar, enquanto as outras pessoas que estavam acompanhando a
vitima, todas brancas, ndo precisariam pagar. O Tribunal decidiu que as
evidéncias coletadas ndo eram suficientes para a condenacdo, pois ndo havia
provas da motivacdo racista como a razdo para a discriminacdo sofrida pela
vitima. Também ocorreu a absolvicdo de um seguranca de uma prisdo que
insultou um visitante com a expressdo “nego fedido”, pois, de acordo com a
decisdo, “ndo houve inten¢do consciente ¢ voluntaria em cometer discriminagao
racial, portanto, claramente, ausente o elemento subjetivo da intengdo”.
(MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 287, traduzi®’)

% No original: “In a clear case of discrimination, the doormen of a nightclub made a condition that the
offended would have to pay R$10,00, to enter the club claiming that because he was ‘black’ he would have to
pay, while other people who were accompanying the victim, all white, would not need to pay. The Court



154

As autoras concluem:

Ao se comparar esses casos com aqueles nos quais houve condenagdes, percebe-
se que ndo é possivel encontrar uma diferenca substancial na dinamica dos fatos
ou na ofensividade e seriedade dos insultos. N&o fomos capazes de identificar
nenhum padréo para o reconhecimento da intengdo racista em alguns casos e o
ndo reconhecimento em outros. Reconhecer ou ndo o intuito discriminatério
parece uma decisdo judicial bastante arbitraria, sem nenhuma razdo clara.
(MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 287, traduzi®)

A distincdo proposta pelos tedricos do Direito entre uma ofensa voltada contra
apenas um individuo racializado e uma ofensa voltada ao coletivo racializado — que,
como ja referido no capitulo 2, ndo faz sentido desde a Sociologia — sugere a existéncia
de um parametro técnico capaz de identificar as situacdes em que se tratam de uma coisa e
as que se tratam da outra. No entanto, se esse parametro existe, 0s magistrados ndo o

explicitam em suas decisoes:

[...] a ofensa teria sido apenas contra a pessoa da vitima, sem a intengdo de
praticar preconceito contra a raca negra. Essa linha de argumentagcdo soa
esquisita ao se prestar atengdo ao conteido dos insultos, em especial quando eles
exibem claras referéncias ndo apenas a vitima individual, mas também a
comunidade negra — “vocés, pretos”, esta “raga”, “esse grupo de pretos”. A
argumentacdo dessas decisfes ndao vai fundo em explicar porque esses insultos
denotam intencdo de ofender apenas a vitima individual. (MACHADO, SILVA e

SANTOS, 2019, p. 288, traduzi®)

A falta de explicitacdo do parametro técnico resulta em um casuismo, reforcando o

argumento de uma baixa sofisticacdo técnica no tratamento das ofensas raciais.

decided that the evidence collected was not sufficient for the conviction because there was no proof of racist
motivation as the reason for discrimination suffered by the victim. There was also the acquittal of a security
guard of a prison who insulted a visitor with the expression ‘smelly black’ (nego fedido), because, according
to the decision, ‘there was no conscious and voluntary intent in committing racial discrimination, therefore,
clearly, absent of the subjective element of intent’.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 287)

% No original: “If you compare these cases with the ones in which we had convictions, you notice that it is
not possible to find a substantial difference in the dynamics of the facts or the offensiveness and seriousness
of insults. We were not able to identify any pattern for the recognition of racist intent in some cases and non-
recognition in others. Recognizing discriminatory intent or not seems a rather arbitrary judicial decision with
no clear reason.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 287)

% No original: “[...] the disparagement would have been against the person of the victim only, without the
intent of practicing prejudice against the black race. This line of reasoning sounds awkward if one pays
attention to the content of the insults, especially when they show clear references not only to the individual
victim, but also to the black community — ‘you, blacks’, this ‘race’, ‘this group of blacks’. The reasoning of
these decisions does not go further in explaining why these insults denote intent to offend only the individual
victim.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 288)
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4.6.6. Atuacao opinativa dos magistrados

Menciono atuacdo opinativa em dois sentidos. O primeiro decorre do item anterior:
se 0 magistrado decide pela presenca ou auséncia de intencdo racista sem apresentar o
parametro técnico adotado para diferenciar uma conduta da outra, entdo em suma o que ele
estd fazendo é apresentar uma opinido puramente subjetiva: é racismo, pois acho que é /
ndo € racismo, pois acho que ndo é; ha intencdo de discriminar toda a raca negra, pois
acho que ha / ndo ha intencéo de discriminar toda a raca negra, pois acho que ndo ha.

O segundo sentido do carater opinativo dos magistrados ao avaliarem ofensas
raciais é a presenca de afirmacdes soltas a respeito das relagdes raciais no Brasil, sem
embasamento (e muitas vezes sem pertinéncia ao fato em discussdo). Ha diversos
exemplos de situacdes em que os magistrados fundamentam as decisbes com argumentos
que sdo apenas algo da ordem da pura e simples opinido subjetiva.

Dora Bertalio (1989) menciona o processo n. 134/85 da 8* Vara Criminal da
Comarca de Séo Paulo, tramitado em 1986, no qual o promotor postulou absolvi¢do por

auséncia de provas. Na sentenca, 0 magistrado acata o pedido da promotoria, e prossegue:

Realmente a ofendida ndo foi barrada por questdo racial, e nem ela é
propriamente negra. Parece mais para branca que para mulata (...). Os réus nunca
admitiram a acusacdo, ¢ um deles apenas falou que “a burguesia paulista” (sic)
acha que se pretos frequentarem o local, o nivel caira (...) (n/grifo)

N&o houve segregacéo racial. No Brasil, esta praticamente néo existe. Os negros
sdo queridos, idolos ndo sé dos esportes, musicas, cinema, etc. e as mulatas, sem
qualquer davida, sdo cobicadas pela grande maioria dos homens, sejam brancos
ou pretos. Alias, as “amarelas” também. (apud BERTULIO, 1989, p. 203)

Ha diversos elementos opinativos aqui, acionados para embasar a decisdo
desfavoravel a vitima, ao mesmo tempo em que ha um elemento — a mencdo a uma frase
do réu, que contém justamente o nexo causal entre a acdo de barrar a vitima de entrar no
local e a acusagdo de racismo — que € citado pelo juiz apenas para ser descartado como
irrelevante.

Marcio Santos (2009b) cita um julgado localizado por Telles, no qual o magistrado

parece sugerir que ndo condenar réus de racismo é uma forma de apaziguar as ragas:

[...] trecho da sentenca proferida pelo juiz de primeira instancia ao caso Leda
Francisco, primeiro caso de flagrante de racismo no Brasil: “Nao hé razdo para
encarcerar o comerciante. Nao foram negados o servico nem o acesso a loja do
acusado, conforme determinado pelo Artigo 5° da lei 7.716/89. Por outro lado, a
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questdo racial e do racismo deve ser ignorada em favor de relagcdes pacificas
entre as ragas. Num pais tolerante, como 0 nosso, € importante apagar certas
coisas para a sociedade seguir harmoniosamente. Ninguém quer racismo. Nosso
guia é a lei.” (TELLES, 2003). (SANTOS, 2009b, p. 65)

Cruz (2010), pesquisando acordaos na justica federal, localizou quatro processos
criminais. Em um deles, os réus sdo procuradores da republica, advogado e juiz,
denunciados pela pratica de tortura, racismo, denunciacdo caluniosa e abuso de autoridade.

Sobre esse acdrddo, afirma Cruz (2010):

Sem embargo da andlise fatica desenvolvida pela Corte, e s6 a ela possivel a
vista dos elementos dos autos, impende notar que a relatoria tece longas
consideracOes acerca da psique do Requerente como se fosse este, e ndo os fatos
expostos, que estivesse sob julgamento. (CRUZ, 2010, p. 134)

Pires (2013) narra o julgado no qual o humorista Chico Anysio foi denunciado pelo

art. 20 da Lei Cad, por dois fatos:

O primeiro deles relacionava-se a uma entrevista concedida por Chico Anysio ao
jornal O Dia em que o artista teria dito “Estou me lixando para essa gente. Eu
mostro a realidade. Se 0s negros se sentem tdo injusticados, que parem de
assaltar e passem a estudar mais”. Segundo o Desembargador Murta Ribeiro,
houve abuso do poder de denunciar do Ministério Publico que transcreveu
apenas parte da entrevista, “escamoteando sua complementaridade”. Na sua
visdo, o trecho suprimido “N&o posso ser racista porque sou caboclo e também ja
fui descriminado” reflete expressdo induvidosa de que aqui ndo se cuida de
pratica de racismo de forma alguma. Em relagdo ao segundo fato, quadro
humoristico produzido e apresentado pelo humorista sob o titulo “Café Bola
Branca”, considerou o Desembargador “mais atipica ainda seria a figura da
divulgacdo e promocdo da préatica de racismo, porquanto no teatro o que se tem é
o ridendo castigat mores e ndo qualquer intencdo maléfica de se atingir qualquer
minoria. Alias, estas sim, as vezes, mais preconceituosas que aqueles que séo por
elas atacados. (...) Tomemos entdo um exemplo classico de um dos maiores
cantores e artista do passado nos EUA, All Johnson, cantor branco, que pintava o
rosto de preto, e nem por isso, se lhe pdde imputar a pecha de racista”. (PIRES,
2013, p. 269-270)

Com essa fundamentacdo, a decisdo foi julgada em favor do réu. Pires (2013)

comenta o voto do desembargador do TJ-RJ:

Além de transformar em racistas as vitimas das atitudes praticadas pelo réu, sem
qualquer elemento fatico comprovado nos autos, ndo se sabe se por completa
ignoréncia ou por pura leviandade, o Desembargador utiliza como exemplo para
afastar a conduta da aplicacdo da lei Cadé um dos exemplos mais eloquentes de
racismo nos Estados Unidos da América. O cantor a que fez referéncia o
desembargador era Asa Yoelson, judeu lituano que emigrou para os EUA em
1893, iniciando sua carreira artistica em 1909. As performances de Asa Yoelson
enquadravam-se num tipo de teatro de variedades norte-americano que surgiu em
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1830. Esse género consistia em colocar atores brancos de descendéncia européia,
com a cara pintada de negro, personificando de forma caricatural os negros
estadunidenses. Nesses “espetaculos” de danga, musica, esquetes comicas e atos
variados, 0s negros eram retratados como ignorantes, preguicosos, supersticiosos
e musicais. Essa forma de expressdo foi radicalmente combatida pelo movimento
pelos direitos civis e contra o racismo dos anos sessenta, perdendo totalmente
sua popularidade desde entdo. (PIRES, 2013, p. 269-270)

Silva e Ribeiro (2016) citam o seguinte trecho de um acordao do TJ-MG, no qual o

desembargador divaga:

H& mais de cinquenta e cinco anos passados, quando ainda frequentava os
bancos da escola primaria, eu ouvia meus mestres de entdo que, no Brasil, ndo
havia questdo racial, como, por exemplo, ocorria em outras partes do mundo, e,
principalmente, na América do Norte. Aprendi que o povo brasileiro foi formado
pela miscigenacéo de trés ragas: a branca, a negra e a indigena e que, por isso
mesmo, aqui ndo havia édio racial. Sempre vi no multicolorido desse povo
sofrido, composto de negros, indios, brancos, mulatos, cafuzos e mamelucos, a
comprovagdo mais evidente dessas licdes. Sempre senti orgulho disso. Sempre
senti orgulho de ser brasileiro, de pertencer a essa Nagdo sem preconceito racial
ou de cor. (apud SILVA e RIBEIRO, 2016, p. 56)

O magistrado ndo demonstra a pertinéncia das licdes aprendidas na escola primaria
cinco décadas atras, ou do orgulho que sente em ser brasileiro, para a avaliacdo do caso.
Nada nesse trecho, acionado como fundamentacdo para a decisdo absolutéria, deriva da
técnica juridica.

Avila (2017b) cita acérdao do TJ-DF:

E da indole do brasileiro encarar com bom humor os temas mais agudos e
complexos do cotidiano. A “gozacdo” faz parte de seu temperamento, e por isto
ninguém levaria a sério, a ponto de provocar o inicio de uma cisdo na sociedade,
a referéncia jocosa a uma pessoa, em face da cor de sua pele, ainda que através
de publicacdo em jornal. (apud AVILA, 2017b, p. 134)

Ainda que tomemos como fato a existéncia de uma “indole do povo brasileiro”, a
formacdo juridica ndo oferece ferramentas para avalia-la. Ao se pronunciar a respeito desse
modo, sem citar nenhuma pesquisa, nenhum especialista, essa afirmacéo se restringe a algo
da ordem da opini&o pessoal.

Em suma, ao se observar todos os indicadores listados acima em conjunto, a figura
que se desenha € a de uma baixa sofisticacdo técnica e também de certa preguica
institucional do sistema de justica brasileiro ao lidar com pessoas negras sendo vitimas de

ofensas raciais. Cabe a Sociologia oferecer uma explicacao para esse fendmeno.
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4.7. Para além da hipdtese da incompreenséo das sutilezas do racismo

Alguns e algumas pesquisadoras explicam o fendmeno da resisténcia do sistema de
justica em reconhecerem as ofensas raciais a partir de uma incapacidade, por parte dos
juristas (em especial, dos juizes), em compreenderem as sutilezas da dinamica racial do

pais. Exemplo é a conclusdo de Becker e Oliveira (2013):

[...] a tendéncia de mitigar a existéncia do racismo nos julgamentos em solo
paulista por nés analisados representa quica a mescla de um tecnicismo dos
egressos das faculdades de direito com a propria crenga no mito da democracia
racial (Freyre, 1984), a partir da ignorancia por parte dos operadores do direito
da produgdo tedrica de outras areas do conhecimento dito “cientifico”. Dessa
forma, se insultar um sujeito negro de “negro sujo” ndao ¢ entendido como
racismo, o desconhecimento de como as categorias analitica e émica da “raga”
(Guimaraes, 2003) vém a tona e sdo articuladas na terra brasilis soma-se as
préprias artimanhas presentes na légica juridica técnica que atribui importancia a
se provar com concretude a intencdo (“dolo”) do ofensor em insultar
pejorativamente um negro, gragas a sua cor/raca. (BECKER e OLIVEIRA, 2013,
p. 461)

Em direcdo similar é a explicacdo de Machado, Silva e Santos (2019):

A incompreensdo da performatividade do discurso racista pelos tribunais
brasileiros [...] é expressa nos casos nos quais o aspecto racial é desconsiderado
para favorecer apenas o conflito intersubjetivo; ou, em casos nos quais 0s
tribunais ndo reconhecem a intencéo racista do autor. (MACHADO, SILVA E
SANTOS, 2019, p. 274, traduzi*®)

As autoras afirmam ainda:

Encarando os resultados da nossa pesquisa, uma das nossas interpretacdes é que
0 ndo-reconhecimento do insulto racista como uma forma de racismo se
relaciona com a incompreensdo de seu mecanismo na manutencdo das
hierarquias raciais e de sua violéncia. [...]

O entendimento da lei pelos juizes acaba ndo reconhecendo a dindmica do
racismo na sociedade brasileira e a importancia do insulto na manutencdo das
hierarquias sociais. (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 293, traduzi'®)

10 No original: “The incomprehension of the performativity of racist discourse by Brazilian Courts, as we
will see below, is expressed in the cases in which the racial aspect is disregarded to favor only the inter-
subjective conflict; or in cases in which the Court does not recognize the author’s racist intention.”
(MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 274)

101 No original: “Facing the results of our research, one of our interpretations is that the non-recognition of
racist insult as a form of racism relates to the non-comprehension of its mechanism in the maintenance of
racial hierarchies and of its violence. [...] Judge’s understanding of the law ends up not recognizing the
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Essa explicagdo é pertinente, na medida em que ela aponta para dois elementos
concretos importantes: a incompreensdo derivada de ndo entender o que ndo se vive no
proprio corpo, e a de ndo possuir as ferramentas tedricas necessarias.

Se a maioria da magistratura é branca, entdo de fato ndo possui a vivéncia de sofrer
violéncia racial; logo, podera ter maior dificuldade de identificar como operam as
dindmicas de violéncia racial desde a perspectiva das vitimas (visualizar as microagressoes
cotidianas, dimensionar o peso de certas palavras ditas em certos contextos, e identificar a
intencdo racial-ofensiva nelas). No entanto, embora haja algo de verdade nisso, ha dois
argumentos que enfraguecem o potencial explicativo da incompreensao dos juristas sobre
ofensas raciais no que diz respeito a ndo entender o que nao se vive.

O primeiro é a sugestdo implicita de que juristas estdo ausentes das dinamicas
raciais na sociedade. Como se, por serem na maioria brancos, nunca testemunhassem,
nunca ouvissem falar, nunca tivessem nenhum acesso, ainda que indireto, as dindmicas de
violéncia racial. Pois, se s0 se entende 0 que se vivencia de forma direta, entdo apenas
pessoas negras estariam presentes nesses momentos, e por isso, sO elas seriam capazes de
entender suas sutilezas.

O segundo é a diferenca em se apontar uma incompreensdo por parte dos cidaddos
como um todo e por parte das pessoas investidas nos cargos da magistratura. A cegueira de
ndo ver 0 que ndo se vivencia no préprio corpo, ocorrendo nas pessoas comuns, ao Nao
enxergarem as sutilezas do racismo no cotidiano, pode ocorrer por desatencao (ndo olhar
para certas direcdes, ndo registrar certos ditos e ndo ditos) e/ou por falta de acesso a
perspectiva das pessoas negras (ndo acessam os relatos de vitimas narrando como essas
ofensas raciais ocorrem). Nao ocorre 0 mesmo com 0S magistrados, que acessam a
narrativa das vitimas, e ttm o dever profissional (e legal) de interpretarem fatos com
atencdo, e se pronunciarem a respeito deles de forma refletida e fundamentada.

Quanto a ndo possuir as ferramentas tedricas necessarias, também aqui had uma

parcela de verdade, na medida em que ha uma dupla lacuna na formacio juridical®?: a

dynamics of racism in Brazilian society and the importance of insult in the maintenance of social
hierarchies.” (MACHADO, SILVA e SANTOS, 2019, p. 293)

102 Muito embora esteja escrito em certos diplomas, como o meu da UFSM em 2006, bacharel em “Ciéncias
Sociais e Juridicas”, o que sugere uma formagao dupla, em Ciéncias Sociais € em Ciéncias Juridicas. 1sso me
soa especialmente incorreto apds ter vivenciado o bacharelado especifico em Ciéncias Sociais na UFRGS,
concluido em 2016. A parcela de Ciéncias Sociais na formagdao juridica € muito minudscula para se considerar
um bacharel em Ciéncias Juridicas também alguém com formagdo em Ciéncias Sociais.
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legislacdo especifica ndo configura uma disciplina do tipo Direito das Relagdes Raciais na
grade curricular minima dos bacharelados em Direito; e a interdisciplinariedade com as
humanidades prevista na grade ndo costuma se estender até um entendimento mais
sofisticado acerca das relacdes raciais no Brasil. Em razdo dessa falta de uma formacao
técnica para analisar e compreender a dindmica das relagdes raciais no Brasil para além do
senso comum, juristas falham em captar as nuances contextuais de como certas palavras e
certas acdes sdo acionadas com intencgdes racistas.

No entanto, entendo haver trés elementos que enfraquecem o poder explicativo de
propor uma incompreensao das sutilezas do racismo por parte dos juristas por essa via.

O primeiro é que as ferramentas intelectuais para a compreensao existem: ha farta
producdo na area de humanidades descrevendo as dindmicas raciais na sociedade
brasileira. Ha escritos académicos criticos, produzidos inclusive dentro do Direito, como 0s
ja listados no capitulo 3, voltados em especifico a analisarem como magistrados tém
julgado processos de ofensas raciais, que poderiam ser consultados.

O conhecimento tedrico necessario para compreender as sutilezas da dindmica
racial brasileira existe e esta disponivel; que a magistratura brasileira ndo o acesse é um
indicador de um ativo desinteresse. Pois ha temas para 0s quais a magistratura brasileira
reconhece nao dispor das ferramentas técnicas necessarias, em casos como: contaminacao
da agua por atividade mineradora, erro médico em cirurgia resultando em lesbes ao
paciente, avaliacdo de insanidade mental em casos de interdicdo, adaptacdo de criancas
adotadas no novo ambiente familiar, dentre tantos outros. Todas essas sdo situacdes nas
quais esta pressuposto haver avaliacfes técnicas a serem feitas para as quais a formacao
juridica ndo é suficiente. Nesses casos, 0s magistrados recorrem a avaliadores externos ao
Direito, peritos nesses temas a partir das ferramentas teodricas de outras areas do
conhecimento, cujos laudos ou pareceres técnicos instruirdo 0s processos.

Se 0s magistrados brasileiros ndo recorrem ao auxilio de peritos (como soci6logos
ou antropologos) para subsidiarem suas decisdes em ofensas raciais — sequer recorrem a
producdo intelectual escrita das areas de Humanidades sobre esses temas para embasar
seus argumentos — € por entenderem ser desnecessario fazé-lo. Entendem que o
conhecimento técnico juridico é suficiente; e entendem que a avaliacdo que fazem desses
fatos deriva desse conhecimento juridico. Portanto, ndo se trata da falta de alguma coisa (0
conhecimento especifico da temaética racial), e sim, da presenca de alguma coisa (que

convence os magistrados de estarem em condigdes de avaliarem a situacéo racial do Brasil,



161

e de ndo haver a necessidade de recorrerem a conhecimentos externos de especialistas no
tema). Retomarei esse ponto mais adiante.

Segundo argumento: ainda que o conhecimento sociologico em relacdes raciais
pudesse ser considerado algo que escapa a formacéo juridica (reduzindo a capacidade de os
magistrados entenderem as sutilezas do racismo), o conhecimento técnico em Direito é
algo préprio da formacdo juridica. O manejo da legislagdo material e processual, e a
atuacdo no contexto penal para averiguacdo de fatos é algo que esta dentro do que se
delimita como técnica juridica, e é razoavel espera-la dos profissionais da area.

Porém, mesmo sob a perspectiva do conhecimento juridico, o que aparece nas
decisdes judiciais ¢ uma baixa sofisticacdo técnica. Como ja defendido no item 4.6, ndo
faltam exemplos muito concretos indicando que a propria técnica juridica adotada pelos
profissionais do Direito envolvidos com o processamento de ofensas raciais € precaria,
inadequada, e as vezes, inexistente. Ao avaliar a logica de perquiri¢do, as argumentacdes
dos juristas se revelam rasas tanto por uma perspectiva do Direito, como mesmo pela mera
interpretacdo de texto. Muitas vezes, sobram afirmacdes, nem académicas e nem juridicas,
pura opinido pessoal apresentada como se fosse argumento técnico.

Cabe enfatizar que essa baixa sofisticagdo ao lidar com ofensas raciais aparece nas
avaliacOes feitas pelos trés profissionais do Direito envolvidos (delegados, promotores e
juizes). E também pode ser apontada nos proprios penalistas ao se pronunciarem sobre o
tema, como ja referido no capitulo 2: além de ndo oferecerem parametros precisos para a
identificacdo da intencionalidade de ofender o individuo ou uma raca inteira, os penalistas
exibem grande preocupacdo com o quantum de pena das ofensas raciais (considerado
excessivo e desproporcional) — ainda que, na pratica, o que tem ocorrido é os réus
condenados em ofensas raciais ndao serem penalizados com o rigor denunciado pelos
penalistas. A guantidade de pessoas condenadas por ofensas raciais é baixa, a quantidade
de pena é baixa (quase sempre no minimo legal), porém, os penalistas seguem, ano a ano,
atualizando seus manuais e tratados repetindo essa mesma “dentncia”, desconectada da
realidade.

Se a baixa sofisticacdo técnica é uma caracteristica tdo generalizada no modo como
os juristas lidam com as ofensas raciais, o provavel é que ela decorra de algo comum a
esses profissionais: a formacdo juridica, e o universo do Direito como um todo. Ha algo
nas proprias ideias juridicas que circulam entre, por e para esses profissionais, que 0s

conduzem a operarem desse modo tecnicamente raso. Retomarei esse ponto mais adiante.
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Aproveito 0 ensejo deste segundo argumento para apontar um limite em outra
explicacdo para a resisténcia do sistema de justica brasileiro em reconhecer ofensas raciais,
similar a da incompreensdo das sutilezas do racismo, porém, acrescida de outro elemento.
Apdbs analisar inquéritos policiais e decisfes judiciais sobre ofensas raciais no Brasil,
Racusen (2002) oferece como explicacdo para a resisténcia do sistema de justica em
condenar os réus o fato de que a legislacdo estd escrita de uma forma que os induz a

operarem sob uma logica equivocada:

Uma lei punindo atos de preconceito propde as questdes erradas. Ao invés de
inquirir sobre o raciocinio de um empregador para uma demissdo, juizes
demandam provas de motivacdo preconceituosa. Em geral, juizes ndo colocam o
peso probatério sobre 0os empregadores para demonstrarem seus raciocinios e
aceitam, sem escrutinio, a resposta previsivel de um empregador de que uma
demissdo foi baseada na performance no trabalho. (RACUSEN, 2002, p. 297,
traduzi'®®)

Influenciados pelo texto mal escrito, os magistrados operariam sob uma ldgica

equivocada, alcancando resultados inadequados: “A citada lei influenciou a logica judicial

de inquiri¢do e o resultado” (RACUSEN, 2002, p. 331, traduzi'®¥). O autor conclui:

Portanto, afirmo que a lei de antidiscriminagdo teve duas influéncias,
diretamente formatando a jurisprudéncia lidando com ela e indiretamente
formatando toda a jurisprudéncia de discriminagdo racial, pois ela definiu o
conceito juridico de discriminagdo racial. (RACUSEN, 2002, p. 332-333,
traduzil®)

Assim, ao se propor a punir “atos de preconceito”, a lei induziria os juristas e
abordarem os fatos a partir de um angulo inadequado, e isso lhes impediria de vislumbrar
as conotacdes raciais das ofensas em analise.

Racusen (2002) tem razdo em argumentar que ha um problema na redacéo do artigo
20, que fala em “preconceito” sem esmiugar ao que exatamente se refere. O autor também

esta correto ao se voltar para a I6gica de perquiri¢do que orienta 0os magistrados, e aponta-

103 No original: “A law punishing acts of prejudice poses the wrong questions. Instead of inquiring about an
employer's rationale for a dismissal, judges demanded evidence of prejudicial motivation. In general, judges
placed no evidentiary burdens upon employers to demonstrate their rationale and accepted without scrutiny
an employer's predictable response that a firing was based upon job performance.” (RACUSEN, 2002, p.
297)

104 No original: “The cited law influenced the judicial logic of inquiry and the outcome.” (RACUSEN, 2002,
p. 331)

195 No original: “Thus, I claim that the anti-discrimination law has had two influences, directly shaping
jurisprudence handled under it and indirectly shaping all racial discrimination jurisprudence because it has
defined the juridical concept of racial discrimination.” (RACUSEN, 2002, p. 332-333)
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la como inadequada. No entanto, explicar a Idgica inadequada dos juizes nesse tema como
decorréncia da redacéo inadequada da legislagio — como se o texto legal induzisse os
juristas a operarem de forma equivocada — é uma linha de argumentacdo que nao se
sustenta quando posta ao lado de outros elementos que o préprio Racusen aponta.

Nao ¢ por tratar de “atos de preconceito” (ao invés de avaliar se houve ou nao
tratamento discriminatério) que os magistrados (assim como delegados e promotores)
deixam de fazer certas perguntas que tenderiam a confirmar a versdo da vitima. A
pressuposicao de que os réus estdo falando a verdade, a falta de conferéncia da coeréncia e
razoabilidade da tese de defesa, a expectativa de que a vitima faca todo o trabalho
probatério, nada disso decorre de uma redacéo equivocada da lei. As lacunas da logica de
perquiricdo adotada pelos profissionais no Direito ao lidarem com ofensas raciais,
pressupondo como verdadeiros os argumentos de defesa a despeito de suas inconsisténcias,
ndo tem como derivar de uma redagdo equivocada no conceito de “discriminagdo” ou de
“preconceito”. O enquadramento equivocado dos fatos na tipificacdo legal poderia decorrer
de uma lei mal escrita, mas a légica de perquiricdo precéaria adotada na averiguacdo dos
fatos ndo pode ser considerada decorrente do texto legal.

Por fim, o terceiro argumento que reduz a capacidade explicativa da incompreensao
das sutilezas do racismo (e também do texto legal mal redigido), é a ja apontada dimensao
opinativa nas manifestagdes judiciais. Conforme exposto no item 4.6, os magistrados, além
de ndo recorrerem a producdo tedrica em relacdes raciais fora do Direito, e de também
recorrerem pouco a producao tedrica do préprio Direito, ainda acrescentam opinides soltas
sobre relagdes raciais sem nenhum embasamento. Mesmo quando estdo se atendo ao
debate dos fatos, ha argumentagdes que sdo pura e simples opinido subjetiva.

Casos extremos, como o emblematico acérddo do preto de merda, ndo sdo
explicaveis nem pela incompreensdo das sutilezas do racismo, nem pela redacao
equivocada do texto legal. No inicio da década de 2000, o TJ-SP alterou a condenagdo em
primeira instancia por injdria racial de um réu, que utilizou a expressdo preto de merda
contra a vitima, condenando-o apenas por injuria simples. Pires (2018) apresenta um trecho

da fundamentacéo:

[...] o réu foi condenado por injuria simples sob o argumento de que “nem toda
expressdo como ‘preto de merda’ [...] sera informada pela nota do preconceito.
[...] O primeiro elemento é apenas designativo, indicador do destinatario da
ofensa”. (PIRES 2018 p. 72)
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O desembargador argumenta que “nem toda expressao” com conteudo racial sera
“informada pela nota do preconceito”; porém, o pardmetro de distingdo, o elemento que
torna uma expressdo apenas aproximada da ofensa racial daquele que a confirma como
inequivoca ofensa racial ndo é apresentado. H4 uma declaragéo, pura e simples, de que é
possivel separar uma coisa da outra, sem uma indicacdo metodoldgica ou conceitual
demarcando o que exatamente esta sendo invocado para fazer essa separacdo. Ela é seguida
de outra declaragdo pura e simples, de que “preto” em “preto de merda” se trata de mera
indicacao do destinatario da ofensa.

A logica adotada aqui pelo magistrado ¢ a de que se o réu tivesse apenas dito “seu
merda”, poderia causar alguma confusdo no ambiente quanto a quem estaria sendo vitima
da ofensa, e o termo “preto” foi adicionado apenas para garantir que, dentre todas as
pessoas presentes, a que esta sendo equiparada a merda, e deve portanto se sentir ofendida,
é a pessoa da raga negra. Ndo ha nenhuma razoabilidade num argumento como esse, tendo
em vista que qualquer termo acrescido do complemento “de merda” (juiz de merda,
soci6logo de merda, etc.) tem por objetivo caracterizar negativamente uma caracteristica
que a destinataria compartilha com outras pessoas. A formula “[caracteristica] de merda”
propde que todas as pessoas com essa caracteristica sdo “merda”, e a vitima, sendo uma
delas, também ¢ uma “merda”. Inserir a ra¢a negra da vitima nessa formula potencializa o
fator ofensivo, na medida em que aciona o imaginario negativo do periodo escravocrata
que fazia esse tipo de associacdo. De modo que juiz de merda e socidlogo de merda em si
ndo teriam por objetivo apenas demarcar que, de todos os profissionais presentes, 0s que
estdo sendo ofendidos sdo 0s que ocupam a posicao de juiz e de socidlogo; nos dois casos,
a categoria profissional como um todo esta sendo ofendida. E sdo expressdes que carregam
menor potencial ofensivo do que preto de merda, pois este termo aciona um elemento a
mais de imaginario negativo (tendo em vista todo o investimento, de quase quatro séculos,
em popularizar essas associagoes).

A afirmagao de que o termo “preto” na expressao “preto de merda” ndo tem nada a
ver com raga, € se trata apenas de um termo “designativo”, ndo estd fundamentada em
nenhuma técnica — nem juridica, nem de outra ordem. Explicar uma fundamentagdo como
essa a partir de uma incompreensdo das sutilezas do racismo legitima uma suposta
complexidade interpretativa tamanha ao ponto de haver mesmo razoabilidade para se
duvidar que o uso das palavras “preto de merda” contra uma pessoa negra esteja

dialogando com o imaginario racial negativo ainda operante no Brasil.
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Afirmar que hd um conhecimento juridico que fundamente essa interpretacdo é
incorreto: ndo ha. E importante enfatizar esse ponto: ndo se trata de haver um parametro
interno ao Direito, que sO os profissionais da area, que dominam a técnica juridica, sdo
capazes de compreender. A surpresa que decorre de se deparar com argumenta¢es como a
do caso preto de merda ndo é algo experimentado por leigos ou socidlogos em funcéo de
serem desprovidos da formacdo juridica. Num pais como o Brasil, com o histérico de
escraviddo que teve, e com os efeitos dela reverberando mais de um século depois, concluir
que palavras como “negro sujo” ou “preto de merda” ndo tém nada a ver com raca nao €
algo que derive da técnica juridica. Ndo ha erro de redacdo da lei, ou dificuldade de
compreensdo de sutilezas, que permita enquadrar uma fundamentagdo como essa de outra
forma que ndo a pura e simples... tolice.

O que a Sociologia precisa explicar é por que um argumento que, desde fora do
Direito, € tdo evidentemente tolo, soa pertinente. N&o se trata, portanto, de mera e passiva
falta de conhecimento dos magistrados; tem algum elemento presente operando ai, capaz
de conferir aparéncia juridica a baixa sofisticacdo, a opinido subjetiva, a mera tolice. Que
alquimia é essa que torna algo ndo-juridico em juridico? Se as conclusdes a respeito da
intencionalidade racista ndo derivam da técnica juridica, derivam do qué?

Com essa pergunta, encerro a Parte | desta tese.

Na Parte I, construo uma proposta explicativa para essa pergunta.
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5 A ESTRUTURACAO MENTAL E MORAL DO SER HUMANO

Neste capitulo, apresento as bases do referencial tedrico que embasa a proposta
explicativa para o problema de pesquisa desta tese, a partir de uma conexdo entre a
sociologia durkheimiana com a neurociéncia de Damaésio (2011), a linguistica de Pinker
(1995) e a psicologia moral de Haidt (2012).

Propor uma costura entre essas areas se justifica por um aspecto da teoria
durkheimiana, que merece ser considerado aqui em maior detalhe: sua dimensdo de
configurar uma Sociologia do Conhecimento. Foi uma preocupacao importante na segunda
metade da carreira de Durkheim explicar como a vida coletiva interfere no proprio modo
como o ser humano pensa. Isso fica mais evidente quando levamos em conta 0 modo como
Durkheim recolocou o debate sobre as categorias do entendimento humano. O soci6logo
francés reconhecia duas correntes filosoficas se propondo a debater a origem dessas
categorias: o apriorismo (que as consideravam universais, portanto, originais de fabrica no
cérebro de cada ser humano) e o empirismo (que as consideravam elaboracdes dos
individuos a partir de suas experiéncias concretas). Insatisfeito com ambas, o autor
(DURKHEIM, 2003, p. XX) propde terceira possibilidade, até entdo inedita: que essas
categorias possuiam uma origem social. Ou seja, as categorias seriam, portanto,
“representacdes essencialmente coletivas”, que “traduzem antes de tudo estados da
coletividade” (DURKHEIM, 2003, p. XXI), e sdo derivadas da convivéncia. Como
exemplifica no ensaio escrito em parceria com Marcel Mauss, a divisdo dos australianos
em clds ndo seguia uma classificacdo prévia das coisas; ao contrario, “os homens
classificaram as coisas porque estavam divididos em clas” (DURKHEIM e MAUSS, 2000,
p. 198). Assim, da convivéncia coletiva, certos processos mentais se tornam ou nao
possiveis.

Essa interacdo entre a dimensdo coletiva da convivéncia entre humanos e a
dimensao individual de como cada unidade de ser humano pensa é de extrema importancia
para a prépria Sociologia da Moral produzida por Durkheim. Neste capitulo, discuto a
relacdo intrinseca entre a cogni¢cdo humana e a estruturacdo moral do ser humano (0 modo
como internaliza concepcdes de bem e dever, e 0 modo como hierarquiza conjuntos de
valores e crengas). Para isso, recorro a alguns argumentos da neurociéncia, da linguistica e

da psicologia da moral. Refletir sobre quais sdo esses elementos que compdem a mente
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humana importa nesta tese em dois sentidos: (I) no de se aproximar do que seria 0 motor
decisério que impele o ser humano a agir; (1) no de se aproximar do que seria a dimenséo
social do ser humano (dada nossa natureza duplice defendida por Durkheim) na mente.
Identificar os elementos sociais operando internamente nos processos cognitivos de cada
ser humano sera importante para pontuar o processo decisorio especifico pelo qual

magistrados produzem decises judiciais.

5.1. A neurociéncia de Damasio

Em 2011, apds acumular mais de trés décadas de dedicacdo a pesquisas na area, 0
neurocientista Antonio Damasio lanca o livro E o Cérebro Tinha Raz&o. A obra se propGe
a abordar o modo como se interligam cérebro, mente, self e corpo, inclusive revisando
alguns de seus posicionamentos anteriores a respeito desses temas, a partir de dados
proprios e de outros pesquisadores da neurociéncia'®. O modo como Damésio (2011)
conceitua os quatro termos citados acima serd Util para depois 0s conectarmos aos
conceitos da Sociologia da Moral durkheimiana.

O cérebro é um 6rgao fisico do corpo humano, e esta constantemente mapeando
esse corpo. Esta constantemente recolhendo informac@es, tanto da nossa area externa
(estimulos captados do ambiente) quanto das nossas areas internas (situacdo atual dos
Orgdos e células). Esse processo de mapeamento € um processo de producdo de imagens
mentais. A isso nos referimos pelo termo mente: a producdo de imagens decorrentes da
atividade cerebral. Imagens, aqui, se referem a qualquer coisa que os sentidos captam:
visdo, tato, olfato, etc. Ao tocar uma superficie quente, uma imagem é projetada na mente.
O cérebro é responsavel, em suma, pela producdo de um permanente mapa mental do
corpo, atualizado em tempo real, e configurado para manter o corpo em equilibrio.

Ser dotado de um sistema nervoso mapeando o corpo e produzindo imagens
mentais ndo é uma caracteristica exclusiva do ser humano. Todo ser vivo dotado de

sistema nervoso possui uma mente, cujo grau de complexidade aumenta quanto mais

106 O autor salienta: “[...] dada a natureza do ‘problema da mente-self-corpo-cérebro’, teremos de viver por
um bom tempo com aproximagdes tedricas em vez de explicagdes completas.” (DAMASIO, 2011, p. 19-20).
A meu ver, 0 mesmo é possivel de ser dito desde a Sociologia sobre a natureza do problema da sociedade (é
algo que se forma para além dos individuos que a compdem, na mesma medida em que sO existe
internamente dentro de cada individuo). Apresento meu entendimento a respeito no decorrer deste capitulo.
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complexo for esse sistema. Aqui hd uma distingdo importante: mente ndo é sindnimo de

self, e ha graus diferentes de self. Afirma Damaésio (2011):

[..] o tipo especial de imagens mentais do corpo produzidas nas estruturas
cerebrais mapeadoras do corpo constitui o protoself, que prenuncia o self. [...]

O primeiro e mais elementar produto do protosself sdo o0s sentimentos
primordiais [...] proporcionam uma experiéncia direta de nosso corpo vivo, sem
palavras, sem adornos e ligada tdo somente & pura existéncia. (DAMASIO, 2011,
p. 24)

Ou seja, o surgimento de um sistema nervoso na escala evolutiva garante um
primeiro nivel de sensciéncia: o protosself, responsavel pela producdo dos sentimentos
primordiais. A proxima etapa evolutiva é quando esse sistema nervoso se organiza o
suficiente para produzir outro nivel, mais desenvolvido, de senciéncia: o self central.
Enquanto o protosself ¢ um mapeamento do corpo “sem palavras, nem adornos” (uma
forma ainda bastante primitiva de sensciéncia, restrita aos sentimentos primordiais), o self
central acrescenta ao organismo uma modalidade de consciéncia: ndo apenas o individuo
esta vivo, mas tem alguma consciéncia de estar vivo.

Cabe salientar que alguma consciéncia de estar vivo ndo é sinénimo de capacidade
de refletir filosoficamente a respeito de estar vivo. O self central é um passo evolutivo em
relacdo ao protosself na medida em que ha um grau de volicdo e de agéncia nesse ser vivo,
em decorréncia desses mapas mentais. Ele ndo esta apenas existindo; ha decisdes simples
sendo tomadas em termos de agéncia no mundo.

O préximo salto evolutivo, dado pelo ser humano e que o diferencia de forma
aguda dos demais seres vivos, € o fato de sermos formados, ao mesmo tempo, pelo
protosself e pelo self central (algo que compartilhamos com outras formas de vida
complexa), mas também por um self testemunha (algo que é especifico no ser humano). O
cérebro humano € capaz de ndo apenas produzir imagens mentais, mas também de se
pronunciar em relacdo a essas imagens — inclusive a respeito do prdprio processamento
em si dessas imagens. A palavra “testemunha” remete a essa dimensao de nds termos um
“eu” protagonista ndo apenas consciente de estar vivo, mas capaz de refletir sobre a
consciéncia de estar vivo'®”. Assim, “a consciéncia humana normal corresponde a um
processo mental em que atuam todos esses niveis de self” (DAMASIO, 2011, p. 25-26).

Segue abaixo quadro resumo para facilitar a visualizacdo dessas trés etapas:

197 Damasio (2011) também utiliza “self autobiografico” como sindnimo de “self testemunha”, enfatizando a

dimensdo de um sujeito capaz de se pensar e se narrar enquanto um “eu”.
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Quadro 12 — Caracteristicas dos Trés Tipos de Self, segundo Damaésio (2011)

Etapa Evolutiva Tipo de Self Caracteristicas

Sentimentos primordiais
12 Protosself Puro mapeamento do corpo
Sem palavras, sem adornos

Volicdo e agéncia a partir do
28 Self Central mapeamento do corpo
Consciéncia de estar vivo

Mapeamento do corpo, voligdo e
3 Self Testemunha agéncia, consciéncia de estar vivo
Capacidade de refletir sobre a
consciéncia de estar vivo

Fonte: Elaborado pelo autor, a partir de Damasio (2011)

Damaésio salienta, contudo, a respeito do self-testemunha em cada individuo
humano: “nem sempre € sensato ¢ nem sempre estd no controle de todas as decisdes. [...]
Elucidar os processos mentais conscientes e ndo conscientes aumenta a possibilidade de
fortalecer nosso poder de deliberagdo” (DAMASIO, 2011, p. 30). Cabe enfatizar esse
ponto: o que o ser humano experimenta de forma subjetiva como um “si proprio” Uinico e
individual, uma “voz em sua cabega”, niio se trata de um unico processo'® (trata-se de uma
composicdo de pelo menos trés dimensdes: protosself, self central e self testemunha). N6s
nunca estamos plenamente conscientes a respeito de todos esses processos internos
operando no nivel da mente; contudo, costumamaos acreditar que estamos.

H& aqui um elemento importante para a discussdo a respeito dos processos
decisorios do ser humano: temos menos controle deles do que pensamos ter, pois eles
ocorrem nao apenas no nivel consciente do self-testemunha, capaz de se pronunciar a
respeito de forma direta.

Além de conceituar os termos explicativos do funcionamento do quadrilatero
corpo-cérebro-mente-self, Damésio (2011) também demonstra interesse em conectar a
compreensdo desses elementos com a diversidade cultural do ser humano: “a compreensao

da construcdo neural da mente consciente também adiciona uma dimensao util a tarefa de

108 A mente também nio tem uma Unica localizagdo no cérebro: “O produto final da consciéncia provém
desses numerosos locais do cérebro ao mesmo tempo, e nao de um local especifico [...]. Nenhum mecanismo
isolado explica a consciéncia no cérebro, nenhum dispositivo, nenhuma regido, caracteristica ou truque pode
produzi-la sem ajuda [...]” (DAMASIO, 2011, p. 26).
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investigar como se desenvolvem e se moldam as culturas” (DAMASIO, 2011, p. 30-31).
Assim, Damasio manifesta posicdo similar a de Geertz (2006), ao se impressionar com 0
pensamento-processo como altamente singular e o pensamento-produto como altamente
diverso.

No entanto, é curioso que haja essa abertura para estabelecer pontes desde a
neurociéncia com a antropologia, sem haver também (ou talvez sendo tomado como
presumido) um dialogo com a Sociologia. Pois ha uma pergunta importante que Damasio
(2011) nédo se faz. Seu modelo explicativo é bastante atil para compreender como uma
unidade de ser humano opera; contudo, parece ndo dar conta da dimensao coletiva do ser
humano. Onde esta a sociedade na mente?

Essa pergunta s6 faz sentido a partir da proposi¢do sociologica da existéncia da
sociedade enquanto conceito'®: ou seja, da proposicio de que algo se forma para além das
unidades de seres humanos convivendo, e esse algo produzido pela convivéncia influencia
essa convivéncia. Assim, faco essa pergunta em didlogo com o conceito de homo duplex
de Durkheim (2012). O socidlogo francés teoriza que a natureza do ser humano é dual:
somos, cada um, ao mesmo tempo, um individuo e também uma coletividade. Cada um de
nés internaliza um coletivo, um “nds”, derivado dos vinculos sociais dos quais nos
sentimos parte. Se Durkheim tem raz&o quando afirma que o ser humano tem uma natureza
dual, onde esta a sociedade nesse modelo explicativo da mente humana?

Construo no item 5.3 uma resposta a essa pergunta. Antes, porém, é necessario

abordar outro elemento fundamental para esse debate: a linguagem.

5.2. Linguagem e mente na perspectiva de Pinker

Em The Language Instinct, o psicologo e linguista Steven Pinker (1995) debate
possiveis respostas a pergunta: “O pensamento ¢ dependente das palavras?” (PINKER,
1995, p. 56, traduzi'®). A intencdo de se perguntar isso é compreender a relagdo entre
mente e linguagem: a primeira sé existe em funcéo da segunda?

As diferentes definigdes de self estabelecidas por Damasio (2011) ja nos informam

19 Ha uma homologia entre a psique enquanto algo do individuo humano, estudado pela Psicologia, € a
sociedade enquanto decorréncia da convivéncia entre humanos, estudada pela Sociologia.
110 No original: “Is thought dependent on words?” (PINKER, 1995, p. 56)
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que a resposta é negativa. Pinker (1995) chega a mesma conclusdo por outra via. Caso 0
ser humano dependesse de um idioma no qual se expressar para poder pensar, entdo
criancas pequenas so se tornariam capazes de pensar ap6s a aquisicdo de algum. Contudo,
Pinker (1995) menciona um conjunto de experimentos, concluindo haver indicadores
suficientes apontando que criangas pequenas, muito antes de serem capazes de
compreender, quanto mais se expressar, em um idioma (até mesmo nenés com cinco dias
de vida) sdo capazes de racionar. Trata-se de um raciocinio bastante primario e pouco
organizado; porém, configura um inequivoco calculo mental.

Se é possivel racionalizar antes de se adquirir um idioma, fica pressuposta a
existéncia de algum tipo de linguagem anterior na qual a mente dessas criangas esta
operando. Pinker (1995) se refere a isso com o termo mentalés: uma linguagem com a qual
todo ser humano nasce e na qual se expressa pra si mesmo. O mentalés seria na verdade a
linguagem de referéncia a partir da qual se aprende o idioma materno*'t. Conforme se
desenvolvem, bebés ampliam o seu mentalés, até o ponto em que a convivéncia com outros
seres humanos lhes permite dominar um idioma (o dos seus adultos de referéncia). A partir
dele, torna-se possivel utiliza-lo para expressar seus pensamentos originais (pensados em
mentalés), pra si mesmo e para 0s demais no entorno.

Colocando em diélogo as ideias de Damaésio e Pinker, entendo que o ser humano
nasce: (I) com o mentalés pré-instalado, um idioma mental original de fabrica, o sistema
operacional basico no qual o self-central se expressa; (I1) com uma capacidade inata de
aprender um idioma — aguda o suficiente a ponto de organizar em formato idiomatico
eventual dialeto quebrado dos adultos de referéncial!?; (11l) com uma capacidade de
desenvolvimento de um self-testemunha que sé atinge sua forma plena a partir do dominio
de uma linguagem (externa ao individuo, aprendida na convivéncia com outros seres

humanos)!®. A interioridade — o “si proprio” — de cada unidade de ser humano resulta

111 Com esse argumento, Pinker (1995) rejeita a hipétese da tabula rasa, na qual as criangas sdo percebidas
como desprovidas de uma “voz” interna antes da aquisi¢ao de um idioma.

112 Pinker (1995) cita exemplos nos quais a nova geragdo de criangas “corrige” as falhas do dialeto quebrado
dos adultos, inventando novas palavras, e sofisticando essa linguagem: (a) situacdes em que estrangeiros de
idiomas maternos distintos convivem por algum motivo profissional e desenvolvem um dialeto funcional
para se comunicarem, pois nenhum sabe se expressar na lingua um do outro; seus filhos, expostos desde o
nascimento a esse dialeto, enquadram-no num formato gramatical, e criam um novo (e mais sofisticado)
idioma a partir dele; (b) pessoas surdas sdo capazes de aprender linguagem de sinais depois de adultas,
porém, ainda se comunicam de uma forma truncada; seus filhos surdos, expostos a essa linguagem de sinais
“quebrada” desde o nascimento, preenchem as lacunas e a desenvolvem, conferindo-lhe fluidez.

113 Ainda que ndo oralizada: hd uma diferenca importante de cognicdo entre adultos surdos alfabetizados na
lingua de sinais antes dos doze anos, e os adultos surdos alfabetizados depois dessa idade. Afirma Solomon
(2013): “[...] a capacidade de aquisi¢do de linguagem diminui gradualmente e acaba por volta dos doze anos
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de uma composicdo desses dois selfs operando em conjunto!!*: o self-central (expresso
dentro da mente em mentalés), e o self-testemunha (expresso dentro da mente em algum
idioma; em regra, aquele aprendido na socializacdo primaria).

A experiéncia subjetiva individual, contudo, ¢ a do self humano soar como “uma
voz em sua cabega”. NOs a experimentamos como uma unica voz, pois a consciéncia direta
dos processos mentais é limitada aos que ocorrem no registro do self-testemunha. Contudo,
a mente como um todo é resultado de uma série de processos operando ao mesmo tempo,
dos quais alguns deles sdo anteriores ao self-testemunha e independentes das palavras. E
esses processos internos de cognicdo, dos quais ndo temos controle, também informam
nossa agéncia.

Cabe enfatizar esse ponto: nossa agéncia ndo decorre de forma exclusiva da “voz
em nossa cabega”. Ha processos de ordem mental operando em cada individuo humano
que ndo sdo auto-evidentes ao préprio individuo. Que a cognicao de cada ser humano seja
0 resultado de mais de um processo ocorrendo em paralelo, no qual nem todos sdo
imediatamente identificaveis por esse ser humano, € um ponto importante de ser explorado
a luz da Sociologia, na medida em que deve haver, na esteira de Durkheim, um desses
processos internos paralelos ao “eu” de cada individuo relacionando-0 com sua dimenséo
coletiva.

A neurociéncia de Damasio (2011) e a lingistica de Pinker (1995) ainda parecem
observar o funcionamento da mente apenas sob uma perspectiva individual, analisando
uma unidade de ser humano. Retomo aqui a pergunta: onde estd a sociedade na mente

individual? Como nossa dimens&o social se relaciona com nossa cognicao individual?

5.3. A sociedade na mente

de idade, embora algumas pessoas excepcionais tenham adquirido linguagem muito mais tarde [...]. Durante
o0 periodo critico, a mente pode internalizar os principios da gramatica e da significacdo. A linguagem sé
pode ser aprendida por meio da exposi¢do; em um vacuo, os centros de linguagem do cérebro de fato
atrofiam. [...] Se passarem da idade-chave para a aquisi¢do da linguagem sem adquirir alguma lingua por
completo, elas [as criancas surdas] ndo poderdo desenvolver habilidades cognitivas plenas e sofrerdo
permanentemente de uma forma evitavel de retardo mental.” (SOLOMON, 2013, p. 70).

114 O protosself no ser humano seria apenas sentimentos primordiais produzidos a nivel celular, e estaria
englobado pelo self-central.
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A maneira que me soa mais adequada de resolver o problema da sociedade, a partir
dos conceitos de Damaésio, Pinker e Durkheim, é postulando a existéncia de um outro
elemento da mente humana operando em conjunto com o self-testemunha: o self-social.

Uso o termo aqui num sentido diferente do modo como ele é compreendido no
universo da Psicologia: nédo se trata apenas de um eu capaz de se reconhecer como parte de
um ndés; ndo se trata apenas de um individuo capaz de estabelecer relagdes com uma
sociedade 14 fora. N&o se trata de um como me percebo em relacédo aos outros, e sim de
um eu + os outros dentro do proprio individuo. Trata-se de uma dimensdo da sociedade
interna ao individuo, e constitutiva da sua subjetividade — e ndo de duas coisas separadas
(individuo e sociedade) que se relacionam. O self-social defendido nesta tese pressupde
que, da convivéncia entre mais de um individuo, forma-se algo para além deles, que se
internaliza dentro deles.

O self-social se trata de um tipo de processamento interno, um modo de operagao
da mente, derivado da internalizacdo dos nossos vinculos as coletividades as quais
aderimos. Nesse modelo explicativo, a mente humana se torna uma composicao do self-
testemunha (a dimensdo consciente e racional do eu), do self-central (volicdo e agéncia a
partir do mapeamento interno e externo relacionado ao corpo no mundo material) e
também do self-social (internalizacdo das diversas vinculagcdes sociais as quais o individuo
adere, bem como, o somatério dos diversos Outros Generalizados [BERGER e
LUCKMANN, 1978]).

Figura 2 — Os trés tipos de self que comp&em a mente humana

Self

Self / Testemunha | ] Self

Central Social
|
/ Necessidades NG
ivi i Mapeia a vinculacao
Mapeia o corpo Individuais P o ¢
a coletivos humanos
Desejos

Necessidades fisicas I \

Expectativas sociais
/ Personalidade P oy
Fome/sede Regras
Sono Deveres
Abrigo Afetos

Fonte: Elaborado pelo autor



174

A relacdo entre esses elementos parece similar: é o self-central que informa ao self-
testemunha as necessidades do corpo (como fome, sede, sono, calor, frio, etc.), e o self-
testemunha decide como agir em relacdo a elas. O self-testemunha pode escolher ndo agir
(digamos, permanece sem se alimentar ao sentir fome) e ndo saciar certa necessidade do
corpo; mas isso no faz essa necessidade sumirt®>, Numa direcdo similar é a relagdo com as
coletividades as quais estd inserido: o self-social informa ao self-testemunha certas
necessidades derivadas das expectativas dos demais seres humanos em relacdo a este
individuo (expectativas estas expressamente manifestadas pelo entorno ou presumidas pelo
individuo, seja essa presuncdo correta ou putativa). O self-testemunha também pode
escolher ndo agir e ndo saciar a necessidade coletiva; também aqui a necessidade coletiva
ndo sumird — podera apenas ser ressignificada.

O argumento a se enfatizar é que, da mesma forma como a fome ndo é apenas uma
sugestdo do corpo ao cérebro, ndo é apenas algo que poderia ser feito (hd& margem de
escolha a respeito do quando, do quanto e do como; contudo, devera ser feito, sob pena de
um progressivo mal-estar), cada ser humano percebe as necessidades sociais ndo como
apenas uma sugestdo, apenas uma possibilidade; também é algo que internalizamos em
uma logica de um dever (no sentido durkheimiano). Dai a conexdo entre neurociéncia e a
Sociologia da Moral: nossa estruturacdo moral estd diretamente relacionada com nossa
vinculacdo a coletivos e com nossa estruturagdo mental. Cérebro, mente e self ndo podem
ser teorizados apenas a partir do individuo em abstrato, na medida em gque nossa natureza
humana é a de operarmos também a partir das coletividades as quais estamos associados.

Do mesmo modo como o cérebro mapeia o interno (0s processos ocorrendo dentro
dos 6rgdos, dentro das células) e também mapeia o externo (nossa percep¢do a respeito do
entorno no qual o corpo esta localizado, no intuito de avaliar o equilibrio entre o interno e
0 externo, e antever possiveis ameacas a esse equilibrio, ou possiveis alteracGes capazes de
promover ainda maior equilibrio) — da mesma forma, o ser humano opera oscilando entre
pensar enquanto si proprio e pensar enquanto parte de uma coletividade; entender-se
enguanto um eu e enquanto um nos, e agir a partir desses dois registros.

Quando modulamos nossa agéncia ndao s6 a partir dos nossos desejos e
necessidades, mas também a partir das expectativas sociais, isso ndo decorre sempre de

uma racionalizacdo explicita. Ou seja: ndo se trata de um self-testemunha deliberando, a

115 Nao estou levando em conta aqui as capacidades concretas de atender a essa necessidade, e sim, o fato de
a pessoa se movimentar ou ndo na direcdo de atender a essas necessidades (seja indo até a cozinha fazer um
lanche, seja mendigando a desconhecidos, seja escalando a macieira mais proxima, etc.).
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partir de uma lista de pros e contras, o que deve ou ndo ser feito, dadas as expectativas.
Certas acOes e decisdes também ocorrem nesse plano consciente, racional, direto. Mas, em
paralelo, ha outra coisa. Do mesmo modo como ndo nos colocamos de forma consciente,
racional e direta todas as nossas acOes e decisdes relacionadas a fome ou frio ou calor ou
excrecdo, isso também ocorre em relacdo as acdes e decisdes relacionadas as expectativas
sociais. Nossa vinculagdo também nos move em certas direcBes de uma forma que nem
sempre € explicita pra nos. Por esse motivo, Durkheim (2003) usava o termo forcas
sociais: forca, aqui, tem por objetivo enfatizar a dimenséo de ndo ser algo submetido a uma
decisdo racional, a um processo imediatamente consciente e evidente ao individuo. Forca é
algo que empurra numa dire¢do. E nds nos sentimos impelidos a agir. A fome nos impele a
nos alimentarmos; a sociedade nos impele a certas acdes e a certas omissoes. E a sociedade
também nos impele a certas decisdes. Nosso motor decisério que nos faz nos
posicionarmos racionalmente em certos assuntos também opera de forma anterior a nossa
racionalizagéo consciente e evidente acerca desses assuntos.

Essa dimensdo do sujeito parte de uma coletividade ndo é algo apartado, pois
interfere de forma direta no si proprio. NOs experimentamos os vinculos coletivos
enquanto for¢a, enquanto algo que ndo é apenas uma consultoria a ser ouvida e avaliada
antes de se tomar uma decisdo. Nés nos sentimos impelidos a agir ou a ndo agir em virtude
dessa entronizacdo de um nos ao ponto de, ndo raro, o resultado desse agir-ou-nao-agir ser
contrario aos nossos desejos ou necessidades!'®. Cada ser humano se pensa enquanto um
eu e enquanto um nds, e se modula ao mesmo tempo a partir de si e a partir dos Outros
Generalizados internalizados dentro de si.

Que cada ser humano se pense também enquanto um nos é a explicacdo mais
razoavel para certos aspectos do nosso funcionamento que, fossemos apenas singulares,
seriam ilogicos ou contraditorios. Nao faltam exemplos em que a certeza de estarmos
sozinhos e sem vigilancia (nem presente, nem futura) ainda assim n&o sdo suficientes para
agirmos como se estivéssemos plenamente livres para determinada acdo. Ao carregar o nés
conosco, nunca estamos plenamente independentes (livres) dele.

NGs experimentamos isso de outra forma; nossa subjetividade percebe os resultados

de um processo anterior como tendo sido posteriores. Ocorreram duas etapas; mas so

116 A ponto de Bueno (2020, p. 100) defender termos saido, no comego do século XX, de uma era da
neurose (o individuo sofre em razdo de desejos limitados por proibi¢des), para, no comego do século XXI,
uma era da depresséo (o individuo sofre em razéo de ser tudo permitido, e ainda assim, ndo conseguir agir
conforme seus desejos).
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estivemos conscientes da segunda, e isso se apresenta para n6s como se tivesse havido
apenas uma. Ocorre um auto-engano, perfeitamente justificavel; ainda assim, um engano.
E € esse auto-engano que conduziu muitas pessoas a ndo compreenderem a teoria
durkheimiana ao tratar da relagdo entre sociedade ¢ individuo. Ha uma sociedade “la fora”,
para além dos individuos? L& fora onde?

Trata-se de um paradoxo da natureza humana: a0 mesmo tempo em que ndo existe
uma sociedade “la fora” (para além dos individuos que a compdem), cada individuo ¢
composto, dentro de si, por uma interioridade na qual um dos componentes seria o self-
social. Ou seja: cada individuo é um eu (si proprio) que carrega consigo um nés — o self-
social derivado da internaliza¢do dos vinculos sociais. E essa vinculagdo interfere na nossa
mente de formas que ndo sdo imediatamente identificaveis e reconheciveis. Nao é possivel
medir o quanto o self-social interfere no self-testemunha, nem precisar exatamente onde
um termina e o outro comeca. Mas é possivel teorizar a existéncia desses processos
mentais, a partir dos conceitos ja expressos aqui.

Portanto, a propria estruturacdo mental do ser humano depende da vincula¢do a um
coletivo. O mentalés ¢ uma potencialidade para aprender um idioma — mas ele ndo é
capaz de gerar por si mesmo um idioma individual. A auséncia de outros seres humanos
concretos durante o periodo formativo da aquisicdo da linguagem gera um individuo que €
biologicamente humano, mas que opera internamente em um estado animalizado — como
se tivesse apenas um self-central muito evoluido (ou um self-testemunha bastante
primitivo). Ndo se desenvolve um self-testemunha plenamente funcional. E isso ndo ocorre
por nenhum tipo de lesdo de ordem bioldgica: ao nivel do corpo, tudo estd em pleno
funcionamento. Ao nivel da mente, hé algo subdesenvolvido: a dimensdo social.

NOs resistimos a hipdtese de, internamente, em cada um de nds, existir mais de um
processo mental ocorrendo — de ndo termos apenas uma “voz em nossa cabega”, e sim,
mais de uma, operando em paralelo, embora ndo expressa de forma idiomatica (em
palavras). Isso nos soa contra-intuitivo, pois nossa experiéncia subjetiva € a de ouvirmos
uma unica voz em nossa cabeca. Mas a neurociéncia de Damaésio (2011) e a linguistica de
Pinker (1995) indicam que ha outros processos mentais ocorrendo em paralelo a essa voz.
A consciéncia individual do ser humano € o resultado complexo de diversos processos
mentais ocorrendo em paralelo.

E da mesma forma como esses processos mentais paralelos & “voz em nossa

cabega” interferem na nossa cognicdo, de um modo que ndo ¢ autoevidente pra nos (e, por



177

isso, acaba parecendo como se tivessemos decidido diretamente), a nossa dimenséo
coletiva também faz isso. O nosso self-social existe e opera em conjunto com nosso self-

testemunha, em um registro distinto do da consciéncia direta.

5.4. O self-social opera a moralidade

Enquanto, ao nivel do self-testemunha, o ser humano adquire e opera a linguagem,
é no registro do self-social que ocorre a internalizacdo da moralidade. So essas duas
caracteristicas da natureza humana (a capacidade para a linguagem e a capacidade para a
moralidade) que permitem o tipo de convivéncia coletiva que nos caracteriza — algo que
Haidt (2012) nomeia como “ultrassocial”. E esse duplo aprendizado operado na primeira
infancia que garante, a cada unidade de ser humano, a capacidade para viver de modo
ultrassocial; é essa ultrassocialidade que nos diferencia de todas as outras entidades vivas

do planeta, mesmo daquelas que também se organizem no formato de sociedades.

Quadro 13 — Exemplificando os tipos de self

Tipos de Self Exemplificacdo da Interioridade
Protosself “Sou.”
Self-central “EuU sou.”
Self-testemunha “Penso, logo sou.”
Self-social “Pensamos, logo somos.”

Fonte: Elaborado pelo autor.

Os demais habitantes do planeta que também se organizam em sociedades sao
desprovidos de um self-social, na medida em que ndo sdo capazes de compartilharem
representacdes coletivas da ordem do idioma e da moralidade na mesma amplitude. E
nossa capacidade de operarmos nesse registro que nos diferencia dos nossos parentes mais
proximos na escala evolutiva da Biologia!!’.

O self-testemunha do ser humano é tdo desenvolvido que justifica a postulacdo de
termos atingido um novo tipo de self: o self-social. O nosso tipo de socialidade € muito

117 Refiro-me aqui a diferenca entre o registro eu + os outros e o registro nds. N&o séo idénticos.
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radicalmente distinto do vivenciado por nossos parentes evolutivos mais proximos, em
funcdo dessa nossa caracteristica de termos desenvolvido outro tipo de self, distinto do
self-testemunha. Distinto no sentido de que € um self-testemunha tdo evoluido que ja se
tornou outra coisa. Da mesma forma que o self-testemunha é um self-central muito
evoluido, e por sua vez, o self-central € um protosself muito evoluido. Esses termos séo
distin¢Bes didaticas, mas remetem a um todo coeso. Estamos colocando cercas pra separar
um do outro em tipos ideais, mas é como se fosse um degradé do mais claro para o mais
escuro: ndo tem um ponto exato em que um tom termina e o outro comecga, mas é possivel
identificar certas faixas como diferentes uma da outra, o suficiente para podermos separéa-
las em tipos ideais.

Nessa chave de leitura, em funcdo de ser o registro no qual internalizamos a
moralidade, o self-social ndo se trata de um recurso extra a que o ser humano individual
pode ou ndo fazer uso. N&o é algo que s6 se aciona de forma calculada ou deliberada. Ha
uma relagdo de codependéncia: o self-testemunha no individuo s6 é capaz de se
desenvolver de forma plena na medida em que, junto com ele, também se desenvolva seu
self-social'’®, A moralidade, assim como a linguagem, nio sdo “subprodutos” da vida
cotidiana, e sim, partes da esséncia do ser humano, e as responsaveis diretas por nos
constituirmos nessa configuragao ultrassocial.

A importancia de que adultos criem os bebés ndo tem a ver apenas com o fato de
que, sem isso, 0 bebé ndo sobrevive de um ponto de vista fisico (o bebé ndo consegue
prover nenhuma das necessidades do proprio corpo). Sem isso, o bebé ndo adquire uma
linguagem. Sem o dominio de um idioma, ndo se desenvolve um self-testemunha pleno.
Mas a aprendizagem de um idioma ndo € apenas a aprendizagem de um modo de um self
se expressar para si e para 0s outros; ela esta diretamente vinculada a um processo de
socializacdo que resulta na internalizacdo dos vinculos sociais.

Do mesmo modo que a linguagem permite o desenvolvimento do self-testemunha,
a vinculagdo social permite o desenvolvimento do self-social. E esse self-social esta
diretamente relacionado com nossa estruturacdo moral, composta por trés elementos: as
nogOes de Bem e de Dever, a hierarquizacdo valorativa derivada delas, e as regras de
convivéncia a serem ou nao seguidas a partir dessa hierarquizacdo. Assim, a convivéncia

coletiva é possibilitada, e a0 mesmo tempo possibilita, a internalizacdo de regras morais.

118 | evando em conta o ja mencionado fato de que pessoas nascidas surdas, se ndo forem alfabetizadas em
algum idioma de sinais até os doze anos, apresentam perda cognitiva significativa e irreparavel.
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O que chamo aqui de estruturagdo moral esta diretamente conectado com o pleno
funcionamento mental do ser humano. Ndo é algo periférico; é central ao préprio
processamento interno de informacgdes. Nossa estruturacdo moral ndo €, como afirma Haidt
(2012), um “subproduto” da mente humana. Na visao dele, moralidade e linguagem sao
apenas habilidades que o ser humano é capaz de desenvolver, e ndo algo necessario para o
tipo especifico de vida coletiva levada pela humanidade. Nas palavras dele: “a mente
humana ¢ projetada para ‘produzir’ moralidade, assim como ¢ projetada para produzir
linguagem, sexualidade, musica e muitas outras coisas” (HAIDT, 2012, p. 10-12,
traduzi'®®).

Sim, a mente humana é projetada para desenvolver linguagem e moralidade. Porém,
ambas estdo diretamente ligadas a possibilidade de vida ultrassocial (de uma maneira que
0S outros itens que ele listou ndo necessariamente estdo). Aqui me refiro a sexualidade em
todos os seus aspectos descolados da dimenséo da reproducgéo. A reproducdo sexuada em si
é uma caracteristica que o ser humano compartilha com todos os demais organismos vivos
que ndo sdo capazes de gerar outro individuo por si préprios. Pensando sexualidade
desvinculada da reproducdo, ela ndo é um requisito para operarmos a nossa
ultrassocialidade — e sim um resultado de nds termos essa caracteristica. O mesmo pode
ser dito em relacdo as préaticas artisticas: sdo habilidades especificas do ser humano que
decorrem da nossa ultrassocialidade, ndo séo requisitos dela. Os individuos sem linguagem
conseguem desenvolver sexualidade e conseguem produzir arte — ainda assim, ndo
conseguem internalizar as regras de certo e errado e agir a partir delas com a mesma
desenvoltura que os humanos dotados de linguagem.

O cerne do argumento é que a nossa estruturacdo moral ndo € um elemento que
pode ou ndo estar presente; ndo € um subproduto (como defende Haidt [2012]), ndo é um
luxo, um acessério Util, porém, dispensavel. Esta diretamente relacionado com o pleno
funcionamento interno do ser humano que haja uma vinculagéo social, a partir da qual se
desenvolvera a moralidade. E a moralidade interfere no modo como pensamos, na medida

em que informa ndo s6 a nossa racionalidade, como também a nossa intuigéo.

119 No original: “the human mind is designed to ‘do’ morality, just as it’s designed to do language, sexuality,
music, and many other things described in popular books reporting the latest scientific findings.” (HAIDT,
2012, p. 10-12).
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5.5. Intuicdo moral x racionalizagdo moral

Em 2012, o psicélogo Jonathan Haidt langou o livro The Righteous Mind, no qual
narra diversos experimentos empiricos, avaliando as respostas oferecidas por sujeitos a
dilemas de ordem moral. Um dos argumentos centrais defendido por Haidt (2012) € que:
“Intui¢des morais surgem automatica € quase instantaneamente, muito antes que a
racionalizacdo moral tenha uma chance de ser iniciada, e aquelas primeiras intuices
tendem a conduzir nossa racionalizagdo posterior” (HAIDT, 2012, p. 11-12/12-13,
traduzi'?’),

Essa afirmacdo € construida a partir dos resultados de uma série de pesquisas, com
criancas e adultos, de classes altas e baixas, voltadas a testar o que era mais forte: o
primeiro impulso numa certa direcdo (gut feelings) ao tratar de normas culturais
importantes ou a racionalizacdo que associa certo e errado com proteger de dano ou causar
dano. Conduzida em trés cidades diferentes, totalizando 360 entrevistas, a pesquisa
mostrou um alto indice de situacdes em que as pessoas se viam estupefatas (dumbfounded)
com a propria incapacidade de explicarem a razdo de terem concluido que algo era errado.
Dai a observagao de Haidt (2012): “As pessoas tem gut feelings — particularmente a
respeito de nojo e desrespeito — que podem conduzir sua racionalizacdo. A racionalizagao
moral ¢ muitas vezes uma fabricacdo post hoc” (HAIDT, 2012, p. 37, traduzi'?t).

Mais adiante, Haidt (2012) comenta pesquisa de Daméasio com pacientes que
sofreram dano em certas partes do cérebro: a ventromedial (meio pra baixo) e o cortex pré-
frontal (regido logo atrés e acima do topo da ponte do nariz). Essas pessoas ndo perderam
inteligéncia, chegaram a ter boas notas no teste de raciocinio moral de Kohlberg; ainda
assim, na hora de tomarem decisdes em suas vidas pessoais ou profissionais, ndo decidiam,
ou decidiam de forma tola. Afirma Haidt (2012):

A interpretacdo de Damasio foi que gut feelings e reacfes corporais eram
necessarias para pensar racionalmente e que uma atribuicdo do cdrtex pré-frontal
era integrar esses gut feelings as deliberagfes conscientes da pessoa. Quando
VvOcé pesa as vantagens e as desvantagens de assassinar seus pais... VOC& nem

120 No original: “Moral intuitions arise automatically and almost instantaneously, long before moral
reasoning has a chance to get started, and those first intuitions tend to drive our later reasoning” (HAIDT,
2012, p. 11-12/12-13)

121 No original: “People sometimes have gut feelings — particularly about disgust and disrespect — that can
drive their reasoning. Moral reasoning is sometimes a post hoc fabrication.” (HAIDT, 2012, p. 37)
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consegue fazé-lo, pois sentimentos de horror surgem de imediato no seu cértex
pré-frontal. [...]

Apenas imagine como sua vida seria se, a cada momento, em cada situacdo
social, selecionar a coisa certa a dizer ou fazer se tornasse como ter de escolher a
melhor maquina de lavar entre dez opgdes, minuto a minuto, dia ap6s dia. Vocé
também tomaria decisdes tolas. (HAIDT, 2012, p. 43-44, traduzi'??)

De modo que é possivel falar na existéncia de raciocinio moral e intuicdo moral.
Sdo coisas distintas que operam em conjunto, e a primeira depende da segunda para o
funcionamento moral adequado do ser humano.

Importante enfatizar que o termo intuicdo estd sendo usado aqui para denominar
certo aparato cognitivo humano ndo racional, pois anterior a ele. Contudo, ndo se trata de
algo da ordem do “natural”, em oposicdo a um “social” — trata-se de um modo de
conhecer derivado da internalizacdo das regras morais, operada pela convivéncia coletiva.
Seria um tipo de racionalidade indireta e muito veloz, que informa a nossa racionalidade
direta. Afirmar que nosso processamento mental opera desse modo vai contra certo senso
comum (presente inclusive dentro da prdpria academia), o qual costuma construir o
raciocinio como independente da intuicdo — esta Ultima tida como algo da ordem do
instintivo ou do esotérico; na melhor das hipoteses, como um mero auxilio a
racionalizacéo.

Haidt (2012) relata novos experimentos que conduziu para investigar esse tema,
solicitando aos sujeitos que respondessem a dilemas morais apds memorizarem longas

sequéncias numéricas:

Minha questdo era simples: as pessoas conseguem fazer julgamentos morais com
a mesma qualidade quando carregam um fardo cognitivo pesado e quando
carregam um leve? A resposta acabou sendo positiva. Ndo encontrei diferenca
entre condic@es, o fardo cognitivo néo interferiu. Tentei de novo com diferentes
historias, e obtive o mesmo resultado. Tentei outra manipulagdo: usei um
programa de computador para forcar algumas pessoas a responderem
rapidamente, antes que elas tivessem tempo de pensar, e forcei outras pessoas a
aguardarem dez segundos antes de oferecerem seu julgamento. Certamente essa
manipulacdo iria enfraquecer ou reforcar a racionalizagdo moral e alterar o
equilibrio de poder, pensei. Mas nao ocorreu. (HAIDT, 2012, p. 45-46,
traduzi'?)

122 No original: Damasio’s interpretation was that gut feeling and bodily reactions were necessary to think
rationally and that one job of the vmPFC [prefrontal cortex] was to integrate those gut feelings into a
person’s conscious deliberations. When you weight the advantages and disadvantages of murdering your
parentes... you can’t even do it, because feelings of horror come hushing in through the vmPFC. [...] Just
imagine what your life would be like if at every moment, in every social situation, picking the right thing to
do or say became like picking the best washing machine among ten options, minute after minute, day after
day. You’d make foolish decisions too.” (HAIDT, 2012, p. 43-44)

123 No original: “My question was simple: Can people make moral judgment just as well when carrying a
heavy cognitive load as when carrying a light one? The answer turned out to be yes. | found no difference
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Os experimentos o levaram a concluir que ndo é o raciocinio moral que determina
os julgamentos; ha uma dimensdo anterior operando. Um elemento que a evidencia é a
recorréncia com que 0s sujeitos se mantinham fixos em sua primeira opinido ainda que néo

conseguissem verbalizar uma justificativa para ela:

Eles pareciam estar dando voltas, atirando argumento atrds de argumento, e
raramente mudavam de opinido quando Scott [0 assistente de Haidt, conduzindo
a atividade] lhes provava que seu Gltimo argumento ndo era relevante. (HAIDT,
2012, p. 48-49, traduzi'?®*)

[...] as pessoas estavam fazendo um julgamento moral imediata e
emocionalmente. A racionalizacdo foi a mera serva das paixdes, e quando a
serva fracassou em encontrar bons argumentos, 0 mestre ndo mudou de opinido.
(HAIDT, 2012, p. 49-50, traduzi'?®)

Esse fendbmeno — a certeza de uma opinido desacompanhada de razdes que a
embasem (ou acompanhada de razbes tolas, ilégicas, contraditorias, facilmente
desprovaveis) — levou Haidt (2012) a concluir que a racionalizacdo moral é feita depois

da decisdo moral, como forma de justifica-la:

As pessoas fizeram julgamentos morais rapida e emocionalmente. A
racionalizagdo moral foi em maioria apenas uma busca post hoc por razGes para
justificar os julgamentos que as pessoas ja haviam feito. (HAIDT, 2012, p. 49-
50, traduzi'?)

Haidt (2012) menciona outra pesquisa, conduzida por Wason, que chegou a
resultados similares. Wason apresentava aos sujeitos um problema matematico que
facilmente conduz os desatentos a uma resposta que parece muito com a correta. O

resultado:

between conditions, no effect of cognitive load. | tried it again with different stories and got the same
outcome. | tried another manipulation: | used a computer program to force some people to answer quickly,
before they had time to think, and | forced other people to wait ten seconds before offering their judgment.
Surely that manipulation would weaken or strengthen moral reasoning and shift the balance of power, I
thought. But it didn’t.” (HAIDT, 2012, p. 45-46)

124 No original: “They seemed to be flailing around, throwing out reason after reason, and rarely changing
their minds when Scott proved that their latest reason was not relevant.” (HAIDT, 2012, p. 48-49)

125 No original: “[...] people were making a moral judgement immediately and emotionally. Reasoning was
merely the servant of the passions, and when the servant failed to find any good arguments, the master did
not change his mind.” (HAIDT, 2012, p. 49-50)

126 No original: “People made moral judgments quickly and emotionally. Moral reasoning was mostly just a
post hoc search for reasons to justify the judgments people had already made.” (HAIDT, 2012, p. 49-50)
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Quando era dito de saida as pessoas qual era a resposta, e se pedia a elas que
explicassem porque essa resposta estava correta, elas conseguiam fazé-lo. Mas,
surpreendentemente, elas eram tdo capazes de oferecer uma resposta, e com o
mesmo grau de confianca em sua racionalizacdo, quando se dizia a elas a
resposta certa (E e 7) ou a popular porém incorreta resposta (E e 4). Constatages
como essa levaram Wason a conclusdo de que julgamento e justificagdo sdo
processos separados. (HAIDT, 2012, p. 51, grifei, traduzi*?")

Esses achados da psicologia moral apontam para dois elementos essenciais a esta
tese: (I) existe certo maquinario cognitivo ndo-consciente (ndo decorre da atividade direta
do self-testemunha); (1) julgamento e justificacdo séo processos distintos, pois a intui¢éo
moral ocorre antes da racionalizagdo moral. Inserindo Haidt na chave de leitura dos itens
anteriores, entendo que a racionalizacdo moral € operada pelo self-testemunha, mas a
intuicdo moral vem de outro lugar — o self-social.

Conectando Damésio e Haidt, Hitlin (2015) afirma:

Conforme apontam Damasio e sua equipe, memorizamos informagfes sociais
complexas, as quais sdo disparadas quando enfrentamos dilemas morais,
sensacdes que nos conduzem a solugdes adaptadas a nossas experiéncias e nossa
cultura. Greene e Haidt (2002) operam neste campo, sugerindo que um sistema
psicolégico humano dual (um rapido, instintivo, e um lento, o raciocinio
consciente) esta implicado no julgamento e acdo morais. Simplificando,
humanos ndo agem de maneira tao l6gica quanto as teorias classicas de Kohlberg
sugeriam. Ao contrdrio, nos comportamos de modo mais intuitivo, apenas
“sabendo” o que parece ser a coisa moralmente certa a fazer (em nossa cultura)
e, depois, usando um raciocinio post hoc para descobrir formas de justificar esta
intuicdo. Esse trabalho se consolidou na psicologia moral (SINNOTT-
ARMSTRONG, 2008). (HITLIN, 2015, p. 43, grifei)

Assim, Haidt (2012) propbde uma diferenca entre a racionalizacdo moral e a
intuicdo moral em cada ser humano, sendo que esta Gltima ocorre antes, e a racionalizacao
vem depois. O autor recorre a uma metafora para facilitar o entendimento desse
argumento: a imagem de um cavaleiro se deslocando montado em um elefante. O cavaleiro
representa a razdo, e o elefante, a intuicdo. Em um debate sobre questbes de ordem moral,
apresentar argumentos racionais € mirar no cavaleiro; porém, € um engano pressupor que é
0 cavaleiro quem conduz o elefante. O cavaleiro tem algum poder de condugdo, mas o
elefante é maior, mais forte e mais obstinado; se o elefante decide ir em uma direcéo, os

esforgos do cavaleiro costumam fracassar em fazé-lo ir para outra.

127 No original: “When people are told up front what the answer is and asked to explain why that answer is
correct, they can do it. But amazingly, they are just as able to offer an explanation, and just as confident in
their reasoning, whether they are told the right answer (E and 7) or the popular but wrong answer (E and 4).
Findings such as these led Wason to the conclusion that judgment and justification are separate processes.”
(HAIDT, 2012, p. 51)
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Essa é a explicacdo de Haidt (2012) para fendbmenos tais como discussdes de ordem
politica entre pessoas de orientacGes partidarias muito distintas: a apresentacdo de
argumentos racionais (como dados estatisticos ou fatos observados por pesquisadores) nao
costuma produzir uma mudanca de posicdo, pois os elefantes (a intuicdo) de cada sujeito
ndo caminham nas mesmas dire¢des. Quanto mais o debate se volta para a argumentacao
racional, maiores as chances de que a conversa evolua apenas para a frustracdo mutua, os
dois cavaleiros levantando as vozes enquanto seus elefantes os conduzem para longe um
do outro. Haidt (2012) propde que gerar uma nova intuicdo no oponente (mirar no elefante)
tem maiores chances de fazé-lo mudar de opinido do que atuar tentando fazé-lo
compreender as razdes pelas quais esta equivocado (mirar no cavaleiro)*?®,

Os resultados apresentados por Haidt (2012) séo bastante Uteis para se compreender
alguns aspectos do ser humano enquanto individuo; porém, como afirma Abend (2010), ha
certa limitagdo no que pesquisas desse tipo sdo capazes de medir, em razdo de elas
perderem de vista como a dimensdo coletiva do ser humano opera em tudo isso. Dai a
contribuicdo de uma Sociologia da Moral. Nesse sentido, estabeleco a seguir uma conexao
entre Haidt e Durkheim, ao propor que a intuicdo humana, no que diz respeito a assuntos
de ordem moral (envolvendo certo e errado ou dever e ndo-dever) se constroi no individuo

em relagdo com os vinculos sociais aos quais esta inserido.

5.6. As crencas moldam os fatos

Embora ndo tenha realizado nenhum experimento empirico, cem anos antes de
Haidt (2012), e usando outros conceitos, Durkheim (2003 [1912]) formula argumento
similar ao da metafora do elefante e do cavaleiro em seu livro Il de As Formas
Elementares da Vida Religiosa. Primeiro, o sociélogo francés explica que a falta de uma

I6gica racional em determinados ritos religiosos ndo reduz sua eficécia:

128 O argumento aqui é em favor de uma mudanca de postura: quando um debate se da no plano racional,
cada lado pressupbe que esta certo, por considerar deter as informacBes corretas, enquanto o outro lado
estaria errado, por operar a partir de equivocos ou desinformacdo. Quando um lado se prop8e a escutar as
razdes do outro, tentar compreender o tema a partir do ponto de vista alheio, e apresentar a sua perspectiva a
partir dos pontos em que ela se conecta com os valores que embasam a perspectiva alheia, ai sim se abre
margem para a possibilidade de um didlogo, e talvez, de uma mudanca de opiniao.
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Eis por que as criticas faceis que um racionalismo simplista dirige as vezes as
prescri¢des rituais deixam em geral o fiel indiferente: é que a verdadeira
justificagdo das préaticas religiosas ndo estd nos fins aparentes que elas
perseguem, mas na agao invisivel que exercem sobre as consciéncias, a maneira
como afetam nosso nivel mental. (DURKHEIM, 2003, p. 390)

Assim, a eficacia dos ritos ndo deriva de como os fiéis os racionalizam; ndo decorre
de um argumento muito convincente que os induz a praticad-los — e sim do sentimento

despertado pela pratica (nos termos de Haidt: operam no elefante, ndo no cavaleiro):

[...] quando os pregadores procuram convencer, eles se dedicam bem menos a
estabelecer diretamente e por provas metddicas a verdade de tal proposicéo
particular ou a utilidade desta ou daquela observancia, do que a despertar ou a
redespertar o sentimento de reconforto moral que a celebragdo regular do culto
proporciona. (DURKHEIM, 2003, p. 390-391)

Na sequéncia, Durkheim explica o motivo pelo qual a falta de uma ldgica racional
nos ritos religiosos pode até resultar em alguma desconfianca em alguns fiéis, mas ela ndo

dura, pois:

[...] a fé, num certo sentido, é “impermedvel a experiéncia”. Se 0s fracassos
intermitentes do Intichiuma [rito de iniciacdo] ndo abalam a confianca que o
australiano tem em seu rito, é porque ele se apega com todas as forgas de sua
alma a essas praticas nas quais vem se refazer periodicamente; portanto, ele ndo
poderia negar o principio delas sem que disso resultasse uma verdadeira
perturbacgdo de todo o seu ser que resiste. (DURKHEIM, 2003, p. 391, grifei)

Em decorréncia disso, os australianos:

[...] criam uma predisposicdo a crer que antecede as provas, que leva a
inteligéncia a passar por cima da insuficiéncia das razdes légicas e a se dirigir,
como que espontaneamente, ao encontro das proposi¢fes que se quer fazé-la
aceitar. Esse preconceito favoravel, esse impulso a crer, é precisamente o que
constitui a fé. E é a fé que da autoridade aos ritos ante o crente, seja ele qual for,
0 cristdo ou o australiano. Toda a superioridade do primeiro consiste em perceber
melhor o processo psiquico do qual resulta sua crenca. Ele sabe que “¢ a fé que
salva”. (DURKHEIM, 2003, p. 391, grifei)

Neste ponto, Durkheim da um passo adiante, e afirma que essa impermeabilidade
da fé a experiéncia nao é exclusiva do pensamento religioso. Trata-se de uma caracteristica

da mente humana, da qual nem mesmo cientistas estdo imunes:

Mas, por maior que seja essa forca de resisténcia, ela ndo distingue radicalmente
a mentalidade religiosa das outras formas de mentalidade humana, mesmo
daquelas que mais costumeiramente se lhe opfem. Sob esse aspecto, a



186

mentalidade do cientista ndo difere da precedente, a ndo ser em graus. Quando
uma lei cientifica tem a seu favor a autoridade de inGmeras e variadas
experiéncias, € contrario a todo método renunciar facilmente a ela devido a
descoberta de um fato que parece contradizé-la. E preciso, antes, estar seguro de
que este fato ndo comporta sendo uma Unica interpretacdo e de que nao é
possivel explica-lo sem abandonar a proposi¢do que ele parece invalidar.
(DURKHEIM, 2003, p. 391)

Ou seja: um cientista, apds firmar sua crenca em um postulado tedrico, terd uma
alta resisténcia a altera-la. N&o sera suficiente apresentar-lhe uma Unica pesquisa em
sentido contrério para concluir pela incorrecdo do postulado tedrico. O cientista se sentird
movido a primeiro atacar as premissas ou a metodologia ou as conclusfes ou a reputacéo
do pesquisador desses novos dados antes de aceitar a incorrecdo do postulado tedrico
anterior. Mesmo no universo da ciéncia, no qual a razdo é tida como o principal modo de
interacdo com o mundo, ndo bastam novos dados para alterar as crengas. Mesmo entre
cientistas, forma-se uma predisposicao a crer que antecede as provas'?®,

Cabe enfatizar que isso ndo esta sendo dito em tom de denudncia: ndo estou
afirmando que cientistas deveriam mudar de posicdo assim que tomam contato com novos
dados que a invalidem. Estou apontando uma caracteristica do ser humano (o0 modo como
nos relacionamos com fatos e crencas) que é tdo forte que opera mesmo naqueles que tem
por profissdo operarem a partir da raz&o*.

Na interpretacdo da teoria durkheimiana de Raquel Weiss (2013a, p. 161) as
crengas configuram “formas de representar e de classificar o0 mundo, que cristalizam as
ideias que se tem a respeito das coisas, a respeito de sua ordem e de seu valor”. As crencas
ndo constituem um engano, ndo sao algo que se opde aos fatos. Sob o ponto de vista da
economia de tempo e de energia para a atividade cerebral, hd grande utilidade em certos
conjuntos de informacdes pré-tomadas como autoevidentes (desnecessario avalia-las e
decidir a respeito). Crencas reduzem a quantidade de demandas direcionadas ao self-

testemunha, que ja terd a disposicdo uma quantidade pré-pronta de decisGes. Essa

129 Conforme se defendera a seguir, esse argumento estd alinhado ao conceito de paradigma de Thomas
Kuhn. Nas palavras de Patricia Collins (2016): “Kuhn define paradigma como sendo a ‘constelagéo inteira de
crengas, valores e técnicas e assim por diante, compartilhadas pelos membros de uma dada comunidade’
(Kuhn, 1970: 175). Assim sendo, um paradigma consiste de dois elementos fundamentais: o pensamento em
si e seus produtores e praticantes Nesse sentido, a disciplina da sociologia é em si mesma um paradigma —
consiste de um sistema de conhecimento compartilhado por soci6logos — e simultaneamente consiste de
uma pluralidade de paradigmas (por exemplo, funcionalismo, sociologia marxista, sociologia feminista,
sociologia existencialista), cada um produzido por seus proprios praticantes. (COLLINS, 2016, p. 116)

130 Este tema ndo serd explorado aqui, mas registre-se que, embora sigam caminhos muito distintos, ha certo
paralelo entre Emile Durkheim e Bruno Latour no que diz respeito a identificar a ciéncia como uma crenca
cultuada por cientistas.
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distribuicdo das atividades cognitivas pra outras areas do self permite que ndo ocorra uma
sobrecarga do self-testemunha. Se tivéssemos de passar por um processo decisorio racional
avaliando todas as implicagdes morais envolvidas e todas as consequiéncias para cada acao
nossa, a vida seria completamente impossivel. De modo que é necessario algum tipo de
programacdo minima, ndo consciente, operando em paralelo ao self-testemunha, no plano
de fundo (como ocorre em relagéo ao corpo via self-central), desafogando-o para poder se
dedicar a outras coisas.

A forca das crencas — e um dos motivos pelos quais proponho a relacao entre self-
social e self-testemunha — decorre do fato de elas se construirem no individuo a partir da
internalizacdo de representacdes coletivas. Minha interpretacdo, a partir de Durkheim, €
gue 0s nossos valores e as nossas crencas — as ideias carregadas de investimento
emocional, derivadas das coletividades as quais pertencemos — irdo influenciar nossa
percepcdo dos fatos, ao ponto de serem capazes de os alterarem, interpretando-os de uma
maneira que resolva o conflito, ainda que, para isso, seja necessario distorcer por completo
esses fatos. A neurociéncia nomeia esse processo como dissonancia cognitiva, e € um que
fazemos sem percebermos.

Isso explica a razdo de a mente humana ser capaz de operar no registro da crenca.
Mas como exatamente a mente humana delimita quais fatos devem ser alocados nessa
dimensio, e quais sdo “fracos” demais para serem armazenados enquanto crenga? Entendo
gue ndo estd pré-dada uma resposta a essa pergunta — ela vai depender diretamente da
interacdo social de cada individuo, e dos tipos de vinculos sociais estabelecidos.

Neste ponto, sera Gtil desenvolver o conceito de comunidade moral.

5.7. Comunidade moral

No interior de qualquer sociedade, cada ser humano interage com diferentes
conjuntos de seres humanos, e desenvolve com eles diferentes espécies de lacos afetivos e
regras de convivéncia. O termo comunidade moral se refere a esses diferentes conjuntos de
seres humanos vinculados a certo nucleo moral. A expressao é usada por Durkheim (2003)

no contexto de formular um conceito para religido:
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Uma religido é um sistema solidario de crencas e de praticas relativas as coisas
sagradas, isto €, separadas, interditas, de crencas e praticas que unem em uma
mesma comunidade moral, chamada Igreja, todos aqueles que a ela aderem.
(DURKHEIM, 2003, p. 32)

Embora Durkheim (2003) a mencione listando-a como um dos quatro elementos
definidores do que configura uma religido, a ideia de uma comunidade moral pode ser
aplicada a qualquer dimensdo da vida coletiva nas quais ha conjuntos de seres humanos
vinculados a certo nticleo moral, a partir do compartilhamento de crengas e praticas®®..

Na leitura de Durkheim feita por Rosati e Weiss (2015, p. 116), a moral “precisa
criar um mundo comum para individuos pertencentes a uma mesma comunidade,
estabelecendo padrdes e limites para suas agdes”. E nesse sentido de mundo comum
resultante das representacdes especificas vigentes para determinado grupo gque o conceito
de comunidade moral se torna especialmente Util. Pois se refere a uma coletividade
alinhada em torno de um mesmo conjunto de interesses, objetivos e representacdes a
respeito da realidade — que derivam em uma mesma hierarquia de valores e, portanto, de
concepcdes similares de Bem e Dever.

N&o necessariamente todos esses elementos terdo a mesma intensidade para cada
membro da comunidade moral; porém, ha uma afinidade minima para manter o individuo
como membro do grupo. Quanto menor a intensidade desses elementos para o individuo,
menor a sensacdo subjetiva de pertencimento; menor € a centralidade dessa comunidade
para ele — e, portanto, menor efeito o pertencimento a essa comunidade tera em suas
acoes.

A diferenca de intensidade tem a ver com o fato de cada individuo ser membro de
mais de uma comunidade moral ao mesmo tempo. H& uma sobreposi¢do de pertencimentos
a varias coletividades simultaneas, com intensidades distintas conforme o tipo de vinculo
afetivo desenvolvido nela. Esse conjunto de pertencimentos configura a identidade de um
sujeito. Certos pertencimentos comunitarios vdo ter importancia maior e serdo mais

determinantes para a constituicdo de si do individuo.

131 Embora esta afirmacgdo soe generalista, e pareca aplicavel a quaisquer espécies de situagGes em que haja
mais de um ser humano presente no mesmo espaco, ndo se trata disso. Saliente-se que o compartilhamento de
regras e praticas pressupde uma convivéncia continuada e na qual haja uma vinculagdo (no sentido
construido por PAUGAM, 2012) dos seus membros.
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Figura 3 — Sobreposicdo de vinculos do individuo

Vinculos Profissionais ) .
Vinculos Familiares

Vinculos Afetivos

Fonte: Elaborado pelo autor.

Toda espécie de relacdo afetiva continua com outros seres humanos implica uma
dimensdo moral, pois supde regras e valores compartilnados. Porém, o conceito de
comunidade moral enfatiza os coletivos de seres humanos que configuram, para esses
individuos, um sentimento de grupo, uma identidade de grupo.

A convivéncia ndo é necessariamente um fator indispensdvel: é possivel,
especialmente com as tecnologias disponiveis hoje, pertencer a distancia. E possivel aderir
a distancia e se sentir membro de certa comunidade por se identificar com as
representacdes e interesses e objetivos e hierarquia de valores.

Pressupfe-se que existe certo equilibrio entre as diversas comunidades morais as
quais um adulto se sente parte; variagdes muito marcadas de elementos entre elas criardo
conflito interno no individuo. E dificil circular por dois grupos que tenham
posicionamentos tdo opostos em relacdo a um tema alto na hierarquia de valores. O
conflito interno levara o individuo a romper com algum deles — ou, se ndo romper, reduzir
muito sua afiliacdo a um deles, mantida apenas em razdo de outros elementos que
permanecam tendo grande importancia. Assim, o rompimento com alguma comunidade
moral derivara do conflito de pertencer a outra com valores muito distintos. Os novos
valores aos quais 0 sujeito adere no novo grupo tornam progressivamente mais dificil
permanecer participando do antigo. O mais comum € que um individuo adulto alcance o
pertencimento a certo nimero de comunidades morais cujos valores e visdes de mundo

sejam compativeis, ou equilibraveis de algum modo.
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Toda comunidade moral molda uma subjetividade coletiva. Cria um nos que é
internalizado por cada individuo que a compde. H& uma construcdo de si que é atualizada
pelos momentos de efervescéncia (DURKHEIM, 2012) da comunidade moral. Esses
momentos reafirmam 0s compromissos do grupo e energizam seus participantes,
consolidando as proprias convicgbes. E algo se forma para além do grupo. Algo se
institucionaliza. Conforme essa comunidade moral se estabelece e os vinculos se
aprofundam em qualidade e quantidade (de participantes e de duracdo), mais ela se
cristaliza (conforme narram Berger e Luckmann, 1978). Quanto mais forte isso, mais
solido o vinculo. E mais o mundo comum (0 conjunto de representagdes e valores) se
consolida como sendo o real. Mais firme a seguranca ontolégica (Giddens, 1991).

O pertencimento a determinadas comunidades centrais, as mais diretamente
importantes para a identidade de um individuo, influenciam-no em atitudes e valores. E
esses valores influenciam a cognigéo, no sentido de que: (I) sua percepgdo individual do
que € real, do que € um fato, vai ser moldada pelo que o grupo considera real; (Il) sua
intuicdo individual também sera influenciada pelos valores aos quais adere no grupo.

Assim, a intuicdo moral do individuo se construird a partir dos valores e
representacdes das comunidades morais as quais adere. Porém, como todo ser humano
pertence a variadas comunidades morais, por mais que os nucleos morais delas sejam
similares (ndo fossem, isso causaria um conflito interno grave no sujeito, que, no limite,
tornaria impossivel participar de todas), é possivel alguma amplitude valorativa (por
exemplo, o sujeito conservador permanecer se sentindo membro de uma familia
progressista, ou vice-versa). E ndo hd como moldar a propria intuicdo moral de forma
direta e consciente; a racionalizagdo moral pode contribuir (por exemplo, um homem
denunciado por ter praticas machistas decidir que ndo concorda com o machismo e que,
dali em diante, ird se policiar para ndo repeti-las), mas a nossa intuicdo moral ndo €
processada no registro do self-testemunha.

A propria comunidade cientifica configura uma comunidade moral. Embora néo
faca uma interlocucédo direta com Durkheim, Thomas Kuhn também pensa nessa direcéo,
na medida em que a propria ideia de paradigma (KUHN, 1995) pressupde a formacdo de
uma comunidade, que acredita em certos procedimentos, e em certas verdades. E tem certa

resisténcia a mudanca: serdo necessarios tempo, fartura de evidéncias, e alta legitimacéo
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dos enunciadores, para que se forme um novo paradigma®®?,
Mary Douglas (2007) também aborda o tema da resisténcia humana a mudanca de

opinido a partir de fatos. Ela enuncia a existéncia de uma:

[...] surdez seletiva, na qual nenhum dos dois interlocutores conseguem, por
ocasido de um debate, ouvir o que o outro esta dizendo. Em capitulos posteriores
atribuiremos a inabilidade da conversdo a argumentos racionais ao dominio
exercido pelas instituicbes em nossos processos de classificacdo e de
reconhecimento. (DOUGLAS, 2007, p. 17, grifei)

A autora exemplifica essa dificuldade ao falar sobre tratamentos médicos a base de
radiacdo nuclear: muito embora haja estudos comprovando a auséncia de riscos para a
salde, ainda assim, ndo sdo suficientes para convencer varias pessoas, pois permanecem
acreditando que a radiacdo é um fator de desenvolvimento de cancer. Em funcdo disso,
diversos pacientes se recusam a se submeterem a tratamentos de medicina nuclear*®,

Nyhan e Reifler (2010), pesquisadores da Universidade de Michigan, publicaram os
resultados de um estudo voltado a compreender se pessoas mal informadas sobre
determinados fatos politicos poderiam ter suas crencas alteradas caso recebessem a
informacdo correta. Os resultados os levaram a conclusdo de que os fatos saem pela
culatra: ndo s6 a informacdo correta falhou em reduzir as concepgdes equivocadas dos
sujeitos, como ainda, em diversos casos, a correcdo aumentou a certeza dos sujeitos a
respeito das incorrecdes nas quais acreditavam. Essa pesquisa, embora controversa®,
oferece outro indicador na direcdo de que, quando somos confrontados com determinadas
questdes morais, nds intuimos a resposta certa, e depois formulamos uma resposta racional
(muito embora, nossa impressdo é a de que fomos apenas racionais).

Todos esses argumentos convergem para 0 ponto de que o self-testemunha, e a
racionalizacdo que é capaz de operar, ndo € 0 Unico — e nem o definitivo — registro a
partir do qual o ser humano decide. Para além das opera¢des do self-testemunha (ou seja,

da consciéncia direta), ha outros processos cognitivos ocorrendo em paralelo em nossa

132 Bloor (2009) vai ainda mais longe, ao defender que a ciéncia é uma crenca como outra qualquer.

133 A data original de publicacdo de Douglas (2007) é 1986; mais de trés décadas depois, permanece
resisténcia similar a narrada por ela em relacdo a radiacdo: os diversos movimentos anti-vacinagdo. A
reportagem de Ferraz e Toledo (2019) alerta: “A resisténcia a vacinagdo foi listada pela Organizagdo Mundial
da Saude como uma das dez maiores ameagas a saude global neste 2019”. A esse respeito, ver também
Hoffman (2019). O fendémeno do negacionismo antivacina também se manifestou com bastante visibilidade
durante o periodo da pandemia de covid-19 (2020-2022).

134 Wood e Porter (2019) conduziram experimento para testar a hipotese de Nyhan e Reifler (2010), e
concluiram que ela ndo se aplica. A reportagem de Elizabeth Kolbert (2017) ndo se pronuncia sobre Nyhan e
Reifler (2010), porém, discute outras pesquisas tedricas e empiricas que se inclinam na dire¢do de confirmar
a hipdtese deles.
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mente — e parte deles ocorre em relacdo com nossa estruturagdo moral. Ou seja, nossas
crencas e valores ndo seriam apenas ferramentas que o self-testemunha aciona quando as
considera necessarias. Nossa estruturacdo moral ndo dialoga apenas com o self-testemunha

— ndo acionamos crencas e valores apenas de forma intencional e consciente.

5.8. Cognicéo e hierarquia valorativa em Durkheim

De modo similar a ideia de que o mentalés seria um tipo de idioma no qual o self-
central opera, a estruturacdo moral seria uma configuracao sobre a qual o self-social opera.
Os parametros que informam o processamento de informacdes ao nivel do social (dos lacos
afetivos derivados das diferentes vinculaces de cada sujeito) sdo os valores e crengas
compartilhados e internalizados por cada ser humano. E esse € um nivel de processamento
paralelo ao realizado pelo self-testemunha, de forma similar a como o processamento do
self-central ocorre em paralelo ao do self-testemunha. E a subjetividade de cada individuo
é o resultado de todos esses processos juntos; o self de cada ser humano é uma composicao
desses varios diferentes niveis de self.

H4, portanto, uma relacdo direta entre o self, o dominio da linguagem, o
desenvolvimento de racionalidade, a aderéncia valorativa, regras de Bem e de Dever, e
processos decisorios. E nossos processos decisorios ndo serdo decorréncia exclusiva da
nossa racionalidade (nossa consciéncia direta); havera decisdes tomadas de forma anterior
a nossa racionalidade, conforme elas dialogarem com nossa estruturacdo moral. E serdo
operadas no registro da nossa intuicdo. Durkheim ndo se expressou nestes termos, porém,
creio gque estd em acordo com sua teoria desmembrar a ideia de cognicdo humana em
cognicdo racional e cogni¢do intuitiva. A principal diferenca entre elas esta no fato desta
ultima ser extremamente rapida, em razdo de estar conectada de forma mais direta com
nossa estruturacdo moral: algo parece certo (ou errado) de imediato, sem a necessidade de
uma avaliagdo mais atenta.

Essa divisdo da cognicdo pode ter se desenvolvido evolutivamente como forma de
economia de energia: a cognicdo racional (avaliacdo atenta e sofisticada de elementos)
demanda tempo, demanda exclusividade (certos raciocinios ndo sdo possiveis de serem

conduzidos em conjunto com outros). Quanto mais otimizados nossos processos mentais,
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maior tranquilidade, maior estabilidade. Ao mesmo tempo, ao tomarmos certas decisdes
com rapidez (sem necessitarmos pensar de forma detida a respeito delas), demonstramos
aos demais nosso comprometimento com valores e visdes de mundo compartilhadas. Ha
um ganho individual e um ganho coletivo, na medida em que se economiza tempo e
energia do processamento mental, e também a acéo resultante ocorre conforme o que esta
internalizado como as expectativas padrdo dos grupos sociais aos quais cada um se vincula.

Assim, a dimensdo da cognicdo intuitiva estd diretamente relacionada com a
estruturacdo moral. Cada ser humano opera a partir de uma hierarquia interna de valores,
estruturada numa escala de importancia. Alguns serdo mais intensos, outros menos, e cada
ser humano iré recorrer a eles para tomar decisfes. Ira se juntar ou se afastar de grupos
humanos a partir desses valores, se aproximar de pessoas e comunidades que compartilham
desses valores, e se afastar de pessoas e comunidades que ndo os compartilhnem. As
diferentes concepcdes de Bem e Dever hierarquizam esses valores conforme o maior ou
menor grau de aderéncia aos grupos que os cultuam.

Ha& uma divisdo importante nessa hierarquia: valores profanos e valores sagrados.
A oposicdo entre eles ndo espelha a polaridade positivo/negativo, e sim a polaridade
variavel/fixo: valores no topo da hierarquia sdo tdo importantes que na verdade se
deslocam dela; estdo acima dela. Eles tém um grau de intensidade tdo grande que estdo
para além dessa hierarquia: sdo valores tdo importantes pra nos, tdo extraordinariamente
centrais para nossa compreensao de si, que os colocamos em outro patamar.

Nos dois registros (tanto no sagrado, como no profano), os valores podem ser

positivos ou negativos. Afirmam Weiss et al (2019):

[...] uma distingdo interna ao conceito de sagrado, que institui uma nova
dualidade, entre o sagrado fasto e o sagrado nefasto (DURKHEIM, 1912;
PICKERING, 2009; WEISS, 2013). O sagrado fasto corresponde a tudo aquilo
que € bom e desejado, cuja autoridade é revestida de uma conotagdo positiva e
indica o caminho certo a seguir. O sagrado nefasto, por sua vez, representa o
Mal, o que precisa ser evitado a todo custo, que gera temor, repulsa e medo. Em
um caso como no outro, estamos diante de caracteristicas em relagdo as quais as
pessoas ndo podem ou ndo conseguem ficar indiferentes, que ndo podem tocar
impunemente, do mesmo modo que os dois registros ndo podem ser misturados
ainda que, do ponto de vista Idgico, um ndo possa existir sem o outro. (WEISS et
al, 2019, p. 309-310)

O que diferencia os valores no sagrado e 0s no profano é a intensidade extrema
adquirida pelos primeiros, que os desloca para além da nossa consciéncia direta: torna-se

desnecessario racionalizar a respeito daquilo que ja esta consolidado no registro do
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sagrado. Essa escala de valores positivos e negativos na dimensdo do sagrado se estrutura
no cerne da nossa construcdo de si, da nossa identidade. E pauta boa parte do nosso

mentalés, e boa parte das decisdes tomadas nele'3.

Figura 4 — Relacéo entre valores e as dimensdes do sagrado e do profano
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b Alta
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Valores Valores
Positivos Negativos

Fonte: Elaborado pelo autor.

A hierarquizacdo valorativa no registro do profano pauta de forma mais direta a
nossa dimensdo racional; por isso, € mais moldavel, e pode ser reorganizada a partir de
debates racionais. A hierarquizacdo sagrada estd num outro registro, e ndo muda com
facilidade; requer certo processo muito extraordinario de alteracdo. Funciona de modo
analogo as clausulas pétreas em uma Constituicdo: tratam-se de elementos tdo importantes,
valores e regras tdo incontornaveis, que o Unico procedimento para altera-las é compondo
uma nova comissao constituinte e elaborando uma nova Constituicéo.

Ou seja: a partir do momento em que algum valor alcanca o status de sagrado para

um ser humano, esse valor se enraiza de tal forma na psique do sujeito que altera-lo (seja

135 \oltarei a este ponto mais adiante, mas postulo desde j&, que tanto as pequenas decisGes do cotidiano (ex.:
escovar os dentes ao acordar), como as grandes pautas morais envolvendo valores de alta hierarquia (como
decisdes sobre vida e morte) acabam sendo decididas ao nivel do mentalés. Nossa consciéncia direta do self-
testemunha acaba se ocupando mais das coisas intermedidrias, ou é acionada para racionalizar uma
explicacdo sobre nossos posicionamentos nas grandes pautas morais. Pois em alguns debates, de grandes
temas de ordem moral, vamos chegar a uma decisdo sobre esses temas nesse “antes”. Vai ter uma
anterioridade na qual chegaremos a essa conclusdo e iremos rearranjar e requalificar os elementos da
realidade de modo que eles confirmem essa decisdo que foi tomada antes. Fazé-lo ndo é algo para o qual
temos controle; faz parte da nossa estruturacdo moral enquanto seres humanos.



195

para retird-lo dali, seja para substitui-lo por outro) demanda alguma mudanga extrema,
algum choque de realidade profundo. E necessario um conjunto extraordinario de
investimentos externos para que esse sujeito consiga ter sua estrutura moral alterada nessa
dimensao, algo da ordem, por exemplo, da conversdo religiosa. O proprio sujeito, ainda
que o quisesse, ndo conseguiria sozinho promover essa alteracéo.

Diferente dos valores em alta hierarquia, considerados de altissima importancia,
mas ainda ndo consagrados. Quanto a esses, embora também demandem certas
circunstancias extraordinarias para se alterarem, ainda estdo numa faixa do ordinario —
portanto, ainda ha alguma plasticidade neles. A hierarquia no dominio profano supde um
grau maior de possibilidade de alteracdo (cuja dificuldade € proporcional a intensidade da
aderéncia do sujeito a esses valores) e no dominio do sagrado, por sua vez, a possibilidade
de alteracdo é pequena e dificil, e se torna menor e mais dificil com o passar dos anos.

Cabe lembrar que os valores que alcancam o status de sagrado ndo se tornam
apenas uma orientacdo muito forte numa direcdo ou noutra — eles interferem na propria
cognicdo do sujeito. Eles vao pautar o proprio recebimento de informac6es externas, que ja
serdo encaixadas e interpretadas a luz desses valores. Havera maior ou menor propensao a
acreditar na veracidade de determinadas coisas conforme a estruturacdo moral do sujeito
tenha sacralizado um valor ou outro, ao ponto de o cérebro aceitar informacdes falsas ou
recusar informacGes verdadeiras conforme elas se alinhem ou desencaixem com o sagrado
interno do sujeito.

Essa seria uma explicacdo para o atual fenbmeno das fake news. O progresso
tecnoldgico dos anos 1990 para os 2020 permitiu que a internet e as redes sociais se
tornassem parte integrante do cotidiano das pessoas nos grandes centros urbanos,
consultaveis a qualquer hora do dia. Quantidades enormes de tempo e engajamento sdo
dispensadas nos ambientes virtuais. Tudo isso submete os individuos a uma enorme
quantidade de informac&o todos os dias. A falta de algum treinamento de filtragem dessas
informagdes, voltado a facilitar a diferenciagdo das falsas e das verdadeiras, conduz o
individuo a se utilizar de certo raciocinio que esta diretamente conectado com sua
hierarquizacdo moral: € real o que parece real, e é falso o que parece falso. Aqui, ocorre
um autoengano: os parametros de orientagdo para concluir que algo parece verdadeiro ou
parece falso ndo provém da racionalidade, e sim, da intuicdo (os valores aos quais 0s
individuos aderem).

Um estudo da universidade de Stanford com jovens estadunidenses (de idades entre
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14 e 18 anos, de meio rural e urbano, variados pertencimentos raciais) concluiu que 96%
deles ndo sabe diferenciar o que é verdade e o que é mentira na internet (BREAKSTONE,
2021). Cada sujeito da pesquisa teve de responder a seis tarefas, avaliando a confiabilidade
de certos sites e certas postagens, bem como a presenca ou auséncia de viés no material

analisado. Os pesquisadores alertam:

Se os jovens consomem informacdo sem a habilidade de avaliarem sua
credibilidade — incapazes de identificarem quem esta por trds de uma causa, e
quais seriam suas motivacfes — eles séo alvos faceis para malandros de todos o0s
tipos. (BREAKSTONE, 2021)%

H& cem anos Durkheim antevia a possibilidade do que hoje se chama de pos-

verdade:

[...] a ciéncia é com frequéncia antagonista da opinido, cujos erros combate e
retifica. Mas a ciéncia sé pode ter éxito nessa tarefa se tiver suficiente autoridade
e ndo pode obter essa autoridade a ndo ser da prdpria opinido. Se um povo ndo
tiver fé na ciéncia, nenhuma demonstracdo cientifica tera influéncia sobre os
espiritos. Mesmo hoje, se a ciéncia vier a resistir a uma corrente muito forte da
opinido publica, correrd o risco de perder o seu crédito. (DURKHEIM, 2003, p.
213-214)

E uma representacdo bastante comum, ao qualificarmos nossa distingdo em relacéo
as demais formas vivas do planeta, nos definirmos como seres racionais, como se a razdo
fosse 0 nosso modo principal de interagdo com o mundo. Nessa perspectiva, supde-se que,
na nossa relacdo com os fatos e as crengas, 0os primeiros mudam os segundos: basta o
acesso a determinadas informacbes e a chegada delas a nossa razdo nos fara alterar a
crenca anterior com a qual elas conflitam. No entanto, Haidt (2012) e Durkheim (2003)
demonstram se tratar do contrario: sdo as nossas crencas que moldam os fatos. Nossas
crencas fazem com que os fatos, caso ndo se encaixem em nosso referencial teorico-
valorativo prévio, sejam reinterpretados em outro sentido — as vezes, contraditorio ao
proprio fato, e a contradi¢do € descartada como irrelevante.

E quais crencas e quais valores serdo internalizados depende de quais vinculos

sociais 0s sujeitos desenvolvem; a quais comunidades morais aderem.

136 No original: “If youth consume information without the ability to assess its credibility—unable to tell who
is behind a cause and what their motives might be—they are easy marks for rogues of all stripes”.
(BREAKSTONE, 2021).
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5.9. Determinadas decisGes deixamos para as instituicdes

As comunidades morais as quais nos juntamos tém implicacdo fundamental em
nossa subjetividade. Aderimos a determinados ideais consolidados no grupo, e eles operam
como filtros da nossa observacdo dos fatos do mundo, e influenciam nosso modo de pensar
e tomar decisdes. A cognicdo individual é, portanto, influenciada pelos pertencimentos
coletivos. Em Como Pensam As Instituicdes?, Mary Douglas desenvolve o argumento de
que as grandes decisdes morais ndo sdo tomadas pelos seres humanos enquanto individuos

— e sim deixadas a cargo das instituicdes*®’. Na introducio do livro, Douglas afirma:

A concluséo a que se chegara € que os individuos em crise ndo tomam sozinhos
decisBes relativas & vida e a morte. Para dar énfase ainda maior & nossa
colocacdo, diremos que o raciocinio individual ndo consegue resolver tais
problemas. Uma resposta s6 parece correta quando apoia 0 pensamento
institucional que ja se encontra na mente dos individuos enquanto eles procuram
chegar a uma decisdo. (DOUGLAS, 2007, p. 18, grifei)

Para ilustrar esse argumento, Douglas analisa a trama de O Caso dos Exploradores
de Caverna, escrito em 1949 por Lon Fuller. O texto ficticio narra a tragédia de um grupo
de espeledlogos, que se véem presos em uma caverna, € 0 Unico meio de garantirem a
prépria sobrevivéncia até a chegada do resgate seria pelo assassinato consentido de um
deles, e posterior consumo de sua carne. Apos a narrativa do fato, o texto de Fuller elenca
0s votos dos juizes debatendo se € o caso de os exploradores serem condenados por

homicidio. Douglas analisa os votos dos juizes e, por fim, comenta:

Nada fard com que esses juizes concordem diante de uma questdo de vida e
morte tdo complicada. Eles recorrem a seus compromissos institucionais para
chegar a uma reflexdo. Esse livro foi escrito precisamente para encorajar mais
investigacbes em torno do relacionamento entre as mentes e as instituigdes.
(DOUGLAS, 2007, p. 20)

Entendo que, a0 mencionar compromissos institucionais, Douglas se refere as

187 O argumento desenvolvido nesse livro por Mary Douglas é explicitamente inspirado em Durkheim;
contudo, o conceito de instituicGes em Douglas ndo é idéntico ao de comunidades morais em Durkheim.
Entendo que Douglas (2007) usa instituicGes no mesmo sentido de Berger e Luckmann (1978): como um
conjunto de héabitos e significados de um grupo cristalizados no tempo. Portanto, o termo instituicdes
privilegia a dimensdo imaterial dos efeitos decorrentes de se pertencer a uma comunidade moral. Para
Durkheim (2003), a expressdo comunidade moral contempla também a dimensdo material (0s corpos das
pessoas e sua convivéncia fisica) e a dimensdo afetiva (0 bem-estar produzido em se participar delas).
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crengas as quais esses juizes aderiram, em funcdo do vinculo desenvolvido com as
comunidades morais as quais pertencem. Os principios de justica internalizados por cada
juiz, considerados os mais relevantes dentro das comunidades morais as quais fazem parte,
servirdo de parametro para tomarem suas decisfes. E essas decisfes ndo irdo decorrer de
uma analise técnica e equidistante dos fatos e provas; 0s compromissos institucionais
informardo a decisdo correta de antemao, e os fatos e as provas serdo analisados a partir

dessa perspectiva, e organizados no intuito de fundamenta-la. Afirma Douglas (2007):

As instituigBes dirigem sistematicamente a memédria individual e canalizam
nossas percepcdes para formas compativeis com as relagfes que elas autorizam.
Elas fixam processos que sdo essencialmente dindmicos, ocultam a influéncia
que eles exercem e suscitam emocdes relativas a questdes padronizadas e que
alcangam um diapasdo igualmente padronizado. (DOUGLAS, 2007, p. 98)

No mesmo sentido, afirmam Hitlin e Vaisey (2010, p. 03, traduzi**®): “No fim das
contas, compreender como o ‘social’ e o ‘moral’ chegam ao cérebro requer compreender
0s meios pelos quais as instituicGes e os ambientes formatam ambos os niveis da mente
humana”. Dai a importancia de se compreender a comunidade moral formada pelos
magistrados enquanto categoria profissional, e 0 modo como essa dimensdo coletiva

colabora para os resultados produzidos enquanto individuos (as decisdes judiciais).

5.10. As comunidades morais do Direito e a decisao judicial

Nos capitulos 2, 3 e 4, apresentei dados empiricos para embasar 0 argumento de
qgue h& uma resisténcia do sistema de justica brasileiro em considerar as ofensas raciais
graves o suficiente para ensejarem condenagdo. Um denominador comum a manualistas da
doutrina penal, delegados, promotores e juizes é o fato de todas essas pessoas terem
passado por um processo de formagdo (o bacharelado em Direito), e todas habitarem um
mesmo universo que é o da comunidade moral do Direito. E muito provavel que esse
processo de formacdo, e o pertencimento as comunidades morais do Direito, expliquem

comportamentos de massa dessas pessoas.

138 No original: “Ultimately, understanding how the “social” and the “moral” gets into the brain necessitates
understanding the ways institutions and environments shape both levels of the human mind” (HITLIN e
VAISEY, 2010, p. 03)



199

Por comunidade moral do Direito me refiro ao conjunto das diversas
subcomunidades morais do universo juridico. Uma delas é de especial interesse aqui: a
formada por magistradas e magistrados, enquanto sujeitos que ocupam a mesma categoria
profissional. A magistratura se caracteriza por um oficio envolvendo a tomada de decisao,
a qual é sempre registrada em documento escrito (sentencas e acorddos). Dentre os
requisitos para a tomada de decisédo judicial, esta um que é bastante contraintuitivo ao ser
humano: atuar de forma imparcial.

O dever de imparcialidade esta previsto em diversas legislacdes'®. Segundo o
oitavo artigo do Capitulo 11l do Codigo de Etica da Magistratura (Resolucdo do CNJ n.
60/2008):

Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que
possa refletir favoritismo, predisposi¢do ou preconceito. (BRASIL, 2008)

Atender a essa diretriz requer das magistradas e magistrados uma atuacdo em
sentido distinto do adotado pela mente humana no cotidiano, tendo em vista as discussdes
ja apresentadas nos itens anteriores. A imparcialidade plena é muito provavelmente
impossivel; alcanca-la requereria purgar a propria subjetividade de uma forma que nenhum
ser humano € de fato capaz. O que € possivel fazer é se policiar para mitiga-la. No entanto,
esse procedimento ndo é autoevidente, e ndo ha grandes investimentos dos bacharelados
em Direito em oferecer essas ferramentas.

A formacdo em Direito ndo contém em seu curriculo minimo um espaco especifico
dedicado a instruir futuros juristas em refletirem sobre a prépria subjetividade e 0s proprios
pertencimentos valorativos. Os processos seletivos para a magistratura também néo
avaliam a capacidade de o candidato executar essa reflexdo. Sdo necesséarios dados
empiricos para afirmar, porém, ha indicadores apontando para a auséncia de grandes
investimentos dentro da comunidade moral da magistratura em sofisticar as ferramentas
tedricas e praticas para otimizarem a préopria imparcialidade. Ainda que todo magistrado e
magistrada internalizem a preocupacgéo de operar sempre pela imparcialidade, e se sintam

no dever de recusar atuar em processos nos quais essa imparcialidade ficaria prejudicada, e

139 Sejam elas nacionais, como os arts. 252 a 254 do CPC, sejam as internacionais, como o artigo 8° da
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos e o artigo 19 da DUDH.
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facam o esforco de refletirem a respeito — o fato é que realizar essas autoavaliaces € uma
tarefa mais extraordinaria do que parece.

Existe certa pressuposicao no universo do Direito de que juizes e juizas, dotados de
um bom dominio da técnica juridica, estardo em condicGes de fazerem essa autovaliacao.
No entanto, ndo hd uma correlacdo necesséria entre esses dois registros. Desenvolvo esse
argumento a partir das reflexdes de Stephen Fuchs (2017) sobre a teoria do observador
elaborada por Maturana e Varela. Trata-se de uma teoria de vertente construtivista
interdisciplinar que propde: “tudo o que € dito ¢ dito por um observador” (MATURANA e
VARELA apud FUCHS, 2017, p. 456, traduzi'*®). E todos os observadores observam no
mundo; ndo existe observacao de lugar nenhum. Fuchs (2017) continua:

Todos os observadores de (algo no) mundo sdo observadores no mundo. Toda
observagdo é interior ao mundo (Luhmann 1992:75). Isso significa que nenhum
observador pode ver tudo o que ha para ver; toda observagdo é limitada, finita e
“perspectival”. Um observador observa no interior de sua perspectiva ou
paradigma, mas ndo a perspectiva em si. Paradigmas figuram como recursos, ndo
topicos ou temas. A luz na qual um observador vé nao € ela propria vista por esse
observador — até ficar escuro. (FUCHS, 2017, p. 457, traduzi'#!)

O autor defende o argumento de que ver é se relacionar; ver € uma interpretacao
subjetiva, ndo € algo que passa apenas por uma captacdo objetiva de uma informacao
pronta e pré-delimitada. Ver é uma relacdo estabelecida entre o observador e o observado,
e dependera de quem somos e como nos relacionamos com o que vemos. No entanto,
Fuchs (2017) salienta:

No geral, contudo, um observador é ampla e inteiramente cego — cego a sua
prépria cegueira, e cego a todas as outras perspectivas e paradigmas que
permitem outros e diferentes observadores enxergarem o que (apenas) eles
conseguem ver de onde e quando eles veem. (FUCHS, 2017, p. 457, traduzi'*?)

Se todo observador é cego a propria cegueira, entdo a observacdo feita por

magistradas e magistrados no plano juridico — a tomada de decisdo nos processos —

140 No original: “The premise or axiom of any theory of the observer is that “anything said is said by an
observer” (Maturana and Varela 1980:8) — including this very observation.” (FUCHS, 2017, p. 456)

141 No original: “All observers of (something in) the world are observers in the world. All observing is
innerworldly (Luhmann 1992:75). This means no observer can see all there is to see; all observing is limited,
finite, and ‘perspectival’. An observer observes within its perspective or paradigm, but not the perspective
itself. Paradigms figure as resources, not topics or themes. The light in which an observer sees is not itself
seen by that observer — until it gets dark.” (FUCHS, 2017, p. 457)

142 No original: “For the most part, however, an observer is mostly and largely blind—blind to its own
blindness, and blind to all other perspectives and paradigms which allow other and different observers to see
what (only) they can see from where and when they see.” (FUCHS, 2017, p. 457)
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também estd sujeita a ela. Embora Fuchs (2017) ndo esteja se pronunciando sobre a
magistratura em especifico, e sim ao ser humano em abstrato, o trecho a seguir serve como
contraargumento a hipdtese de que um bom dominio da técnica juridica sera suficiente
para instrumentalizar magistradas e magistrados para a autoavaliagdo da propria

imparcialidade:

Como um observador observa, seu modo de observar, ndo é ‘“causado” ou
“determinado” pelo que estd sendo observado, o referente ou objeto. Ver e
perceber dependem das relagdes sociais e culturais entre observador e observado,
assim como da abordagem e postura particulares que um observador toma em
relacdo a seu referente. (FUCHS, 2017, p. 457, traduzi'*®)

Para que seja possivel operar pela imparcialidade, magistrados e magistradas

precisam fazer duas ordens de observacdes. Pois, como afirma Fuchs (2017):

Um observador esta limitado e restrito a seu dominio. Ele ndo pode ver o que
pode ser visto em dominios diferentes, e ele rara e dificilmente vé a si mesmo,
sua propria unidade, ou origens. Para observar a unidade de um observador, para
observar a distingdo em si, e como tal, para observar a origem e desdobramento
inicial de uma distingdo, uma mudanca é necessaria, a mudanca de uma
observacdo de primeira para a de segunda ordem (Luhmann 2002: 155).
(FUCHS, 2017, p. 459, traduzi**)

Assim, ao avaliarem os fatos e provas de um processo até formarem sua convicgao
e emitirem uma decisdo, magistradas e magistrados atuam como observadores de primeira
ordem (posicdo S1). Ao olharem para si mesmos em relacéo aos fatos e provas do processo
e decidirem se estdo ou ndo agindo de modo imparcial, juizas e juizes atuam como
observadores de segunda ordem (posicdo S2). Sdo processos distintos; enguanto o
observador de primeira ordem observa o objeto (os fatos em relacdo com a lei), ele ndo é
capaz de observar a si mesmo (enquanto ocupa a posi¢do S1). Fazé-lo é um movimento

diferente, de outra ordem.

143 No original: “How an observer observes, its mode of observing, is not ‘caused’ or ‘determined’ by what is
being observed, the referent or object. Seeing and perceiving depend on the social and cultural relations
between observer and observed, as well as on the particular approach and stance an observer takes toward its
referent.” (FUCHS, 2017, p. 457)

144 No original: “An observer is limited and restricted to its domain. It cannot see what can be seen in
different domains, and it can hardly and barely and rarely see itself, its own unity, or origins. To observe the
unity of an observer, to observe the distinction itself, and as such, to observe the origin and initial unfolding
of a distinction, a switch is needed, the switch from first- to second-order observing (Luhmann 2002:155).”
(FUCHS, 2017, p. 459)
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Quadro 14 — A teoria do observador aplicada a magistratura

Posicéo S1 Magistrada ou Observa Fatos Aluz de Técnica
magistrado juridica

Posicéo S2 Magistrada ou Observa A posicdo S1 A luz de O principio da
magistrado imparcialidade

Fonte: Elaborado pelo autor.

Para ser imparcial, é preciso estar ciente da prépria parcialidade. Fazé-lo requer
tanto uma compreensdo a respeito da formacdo da subjetividade humana em abstrato,
como da prépria em especifico: quais elementos constituem sua identidade, e qual a sua
posicdo no mundo desde onde se fala (para além do cargo de magistrado). No entanto, o
ensino do Direito ndo oferece essas ferramentas; trata-se de um ensino voltado a formar um
profissional capaz de ocupar a posicdo S1. N&o h& grandes investimentos durante a
formacdo em Direito em relacdo a como ocupar a posicdo S2, de observar a si préprio
observando os fatos a partir da técnica juridica. A despeito disso, 0 que se requer da
parcela de juristas que ocupa 0s cargos da magistratura, € que sejam capazes de operar em
S1eem S2 ao mesmo tempo.

Ocupar a posi¢do S2 ndo é uma decorréncia da preparacdo para ocupar a posi¢ao
S1. E necessario um treinamento especifico para ocupar ambas as posicdes S1 e S2; ocupar
a posicdo S2 requer um método, que torne juizas e juizes capazes de identificarem os
préprios viéses, no intuito de isola-los e deixa-los de lado durante a tomada de decisao.
Esse método ndo é ensinado nas faculdades de Direito, nem € muito debatido pela propria
categoria profissional da magistratura. E um equivoco pressupor uma derivaco necesséria
de um bom dominio da técnica juridica a capacidade de identificar a prépria parcialidade.

Além disso, ha elementos externos ao Direito que interferem na imparcialidade.
Exemplo disso ¢ a pesquisa de Danziger et al (2011). Os autores se dispuseram a testar um
argumento caricato do realismo legal, o qual entende as decisbes judiciais como
influencidveis por elementos tdo aleatérios quanto o café da manhad ingerido pela
magistrada ou magistrado antes de decidir. A proposta de averiguar um argumento caricato
como esse pode soar inadequada a principio; no entanto, outras pesquisas tambem apontam
para 0 quanto elementos externos aparentemente irrelevantes podem influenciar processos

decisorios. Haidt (2012, p. 67) oferece um exemplo bastante ilustrativo: pessoas
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submetidas aos mesmos testes morais tendem a responder de forma mais conservadora

quando ha um higienizador de maos sobre a mesa. Danziger et al (2011) salientam:

Pesquisas anteriores sugerem que tomar decisfes ou fazer julgamentos repetidos
reduz recursos mentais e a fungdo executiva dos individuos, que podem, por sua
vez, influenciar suas decisfes subseqiientes. Por exemplo, escolhas sequenciais
entre bens de consumo podem conduzir a um aumento de processos decisorios
intuitivos assim como uma tolerancia reduzida para a dor em uma tarefa
subseqliente. Escolhas sequenciais e a aparente reducdo mental que elas evocam
podem aumentar a tendéncia das pessoas em simplificar decisdes aceitando o
status quo. (DANZIGER et al, 2011, p. 6889, traduzi'*®)

Os autores analisaram um conjunto de 1.112 decisfes de liberdade condicional
ocorridas em um periodo de dez meses, tomadas por oito juizes israelenses (duas mulheres
e seis homens), todas e todos com experiéncia de mais de duas décadas de atuacdo. Os réus
respondiam a crimes tais como estelionato, roubo, homicidio e estupro. Cada juiz
considerava, por dia, entre catorze a trinta e cinco casos, e cada deliberagdo durava em
torno de seis minutos. Os pesquisadores levaram em conta a hora do dia na qual o pedido
era avaliado, a posicdo ordinal da sequéncia de decisGes tomadas no dia, bem como os dois

intervalos para alimentacdo feitos pelas magistradas e magistrados. Tais intervalos:

[...] servem para quebrar as deliberacdes do dia em trés “sessdes decisorias”
distintas. Tais pausas podem repor recursos mentais ao proverem descanso,
melhorarem o &nimo, ou aumentarem os niveis de glicose no corpo. A refeicéo é
geralmente servida ao juiz na bancada e seu horario, determinado pelo juiz, varia
em cada dia. (DANZIGER et al, 2011, p. 6889, traduzi‘*6)

O indice de pedidos rejeitados alcangou 64,2%. Os autores concluem:

Descobrimos que a probabilidade de uma decisdo favoravel ¢ maior bem no
inicio do expediente ou apés um intervalo para lanche do que mais tarde na
sequéncia de casos. [...] Portanto, embora nossos dados ndo nos permitam testar
de forma direta se a justiga € o que o juiz ingeriu no café da manh4, eles sugerem

145 No original: “Prior research suggests that making repeated judgments or decisions depletes individuals’
executive function and mental resources (6), which can, in turn, influence their subsequent decisions. For
instance, sequential choices between consumer goods can lead to an increase in intuitive decisionmaking (7)
as well as a reduced tolerance for pain in a subsequent task (8). Sequential choices and the apparent mental
depletion that they evoke also increase people’s tendency to simplify decisions by accepting the status quo.”
(DANZIGER et al, 2011, p. 6889)

146 No original: “In our data, we record the two daily food breaks that the judge takes—a late morning snack
and lunch—which serve to break up the day’s deliberations into three distinct “decision sessions.” Such a
break may replenish mental resources by providing rest, improving mood, or by increasing glucose levels in
the body. The meal is typically served to the judge at the bench and its timing, which is determined by the
judge, varies by day.” (DANZIGER et al, 2011, p. 6889)
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que as decisBes judiciais podem ser influenciadas pelo fato de o juiz ter feito
uma pausa para comer. (DANZIGER et al, 2011, p. 6890, traduzi'4")

Outro elemento que influencia o processo decisorio € a influéncia dos pares, como
mostra a pesquisa de Sustein et al (2006). Os autores se propuseram a investigar a relacdo
entre a ideologia politica dos juizes nos Estados Unidos e as decis@es proferidas por eles. O
estudo se voltou para os magistrados das cortes federais de apelacdo, tendo em vista serem
eles indicados pelo Presidente da Republica. Nos EUA, os presidentes sdo sempre filiados
ou ao partido Democrata (alinhado mais a esquerda do espectro politico) ou ao
Republicano (alinhado mais a direita). E comum que os presidentes escolham juizes
alinhados com o seu lado do espectro politico, e que as decisdes emitidas em processos
julgados por um juiz indicado por um presidente de determinado partido serdo alinhadas as
ideologias desse partido. Como a grande maioria das decisGes dessa corte é tomada por
trios de magistrados selecionados ao acaso, havera tanto situacdes de 3x0 (todos os
magistrados tem o mesmo alinhamento ideoldgico), como de 2x1 (um dos magistrados sera
a minoria e estarad do lado oposto do espectro politico em relacdo aos demais colegas).

Os autores salientam que, em regra, a ideologia politica dos juizes ndo deveria
afetar seus pronunciamentos juridicos, tendo em vista o dever deles de se orientarem pela
lei. O problema surge quando a lei ndo € clara, e os juizes sdo chamados a responderem a
uma lacuna. Nesses casos, cabe se perguntar: o pertencimento ideoldgico ira influenciar na

interpretacdo do magistrado? Apds colocarem a questdo, os autores ponderam:

Seres humanos sdo, com freqiiéncia, influenciados por outros seres humanos, em
especial aqueles com 0s quais interagem constantemente. Quando pessoas de
mente similar se encontram, elas costumam ir a extremos. E as vezes as pessoas
suprimem sua perspectiva particular e se conformam a perspectiva aparente dos
outros. Baseando-se nestes achados, podemos especular que os juizes federais de
apelagdo sdo sujeitos aos “efeitos da equipe” — que 0s votos de juizes
individuais sdo afetados pelos votos de outros juizes na equipe. Em uma equipe
de trés juizes, o voto de um juiz estara propenso a ser afetado pelos outros dois
juizes designados para a mesma equipe. (SUSTEIN et al, 2006, p. 07, traduzi'®)

147 No original: “We find that the likelihood of a favorable ruling is greater at the very beginning of the work
day or after a food break than later in the sequence of cases. [...]Therefore, although our data do not allow us
to test directly whether justice is what the judge had for breakfast, they do suggest that judicial decisions can
be influenced by whether the judge took a break to eat.” (DANZIGER et al, 2011, p. 6890)

148 No original: “Human beings are often influenced by other human beings, particularly those with whom
they frequently interact. When like-minded people get together, they often go to extremes. And sometimes
people suppress their private views and conform to the apparent views of others. Drawing on these findings,
we might speculate that federal appellate judges are subject to “panel effects” — that the votes of individual
judges are affected by the votes of other judges on the panel. On a three-judge panel, a judge’s likely vote
might well be affected by the other two judges assigned to the same panel.” (SUSTEIN et al, 2006, p. 07)
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Os pesquisadores identificaram que na maior parte das vezes 0s votos dos juizes
séo de fato afetados pela composicédo do trio, e nas duas dire¢des: tanto no sentido de um
esfriamento ideologico como no de uma amplificacdo ideoldgica (SUSTEIN et al, 2006, p.
148). Com relagdo ao primeiro, afirmam que em muitas areas, quando ocorre 2x1, 0 juiz
minoritério (seja ele Democrata, seja Republicano) tende a aderir aos padrdes de votacao
dos dois colegas de orientagdo ideoldgica oposta (é influenciado pelos demais, e tem seu
alinhamento ideoldgico “esfriado™). A tendéncia dos juizes do mesmo lado em situagdes de
2x1 é a de votar alinhado ao seu colega de mesma orientacdo ideolégica. Do mesmo modo,
em casos de 3x0, os padrdes de votacdo dos magistrados tendem a ser marcadamente na
direcdo da ideologia compartilhada pelos trés, as vezes, de forma extrema. Os autores
especulam que tais padroes “podem muito bem ser impregnados de caracteristicas quase-
universais da interagdo humana” (SUSTEIN et al, 2006, p. 149, traduzi)*°.

Sustein et al (2006) apontam o fendmeno sem oferecerem uma explicagéo. Por qual
razdo ocorre essa aderéncia de juizes de ideologia contréria as decis6es dos colegas em
situacOes de 2x1? E por que é tdo comum a unanimidade dos votos em situacdes de 3x0?
Acredito que a explicacdo pode ser atribuida ao efeito socioldgico da comunidade moral.
Ainda que, individualmente, adotem ideologias distintas, o fato de pertencerem a uma
mesma categoria profissional ird influenciar as decisfes, para além da estrita racionalidade
técnica juridica, e para alem das inclinagdes politicas individuais.

Portanto, identificar a composicdo identitaria das comunidades morais do Direito
importa. Sendo o tema desta tese 0s pronunciamentos dos juristas a respeito de raca, cabe
investigar melhor quais racas participam dessas comunidades, como as presencas e
auséncias raciais as influenciam, e que tipos de representacdes sobre raca circulam nesses

espacos e sdo tomados como verdadeiros. E o que se fara no préximo capitulo.

149 No original: “We are also willing to speculate that the essential patterns that we describe can be found in
many domains of social life; some of them may well be pervasive of near-universal features of human
interaction. (SUSTEIN et al, 2006, p. 149)”.
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6 RACIALIZANDO O DIREITO BRASILEIRO

O pertencimento racial € uma marca identitaria fundamental na constituicdo de
qualquer sujeito. Por essa razdo, uma analise de como o sistema de justica responde as
demandas de vitimas de ofensas raciais estard incompleta sem se racializar o Direito
brasileiro. Ndo no sentido de atribuir ao Direito uma caracteristica que ele ndo possui, ou
uma a qual ele é indiferente. Racializar aqui tem o sentido de explicitar o quao afetado pela
disting&o racial esse universo foi e permanece sendo; e 0 quanto isso influencia as ideias a
respeito desse tema circulando nesse universo.

Faco aqui um movimento similar ao de Carvalho (2006): o autor demonstra o
quanto a radical auséncia de docentes negros nas universidades publicas do Brasil —
principais centros de ensino e pesquisa do pais — configura um confinamento racial. Um
fendmeno como esse resulta, dentre outros problemas, em uma producdo de conhecimento
pautada pela visdo, interesse e experiéncia de pessoas brancas. Assim, abordo aqui o
confinamento racial do Direito brasileiro, pois é algo que terd impacto direto nas decisdes

judiciais sobre ofensas raciais, cujas principais vitimas sdo pessoas negras.

6.1. Quatro dimensdes do Direito

Uso o termo “Direito” para me referir de modo geral ao campo da regulagéo social,
englobando quatro dimensdes: a elaboracao da lei; a aplicacdo da lei; a interpretacdo da lei;
e 0 ensino da lei. Cada um desses @mbitos € composto por sujeitos e por suas producgdes: 0s
legisladores e as normas, 0s juizes e as decisdes, 0s hermeneutas e 0s textos interpretativos,
os docentes e o ensino®™. Defenderei que essas quatro dimensdes do Direito sdo afetadas

pela distincdo racial em funcéo de duas auséncias:

150 N3o estou afirmando que esses lugares sdo estanques; é plenamente possivel ocupar mais de um deles ao
mesmo tempo. Juizes também sdo intérpretes da lei, e ha juizes que também sdo docentes. Legisladores
também ocupam fungdes de julgamento, e assim por diante. Trabalho aqui com tipos ideais, centrados na
funcdo principal desempenhada por esses sujeitos, a fim de desenvolver o argumento. No que diz respeito a
juizes, enfatizo que a interpretacdo deles possui um efeito extra que a interpretacdo dos hermeneutas ndo
possui: 0 comando ordenatorio. A interpretacdo judicial € também uma ordem, e é por essa caracteristica que
estou deixando de inclui-los na categoria dos “apenas” intérpretes.
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(I) De pessoas negras circulando nesses espagos, e ocupando-0s enguanto
protagonistas (em oposicao a frequentarem esses locais em posi¢des subalternas);

(1) De temaéticas ou perspectivas racializadas sendo pautadas nesses espagos (em
oposicdo tanto a auséncia de tematicas relacionadas as relagdes raciais, como também a
presenca dessas tematicas abordadas apenas por perspectivas convergentes a
branquitude®®!, nas quais ocorre uma invisibilizagdo da dimensdo racial e, com isso, um
favorecimento a manutencdo do status quo racial hegemonico).

Meu argumento esta centrado numa compreensao da branquitude enquanto um
sistema que barra acesso a uns e facilita acesso a outros, a partir de uma diviséo e
hierarquizacéo racial; logo, a massiva auséncia de pessoas negras em postos importantes de
enunciacdo do Direito num pais tdo racialmente diverso como o Brasil € um indicador
desse sistema em pleno funcionamento.

O termo auséncia ndo estd sendo usado aqui em um sentido absoluto: é possivel
que 0s corpos negros estejam fisicamente presentes no espaco, e ainda assim configurem
auséncia, caso: (I) em termos quantitativos, o nimero de pessoas negras presentes seja tao
minusculo em comparacdo com o de pessoas ndo-negras que beira a uma auséncia (ndo sao
notadas e/ou ndo tem a mesma relevancia e/ou 0 mesmo poder de agenda-setting); (I1) em
termos qualitativos, a titularidade da presenca das pessoas negras nesses espacos nao seja a
mesma que a das pessoas brancas. Assim, considero as pessoas negras ausentes quando
ndo estdo naquele espaco enquanto protagonistas, compartilhando a mesma agéncia e a
mesma posicdo hierdrquica dos brancos presentes. Sob esse viés, o fato de haver pessoas
negras presentes, porém, elas estarem ali apenas em posi¢Oes subalternas, configura
auséncia. Para configurar presenca, é necessario que, em se tratando de um espaco de
consumo, haja negros consumindo; em se tratando de um espago de ensino, que haja
negros aprendendo e também negros ensinando; em se tratando de um espaco legislativo,
que haja negros legislando, etc.

No mesmo sentido é o argumento em relacdo a auséncia de tematicas ou
perspectivas racializadas. Refiro-me a tematicas ou perspectivas que expressamente
abordem a distingdo racial sem aderir a branquitude. A branquitude ao mesmo tempo em
que utiliza de forma permanente o filtro da distincdo racial também o invisibiliza, e
desestimula que os debates raciais ocorram, ou 0s apresenta em um enquadre que favorece

a manutencdo do status quo racial. Ignorar a diferenca racial ou aborda-la no intuito de

151 O conceito de branquitude sera discutido e aprofundado no capitulo 7.
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reproduzir o status quo racial é aderir a branquitude, e sera considerada auséncia. De modo
que a falta de debates sobre raca, ou a falta da varidvel raca sendo levada em conta ao se
tratar de certos temas, também é um indicador do sistema da branquitude em pleno
funcionamento.

Estou ciente que a mera presenca de pessoas negras ndo garante que tematicas e
perspectivas racializadas sejam pautadas nesses espagos, assim como também ndo garante
que elas proprias o facam sem legitimar abordagens favoraveis a branquitude. Anne
Phillips (2001), ao refletir sobre presenca de sujeitos minoritarios e representacdo, afirma

existir uma diferenca entre ideias e pessoas, e alerta:

A maior parte dos problemas, de fato, surge quando as duas sdo colocadas como
opostos mutuamente excludentes: quando idéias sdo tratadas como totalmente
separadas das pessoas que as conduzem; ou quando a aten¢do é centrada nas
pessoas, sem que se considerem suas politicas e idéias. E na relagio entre idéias
e presenca que nos podemos depositar nossas melhores esperangas de encontrar
um sistema justo de representacdo, ndo numa oposicdo falsa entre uma e outra.
(PHILLIPS, 2001, p. 289).

O debate que proponho aqui segue pela direcdo de examinar a quantidade de
barreiras para que certas pessoas e certas tematicas possam sequer circular em certos
espacos, em funcdo dos diversos e muito bem sucedidos mecanismos da branquitude em

barrar essas entradas.

6.2. Pessoas negras no ensino superior

Neste item, apresento dados e discuto os obstaculos de acesso as pessoas negras®2
para ocuparem espacos no universo do Direito enquanto os dois principais sujeitos do

aprendizado no ensino superior: discentes e docentes.

6.2.1. Discentes

152 Como ja dito na Introdugdo: em funcéo do alto grau de interseccionalidade entre raca e género, em alguns
momentos deste capitulo serd importante incluir esse outro marcador na analise (pois tudo o que se diz sobre
mulheres engloba também mulheres negras). Enfatizo, porém, que o foco central aqui é apenas o de raga,
fugindo ao escopo desta tese analisar as duas variaveis de forma concomitante.
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Para que sujeitos ndo brancos possam circular no universo do Direito, um primeiro
requisito € o acesso ao diploma universitario. A posse desse titulo vai condicionar o
posterior acesso a trés!®? das quatro posicdes de sujeito do universo do Direito sob analise:
juiz, hermeneuta ou docente. Durante todo o seculo XX, a populacdo negra teve maiores

dificuldades que a branca em obté-lo:

Impressiona o registro de que, na década de 1960, por exemplo, 95% daqueles
que haviam concluido ensino superior eram brancos (Ribeiro e Schlegel, 2015).
Para a populacdo negra, mesmo mais recentemente, o acesso sempre foi mais
restrito. [...]

Apenas dois em cada cem jovens negros de 18 a 24 anos frequentavam ensino
superior em 1995, enquanto nove em cada cem brancos o faziam. (Tatiana
SILVA, 2020, p. 07)

Esse panorama comeca a se alterar a partir da década de 2000, em funcdo de dois
elementos: (1) os diversos incentivos do governo federal para a expansdo do ensino
superior, tais como os programas ProUni e Fies'®; (1) a implantacéo das a¢Oes afirmativas
reservando vagas a partir de critérios sociais e/ou raciais*®. No entanto, a despeito de um
evidente aumento de acesso para 0s negros, ainda ndo ha equiparacdo completa com os

brancos:

Em 1992, apenas cinco em cada cem jovens entre 18 e 24 anos cursavam ensino
superior. Em 2015, esse nimero passou para dezoito jovens nessa faixa etaria.
Entre os jovens negros, essa taxa saltou de 1,5% para 12,5% em 2015, passando
a representar, entretanto, a despeito do crescimento expressivo, apenas 50% da
taxa dos jovens brancos (razdo que era de apenas 20,6% em 1992) (Matijascic e
Corbucci, 2017). (SILVA, 2020, p. 16)

Outra ponderacdo necessaria de ser feita € que, a despeito do aumento de pessoas
pretas e pardas no ensino superior, permanecem havendo grandes distorcdes de acesso
quando se observam apenas 0s cursos de maior prestigio, cujas vagas sdo as mais

disputadas — incluindo o bacharelado em Direito:

153 O bacharelado em Direito ndo é pré-requisito para tomar posse em cargos do Legislativo no Brasil.

154 para mais informac@es sobre o Programa Universidade para Todos (ProUni) e o Fundo de Financiamento
ao Estudante de Nivel Superior (Fies), ver Costa (2008, p. 83).

1% Nos anos 2000, diversas iniciativas estaduais nas universidades pUblicas do pais comecam a implantar
acOes afirmativas sociais e raciais, culminando na Lei n. 12.711/2012 (conhecida como Lei de Cotas no
Ensino Superior). A lei reserva metade das vagas para egressos de escola publica e, dentre essas vagas
reservadas, a lei comanda a garantia de cotas raciais conforme o percentual de cada grupo na populagéo de
cada estado.
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Cabe retomar o estudo de Artes e Ricoldi (2015), que promove analise da
participagdo de negros e mulheres nas vinte areas de formacdo de maior
frequéncia no pais, por meio dos censos demograficos de 2000 e 2010. Para
tanto, em relacdo a variavel racial, as autoras utilizam o indice de Paridade
Racial (IPR) (razéo entre as taxas de negros em relagdo as taxas da populagdo
branca). Em 2010, considerando os graduados em cada area, as formagfes com
menor IPR eram: odontologia (0,16), medicina (0,17), engenharia e cursos gerais
(0,20), marketing e publicidade (0,21), engenharia civil e de construcdo (0,22),
psicologia e economia (0,23) e direito (0,24). (SILVA, 2020, p. 32)

Segundo esse estudo, portanto, em 2015, a cada cem graduandos brancos em
Direito, havia apenas vinte e quatro negros.

Em funcdo desse filtro anterior, barrando o acesso ao diploma de graduacéo,
também os titulos de pos-graduacdo sdo obtidos com maior dificuldade pelas pessoas ndo

brancas. Como afirmam Arilda Arboleya e Simone Meiucci (2014):

[...] apenas 14,51% dos que frequentavam o ensino superior em 2013 eram
negros (INEP, 2013), em geral concentrados nas areas de formagdo de menor
status profissional. Afunilando, somavam somente 0,07% dos mestrandos e
0,03% dos doutorandos em universidades brasileiras no ano de 2010, segundo o
IBGE. (ARBOLEYA e MEIUCCI, 2014, p. 02)

A Lei n. 12.711/2012 se restringe a graduacao, e até a conclusdo da escrita desta
tese (agosto de 2022), ndo havia lei federal no Brasil prevendo ac6es afirmativas na pos-
graduacdo. Em 2016, o MEC emitiu a portaria n. 13, incentivando as instituicdes de ensino
superior a adotarem a¢6es afirmativas nos PPGs. Anna Venturini (2018) demonstra que a
portaria foi efetiva, em especial entre os anos de 2016 e 2018, periodo no qual um alto
nimero de PPGs incluiu algum tipo de acdo afirmativa em seus processos seletivos
discentes. No entanto, ainda ha uma resisténcia’™® maior nos PPGs dos cursos mais

tradicionais:

Pesquisando os editais de selecdo de programas de pé6s-graduacdo académicos
(mestrado e doutorado) de instituicdes publicas (federais e estaduais) relativos ao
primeiro semestre de 2018, Anna Carolina Venturini constatou que 33,5% dos
programas de instituicdes federais e 12,7% dos programas de institui¢des
estaduais adotavam acOes afirmativas (VENTURINI, 2019, p. 19). As areas das
ciéncias humanas (43,5%) e sociais aplicadas (33%) apresentavam a maior
propor¢do de programas com agdes afirmativas, e as areas das ciéncias da satde
(21%) e engenharias (20,3%) apresentavam as menores propor¢des. (Marciano
GODOI e Gabriella SILVA, 2021, p. 09)

1% Goddi e Silva (2021) destacam que, em junho de 2020, como UGltimo ato no cargo de Ministro da
Educacdo do governo Bolsonaro, Abraham Weintraub revogou a portaria 13/2016. Houve grande repercusséo
negativa e pressdo social dos movimentos negros e do Congresso Nacional, e a revogacdo foi tornada sem
efeito.
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Ainda sobre a composicdo racial dos pds-graduandos no Brasil, afirmam Godoi e
Silva (2021):

Apesar da caréncia de dados e cadastros publicos que permitam um
aprofundamento maior no estudo do perfil social e racial dos discentes da pos-
graduacdo brasileira, levantamentos recentes indicam com clareza que a
proporcdo de negros entre os discentes da pos-graduagdo brasileira é bastante
inferior a proporg¢do dos negros na populacéo total.

Levantamento de 2003 a 2009 indicou que havia apenas 22% de estudantes
negros na pos-graduacdo brasileira (ROSEMBERG; MADSEN, 2011).
Levantamento de 2015 indicou que, embora representassem a maior parte da
populacdo (52,9% em 2015), os estudantes negros compunham apenas 28,9% do
total de pds-graduandos no Brasil (TOKARNIA, 2015). (GODOI e SILVA,
2021, p. 06)

Ao final de 2020, Godoi e Silva (2021) conduziram pesquisa mirando em
especifico os cursos de pds-graduacdo em Direito, consultando informacgdes dos sites,
editais dos processos seletivos e eventual contato com as instituicbes. De um total de cento
e dez programas contendo mestrado e doutorado, apenas trinta e trés possuiam algum tipo
de acdo afirmativa (todas no formato de reserva de vagas, € o critério étnico-racial sendo o
mais utilizado). Dentre esses trinta e trés PPGs em Direito contendo acdo afirmativa,
apenas quatro eram de instituicdes privadas®®’.

Em suma: apenas na década de 2000 foram criadas politicas de estado no Brasil
voltadas a facilitar o acesso ao ensino superior para pessoas negras. Até entdo, a
porcentagem da populacdo negra com diploma universitario era bastante baixa, dados os
progressivos obstaculos dificultando o ingresso. A alta concorréncia nos concursos
vestibulares operava como uma barreira impeditora de acesso as vagas do ensino superior
publico, e as dificuldades financeiras restringiam acesso ao ensino superior privado. Isso se
dava de modo ainda mais dramatico nos cursos mais concorridos das universidades
publicas e mais caros nas privadas, como Medicina, Engenharia e Direito. Ao longo dos
ultimos vinte anos, houve progressos importantes nesse cenario, sem, contudo, uma
paridade completa entre a porcentagem de pretos e pardos na populagéo e na universidade.

Cabe lembrar que, em funcdo da interseccionalidade de raca e classe, parte

significativa dos negros que logram a obtencdo do diploma em Direito ndo dispdem de

157 A esse respeito, o autor e a autora salientam: “Dentre as instituigdes empresariais com finalidade do lucro,
é de se notar que, na area do Direito, elas ja representam o maior contingente de programas de instituicdes
privadas e nenhuma delas adota a¢@es afirmativas em seus programas de pos-graduagio.” (GODOI e SILVA,
2021, p. 21)
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uma situacdo socioecondmica que lhes possibilite aproveitar o amplo leque de
possibilidades de insercdo profissional na &rea. As principais opc¢es acabam sendo: (1)
concurso publico para os cargos de nivel salarial baixo (em razdo de um maior nivelamento

da concorréncial®®

, e de conferirem estabilidade financeira, ainda que num patamar
limitado); (Il) advocacia assalariada (em geral, fora dos grandes escritorios, em
contratacbes por longas jornadas a remuneragdes curtas, e com poucas chances de
progredirem na carreira a ponto de se tornarem socios/as); (I11) advocacia independente
(dando inicio a um escritério proprio, porém, por ndo fazerem partes de redes de
sociabilidade das classes médias e altas, acessam uma cartela de clientes diminuta, sem
condigBes de pagar honorarios altos, e para atuar em causas com baixa perspectiva de
honoréarios sucumbenciais); (IV) alguma parcela dos bacharéis em Direito negros/as e de
classes baixas acaba ndo conseguindo se inserir no mercado de trabalho juridico,
permanecendo em profisses anteriores (ou exteriores) ao diploma. A promessa de melhora

salarial em funcéo do aumento da qualificacdo individual acaba ndo se cumprindo.

6.2.2. Docentes

Superadas as dificuldades de acesso ao diploma de graduacéo e aos titulos de pos-
graduacdo, para que uma pessoa negra se torne professora universitaria, € preciso superar a
etapa dos processos seletivos para a docéncia superior.

No Brasil, o sistema universitario se divide entre publico e privado:

Quadro 15 — Dados do Ensino Superior no Brasil em 2020

IES DOCENTES DISCENTES
PUBLICO 304 171.330 1.956.352
PRIVADO 2.153 194.959 6.724.002
TOTAL 2.457 366.289 8.680.354

Fonte: Elaborado pelo autor, a partir dos dados do INEP (BRASIL, 2022, p. 3).

1% As pessoas brancas contra as quais ¢ mais dificil competir, em razdo de elas acessarem cursos
preparatérios mais caros e disporem de suporte familiar para se concentrarem nos estudos sem precisarem
prover o préprio sustento (e, com isso, acumulam muitos meses, se ndo anos, de estudos especificos para
provas de concurso), costumam mirar nas selecdes para as vagas de nivel salarial mais elevado. Quando essa
categoria de “concurseiros” esta ausente, a disputa pelas vagas de nivel salarial menor tende a ser a mais
equilibrada.
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As vagas para docentes nas instituicbes de ensino superior particulares costumam
ser preenchidas por indicagdo (decorrente de fazer parte de certas redes de sociabilidade,
em geral restritas aos brancos) ou por processo seletivo aberto. No entanto, tal como ocorre
no mercado de trabalho em geral, esses processos, de forma implicita ou explicita,
costumam privilegiar candidatos brancos®®°.

As vagas para docentes nas instituicbes de ensino superior publicas sdo preenchidas
por concurso publico, os quais ocorrem por etapas; dessas, hd duas (prova escrita e prova
de titulos) em que as candidatas e candidatos sdo avaliados de forma anénima, sem que a
banca saiba a raca de cada um. Isso aumenta as chances de pessoas negras serem avaliadas
com isencdo. Porém, ainda ocorre uma competicdo desnivelada, na medida em que as
pessoas brancas acessam com mais facilidade os elementos que conferem maior pontuagao
pelas bancas (os titulos de pos-graduacdo, participacdes em grupos de pesquisa,
publicacdes, experiéncia prévia de sala de aula).

Em sua reflexdo sobre o confinamento racial das instituicdes de ensino superior
publicas, a partir de levantamento junto as reitorias e sites oficiais realizado entre 1999 e
2003, Carvalho (2006) afirma:

Se juntarmos todos os professores de algumas das principais universidades de
pesquisa do pais (por exemplo, USP, UFRJ, Unicamp, UnB, UFRGS, UFSCAR
e UFMG), teremos um contingente de aproximadamente 18.400 académicos, a
maioria dos quais com doutorado. Esse universo esté racialmente dividido entre
18.330 brancos e 70 negros; ou seja, entre 99,6% de docentes brancos e 0,4% de
docentes negros (ndo temos ainda um Gnico docente indigena). (CARVALHO,
2006, p. 92)

Desde entdo, ocorreu a promulgacdo da Lei n.° 12.990 em 2014, garantindo a
reserva de no minimo 20% das vagas em concursos publicos para cargos na administracao
federal (incluindo-se docéncia superior), a ser aplicada sempre que houver um minimo de
trés vagas sendo oferecidas no certame. Contudo, Mello e Resende (2019) apresentam

dados demonstrando que o proposito da lei ndo esta sendo atendido:

Com base nos dados sistematizados na Tabela 3, a constatacdo mais relevante a
destacar € que 0s concursos para a carreira de magistério superior das
universidades federais estdo longe de atingir os objetivos da acdo afirmativa
materializada na Lei n.° 12.990/2014, haja vista que das 15.055 vagas
identificadas, apenas 742 foram reservadas para negras/os (aproximadamente

159 Maria Aparecida Bento trabalhou como recrutadora pessoal, e vivenciou diversas situagdes nas quais as
empresas davam preferéncia para a contratacdo de pessoas brancas. A autora pesquisou o fenémeno em sua
tese de doutorado (BENTO, 2002). Ver também o sexto capitulo de Bento (2022).
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4,93%) e 388 para pessoas com deficiéncia (aproximadamente 2,57%). Essa
distribuicdo é heterogénea entre as diferentes instituices, ja que algumas
efetivamente contemplaram, em seus editais, aproximadamente o percentual de
20% de vagas reservadas para negras/os (nove instituicBes: Ufopa, UFGD,
UFMT, Ufla, Unifei, UFPel, Unipampa, UFSM e UFSC), enquanto outras ndo
reservaram literalmente nenhuma vaga para candidatas/os negras/os (16
instituicBes: Ufra, Ufesspa, UFC, Ufma, UFCG, UFPB, UFU, UFV, UFTM,
Unifal, UFRRJ, Unirio, UFSCar, UFPR, Furg, UFCSPA), com situacdes
variadas entre os dois extremos. (MELLO e RESENDE, 2019, p. 177)

Os mesmos autores comentam ainda as estratégias adotadas pelas IES para
evitarem a aplicacdo da lei. Uma é a de lancar diversos editais, cada um contendo menos

de trés vagas:

O que constatamos, porém, é que a ndo reserva de 20% das vagas na grande
maioria dos concursos é decorréncia de praticas administrativas que restringem o
alcance da lei, a exemplo de editais que de fato oferecem menos de trés vagas
por concurso para docente, ainda que muitas vezes, em um mesmo dia e/ou uma
mesma semana, sejam publicados no Diario Oficial da Unido (DOU) diversos
editais de uma mesma universidade, cada um com uma Unica vaga, COmMO se
observa em concursos da UFCG, UnB, Ufes, UFJS, UFMG, UFU, UFV, UFG,
Unifal, Ufabc, UFSCar, Unifesp, Furg e Unila, dentre outras institui¢fes.
(MELLO e RESENDE, 2019, p. 178)

A outra, nos casos de editais com muitas vagas, é a de interpretarem a regra de
reserva de 20% de forma restritiva:

Por outro lado, também constatamos que a grande maioria dos editais de
concurso para a carreira de magistério superior de universidades federais, quando
oferecem mais de trés vagas — as vezes, dezenas de vagas —, trazem
dispositivos que explicitamente restringem a reserva de 20% para candidatas/os
negras/os a situa¢des em que haja uma oferta de trés ou mais vagas por “area”,

LRI

“area de conhecimento”, “area especifica de conhecimento”, “disciplina/area de
conhecimento”, “setor de estudo”, “tema do concurso”, “unidade académica”,
“cargo-funcdo”, ‘“‘cargo/area”, “cargo/especialidade”, “opcdo de vaga”,
“especialidade”, “departamento de ensino” ou “campus”. Tal op¢do implica uma
interpretagdo restritiva da Lei n. 12.990/2014, o que inviabiliza a consecugdo
dos objetivos da acdo afirmativa prevista para candidatas/os negras/os, outra vez
contrariando diretrizes propostas pelo lpea, Seppir e STF, como visto

anteriormente. (MELLO e RESENDE, 2019, p. 178)

O resultado disso é o quadro apresentado por Luiz Mello e Flavia Rios (2020):

[...] o corpo docente das instituicdes de ensino superior no Brasil, incluidas as
publicas e as privadas, de acordo com o Censo do Inep 2018, é formado por
maioria branca (52,9%), seguida de pardas/os (14,4%) e, por fim, pretas/os (2%),
amarelas/os (1%) e indigenas (0,1%), com destaque para uma elevadissima taxa
de “ndo declaragdo” de cor/raga (29,4%). (MELLO e RIOS, 2020)
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A respeito dessa composicgéo racial da docéncia superior no Brasil, Moreno (2018)

afirma:

A representagdo dessa parcela da populagdo entre os professores universitarios
cresceu nos Ultimos anos, mas ndo muito: em 2010, os negros (grupo que
engloba a populag&o preta e parda) respondiam por 11,5% das vagas de docentes
do ensino superior. [...]

De acordo com os dados, as instituicdes publicas apresentam desigualdade racial
ligeiramente menor do que as privadas, onde 77% dos professores se declaram
brancos. Porém, é nas universidades privadas que estdo a maior parte das vagas
de trabalho. (MORENO, 2018)

Ao se observar em especifico a docéncia em Direito, o cenario ndo € diferente.
Segundo os dados do Censo de 2012 do INEP discutidos por Maria da Gloria Bonelli
(2017), o Brasil possuia entdo 1.156 cursos de Direito, espalhados por 880 instituicdes de
ensino superior (das quais 96 eram geridas por mantenedoras publicas e 624 por privadas).
Quanto a composicdo racial do corpo docente: a autora salienta a auséncia desse dado para
31% do total de professores. Quanto aos 69% dos quais o dado racial estava disponivel,
“tém-se 53,8% brancos, 13,8% pardos, 1,2% pretos, 0,4% amarelos e 0,1% indigenas”
(BONELLLI, 2017, p. 112). E possivel que a disparidade entre brancos e nio-brancos seja
ainda maior, caso tivéssemos 100% dos dados.

A autora afirma ainda: “O Nordeste ¢ a area onde os professores negros estdo mais
presentes na docéncia, com média de 35,3%. Em contraste, eles estdo quase ausentes no
Sul (2,3%) e no Sudeste (8,2%)” (BONELLI, 2017, p. 112). Cabe lembrar que essas duas
regides, além de serem 0s espacos mais embranquecidos, sdo também locais onde h4d uma
grande concentracdo de centros de pesquisa juridica importantes, sendo as principais
produtoras de publicacdes e produc¢des doutrinarias na area.

Ao se incluir o fator género na analise, esses espacos se tornam ainda mais restritos:

J& o Sudeste revelou-se a regido mais masculina nessa composicéo, com 62,2%
de homens, mesmo sendo a &rea que conta com maior presenca feminina no pais.
Considerando a composi¢éo racial e de género do Brasil, o Sudeste se destaca na
producdo “normascula” da docéncia do Direito. (BONELLI, 2017, p. 112/113).

Apos citar o predominio masculino e branco no ensino do Direito em outros paises,
Bonelli (2017) afirma:

O Brasil ndo se diferenciou desse padrdo na composic¢do do grupo profissional e
dos lacos entre as elites juridicas e o poder politico. Desde a criagdo dos cursos
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de Direito no pais, no século XIX, até a Ultima década do século XX (ADORNO,
1988; VENANCIO FILHO, 1977; FALCAO, 1984), as carreiras privadas e
plUblicas foram preenchidas principalmente por homens brancos ou
embranquecidos pela posicdo social, sendo que a docéncia do Direito manteve-se
ajustada aos mesmos critérios de selecéo e recrutamento. (BONELLI, 2017, p.
96)

Vale mencionar este dado: a Faculdade de Direito de Sdo Paulo, hoje USP,
inaugurada em 1827, é uma das mais antigas e influentes escolas de Direito do pais, e teve
sua primeira mulher negra ocupando o cargo de docente admitida apenas em 1985. Mais de
35 anos depois, e em quase duzentos anos de existéncia do Direito da USP, a professora
Eunice Prudente permanece sendo a Unica mulher negra no corpo docente.

A auséncia de professores de Direito negros impacta ndo s6 em termos da formacao
geral dos juristas, facilitando a permanéncia de um ensino reprodutor de um conhecimento
juridico branco, como também impacta na dimensdo hermenéutica, ao se reduzirem as
chances de trabalhos de pesquisa sobre tematicas racializadas ou perspectivas distintas da
branquitude, em dois sentidos: (I) professores negros tendem a conduzir pesquisas suas
nessas areas; (I1) professores negros tendem a ser os orientadores de pesquisas discentes

nessas areas.

6.3. Pessoas negras no sistema de justica

Neste item, é necessario fazer uma rapida recuperacdo historica a respeito da
composicao racial de alguns espacos relacionados ao sistema de justica. Grosso modo, a
historia das instituicdes juridicas brasileiras (e do Brasil como um todo) pode ser dividida
em trés grandes blocos: Colénia (1530-1824), Império (1824-1891) e Republica (1891-
2022). Na era colonial, as estruturas juridicas do Brasil se reportavam a metrdpole, tanto
em termos da vigéncia das leis portuguesas como da analise judicial realizada por
Lisboa!®®. Reproduziu-se no Brasil a diferenca entre “a magistratura letrada (ouvidor,
corregedor, desembargador, juiz de fora), ou seja, detentora de grau de bacharel ou doutor

em leis por Coimbra, e as magistraturas locais leigas (juizes ordinérios, de camara, etc.)”

160 para os fins desta tese, ndo é necessario detalhar o surgimento do Judiciario local brasileiro (para tanto,
ver Lopes, 2006), pois 0 ponto a ser enfatizado aqui ¢ a inexisténcia de uma formacao local de magistrados:
juizes portugueses eram trazidos para a coldnia para julgarem, ao lado de figuras como os juizes de paz, sem
formacao juridica. O poder Judiciario brasileiro s6 se tornou independente de Portugal em 1808.
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(LOPES, 2006, p. 375). Assim, durante todo o primeiro (e mais longevo) bloco da historia
do pais, nosso Direito é marcado pela colonialidade do poder!®!, sob a influéncia direta de
homens brancos europeus.

Com a independéncia de Portugal e inicio do periodo imperial, torna-se necessario
estabelecer instituicBes juridicas propriamente brasileiras. A Constituicdo de 1824, primeira
do pais, determina a criagcdo das duas altas casas do legislativo (Senado e Cémara dos
Deputados). A escolha dos parlamentares era feita por meio de sufragio censitario, em dois
graus (primeiro, eleitores de pardquia elegiam os de provincia, e estes, depois, elegiam 0s
congressistas). O requisito para se tornar deputado ou senador era a cidadania brasileira
(impedidos, portanto, estrangeiros e escravos), bem como idade minima de quarenta anos
(para os senadores) e rendimento minimo anual de oitocentos mil réis. Embora a
Constituicdo ndo proibisse de forma expressa a participacéo politica de mulheres, fazia-o por
via indireta, em razdo da proibicdo de acumularem patriménio. Cabe lembrar que o voto

feminino sé comecou a ser permitido no Brasil em 1931:

Uma das promessas da Revolucao de 1930 era conceder o voto universal. Em 1931
Getulio a cumpriu parcialmente, dando voto as mulheres solteiras, vilvas com
renda propria ou casadas com a autorizagdo do marido. Grupos feministas
continuaram fazendo barulho. Em 1932, Getllio Vargas assinou o decreto que
classificava como eleitor todas as pessoas maiores de 21 anos, sem distincdo de
género. (Dimalice NUNES, 2019)

A primeira mulher a ocupar um alto cargo no Legislativo brasileiro foi a princesa
Isabel, ainda no periodo imperial. O artigo 46 da Constituicdo de 1824 garantia aos principes
0 cargo de senador ao completarem a idade de vinte e cinco anos. Em funcdo de ser a
herdeira do trono (ndo tendo sido, portanto, eleita), a princesa ocupou o cargo de senadora de
1871 até a declaracdo da Republica em 1889. Portanto, salvo essa excecao, todos 0s demais
membros do Legislativo e do Judiciario brasileiro durante o periodo imperial foram homens

(e todos brancos, ou embranquecidos pela classe®?).

161 Dussel (2005, p. 34) atribui a formulagdo do conceito de colonialidade do poder a Anibal Quijano e
Wallerstein, e o define como “uma estratégia da ‘modernidade’ desde o momento da expansdo da cristandade
para além do Mediterraneo (América, Asia), que contribuiu para a autodefinicdo da Europa, e foi parte
indissociavel do capitalismo, desde o século XVI.” Uso o conceito para destacar a dimensdo hierarquica das
nossas instituic@es juridicas, criadas no intuito de atender aos interesses da metrdpole.

162 Havia alguma possibilidade de insercdo social para filhos de senhores brancos com escravas, tornada mais
possivel quanto mais clara fosse a cor da pele desses filhos. No Brasil, o fen6tipo aproximado do branco, em
paralelo com certas caracteristicas (como a classe), tornava (e ainda torna) possivel a certas pessoas serem
tratadas como se fossem brancas.
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A criacdo dos primeiros cursos de Direito no Brasil ocorreu em 1827, com as
escolas de Sdo Paulo e Olinda (depois, transferida para Recife). Até entdo, os filhos
homens das classes dirigentes do pais eram enviados a Portugal para se graduarem em

Direito pela Universidade de Coimbra. A esse respeito, afirma Mariana Paes (2014):

A influéncia de Coimbra no meio juridico brasileiro ja era de longa data. De
1772, ano da reforma dos Estatutos da Universidade de Coimbra, a 1827, ano da
criacdo dos cursos juridicos no Brasil, 998 brasileiros la obtiveram o grau de
bacharel. 40 dos 69 parlamentares que participaram dos diversos debates acerca
da criacdo dos cursos juridicos, em 1823, 1826 e 1827, também eram bacharéis
por essa Universidade. O Visconde de Cachoeira, quem elaborou o estatuto dos
cursos juridicos brasileiros, bacharelou-se nessa instituicdo, bem como o0s
primeiros diretores das Faculdades de S&o Paulo e Olinda. ROBERTO, G. B. S.
O direito civil nas Academias Juridicas do Império, p. 18-19. (PAES, 2014, p.
25)

De modo que, um ensino juridico nacional, e uma decorrente intelectualidade
juridica brasileira, s6 comeca a ser possivel a partir da criacdo dessas duas faculdades no
periodo imperial. A regulamentacdo da profissdo advocaticia ocorre em 1843, com a
autorizacdo do governo imperial para a cria¢do do Instituto dos Advogados do Brasil.

O periodo republicano, iniciado em 1889, traz novas e importantes mudancas.
Ocorre a criacao do Supremo Tribunal Federal (STF), previsto na Constituicdo Federal de
1891. Ainda, ocorre a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em 1930. Na
década de 1930 sdo inauguradas as primeiras universidades publicas brasileiras, e com
isso, aumentam os bacharelados em Direito'®3. A partir da década de 1990, ocorre uma
flexibilizacdo dos requisitos exigidos pelo MEC para o reconhecimento dos cursos
universitarios de IES privadas, acarretando uma expansdo significativa delas. A graduacéao
em Direito é uma das mais ofertadas por instituices particulares, e ocorre uma expansao
significativa de vagas, ao ponto de chegarmos a situacdo atual em que o Brasil possui 0

maior nimero de bacharéis em Direito do planeta:

O Brasil é o pais com maior nimero de faculdade de Direito no mundo e
contava, em 2018, com 1.502 cursos para formar bacharéis na area. O aumento
foi vertiginoso ao longo dos Gltimos 20 anos — em 1995, eram apenas 235
cursos os de Direito, o que significa que ao longo de 23 anos o crescimento foi
de 539%. (Hyundara FREITAS, 2020)

163 Para um histoérico da implantagdo do ensino superior no Brasil, ver Sintia Coelho e Maria Vasconcelos
(2009, p. 02).
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E também ao longo do periodo republicano, no decorrer do século XX e comego do
XXI, que ocorrem as alteragcbes mais significativas na composicéo racial e de género das
instituicbes do sistema de justica brasileiro. Esses espacos ndo estavam, em sua origem,
abertos para o ingresso de quaisquer pessoas; nao se trata de ter sido mero acaso que apenas
pessoas de um grupo identitario tenham se apresentado para compd-los. O acesso a esses
lugares para pessoas diversas ao homem branco em género e/ou em raga, e a consequente
abertura para a circulacdo de outras subjetividades, foi um processo lento e recente. Por
exemplo, no Legislativo federal, se excluirmos a Unica mulher branca deputada em 1934,
todas as inser¢des ocorreram nas Ultimas seis décadas. Assim, por toda a primeira metade do
nosso periodo republicano, o Legislativo federal foi um espago de confinamento racial,
restrito a homens brancos.

E esse processo de diversificacdo ainda ndo alcancou a paridade (no sentido de
ainda ndo temos nesses lugares uma proporcdo racial e de género equivalente a da
populagéo brasileira como um todo). N&o se trata, portanto, de ter sido algo demorado,
porém, apds ter se iniciado, fluiu sem novos percalcos. Permanecem havendo barreiras de
acesso. Em certos casos, a barreira € rompida, e recolocada no lugar: entra o primeiro, mas
0 segundo demora a obter acesso (ou segue até hoje sem ele, como no ja citado exemplo do
Direito da USP, curso criado em 1827 cuja Unica professora negra foi admitida em 1985 e
desde entdo, nenhuma outra mulher negra se tornou docente la). Alguns espacos
permanecem por serem conguistados — como, por exemplo, ainda ndo tivemos nenhuma
mulher negra no STF, assim como também ndo tivemos nenhuma mulher nem pessoa
negra ocupando a presidéncia do Senado ou da Camara.

Refletindo sobre esse cenario, Thula Pires (2013) conclui que os negros ficaram:

[...] excluidos do processo deliberativo durante grande parte da trajet6ria politica
brasileira. Além de serem referenciados como ‘coisas’ no dmbito civil e como
‘pessoas’ apenas nas normas penais de carater punitivo que os identificavam
como potenciais agressores, suas principais demandas e necessidades foram
historicamente negligenciadas e quando muito refletidas em politicas publicas
universais. (PIRES, 2013, p. 70)

Costa (2008) utiliza o conceito de pobreza politica para qualificar o estado em que

a populagéo negra se encontra em razdo da falta de acesso a esses espagos:

[...] os pobres politicos sdo aqueles contingentes que apresentam cronica
dificuldade em termos de se fazerem representar na esfera institucional no plano
dos trés poderes, de terem seus reclamos validados pelo conjunto de atores
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sociais e pela midia, de mobilizarem recursos suficientes para o atendimento de
suas demandas prioritarias, bem como de influenciarem o curso geral da agenda
de debates, seja nos seus planos mais concretos no terreno das politicas publicas,
seja no plano simbdlico. (COSTA, 2008, p. 145)

Vejamos a seguir outros dados em termos da composicdo historica e atual do
Legislativo e do Judiciario brasileiros.

6.3.1. No Legislativo

Em todo o periodo republicano brasileiro, nunca houve proibic¢do legal impedindo
pessoas negras de se candidatarem aos cargos do Legislativo. No entanto, a despeito da
falta de impedimentos formais (incluindo a desnecessidade de formacdo em Direito para
assumir legislaturas), diversos obstaculos impediram o acesso a esses cargos a populacao
negra. E o que indicam os dados recentes da composicao racial do Congresso Nacional.

A partir de uma atribuicdo racial feita por Costa (2008), o autor afirma sobre a

Camara dos Deputados eleita em 2006:

No levantamento realizado pela equipe do LAESER, dos 513 deputados federais
eleitos em 2006, havia 11 de cor ou raga preta, sendo 10 homens e uma mulher.
Como pardos, foram identificados 35, sendo 33 homens e duas mulheres, No
total, foram 46 deputados, sendo 43 homens e trés mulheres. Em termos
relativos, o peso destes parlamentares na Camara dos Deputados era de 2,1% de
pretos, e de 6,8% de pardos. Juntos, os dois grupos representaram 8,9% do total
de deputados federais, sabendo-se que, em 2006, esse contingente respondia por
49,5% da populacéo brasileira. (COSTA, 2008, p. 148)

Sobre o Senado de 2006, Costa (2008) cita dados de Johnson I11:

De acordo com Ollie Johnson 111 [...], entre 1987 e 1994, o Unico senador negro
era Nelson Carneiro, filiado ao PMDB. Neste ultimo ano, ele passou a ter a
companhia de Abdias do Nascimento, que, sendo suplente, substituiu o senador
Darcy Ribeiro, até 1998. Finalmente, de 1995 a 2002, Benedita da Silva e
Marina Silva, ambas eleitas pelo PT, foram as primeiras senadoras afro-
descendentes. (COSTA, 2008, p. 151)

Em seguida, os autores citam dados proprios:

[...] no comeco de 2007, 76 dos 81 senadores (93,8%) eram brancos, enquanto
somente quatro eram pardos e, um, preto. Portanto, os senadores pretos & pardos
totalizavam apenas 6,2%. Além disso, todas as senadoras (12,3%) eram brancas.
(COSTA, 2008, p. 151)
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Quanto a composicao atual do Congresso Nacional, definida em 2018:

Com o resultado das eleicBes [de novembro de 2018], a Cémara Federal
apresenta renovacgdo de 47 por cento, mas sem alteracbes expressivas em seu
perfil geral.

O numero de deputados negros cresceu na eleicdo de 2018 na comparagdo com
2014, mas continua sub-representado na Camara dos Deputados em relacdo ao
tamanho da populacdo. Agora, sdo 24 por cento da composicdo da Camara, e em
2014 eram 20 por cento. De acordo com a Ultima Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios Continua, 0s negros, somatdrio de pretos e pardos, eram 55 por
cento da populagdo (54,9%).

Ha apenas um indigena. Alias, a primeira mulher indigena eleita deputada
federal. E a advogada Joénia Wapichana, da Rede de Roraima.

Com relagdo & presenga de mulheres, ha também um crescimento, mas que
novamente estd longe de representar o nimero de mulheres na sociedade.
Enguanto mulheres sdo maioria no Brasil, na Camara elas serdo 77, ou seja, 15
por cento. Hoje, a bancada feminina tem 51 deputadas. (Paula BITTAR, 2018)

Registre-se ainda que “o Brasil esta na lanterna (1612 posicdo) de um ranking de
186 paises sobre a representatividade feminina no poder executivo, atras de todos 0s outros
paises do continente americano” (Marina ROSSI, 2018). Como ilustracdo do quao recente
tem sido a insercdo de mulheres negras nesse espago, embora a primeira mulher branca
eleita como titular para o cargo de deputada federal no Brasil tenha assumido em 1934, a
primeira mulher negra eleita como titular para 0 mesmo cargo s veio a ocorrer cinqiienta e
trés anos depois, em 1987.

Todos esses dados demonstram que a presencga concreta de pessoas negras (em
especial, a de mulheres negras): (1) é hoje desproporcional a parcela dessas pessoas na
populacdo geral; (I11) embora tenham ocorrido avangos, historicamente esses espagos foram
restritos. Temos um acumulo no tempo, de geracdes e geracdes de apenas (ou em maioria)

homens brancos presentes.

6.3.2. No Judiciario

Em 2013, o Conselho Nacional de Justica tomou a iniciativa de realizar, pela
primeira vez na historia do Brasil, um levantamento sobre o perfil nacional da
magistratura. A consulta publica contou com a adesdo de 64% dos magistrados em
atividade (de um universo de 16.812 juizes). Em 2018, a consulta foi renovada, contando

com a participagdo de 62,5% (de um universo de 18.168 juizes)®.

164 E razoavel supor que a falta de colaboragdo com a transparéncia institucional (via recusa direta ou apenas
inércia em responder ao questionario do CNJ) ocorra com maior frequéncia em pessoas que se beneficiam do
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No que diz respeito a raca, o0 resultado desses dois censos é que a porcentagem de
pessoas brancas era de 84,5% (em 2013) e 82,5% (em 2018)'%, sendo que, segundo o
Censo do IBGE de 2010, a porcentagem de brancos na populacao brasileira era de 48,8%.
Soma-se a isso o fato de que o Censo de 2013, mais completo que o de 2018, apresenta
dados indicando que essa situacdo tem sido a regra em um periodo de quase seis décadas:
entre 1955 e 2013, ha uma estabilidade na composicdo étnico-racial da magistratura, na
qual indigenas nunca chegam a 1%, negros nunca passam de 20%, e brancos nunca caem
de 80%.

Avaliando a composicdo racial da magistratura apenas dos tribunais superiores
(STF, STJ, STM, TST e TSE, este tltimo composto por 4 membros proprios e um do STF
e um do STJ), afirma Costa (2008):

Dos 68 juizes da suprema magistratura, foram identificados dois pretos e dois
amarelos, todos homens, e nenhum pardo. Os demais 64 juizes das instancias
superiores dos tribunais brasileiros foram identificados como brancos, sendo 56
homens e 12 mulheres [...]. (COSTA, 2008, p. 151)

Ha um dado mais recente do CNJ identificando o quanto o percentual de mulheres
(sem diferenciar por raca, o que inclui as mulheres negras) diminui conforme se sobe nos

estratos hierdrquicos da magistratura:

Em 2019, o CNIJ publicou a pesquisa “Diagnostico da Participagdo Feminina no
Poder Judiciario”. No documento, que contou com informagdes de 90 tribunais,
foi identificado que as mulheres representavam 35,9% dos magistrados e 56,2%
dos servidores.

Constatou-se também que, quanto mais elevado era o nivel na carreira da
magistratura, menor era a participacéo feminina. Entre os juizes substitutos, 44%
eram mulheres. Entre os juizes titulares, 39%. As desembargadoras eram 23% e
as ministras dos tribunais superiores, 16%. (Carolina BRIGIDO, 2021)

Isso significa que 130 anos depois da proclamacdo da republica, ainda temos 77%
de desembargadores homens e 84% de ministros homens nos tribunais superiores. Pode-se
dizer que, em especial nesses ultimos, ha um confinamento de género, dado que, em mais

de cem anos, sO foi possivel alcancar 16% de participacdo feminina. Em especifico no

status quo, e entendem (num nivel consciente ou inconsciente) que a explicitacdo desse status quo pode levar
a um questionamento dele. De modo que o provavel € que, desse 1/3 de juizes que ndo respondeu ao Censo
do CNJ em 2013 e em 2018, haja mais homens e mais pessoas brancas do que mulheres e ndo brancos.

185 Dados retirados de Brasil (2014 e 2018). Tendo em vista que o Censo CNJ de 2013 ndo informa a
porcentagem de amarelos (englobados na categoria brancos), o0 mesmo se fez aqui em relagdo aos dados do
IBGE e do Censo CNJ 2018. A categoria negros engloba pretos e pardos.
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STF, em 130 anos, tivemos apenas trés mulheres, todas brancas; a primeira ingressou ha
duas décadas. Joaquim Barbosa foi o primeiro — e, até a conclusdo desta tese, o Unico —
homem preto a tomar posse como ministro do STF em 2003, Afirmam ainda Sheila
Carvalho e Alynne Silva (2020):

Atualmente, temos apenas um ministro negro, Benedito Gongalves, do Superior
Tribunal de Justica (STJ), dentre o grupo de 88 ministros distribuidos por cinco
cortes superiores: Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica
(STJ), Tribunal Superior do Trabalho (TST), Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e
Superior Tribunal Militar (STM). Mesmo com o periodo de redemocratizacao e
suposta democratizacdo do pais, nada se alterou na disparidade de
representatividade da composi¢cdo dos tribunais superiores em relacdo a
sociedade brasileira. (CARVALHO e SILVA, 2020)

Quanto as instituices que operam em paralelo a magistratura no cotidiano do
sistema de justica, ainda que ndo tenhamos dados nacionais com a amplitude dos sobre os
juizes, o cenario é parecido.

Mattos (2020) discute a composicdo racial do Ministério Publico estadual da Bahia.
O autor o identifica como o mais antigo MP do pais (surgido em marco de 1609), e

justifica a relevancia de observa-lo em termos de raga:

Analisar o perfil racial dos membros do Ministério Publico baiano, sediado que
esta na localidade em que aconteceu um dos principais movimentos insurgentes
do pais, a revolta dos malés de 1835, é fundamental para se saber o potencial de
efetiva participagdo negra no ambiente institucional. Se na Bahia, conhecida por
uma densidade populacional negra, ndo ha participacdo significativa de negros e
negras em cargos institucionais de lideranca, em qual Estado haverd entdo?
(MATTQOS, 2020, p. 287)

Os dados informados a Mattos (2020, p. 278) pela Secretaria-Geral do MP-BA
foram os seguintes: de um total de 583 promotores, 291 se autodeclaram brancos, 234 se
autodeclaram negros (pretos e pardos), e 58 se declaram “outra raga”. Quanto a género, ha
279 homens e 304 mulheres. O autor salienta que, em funcdo de varias dificuldades, ndo
foi possivel obter na integra o cruzamento das variaveis de género e raga; contudo, foi

possivel identificar que, do total de 583 promotores, ha apenas 17 mulheres pretas.

166 permanece indefinida a questdo em relagdo a homens pardos. Ha consenso de ter havido pelo menos dois
homens negros ministros do STF antes de Joaquim Barbosa: Pedro Augusto Carneiro Lessa (ministro no
periodo 1907 a 1921) e Hermenegildo Rodrigues de Barros (ministro no periodo 1917 a 1931). Nao
identifiquei se ocorreram outros. O préprio ministro em exercicio Nunes Marques (posse em 2021) poderia
ser enquadrado como pardo, embora nédo identifiquei nenhuma declaracéo dele prdprio a respeito.
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De modo que 49,9% dos promotores se autodeclaram brancos, e 40,1% se declaram
negros. Mattos (2020) acrescenta outro dado importante nesse debate:

[...] do ano de 1935 ao inicio de 2020, [o MP-BA] teve 32 Procuradores-Gerais,
tendo sido 30 do género masculino e dois do género feminino, de qualquer sorte
todos ndo negros. Isso indica que a chefia da instituicdo, o principal cargo do
Ministério Publico, esteve, e continua, sob 0 comando de pessoas ndo-negras e,
nesse universo, sob a batuta ideoldgica de uma eterna branquitude que se
pereniza no poder institucional. Poder que se mostra masculino, mesmo tendo-se
atualmente um quantitativo maior de mulheres na instituicdo. (MATTOS, 2020,
p. 281)

Assim, em mais de sete décadas, uma instituicdo estatal voltada a afirmacdo da
democracia e defesa da CF/88, no estado cuja capital é a cidade com a maior populacao
afrodescendente do planeta, nunca foi chefiada por uma pessoa negra. Foi possivel por trés
vezes quebrar a hegemonia masculina; porém, nunca foi possivel quebrar a hegemonia
branca. Esse € um dado bastante elogliente ao se falar em auséncia negra nos espagos de
enunciacdo do Direito no Brasil, pois, se € tdo dificil que pessoas negras ocupem esses
espacgos, € razoavel supor que as tematicas e perspectivas racializadas também tenham
dificuldade similar de circular.

Vejamos agora a composic¢do racial do MP de S&o Paulo, estado considerado o
centro cultural e econdmico do Brasil. Como parte das a¢fes de um GT voltado a inclusao
racial relatado por Clio Radomysler (2019), em 2015 o Ministério Pablico estadual de Séo
Paulo promoveu um censo racial interno. Do total de 1.608 respondentes (82% dos
promotores e procuradores do estado), o resultado foi: 93% de brancos (1.493), 3% de
amarelos (55), 4% de negros (56) e 0,3% de indigenas (04). A época, a populacdo de pretos
e pardos do estado de Séo Paulo era de 35% (RADOMYSLER, p. 95). Quanto a género,
64% eram homens (no MP-SP); na populacdo do estado, eram 45% homens. Houve um
total de apenas oito mulheres autodeclaradas negras. (RADOMYSLER, p. 94).

Para a Defensoria Publica, temos os dados do IV Diagndstico da Defensoria
Pdblica no Brasil (GONCALVES et al, 2015)*’. De um total de 5.512 respondentes, s&o
76,4% de brancos, 19,2% de pardos, 02,2% de pretos, 01,8% de amarelos e 0,4%
indigenas. Sobre esses dados, afirmam Gabriela Gongalves et al (2015):

No que tange a cor/raca dos Defensores, a maioria — mais de 75% — se
declararam brancos. O segundo grupo, com maior representatividade nesse

167 \er também Tatiana Moura et al (2013).
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quesito, sdo os pardos que chegam a pouco mais de 19%. Por fim, as
denominacGes preta, amarela e indigena sdo muito pouco representativas,
somando, juntas, 4,4%.

Essa distribuicdo estd longe de refletir as proporgGes registradas no Censo
demografico de 2010 (IBGE), em que os que se declaram brancos nédo
ultrapassam os 47%. Tendo em vista essa distribuicdo racial, seria importante
uma reflexdo mais profunda a respeito da exclusdo de determinados setores
sociais da populacdo, de modo a combater a desigualdade social. (GONCALVES
et al, 2015, p. 20)

A partir de dados anteriores, a conclusao € que esse cenario se mantém no tempo:

De forma geral, pode-se dizer que praticamente ndo houve mudancas em relacdo
ao diagndstico de 2009. A maioria dos Defensores Publicos Estaduais sdo
jovens, brancos e com distribui¢do praticamente idéntica no que diz respeito ao
sex0. (GONCALVES et al, 2015, p. 20-21)

Saliento que nos trés universos (magistratura, MP e DPE), os censos raciais nao
alcancaram 100% dos respondentes, tendéncia que também aparece nos censos da docéncia
superior. Essa resisténcia de se identificar racialmente é um dado importante. Pelo
referencial dos estudos da branquitude, quem costuma se recusar a se pensar em termos de
raca, e evita informa-la, ou age como se nao fosse relevante menciona-la, tende a ser as
pessoas brancas®®. O provavel é que todos esses nlimeros indicando percentuais baixos de

pretos e pardos seriam ainda menores caso tivéssemos os dados completos.

6.4. Tematicas e perspectivas racializadas

Por tematicas racializadas, refiro-me a questdes que digam respeito de modo mais
direto e imediato as relacfes raciais no Brasil, tais como, para citar alguns exemplos, o0s
debates sobre ac¢des afirmativas voltadas as populacdes ndo brancas, demarcacgdes de terras
indigenas, ou legislacdes voltadas a punir ofensas raciais.

Por perspectivas racializadas, refiro-me a assuntos que ndo se centralizam nas

relacbes raciais, porém, ocorre a preocupacdo de se inserir o marcador racial na

168 Schucman (2012, p. 50) narra um experimento informal que, a despeito da falta de cientificidade, ilumina
0 quanto pessoas brancas se permitem “a possibilidade confortavel de brincar com a instavel categoria de
raga” de um modo que negros no mesmo ambiente ndo fazem. Além disso, pedidos para identificar a propria
raca despertam a defensividade em certas pessoas brancas, conforme disserta Robin Diangelo (2020).
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abordagem®®. Por exemplo: o assunto austeridade econdmica parece universal (indiferente
a raca); no entanto, ao se observar 0s impactos dos cortes de gastos e a consequente
reducdo de servigos publicos para a populacdo branca e para a negra, esta ultima costuma

ser afetada de modo mais agudo.

6.4.1. Nos curriculos de graduacdo em Direito

De inicio, € importante destacar que o bacharelado em Direito foi um dos primeiros
empreendimentos de ensino superior no pais, anterior as primeiras universidades'™®. Como
ja referido, as duas primeiras escolas de Direito brasileiras foram fundadas em Séo Paulo e
em Olinda em 1827. O acesso a elas, contudo, ndo foi projetado para ser universal. Afirma
Tagliavini (2017):

Os cursos de Direito foram criados por lei assinada pelo Imperador Pedro |, aos
11 de agosto de 1827, para formar as elites dirigentes brasileiras, em substituicdo
a formacdo até entdo recebida em Coimbra. Nasciam, assim, as Faculdades de
Direito de Olinda e Séo Paulo. Posteriormente, em 1854, a de Olinda foi
transferida para Recife. Essas faculdades ndo nasceram Universidades, mas
cursos isolados e ndo com a preocupacdo primeira em formar bons juristas em
direito patrio, mas em formar dirigentes para um pais que nascia, em um direito
transplantado. (TAGLIAVINI, 2017, p. 111)

Tagliavini (2017) salienta ainda a marca da vinda do Direito de Coimbra para Sao
Paulo, ligado a duas tradi¢cBGes portuguesas: a do Império e a da Igreja Catdlica. A prdpria
arquitetura ndo era neutra, e exercia sobre esses locais um fechamento: eram literalmente
claustros. Reforcava uma sensacdo de afastamento da realidade la fora, e facilitava um
ensino dogmatico e reprodutor do status quo de uma sociedade profundamente desigual.

H& um conjunto de caracteristicas que marcam o surgimento da formacdo em
Direito no Brasil: (I) as primeiras escolas foram fundadas com o objetivo de atender

interesses particulares das elites dirigentes do pais; (Il) estava pressuposto que esses

169 Embora seja possivel considerar como uma perspectiva racializada toda aquela produzida por uma pessoa
ndo branca, independentemente do assunto — por ser enunciada por um corpo marcado pela diferenca racial
em si — ao fazé-lo, corremos o risco de reproduzir certo essencialismo. Nem toda pessoa ndo branca aborda
assuntos a partir de uma perspectiva ndo branca, e meu entendimento sobre o conceito de branquitude leva
esse aspecto em conta. Retomarei esse debate no capitulo 7.

170 Segundo Coelho e Vasconcelos (2009, p. 02): “No final da permanéncia da Familia Real no Brasil, em
1822, existiam aqui sete cursos de educacao superior, que hoje pertencem a Universidade Federal da Bahia e
a Universidade Federal do Rio de Janeiro. Diante desse quadro, Portugal, através da Universidade de
Coimbra, exerceu até o fim do Primeiro Reinado, uma grande influéncia na formacdo de nossas elites
culturais e politicas.”
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espacos seriam compostos por homens brancos (ou embranqueciveis pela classe)'’®; (111)
foram criadas a imagem e semelhanca de Coimbra (colonialidade do saber), para 0 ensino
de legislagdes ainda portuguesasi’?; (IV) surgiram com duas marcas importantes de
manutencdo da tradicdo europeia (imperial e catolica); (V) os proprios espacos fisicos de
ensino eram claustros, o que simbolizava um conhecimento encastelado e desconectado da
realidade fora dali; (V1) esses cursos foram implantados no Brasil durante a vigéncia da
escraviddo, e conviveram com ela durante seis décadas (ou seja: pretos eram proibidos de
acessar a graduacdo em Direito; apenas eventuais homens miscigenados, filhos de senhores
de escravos, tiveram acesso). Todas essas caracteristicas juntas enfatizam ndo s6 os
obstaculos para a obtencdo do diploma em Direito a ndo homens e ndo brancos, mas
também os obstaculos para temaéticas racializadas ndo convergentes a branquitude.

Em relacdo a educacdo como um todo, apenas em 2003 foi promulgada no Brasil
lei federal (lei 10.639/03) tornando obrigatdrio o ensino de historia e cultura afrobrasileira
e africana nas escolas do pais. Que a abordagem desses temas tenha sido facultativa até
entdo, em um pais com tamanha populacéo afrodescendente e com as desigualdades raciais
da ordem das do Brasil, indica uma resisténcia do espaco escolar em interferir nelas. A

esse respeito, em declaracdo a imprensa, Maria Aparecida Bento afirma:

Tem uma enormidade de estudos que mostra que o ndo dialogo com a cultura
negra torna o ambiente escolar mais hostil para a crianga negra. Isso é um dos
responsaveis por impactar a permanéncia delas na escola. Se tem um indicador
que é uma invaridvel ao longo de todos os estudos é que a crianga negra € aquela
que mais evade, que tem uma trajetéria educacional mais truncada [...]. (apud
Mirella NASCIMENTO, 2018, p. 20)

Além de a lei 10.639/03 ser uma legislacdo recente, tem sido muito pouco
implementadal”. Ainda ha muita resisténcia a abordar tematicas raciais na escola (seja em
funcdo de oposicao direta a inclusdo desses assuntos no curriculo escolar, seja em funcgéo
do despreparo dos docentes para tratar deles). Mesmo que a lei 10.639/03 tivesse sido
plenamente efetiva, as primeiras geracOes afetadas por ela a se graduarem em Direito no

Brasil teriam se formado ha menos de duas décadas. Até 2003, tivemos a integralidade de

1 As primeiras mulheres (todas brancas) a se graduarem em Direito s6 conseguirdo fazé-lo em 1899, ja
depois da Abolicdo; ndo encontrei as datas de ingresso das primeiras mulheres ndo-brancas, mas é razoavel
supor que s6 tenham acessado muito depois de 1900.

172 As Ordenagdes seguiram vigentes mesmo apds o Império; um codigo civil brasileiro so entraria em vigor
em 1916.

173 A esse respeito, ver Ana Berutti (2019) e Paula Bittar (2021).
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alunas e alunos bacharéis em Direito provenientes de escolas nas quais as tematicas raciais
eram facultativas®’,

Da mesma forma como, antes da lei 10.639, ndo havia obrigatoriedade de formacéao
especifica para relag6es raciais no curriculo escolar, o curriculo das faculdades de Direito
também nao reserva espaco especifico para tratar das relagdes raciais.

Em 2014, a OAB emitiu documento (elaborado pela Comissdo Nacional de
Educacao Juridica, como resultado de 32 audiéncias publicas realizadas por comissfes
estaduais em 2013) consolidando dezessete propostas para uma reforma curricular do

ensino juridico. Uma delas é:

[...] a inclusdo de novos contetidos no atual curriculo dos cursos de graduagdo
em Direito, tais como Direito Eleitoral, Direito da Tecnologia da Informacéo,
Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem, Direito Previdenciario, Direitos Humanos
e Direito Ambiental. (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2014)

Embora seja louvavel a inclusdo de contelidos como Direitos Humanos e Direito
Ambiental, o documento ndo propde a inclusdo de uma disciplina do tipo Direito das
Relacbes Raciais. Este documento foi enviado ao MEC, para servir de base a uma reforma
do ensino juridico. Em 2018, a Camara de Educacgdo Superior do MEC emitiu a Resolucgéo
n. 5, regulamentando as diretrizes curriculares nacionais para o curso de graduacdo em
Direito. O artigo 5° da Resolucdo lista um conjunto de sugestdes para a diversificacdo

curricular, acolhendo algumas disciplinas propostas pela OAB e acrescentando outras.

Art. 5° O curso de graduagdo em Direito, priorizando a interdisciplinaridade e a
articulagdo de saberes, devera incluir no PPC, conteldos e atividades que
atendam as seguintes perspectivas formativas:

§ 3° Tendo em vista a diversificagdo curricular, as IES poderdo introduzir no
PPC contelidos e componentes curriculares visando desenvolver conhecimentos
de importancia regional, nacional e internacional, bem como definir énfases em
determinado(s) campo(s) do Direito e articular novas competéncias e saberes
necessarios aos novos desafios que se apresentem ao mundo do Direito, tais
como: Direito Ambiental, Direito Eleitoral, Direito Esportivo, Direitos
Humanos, Direito do Consumidor, Direito da Crianca e do Adolescente, Direito
Agrério, Direito Cibernético e Direito Portuario. (BRASIL, 2018)

Note-se que Direito Eleitoral, Direito Desportivo e Direito Portuario estdo incluidos

no rol, e ndo h4 uma disciplina como Direito das Relagdes Raciais (que poderia se centrar

174 Dado pertinente, pois, como salienta Diangelo (2020), as pessoas brancas crescem protegidas do estresse
racial: se entendem como néo racializadas, e ndo acessam, em nenhum espaco, reflexdes mais sofisticadas a
respeito do que significa ser branco numa sociedade racialmente desigual, favorecendo sua cegueira racial.
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no ensino das legislagcdes voltadas a combater as desigualdades de ordem racial, tais como
o Estatuto da lgualdade Racial, a Lei Cad e os tratados internacionais pertinentes). Tal
disciplina sequer existe; sequer esta consolidada enquanto uma subarea do Direito. O Unico
momento em que o texto se refere a questdes raciais esta no 8§ 4° do artigo 2°, o qual prevé

os itens a constar no Projeto Pedagodgico do Curso (PPC):

§ 4° O PPC deve prever ainda as formas de tratamento transversal dos contetidos
exigidos em diretrizes nacionais especificas, tais como as politicas de educacédo
ambiental, de educacdo em direitos humanos, de educacdo para a terceira idade,
de educacdo em politicas de género, de educacdo das relagdes étnico-raciais e
historias e culturas afro-brasileira, africana e indigena, entre outras. (BRASIL,
2018)

Portanto, a educagdo das relagfes étnico-raciais, bem como historias e culturas
afro-brasileira, africana e indigena, ndo fazem parte nem do curriculo obrigatério nem do
complementar da formacdo juridica, estando previstas apenas enquanto uma op¢do em um
rol de temas transversais'’®. Assim, todas as geracdes de bacharéis ocupando os diversos
postos do sistema de justica — incluindo os da magistratura — compartilham em suas
trajetérias universitarias a lacuna de uma formacdo especifica para compreender a
dindmica das relagdes étnico-raciais oferecida por suas faculdades de Direito.

Essa lacuna da formacdo juridica ndo decorre de uma neutralidade dos espacos
universitarios em relagdo ao tema. O ensino do Direito no Brasil nunca foi indiferente a
raca. A origem das faculdades de Direito no Brasil é anterior a abolicdo da escravatura, e
tanto antes como depois desse marco temporal, esses espacos de ensino reproduziram a
ideologia racialista da branquitude. A respeito das primeiras décadas de republica

brasileira, Andrea Silva e Ludmila Ribeiro (2016) afirmam:

O racismo também propagado pela Escola de Medicina da Bahia e pela Escola
de Direito do Recife, compenetradas nos estudos da criminalidade centrada na
perspectiva lombrosiana da anatomia e das origens genéticas, subsidiaram desde
as politicas de imigracdo — voltadas ao embranquecimento e a substituicdo da

175 Esse fendmeno ndo é exclusivo do Direito. Lia Schucman (2012) afirma sobre a Psicologia: “Apesar das
preocupacdes e da luta contra a discriminacdo racial serem fundamentais para uma sociedade mais justa e
humana, a psicologia pouco se debrucou sobre a questdo das relagBes raciais no Brasil. Nas grades
curriculares das faculdades de psicologia brasileiras raramente encontramos qualquer men¢do ao tema da
raca e do racismo nas disciplinas obrigatdrias. A formacdo de psicdlogos ainda esta centrada na ideia de uma
humanidade universal e de um desenvolvimento do psiquismo humano igual entre os diferentes grupos
racializados. Assim como as categorias de classe e de género sdo fundamentais na construgdo do psiquismo
humano, a categoria raca € um dos fatores que constitui, diferencia, hierarquiza e localiza 0s sujeitos em
nossa sociedade.” (SCHUCMAN, 2012, p. 15)
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mao-de-obra negra por imigrantes europeus brancos — até a amenizagdo
discursiva de praticas da tendéncia eugenista. (SILVA e RIBEIRO, 2016, p. 58)

Saliento a diferenca: néo se trata de, no periodo escravocrata, as Escolas de Direito
terem sido fundadas em bases neutras (ou indiferentes) em relacdo a raga: houve uma
preocupacdo explicita de influenciar o debate pablico reificando a ideologia da distin¢ao
racial e justificando a manutencdo da escravatura. Cabe mencionar ainda, a luz de Viviane
Silva (2015, p. 33/34), que mesmo ap6s a Aboli¢do, a Faculdade de Direito de Sdo Paulo
ndo foi neutra nem em relacdo a situacdo racial do Brasil no periodo da Republica Velha,
nem em relacdo ao papel a ser desenvolvido pelo Estado diante do problema, pois
reproduziu ideias eugenistas e se posicionou contra a imigracdo asiatica e africana. Nesse

sentido:

O processo de traducdo dos valores e crengas dos colonizadores deu-se através
de um processo violento e impositivo, 0 que é préprio daquele sistema colonial,
porém no que se refere ao direito, essa traducéo teve implicagdes importantes na
prépria formagdo do pensamento juridico brasileiro, que tem fortes influéncias
de valores transplantados pela metropole portuguesa. (BASILIO e SILVA, 2012,
p. 48 apud MATOS, 2016, p. 21)

A esse respeito, Sales Jr. (2006a) afirma, em relacdo ao periodo republicano:

[...] a criminalizagdo da vadiagem foi aclamada por parte de Nina Rodrigues que
defendia que os selvagens seriam incapazes para um trabalho fisico continuado e
regular, conforme comprovaria a fisiologia comparada das “ragas” humanas. A
producdo rodrigueana e seus pressupostos lombrosianos influenciaram a
literatura médica nacional e, sobretudo, o discurso hegeménico das Faculdades
de Direito de Recife e Sdo Paulo. (SALES JR, 20064, p. 04-05)

De modo que o inicio do pensamento juridico e da formacdo juridica no Brasil foi
diretamente influenciado pelo ideario da distincdo racial concebido pela branquitude. A
partir da década de 1930, o paradigma lombrosiano vai sendo substituido por um
apagamento do discurso racial no Direito. Ao abordar a linhagem constitucionalista
brasileira seguidora de José Afonso da Silva, Mattos (2020) cita trés conjuntos de autores

influentes que tratam do tema da democracia sem incluirem as relages raciais:

Seguindo essa linha purista, ao tratarem da complexidade social para a realizacdo
da democracia, Streck e Bolzan elencam a escola, o consumo, os afetos e as
relagdes juridicas e jurisdicionais como fatores que integram o contetudo da
democracia; todavia, nada registram sobre a questdo racial brasileira. [...] No
mesmo sentido, Ayres Britto, apesar de o tom poético para definir a democracia
como um megaprincipio, se mostrou omisso sobre a importancia de se debater a
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questdo racial para a efetivacdo da democracia brasileira. [...] Ao abordarem
nogBes criticas sobre a participacdo social a luz de uma teoria democratica,
Braulio Santos e José Magalhdes ndo tratam da questdo racial brasileira.
(MATTOS, 2020, p. 268)

A omissdo em se considerar a dimensdo racial como elemento relevante para a
efetivacdo democratica num pais como o Brasil produz resultados, como afirma Mattos
(2020):

Como consequéncia, toda instituicdo juridica que se vale, inadvertidamente,
dessa concep¢do artificial de democracia, que entende como realizada a
democracia racial, multiplica, nas praticas do universo juridico, essa
artificialidade conceitual que abrevia direitos e cancela projetos de vidas, para 0s
quais se mortificam dois objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil: construir uma sociedade justa, livre, solidaria e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. (MATTQOS, 2020, p. 269/270)

N&o incluir teméaticas nem perspectivas racializadas nas disciplinas de formagdo em

Direito num pais como o Brasil ndo é sindbnimo de neutralidade, e sim, de esvaziamento.

6.4.2. Nas pesquisas de pds-graduacao em Direito

N&o havendo negros para se disporem a pesquisar raca, a tendéncia € que oS
brancos ndo o facam. As barreiras vistas até aqui impedindo a presenca de negros na pos-
graduacdo ja indicam que a quantidade de investimentos na exploracdo desses temas tende
a ser baixa. A isso, soma-se a particularidade da branquitude de se invisibilizar enquanto
raca, e esvaziar a urgéncia de debates raciais num pais desigual como o Brasil.

Antes de avaliar as pesquisas de pos-graduacao especificas do Direito, vejamos o0
universo geral da pds-graduacdo brasileira. Cardoso (2008) investigou 0s resumos das
dissertacOes e teses defendidas em trinta universidades publicas no Brasil no periodo 1957-
2007, com o objetivo de identificar quando e onde o tema branquitude (e/ou relacOes
raciais) foi pesquisado, alcancando um total de 606 produgfes. Uma das conclusdes do
autor a respeito desse material ¢ que “o branco enquanto tema, nos estudos sobre as
relacOes raciais no Brasil, é praticamente uma auséncia” (CARDOSO, 2008, p. 21).

Além disso, a pesquisa de Cardoso (2008) demonstra 0 quanto ha uma enorme
diferenga de abertura para as teméticas racializadas nos PPGs de Humanidades em

comparagdo aos de quaisquer outras areas:
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[...] no Brasil a area de ciéncias humanas concentra o maior nimero de
produces sobre relagdes raciais. A distribuicdo das producbes pesquisadas por
area de concentracdo é a seguinte: Ciéncias Humanas, 69%; Linguistica, Letras e
Artes, 19%; Ciéncias Sociais Aplicadas, 11% e Saude, 1%. (CARDOSO, 2008,
p. 134)

As temaéticas racializadas compdem apenas 11% das produc¢des de Ciéncias Sociais
Aplicadas identificadas por Cardoso (2008). O autor ndo subdivide o campo nas subéreas,
de modo que ndo se sabe quantas dessas sdo producdes especificas do Direito. Sobre a
area, Cardoso (2008) confirma o pioneirismo da ja mencionada Eunice Prudente (Unica
docente negra do Direito da USP), ao defender uma dissertacdo de mestrado num PPG em
Direito em 1980, com o titulo Preconceito racial e igualdade juridica no Brasil. Cardoso
(2008, p. 161) considera essa a primeira producdo na area abordando o tema do negro em
relacdo com o sistema de justica. Segundo o mesmo autor, a proxima dissertacdo de
mestrado defendida em um PPG em Direito com temaética racial ocorrerd apenas em 1989,
escrita por Dora Bertilio na UFSC e intitulada Direito e RelagGes Raciais: Uma
Introducéo Critica ao Racismo.

Ainda sobre a poés-graduacdo brasileira em geral, Barcelos et al (1991) se

propuseram a elaborar:

[...] um apanhado da produgdo intelectual sobre escraviddo, relacGes raciais e a
presenca do negro na sociedade brasileira.

O levantamento foi exaustivo quanto a producdo nas areas de antropologia,
ciéncia politica, historia e sociologia, selecionando as obras a partir dos critérios
de conteldo, formato e instrumento de veiculagdo dos textos produzidos entre
1970 e 1990. Nesse periodo, ocorreu a estruturacdo e a ampliagdo da pOs-
graduacdo no pais. [...]

Paralelamente, realizamos levantamento sistematico de teses de doutorado e
dissertacdes de mestrado, nas areas de ciéncias sociais, antropologia, sociologia,
ciéncia politica e histéria. Voltamo-nos para os centros de pés-graduacao
credenciados pela Capes e constantes do Catélogo de cursos de mestrado e
doutorado — 1990. (BARCELOS et al, 1991, p. 9).

Os autores salientam terem incluido obras de outras areas, quando abordassem 0s

temas elencados'’®. Porém, nenhuma tese ou dissertacdo defendida em Direito foi citada.

176 Sobre essa pesquisa, comenta Sales Jr: “A tabela 5.1 [construida a partir de dados de Barcelos et al, 1991]
revela o amplo interesse despertado pelo passado escravista (47%), vindo da parte dos historiadores, em
especial, de orientagdo marxista que pouco se tém dedicado ao periodo pos-aboligdo. A questdo racial se
configura, assim, como coisa de um passado superado ou que ndo se conseguiu superar (“sobrevivéncia”) nas
novas relagdes de producéo pds-aboli¢do.” (SALES JR, 2006a, p. 227)
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Em especifico sobre o campo da criminologia critica brasileira, Camila Prando
(2018) também ndo localizou discussdes sobre raca nas décadas de 1970 e 1980:

No Il Encontro Brasileiro de Criminologia realizado em Vit6ria, em julho de
2015, escrevi em parceria com Evandro [Piza Duarte] um ensaio que tinha como
objetivo lancar perguntas ao campo da Criminologia Positiva e da Criminologia
Critica no Brasil (PRANDO; DUARTE, 2015). Desde a perspectiva de uma
radical historicizacdo desses saberes, apontamos para a codificacdo racial
inferiorizante organizada pela Criminologia Positiva e para o silenciamento da
questdo racial na producdo da Criminologia Critica no Brasil nos anos 1970 e
1980. (PRANDO, 2018, p. 72)

Sobre essa falta de interesse académico do Direito, Mattos (2020) comenta a:

[...] auséncia de discussdo, em livros e congressos juridicos, sobre a questdo
racial brasileira. A temética racial tem sido debatida, como regra, apenas sobre
aspectos relacionados a cotas e o exercicio de direito de propriedade referente a
algumas comunidades quilombolas remanescentes. Ainda assim, a tematica é
enquadrada como uma conquista juridica e ideoldgica de movimentos negros, e
ndo como a grande discussdo a ser travada para a implementacdo da
Constituicdo. (MATTOS, 2020, p. 269)

Ainda como indicador da auséncia das tematicas raciais sendo pautadas na pesquisa
em Direito, menciono alguns eventos de pos-graduacdo nos quais elas pouco aparecem. A
primeira versdo deste capitulo foi escrita no segundo semestre de 2020, e submetida para
apresentacdo em trés eventos académicos de grande porte: o XI Congresso Internacional
da Associacgdo Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito (ABraSD), ocorrido
entre 19 e 23 de outubro de 2020; o 11° Congresso Internacional de Ciéncias Criminais,
promovido pela Escola de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul (PUCRS) e ocorrido entre 11 a 13 de novembro de 2020; e o Congresso Nacional de
Pesquisa em Direito (CONPEDI), promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
Graduacao em Direito, ocorrido entre 02 e 08 de dezembro de 2020.

O evento da ABRASD contou com um total de 46 grupos de pesquisa (GPs).
Verificando a lista de GPs contendo o resumo descritor de cada um, o termo raca apareceu
sete vezes: no GP04 (“género e raca”), GP06 (‘“raga, religiosidade, género”), GP20
(“classe, raga, género”), GP32 (“raca, classe, género”), GP36 (“raga, género e classe”) e
GP41 (“raca, género, origem”) e GP43 (“origem, raca, sexo”). O termo negra apareceu
duas vezes, no GP19 (“comunidades mais pobres e de maioria negra”) e no GP41l
(“tedricos e teodricas negras”). Os termos racial, branco, branca e negro ndo apareceram

nenhuma vez.
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O tradicional evento de Ciéncias Criminais da PUCRS contou com 37 grupos de
trabalho (GTs). O termo raca apareceu em 4 GTs, e em todos, ndo aparece sozinho: vem
incluido na triade “género, raca e classe”, enquanto tema transversal ao GT*"’. O termo
branco apareceu uma vez (GT11, “dos mais pobres ¢ dos nao brancos”). Os termos racial,
branca, negro, e negra ndo aparecem nenhuma vez. Chama a atengdo que, num ano com
tamanha quantidade de fatos politicos de potencial interesse para os debates relacionando

relagdes raciais e ciéncias criminais'’®

, €M um evento desse porte e com esse escopo, ndo
tenha havido nenhum GT especifico para raca. Saliente-se que houve um GT especifico pra
Género (GT 24) e outro especifico sobre Mulheres (GT 29).

O CONPEDI de 2020 contou com 43 GTs. O termo raca aparece apenas no GT
Género, sexualidades e direito (“raga, classe e etnia”) — e, tal como ocorreu no congresso
da PUCRS, também enquanto tema transversal, associado a classe e a género. Os termos
racial, branco, branca, negro e negra nao apareceram na descricdo de nenhum GT.
Também neste evento, voltado a pesquisa juridica como um todo em ambito nacional, ndo
houve nenhum GT especifico para debater relacfes raciais.

Embora ndo esteja se referindo a pos-graduacdo em Direito, enquanto um
comentario a respeito das auséncias raciais na producdo académica, cabe a reflexdo de
Camila Prando (2018):

Zuberi e Bonilla-Silva (2008) sustentam que as ciéncias sociais, local
hegemonicamente branco, produzem por meio de uma logica branca e de
métodos brancos — reprodutores de uma hierarquia racializada — pesquisas
com viés ou sem controle de bias. E por outro lado, esta mesma logica que
comple a gramatica racial na academia, “assume uma postura historica que
garante uma objetividade eterna para os pontos de vista da elite branca e condena
as perspectivas dos ndo-brancos a uma subjetividade perpétua” (p. 17).
(PRANDO, 2018, p. 78)

Se hd uma gramatica racial operando mesmo na academia de Humanidades, na
qual raca desde muito cedo compds uma agenda de pesquisa voltada as tematicas raciais, é

razoavel afirmar que ela opere com ainda mais forga no universo do Direito.

17 GT 16 - Secdo 1: Lei de Drogas, territorializaces e controle social: aspectos dogmaticos, processuais e
criminolégicos (“criminalizagdo da pobreza e suas interseccdes com género, raga e classe”); GT 20:
Institui¢des de Privacao de Liberdade: debates contemporaneos (“reflexdes sobre: (i) marcadores sociais da
diferenca, notadamente classe, raca e género”); GT 22: Dindmicas prisionais na contemporaneidade (“os
marcadores sociais etarios, de raca e género”) e GT 24: Género e sistema de justica criminal (“em suas
intersec¢des com raga, classe e sexualidade”).

178 por exemplo, a ascensdo da extrema direita no Brasil ao longo da Gltima década, encabecada por homens
brancos, promovendo um populismo penal punitivista, direta ou indiretamente voltado a neutralizar corpos
negros e pobres; ou 0s proprios casos de letalidade policial voltada contra populagdes negras e pobres.
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Prando (2018) diz ainda:

A tese dos autores [Zuberi e Bonilla-Silva (2008)] é de que a “logica branca” e
os “métodos brancos” limitam severamente muitos cientistas sociais na
apreciacdo da categoria raca ou da estratificacdo racial. A questdo principal
discutida ao longo dos textos da obra ¢ a de “como a logica racial branca
influencia as chances de vida de todos os ‘temas raciais’ e a ‘imaginacdo
sociologica’ (2008, p.15). Pergunta que pode ser apropriada para investigar o
campo da producao da Criminologia Critica. (PRANDO, 2018, p. 78)

Quanto a influéncia da ldgica racial branca nos temas raciais e na propria
imaginacdo socioldgica, cabe observar a critica feita por Maria Aparecida Bento a
Florestan Fernandes, em entrevista na qual explica a origem de seu interesse por estudar a

branquitude:

Eu tinha uma critica ao Florestan Fernandes, por quem a gente do movimento
negro tem o maior respeito. Ele dizia que a escraviddo marcou o negro, que tinha
dificuldade de atuar como um homem livre por causa da escraviddo. E eu pensei
“como ¢ que ele ndo diz que marcou o branco, que ficou tantos anos
escravizando, estuprando?”’[...]. (apud NASCIMENTO, 2018, p. 10)

Tais criticas estdo apresentadas de forma mais aprofundada em Bento (2002, p. 25;
2022, p. 62/63): muito embora Florestan tenha sido um dos mais importantes cientistas
sociais do Brasil, e tenha contribuido ndo s6 com soélidas pesquisas académicas
denunciando a situacdo precéria da populacdo negra, como também teve uma atuacdo
politica favoravel aos interesses da causa negra, mesmo ele incorreu na cegueira de ndo
observar o lado branco da divis&o racial. Pronunciou-se sobre a heranca da escravidao para
0S negros sem se perguntar sobre a mesma heranca para a populacdo branca, tanto no
sentido dos beneficios materiais e simbolicos obtidos por ela, como nas manchas morais
causadas por terem por tanto tempo ocupado o papel de agentes concretos da violéncia
simbdlica, material e sexual. A esse respeito, afirma Cardoso (2008):

Os estudos sobre a branquitude comp8em uma dimensdo da analise sobre as
relagBes raciais geralmente invisibilizada na academia brasileira e pouco
debatida nos movimentos sociais, por conseguinte, as teorias produzidas sobre o
racismo ndo questionam o impacto do preconceito racial e do racismo para o
grupo classificado como branco e, por sua vez, acabam por nao indagar também
os privilégios e poder que o branco possui em uma sociedade racista em virtude
de ser assim classificado (Hasenbalg, 2005: 230-231; Miles, 1994: 28-29).
(CARDOSO, 2008, p. 173)
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Se mesmo em meio as Ciéncias Sociais (um espaco tradicionalmente mais aberto a
estudos sobre relacdes raciais), mesmo uma figura do porte de Florestan Fernandes (um
dos nossos mais importantes intelectuais) ndo enxergou o problema do branco, se essa
cegueira ocorre no mais importante socidlogo do pais, aliado do movimento negro, é
seguro supor que, no Direito brasileiro, historicamente elitizado e branco, essa cegueira

também tenha tido igual ou maior influéncia.

6.5. Pessoas negras na hermenéutica

Todas as barreiras de acesso listadas até aqui compdem um quadro bastante
ilustrativo do quédo dificil é termos pessoas negras em condi¢des de se pronunciarem sobre
o0 Direito desde o Direito. Para se tornarem reconhecidas enquanto hermeneutas, e terem
suas interpretacdes do Direito lidas e citadas, ha ainda outras barreiras.

H& uma vasta e importante producdo de conhecimento juridico realizada fora das
universidades. De forma geral, a doutrina juridica costuma ser produzida no formato de
manuais (obras voltadas a uma visdo panoramica de alguma grande area do Direito), ou

textos menores dedicados a assuntos especificos. Conforme destaca Cruvinel (2018):

Os manuais se constituem como o espa¢o de producdo do discurso juridico
“verdadeiro”. Os exemplos utilizados pela dogmatica na descrigdo dos tipos
penais pressupdem universalidade, pressupdem que o exemplo é a representacdo
ideal do tipo penal. 1sso demonstra a forca simbélica do discurso juridico, uma
forca legitimadora imbricada com as relagdes de poder, principalmente, seu
poder de universalizar discursos particulares. (CRUVINEL, 2018)

Ha diversas estratégias possiveis para que um jurista possa se consolidar enquanto
um doutrinador (ou hermeneuta) reconhecido. A etapa basica € a obtencdo do diploma de
graduacdo em Direito. A partir daqui, ha dois caminhos: dentro da academia, ou fora dela.
O caminho do universo académico inicia com a pos-graduacdo, e se encaminha para a
docéncia, ambos ja abordados nos itens anteriores. Concentro-me, aqui, sobre a produgéo
de conhecimento juridico ndo atrelada a academia.

A legitimacéo para se pronunciar sobre o Direito, quando ndo se constréi a partir da
universidade (ser professor, mestre ou doutor no assunto), decorre de uma reputacdo de

acumulo do saber juridico em decorréncia da atuacdo profissional direta no sistema de



237

justica, gerando uma producdo tedrica construida com maior énfase na experiéncia
empirica do autor ou autora. Aqui, hd outra subdivisdo relevante entre profissionais
concursados e ndo concursados. O primeiro grupo € composto por ocupantes de algum
cargo publico, em regra, os do alto escaldo, como magistrados, promotores ou defensores
pablicos. Mesmo ndo vinculados a nenhuma universidade, a atuagdo em cargo publico em
si costuma conferir legitimidade para se tornar um doutrinador no Direito. Como j& visto
no item 6.3.2, a porcentagem de pessoas negras nesses cargos € diminuta. Ndo encontrei
dados sobre o mercado editorial juridico a respeito de quantas publicacdes de hermeneutas
concursados sdo de pessoas negras; porém, é razodvel supor que o nimero seja baixo,
pelos motivos ja expostos acima.

Quanto aos doutrinadores ndo-concursados e ndo-académicos: tratam-se, em regra,
de advogados com longa atuacdo numa mesma area e/ou sdcios em escritorios de renome.
Muitas barreiras dificultam as pessoas negras bacharéis em Direito acumularem o capital
social para serem reconhecidas enquanto autoridades em sua area de atuacdo advocaticia.
A reportagem de Angela Pinho e Marina Estarque (2019) noticia que negros sdo menos de

1% dos s6cios nos grandes escritérios de advocacia do pais:

A dimensdo do problema foi mapeada pelo Ceert (Centro de Estudos das
Relacdes de Trabalho e Desigualdades) em parceria com a Alianga Juridica pela
Equidade Racial, formada por escritérios com apoio do proprio Ceert e da FGV
(Fundacéo Getulio Vargas).

O estudo ouviu uma amostra de 3.624 pessoas em nove das maiores bancas de
Séo Paulo (BMA, Demarest, Lefosse, Machado Meyer, Mattos Filho, Pinheiro
Neto, TozziniFreire, Trench Rossi Watanabe e Veirano).

O resultado mostrou que, do total de brancos, 10,1% sdo estagiarios e 48,3% sdo
sécios e advogados juniores, plenos ou seniores.

Ja entre os negros, 9,4% sdo estagiarios, mas nos cargos de sécio e de advogados
é estatisticamente irrelevante. (PINHO e ESTARQUE, 2019)

E importante salientar o papel da advocacia na producéo do conhecimento juridico.
Ainda que ndo publiquem suas ideias (seja no mercado editorial juridico, seja em outras
plataformas, como repositorios online de conteddos sobre o Direito), a construcao
argumentativa dos advogados alimenta a hermenéutica juridica na medida em que provoca
a magistratura a se pronunciar sobre certos temas, seja para rejeitar ou para acolher as teses
defendidas nos autos. Como vige no sistema processual brasileiro o principio da inércia
judicial, magistrados se pronunciam conforme s@o solicitados a se pronunciarem.

Advogados tém um papel importante de forgarem juizes a avaliarem certas teses, e as
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jurisprudéncias resultantes poderdo ser usadas depois em outras instancias — inclusive
hermenéuticas.

Com tdo poucos negros socios dos grandes escritorios, e lidando em sua pratica
advocaticia com os grandes temas, menores as chances de serem eles os especialistas num
assunto, para teorizarem e escreverem e publicarem a respeito. A falta de juristas negros
teorizando sobre o Direito resulta em ndo haver o costume de serem incluidos como parte
do referencial tedrico das aulas. Numa area do conhecimento na qual se ensina tanto por
manuais, os manualistas do Direito brasileiro sio hegemonicamente brancos'’®.

Outro dado importante a respeito de hermenéutica juridica (quais sujeitos a
produzem, e quais ideias mais circulam) esta no fato de que o CNJ identificou a auséncia
de obras tedricas produzidas por mulheres juristas no referencial bibliografico indicado
para estudo nos editais dos concursos publicos. Como forma de interferir nisso, em agosto
de 2021, o CNJ aprovou resolugdo prevendo a obrigatoriedade de todos os tribunais do
pais de criarem “um cadastro com escritoras para serem citadas em provas de concurso
para o Judiciario e bancas examinadoras” (BRIGIDO, 2021). Segundo a conselheira Ivana
Farina: “Entre os 15 autores mais citados nas pecas juridicas do nosso pais ndo ha uma
mulher sequer” (apud Regina BANDEIRA, 2021). Sempre que h& barreiras de género, e
algum impedimento de acesso esta se colocando contra as mulheres, a tendéncia é que para
as mulheres negras essas barreiras sejam ainda maiores. E se as mulheres negras ndo estao
tendo acesso a algo, metade da populacdo negra estad sendo barrada. O provavel é que a
outra metade (homens negros), embora possa ter algum acesso, ainda é bastante limitado.

A essa discussdo, se junta a dimensdo da colonialidade do saber: embora a
graduacdo em Direito utilize muita bibliografia nacional, pois é uma formacao voltada para
operar segundo as leis e instituicdes juridicas nacionais, os referenciais filosoficos da
ciéncia juridica ainda sdo muito eurocentrados. E mesmo com sistemas juridicos tdo
distintos, a produgéo intelectual do Direito dos EUA tem muita influéncia nos PPGs

nacionais. Isso resulta em um duplo gargalo: 1é-se menos brasileiros, e dos brasileiros que

179 A titulo de depoimento pessoal: durante minha formagdo em Direito na UFSM (2002-2006), néo fui aluno
de nenhum docente negro. Nao me recordo de ter identificado entdo algum grande teérico do Direito como
sendo uma pessoa negra; talvez por falha minha, talvez por ndo haver entdo visibilidade para juristas negras e
negros tais como hé hoje para pessoas como Ana Flauzina, Thula Pires, Adilson Moreira, Hédio Silva, Silvio
Almeida e Thiago Amparo. Ainda assim, uma pesquisa nos referenciais bibliograficos das principais
disciplinas obrigatdrias (como Direito Civil, Processual Civil, Penal, Processual Penal, Constitucional,
Administrativo) provavelmente apontard um indice de mais de 90% de juristas brancos. E essa auséncia se
traduzira em menos tematicas negras e menos perspectivas distintas as da branquitude.



239

se |é, sdo lidos os brancos. E ha uma ampla auséncia de debates sobre o Direito a partir das

experiéncias de paises africanos ou asiaticos.

6.6. O fendmeno “Unica minoria na sala”

Outro elemento a ser levado em conta, ao se apontar baixa presenca de negros e
negras em certos espacos do universo juridico: ndo raro, essas pessoas vivenciam o
fenbmeno de serem a Unica minoria da sala. H& dois elementos centrais em estar nessa
situacdo: (I) a resisténcia (ou mesmo recusa) dos demais em reconhecerem a legitimidade
da pessoa minoritaria em ocupar aquele lugar; (11) a dificuldade interna de a prépria pessoa
se sentir legitimada a ocupar aquele lugar, e desempenhar sua funcéo ali tal como todos os
demais.

Desenvolvo esse argumento em didlogo com Patricia Hill Collins (2016). Ela,
mulher negra, reflete sobre sua insercdo na vida académica estadunidense enquanto
socidloga, e destaca o quanto a Sociologia tradicionalmente foi um espago branco e
masculino. Todos os paradigmas teodricos da disciplina foram propostos por homens
brancos, e inevitavelmente compostos a partir da experiéncia e do ponto de vista de
homens brancos. Afirmar isso ndo significa que a abordagem dessas pessoas é
necessariamente equivocada; e sim, necessariamente incompleta, pois construida a partir
de um Unico ponto de vista, incapaz de dar conta das experiéncias de toda a humanidade.

Como todo o ambiente académico da producdo de conhecimento em Sociologia foi
composto por homens brancos e tradicionalmente ocupado por homens brancos, todos 0s
individuos ndo-homens e/ou ndo-brancos que adentram esse espaco acabam sentindo-se
outsiders. Tais individuos — ou, especificamente, as mulheres negras, como no caso da
autora — precisam aderir a determinadas regras do sistema académico, inventado por e
para homens brancos, para alcancarem a legitimidade de transitar por esse espaco.

Contudo, Collins (2016) destaca que as mulheres negras sociélogas nunca chegam a
se tornar insiders. O que ocorre é elas se tornarem outsiders within. A condigéo de outsider
nunca é superada de fato, pois as mulheres negras sociologas tém comprometimentos
sociais que ndo sdo 0s mesmos (ou ndo sd&o no mesmo sentido, ndo com as mesmas

implicagcdes) que os dos homens brancos sociélogos. Entdo, elas acabam ocupando esse
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lugar ambiguo, de serem as externas-de-dentro.
Em direcdo similar, Grada Kilomba (2010) discorre sobre uma das dificuldades
relacionadas ao racismo, ao comentar a fala de uma interlocutora chamada Kathleen. A

entrevistada recorda a prépria infancia e a orientacao de seu pai estimulando-a na escola:

[...] era muito importante competir e ser competitiva... e se destacar também. Se
eu era a Unica aluna negra na classe, eu deveria, num certo sentido, representar o
que isso significava. Representar que éramos tdo inteligentes, se ndo mais, do
que todos os outros. (apud KILOMBA, 2010, p. 108, traduzi'®)

Kilomba (2010) reflete sobre o peso de representar uma raca inteira:

Ser incluido sempre significa representar os excluidos, motivo pelo qual, com
frequéncia, nos vemos forgados ao papel de substitutos da “raga”. Nos tornamos
representantes de todos os outros. [...]

Esse processo de absoluta identificagdo — ou essencialismo — no qual alguém ¢
visto apenas como uma “raga” s6 ¢ possivel porque dentro do racismo se nega o
direito a subjetividade. Kathleen ndo ¢ apenas Kathleen; ela ¢ um “corpo”, ela é
uma “racga”, ela ¢ uma “historia”. Ela existe nessa triplicidade. Capturada nessa
pessoa tripla, é preciso ser ao menos trés vezes melhor do que qualquer pessoa
branca no intuito de se tornar igual. [...]

Em toda sala na qual ela entra, ela nunca é ela mesma, mas um grupo inteiro —
um grupo sujeito a uma severa avaliagdo. (KILOMBA, 2010, p. 108, traduzi'®?)

E importante destacar que essa sensacdo de peso sentida pela Gnica minoria na sala
ndo é apenas algo interno que a minoria traz consigo. Como salienta a Gltima frase da
citagdo acima, a Ginica minoria na sala estara sempre sendo escrutinada (E mesmo uma de
nos? Merece mesmo estar aqui?), e ndo raro receberd mensagens implicitas e explicitas
(N&o, vocé ndo é uma de nds. Nao, seu lugar ndo é aqui). Cabe aqui o lembrete de Maria

Aparecida Bento (2022) a respeito da perspectiva a partir da qual esse escrutinio ocorre:

Ha que se lembrar que muitas vezes a “competéncia” exigida esta ligada a um
tipo de familiaridade com cddigos da cultura organizacional adquiridos ao
frequentar instancias mais estratégicas das institui¢cfes, bem como quando se tem
algum tipo de relacionamento com liderancas de niveis hierdrquicos mais

180 No original: “[...] it was very important to compete and to be competitive... and to stand out also. If T
were the only Black student in the class, | had to, in a sense, represent what that meant. Represent that we
were just as smart or if not even smarter than the others.” (apud KILOMBA, 2010, p. 108)

181 No original: “Being included always means representing the excluded, which is why we often find
ourselves forced into the role of ‘race’ deputies. We come to represent all the others. [...] This process of
absolute identification — or essentialism — in which one is merely seen as a ‘race’ is only possible because
within racism one is denied the right to subjectivity. Kathleen is not just Kathleen; she is a ‘body,” she is a
‘race’, she is a ‘history’. She exists in this triplicity. Caught in this triple person, one has to be at least three
times better than any white in order to become equal. [...] Whatever room she enters, she is never the self,
but the entire group — a group subjected to severe examination.” (KILOMBA, 2010, p. 108)
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elevados. Essa experiéncia ndo é acessada, em geral, por grupos que carregam
uma heranga de discriminag&o e exclusdo. (BENTO, 2022, p. 21)

As reflexdes de Collins (2016), Kilomba (2010) e Bento (2022) se verificam nos
relatos das pessoas negras presentes no universo do Direito brasileiro. Nesse sentido € a

declaracdo de Luana Araujo a imprensa:

Em 2008, quando Luana Araujo, 38, foi a oradora da formatura de sua turma da
Faculdade de Direito da USP, ela tinha apenas outros dois colegas negros em sua
sala.

Naquele ano, era também a Unica negra no seu setor no escritorio. A auséncia de
pares, diz, se reflete em situagbes sociais relacionadas ao trabalho, como
almogos e eventos. “Falar que senti ato de racismo ostensivo em qualquer
escritdrio seria mentira. Mas a minha impressdo é que existe dificuldade de lidar
com o negro fora das circunstancias em que se estd habituado a vé-lo”, diz.
(PINHO e ESTARQUE, 2019)

O acumulo de representacdes e situacdes concretas do cotidiano nas quais certos
espacos sdo entendidos como sem negros produz efeitos nas duas dire¢fes: aos negros, a
sensacdo de estar fora de lugar; aos ndo negros, a sensacdo de aquele negro estar fora de

lugar. Em declaracdo a imprensa, Marcos Queiroz afirma:

“Um dos aspectos do racismo ¢é justamente vocé se enxergar nos locais que a
sociedade te atribui. Quando vocé entra em uma faculdade e vé que os postos de
poder sdo ocupados por brancos, mesmo que subconscientemente, aquilo te diz
que ndo € o seu lugar”, declara o jovem de 26 anos [Marcos Queiroz, militante
do movimento negro e mestrando em Direito na UnB]. (Marianna HOLANDA,
2016)

Ainda que a recusa direta em conferir legitimidade a presenca delas ali ndo ocorra,
ndo raro surgem manifestacbes espontaneas de estranheza ou mesmo espanto de elas
ocuparem 0 cargo que ocupam — externalizado, as vezes, de modo sutil, as vezes, de

modo explicito. Em ensaio a imprensa, a juiza do trabalho Bérbara Ferrito afirma:

Ja tive muito advogado com dificuldade de reconhecer minha autoridade na
mesa. Faco audiéncia de toga, 0 que ndo é comum no Rio, mas fago para marcar
bem que eu sou a juiza na sala. E muito comum eu estar sentada na sala de
audiéncia, na cadeira do juiz, de toga, e 0 advogado falar: “cadé o juiz?” Aquele
COrpo negro ndo é reconhecido como juiz, ainda que ele esteja na cadeira, com a
roupa e com a postura de juiz. (FERRITO, 2019).

E ndo sdo apenas advogados que ndo identificam Barbara Ferrito como juiza ao

olharem para ela:
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Sou sistematicamente barrada na porta do tribunal. Se mudar a equipe de
seguranca, eles vao querer que eu mostre carteira, faca um monte de coisa que
ndo é exigida dos meus colegas brancos. [...]

Uma vez uma servidora me disse que eu ndo tinha cara de juiza. E é interessante
porque € um pouco do conjunto, ndo é s6 a cor da pele, mas um pouco da
postura, do linguajar, sou muito informal, falo giria. Tento me controlar, mas é
um pouco de quem eu sou, entdo ndo fico me penalizando. Mas sai um pouco da
ideia da liturgia do cargo, do homem branco idoso formal. (FERRITO, 2019).

Narrativa similar ¢ a da promotora de justi¢a Livia Maria Sant’Anna Vaz:

Eu sempre era tratada como a estagiaria da juiza. Uma vez recebi a mie de um
preso, e ela me disse, vocé é que vai me atender? Quando chega em uma
comarca do interior, ¢ comum vocé ndo ser cumprimentada. (apud
PROMOTORA..., 2019).

Ao mesmo tempo em que a Unica pessoa negra em certos espagos tem de lidar com
a recusa de outras pessoas negras em Ihe verem ali, também ocorre o fendbmeno contrério:
o0 alivio ou satisfacdo em verem uma pessoa negra ocupando aquela posicdo. Como afirma

também Livia Maria Sant’ Anna Vaz:

“Passei 12 anos tentando provar que era promotora de Justica nos lugares onde
eu passei. De trés anos para c4, trabalhando no combate ao racismo, mudou um
pouco de figura. Hoje as pessoas se surpreendem de forma positiva, porque
atendo pessoas negras vitimas de racismo e dizem: ‘ainda bem que vocé vai me

atender e ter empatia com o que eu passo’”, destacou. (Juliana ALMIRANTE,
2019)

E também nesse sentido o relato de Tatiana Emilia Gomes, primeira mulher negra
professora da Faculdade de Direito da UFBA, ingressa em 2016:

Para ela, os estudantes se sentem bem ao serem liderados por semelhantes: “Eles
se sentem representados, acolhidos. Recebo varias mensagens de apoio dos
alunos, dizendo que a partir de agora podem dialogar com alguém”. (Aina
SOLEDAD, 2018)

Esse é um paradoxo intrinseco a ser outsider within: a cisdo interna, de pertencer e
ndo pertencer aquele espaco; de ser reconhecido e ndo reconhecido; de ao mesmo tempo
ser festejado por estar ali e ter sua legitimidade contestada, seja pelos internos, seja pelos
externos. Ser outsider-within é circular por um espaco sem a garantia de pertencimento a

ele, algo em permanente negociagdo interna e externa. O mal-estar derivado desse conflito
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interno s6 se reduz a medida que o carater outsider € minimizado. Certos espagos sO sdo
alcancados mediante a méxima minimizacao da caracteristica dissonante.

Outro aspecto da dindmica de ser um externo entre internos é a dificuldade extra
em contestar a unanimidade do grupo. Ser a Unica pessoa que discorda num contexto em
que h& alinhamento entre todos os demais sempre é um desafio; porém, quando se é a
Unica minoria da sala, o desafio se torna ainda mais intenso. Lugares com pessoas
homogéneas tendem a produzir homogeneidades; forma-se um senso comum, e se
estabelece uma solidariedade de grupo. Como lembra Collins (2016), os insiders tendem a
ter uma mesma experiéncia, e um alinhamento em interesses e visdes de mundo. O
outsider, para estar ali, precisa provar que tem os mesmos (ou mais) méritos que 0s
insiders; e como afirma Kilomba (2010), esse escrutinio € permanente. Qualquer deslize
pode servir de argumento para certificar vocé ndo é um de nés.

Nesse contexto, para a Unica minoria na sala, ser a pessoa que discorda de todos 0s
demais tem uma camada extra de dificuldade — intensificada se o tema em discusséo for
algo relacionado a minoria da qual a pessoa faz parte. Ser um outsider within e colocar-se a
favor dos outsiders em um contexto em que todos os insiders estdo alinhados na posicao
contréria significa colocar em risco seu capital social (sua legitimidade de estar ali, aos
olhos dos seus pares)*2. Requer um grau enorme de autoconfianca, de certeza quanto aos
préprios argumentos e de alinhamento com essa posi¢do. E quanto mais Unica-minoria-da-
sala se €, mais dificil trazer essas discussdes, pois maior sera a resisténcia do outro lado.

No que diz respeito, em especifico, a ser a Unica pessoa negra em algum espaco: ha
um elemento especifico a ser enfrentado, identificado pela soci6loga branca Robin
Diangelo (2020) — a solidariedade branca. Nas palavras da autora:

A solidariedade branca é o acordo tacito entre os brancos para protegerem a
vantagem branca e ndo causar desconforto racial a outro branco se eles forem
confrontados quando dizem ou fazem algo racialmente problemaético.
(DIANGELO, 2002, p. 83)

Trata-se de uma definicdo muito aproximada do pacto narcisico proposto por Bento

(2022), que se refere as “aliancas e acordos nao verbalizados [...] [por meio dos quais as

182 A esse respeito, cabe mencionar este trecho de reportagem sobre o volume de docentes negros na USP:
“Hoje também professor de departamento, o professor [Dennis de Oliveira, do Departamento de Jornalismo]
conta que alcancar um cargo de destaque fez com que conseguisse implementar discussdes de cunho racial no
Departamento, mas que antes precisou se estabilizar e alcangar ‘capital tedrico, cultural, académico e
simbolico significativo’.” (Leandra MARTINS, 2017)
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pessoas brancas logram] justificar as desigualdades a partir da ideia de mérito” (BENTO,

2022, p. 19). Diangelo (2020) diz ainda:

A solidariedade branca exige tanto o siléncio acerca de tudo o que exponha as
vantagens da posi¢do branca quanto o acordo tacito de permanecer racialmente
unido na protecdo da supremacia branca. Romper a solidariedade branca é sair da
ordem. (DIANGELO, 2002, p. 83)

Dessa forma, mesmo em espagos nos quais as pessoas negras estdo ausentes, ha um
risco para o proprio branco que resolver quebrar com a uniformidade do grupo em relacéo
a alguma pauta racial. Por esse motivo, seja em situagdes formais como numa reunido de
trabalho, seja em situacdes informais como um almogo em familia, defender uma posicdo
favoravel a negros ou corrigir uma piada racista sdo acdes que trazem riscos mesmo para

pessoas brancas. Diangelo (2020) argumenta:

As consequiéncias reais de quebrar a solidariedade branca desempenham um
papel fundamental na manutengdo da supremacia branca. Realmente corremos o
risco de ser censurados e de sofrer outras penalidades de nossos companheiros
brancos. Podemos ser acusados de politicamente corretos ou percebidos como
raivosos, mal-humorados, combativos e inadequados para crescer em uma
empresa. Em minha propria vida, essas penalidades atuaram como uma forma de
coerc¢do social. Por tentar evitar conflitos e querer que gostassem de mim, muitas
vezes, optei por silenciar.

De modo oposto, quando recuo em face do racismo, sou premiada com capital
social do tipo: ser classificada como divertida, cooperativa, parte da equipe.
Perceba que dentro de uma sociedade supremacista branca, sou premiada por ndo
interromper o racismo e punida de varias formas — grandes e pequenas —
quando o fago. Posso justificar meu siléncio dizendo a mim mesma que, pelo
menos, ndo sou quem fez a piada e, portanto, ndo sou eu quem esta em falta.
Contudo, meu siléncio ndo é benéfico porque protege e mantém a hierarquia
racial e meu lugar em seu interior. Cada piada ndo interrompida facilita a
circulagdo do racismo pela cultura, e a capacidade de a piada circular depende de
minha cumplicidade. (DIANGELO, 2020, p. 84)

Descrever esse fenbmeno € importante para ressaltar o quanto, no universo do
Direito, embora haja certa presenca numérica — ou seja, embora tenha sido possivel as
pessoas negras adentrarem esses espacos e ocuparem os cargos do alto escaldo, como o de
juiz ou de promotor —, ainda assim, isso ocorre num certo enquadre dentro do qual essas
pessoas sdo outsiders within. E € muito dificil enfrentar a solidariedade branca sendo as
unicas pessoas negras presentes. Se ha um peso psiquico no cotidiano de ser uma minoria
racial, em razéo de inevitaveis e cotidianas microagressoes, em situa¢fes nas quais se esta
presente como a Unica minoria da sala esse peso psiquico da raca se potencializa em razéao

do acionamento atual ou iminente da solidariedade branca.
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Entdo a presenca fisica acaba mascarando certa auséncia simbolica, que permanece,
pois 0 subalterno presente segue ndo conseguindo falar. Os poucos negros ali nédo
conseguem fazer circular representacdes alternativas as da branquitude. Ainda que estejam
l4, ndo conseguem influenciar o espaco de modo significativo — ao menos, ndo sem
abandonar ou minimizar sua identidade enquanto minoria. Se, como refere Costa (2008, p.
145), o baixo acesso aos cargos legislativos implica em uma pobreza politica da populagéo
negra, a baixa presenca no universo do Direito implica também uma pobreza juridica.

Pois a auséncia, no tempo, de pessoas ndo brancas nesses espacos, bem como a
falta de enunciacdo e problematizacdo dessa diferenca racial, facilita a instalagcdo, o
enraizamento e a reproducdo dos ideais da branquitude. Estere6tipos sedimentados pela
distingcdo racial (positivos em relacdo a brancos e negativos em relacdo a negros) acabam
assim circulando livres, com pouca contestacdo e ressignificacdo, tendendo a uma
reproducéo do status quo racial.

O resultado é termos um confinamento racial das proprias representagdes coletivas
sobre raca circulando no Direito brasileiro. Nosso pensamento juridico € altamente
embranquecido, facilmente colonizado pelos ideais e crencas da branquitude, e reverbera
em nossos juristas produzirem conhecimento juridico cego as necessidades e interesses das
pessoas ndo brancas, quando nédo indiferente ou mesmo hostil a elas.

No préximo capitulo, prossigo nesse debate verificando um curto-circuito em
especifico: o do ideal da sacralidade da pessoa humana, confrontado com o ideal da
hierarquizacdo racial da humanidade, e em como esse impasse repercute no senso de

gravidade de certas condutas e de necessidade de responsabilizacdo de seus agentes.
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7 O IDEAL DA SACRALIDADE DA PESSOA E AS REPRESENTACOES DA
BRANQUITUDE

Neste capitulo, trato do ideal da sacralizacdo da pessoa, e do tema da branquitude, e
das representagdes coletivas sobre raga e racismo que mais circulam na comunidade moral
do Direito, e como isso desemboca em um modo de operar nesse tema que o cinde em dois
tipos de racismo: um leve, e um grave, sendo que apenas este ultimo seria condenavel.
Porém, a gravidade é tamanha que diversos requisitos sdo necessarios para termos certeza

que se trata dele, tornando-o virtualmente inocorrivel.

7.1. A sacralizacdo da pessoa

O conceito de sagrado proposto por Durkheim é uma noc¢do fundamental para a
abordagem socioldgica da religido desenvolvida em As Formas Elementares da Vida
Religiosa (DURKHEIM, 2003), e também € central a seus estudos de Sociologia da Moral
(DURKHEIM, 2008), tendo em vista o papel desempenhado em suas formulagcfes de bem
e dever (entendidas pelo autor como os dois elementos constitutivos da moral).
Paradoxalmente, Durkheim ndo oferece uma definicdo precisa e especifica para o termo.
Massimo Rosati e Raquel Weiss (2015) fazem o esforco de chegar a uma conceituagéo
compativel com a teoria de Durkheim, definindo o sagrado como “uma ‘propriedade’
ligada a coisas, praticas, ideias e individuos, a qual nos faz pensar serem essas dotadas de
um carater excepcional, que ndo questionamos, ndo tocamos, que as torna distintas no
mundo” (ROSATI e WEISS, 2015, p. 121).

No texto O Individualismo e os Intelectuais'®, Durkheim (2017) adota uma dupla
postura, a0 mesmo tempo diagnosticando certo espirito de seu tempo (no qual se consolida
a ideia de que em torno do ser humano deve haver o mesmo tipo de evitacdo que ha em
relacdo aos espacgos considerados sagrados), e também normatizando, ao defender que a

ideia da sacralidade humana paute a convivéncia social:

183 Famoso ensaio do socidlogo francés, no qual se posiciona em relagdo ao controverso caso Dreyfuss. O
texto original foi publicado na Franga em 1898. A versdo consultada aqui foi a traducdo no volume
organizado por Marcia Consolim, Marcio Oliveira e Raquel Weiss (2017).
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A pessoa humana, cuja definicdo é como a pedra de toque por meio da qual o
bem se distingue do mal, é considerada sagrada por assim dizer, no sentido ritual
do termo. Ela possui alguma coisa dessa majestade transcendente que as igrejas
de todos os tempos emprestam a seus deuses; concebemo-la como investida
dessa propriedade misteriosa que cria um vazio em volta das coisas santas, que
as subtrai aos contatos vulgares e as retira da circulagio comum. E precisamente
dai que vem o respeito que se Ihe destina. Qualquer um que atente contra a vida
de um homem, sua liberdade ou sua honra, provoca-nos um sentimento de
horror, exatamente analogo aquele que experimenta o crente que vé seu idolo ser
profanado. (DURKHEIM, 2017, p. 45)

Da extensdo de um carater sagrado ao ser humano decorreria a proibicdo de o
Estado ou a sociedade violarem a integridade de qualquer pessoa.

No livro The Sacredness of the Person!®4 o sociélogo alemdo Hans Joas (2013)
defende que essa extensdo de um carater sagrado ao ser humano enunciada por Durkheim
resultou de uma mudanca cultural no final do século XVIII na Europa e nos Estados
Unidos. Joas (2013) denomina esse processo como a sacralizacdo da pessoa, e o relaciona
com a postulacdo de uma dignidade universal do ser humano e consequente positivacéo

dos direitos humanos:

Proponho que nds entendamos a crenga em direitos humanos e na dignidade
humana universal como o resultado de um processo especifico de sacralizagdo —
um processo no qual cada ser humano foi cada vez mais, e com efeitos
motivacionais e sensibilizantes cada vez maiores, visto como sagrado, e que esse
entendimento tem sido institucionalizado pela Lei. (JOAS, 2013, p. 5, traduzi'®)

Assim, para Joas, a historia dos direitos humanos na verdade seria a histéria de um
processo cultural de transformacdo no qual se passou a atribuir a caracteristica de
sacralidade ao ser humano, que se torna alvo de protecio e defendido por proibicdes'®®. A
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), postulada pela ONU em 1948,
consolidaria essa ideia, disseminando a atitude de sacralizacdo da pessoa nas nacdes gque a
ela se subscrevem. Ao subscrevé-la, os Estados-parte assumem o compromisso de garantir
a seus cidadaos o acesso a tais direitos fundamentais, em igualdade de condicdes.

Cabe destacar que Joas esta ciente de que esse processo de sacralizagcdo ndo ocorreu

184 O original em aleméo Die Sakralitat der Person foi lancado em 2011. A versdo consultada aqui foi a
traducdo em inglés lancada nos Estados Unidos em 2013. Em 2014, uma tradugdo em portugués saiu no
Brasil pela editora UNESP.

185 No original: “I propose that we understand the belief in human rights and universal human dignity as the
result of a specific process of sacralization — a process in which every single human being has, increasingly,
and with ever-increasing motivational and sensitizing effects, been viewed as sacred, and this understanding
have been institutionalized by the Law.” (JOAS, 2013, p. 5)

186 Joas (2013, p. 49) concede a Durkheim o titulo de ter sido o primeiro a pensar nesses termos.
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sem contradigdes nem esta plenamente sedimentado®’; porém, foi forte o suficiente para
produzir efeitos substanciais como a criagdo da ONU, a promulgacédo da DUDH e todos os
demais tratados internacionais referentes ao tema. A sacralizacdo da pessoa proposta por
Joas trata-se, portanto, de um processo, e ndo de algo estatico, um estado ja alcancado.
Trata-se de uma mudanca de atitudes. Em minha leitura, entendo que Joas (2013) esté se
referindo a um deslocamento de um norte moral central operando na esfera publica; ou
seja, trata-se de, enquanto sociedade, atravessarmos um momento inicial no qual
consideravamos toleravel ou compreensivel a violacdo (fisica ou moral) da integridade de
determinadas pessoas até um segundo momento no qual consideramos que essa violagdo é
injustificavel, em relacéo a qualquer ser humano.

Penso que Joas se refere a sacralizacdo da pessoa humana de forma similar ao modo
como Charles Tilly propbe pensarmos a democracia. Tilly (2007) ndo toma a democracia
como algo absoluto, que se opfe a ndo-democracia; ele propde pensarmos em processos de
democratizagdo e desdemocratizagdo, a partir da presenca ou auséncia de determinados
elementos nas sociedades analisadas. Assim, “[a] democratiza¢do ¢ um processo dindmico
que sempre permanece incompleto e que sempre corre o risco de ser revertido — de ser
convertido em desdemocratizagdo”® (TILLY, 2007, p. 13). Nessa perspectiva, interessa
mais observar a tendéncia na qual os paises estdo caminhando do que propriamente
qualificar o momento atual como sendo democrético ou ndo democratico, pois Tilly
considera a democracia “como uma certa classe de relacdes entre estados e cidadaos, e a
democratizagdo e a desdemocratizagdo constituirdo mudangas naqueles tipos de relagdes”
(TILLY, 2007, p. 26).

Dialogando com Joas (2013) e Tilly (2007), proponho pensarmos em processos de
sacralizacdo e dessacralizacio da pessoa'®®, cada um apontando para um norte moral
centralizador das praticas cotidianas. Tratam-se de dois polos distintos, em torno dos quais

a esfera pablica orbita:

187 “Nem mesmo nas regides centrais do Ocidente [...] a sacralizagio da pessoa tem sido firmemente

cimentada” (JOAS, 2013, p. 60, traduzi).

188 No mesmo sentido ¢ a posicio de Joas sobre a sacralizacdo: “Agora que o século vinte terminou, esta
claro para nds que a sacralizagdo da pessoa permanece sob risco sempre e em todo lugar” (JOAS, 2013, p.
62-63, traduzi).

189 Joas (2013) usa o termo dessacralizagdo apenas duas vezes, em um paragrafo do segundo capitulo. A
primeira ocorre quando ele afirma: ‘“Durkheim revisou, portanto, suas ideias anteriores sobre o
desenvolvimento da lei, que sugeriam que ela estava sujeita a um processo inexoravel de dessacralizagdo”
(JOAS, 2013, p. 57, traduzi). A segunda ocorre quando, na sequéncia, Joas (2013, p. 57) faz citacdo direta de
um trecho escrito por Werner Gephart a respeito dessa posicdo durkheimiana sobre a lei moderna. Portanto,
Joas (2013) ndo desenvolve o conceito de dessacralizacao tal como fago aqui ao junta-lo com Tilly (2007).
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Quadro 16 — Os nortes morais da dessacralizacdo e da sacralizacdo e da pessoa

DESSACRALIZACAO SACRALIZACAO
DA PESSOA DA PESSOA
E justificavel E injustificavel
violar a integridade violar a integridade
de algumas pessoas de qualquer pessoa
e/ou em algumas circunstancias em qualquer circunstancia

Fonte: Elaborado pelo autor.

A ideia de “orbita” funciona aqui como uma metafora para 0 fato de que nenhum
dos dois polos € perfeitamente definido e bem acabado, nem um deixa de existir em funcao
do outro. Contudo, cada norte se relaciona com um paradigma distinto, e produz efeitos em
direcOes distintas. Ao analisar as atitudes na Europa em relacdo a tortura e nos EUA em
relacdo a escraviddo, Joas (2013) demonstra a passagem de um polo a outro nessas
sociedades, um deslocamento de drbita das praticas sociais, da dessacralizacdo em direcao
a sacralizacdo. Portanto, em resumo, a sacralidade da pessoa humana é um ideal, e
sacralizacé@o se refere ao processo de consolidacdo desse ideal — processo esse que nédo
esta concluido em lugar nenhum. E um norte moral que pode ou no estar operando, com
maior ou menor intensidade, com maior ou menor amplitude. Atos e discursos podem
seguir a direcdo da sacralizacdo do ser humano, ou seguir a direcdo da dessacralizacao.

Um destaque pertinente que Joas (2013) ndo comenta: entendo que esses processos
descritos por ele, embora tenham obtido éxito em estender a esfera do sagrado a pessoa
humana em abstrato, permaneceram ambiguos em relacdo a quais vidas contam como
pessoa humana. Afirmo isso observando o argumento de Joas (2013) em paralelo com o
conceito de vidas choraveis de Judith Butler (2004; 2011): as vidas humanas consideradas
dignas serdo apenas aquelas cuja perda € lamentavel. Se a perda ndo desperta uma
sensacdo de lamento, € porque nada importante foi perdido. As vidas ndo choraveis sdo
vidas que n&o estdo por inteiro providas do manto da sacralidade da pessoa humana; séo
vidas tornadas precarias, vidas pouco humanas, ou ndo humanas por inteiro.

A desconexdo emocional que me permite ndo ser afetado em nada — em especial,

nas situagdes nas quais a interrupc¢ao dessas vidas se deu de forma “antecipada”, como por
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exemplo, jovens soldados morrendo em guerra — revela duas coisas: (1) que aquela vida
ndo estava construida em mim como sendo humana; portanto, que ela seja invadida por
violéncias ou interrompida com a morte ndo me desperta nenhum lamento; (11) que o apego
a um ideal do ser humano em abstrato enquanto algo sagrado ndo estava internalizado
enquanto um ideal sagrado — ou estava internalizado de forma adjetivada: as vidas
humanas [adjetivo] sdo sagradas; as demais podem vir a ser, ou simplesmente ndo séo.
Atentar para a reacdo emocional que as violagdes a integridade humana causam é
importante na medida em que revela nossa hierarquia valorativa. Quando ocorre uma
aderéncia afetiva ao ideal da dignidade universal, da igualdade todos perante a lei, e do
antirracismo, ocorre a sensacdo de horror diante de fatos racistas. Se ndo horroriza, se ndo

parece grave, € porque essa aderéncia afetiva ndo se produziu:

O ultraje permanece o mais confidvel indicador da violagdo de valores chave; se
o crime, conforme concebido pela lei penal, constitui tal violagdo, entdo a
resisténcia apaixonada é inevitavel. (JOAS, 2013, p. 60, traduzi*®)

A integridade moral € um elemento da sacralidade da pessoa humana. Sua violacéo
deveria causar a sensacdo de horror descrita por Durkheim (2007) ou o ultraje de Joas
(2013). Se hé essa resisténcia dos atores do sistema de justica em se horrorizarem com a
violacdo da integridade moral das pessoas negras, entdo é porque a aderéncia ao ideal da
sacralidade ndo ocorreu de forma plena. Ou ha processos de dessacralizacdo operando em
paralelo que reduzem o peso desse ideal.

A seguir, exploro dois elementos operando no universo do Direito que contribuem
para uma nao aderéncia plena ao ideal da sacralidade da pessoa humana (a0 menos, das
pessoas negras). Ao final, discuto uma fala de um promotor e uma sentenca de uma juiza

para ilustrar o argumento.

7.2. A peculiaridade da comunicacéo de valores

19 No original: “Outrage remains the most reliable indicator of the violation of key values; if crime as
conceived by criminal law constitutes such a violation, then passionate resistance is inevitable.” (JOAS,
2013, p. 60)
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Um elemento que contribui para a ndo consolidacdo do ideal da sacralidade da
pessoa no universo do Direito é a peculiaridade da comunicacao referente a valores.

Cabe aqui recuperar outro argumento de Joas, construido em dialogo com a
sociologia moral de Durkheim. Joas (2004; 2013) entende a génese de valores (a partir da
vivéncia deles) como algo distinto dos conceitos de construgdo ou de descoberta de
valores. Essa distin¢do enfatiza que, para Joas (2013, p. 4), valores ndo sdo algo pré-dado,
a ser descoberto ou reestabelecido. O autor defende que “nosso comprometimento com
valores e nossa nocao do que é valioso emerge de experiéncias e do nosso processamento
delas” (JOAS, 2013, p. 4, traduzi'®). Esse argumento foi desenvolvido em detalhe no livro

intitulado A Génese dos Valores, no qual:

[...] afirmei que nossos comprometimentos com valores ndo séo o resultado de
justificacBes racional-argumentativas, e sim, de experiéncias de auto-formacéo e
auto-transcendéncia. Ou seja, experiéncias nas quais transcendemos as fronteiras
de ndés mesmos e nas quais algo se parece para nds como bom (ou mal) de um
modo subjetivamente evidente e afetivamente intenso. Se essa afirmagdo €
verdadeira, podemos concluir que o mero conhecimento ou familiaridade com
valores ou pessoas nunca produz comprometimento. E isso significa que o mero
conhecimento das alternativas ndo desequilibra nem desestabiliza nossos
comprometimentos prévios. (JOAS, 2004, p. 396, traduzi'®?).

Joas estd operando aqui numa direcdo essencialmente durkheimiana, ao associar a
génese de valores com a efervescéncia: determinadas experiéncias coletivas produzem
nosso comprometimento com valores, e nos fazem internalizar, por um registro afetivo,
certos valores positivos ou negativos. Nossa hierarquizacdo moral, portanto, esta
diretamente relacionada com nossos vinculos sociais — ou, nos termos de Durkheim, com
as comunidades morais as quais estamos vinculados.

E por isso que Joas afirma ndo acreditar “na possibilidade de uma justificaco

puramente racional para valores derradeiros” (JOAS, 2013, p. 4, traduzi’®®). Pois a

181 No original: “As a narrative, such an account makes us aware that our commitment to values and our

notion of what is valuable emerge from experiences and our processing of them; this shows them to be
contingent rather than necessary.” (JOAS, 2013, p. 4)

192 No original: “In my book The Genesis of Values (Joas, 2000), | claimed that our value commitments are
not the result of rational-argumentative justifications, but of experiences of self-formation and self-
transcendence, hence of experiences in which we transcend the boundaries of ourselves and in which
something appears to us as good (or evil) in a subjectively evident and affectually intense way. If this claim is
true, we can conclude that the mere knowledge of or acquaintance with values or persons never produces
commitment. And this means also that mere knowledge of alternatives does not shake or unsettle our existing
commitments.” (JOAS, 2004, p. 396)

193 No original: “I do not believe in the possibility of a purely rational justification for ultimate values.”
(JOAS, 2013, p. 4)
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intensidade da nossa aderéncia a certos valores ndo decorre de um processamento interno
deles em nosso registro racional; ndo é a sofisticacdo do argumento justificador de um
valor que promove nosso apego a ele. Nosso comprometimento com valores vai ser mais
intenso conforme eles estiverem internalizados no registro afetivo. E, por esse motivo, ha
uma limitacdo no quanto um debate racional com alguém seré capaz de interferir em seu

comprometimento com valores:

Se o comprometimento com valores ndo deriva de consideracBes racionais,
argumentos puramente racionais podem talvez desestabilizar comprometimentos
valorativos, ou incitar a reinterpretacdo de conceitos existentes sobre o self e o
mundo, mas eles ndo conseguem por si sO gerar a forca inerente aos
comprometimentos valorativos. (JOAS, 2013, p. 6, traduzi*®*)

Ao abordar as caracteristicas da comunicacdo sobre valores, Joas (2013, p. 176)
afirma que falar sobre eles “pressupde que nos reconhecamos a intensidade afetiva do

nosso comprometimento com eles”%

, pois “nosso comprometimento com valores difere
de um comprometimento com afirmagdes de validade puramente cognitivas™%,

Assim, a comunicacdo referente a valores tende a ndo funcionar quando ¢ feita
apenas no registro do racional. Quando valores sdo comunicados apenas a partir de
elementos racionais, ndo ha uma garantia de que havera adesdo das pessoas que estdo
participando dessa comunicacao. Para que seja internalizado como um ideal, é preciso que
também haja uma dimenséo afetiva. Entendo que essa é outra forma de defender o mesmo
argumento de Haidt (2012), ao propor, via psicologia da moral, a metafora do cavaleiro
(razdo moral) e do elefante (intuicdo moral), como forma de destacar que, em debates
morais, 0 registro racional tem uma forca muito reduzida em comparacdo ao registro
afetivo.

Por essa linha, tomo como pressuposto que a assimilacdo de uma ideia como a da
sacralidade da pessoa embutida no discurso dos direitos humanos (ao postular uma
dignidade universal e decorrente igualdade de todos diante da lei) é fraca quando feita

apenas por uma logica racional. Sem tornar a dignidade universal um ideal coletivo,

1% No original: “If a commitment to values does not grow out of rational considerations, purely rational
arguments may perhaps unsettle value commitments or prompt the reinterpretation of existing concepts of
self and world, but they cannot themselves generate the force inherent in value commitments.” (JOAS, 2013,
p. 6)

195 No original: “First, to talk about values presupposes that we take account of the affective intensity of our
commitment to them” (JOAS, 2013, p. 176).

19 No original: “(...) our commitment to values differs from a commitment to purely cognitive validity
claims.” (JOAS, 2013, p. 176).
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investindo-a dessa dimensdo emocional, e sem comunicé-la incorporando essa dimensao
afetiva, ela se torna um discurso vazio, pouco eficaz em produzir o horror e o ultraje
quando nos deparamos com situacdes concretas de violacdo da dignidade do outro.

Se tomarmos as faculdades de Direito como um ponto de entrada de destaque para
as comunidades morais do Direito, na medida em que os postos mais elevados dessas
comunidades requerem esse diploma: sera durante a formacdo juridica que os valores
centrais serdo comunicados. E, por caracteristicas da formacdo juridica ja abordadas no
capitulo anterior — o bacharelismo, o tradicionalismo, a auséncia de diversidade — a
comunicacdo do ideal da sacralidade da pessoa humana € feita apenas no registro do
racional. Da repeticdo dos jargdes juridicos somos todos iguais perante a lei e a dignidade
da pessoa humana € universal ndo se produz uma afiliacdo emocional a esses valores. Nao
se constroem juristas defensores da sacralidade da pessoa humana fazendo-os estudarem e
repetirem essas ideias. E preciso que o ensino delas seja feito também numa dimens&o
emocional para despertar essa vinculacdo moral. E é a falta dela na formac&o juridica que
permite a ocorréncia de imaginarios dessacralizantes orientando a atuacdo profissional dos
juristas, na qual hd uma enunciacdo de valores constitucionais importantes que permanece
apenas no plano do discurso, pois os resultados produzidos por esses sujeitos enveredam
em dire¢do contraria.

A propria experiéncia coletiva dos bacharelandos durante a formacéo juridica tende
a ndo ser igualitaria: durante longo tempo, 0 acesso aos cursos de Direito foi reservado as
camadas sociais de maior poder econdmico e/ou as racas brancas. Ainda que nas Ultimas
trés décadas tenha havido inclusdo racial no corpo discente, ainda é pouco expressiva no
corpo docente, e nos eventos de formacgdo, e nas pos-graduacfes. Alunos aprendem a
repetir somos todos iguais perante a lei enquanto circulam, fora do Direito, numa
sociedade de extrema desigualdade racial, e dentro do Direito, em comunidades morais nas
quais essa desigualdade racial também esta presente.

O somatério de um ensino juridico apenas racional e bacharelesco, a uma
experiéncia de formacdo na qual alunas e alunos circulam por comunidades juridicas cujas
desigualdades ndo sdo (ou sdo muito pouco) diferentes das da sociedade brasileira como
um todo, opera como um obstaculo para que os bacharelandos fagcam a aderéncia ao ideal
da sacralidade da pessoa humana. Ele € muito repetido, mas como ndo ha um investimento

nessa direcdo afetiva, a adesédo fica muito dependente de outros fatores, relacionados a
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outros pertencimentos (a outras comunidades morais, externas ao Direito, ou a
comunidades morais minoritarias dentro do Direito).

Dai porque os espagos hegemdnicos do Direito tendem a tratar o principio juridico
da igualdade de todos perante a lei apenas em seu sentido formal, sem conseguirem, ao
lidar com situacGes concretas das inUmeras desigualdades estruturais da sociedade
brasileira, opera-lo de modo substancial. No tema das ofensas raciais, a falta de adesdo a
esse principio contribui para que os juristas ndo desenvolvam uma sensibilidade favoravel
a proteger a integridade moral das pessoas negras.

Nesse sentido, Costa (2017) afirma, ap6s analise de um volume de dados que vai de
processos de 2005 a 2012 nas trés areas (civel, penal e trabalhista):

[...] nivelado a crimes como contra a vida e contra o patriménio, o crime de
racismo é analisado de modo controvertido. Parece que, se hd um senso de
justica quando a pessoa é condenada em crimes contra a vida, contra o
patrimdnio, ou pelo trafico de entorpecentes ou mesmo 0 seu uso, situagdes em
que, na maioria das vezes, 0s corpos submetidos a condenagdo compreendem
pessoas negras (ADORNO, 1994; RIBEIRO, 1995; RIBEIRO e SILVA, 2010),
esta nogdo ganha contornos mais flexiveis quando o crime analisado é de
racismo. (COSTA, 2017, p. 180)

Esse senso de justica em relacdo a raca, oscilante quando pessoas negras sdo as rés
e quando sdo as vitimas, também é informado por outro elemento: as representacdes

coletivas sobre raca. Cabe aqui desenvolver o tema da branquitude.

7.3. O conceito de branquitude

O interesse académico pelo assunto branquitude no Brasil se multiplicou a partir da
década de 2000, seguindo tendéncia do crescimento do estudo do tema nos EUA na década
anterior!®’. Essas pesquisas tém por objetivo calibrar o foco da abordagem das relacdes
raciais, que se dedicaram ao longo do século XX a descrever os efeitos negativos da
desigualdade racial para os negros, sem mencionar os efeitos dela para os brancos, como se

eles ndo participassem e/ou ndo fossem afetados pela diviséo da sociedade em ragas.

197 Para uma descrigdo sobre os antecedentes histdricos dos estudos sobre branquitude, remetendo a DuBois,
Fanon, Memni e Ruth Frankenberg, ver capitulo 1 de Lia Schucman (2012), o capitulo 2 de Robin Diangelo
(2020) e o capitulo 5 de Maria Aparecida Bento (2022).
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H& nuances distintas no conceito de branquitude em diferentes autoras e autores.

Conforme afirma Luciana Alves (2012):

Embora a definicdo de branquitude seja alvo de disputas, ha pelo menos um
ponto consensual relativo & sua origem sociohistérica: assim como as demais
identidades raciais, esta é considerada um produto da dominagdo colonial
europeia e, portanto, estaria intimamente relacionada a supremacia branca
global, sendo impossivel conceitua-la sem atentar para as relagcdes de poder que
Ihe deram origem [...]. (ALVES, 2012, p. 30)

Assim, os estudos sobre branquitude redirecionam a énfase analitica das pesquisas
sobre raca para o lado que se beneficia da divisdo racial da sociedade desde a escravizacao
africana: os brancos. A proposta é compreender no que consiste a identidade racial branca,
quais significados produz a respeito de si, como opera em relacdo as demais identidades
raciais, e que resultados decorrem dessa dinamica.

A partir da leitura de Maria Aparecida Bento (2002), Lourenco Cardoso (2008;
2014), Lia Schucman (2012), Luciana Alves (2012), Grada Kilomba (2010), Liv Sovik
(2015), Denise Carreira (2018) e Robin Diangelo (2020), entendo branquitude como um
sistema simbolico construido a partir da legitimacdo da distin¢do racial. A distin¢éo racial
é composta por quatro elementos: (1) a divisdo da Humanidade em racgas (em funcao de
caracteristicas fenotipicas e/ou culturais); (Il) a hierarquizacdo moral desses grupos
racializados, na qual os considerados brancos séo colocados no topo, e 0s considerados
negros colocados na base; (1) a distribuicdo de beneficios aos grupos no topo (quanto
mais alto, maiores) e de prejuizos aos grupos na base (quanto mais baixo, piores); (IV) a
naturalizacdo dessa distribuicdo desigual e sistematica de privilégios e prejuizos, descrita
como pura decorréncia de mérito ou demérito dos individuos, gerando um efeito bola de
nevel®,

A branquitude estabelece e dissemina um conjunto de representacfes voltadas a
ordenar a vida coletiva a partir de uma divisdo racial da humanidade, garantindo com isso

vantagens materiais e imateriais (inclusive de ordem psicologica) para as pessoas

1% O efeito ocorre nas duas direcdes: (a) o privilégio garante acesso, a concessdo do acesso € lida como
mérito individual, a recorréncia de méritos individuais de alguns é lida como mérito do grupo todo, deriva-se
dai uma “prova” de que o privilégio é “merecido”, legitima-se a concessdo do acesso (privilégio); (b) o
prejuizo barra acesso, a falta de acesso € lida como demérito individual, a recorréncia de deméritos
individuais de alguns é lida como demérito do grupo todo, deriva-se dai uma “prova” de que o prejuizo é
“merecido”, legitima-se a ndo concessdo de acesso (prejuizo).
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enquadradas (ou enquadraveis®®) como brancas. Esse conjunto de representagdes compde
um imaginario simbdlico que hierarquiza as vidas humanas, atribuindo certas qualidades
positivas como sendo especificas dos (ou predominantes nos) brancos, e qualidades
negativas como sendo especificas dos (ou predominantes nos) negros.

Entendida nessa chave, a branquitude é também um sistema moral, na medida em
que associa valores positivos e negativos a caracteristicas consideradas tipicas de (ou
predominantes em) certos grupos raciais. Essas representagdes circulam em alta frequéncia
e intensidade, e sdo hegemonicas em sociedades de alta desigualdade racial derivada da

colonizagdo e da escravizagdo, como € o caso do Brasil.

7.3.1. Branquitude enquanto coletivo de pessoas brancas

Um sentido possivel para o termo branquitude € como sinénimo para coletivo de
pessoas de fendtipo branco. Porém, saliento que ndo adoto esse sentido nesta tese. Ao
fazé-lo, corre-se o risco de se recair em duas essencializacoes:

() Pressupor que todas as pessoas de fendtipo branco aderem por completo as
representacdes da branquitude. Existem gradacfes de brancura, tais como as categorias
branquissimo e encardido identificadas por Schucman (2012) nas falas de seus
entrevistados. E os graus de aderéncia ou afastamento aos ideais da branquitude por parte
das pessoas de fenotipo branco podem variar. Desconsiderar isso inviabiliza a identificacao
das contradic@es, recusas e disputas existentes mesmo entre pessoas brancas?®.

(1) Pressupor que todas as pessoas de fendtipo negro recusam por completo as
representacfes da branquitude. O mero fato de possuir fen6tipo negro ndo é garantia de
estar ciente de como operam as representacdes da branquitude, e nem de uma oposicéo a

hierarquizacao racial. As representa¢fes da branquitude circulam de forma indiscriminada

199 Com pessoa enquadravel como branca, ou embranquecivel, refiro-me ao fato de que certas pessoas, ainda
gue tenham um fendtipo distinto do branco (podendo, em alguns casos limite, estarem aproximadas do lado
mais escuro da escala cromatica), podem ter estendida a elas certa parcela dos beneficios da branquitude.
Tratam-se aqui de pessoas que, em funcdo do privilégio de classe, ou por externalizarem de forma marcada
sua recusa a negritude e/ou sua adesdo a branquitude, acabam tendo suas caracteristicas fisicas ndo brancas
ignoradas, e passa a ser tratada como se branca fosse. Saliento que esse tratamento é sempre limitado: a
pessoa embranquecivel precisa sempre atender a esses requisitos para usufruir desses beneficios raciais, e
esta sempre sob risco de té-los cassados caso opere fora das exigéncias de adequacdo da branquitude.

200 H4 uma nuance importante aqui: sim, toda pessoa branca possui uma identidade racial enquanto branco (e
essa identidade racial vai se construir em didlogo com as representacdes disseminadas pela branquitude). E
sim, toda pessoa branca serd beneficiada com os privilégios de ser branco, ainda que discorde deles. A
despeito disso, a abordagem que sinonimiza ser branco com aderir a branquitude, como se houvesse uma
Unica identidade racial branca, necessaria e uniformemente compartilhada por todas e todos os portadores de
fendtipo branco, ndo me parece uma abordagem que sofistique a compreensdo do fendmeno.
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por todos os grupos raciais. Como todo sistema simbolico derivado de uma dominagdo, a
branquitude depende de que os grupos prejudicados por ela a internalizem e a tomem como

verdadeira?™!

. Ainda que sofram prejuizos por ndo serem brancas, a forca desses ideais na
sociedade brasileira é tamanha que mesmo pessoas negras podem reproduzi-los,
conscientemente ou ndo. E também h& uma parcela pequena, mas importante, de beneficios
conferiveis as pessoas negras que aderirem & branquitude. Quando uma pessoa negra se
coloca na cena publica com esse discurso, ela consegue obter a aprovacao de brancos que
aderem a branquitude, servindo de alibi negro®®?, tornando possivel o contra-argumento
falacioso se houvesse mesmo barreiras raciais, ento estes negros néo estariam aqui.

Em suma: ser branco ndo é sinbnimo de aderir a branquitude, assim como ser negro
ndo é sinbnimo de estar em oposicdo a ela.

Ao mesmo tempo, é importante salientar que os efeitos produzidos pela branquitude
independem da volicdo de sujeitos brancos especificos. Ainda que haja resisténcia e
oposicdo, e ha, as pessoas brancas brasileiras foram socializadas a partir desse imaginario,
e auferem os privilégios de serem brancas, a despeito de discordarem deles. A distingdo
racial operada pela branquitude é uma estrutura social anterior a volicdo de seus
participantes, e produz efeitos sobre eles ainda que se oponham a ela — tal como o
patriarcado é uma estrutura social anterior a volicdo de homens cis, e garante privilégios a

eles, ainda que recusem explicitamente a hierarquizacao de género.

7.3.2. Ainvisibilizacdo da identidade racial branca

Um dos efeitos produzidos pela branquitude € a invisibilizacdo do branco enquanto
raca. Numa sociedade racializada e desigual como a brasileira, ocupar o lugar de branco
pode ndo significar um registro racional de sou superior as outras racas; ainda assim,
existe uma identidade branca minima, no sentido de ndo recaem sobre mim certos eventos
pelas quais passam as pessoas negras, indigenas e asiaticas. Assim, a pessoa de fendtipo

branco sabe que é branca, no sentido de néo ser negra, nem asiatica, nem indigena. Porém,

201 No mesmo sentido, afirma Sales Jr. (2006a, p. 79): “Quando denominamos a Hegemonia Branca, nio
significa que ela ¢ exercida apenas por brancos, mas por todos que defendem e realizam a ‘branquitude’

como valor e existéncia superiores”.
202

113

Sales Jr. (2006a) atribui a invenc¢@o do termo a professora de Direito Liana Lins, ¢ o define como: “o
recurso retorico a uma relagéo, situagdo ou pessoa como exemplum in contrarium: refutacdo da generalizagdo
mediante indicacdo direta de casos particulares [...].” (SALES JR., 2006a, p. 312)
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a branquitude promove uma dissociagdo: a0 mesmo tempo em que ocorre a percepgéo de
ndo ser de nenhuma dessas ragas, ndo ocorre a percepgdo de ser de outra raga (a branca).

A identidade racial promovida pela branquitude as pessoas de fenétipo branco faz
com que elas se reconhecam enquanto brancas, sem necessariamente associarem 0 ser
branco com ser da racga branca. Ocorre uma associacao entre ser branco com nao ser
racializado; raca € algo que o Outro tem (o0 negro, o indigena, o asiatico); o branco se

203

entende apenas como um ser humano No plano das representacdes, existe uma

associacdo entre ser branco e ser normal, comum. A esse respeito, afirma Sales Jr. (2006a):

O regime racista no Brasil se caracteriza por uma invisibilidade do “branco”
como raga, pois cumpre o papel do particular cuja particularidade é subvertida
por sua funcdo de representar o universal: a Hegemonia Branca. A invisibilidade
do “branco”, como raga, contudo, ndo se deve a sua negacdo, mas, ao contrario, a
uma super-afirmacdo que faz dele o pressuposto de todo discurso, sujeito
universal: a pessoa de que falo é sempre branca até indicacdo em contrério; o
autor de um texto escrito, como o presente, é branco até que ele se apresente
como negro... As relagbes raciais perdem, assim, o seu carater relacional e

passam a ser caracterizadas como o “problema do negro”. (SALES JR., 20064, p.
56)

Essa percepcdo de si como ndo racializada, como estando em um lugar de
neutralidade racial, € um elemento central da identidade racial branca, e é amplamente
disseminada pela branquitude. Trata-se de uma das ilusdes fundamentais atreladas a
longevidade e permeabilidade de tal sistema moral e simbdlico. Os brancos ndo se veem
como racializados e ndo enxergam o quanto operam a partir da raca, nem em relacéo a si
mesmos, nem em relacdo as demais ragas. Ao se entenderem dessa forma, pessoas brancas
dificilmente conseguem identificar como racializados elementos identitarios brancos; e ndo
conseguem identificar o quao corriqueiros sdo os beneficios recebidos pelo mero fato de
possuir a aparéncia branca.

Essa invisibilizacdo da prépria raca € ativamente produzida. A branquitude estimula
uma socializacdo as pessoas de fenotipo branco desprovida de referéncias para
compreenderem as relacdes raciais e os significados atrelados a ocuparem o lugar de
brancos em sociedades pds-coloniais. Ndo ha um preparo para compreenderem o assunto
raca enquanto algo que também lhes concerne. Todas as referéncias sobre raca para as

pessoas brancas, desde a socializacdo primaria e secundéria, e na cultura ocidental como

208 Simone de Beauvoir diz algo similar em relagdo a género, ao afirmar que a mulher é o Outro do homem, o
“marcado” em contraste com o suposto universal masculino “ndo marcado”: “A mulher determina-se e
diferencia-se em relagdo ao homem, e ndo este em relagdo a ela; a fémea é o inessencial perante o essencial.
O homem ¢ o Sujeito, o Absoluto; ela ¢ o Outro.” (BEAUVOIR, 2009, p. 15)
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um todo, sdo apresentadas dentro de certo enquadre no qual ser branco é apenas ser
humano, raca é algo dos ndo brancos, e ndo ha nenhuma relacdo entre ser branco e a
desigualdade racial. Como se as dificuldades produzidas contra os negros viessem de lugar
nenhum, e gerassem apenas prejuizos aos negros sem, a0 mesmo tempo, gerarem
beneficios a ninguém.

Em suma, na matriz simbolica da branquitude, brancos ndo se veem como
racializados (projetam como algo que é do outro, ndo seu), e ndo possuem nenhum preparo
para debaterem o assunto raca (embora sejam bastante opinativos no tema?°). Faltam-lhes
as ferramentas para identificarem a si proprios enquanto um grupo racializado e que, como
tal, também possui uma identidade coletiva construida sobre a autoafirmacdo enquanto
raca. Ou seja, pessoas brancas ndo recebem letramento racial, a menos que se disponham a

fazer um movimento explicito de buscarem-no.

7.3.3. O confinamento racial branco

Outra caracteristica da branquitude é o confinamento racial: a tendéncia entre
pessoas brancas de se isolarem da convivéncia igualitiria com pessoas das demais racas.
H& um investimento, inconsciente e as vezes consciente, de restringirem o convivio e
desenvolverem lagos apenas (ou em maioria) com outras pessoas brancas. A esse respeito,
Ldcia Matos (2016) comenta os estudos de Eduardo Bonilla-Silva, por meio dos quais esse

autor teria demonstrado:

[...] que os brancos tendem a se isolar das minorias raciais e étnicas criando o
chamado “white habitus”, que seria um processo de socializago racializada e
ininterrupta que condiciona e cria entre os brancos valorizagdo da cultura branca,
gostos sociais, percepcdes, sentimentos, ou Seja, incentiva e aumenta uma gama
de reprodugdo de valores ditos como brancos, que acabam por se tornarem
hegemonicos no interior daquela sociedade. (MATOS, 2016, p. 32)

Essa tendéncia, maior quanto mais alta for a classe social, se expressa inclusive em
termos geograficos. Schucman (2012) apresenta trés mapas da cidade de Sdo Paulo,
localizando, respectivamente, a renda média familiar, o indice de desenvolvimento humano

e a distribuicdo da populagdo negra na cidade. A autora conclui:

204 Afirma Diangelo (2020, p. 30): “Nunca conheci uma pessoa branca que ndo tivesse uma opinido sobre
racismo. [...] E as opinides dos brancos sobre racismo tendem a ser fortes”.
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Percebemos que, quando falamos da branquitude paulistana, estamos falando de
lugares simbolicos, e também de uma localizagdo espacial real na cidade, central,
em que ha um maior nimero de brancos, de renda e de 1.D.H. Neste local, vive a
maioria dos entrevistados desta pesquisa. No caso dos brancos pobres, trata-se do
local de trabalho. (SCHUCMAN, 2012, p. 66)

Diangelo (2020) se refere a esse fendBmeno como a fuga branca:

As familias brancas fugiram dos grandes centros urbanos para bairros afastados,
a fim de escapar do afluxo das pessoas de cor, num processo que o0s sociélogos
classificam como a fuga branca. Elas estabeleceram pactos para manter escolas e
bairros segregados e proibiram as relagdes inter-raciais. (DIANGELO, 2020, p.
87)

Obstaculos simbolicos sdo acionados para dificultar ou impedir pessoas negras de

participarem enquanto sujeitos e, as vezes, até mesmo de forma subalterna.

A vida é profundamente formatada pela segregagdo racial. De todos 0s grupos
raciais, 0s brancos sdo 0s mais propensos a optarem pela segregacdo e sdo o
grupo mais capaz de alcancar uma posi¢cdo socioecondmica que lhes permita
fazer isso. Crescer em meio a segregacdo (nossas escolas, locais de trabalho,
bairros, &reas comerciais, lugares de culto, entretenimento, reunides sociais, etc.
etc.) solidifica a mensagem de que nossas experiéncias e perspectivas sdo as
Unicas que importam. (DIANGELO, 2020, p. 91-92)

Em dialogo com Diangelo, Denise Carreira (2018) discorre sobre como brancos
costumam crescer em ambientes segregados, compostos apenas por outros brancos, e estdo
acostumadas a serem poupadas do trabalho emocional envolvido em ter de reconhecer esse

problema e pensar sobre ele:

Esse isolamento branco garantiria um ambiente confortavel racialmente, com
“almofadas protetoras”, acarretando o nao desenvolvimento de habilidades
emocionais e cognitivas para tolerar o estresse racial, dialogar sobre o racismo e
enfrentar 0 questionamento sobre os privilégios brancos. As pessoas brancas
raramente estdo sem essas “almofadas protetoras” e, quando estdo, geralmente é
uma situagdo temporaria e decorrente de uma escolha. (CARREIRA, 2018, p.
129)

O esforgo consciente nem sempre vem pautado de forma explicita na raga. Muitas
vezes, € apresentado de forma codificada, racionalizada em motivos racialmente “neutros”.
Duas narrativas de Diangelo (2020, p. 69-71) servem de exemplo: na primeira, uma amiga
narra como comprar casa em certo bairro foi barato por ser “perigoso”; na segunda,
conhecidos Ihe avisaram para evitar morar em determinado bairro. Nos dois casos, a

comunicacéo codificada se referia a alta porcentagem de moradores negros.
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Como a desigualdade racial se manifesta inclusive em termos geograficos (as
mudangas dentro das cidades vdo empurrando negros e pobres para a periferia, e brancos
vao se confinando nos bairros de classes altas e médias), juntando-se a desigualdade nos
postos de poder (nos quais pessoas negras estdo ausentes, ou pouco presentes) e a falta de
referéncias culturais produzidas por ou abordando temas de interesse de pessoas negras, as
pessoas brancas tendem a ndo conviver e a ndo acessar nenhum contra-discurso oposto a
ideologia racial da branquitude.

Uma pessoa branca, ao entrar em um espaco publico no qual todos 0s presentes séo
brancos, ndo registra aquele espago como um gueto, como um local segregado; a auséncia
de pessoas de outras racas ndo € detectada, e ndo aciona nenhuma suspeita de aquele ser
um espaco racialmente confinado (restrito a brancos). Ndo estou com isso dizendo que
qualquer espaco em que sO ha brancos se trata de um espaco racialmente confinado; estou
dizendo que essa davida sequer é colocada. Ndo ocorre. Tal processo esta na base do que
alguns autores e autoras definem como a constituicdo de um habitus branco: uma
tendéncia a ndo se enxergarem enquanto sujeitos racializados, ndo se interessarem pelos
debates de ordem racial, ndo compreenderem como operam as identidades raciais e as
opressdes vivenciadas pelas minorias raciais, e nao identificarem quando eles préprios
agem a partir da raca. Os prdprios lacos afetivos com pessoas negras sdo obstaculizados,
pois ndo convivem, e quando o fazem, tende a ser em relagdes hierarquizadas, nas quais 0s

negros estao presentes de forma subalterna.

7.3.4. Representacdes raciais positivas e negativas

Outra caracteristica importante da branquitude enquanto sistema simbdlico é a de
atualizar e disseminar o imaginario construido a partir da distin¢do racial (divisdo e
hierarquizacdo da humanidade) da época da escravizagdo. A proposicdo da existéncia de
grupos raciais atribui ndo apenas caracteristicas fenotipicas (predominantes ou exclusivas,
e pressupostas como evidentes) a certos conjuntos de pessoas, mas também caracteristicas
de diversas outras ordens (sociais, culturais, fisicas, intelectuais), perpassadas por um vetor
moral. Nesse imaginario, ndo se trata apenas de as pessoas brancas serem dotadas, por
exemplo, de um tom de pele alvo ou rosado; essa descrigdo “objetiva” vem associada a
uma avaliacdo positiva (“a pele alva ou rosada ¢ bonita”), tornando essa caracteristica

desejavel.
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Existe um farto conjunto de associa¢des positivas a ser ou parecer branco. Isso é
mais evidente no campo da estética: o elogio a cabelos loiros, olhos claros, pele rosada, sao
na verdade formas de cultuar certo ideal estético associado a ser branco. A ponto de
pessoas ndo por inteiro brancas se tornarem embranqueciveis quando apresentam essas
caracteristicas?®. Nesse contexto, ainda que uma mensagem explicita de superioridade
racial ndo seja veiculada, a frequéncia e a intensidade da circulagédo de representagdes
associando valores positivos a caracteristicas consideradas como tipicas do ser branco é um
elemento que constitui a subjetividade branca.

Da mesma forma que s@o constantemente expostas a representacdes coletivas
positivas a respeito de si, as pessoas brancas também sdo constantemente expostas a

representacdes negativas associadas a ser ou parecer negro®%

. Quando olhamos para
pesquisas em que houve a categorizacao dos tipos de palavras e temas utilizados pelos réus
(suposta ou comprovadamente) em processos de ofensas raciais, encontramos um conjunto
de representac@es coletivas bastante comuns desse imaginario.

Guimarées (2000) executa uma andlise detalhada dos insultos raciais registrados na
delegacia especifica para crimes raciais em Sao Paulo no periodo de maio de 1997 a abril
de 1998. Das 90 queixas coletadas, em 74 as vitimas registraram os insultos verbalizados

pelos réus. O autor destaca que, embora esse material tenha:

[...] a desvantagem de ser um registro feito por um terceiro (o plantonista) a
partir do relato de apenas uma das partes, a vitima. Em contrapartida, traz a
vantagem de apresentar estere6tipos socialmente aceitos tanto pelas vitimas
quanto pelos policiais. (GUIMARAES, 2000, p. 1)

A categorizacdo dos insultos raciais proposta por Guimardes (2000) demonstra

como sdo fartos os esteredtipos raciais negativizando as pessoas negras:

Como estratégia de distanciamento social, os insultos propriamente raciais que
encontrei nos registros policiais podem ser agrupados em sete tipos:

1. simples nomina¢do do Outro, de modo a lembrar a distdncia social ou
justificar uma interdicdo de contato;

2. animalizacdo do Outro ou implicagdo de incivilidade;

205 Talvez ndo seja um acaso que o Brasil é um dos paises com mais alto indice de realizacdo de cirurgias
estéticas: pois ha portas que se abrem e portas que se fecham conforme vocé esteja mais proximo ou mais
distante de um ideal estético diretamente informado pelas representagGes coletivas da branquitude.

206 Algo similar ocorre em relagdo a pessoas indigenas e asiaticas; porém, como ja referi na Introducéo,
minha analise esta restrita ao marcador racial negro, entdo me restringirei ao bindmio brancos x negros.
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3. acusacdo de anomia em termos de
3.1. conduta delinquente ou ilegal;
3.2. imoralidade sexual;
3.4. irreligiosidade ou perversdo religiosa;

4. invocagdo da pobreza ou da condigdo social inferior do Outro, através de
4.1. termos referentes a tal condigéo;
4.2. referéncia a uma origem subordinada;
4.3. uso de diminutivos;
4.4. acusacdo de impostura (assuncédo de posicdo social indevida);

5. acusacdo de sujeira;
6. invocacdo de uma natureza pervertida ou de uma maldi¢&o divina; e

7. invocagéo de defeitos fisicos ou mentais. (GUIMARAES, 2000, p. 5)

Categorizacao similar foi realizada por Thiago Avila e Kassia Araujo (2017a, p. 49-
64), ao avaliarem as ofensas raciais verbalizadas em 150 processos ajuizados no DF entre
2005 e 2015. Os autores identificaram sete grupos de ofensas: (I) a capacidade laborativa
ou intelectual (relacionadas a incompeténcia, a educacao ou a aspectos intelectuais); (11) a
moralidade (relacionadas a carater desonesto ou a moralidade sexual); (I11) a aspectos
estéticos (relacionadas a aparéncia, odor, limpeza, ou ao cabelo); (IV) a aspectos sociais
(relacionadas a pobreza, a segregagdo social, a aspectos da escraviddo ou a segregacao
social por pertencer & Africa); (V) equiparando a vitima a animais (a um macaco, ou
simios, ou a outros animais); (V1) pressupondo inferioridade intrinseca (com discurso de
6dio ou de inferioridade, ou simples referéncia pejorativa a cor) e (VII) a outros grupos
(nordestinos, brancos, idosos)?"’.

E a isso que me refiro quando falo em um imaginario decorrente da escravid3o:
uma vasta colecdo de representacdes coletivas negativas que, ao serem acionadas, invocam
a hierarquizacgdo social desse periodo. Esse repertério simboélico foi e permanece sendo
disseminado no Brasil com alta circulagdo, produzindo afetos negativos nas pessoas negras
(em relacdo a si mesmas, enquanto individuos, e enquanto coletivo racializado?®), e
também afetando a subjetividade dos demais grupos racializados (que operam em relacdo

as pessoas negras a partir desse referencial).

207 Adaptado de AVILA e ARAUJO (2017a, p. 49-64). No original, os autores inserem os insultos na
sequéncia de cada uma das subcategorias, com a referéncia ao processo judicial do qual foram extraidos.

208 A esse respeito, afirma Thula Pires (2013): “[...] o processo de construcio da subjetividade do negro
realiza-se a partir: 1) de uma imagem distorcida sobre si mesmo que promove a internalizacdo de nogdes de
inferioridade e subalternizacdo, dificeis de serem revertidas; 2) de uma crenca na necessidade de negagdo de
suas referéncias de pertencimento racial (embranquecimento) como condigdo de aceitacdo e mobilidade
social; 3) da assimilagdo de um ideario que coloca no negro a responsabilidade pelas desigualdades raciais.”
(PIRES, 2013, p. 42-43)
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As ofensas raciais contém um alto potencial de eficicia ofensiva, pois acionam
essas imagens e invocam essa ordem social da escravidao, atualizando-a para o presente. A
utilizacdo dessa modalidade de insulto tem o poder de acionar na vitima um tipo de
humilhacdo muito especifico, que lhe retira do presente e Ihe localiza como resquicio de

um passado. Afirma Guimarées (2000):

Como instrumentos de humilhacéo, sua eficacia reside justamente em demarcar o
afastamento do insultador em relacdo ao insultado, remetendo-o0 ao terreno da
pobreza, da anomia social, da sujeira e da animalidade. [...]

Em minha interpretacdo, a funcdo do insulto racial é institucionalizar um inferior
racial. Isso significa que o insulto deve ser capaz de, simbolicamente, a) fazer o
insultado retornar a um lugar inferior ja historicamente constituido, e b) re-
instituir esse lugar. (GUIMARAES, 2000, p. 3)

Ofensas raciais ocorrem como forma de as rés e os réus reconfigurarem a situacéo,
barrando acesso e/ou atacando a integridade moral das vitimas, por meio da utilizacdo de

representaces negativas sobre a raca negra.

As situacOes de insulto, ou seja, aquelas em que a posicédo de inferioridade do
negro precisa ser reforcada por rituais de humilhacdo publica, ocorrem
principalmente no trabalho e nos negdcios, nos quais o cliente ou usuario se
sente ameacado pela autoridade de que 0 negro esta investido, ou em situagdes
em que os brancos se sentem incomodados pela conduta igualitaria do negro. No
Brasil, existem mesmo expressdes, como “tomar liberdade” ou “meter-se a
besta”, para alguém que se cré superior se referir a conduta “indevida” de
outrem, que se cré socialmente igual a ele. (GUIMARAES, 2000, p. 14)

Quando insultos de ordem racial sdo proferidos, eles atualizam para o presente a
ordem racial colonial, anterior a sociedade republicana que se pretende construir hoje a
partir dos valores constitucionais. Em tese, hoje, vivemos em uma sociedade que se quer
inclusiva e igualitéria; que se quer ndo racista. Quando um insulto racial ocorre, é ao
mesmo tempo um deslize (no sentido de que o réu “deixa escapar” que, a despeito de
guerermos outra coisa, as representagdes racistas ainda existem como armas a disposicao
de quem quiser ofender pessoas negras), e também é uma atualizacdo (no sentido de que o
réu, ao invocar representacfes racistas da escraviddo, atualiza, para si e para a vitima e
para eventuais testemunhas, essa ordem social racializada e hierarquizada; ele a
compatibiliza com o referencial constitucional atual, na medida em que, apesar de saber
que néo deveria fazé-lo, o faz, considerando a possibilidade de punig&o irrelevante).

Quando se soma a isso a desresponsabilizacdo juridica (as instituigdes do sistema

de justica, que definiram o antirracismo como valor e o racismo como crime, decidem que
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o insulto racial cometido pelo réu ndo deve ser punido), ocorre novo deslize (as instituicdes
do sistema de justica deixam escapar que, a despeito de o antirracismo ser um valor, ndo é
um valor tdo importante assim) e nova atualizacdo (ao trata-lo como um valor ndo tdo
importante assim, tornam a hierarquizacdo racial algo ndo tdo reprovavel assim). Ocorre
um ciclo vicioso de manutencdo e reproducdo das representacdes racialistas na sociedade
brasileira e no sistema de justica, colaborando para a dessacralizacéo das vidas negras.

7.4. Crencas e ideais, o real e o desejavel

Como ja referido na Introducdo, as representacdes coletivas possibilitam a vida
coletiva na medida em que criam um mundo compartilhado. Certas representacdes
coletivas, em razéo da frequéncia ou da intensidade com que circulam, se consolidam, ao
ponto de serem internalizadas como crenga. Crengas sdo “formas de representar e
classificar o mundo, que cristalizam as ideias que se tem a respeito das coisas, a respeito de
sua ordem e de seu valor” (WEISS, 2013a, p. 161). Ou seja, uso o termo crenga ndo como
algo da ordem da fé ou da ficcdo — e sim como algo para o qual ha tamanha quantidade de
evidéncias, ou evidéncias com tamanha solidez, que ndo ha razao para duvidar; ainda que
ndo tenha ocorrido uma investigacdo pessoal do fato, é desnecessario fazé-lo, pois ja esta
pressuposto como feito.

Nesse sentido, a prépria realidade é uma crenca, na medida em que nenhum ser
humano é capaz de conferir por si proprio todos os elementos a respeito do universo. E
completamente impossivel conhecer todas as cidades do planeta; e também ¢é
desnecessario, pois hd tamanha gquantidade de evidéncias que esses lugares existem que
acreditamos que eles existem.

Assim, as crencas estdo diretamente conectadas com nossa dimensdo coletiva, na
medida em que a crenca no real se constroi a partir da identificacdo do que os outros ao
nosso redor tomam como realidade. Visdes de mundo compartilhadas estabelecem a

seguranca ontoldgica® a respeito do que é ou ndo é real. Aqui também as comunidades

209 Como afirma Giddens (1991, p. 84): “A expressio se refere a crenga que a maioria dos seres humanos tém
na continuidade de sua auto-identidade e a na constdncia dos ambientes de acdo social e material
circundantes. Uma sensacdo da fidedignidade de pessoas e coisas, tdo central a nogéo de confianga, é basica
nos sentimentos de seguranga ontoldgica; dai os dois serem relacionados psicologicamente de forma intima.”
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morais desempenham papel importante, na medida em que elas enraizam essas crengas em
nosso registro afetivo. Conforme as crengas séo acrescidas de ritos, e sdo cultuadas por um
coletivo, mais elas se enraizam. Esse enraizamento no registro afetivo faz com que certas
coisas parecam reais antes que racionalizemos sobre o potencial de serem mesmo reais.

Cabe destacar aqui a distingdo entre o real e o desejavel. O real é o presente; o
desejavel é onde queremos chegar. A crenca € a cristalizacdo de representac@es coletivas,
enguanto os ideais contém a desejabilidade: sdo ideias carregadas de um elemento afetivo;
sdo um Bem, cultuado por pessoas de uma mesma comunidade moral. Os ideais sdo coisas
que nos queremos, e buscamos.

H& uma dimenséo de crenga nos ideais no sentido de que acreditamos que eles sdo
bons; mas ndo exatamente no sentido de que acreditamos que hoje eles estdo
implementados no mundo. E a diferenca do ser e do dever ser: o plano do ser é o plano do
que entendemos como sendo a realidade; o plano do dever ser é o plano do que queremos
que a realidade se torne. Assim, € possivel acreditar que uma coisa é real (crenga) sem
necessariamente desejar que algo seja real (ideal). Por exemplo: é possivel acreditar que o
ser humano tem uma esséncia egoista, e ainda assim, desejar que 0s seres humanos ajam a

partir do altruismo.

Figura 5 — O Real e 0 Desejavel

O Real O Desejavel
Ser Dever-Ser
Crengas Ideais
Registro racional Registro afetivo

Fonte: Elaborado pelo autor.

O conjunto de representacGes sobre raca circula com tamanha intensidade e
frequéncia que se estrutura enquanto crencas a respeito da realidade. Podem ser crencas
mais fortes ou mais fracas, dependendo de outros elementos que as desestabilizem.

Acreditar que brancos e negros sao diferentes ndo € 0 mesmo que acreditar que
devemos tratar brancos e negros de forma diferente. E possivel acreditar em uma diferenca

intrinseca a grupos raciais distintos sem necessariamente defender tratamentos distintos?°.

210 Quando se associa a crenga na distingdo racial com o ideal de organizar a vida coletiva a partir dessa
distincdo, formam-se as comunidades morais supremacistas. Aqui, as crengas raciais estdo internalizadas tdo
a fundo no registro afetivo que o discurso racional ndo serd capaz de altera-las. Serd necessario mirar ndo no
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No entanto, a circulacdo de representaces sobre raca nas quais ocorre uma naturalizagéo
desse tratamento desigual, ou uma minimizacdo dos prejuizos sofridos pelos negros,
colabora para embaralhar esses dois registros.

Nesse sentido, a branquitude colabora para 0 ndo enraizamento do ideal da
sacralidade da pessoa humana na medida em que: (I) dissemina a afirmagcdo de uma
desigualdade moral — uma hierarquia de vidas mais (ou menos) humanas do que outras,
portanto, mais dignas que outras (ou menos), mais choraveis que outras (ou menos); (1)
invisibiliza a identidade racial de branco as pessoas brancas, tornando o assunto raca uma
questdo que concerne aos outros — e, portanto, algo particular, e ndo propriamente
universal.

E necessario um letramento racial para que sujeitos de qualquer fen6tipo sejam
capazes de compreender de forma mais sofisticada como operam as identidades raciais em
uma sociedade racialmente desigual. Para pessoas de qualquer fenotipo, recusar as
representacdes raciais da branquitude s6 é possivel a partir ou do acesso a representacées
raciais outras (que desafiem as da branquitude), ou a partir de uma convivéncia racial
igualitaria com pessoas ndo brancas (que possam servir de exemplos positivos contrarios as
representacbes negativas da branquitude). E preciso que as representacdes raciais da
branquitude sejam explicitadas, tornadas visiveis e questionadas, para que se entenda que
as relagdes raciais concernem todos 0s sujeitos e como elas operam. Sem um letramento
racial para expor e problematizar isso, os referenciais hegemonicos sobre raca conduzem
as pessoas brancas a uma vivéncia racialmente desigual, na qual sdo constantemente
expostas a representacdes positivas a respeito de si e negativas a respeito dos outros, e
naturalizadas como se fossem a realidade.

Sem um letramento racial para desafiar a crenca®'! de que ofensas raciais nio séo
algo assim tdo grave, ainda que a pessoa considere desejavel agir de modo antirracista, ela
tenderd a ndo condenar réus de ofensas raciais. E por isso que ocorrem tantas decisdes
judiciais nas quais o argumento tem o formato tautologico (ndo ocorreu, pois entendo que
ndo ocorreu): como ja dito, a avaliagdo de provas se torna desnecessaria quando a crenga é
solida num determinado sentido. O ideal de justica dos juristas vai ser informado por

representacdes coletivas sobre raca que reduzem o peso das ofensas raciais.

cavaleiro (razdo), e sim no elefante (emocéao); ou que essas pessoas acessem experiéncias em outro sentido,
capaz de desestabilizar essas crengas. SO assim ha chance de que elas sejam alteradas ou substituidas.

211 pois, como afirma Diangelo (2020, p. 104): [...] as crengas que apdiam nossas assercdes raciais estio
escondidas de nossa visdo”.
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7.5. A formagcé&o juridica ndo confere um letramento racial

A formacdo juridica ndo fornece um letramento racial. Compreender as relacfes
raciais em especifico ndo é considerada uma competéncia intrinseca a atuacdo juridica; nao
faz parte do curriculo minimo do bacharelado em Direito. Embora haja espacos na grade
curricular propicios para que discussdes de ordem racial sejam feitas — como por exemplo
nas disciplinas propedéuticas, nas discussdes sobre os artigos iniciais da CF/88, na
Criminologia, nos Direitos Humanos e no Direito Internacional — a educacao das relagdes
étnico-raciais, bem como historias e culturas afro-brasileira, africana e indigena, estdo
previstas por lei apenas enquanto temas transversais, sem obrigatoriedade. Além disso,
como ja referido no capitulo 6, ndo ha uma disciplina especifica do tipo Direito das
Relacbes Raciais, e nem ha manuais juridicos escritos sob essa perspectiva.

E esse letramento racial ndo deriva da mera repeti¢do do principio da igualdade de
todos perante a lei. A mera repeticdo do somos todos iguais perante a lei ndo é suficiente
para produzir o efeito de explicitar como a distin¢éo racial opera no cotidiano.

A isso, soma-se uma caracteristica do debate sobre o principio juridico da
igualdade. O modo como ele esta escrito na CF/88 é com o verbo no presente: somos todos
iguais perante a lei. Porém, essa frase pode ser compreendida em duas direcGes distintas:

() Todos seréo tratados da mesma forma perante a lei (plano do dever-ser).

(1) Todos ja estdo sendo tratados da mesma forma perante a lei (plano do ser).

O principio juridico da igualdade tem carater normativo, e propde uma forma de
operar (sentido 1). Porém, da repeticdo do primeiro sentido (todos sdo iguais), ndo decorre
o0 reconhecimento do segundo (todos ja estdo iguais). A proposicdo de ser desejavel que o
sistema juridico ofereca tratamento isonémico ndo pode ser confundida com o
reconhecimento de como esta configurada no presente a realidade das relacdes raciais.

Para que o desejavel seja tornado real (ao invés de confundido com ele), é preciso
que seja explicitado. No que diz respeito a raca, é preciso um letramento racial para que
juristas consigam ndo s6 entender, como se sensibilizar, para 0 modo como a nossa
sociedade esta racialmente estruturada, e como produz significados distintos, e promove
acessos distintos. Da mera repeticdo da igualdade e afirmacdo de uma dignidade universal,

ndo resulta um tratamento igualitario ou digno. E como a formacdo juridica no Brasil ndo
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trata o letramento racial como um objetivo especifico, 0 acesso a ele ficard por inteiro a
cargo da responsabilidade individual do jurista, de recebé-lo ou buscéa-lo fora.

Se temos uma estrutura em que ha representacdes positivas associadas aos brancos
e negativas associadas aos negros, que circulam com muita forca na sociedade como um
todo, um sujeito branco que ndo teve, antes do Direito, a experiéncia de conviver em
igualdade com pessoas ndo brancas, e nem acesso a um letramento racial que desloque
essas representacdes da branquitude, tenderd a internalizar essas representacdes engquanto
crengas a respeito do que ¢ a “realidade”, de uma maneira que, ao adentrar o universo
juridico, a mera repeticdo do jargdo “somos todos iguais” ndo sera capaz de influenciar
seus posicionamentos sobre questdes raciais de modo substantivo.

Em funcdo do white habitus, as pessoas brancas tendem a ndo conviver com as
negras, ou convivem nos mesmos espacos porém a titulos distintos: as negras e negros
presentes estd 14, porém, em posi¢cdes subalternas, sem condi¢des de equivaléncia que
possibilitassem a enunciacao e circulacédo de ideias distintas da branquitude. Por isso, fazer
a racializacdo do universo do Direito brasileiro é importante, para verificar como ha baixa
presenca de pessoas negras (quando ndo, completa auséncia) e baixa circulacdo de
representacdes distintas das da branquitude (quando ndo, completa auséncia). A
convivéncia com pessoas negras pode amenizar, mas nao fornece letramento racial, em
razao dessas varias situacdes juntas.

As diversas barreiras de acesso discutidas no capitulo anterior indicam que ha certo
confinamento racial no universo do Direito, facilitando a circulacdo da ideologia racial
branca. Esses dois elementos produzem uma dificuldade nas pessoas brancas de
compreenderem as dinamicas raciais no Brasil, e de sequer enxergarem situaces de
discriminacdo sofridas pelas pessoas nao brancas. Se ndo conviveu com pessoas negras em
condicdes de igualdade — portanto, ndo teve uma experiéncia concreta de igualdade no
cotidiano — a tendéncia é que, no momento em que esse sujeito for lidar com a tematica
racial, ele vai estar mais estimulado por outras ideias sobre raca que acabaram sendo
internalizadas num registro afetivo e que conflitam com a ideia racional de sermos todos
iguais perante a lei.

A falta de um letramento racial impede a identificacdo e recusa da solidariedade
branca, e a presenca de um habitus branco dificulta a pessoas ndo negras enxergarem,

escutarem e deixarem falar os poucos negros presentes. A mascara do silenciamento
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permanece. Como famosamente perguntou a sociéloga indiana Gayatri Spivak (2010):
pode o subalterno falar? A resposta é: néo.

7.6. Racismo naturalizado x racismo na maldade

Ha uma representacdo da branquitude que soa muito persuasiva dentro do universo
juridico ao tratar do racismo: a diferenciacdo entre racismo naturalizado e racismo na
maldade. Neste item, usarei a palavra racismo para me remeter de forma genérica a causar
prejuizo a alguém em razdo de a pessoa ser negra, e nao no sentido juridico (da tipificacao
penal em si), e nem no socioldgico (da estrutura social de dominacéo via distincao racial).

Trago essa distingdo a partir de uma cena narrada por Clio Radomysler (2019).
Durante o periodo de setembro de 2014 a marco de 2016, a pesquisadora participou de um
grupo de trabalho criado no interior do Ministério Publico do estado de Sao Paulo voltado
a debater a igualdade racial. Composto de promotores, procuradores e servidores, 0 grupo
realizou debates e seminarios refletindo sobre a baixa presenca de pessoas negras na
instituicdo, a resisténcia da ampla maioria dos colegas em se interessar pela questdo e
demais assuntos pertinentes.

Nesse contexto, Radomysler (2019) escutou um promotor narrando uma conversa
tida por ele com um juiz. O promotor apresentou esta narrativa no contexto de ilustrar um

momento em que ele prdprio percebeu uma peculiaridade da situacéo racial do Brasil:

[...] até hoje ndo esquego. Um juiz, bom menino, filho de desembargador, disse
para mim: soltei um réu de roubo porque ndo tinha cara de assaltante, era loiro
de olhos verdes. Nao é que a pessoa [se referindo ao juiz] faz com maldade, é
racista no sentido da maldade. Estd tdo naturalizado que sai naturalmente.
(RADOMYSLER, 2019, p. 90)

A frase “soltei um réu de roubo porque ndo tinha cara de assaltante, era loiro de
olhos verdes” soa muito similar a outra, declarada em publico anos atrds por uma
jornalista, e que teve grande repercussdo no Brasil. Em 2013, Micheline Borges, opositora
ao programa do governo federal da época de contratacdo de meédicos cubanos para

trabalharem no Brasil, postou em uma rede social:
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Me perdoem se for preconceito, mas essas médicas cubanas tem uma cara de
empregada doméstica. Sera que sdo médicas mesmo??? Afe que terrivel.
Médico, geralmente, tem postura, tem cara de médico, se impde a partir da
aparéncia... Coitada da nossa populacdo. Sera que eles entendem de dengue? E
febre amarela? Deus proteja 0 nosso Povo! (apud JORNALISTA..., 2013)?%?

A frase do juiz e a da jornalista sdo o espelho inverso uma da outra. A associacao
de uma cara a uma ocupacéo (loiro de olho verde ndo tem cara de assaltante, cubanas
ndo tem cara de médicas e sim de empregadas domeésticas) ndo resulta de percepcoes
individuais desse juiz nem dessa jornalista. Ambos estdo reproduzindo esteredtipos de
classe e de raca bastante disseminados pela branquitude na cultura brasileira.

Um comentério sobre a cara das médicas cubanas é um comentério sobre fenttipo
racial, na medida em que a populacdo cubana é composta por mais de um terco de pessoas
pretas e pardas, e a propria jornalista sugere ciéncia disso, ao pedir perddo em antecipacdo
caso estivesse sendo preconceituosa. Afirmar que assaltantes e empregadas tém uma cara
comunica uma associacdo entre fenotipo e posi¢do social: espera-se que certas pessoas,
com certa cara, sejam as que irdo roubar e servir. Nao se trata, portanto, de que algumas
pessoas irdo escolher essas ocupacgdes; a cara delas as determinara. Do mesmo modo,
afirmar que médicos (e, digamos, juizas) ttm uma cara, também demarca uma expectativa
social de que sejam profissdes ocupadas por certas pessoas, diferentes das anteriores.
Quem ndo tiver a cara adequada ao cargo, sera tratado com a mesma pressuposicdo
deslegitimadora apresentada pela jornalista®*®.

Ao se expressarem nesses termos, tanto o juiz como a jornalista estdo ao mesmo
tempo acionando o imaginario racial da branquitude, e atualizando-o para o presente,
recolocando em circulagdo essas ideias, ainda que de forma velada: nem ele nem ela
usaram as palavras raca ou negro4. Mas as duas falas s6 ganham sentido no interior do
registro da branquitude. N&o ha conexdo Obvia entre isentar um loiro de olhos verdes do
cumprimento da pena em razdo de ndo ter cara de assaltante. Primeiro, pois nada a esse
respeito esta previsto pela legislagdo, nem € defendido abertamente na doutrina. Segundo,

pois a lei penal ndo se propbe a condenar assaltantes, e sim, o ato de assaltar.

212 postagem transcrita da captura de tela disponivel em Jornalista... (2013). Ver também Rousselet (2013).
213 E de fato é o que aparece nos relatos de pessoas negras ocupando os cargos do alto escaldo do sistema de
justica, tal como os citados no capitulo anterior, no item 6.6.

214 O que remete a prépria Constituicdo do periodo Imperial: a escraviddo era uma estrutura fundamental da
sociedade da época, e ainda assim, ndo estava expressa no texto legal. Era desnecessario explicita-la em
palavras, tamanha a obviedade de sua existéncia, e a quais corpos se referia; ainda assim, a falta de
explicitacdo sugere certo reconhecimento do paradoxo de uma Constituicdo afirmar principios liberais para
uns e escravidao para outros. Algo dessa relagao de esconder o ébvio na opressao racial permanece.
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A ideia de que a cara das pessoas indica a posicdo a ser ocupada por elas na
sociedade é essencialmente racialista. Ao se enunciar essas ideias, e com a espontaneidade
com que o fizeram, tanto o juiz quanto a jornalista ndo estdo apenas dizendo coisas; ambos
estdo endossando um imaginario que estabelece essas distingdes de classe e raca, e
contribuindo, pela repeticdo em voz alta dessas ideias, para sua manutencdo. Ao fazé-lo,
confirmam as palavras de Ta-Nehesi Coates: “Racismo ndo ¢ meramente um odio
simplista. Com maior freqiiéncia, trata-se de ampla simpatia em relacdo a alguns, e amplo
ceticismo em relacgdo a outros” (COATES, 2012)%%.

Cabe destacar ainda que a reacdo do promotor citado por Radomysler (2019), ao
ouvir o juiz Ihe dizendo que isentou de pena por roubo uma pessoa que nao tinha cara de
assaltante, ndo foi a de se espantar com uma a¢do ndo prevista em lei, nem a de inquirir o
juiz sobre qual a conexdo entre ser loiro de olhos verdes e a cara de um assaltante. Embora
seja possivel identificar alguma reprovacdo da parte do promotor (na medida em que
reconhece haver algo de racista na frase do juiz), o promotor enfatiza que o juiz era “bom
menino, filho de desembargador”, e ndo disse o que disse por “maldade”. Ou seja, hd um
reconhecimento de que a fala do juiz esta se embasando em esteredtipos raciais, porém, no
mesmo movimento, ha uma justificacdo que torna essa fala menos grave do que se
esperaria de uma frase racista de verdade.

Ao desmembrar o conceito de racismo em dois tipos, a oposi¢do que o promotor
parece estar propondo € gque, no racismo na maldade, o agente tem plena consciéncia do
que faz, e plena intencao de fazé-lo; no naturalizado, a pessoa esta reproduzindo um senso
comum de fundamento racista, sem perceber; alheia ao fato de que, ao fazé-lo, reproduz e
legitima a distingédo racial. Esse segundo tipo de racismo teria certo aspecto inercial, de
apenas empurrar adiante atos ou discursos decorrentes da desigualdade racial.

E possivel ler essa tipologizacdo do promotor sob uma luz positiva. O interlocutor
de Radomysler (2019) identifica a existéncia de formas sutis, ndo explicitas, de operar em
relacdo a raca. Reconhece haver formas naturalizadas da distin¢do racial que costumam
passar despercebidas, muitas vezes, tamanha a recorréncia com que sdo repetidas sem a
devida reflexdo. Fica implicito que ele proprio, até ter vivido esse episddio com o jovem

juiz, nunca havia pensado nesse tema nesses termos.

215 No original: “Racism is not merely a simplistic hatred. It is, more often, broad sympathy toward some and
broader skepticism toward others” (COATES, 2012).
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Em funcdo dessa possibilidade aparentemente positiva de se observar uma
diferenga entre esses dois tipos de racismo, ndo é incomum que ela soe persuasiva a muitos
juristas. Distinguir o racismo naturalizado do racismo na maldade soa como uma
sofisticacdo analitica (ao captar uma nuance presente num fato e ausente no outro), e
também como uma sofisticacao juridica (ao se propor a graduar a lesividade do fato e, com
Isso, responsabilizar seus agentes apenas na medida do grau de reprovabilidade de suas
condutas). No entanto, essa distin¢cdo carrega uma série de associagdes encadeadas que
resultam na dificuldade de juristas brasileiros condenarem pessoas que agem a partir da
disting&o racial consolidada pela branquitude. Abordo a seguir sete delas:

’

7.6.1. Racismo naturalizado e “racismo culposo’

Insisto no ponto: o promotor ndo se propds a defender que a frase do juiz ndo tinha
nenhuma relagdo com raca; ele ndo teve duvidas de que havia algo de racista na frase do
juiz. O que o promotor se prop0s a fazer foi contrapor que, apesar de esse juiz ter dito algo
racista (e, portanto, contrario ao nosso ordenamento juridico, que considera o racismo
crime), antes de condenar o juiz, é preciso distinguir entre duas modalidades de racismo,
pois, ao fazé-lo, concluiremos que, embora racista, a fala do juiz ndo deve ser punida, pois
agiu sem maldade, logo, sem dolo.

No contexto do universo do Direito, em especial, o Penal, as ideias de dolo (agir
com a intencdo de produzir certo resultado) e culpa (agir sem a intencdo, e ainda assim,
produzir o resultado) sdo conceitos importantes. Porém, nem todo o tipo penal admite a
forma culposa: ha alguns nos quais ou hé dolo, e o fato é considerado crime, ou ndo ha
dolo, e o fato é atipico. No caso das ofensas raciais, 0s penalistas sdo unissonos em
afirmarem que sdo crimes que s6 admitem a forma dolosa.

De modo que, a distingdo entre uma modalidade mais grave (na maldade, ou
intencional) e outra menos grave (naturalizado, ou inercial) de racismo, tal como proposta
por esse promotor, aciona no imaginario juridico uma associagdo do primeiro a um
racismo doloso (no sentido da maldade, este sim grave, reprovavel, merecedor de
condenacdo, pois o agente entende o carater racista do que diz ou faz, e ainda assim
continua, pois acredita na distin¢do racial e quer invoca-la) e o segundo a um racismo
culposo (no qual o agente agiu a partir de representacdes racialistas, porém, sem a intengédo

de endossar ou promover a distingdo racial; saiu por estar naturalizado, portanto, sem
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gravidade). Ainda que existam modalidades naturalizadas de racismo?'®, para as quais é
necessario um letramento racial para identifica-las, compreendé-las e evita-las, ndo ha
previsdo legal para modalidades culposas de racismo. Encaixar racismo num registro

culposo € esvaziar a reprovabilidade criminal da agéo.

7.6.2. Racismo nefasto e racismo profano

A distingéo entre o racismo naturalizado e o na maldade também promove o efeito
de circunscrever certas formas de racismo na esfera do sagrado nefasto (altamente
reprovavel), enquanto outras sdo retiradas do sagrado e rebaixadas ao profano (moralmente
indiferente). Assim, o racismo na maldade caracteriza o intuito segregativo, o édio racial, a
torpeza individual da pessoa que recusa a humanidade do outro e o humilha. Fazé-lo é algo
da ordem da maldade, portanto, da ordem de um sagrado nefasto.

J& o racismo naturalizado est4 fora do &mbito do sagrado; trata-se de um racismo
profano. E algo tdo corriqueiro, sai de forma tdo espontanea, tdo naturalizada, t&o sem
maldade, que na verdade, tem uma lesividade minuscula. Pode ser irregular, indesejavel,
inadequado — mas ndo é crime, ou pelo menos ndo é algo que demande uma punicdo a
guem o cometeu. Punir alguém por esse racismo naturalizado, profano, inercial, € mais
grave do que o ato em si, pois se trata de um racismo deslocado do ambito moral: “Uma
acdo profana ndo ofende a moral, ela simplesmente lhe ¢ indiferente [...]” (WEISS, 2013,
p. 164).

A 1deia de punir um ato de racismo que saiu de forma espontanea, que “escapou”
sem maldade, que saiu por estar naturalizado nas préaticas cotidianas, soa mais grave do que
0 ato em si, em razdo dessa retirada da esfera do sagrado. E neste registro que entra o
racismo recreativo: se foi apenas uma brincadeira, apenas uma piada, ainda que de mau

gosto, é apenas lamentavel, mas n&o é algo juridicamente punivel?!’.

216 Esta fora do escopo desta tese esmiugar o debate acerca de que tipo de falas e atos racistas poderiam ser
razoavelmente enquadrados na categoria racismo naturalizado. Apenas concedo a hip6tese aqui, sem com
isso estar ratificando a existéncia ou amplitude do fenémeno.

217 Em 2017, viralizou nas redes sociais uma gravacdo em video do jornalista William Waack, na qual
reclamava de um motorista fazendo barulho na rua, qualificando esse comportamento como “coisa de preto”.
A repercussdo do caso levou-o a ser demitido da emissora Globo. A despeito disso, diversas reacGes a fala
dele na época seguiram o formato “foi s6 uma piada de mal gosto”, considerando excessiva a demisséo.
Tratam-se de reacBes que enquadram o racismo fora do dominio da moral: tomam esses atos profanos. Em
2019, Waack foi contratado pela CNN Brasil, e desde entdo permanece como ancora do telejornal noturno.
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7.6.3. O racismo na maldade é tdo grave que é raro acontecer

A escolha da palavra “maldade” para caracterizar o tipo de racismo que permanece
no registro do sagrado nefasto ndo é um acaso. Desmembrar a ideia de racismo em duas,
uma que seria 0 na maldade, e o outro, o naturalizado, conduz os juristas a avaliarem os
fatos a partir da identificacdo da presenca ou auséncia de torpeza nos réus ou nas rés. O
racismo torpe, no sentido da maldade, seria aquele exercido por uma pessoa que sabe que
estd sendo racista, sabe que fazé-lo é errado, porém, quer agir assim, pois tem dentro de si
a maldade. Essa sim opera a partir de um odio racial, e esta dotada de verdadeira intencdo
de segregar a partir da raca.

Associado a uma torpeza, um desejo consciente de humilhacédo, intencdo expressa
de segregacdo, o racismo na maldade é empurrado tdo fundo no sagrado nefasto que
raramente ocorre. Pois conflita com as representacdes hegeménicas do Brasil como sendo
uma democracia racial. Logo, torna-se necessaria a presenca de requisitos que raramente
sdo identificados (pois, de antemao, nao existem). Por isso, € tdo comum a argumentacéo
tautologica dos magistrados, com frases formuladas no formato “seria muito grave se

tivesse ocorrido, porém, ndo ocorreu’ (pois ndo tinha como ter ocorrido; ndo no Brasil).

7.6.4. Se hd um racismo na maldade, a culpa é individual (ndo estrutural)

O requisito da maldade também produz o efeito de restringir atos racialistas a uma
falha de caréater dos sujeitos, esvaziando a dimensdo estrutural. O fato é enquadrado no
ambito meramente individual — esta pessoa € racista, é uma caracteristica infeliz dela em
especifico. Nessa perspectiva, o édio racial seria um acumulo intenso de maldade, que sé
prospera em uns poucos sujeitos pérfidos o bastante para desejarem uma verdadeira
segregacéo racial.

Repetir a ideia de que o racismo é fruto da maldade de certas pessoas colabora para
invisibilizar um dos cernes da branquitude, que € a manutencédo de privilégios para brancos
e prejuizos para negros. Quanto mais esvaziada a dimensdo estrutural, quanto menor a
ciéncia da branquitude e dos efeitos promovidos por ela, menos parece necessario punir

alguém por repetir ideias racialistas de forma irrefletida, espontanea, sem maldade.

7.6.5. Se ha um racismo naturalizado, a culpa é difusa (de toda a sociedade)
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Ao se defender que certas representaces distorcidas sobre raga se tornaram
naturalizadas, fica pressuposto que houve um processo de naturalizacdo anterior e
independente das pessoas que agem hoje a partir dessa naturalizagdo. A naturalizacéo
ocorreu em razdo da tradicdo, da historia, de forcas alheias aos sujeitos do presente;
portanto, ndo seria algo da ordem da responsabilidade individual de nenhum deles.

Ocorre aqui algo paradoxal: enquanto o racismo na maldade é enquadrado no
registro de uma faléncia individual (a pessoa que o comete é ma), o racismo naturalizado é
enquadrado no registro de uma faléncia coletiva (a sociedade naturalizou). Assim, a pessoa
que comete racismo naturalizado ndo é dotada de maldade, ela apenas integra uma
sociedade que naturalizou essas representacdes distorcidas. Se ha alguma culpa, ndo ¢ da
pessoa, e sim, da sociedade como um todo.

Nesse sentido, afirma Sales Jr. (2006a):

Contraditoriamente, admitir que o racismo € um problema social acaba se
tornando uma forma de desresponsabiliza¢do, pois “social” torna-se um outro
nome para “ninguém” ou “outrem” e para “inintencional”: o “racismo sem

ER I3

racistas” ¢ uma “fun¢o social ndo voluntaria”, “estrutura sem agente”. Portanto,
se 0 racismo é subjetivo e individual, mas ndo se consegue atestar a intencdo
racista do individuo, ndo ha racismo, pelo menos, ndo como agdo penalmente
responséavel. (SALES JR., 20064, p. 311)

Sob essa perspectiva, soa injusto responsabilizar uma Unica pessoa por um defeito

que ¢ de toda a sociedade?'®,

7.6.6. Se ha um racismo na maldade, entéo se avalia a pessoa e ndo a acao

Ao fazer essa conexao entre intencionalidade racista com uma torpeza do sujeito
que age a partir dela, o promotor citado por Radomysler (2019) se desloca do ambito de
uma avaliacéo juridica sobre a ocorréncia de um fato (discurso ou acao racista) e adentra o
ambito de uma avaliagdo moral sobre o carater de uma pessoa. Ocorre um deslizamento:

ao invés de avaliar algo que a pessoa fez, passa-se a avaliar algo que a pessoa é.

218 Arrisco dizer que estamos aqui diante de um exemplo da colonizagdo do imaginario pelo pensamento
neoliberal, a partir do qual faz sentido privatizar os lucros e socializar os prejuizos. Os méritos que o jovem
juiz “bom menino, filho de desembargador” possa ter sdo considerados individuais, e exclusivos dele e das
escolhas feitas por ele. Os defeitos, bom, ai ele é so parte de uma sociedade defeituosa. Se saiu dele um
comentario racista, bom, é porque toda a sociedade é racista. Se esta naturalizado, entdo ele ter agido assim é
natural. Esta além dele agir de outra forma.
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Assim, ao avaliar o jovem juiz, o promotor considerou a acdo dele como ndo sendo
racista, pois o juiz era um bom menino, filho de desembargador. Contudo, assim como o
promotor ndo percebeu que estava operando nessa ldgica ao avaliar a conduta do jovem
juiz, também néo percebeu que o jovem juiz operou nessa logica ao avaliar o réu — pois 0
absolveu ndo devido a uma avaliacdo sobre um assalto ndo ter sido cometido, e sim, devido
a avaliacdo da cara do acusado de assalto (loiro, de olhos verdes, portanto, ndo torpe,
portanto, inocente).

Quando uma acéo racista se torna um resultado produzivel apenas por uma pessoa
torpe, o exame a ser feito desliza de avaliar uma a¢do do réu para avaliar o carater do
réu. Pois a maldade em questdo nao estaria no ato racista em si (dada a possibilidade da
pessoa sem maldade cometé-lo por inércia, falta de reflexdo, desconhecimento), e sim, na
esséncia racista da pessoa que o comete. Caso Se prove gque a ré ou o réu sdo pessoas de
boa indole, entdo, ndo agiram na maldade, portanto, ndo caberia puni-los.

Esta abordagem mistura acé@o racista, intencdo racista e esséncia racista. Nessa
perspectiva, um réu que consiga apresentar indicios de ter bom carater ndo parecera
culpavel por uma ofensa racial. Por isso a recorréncia do fenbmeno da invocacdo de um
alibi negro, e de sua persuasividade: se o réu fosse mal carater o suficiente pra ter agido de
forma racista, ele ndo teria contratado, ou se tornado amigo, ou namorado com pessoas
negras, entdo, se alguma vez na vida o fez, ndo é e portanto, no caso em analise, ndo foi
racista. Logo, o que ele fez ou disse, se € que tinha mesmo um cunho relacionado a
distingdo racial, foi apenas um deslize, sem maldade, portanto, ndo responsabilizavel.

Em sentido similar, afirma Sales Jr. (2006a):

A qualificacdo da acdo discriminatoria e a atestacdo de intencéo, junta-se a
caracterizagdo do sujeito, ou seja, a discussao se determinado individuo é ou ndo
racista. Os aspectos fragmentario e descontinuo das praticas discriminatérias
dificultam a caracterizacdo de alguém como “racista”. Sua pratica
discriminatéria nunca é, do ponto de vista narrativo e individual,
suficientemente, consistente e coerente para que se Ihe pudesse atribuir o carater
racista: “racistas podem ter amigos negros?”. (SALES JR., 2006a, p. 311)

Maria Munhoz (2015) analisa um acorddo no qual a auséncia de conduta racista

anterior foi invocada como argumento para embasar a falta de intencdo racista atual:

Como dito, o fato de nao haver o clube praticado ato racialmente discriminatério
anteriormente, ndo implica em ndo ter praticado no ato que esta sob judice.
Somente pode indicar que o clube ndo possui antecedentes, mas ndo afastar a
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pratica. O uso desse argumento e o foco na producdo de provas nesse sentido
(corroborado pela prova testemunhal) é demonstracdo de confusdo pois ndo se
esta julgando se a ré é racista ou ndo, mas se cometeu um ato discriminatério ou
ndo. (MUNHOZ, 2015, p. 160)

Quando o carater se torna o elemento para identificar a intencdo, a avaliagdo se
desloca da acdo cometida para a caracterizacdo do sujeito. Deixa-se de perquirir se 0 réu
fez algo e se passa a avaliar se o réu é algo. Assim, o racismo deixa de ser uma conduta e
se torna uma esséncia, algo que a pessoa € ou ndo € — e, ndo sendo, nao comete crime.

Ao se desviar o debate para uma avaliagdo do carater da ré ou do réu, se desvia
também da avaliacdo do contexto da a¢do. O contetido racialmente ofensivo ndo estara em
uma maldade intrinseca da pessoa, e sim, nos elementos que comp&em o contexto no qual
as palavras foram ditas?®®. Cometer uma ofensa racial — ou seja, operar a partir do
imaginario racial disseminado pela branquitude — ndo necessariamente significa que a
pessoa estd aderindo a esse imaginario enquanto um ideal. E possivel aderir a n&o
hierarquizacdo, e ter uma postura antirracista no registro do consciente, sem que iSSO
garanta uma completa purgacdo de representacdes racialistas no registro ndo-consciente,
acumuladas la em razdo de vivermos em uma sociedade na qual a desigualdade racial é
uma estrutura.

O letramento racial significa trazer para o registro do consciente uma elaboragao
sobre essa estrutura; uma identificacdo mais sofisticada de sua existéncia de seus modos de
operacdo. Quando uma estrutura é expressamente discutida, 0s sujeitos se apossam de
ferramentas intelectuais para rejeita-la. Mas essa rejeicdo (no registro do consciente) ndo
significa uma purgagéo completa, dado que o sujeito vai permanecer vivendo nessa mesma
sociedade, e a estrutura vai continuar la. A partir de um letramento, o sujeito tera maiores
condicBes de enxergar a estrutura operando, em Si e nos outros; mas nem a estrutura no
presente deixou de existir fora do sujeito, e nem a estrutura no passado deixou de existir
dentro do sujeito. Entdo sempre serd possivel que, a despeito de uma intengdo consciente
de operar contra a hierarquizacao racial, e o desejo de construir uma sociedade equénime, o
sujeito aja a partir de uma representacdo racista internalizada (e ainda nao identificada
como racista), ou aja produzindo um resultado racista (pois ndo foi capaz de identificar de

antemao que sua acdo poderia causar esse resultado, ou que poderia ser lida nesse registro).

219 Por exemplo, em se tratando de uma relagdo comercial entre um réu consumidor e uma vitima prestadora
de servico, na qual as partes nunca se viram antes. E raro que, nesse contexto, tenha havido a criacio da
intimidade necessaria (que é possivel de se construir em outros tipos de relagdo, como de vizinhanca,
amizade, ou familiar) para certos termos racialistas terem seu carater pejorativo neutralizado.
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E razoavel propor gradac@es distintas de lesividade a elas; porém, considerar que
no primeiro caso ndo h4 nenhuma lesividade é contribuir para banalizar a circula¢do dessas

representacdes racialistas.

7.6.7. Se esta naturalizado, basta desnaturalizar

A hipotese de um racismo naturalizado, resultante da acdo de pessoas desprovidas
da maldade especifica de querer ofender minorias raciais, pressupde que 0S réus ou rés
estdo causando esse resultado apenas por ndo perceberem que o fazem. Estdo se deixando
levar por algo naturalizado, de forma irrefletida. Fica implicita a sugestdo de que elas
sabem que ndo deveriam agir assim, porém, agiram apenas por pura inércia, ou por ndo
terem as ferramentas para identificarem o conteudo racialista em suas palavras ou agoes.
Fica implicito ndo haver nenhuma concordancia delas com a distingéo racial, elas s6 estéo
agindo a partir dela por uma falha de percepgéo, e se envergonhariam e mudariam a atitude
assim que recebessem a informacdo devida.

Portanto, bastaria desnaturalizar — explicar-lhes, ensina-las, oferecer-lhes as
ferramentas — e isso seria suficiente para que elas se interrompessem e alterassem o
préprio comportamento, pois sé o fazem por ndo perceberem. Soa grave demais punir uma
pessoa que agiu sem maldade, e que estaria em condi¢des de concordar que o racismo é
reprovavel e que ndo deveria ter agido como agiu, e o fez apenas por certo deslize, certa
espontaneidade estimulada por fatores externos e dos quais ndo tem culpa nenhuma.

Cabe aqui retomar parte do argumento desenvolvido no capitulo 4. Explicar a
resisténcia dos juristas em condenar ofensas raciais a partir de uma dificuldade de
compreender as sutilezas do racismo, além de ser insuficiente (na medida em que o
conhecimento a respeito dessas sutilezas existe, e esta disponivel, e seria razoavel que
juristas, em especial magistrados, recorressem a ele), também pressupde que bastaria
oferecer aos juristas esse conhecimento, e a atuacao deles nesses casos mudaria.

O letramento racial é importante e deve ser estimulado. H4 um potencial de que sua
disseminacdo conduza as pessoas a aderirem ao antirracismo, e se tornem mais atentas e
mais vigilantes nas situac6es em que operam a partir da distingéo racial. No entanto, ndo
ha nenhuma garantia que o acesso a um letramento racial sera suficiente. Tendo em vista
que a branquitude é uma estrutura que garante privilégios muito concretos a certos grupos,

a pressuposicdo de que basta esclarecer, basta desnaturalizar, sugere uma pré-disposi¢édo de
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abandonar esses privilégios que ndo tem como ser garantida a priori. Trata-se de uma
desresponsabilizacdo prévia embasada numa suposicgéo.

Em suma, por mais que possamos concordar que o racismo naturalizado e o na
maldade sdo condutas diferentes, e, portanto, ensejariam respostas estatais diferentes, ha
algo que as une: ambas sdo formas de operar que acionam (e, ao fazé-lo, atualizam) o
mesmo imaginario de dominagao racial. E razoavel diferencia-las em termos de gravidade,
na medida em que a na maldade tem um elemento extra de endosso explicito a esse
imaginario. No entanto, fazer essa distingdo para concluir que uma conduta é muito grave
(a ponto de nunca de fato ser cometida) e a outra tdo pouco (a ponto de nunca merecer
punicdo) é apenas a solidariedade branca agindo para dificultar a responsabilizacdo juridica
das ofensas raciais.

Cabe ressaltar que o promotor citado por Radomysler (2019) foi compreensivo com
0 jovem juiz, ao afirmar que a absolvicdo do réu sem cara de bandido foi um comentario
que saiu naturalizado, sem maldade. Porém, esse promotor ndo o desnaturalizou. Ele ndo
apontou ao jovem juiz que associar fendtipo a propensdo criminosa poderia ser a
naturalizacdo de representacfes raciais. Ao ndo fazé-lo, o promotor operou a partir da
solidariedade branca: seja no sentido de néo ter chamado a atencdo do jovem juiz para
evitar “pesar o clima”, seja por sequer ter lhe ocorrido que talvez devesse fazé-lo.
Retomando uma frase citada acima: “Cada piada ndo interrompida facilita a circulagdo do
racismo pela cultura, e a capacidade de a piada circular depende de minha cumplicidade”
(DIANGELO, 2020, p. 84). Em sentido similar, cada sentenca de absolvicdo de ofensas
raciais em que o fato esta provado também facilita a circulacdo do racismo.

7.7. Estere6tipo padrdo de bandido

Encerro este capitulo comentando um fato que tomou grande repercussao no Brasil
em 2019. Em processo judicial tramitado na 5 vara criminal do foro de Campinas®®, no
qual o réu (branco) foi condenado por latrocinio (roubo seguido de morte), a magistrada

Lissandra Reis Ceccon sentenciou incluindo em sua argumentagdo esta frase: “Vale anotar

220 processo n. 0009887-06.2013.8.26.0114. A sentenca, emitida em 04.07.2016, viralizou nas redes sociais
em 2019, gerando diversas matérias na imprensa nacional.



281

que o réu ndo possui o esteredtipo padrdo de bandido, possui pele, olhos e cabelos claros,
ndo estando sujeito a ser facilmente confundido” (CAMPINAS, 2016, p. 4).

Essa frase encerra uma sequéncia argumentativa na qual a juiza decide sobre o
pedido da defesa de nulidade processual em razdo da falta de reconhecimento pessoal. Em
contraposicdo a esse pedido, a magistrada cita um julgado do STJ defendendo a
dispensabilidade do reconhecimento pessoal, menciona que a vitima sobrevivente
reconheceu o réu por fotos na delegacia, também foi capaz de identifica-lo pessoalmente
em juizo, € uma testemunha ofereceu um “depoimento forte e contundente, dizendo que
antes do réu sair da caminhonete a atirar contra seu pai e seu filho, olhou nos olhos dele,
ndo se podendo duvidar que esta filha/mae jamais o esquecera” (CAMPINAS, 2016, p. 4).
Na sequéncia, a magistrada acrescenta o argumento da falta de “esteredtipo padrdo de
bandido”, sugerindo que, por ser branco (portanto, por nao ter cara de bandido), o rosto do
réu ficaria gravado com nitidez na memoria da testemunha.

O que torna esse argumento perigoso é o pressuposto implicito de que, se o réu
tivesse o “esteredtipo padrao de bandido”, com pele, olhos e cabelos escuros, ai sim o
argumento da defesa poderia prosperar — pois, nesse caso, aumentariam as chances de o
réu ser “facilmente confundido”. A magistrada ndo s6 estd afirmando aqui que homens
negros sdo enquadraveis no “esteredtipo padrao de bandido”, como também sugere que,
em razao dessa caracteristica, sdo todos “facilmente confundiveis”. Fosse o réu um homem
negro inocente, soaria razoavel o argumento da defesa de que a testemunha o confundiu
com o verdadeiro culpado, pois todos 0s negros teriam a mesma cara de bandido; porém,
sendo um homem de pele, olhos e cabelos claros, elementos extraordinérios para um
bandido, isso torna refutavel a possibilidade de confusdo. Para além da intencionalidade
ofensiva da magistrada ao afirmar isso, o fato é que ela estd invocando (e com isso
endossando) uma representacdo do imaginario da branquitude para embasar um
argumento. Ela sequer precisava fazé-lo; ja havia incluido uma quantidade boa de
argumentos para refutar o pedido de nulidade processual. Ainda assim, sentiu a
necessidade de inserir mais esse.

Comentar esse fato aqui é pertinente ndo s6 por servir como mais um indicador a
respeito de como sdo corriqueiras no sistema de justica as associagcdes entre cara e crime, e
entre cara e inocéncia. Acrescenta-se a isso outros elementos. Ao reportar o0 caso, a
imprensa solicitou comentarios de trés importantes coletivos de magistrados. A resposta

dos trés foi convergente em se eximirem de avaliar a conduta da magistrada:
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Procurado pela reportagem da Gazeta do Povo, o Tribunal de Justica de Sdo
Paulo (TJ-SP) afirmou se tratar de uma acéo judicial em que ha a decisdo de uma
juiza, somente. Confira a integra da nota:

Trata-se de uma acdo judicial na qual ha a decisdo de uma magistrada. Nao
cabe ao Tribunal de Justica de S8o Paulo se posicionar em relagdo aos
fundamentos utilizados na decisdo, quaisquer que sejam eles. A prdpria Lei
Organica da Magistratura Nacional (Loman), em seu artigo 36, veda a
manifestacdo do TJSP e da magistrada. Cabem aos que, eventualmente, sintam-
se prejudicados procurar os meios adequados para a solugdo da questdo. A
Corregedoria Geral da Justica do TJSP estd sempre atenta as orientacGes
necessarias aos juizes de 12 instancia, sem, contudo, interferir na autonomia,
independéncia ou liberdade de julgar dos magistrados. (SENTENCA..., 2019,
grifos do original)

A reportagem do jornal O Globo, além de também citar a nota do TJ-SP, reporta 0s
posicionamentos do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB):

Uma funcionaria do gabinete da 5% Vara Criminal informou ao G1, por telefone,
que a juiza foi orientada pelo TJ-SP a ndo se manifestar sobre o caso, uma vez
que o processo estd sob sigilo. A reportagem solicitou uma entrevista a
instituicdo, mas o pedido foi negado pela assessoria.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio de assessoria, alegou que néo
ird se manifestar sobre o caso porque a “principal fun¢dao” dele é controlar a
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio, com objetivo de
assegurar que os juizes cumpram os deveres. “Nédo cabe ao Conselho avaliar o
trabalho jurisdicional dos magistrados”, informa nota.

J& a assessoria da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) destacou que
ndo fara comentarios, porque ainda ndo conseguiu contato com a juiza para se
informar sobre os fatos. (DECISAO..., 2019)

Cabe destacar que, para além do modo como os veiculos de imprensa verbalizaram
0 pedido de comentéarios a essas instituicdes, elas ndo foram procuradas para emitirem um
parecer sobre a corre¢do técnica da sentenca como um todo. Nem mesmo foram chamadas
a fazerem uma avaliacdo definitiva sobre essa juiza ter cometido crime racial ou ndo.
Chamadas a comentar o caso, é razoavel que ndo adotassem nenhum desses caminhos. No
entanto, ha nessa sentenca um elemento que toca numa ferida nacional — e que se tornou
alvo de grande comoc¢do publica. Embora a posicdo de proteger um dos seus contra
acusacdes externas seja uma resposta comum em comunidades morais, ndo é a tnica, nem
necessariamente a primeira. Neste fato em especifico, ha elementos suficientes para
justificar uma reacdo coletiva distinta, ou, a0 menos, ndo unissona.

O argumento embasando o siléncio dessas associa¢fes foi o principio da autonomia

funcional do judiciario, a partir do qual nenhum o6rgao jurisdicional interfere na deciséo do
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outro. Trata-se de um principio constitucional; porém, nenhum principio constitucional é
tomado em absoluto — em especial, em situa¢des nas quais esteja em conflito com outro
principio constitucional. A defesa da dignidade universal da pessoa humana, a igualdade de
todos perante a lei e a criminalizacdo do racismo sdo todos principios constitucionais;
portanto, de mesma hierarquia que a autonomia funcional do judiciario. Nesse contexto, a
suspeita de que uma decisédo judicial tenha sido embasada em esteredtipos racistas coloca
esses principios em conflito.

N&o é autoevidente que a prerrogativa funcional da magistratura deva se sobrepor
aos demais. Caberia a esses 6rgaos explicitar o parametro orientador da decisdo de néo
fazerem qualquer comentario sobre a manifestacdo racialista da sentenca. E os trés
coletivos de magistrados consideraram desnecessario explicitar o parametro de orientacdo
nesse conflito de principios constitucionais. Soa como se sequer tenha sido identificada a
existéncia de um conflito do tipo. O tom das notas emitidas pelas respectivas assessorias
ndo foi diferente do que seria esperavel caso essa juiza tivesse apenas sido deselegante, ou
apenas tivesse produzido uma decisio mal fundamentada??®.

Destaco a inclusdo desta frase na nota do TJ-SP: “Cabem aos que, eventualmente,
sintam-se prejudicados procurar 0s meios adequados para a solugdo da questdo”. A
hipotese de uma juiza em jurisdicdo paulista adotando esteredtipos racialistas como
fundamento em sentenca foi considerada algo que talvez prejudique outrem; porém, o
préprio TJ-SP ndo vé nenhum prejuizo a si proprio, muito menos ao sistema de justica
como um todo, em haver uma integrante da magistratura agindo dessa forma. Essa posicéo,
de orientar os “eventualmente prejudicados” a procurarem os meios adequados, ¢ diferente
de outra, na qual o TJ-SP poderia reconhecer gravidade na hipétese em abstrato de uma
magistrada endossando representacdes racialistas, e anunciado a disposi¢cdo em tomar
providéncias para avaliar o caso concreto. Foi um completo lavar de maos: ndo houve
sequer uma manifestacdo genérica no sentido de recusar comentarios ao caso em

especifico, porém, reiterando o compromisso do judiciario com a luta antirracista®?.

221 A esse respeito, vale citar a declaracio a imprensa do pesquisador Luciano da Ros: “[...] o elevado nivel
de autonomia individual dos membros do Poder Judiciario no Brasil, que é benéfico para manter sua isencéo
e imparcialidade, pode ao mesmo tempo se tornar prejudicial para a boa administragdo da Justica se ndo for
acompanhado de mecanismos de transparéncia e responsabiliza¢do.” (apud OLIVEIRA, 2016)

222 A titulo de comparagdo, cabe citar a nota pUblica emitida pela diretoria do Sindicato dos Jornalistas
Profissionais do Rio Grande do Norte em resposta ao caso da jornalista que atribuiu a médicas cubanas uma
cara de empregada, discutido no item 7.6: “O Sindicato dos Jornalistas Profissionais do Rio Grande do Norte
defende irrestritamente o jornalismo responsavel e o exercicio livre da profissdo. Priorizamos nossa atuacéo
na vigilancia constante a toda e qualquer tentativa de cercear o direito de imprensa e de opinido. Todavia, ndo
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Denunciada no CNJ pelo fato, a magistrada Lissandra Reis Ceccon foi absolvida,

sob o argumento de ela n&o ter tido intuito ofensivo, nem preconceituoso:

O ministro Humberto Martins, do CNJ, decidiu arquivar a dendncia contra a
magistrada em agosto de 20109.

“Nao ha que se falar em abuso de liberdade e independéncia funcional, pois ndo
evidenciada qualquer afronta aos deveres elencados na LOMAN (Lei Orgénica
da Magistratura Nacional) ou no Coédigo de Etica da Magistratura”, afirma
Martins em sua decisdo. “Os elementos ndo traduzem que o magistrado possuia o
intuito ofensivo, nem preconceituoso que pudessem revelar a quebra de desvio
ético ou de conduta”, completa. (CARVALHO, 2020)

Além da absolvicdo formal no CNJ, a magistrada também foi absolvida na opinido

do advogado do réu na época da sentenca, consultado pela reportagem do jornal O Globo:

Ele considerou que houve uma “expressio infeliz” da magistrada, mas fez
ponderacdes sobre ela.

“Eu ndo sei como vazou [...] Ela ¢ uma juiza respeitosa, educada, trata todos com
respeito. Quem ndo conhece e I& como estd sendo divulgado, é realmente algo
que salta aos olhos. Mas, foi uma infelicidade na redacdo, ndo condiz com a
pessoa que ela é”, falou a reportagem. (DECISAO..., 2019)

O advogado se manifesta em relacdo a juiza de forma bastante similar ao modo
como o promotor citado por Radomysler (2019) se manifestou em relacdo ao jovem juiz
citado no item 7.6: foi uma “expressdo infeliz”, que “salta aos olhos”, mas que “ndo condiz
com a pessoa que ela €”, pois € “uma juiza respeitosa, educada, trata todos com respeito”.
A esséncia da juiza, desprovida de torpeza, torna seu ato sem maldade.

A absolvicdo dessa magistrada se insere no contexto de, na ultima década, nenhum
juiz ter sido punido por racismo no CNJ:

Entre 2010 e agosto de 2020, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) recebeu
nove dendncias de posturas racistas de juizes em suas decisdes. Desse total, seis
foram arquivadas, duas suspensas e uma estd em tramitacdo. O Brasil de Fato
acessou o0 dado via Lei de Acesso a Informagdo (LAI). (CARVALHO, 2020)

Sobram aqui indicadores apontando para a solidariedade branca nas comunidades

morais do Direito, resistindo a considerar condendvel a reproducdo de representacdes

podemos admitir nenhum tipo de preconceito, muito menos partindo de colegas. O Sindjorn lamenta a
postura equivocada, a falta de zelo e respeito da jornalista Micheline Borges no caso envolvendo as médicas
cubanas. Também prestamos nossa solidariedade a estas profissionais, bem como as empregadas domésticas.
Todo trabalhador merece respeito, independente da classe.” (apud ROUSSELET, 2013)



285

racialistas proferidas pelos préprios membros da magistratura®®. Se ndo causa horror a
magistratura a mera hip6tese de um dos seus ter violado a integridade moral das pessoas
negras ao reproduzir esteredtipos racialistas, entdo essa comunidade moral ndo adere ao
ideal da sacralizacdo da pessoa humana negra. Consideram, portanto, que é justificavel
que, em algumas circunstancias, pessoas negras tenham sua integridade moral violada —
em especial, quando a preservacdo dela dependa da violacdo do ideal da independéncia

judicial; este sim, elevado ao patamar de sagrado.

223 E hastante provavel estarmos diante de elevada subnotificacio ao terem sido feitas apenas nove dendncias
de posicionamentos racistas de magistrados em decisdes hum periodo de dez anos. A esse respeito, segue a
reportagem do jornal Brasil de Fato: “Um levantamento divulgado pelo CNJ em 25 de agosto deste ano,
mostra que ha 19.673 mil juizes no Brasil. Em 2019, os magistrados emitiram 32 milhdes de sentencas e
decisbes terminativas. Com dados tdo elevados da estrutura do sistema judiciario, o baixo nimero de
dendncias de racismo chama a atencdo de [Thiago] Amparo [advogado e professor de politicas de
diversidade na Fundagdo Gettlio Vargas (FGV)]. ‘De fato, é um caso de subnotificagdo, justamente porque
se entende que ndo haverd uma investigacdo profunda sobre racismo, justamente porque sabemos que 0S
6rgdos como o CNJ ndo vao punir os desembargadores e 0s juizes. A subnotificacdo vem dessa sensacdo de
impunidade’, explica o advogado. [Sheila] Carvalho [coordenadora do nucleo de Violéncia Institucional da
Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) de Séo Paulo] acredita que haja
uma ‘naturaliza¢do’ do racismo no sistema juridico do pais, que impede que as denuncias sejam levadas
adiante. ‘Nos temos um judicidrio extremamente racista, mas que ndo se enxerga como racista. Isso ¢ muito
grave. Nés temos todo um sistema judiciario racista, que vai desde a policia, passando pelo Ministério
Publico, até os juizes. Essa estrutura pratica o racismo em bases cotidianas sem entender que estdo fazendo
isso. E uma banalizagdo da violéncia racial e o judiciario nio ¢ diferente’, aponta [Sheila] Carvalho.”
(CARVALHO, 2020)
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O problema de pesquisa apresentado na Introducdo desta tese foi resumido na
seguinte pergunta: Se a legislacdo brasileira é comprometida com a afirmacdo da
dignidade humana universal, com a defesa dos direitos humanos, e com o repudio ao
racismo, e € um requisito para os cargos do sistema de justica a formacdo em Direito
(construida a partir dessa legislacdo), entdo por que os atores do sistema de justica
resistem em condenar pessoas que cometem ofensas raciais?

No intuito de respondé-la, dividi os seis capitulos de desenvolvimento em duas
metades: a primeira, voltada a descrever o fendmeno da resisténcia dos atores do sistema
de justica em condenar réus de ofensas raciais; a segunda, voltada a analisar e explicar esse
fendmeno. A seguir, reafirmo aqui algumas das principais ideias construidas em cada

capitulo, para depois, formular uma resposta direta ao problema de pesquisa.

8.1. Principais ideias desenvolvidas nesta tese

O ordenamento juridico da republica brasileira levou seis décadas até propor uma
legislacdo condenando a violéncia racial, e um século para tratar esses fatos como crime. A
Lei Cao, criada com o objetivo de delimitar essas condutas, foi pouco explicita no tema das
ofensas raciais. Em razdo disso, a atuacdo da magistratura foi maior no sentido de
considerar o racismo da Lei Cad como sindnimo de segregacdo, e falas e gestos
racialmente ofensivos como apenas injdria simples.

Foi necessaria uma nova lei (9.459/97) para explicitar a modalidade de injaria
especifica contendo elementos raciais. Porém, mesmo esse remédio se revelou ineficaz,
pois, se antes juizes desqualificavam os fatos de racismo para injdria simples, passaram a
desclassificar de racismo para injuria racial, ou de injaria racial para injdria simples.

No intuito de observar as principais ideias sobre ofensas raciais circulando no
Direito Penal (area do Direito que pauta a compreensao juridica a respeito da violéncia
racial), selecionei um conjunto relevante de penalistas e analisei seus comentarios sobre

esse tema. Em resumo, ha duas interpretagdes, e em ambas, 0s juristas compreendem que a
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palavra racismo: (I) ndo engloba ofensas raciais voltadas contra individuos (as duas
interpretacdes entendem que tais situacbes podem configurar apenas injaria racial); (I1)
ndo se relaciona nem com a interpretacdo da Sociologia para o termo, nem com o modo
como ele é entendido no senso comum da sociedade (pois, nesses dois ambitos, racismo
engloba toda espécie de violéncia contra minorias raciais).

Ou seja: embora a criagdo da modalidade injuria racial tenha ocorrido com o
objetivo de explicitar a criminalizacdo das ofensas raciais, acarretou o efeito néo
intencional de fundamentar sua dissociacdo, no imaginario juridico, do conceito de
racismo (tornado apenas ac¢Ges de impedimento de acesso; quando muito, inclui também
ofensas raciais voltadas a um coletivo racial). Essa cisdo é apresentada como derivada de
uma sofisticacdo técnico-juridica sobre o assunto, e desde o plano intelectual das ideias
juridicas, ela faz sentido. No entanto, € uma abstracdo que ndo se relaciona com o0 modo
como as relagbes raciais operam no cotidiano, nem com as intengdes por trds do
movimento negro ao lutar pela criminalizacdo do racismo. A sinonimia entre racismo e
segregacao € uma interpretacdo juridica que extrapola o texto constitucional, bem como a
intencdo da assembleia constituinte a época em criminalizar o racismo.

Ao esmiucar os argumentos dos penalistas sobre ofensas raciais, verifica-se que a
compreensdo deles a respeito das relagcdes raciais no Brasil € muito pouco sofisticada.
Embora apresentem o tema embalado em certo verniz de técnica juridica, 0os argumentos
sdo rasos e se baseiam em premissas ndo comprovadas (como a suposta indole do povo
brasileiro em repudiar o racismo, ou 0 suposto exagero da quantidade de pena aplicada e
de pessoas punidas por esse crime). A certeza com que 0s penalistas afirmam que racismo
e injaria racial sdo dois tipos inconfundiveis de delito ndo é acompanhada de uma
definicdo precisa distinguindo uma conduta e outra. No imaginario juridico, prosperam
dois entendimentos distintos que sdo ambos inadequados, e acabam contribuindo para uma
hierarquizacdo de gravidade (racismo como segregacdo > racismo como ofensa racial >
injaria racial > injaria simples) que facilita interpretacdes no sentido da absolvicao.

Ainda, no tema das ofensas raciais, ndo ha didlogo dos manualistas penais nem com
as Ciéncias Sociais, nem com a propria produgdo académica do Direito dedicada a analisar
jurisprudéncias sobre esses fatos.

Estabelecido o modo como os penalistas se pronunciam, o passo seguinte foi
verificar as decisOes judiciais nesse tema. Para isso, primeiro formulei um estado da arte

das pesquisas académicas que coletaram esse tipo de julgados. A despeito de possiveis
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limitacGes, o corpus formulado aqui é inédito e contém um bom volume dos escritos mais
importantes e de acesso mais imediato a qualquer pessoa interessada no assunto.

E importante destacar que a quantidade de textos académicos debatendo julgados
em ofensas raciais: (1) ainda é bastante recente, concentrada nas Ultimas trés décadas; (I1)
ainda é pequena, tendo em vista que o total de producbes localizadas foram apenas 26.
Esse baixo interesse académico pode ser explicado a partir de diversos fatores, dentre os
quais destaco a pouca tradi¢do de pesquisa empirica no Direito em geral, e a interface dos
temas raciais com o Direito em especifico.

No que diz respeito ao conteldo dos textos do corpus, um primeiro elemento
presente na maioria das pesquisas € a dificuldade de acesso aos dados. Essa dificuldade
aponta para uma resisténcia institucional do sistema judiciario brasileiro em se deixar
conhecer, o que dificulta avaliacdes externas pela sociedade civil??, e também dificulta a
prépria coesdo interna, na medida em que produz pouco conhecimento a respeito de si.

Em razdo dessa dificuldade de acesso, foram variadas as solugdes metodolégicas
adotadas por cada conjunto de pesquisadoras e pesquisadores no intuito de localizar a
jurisprudéncia pertinente. E, devido a essa variedade, mesmo reunindo os dados de todas as
pesquisas, ndo é possivel montar um quadro completo para se visualizar da forma mais
ampla possivel como tem sido a atuacdo do sistema de justica no tema das ofensas raciais.

Ainda assim, ha padrBes de recorréncia suficientes para embasar a afirmagédo de
haver uma resisténcia do sistema de justica em condenar réus de ofensas raciais.
Resisténcia em condenar entendida aqui em trés sentidos: (I) um altissimo rigor dos
juristas envolvidos (desde os penalistas, passando por delegados e promotores, até se
chegar aos magistrados), antes e durante os processos judiciais, na avaliacdo da presenca
dos requisitos necessarios para superar cada etapa; (Il) forte tendéncia de vitimas de
ofensas raciais de ndo chegarem a ter uma sentenca de mérito definitiva (pois a demanda é

impedida de prosseguir ou na etapa pré-processual, ou na processual); (Il) o volume

224 Algo que poderia ser facilitado com a criagdo de algum tipo de setor de auxilio a pesquisadores nos
tribunais, cujas inten¢des ndo sdo as mesmas que as de operadores do Direito ao pesquisarem jurisprudéncias.
Nesse sentido, subscrevo as palavras de Marta Machado, Natalia Santos e Carolina Ferreira (2015): “De
qualquer modo, é preciso registrar a urgéncia para que se discuta publicamente a necessidade de
aprimoramento dos bancos de dados digitalizados do sistema de Justica para fins de pesquisa. Até agora, 0s
esforcos de digitalizacdo dos processos tém em mira 0s usuarios do sistema e operadores do direito.
Incorporar nesse processo a preocupagdo com o acesso do pesquisador nos parece da maior relevancia, na
medida em que a pesquisa empirica é um elemento poderoso de controle democréatico de uma instituicdo que
tem cada vez mais poder de decisdo (vide o intenso debate sobre a crescente frequéncia de leis abertas e
ampliagdo do poder de interpretacdo dos juizes; a judicializagdo das demandas coletivas, da politica etc.),
mas que ainda ndo aprimorou os meios de se tornar publico e transparente o resultado de suas atividades.”
(MACHADO, SANTOS e FERREIRA, 2015, p. 72)
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concreto de condenagbes, ao se observar apenas a parcela de processos judiciais que
chegam até uma decisdo de mérito definitiva, ndo é muito maior do que o de absolvigdes,
sendo que essas Ultimas ocorrem mesmo quando a ocorréncia do fato esta provada.

Outro ponto que merece destaque € gque a excluséo das ofensas raciais da definicao
juridica de racismo defendida em abstrato pelos penalistas se torna ainda mais
surpreendente quando comparada aos resultados encontrados pelas pesquisas do estado da
arte. A grande maioria das denuncias pela Lei Cad, quando ocorrem, sdo enquadradas no
artigo 20, Unico voltado as ofensas raciais. Os demais delitos previstos pela Lei Cad, que
tratam de acOes de segregacdo (tidas pelos penalistas como racismo de forma inequivoca),
séo pouco denunciados.

Ao se analisar os trechos dos fundamentos das decisfes citados nos textos do
corpus, fica evidente uma baixa sofisticacdo técnica no modo como magistrados
interpretam as ofensas raciais, favorecendo enquadres nos quais soa mais grave punir o réu
dessas ofensas do que o fato em si cometido por ele. Em certos casos, alguns argumentos
apresentados como juridicos configuram pura e simples tolice.

Uma explicacdo para esse fenbmeno estaria na dificuldade de compreensdo das
sutilezas do racismo no cotidiano por parte dos magistrados, derivada da falta de um
conhecimento especifico a respeito das relagdes raciais no Brasil. Contudo, essa explicacdo
tem limitagdes, pois: (1) magistrados tém acesso direto as narrativas das vitimas; (1) existe
0 conhecimento socioantropolégico a respeito que poderia ser acionado, e ndo o0 acionam;
(111) nem mesmo o conhecimento juridico no tema €é acionado. Algo parece operar e
conduzir os juristas a certa preguica institucional em relacdo as ofensas raciais. Diante
disso, construi outra explicacdo para esse fendbmeno a partir de uma série de elementos.

O primeiro foi a discussdo sobre a estruturacdo mental e moral do ser humano.
Existem varias dimens@es internas que formam a mente humana. Mas a nossa experiéncia
subjetiva é a de um processo Unico (a consciéncia direta). Nds nos percebemos como uma
unidade, e nos percebemos como racionais, transparentes, e no controle de todos esses
processos internos. No entanto, ao se juntar argumentos de alguns autores da neurociéncia,
da linglistica, da psicologia da moral e da sociologia da moral, a concluséo é de que nossa
autopercepcao € enganosa. As pesquisas empiricas de psicologia moral conduzidas por
Haidt e os ensaios tedricos de sociologia moral escritos por Durkheim apontam para a
existéncia de dois processos internos distintos: a racionalizagdo moral e a intuicdo moral.

Este ultimo é mais rapido que o primeiro, € ndo ocorre em nossa consciéncia direta.
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Embora nossa experiéncia subjetiva seja a de que, ao sermos confrontados com dilemas
morais, primeiro racionalizamos, e depois decidimos, na verdade, ocorre 0 contrario:
primeiro nossa intuicdo moral decide nossa posicdo, e depois, racionalizamos uma
justificacdo para ela. E essa intuicdo moral serd diretamente informada pela hierarquia
valorativa de cada um — que, por sua vez, sera resultado da composicao entre 0s nlcleos
morais das diversas comunidades morais as quais cada sujeito faz parte.

A categoria profissional da magistratura € uma na qual se requer a execugdo de uma
tarefa — decidir de forma imparcial — cujo cumprimento requer agir em sentido contrario
a propria estruturacdo mental e moral de cada ser humano. Assim, ndo € autoevidente fazé-
lo. E necessario desenvolver ferramentas para se aproximar de uma atuagdo imparcial, e
elas sdo pouco discutidas de forma sistemética pelo universo do Direito. Ndo se pode
esperar que elas decorram da mera formagc&o técnica em Direito. E uma habilidade para a
qual juristas ndo séo treinados.

Existe certa pressuposi¢édo, no universo do Direito, de que um jurista que tenha um
alto conhecimento da técnica (ou seja, tenha um dominio dos conceitos e assuntos juridicos
em detalhe) ird ter uma atuacdo profissional boa (ou seja, alinhada com os valores
expressos na legislagéo, sendo os de ordem constitucional os mais altos). No entanto, néo
h& uma relacéo necessaria entre um bom dominio da técnica juridica e um alinhamento aos
valores expressos na lei. Do acimulo de conhecimento técnico ndo decorre uma afiliacéo
valorativa; pode ocorrer essa influéncia, porém, ndo se trata de uma decorréncia
necessaria??®.

Um exemplo pertinente € a discussdo juridica sobre o principio da igualdade
(traduzido, de forma resumida, pela frase somos todos iguais perante a lei). Embora seja
um assunto amplamente debatido pela comunidade moral do Direito, a0 mesmo tempo, a
sociedade brasileira € marcada por inumeras desigualdades (de raca, classe, género, e
varias outras). E essas desigualdades também estdo presentes (em certos contextos, de
forma ainda mais aguda) no universo do Direito. Entdo, se do conhecimento técnico
derivasse uma afiliacdo ao valor expresso nele, do estudo do principio da igualdade durante
a formacdo juridica resultariam profissionais do Direito comprometidos com uma pratica
profissional contraria a manutencdo dessas inimeras desigualdades. No entanto, o que

estudos empiricos mostram — como demonstro nesta tese, em relacdo a desigualdade

25 Ndo defenderei esse argumento aqui, porém, registro que seria possivel argumentar que a mera
pressuposicdo de que € desnecessario promover uma afiliagdo valorativa, pois o conhecimento técnico a
promoverd, ja ¢ um valor em si, dado que a “neutralidade” favorece a manutengao do status quo.
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racial — é que os profissionais do Direito resistem em atuar no sentido de reduzir
desigualdades. Essa resisténcia indica que da técnica ndo deriva uma afiliagcdo valorativa
aos ideais constitucionais.

Se a intuicdo moral direciona a racionalizacdo, e essa intuicdo nao esta sendo
informada pelos valores constitucionais, e a formagdo juridica ndo oferece ferramentas
para que 0s juristas sejam capazes de aumentarem o proprio autoconhecimento a respeito
dos valores a partir dos quais operam, entdo, de saida, qualquer tema moral, ao ser
submetido a avaliacédo de juristas, ndo teria como ser tratado de forma imparcial. Um tema
como o das ofensas raciais contém dificuldade extra: a desigualdade racial da sociedade
brasileira também ocorre no universo do Direito. Isso fica mais nitido ao se racializar esse
universo: a maior parte dos operadores do Direito brasileiro — desde a formacéo juridica
(discentes e docentes), passando pelos tedricos (hermeneutas), até os principais atores do
sistema de justica (advogados, delegados, promotores, juizes) — séo pessoas brancas, em
maior proporcdo aqui do que na populagéo em geral. Isso favorece a circulagdo de temas e
perspectivas favoraveis a manutencdo do status quo racial, dificultando uma sensibilizacao
para a gravidade das violéncias raciais cometidas contra a populacao negra.

Quanto mais homogéneas as identidades dos sujeitos de um determinado espaco,
mais restrita sera a visao deles a respeito do mundo como um todo. A presenca concreta de
sujeitos minoritarios e das tematicas ou perspectivas minoritarias é necessaria para
contemplar uma porcdo mais ampla do mundo. A falta da diversidade racial e de género
limita em especial o campo de visdo de homens brancos, e sendo eles que compdem as
institui¢Oes juridicas na integralidade ou na esmagadora maioria, a tendéncia é tomarem as
préprias necessidades, experiéncias e interesses como universais. S8o acometidos de um
tipo de cegueira que ndo necessariamente decorre da recusa em ver, e sim de ndo enxergar
0 que n&o se Vive, 0 que n3o se experimenta, 0 que ndo esta no proprio horizonte??®. E uma
cegueira que pressupde o senso comum decorrente daquele universo especifico como
sendo partilhado por todos os outros, em razdo de um desconhecimento a respeito de quais

sdo as particularidades do que esta fora dali.

226 Na mesma semana em que estive reformulando a escrita desse argumento, em outubro de 2021, ocorreu o
veto presidencial de Jair Bolsonaro a projeto da deputada federal Marilia Arraes de oferecimento gratuito de
absorventes para meninas e jovens mulheres na rede pablica de ensino. Houve grande repercussdo negativa
do fato, e até esse momento, jamais havia me ocorrido a pergunta jovens mulheres em situacdo de
vulnerabilidade econémica tém acesso a absorventes?, nem a pergunta a falta de acesso a absorventes
impacta na evasao escolar e/ou desempenho escolar de jovens mulheres?. Creio que o fato de eu ocupar um
corpo que ndo menstrua teve um peso determinante na minha cegueira até entdo em relagdo a esse tema.
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H& uma tendéncia alta de que um sujeito branco, que ndo tenha acessado um
letramento racial, e nem uma convivéncia ndo hierarquizada com pessoas negras,
desenvolva um apego afetivo as representacdes hegemdnicas a respeito de raca que foram
internalizadas sem desafio. Esse sujeito, tornando-se jurista, ainda que no registro
consciente afirme aderir ao principio da igualdade, quando é chamado a se posicionar em
debates especificos sobre desigualdade racial, a tendéncia é que as representacfes da
branquitude sejam mais fortes no sentido de influenciar seu posicionamento do que a
racionalizacdo do principio da igualdade.

A socializacgdo racializada dos brancos, na qual as pessoas negras estdo ausentes, ou
presentes apenas ocupando posi¢Oes subalternas, tem diversas implicagcdes no universo do
Direito. O principio constitucional da igualdade demanda que as leis sejam elaboradas
desde uma perspectiva universalista, voltada a conceder os mesmos direitos a toda a
sociedade, para além dos marcadores identitarios individuais??’. No entanto, se a
branquitude exerce tamanha influéncia na sociedade brasileira (tal como os pesquisadores
dela demonstram que exerce), e se uma das caracteristicas dela é tomar o ser branco como
0 parametro universal do Ser Humano, entdo ha um risco de que as leis sejam elaboradas a
partir dos interesses, necessidades e experiéncias das pessoas brancas. Esse risco diminui a
medida que houver uma diversidade de sujeitos ndo brancos presentes. Dai a importancia
de se racializar as quatro dimensdes do Direito, para avaliar o quanto elas de fato tém
permitido a circulacdo de pessoas negras engquanto sujeitos (de modo a poderem expressar
interesses, necessidades e experiéncias diferentes das dos brancos, revelando-as, portanto,
como ndo-universais), e também das tematicas e perspectivas racializadas (ideias que
desestabilizem as certezas homogeneizantes da branquitude).

A disseminacdo do ideal da sacralidade da pessoa humana engquanto parametro
ordenador dos principios juridicos dos Estados nacionais modernos produziu efeitos
importantes no sentido da protecdo dos seres humanos contra violéncias. No entanto, néo
h&d como esse ideal se consolidar nos contextos em que as representacfes coletivas da
branquitude a respeito de raga e racismo circulem com frequéncia e intensidade. O ideal da

hierarquizacdo da humanidade em ragas confronta diretamente com o ideal da sacralidade

227 Uma das justificativas apresentadas no veto presidencial mencionado na nota anterior — assinado, alias,
por trés homens brancos — foi que a necessidade de absorventes se trata de uma demanda particular, ndo de
toda a sociedade, e, portanto, ndo poderia ser custeada pelos cofres publicos. Um fendmeno de ordem
bioldgica que ocorre em 50% da humanidade foi considerado uma demanda “particular”.
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da pessoa humana em abstrato. Ndo ha conciliagdo possivel. Enquanto o sistema moral da
branquitude tiver a for¢a que tem, a sacralizagdo da Humanidade permanecera ameacada.

Em razdo dessa forca das representacfes da branquitude no universo juridico, o
préprio imaginario do Direito esta permeado de ideias racialistas, estimulando a cegueira
dos juristas em relacdo ao tema das ofensas raciais, ou conduzindo-os a conclusdo da baixa
(ou falta de) gravidade nesses fatos. Uma influéncia bastante evidente da branquitude nos
juristas é a cisdo do termo racismo em dois registros: o racismo naturalizado (brando, leve,
inercial, cometido por pessoas sem maldade, portanto, sem intencdo); e o0 racismo na
maldade (o grave, o verdadeiro, o segregador, que pressupde uma concordancia
consciente com a ideia da hierarquizacdo racial da humanidade, e em razéo disso,
pressupde também que ha uma maldade nessa pessoa, pois apenas pessoas malvadas
querem hierarquizar e segregar). Quando organizam o tema dessa forma, juristas produzem
duplo efeito: se convencem que estdo falando do assunto com sofisticacdo, porém, ao
mesmo tempo, repetem um senso comum bastante raso, que resulta em reduzir a gravidade
da ofensa racial e aumentar a gravidade de punir o réu dela.

E preciso distinguir: (1) a hipdtese de agir de modo racista em razdo de desconhecer
que tais palavras ou ac¢Ges produzem esse efeito de acionar e reproduzir o imaginario da
branquitude, derivado da falta de um letramento racial; (I1) a deciséo de responsabilizar ou
ndo uma pessoa que age nesse sentido, por descuido, em razdo da falta do letramento. O
item 1l ndo € uma decorréncia necessaria do item I, na medida em que temos uma
legislacdo que criminaliza o racismo, as desigualdades raciais no Brasil sdo um fato
amplamente conhecido, e o conhecimento (produzido tanto por pessoas negras como por
brancas) oferecendo um letramento racial existe e esta disponivel. A pessoa que comete
racismo por descuido ou desconhecimento pode ndo ser punida no mesmo grau que a
pessoa que adere e defende a hierarquia racial; porém, a falta dessa adesdo ndo a exime da
responsabilidade de n&o ter aprendido que sua fala ou acdo poderia ser racialmente
violenta.

Em suma, a principal conclusdo teorica desta tese é apontar a incontornavel
incompatibilidade entre o ideal da sacralidade da pessoa humana e o ideal da
hierarquizacdo racial da humanidade. N& ha conciliagdo possivel: enguanto as
representacdes coletivas da branquitude seguirem sendo enunciadas e internalizadas no
registro afetivo das pessoas, 0s processos de dessacralizagcdo da pessoa humana em abstrato

(e das negras em especifico) seguirdo ocorrendo e sendo normalizados.
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8.2. Resposta ao problema de pesquisa

Expressando, no formato mais conciso possivel, uma resposta ao problema desta
pesquisa: a resisténcia dos juristas brasileiros em condenar réus de ofensas raciais ocorre
pois (1) ndo recebem um letramento racial na formacéo juridica; (I1) esse letramento nédo
decorre da mera repeticdo dos jargdes juridicos de igualdade e dignidade universal; (111)
temos uma sociedade (externa ao Direito) e uma comunidade juridica (interna ao Direito)
nas quais as representacdes coletivas da branquitude a respeito de raca e racismo
circulam com muita intensidade e frequéncia; (IV) como nao ha nada de especifico na
técnica juridica capaz de barra-las, o resultado € essas representacfes influenciarem a
intuicAo moral dos juristas em relacdo a raca e racismo; (V) e essa intuicdo moral
conduzira a racionalizagdo moral dos juristas nesses temas, em sentido favoravel a

manutenc¢do do status quo da branquitude.

8.3. Retornando a cena inicial

Cabe agora retornar a cena narrada nas primeiras paginas da Introducdo desta tese,
na qual vivenciei, enquanto Unica minoria racial na sala, todos os juristas presentes se
alinhando com rapidez e homogeneidade a argumentos que me soavam fracos.

Um dos argumentos considerados imbativel pelos juristas presentes era a injustica
de Patricia Moreira ter sido responsabilizada pelas ofensas raciais contra o goleiro Aranha
tendo em vista que ndo foi sé ela: tinha uma multiddo nas arquibancadas do estadio
fazendo o mesmo. Ou seja, era a sociedade inteira a culpada; logo, injusto que apenas
Patricia e meia duzia de outras pessoas tivessem sido responsabilizadas. Embora o
argumento seja razoavel (no sentido de se vamos responsabilizar uma pessoa por uma
conduta coletiva, é justo responsabilizar todas as outras), ele continha implicito outro: se
ndo conseguimos responsabilizar todo mundo, entéo € justo ndo responsabilizar ninguém.

A esse, somou-se outro: 0 argumento de que reprovavel mesmo é ato material; ndo
h& como se criminalizar mero discurso sem corrermos o risco de regredirmos na conquista

civilizacional que é a liberdade de expressdo. Ha dois aspectos problematicos aqui.
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Primeiro, um estadio inteiro em unissono berrando ofensas raciais contra um homem negro
(que, cabe lembrar, era um atleta profissional, em expediente de trabalho, ndo podendo,
portanto, apenas se retirar do local) foi entendido como mero discurso, sem materialidade.
Segundo, a liberdade de expressdo foi tomada como necessaria de ser protegida em
absoluto, ainda que contra a dignidade da pessoa humana vitima de um excesso de
liberdade de expressdo de outrem. Tratam-se de principios de mesma hierarquia
constitucional; ndo ¢é autoevidente qual deles merece ser colocado como superior ao outro.

Acima de tudo, insisto no ponto da diferenca de empatia externalizada por eles. E 0
elemento que explicita o quanto a dimensdo emocional (no sentido da afiliacdo valorativa)
foi o fator decisivo para organizar a justificacdo moral apresentada pelos presentes. Ao
repetirem o quanto grave mesmo foi a ostracizacdo de Patricia Moreira, tomada como bode
expiatério de um ato cometido por uma multiddo que saiu dele ilesa (enquanto o dissabor
sofrido pelo goleiro Aranha foi uma infelicidade, porém, uma a qual, naquela idade e
profissdo, ele ja estaria acostumado, uma que ndo era 6dio racial de verdade e sim apenas
o circo feito por toda torcida em jogo de futebol, e, no fim das contas, uma muito menos
grave do que a ocorrida depois contra Patricia), os presentes naquela sala evidenciaram o
quanto a dosagem de gravidade de uma ofensa racial estd diretamente informada pelas
representacdes coletivas da branquitude??®,

Quando essas representaces estdo internalizadas numa dimensdo emocional,
nenhum discurso racional serd capaz de desconstrui-las. Argumentos rasos, ou mesmo

tolos, soardo adequados e convincentes??°,

228 Robin Diangelo (2020) dedica um capitulo inteiro para tratar do fendmeno das lagrimas de mulheres
brancas: quando, num contexto de tensdo racial, uma mulher branca acusada de racismo chora, isso desperta
uma reacdo generalizada imediata (muitas vezes, mesmo nos homens negros presentes) de interromper a
tensdo e conforta-la. Entdo no caso Patricia Moreira e goleiro Aranha, no qual, de fato, a jovem torcedora
branca foi exibida chorando em todas as declaragdes dadas a imprensa, ha esse elemento extra capturando,
em favor dela, a simpatia de quem debate o assunto.

229 Jamelle Bouie (2018) comenta uma série de casos ocorridos nos Estados Unidos indicadores de como a
“raga formata a empatia e a culpabiliza¢do”. Tanto a policia como a imprensa foram rapidas em tratar trés
homens jovens e brancos (responsaveis diretos pela morte de diversas pessoas, ao utilizarem bombas e armas
de fogo) em termos abonadores (“jovem passando por problemas”, “adolescente apaixonado™, “6rfao com
passado turbulento™). Ao mesmo tempo, € com a mesma rapidez, vitimas negras assassinadas pela policia sdo
associadas a termos desabonadores, relacionando-as com a criminalidade ou uso de drogas. A autora resume:
“To be white, male, and suspected of a serious crime is, in the eyes of police and much of the media, to still
be a full individual entitled to respect and dignity. Your actions are treated as an isolated incident, not
indicative of a larger pathology shared by others who occupy your social position or hold your religious
beliefs. To be black (or to be Muslim or undocumented) is to lose that nuance, even if you’re the victim.
(BOUIE, 2018)
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8.4. Diante de tudo isso, como procedemos?

Para se alcancar o objetivo de sacralizar a pessoa humana em abstrato, € necessario
fazer ao menos®* dois movimentos concomitantes: (I) combater o ideal da hierarquizacio
racial (enfraquecendo a internalizacdo emocional das representacdes da branquitude); e (11)
fomentar o ideal da sacralizacdo da pessoa humana (fortalecendo a internalizacédo
emocional de representacbes da Humanidade como algo sagrado). Enfatizo a dimensao
emocional, pois é apenas por meio dela que alteramos nossa intuicdo moral, que
organizara nossos argumentos racionais para tomarmos decisdes e formarmos opinides em
favor da protecédo da dignidade humana universal.

Como produzir esses resultados é algo a ser respondido por outras pesquisas. A
direcdo que me parece fértil de ser explorada para alcanca-los estd no argumento de Joas
(2013, p. 4) do entrelagamento entre narrativa e justificagdo. A dimensdo da narrativa, das
histérias que contamos uns aos outros e para nés mesmos a respeito do que entendemos
que o mundo foi, €, sera, ou poderia ser, tem grande importancia no processo de
internalizacdo de valores em um registro afetivo. Pois ouvir historias nos desloca de nos
mesmos. A ficcdo permite que nos coloquemos no estado de como se; permite que nao
sejamos nGs mesmos por um instante, e possamos visitar a experiéncia de alguém que nédo
somos, e nesse processo, fantasiarmos a respeito de como agiriamos e como nos
sentiriamos caso fossemos aquela pessoa, caso estivéssemos naquela situacio?3!,

Como demonstra Haidt (2012), ha limites na capacidade da argumentacéo racional
em promover mudangas nos comprometimentos valorativos de outrem. O uso de narrativas
pode ser um caminho mais eficaz, ou complementar, ao da argumentacdo racional. Nesse

sentido, afirma Joas (2013):

Julgamentos de valor apontam para historicos. NOs explicamos nossos
comprometimentos, mas ao mesmo tempo nés os defendemos ao narrar como

230 Enfatizo que ndo estou oferecendo uma formula definitiva que, seguida, trara esse resultado. Estou ciente
da existéncia de diversas outras varidveis (em especial, as de classe) atuando em conjunto para impedi-lo.
Aponto aqui apenas gque, sem nem mesmo esses movimentos, no que diz respeito as desigualdades raciais no
Brasil e o papel das instituicBes juridicas em relacdo a elas, seguiremos avangando com a lentiddo atual.

231 No segundo capitulo do Sacredness of the Person, Joas (2013, p. 59) recupera o argumento de Lynn
Hunt, que atribui a arte (os retratos das artes visuais e 0s romances epistolares) um papel fundamental na
expansdo da capacidade empatica em relacdo ao sofrimento dos Outros imagindrios. Esse teria sido um
elemento que despertou uma abertura generalizada, no registro afetivo, para a ideia da sacralidade da pessoa
humana.
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n6s ou outros chegamos até eles [...]. Entdo, narrativas biograficas, historicas e
mitoldgicas ndo séo ilustragdes, com fins didaticos, e sim uma caracteristica
necessaria da comunicagéo sobre valores. (JOAS, 2013, p. 178, traduzi?®?)

Exemplificando dentro do universo tematico desta tese: justificar a defesa da
dignidade humana universal em si ndo é suficiente para produzir como resultado a
aderéncia de um jurista a praticas antirracistas. Ainda que num registro racional ele ou ela
concorde e defenda e promova a dignidade humana universal em abstrato, nao
necessariamente, ao lidar com temaéticas raciais em concreto, vai identificar o quanto ha
uma diferenga injusta sendo produzida a favor de brancos e em desfavor de negros. Porém,
se juntarmos a justificativa racional da dignidade humana narrativas a respeito de como é
ser uma pessoa negra vivendo em uma sociedade racializada, e esse jurista branco tiver
assim acesso a essa dimensdao do como se (lembrando que, ao ouvinte, a narrativa da
experiéncia de vida alheia é vivenciada no mesmo registro que o de narrativas ficcionais),
ai sim e possivel que o entrelacamento da justificacdo e da narrativa seja eficaz em
desestabilizar seu comprometimento valorativo com as representacdes da branquitude.

Se a intengdo é construirmos um Estado democratico de Direito no qual a dignidade
universal seja o grande norte moral — tal como propde o paradigma da sacralidade de toda
a vida humana — isso requer ndo so6 o investimento em uma formacéo técnica sofisticada,
mas também em uma formag&o emocional sofisticada. E preciso ndo sé ensinar a pensar o

Direito a partir dessa l6gica, mas ensinar a sentir o Direito a partir desse valor.

232 No original: “Value judgments point to histories. We explain our commitments but at the same time we
defend them by narrating how we or others arrived at them, and what happens when these values are flouted.
So biographical, historical, and mythological narratives are not illustrations, to didactic ends but a necessary
feature of communication about values.” (JOAS, 2013, p. 178)
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