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Durante esse periodo, dedicamo-nos (em parte) a compreensao dos ar-
gumentos que levaram alguns discursos juridicos do Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP) a (nao) criminalizar como racismo condutas ofensivas a negros. De
certa forma, esses argumentos estao imiscuidos do “mito da democracia racial”
(Freyre, 1998), responsavel em grande medida pela visao de muitos de que nao
existe racismo no Brasil, haja vista a convivéncia cordial entre brancos, negros e
indios (Leite, 1996). Por outro lado, lembramos que o racismo ¢ declarado crime
“imprescritivel”? e “inafian¢ével”3 pela Constituicio Federal de 1988 em seu ar-
tigo 5°, inciso XLII, e que tal crime estd devidamente regulamentado ou detalha-
do na Lei 7.716/89, apelidada de Lei Caé em homenagem a seu idealizador, o
parlamentar Carlos Alberto Caé.

Como parte dos projetos por nds desenvolvidos, nos ocupamos inicial-
mente, em especial entre os anos de 2010 e 2011, da analise de julgamentos refe-
rentes ao crime de racismo produzidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS). Cabe um breve retrospecto dos aspectos gerais dessa ana-
lise, de acordo com a perspectiva antropoldgica pautada na comparacao (Du-
mont, 1997: 50), que guia nosso olhar analitico sobre o TJSP.

No tribunal gaticho, buscamos a compreensao em profundidade de dois
acordaos* que desclassificavam dentncias de crime de racismo para injiria qua-
lificada com teor de ofensa racial, tendo como pano de fundo o fato de o Rio
Grande do Sul ser considerado no plano ideal como progressista em seus posi-
cionamentos, gragas, em grande medida, a0 movimento que em solos brasileiros
se tornou conhecido na década de 1980 como “direito alternativo”.

Examinando os discursos juridicos nos dois julgados do T]JRS, observa-
mos que o argumento central da desclassificacio do crime de racismo para inji-
ria qualificada com teor de ofensa étnica residiu na justificativa de que os insul-
tos verbais nao eram racistas por nao atingirem “a coletividade da raga negra”,
mas apenas “a honra subjetiva do ofendido”. Sugerimos que tal 16gica juridica
desconsiderava ser a honra o reflexo da insercao do sujeito nos seus diversos con-
textos sociais relacionais, ja que a propria nocao sociologica e antropoldgica de
honra, tal como sustentam os tedricos que se dedicaram ao contexto mediterra-
neo, equivale justamente aquilo que nos faz pertencer ou nao a um dado
grupamento social (Pitt-Rivers, 1979; Bourdieu, 1971; Fonseca, 2000; Becker,
2002).

Dessa forma, como bem reitera Emerson Rocha (2009) em sua pesquisa
com mulheres jovens negras, nao € possivel desatar a honra subjetiva do negro da
coletividade da qual ele faz parte, na medida em que a prépria conceituagao do
que se convenciona chamar de honra estd enraizada no sentimento de pertenca a
determinada categoria social ou grupo étnico-racial. Nesse sentido, inspiran-
do-nos em Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes (2003), tanto em relacao ao termo

Est. Hist., Rio de Janetro, vol. 26, n° 52, p. 451-470, julho-dezembro de 2013.



Andlise sobre a (ndo) caracterizacao do crime de racismo no TJSP

“raca” quanto em relagao ao termo “honra”, nao ha como desvincularmos as no-
coes enquanto categorias analiticas e émicas. E mais: uma das polémicas ligadas
a desclassificagao do crime de racismo previsto na Lei 7.716/89 para o constante
desde 1997 no Cédigo Penal — que define a injiria qualificada pelo teor racial — é
que a reforma deveria ter sido feita com o acréscimo dessa modalidade de xinga-
mento racial no préprio corpo da Lei Cad. Sua néo insercao retira desse “tipo
penal” o carater de pratica de um crime de racismo (Panice, 2009).

A escolha do TJSP: aspectos metodoligicos

Tecidas as ponderagoes quanto as nao condenacoes por crime de racismo
no TJRS, passemos a analise do contetido explorado no TJSP. A pesquisa cen-
trou-se no estado de Sao Paulo por motivos pontuais e precisos.

Inicialmente, ha que ressaltar que o Ministério Pablico no estado de Sao
Paulo ao longo da década de 1980 foi responsavel pelo movimento que culminou
na aprovacao do projeto de lei da acao civil publica, de 1985 (Silva, 2001). Cabe
ainda destacar que a “acdo civil publica” € a responsavel pela defesa dos chama-
dos direitos difusos e direitos coletivos, algo que concedeu imensa acessibilidade
a justica por parte dos grupos minoritarios (Silva, 2001; Arantes, 1999), tornan-
do o Ministério Pablico responsavel pela defesa da sociedade. Nas palavras de
Catia Aida Silva (2001:128):

E preciso dizer que os membros da instituicao, especial-
mente do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, contribuiram de
forma decisiva paraa introducao de leis de protecao aos interesses metain-
dividuais no Brasil.

A escolha do TJSP se deu pelo fato de que o estado de Sao Paulo compoe,
juntamente com o do Mato Grosso do Sul, o Tribunal Regional Federal da 3% Re-
giao (TRF-3? Regiao). Como, na estrutura do Judiciario federal, o estado do
Mato Grosso do Sul vincula-se ao estado de Sao Paulo, partimos do pressuposto
de que existe a tendéncia de o Judiciario do Mato Grosso do Sul, talvez também
na esfera estadual, seguir o de Sao Paulo — mas nao necessariamente, mesmo por-
que ha distincoes entre as esferas estadual e federal, seja pelas matérias julgadas,
seja pelas trajetorias dos sujeitos que as compoem (Sadek, 2006; Vianna, 1997).
Consideramos também que no processo de ocupagao do sul do entao estado de
Mato Grosso, atual Mato Grosso do Sul, houve um importante fluxo migratério
paulista, com influéncia no projeto colonizador da regiao® (Bonfim, 2009).
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Feitas todas estas consideragoes, nos deslocamos para a metodologia
empregada ao longo da pesquisa. No dia 3 de dezembro de 2011, digitamos no
site do TJSP (www.tj.sp.gov.br), no item jurisprudéncia livre, a palavra-chave
“crime de racismo”, para filtrarmos quantos foram os julgamentos relacionados
a esta keyword. Assim vieram a tela 599 acordaos. Frente ao elevado nimero de
julgamentos e a impossibilidade de analisarmos seus discursos em uma pesquisa
cuja metodologia € qualitativa e nao quantitativa, retornamos ao buscador com
outra palavra-chave. Digitamos “condenacdo crime de racismo” e obtivemos
321 acérdaos. Deste tltimo resultado separamos os julgamentos relativos a area
criminal, e obtivemos 249 acordaos.

Tendo em vista que o objetivo central deste trabalho € analisar se o TJSP
condena ou nao pelo crime de racismo, do resultado de 249 acérdaos foram des-
tacadas as “apelacoes”. Lembramos que uma apelagao ¢ uma espécie de “recur-
s0” ou expressao de indignacao posta no papel contra a primeira decisao que poe
fim provisorio ao conflito. Assim, a parte vencida ou “apelante”, inconformada
com a decisdo judicial, interpde o recurso de apelacao (ou o pedido de reexame)
ao 0rgao hierarquicamente superior ao primeiro juiz que produziu o julgamento.
Uma vez que somente aqueles documentos que poem fim ao conflito e, portanto,
condenam ou absolvem interessavam a esta pesquisa, destacamos, dos 249
acordaos, 39 apelacoes.

Dessas 39 apelacoes, finalmente, recortamos apenas 9 (ver Anexo), pois as
outras 30 nao se referiam ao crime de racismo propriamente dito. Isto &, o seletor
do buscador do TJSP as selecionou por fazerem mencao indireta, mas nao direta,
como desejavamos, ao crime de racismo. Feito isto, as 9 apelagoes objeto desta pes-
quisa foram lidas e analisadas pormenorizadamente. A partir da analise de discur-
so foi feito um quadro comparativo com os principais argumentos que se repetiam
entre as apelacoes. Pedimos ao leitor que retenha esta informagao, a saber, que o
critério para o rastreamento da analise de discurso dos julgamentos foi a repeticao
de justificativas que condenavam ou absolviam os réus por crime de racismo. Para
partirmos rumo as analises, resta esclarecer quais foram ou quais sao essas repeti-
coes: “Crimes formais, dolo e provas”; “Honra subjetiva x Honra coletiva” e
“Substituicio de penas”.

Finalmente, importa sublinhar que neste artigo nos preocuparemos em
analisar as repeticoes atinentes ao dolo e a culpa e indiretamente aos crimes for-
mais, classificagdo nativa a qual os crimes de racismo pertencem. Mas nao se tra-
ta apenas de nos centrarmos nas repeticoes desses termos (categorias émicas do
discurso juridico), que tendem a absolver e a condenar determinados sujeitos
por crimes de racismo. Trata-se de perceber, a la Michel Foucault, como esse po-
deroso discurso que produz sujeitos, que € o discurso juridico, articula a repre-
sentacdo do racismo no contexto paulista:
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Trata-se para Foucault, entao, de rastrear como estes
diversos discursos (cientificos ou nao), apesar de muitas vezes contradi-
térios entre si, convergem para a elaboragao de “enunciados” (o que é
efetivamente “dito” ou “escrito”) que sustentam a produgao de saberes —
poderes. (Becker, 2008: 26)

Sob essa perspectiva nos ativemos a ordem restrita do discurso posto em
escrito, a fim de compreendermos como a “verdade” singularizada dos sujeitos
“vitima” e “autor”, assim denominados pela l6gica juridica, é produzida tendo
como norte a categoria raga, englobante da etnia na legislacao que define o crime
de racismo.

Por fim, esclarecemos que em nossa analise, como diante de “aldeias/ar-
quivos” (Carrara, 1998; Becker, 2008), aproximamos o método do etnégrafo do
métier do historiador. Se classicamente a etnografia € entendida como a metodo-
logia adotada pelo antropdlogo que “esteve 14”, na convivéncia com seus “infor-
mantes/nativos”, apos décadas do legado de Bronislaw Malinowski (1978) tal
perspectiva sofreu significativas modificacoes. Seu acento maior reside na pro-
ducao da escritura que advém das observacoes do etnografo, esteja ele debrugado
sobre fontes documentais ou nao. Afinal, ou no final das contas, o que € o diario
de campo, sendao um espécime documental particular? “De mais a mais, os dis-
cursos dos quais emanam emocoes, feitos, ditos, estejam eles nos arquivos ou in
loco, refletem ‘representacdes de representacgoes de representacoes’™ (Leite apud
Becker, 2008: 20).

Dolo ¢ provas: argumentos que absolvem no TJSP

Para entendermos as repeticoes rumo a (des)caraterizagao do crime de
racismo no TJSP postas no “dolo” e nas “provas”, temos que esmiucar alogica de
ambos os termos para o discurso “doutrindrio”” juridico e legal.

Sao elas: as trocas linguisticas assimétricas que susten-
tam os processos judiciais; a importancia dos operadores do direito na
producao das verdades e das provas judiciais, em especial, a do magistra-
do; os mecanismos de controle e de vigilancia judiciais processuais que
também sao verificaveis em outros contextos (relacionais) sociais, € 0
poder exclusivo que os discursos sentenciais detém de constituirem su-
jeitos (Becker, 2008: 265).
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Com relagao ao poder imenso que somente o discurso juridico detém,
que € o de producao de nos sujeitos, podemos vincula-lo aos efeitos do jargao ju-
ridico de que “sé existe para o contexto juridico a realidade demonstrada nos au-
tos do processo” (Becker, 2008: 265). Esta expressao advinda do latim atrela-se
por sua vez as principais caracteristicas que s o discurso juridico detém, tais
como: a utilizacao do método indutivo que desemboca em julgamentos anacro-
nicos (sincronicos) e descontextualizados; a proliferacao de sentencas que
(re)produzem representagoes; € a instituicao de consequéncias concretas quanto
a producao de verdades que implicam — em alguma medida — a producao de su-
jeitos de carne e osso e de seus habitus (Bourdieu, 1996).

No que diz respeito as trocas linguisticas, a importancia dos advogados,
do magistrado e dos mecanismos de controle, tornam-se providenciais certos
lembretes:

Cabe ao advogado, representante do autor de uma acao,
iniciar as trocas processuais expondo ao magistrado o maximo de infor-
macoes acerca dos objetivos de seu cliente, sob pena de sua peti¢ao ini-
cial ser considerada pelo juiz como inepta — ou nao passivel de prosse-
guimento (Becker, 2008: 266).

Desta forma, ¢ da competéncia do advogado que representa seu cliente,
isto €, que o coloca novamente em um dado e determinado “presente” que ja pas-
sou, e ao qual ele nao esteve presente, definir com muita clareza e precisao, na
parte do documento por ele produzido e denominada “pedidos”, todas as de-
mandas de seu representado. Mas nao basta expor seus pedidos, sem que estes es-
tejam devidamente referenciados a materialidade e a concretude do que, no
discurso juridico e legal, se intitula “provas”. Assim,

cabe ao advogado do autor (ou requerente) mostrar ou
indicar ao magistrado os indicios probatodrios que refletem a veracidade
de suas informacoes para basear os fatos que constituem seu direito
(Becker, 2008: 266).

Afinal, s6 existe no e para o mundo fatico das ciéncias juridicas aquilo
que esta nos “autos de um processo”. Sob esse prisma, se ao advogado da “viti-
ma” de um crime compete esmiugar seus pedidos e mostrar ao magistrado, res-
ponsavel pela escolha da verdade que mais o convenceu, a materialidade de cada
um dos pedidos, o mesmo se estende ao advogado do “réu”. Este devera se ater a
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contestacao ou refutacao de cada ponto suscitado pelo representante da vitima,
sob pena de o ponto nao contestado ser tomado como verdade (singular). Além
disso, ele pode e deve alegar novos fatos sobre o conflito, capazes de modificar,
impedir e/ou inviabilizar os pedidos elaborados pela vitima. Como demonstra a
posicao de um magistrado quanto a estratégia do advogado de defesa da autora
de uma acéo civel:

Na versao da autora, ficou detalhado apenas seu recla-
mo de forma duvidosa quanto a propria existéncia dos fatos, ou seja,
uma situacao fantasiosa, ante os elementos trazidos. As suas testemu-
nhas apontaram apenas a questao emocional, isto €, que a autora chorava
e estava nervosa, quando relatou os fatos para suas professoras, sendo
que estas, em juizo, sequer identificaram a acfo ilicita, supostamente
existente e apontada ao réu (Becker, 2008: 268).

Em sintese, para fecharmos estes lembretes:

Tanto na qualidade de advogado do réu quanto na do
autor, cabe ao citado operador do Direito produzir desde o inicio do pro-
cesso uma narrativa coerente, capaz de ser enriquecida ao longo de seu
transcurso, seja por provas novas (ou inexistentes no momento da pro-
positura da agdo ou de sua contestagao), seja pela ressignificagao atribui-
da as provas juntadas aos autos do processo pelo adversario. Afinal, as
coisas em si — documentos, telegramas, recibos, confissoes, depoimen-
tos, testemunhos — de nada valem sem o seu respectivo discurso e¢/ou in-
terpretagao. Se preferirmos Roland Barthes: “le fait n’a jamais qu'une
existence linguistique” (apud Ginzburg, 2006: 219) (Becker, 2008: 268).

Aterrissemos na questao probatoria e mergulhemos nos 9 acérdaos do
TJSP A coeréncia do “conjunto probatério” emerge, por exemplo, no acérdao n®
ITI. Neste, Oscar Krool Filho, acusado de praticar racismo tal como preveé o arti-
go 20 da Lei1 7.716/89, dirigiu-se ao seguranca de um shopping menosprezan-
do-o por ter permitido a entrada no estabelecimento de um adolescente negro.
Por nao ter retirado a acusagao contra o réu, a vitima foi demitida do shopping. A
condenacao do réu por ter ofendido uma “coletividade” pela cor que porta foi
destacada por uma das desembargadoras, nao o relator, da seguinte forma:

Frise-se que o delito consiste no ato de executar uma
manifestacdo racista, como a que foi realizada pelo réu, consoante a pro-
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va produzida, sem contradicdo ou mesmo oposi¢ao, nao sendo necessa-
ria qualquer demonstracao de conducao de vida nesse sentido — racista —
por parte do incriminado em outras ocasioes. (TJSE 2012a: 3).

Eis que desembocamos na diferenciacao do que, para o discurso émico
do direito e da lei, sao o “dolo”, a “culpa”, o “crime formal” e o “crime material”.
Essa diferenciacao torna-se importante para que compreendamos em qual clas-
sificacdo o discurso doutrindrio encaixa os crimes de racismo e quais sao as estra-
tégias argumentativas que os magistrados do TJSP utilizam para condenar ou
absolver alguém a quem se imputam tais delitos.

Como explicado acima, quando se afirma que um sujeito cometeu crime
de racismo, hd que se provar, isto €, mostrar com materialidade/concretude que o
suposto réu cometeu a acao descrita como delituosa e prevista em detalhes pela
Lei Caé. Constitui crime de racismo, segundo o artigo 20 da Lei 7.716 de 1989:
“Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religiao ou procedéncia nacional”. A pena € de reclusao de um a trés anos e mul-
ta, €, para que seja aplicada, a intengao de praticar o crime (ou “dolo”) deve ser
provada. E se o incitamento ou a inducao a discriminagao ou ao preconceito se fi-
zerem por palavras proferidas pelo suposto réu? Diante dessa possibilidade, os
doutrinadores do direito dividem os crimes em “materiais” e “formais”.8 Por-
tanto, sendo de “simples atividade” (Barros, 1990), o crime de racismo se consu-
ma com o agir do sujeito, que pode se dar pela fala e/ou pela veiculagao de materi-
ais em livros, internet e/ou cartazes (cf. decisao do STJ, 2012). Esta altima possi-
bilidade esta prevista no paragrafo 2° do citado artigo 20: “Se qualquer dos cri-
mes previstos no caput € cometido por intermédio dos meios de comunicagao so-
cial ou publicacdo de qualquer natureza. Pena: reclusao de dois a cinco anos e
multa”. E mais: se 0 “crime doloso” é aquele no qual o autor tem a inteng¢ao de co-
meter o previsto em lei como ato desviante, o “culposo” é aquele no qual naoha a
intencao por parte do agente com relacao ao resultado. Dessa forma, para que se
caracterize a acao criminosa racista ha necessidade de que o dolo contorne a
conduta do réu.

Dito isto, dos 9 julgamentos por nds analisados, todos fazem mencao as
duas categorias nativas do discurso juridico e legal do “dolo” e das “provas” para
majoritariamente condenar o(a) acusado(a) de crime de racismo (em 6 julga-
mentos), mas também para absolvé-lo(a) (em 3 julgamentos). Passemos, entao, a
compreensao daqueles que absolveram os réus.

No acérdao n° IX, o réu foi absolvido sob o argumento de desclassifica-
cdo para injuria qualificada, uma vez que nao ficou caracterizado ou provado o
“dolo” indispensavel ao crime de racismo. Nas duas outras absolvigoes, ou seja,
nos acordaos I e VII, a “atipicidade do fato” ou a néo caracterizagao do delito se
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deu pela “auséncia de provas”, nao havendo nem o movimento de desclassifica-
cdo para injuria qualificada prevista no artigo 140, paragrafo 3° do Cédigo Penal.

A titulo de ilustracao, detalhemos o julgamento I, envolvendo Herbis
Gongalves e José Rubens da Silva. No dia 19 de novembro de 2003, o réu Herbis,
radialista e jornalista, em meio ao seu programa de radio na cidade de Ribeirao
Preto, disse sobre o Sr. Rubens, funcionario da prefeitura municipal, que “tinha
que mandar esse cara expulsar esse nego dai, t4 ganhando dinheiro do povo e
mentindo pro povo” (T]JSE 2012b: 03). O desembargador relator, Antonio Luiz
Pires Neto, faz remissao a simula 7 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que
demanda para a caracterizagao do crime de racismo o dolo especifico, e ato conti-
nuo decreta que a conduta do réu “nao foi orientada pelo elemento subjetivo tipi-
co do racismo, em tom discriminatério voltado contra um grupo social em seu
todo, mas, sim, dirigida em relacio a pessoa determinada; e, ainda nada indica
que essa expressao teria sido usada pelo radialista para referir-se a cor da pele da
vitima” (Idem: 04). Constatamos assim que o “nego” proferido e admitido pelo
réu contra Rubens, aos olhos do relator, nao se vincula a cor da pele da vitima. Ao
mesmo tempo observamos, tal como no TJRS, a desarticulacdo entre honra
subjetiva e pessoal € honra coletiva.

O julgamento VII envolve Anna Cristina Cataudella e Carmem do So-
corro Guilherme, com a primeira tendo chamado a segunda de “negra imunda”,
“negra macumbeira”, “ladrona” e “drogada” em meio a uma compra de fantasia
de carnaval. Sem informagao quanto a data do evento no corpo do acérdao, o re-
lator Ricardo Cardozo de Mello Tucunduva absolveu Anna, pois no seu enten-
der, amparado no parecer do procurador de Justica (promotor do TJSP), “as ex-
pressoes supra referidas, proferidas em meio a uma acalorada discussao entre
Anna e Carmem, indicaram, tdo-s6, o propdsito da primeira em injuriar, de al-
cancar a honra subjetiva da segunda, sem nenhuma discriminacdo de raga ou de
religiao” (TJSPE, 2012c: 181).

Para além das costuras por nds ja realizadas quanto a estratégia de des-
vincular a honra subjetiva da coletiva, cujos contornos sao similares aos da pes-
quisa efetuada no TJRS, o que nos parece interessante é que a auséncia de provas
passa pela inferéncia absolutamente subjetiva do magistrado ao afirmar que nao
h4 em dadas palavras conotagao discriminatéria ou racista. Entao, se nao houve
testemunhas, incoeréncia na nao confissao do réu, confissao do réu, materialida-
de posta em cartazes ou veiculacao grafada no mundo virtual, dificilmente o cri-
me de racismo se consuma. Ao contrario, nos parece, do crime de injaria, que
dispensa tanto quanto (em tese) o de racismo a materialidade para além das pala-
vras (ao vento). Mas mais do que isso, nos parece interessante nao descolarmos
esta pesquisa de pesquisas futuras que deverdo se debrugar sobre a trajetoria
pessoal e intelectual desses operadores do direito.
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Relembrar é (re)conhecer: linhas tedricas e retrospecto quanto a formacao
das faculdades de direito no século XIX

O trabalho cléssico do sociélogo Sérgio Adorno (1988; 2005) esmitica o
quanto nossa intelligentsia juridica/cientifica se formou como autoritaria e avessa
a democracia. Nessa esteira de pesquisa, outro trabalho tradicional € o da antro-
pologa Lilia M. Schwarcz. Em O espetdaculo das racas (1993), Schwarcz sinaliza,
em meticulosa analise documental, as influéncias tedricas que sustentaram (e
sugerimos que sustentam) as fundagoes sobre as quais emergiram metaforica e
literalmente os dois cursos de direito no Brasil: o de Recife e o de Sao Paulo, o do
norte € o do sul, no inicio da década de 20 do século X VIII.

O curso de Recife até 1920 via na raca (e por conseguinte na criminalida-
de) os males da involugao e dos obstaculos ao progresso de nossa nacao. Bebendo
em autores caros a criminologia positivista, essa antropologia criminal se susten-
ta(va), através de Silvio Romero, em Lombroso, Ferri e Garofalo. Esse era o foco
das constantes producoes da Revista Académica da Faculdade de Direito de Re-
cife (RAFDR). Os argumentos de cunho racista, enquanto determinantes biol6-
gicos, ganhavam nuances nas classificacoes lombrosianas.

Para alguns tedricos, o tipo fisico do criminoso era tao
previsivel que seria possivel delimita-lo de forma objetiva. Lombroso,
por exemplo, criou uma minuciosa tabela, subdividida em: “elementos
anathomicos” (assimetria cranial e facial, regiao occipital predominante
sobre a frontal, fortes arcadas superciliares e mandibulas além do prota-
gonismo); “elementos physiologicos” (insensibilidade, invulnerabili-
dade, mancinismo e ambidestria); “elementos psycologicos” (tato em-
botado, olfato e paladar obtusos, visao e audicao ora fracas ora fortes, fal-
ta de atividade e de inibicao); e “elementos sociologicos” (existéncia de
tatuagens pelo corpo)”. (Schwarcz, 1993: 166).

Ap6s 1920, a raga deixou de ser o foco exclusivo das preocupacoes da
RAFDR, e do proprio ensino na Faculdade de Recife, para abrir alas ao discur-
so higienista. Nao somente a raga, mas a pobreza, o analfabetismo e outros ve-
tores de cunho determinista social ganharam espaco. Isso ndo quer dizer que a
perspectiva racista posta nos tedricos da criminologia positivista tenha sido
abandonada. “Nem tao novo, nem tao velho, o certo é que um momento dife-
rente se anunciava. Ao argumento racial somavam-se agora os dados dos sani-
taristas, os modelos educacionais, a interpretacao dos folcloristas” (Schwarcz,
1993: 172).
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Quanto a escola paulista, as diferencas em relacdo a recifense sao anota-
das por Schwarcz, mas o resultado € um implicito racismo posto nos egressos da
Faculdade de Sao Paulo que ocuparam cargos politicos e aprovaram legislacoes
contra a imigracao de chineses e africanos, com um viés liberal autoritario e nao
democratico. No que toca as diferencas, a antropéloga acentua a lingua exigida
nas duas faculdades: na de Recife, o inglés, o alemao ¢ o italiano, e na paulista,
apenas o inglés. Isso demarcava notoriamente as leituras a serem feitas pelos fu-
turos bacharéis. Se na escola paulista a filosofia e o direito civil eram proeminen-
tes, na recifense tratava-se de privilegiar a antropologia criminal posta no darwi-
nismo social que se misturava a criminologia positivista de Lombroso, Ferri e
Garofalo.

Nesse sentido, se a Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo
(RFDSP) nao era necessariamente o cartao de visitas da propria instituicao, tal
como ocorria em Recife, as ideias paulistas eram veiculadas nos jornais e legis-
lagoes. Destacamos, entao, um excerto do Correio Paulistano de 19 de julho de
1892:

O que sao os chineses... 0s escravos com todos os horro-
res e vicios nao foram tao perniciosos como a contratacao dos chineses...
o negro so sabia ser sensual idiota, sem a menor idéia de religido... Ja os
chineses sao gente lasciva ao ultimo grao, escéria acumulada de paises
de relaxadissimos costumes... S0 todos ladroes, jogadores a um grao in-
compreensivel... Admittindo a possibilidade de introduzir esses lepro-
sos de alma e corpo quanto gastara o Estado de Sao Paulo em carceres
com o aumento de criminalidade (Schwarcz, 1993:185-86).

Cabe abrirmos um paréntese para enfatizar que a tendéncia de mitigar a
existéncia de racismo nos julgamentos em solo paulista por nés analisados repre-
senta quicad a mescla de um tecnicismo dos egressos das faculdades de direito
com a prépria crenca no mito da democracia racial (Freyre, 1984), a partir da ig-
norancia por parte dos operadores do direito da producao teérica de outras areas
do conhecimento dito “cientifico”. Dessa forma, se insultar um sujeito negro de
“negro sujo” nao é entendido como racismo, o desconhecimento de como as ca-
tegorias analitica e émica da “raca” (Guimaraes, 2003) vém a tona e sao articula-
das na terra brasilis soma-se as proprias artimanhas presentes na logica juridica
técnica que atribui importancia a se provar com concretude a intencao (“dolo”)
do ofensor em insultar pejorativamente um negro, gragas a sua cor/raca.

Todavia, se até aqui enfatizamos as absolvicoes, cabe trazer os argumen-
tos principais que condenaram certos sujeitos pela pratica racista no TJSP. Tra-
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ta-se sinteticamente dos julgamentos de IT a VI e o VIII. O movimento que fare-
mos € ainda o de enfatizar nessas condenagdes como o dolo e as provas sao
tratados pelos julgadores.

Dolo e provas: argumentos que condenam no TJSP

Waldemar Moreno Rodrigues foi condenado pelo crime de racismo des-
crito no artigo 14 daLLei 7.716/89 como “impedir ou obstar, por qualquer meio ou
forma, o casamento ou convivéncia familiar ou social” (TJSE 2012d: 5). No dia
21 de novembro de 1999, o acusado, com arma na mao e acompanhado de “um
magote de individuos™, invadiu a casa da vitima atras da filha Alessandra aos
brados de “esse neguinho nao namora minha filha!”. Muito embora o réu tenha
contestado a alegacio de racismo por meio do recurso de “apelagao” arguindo
que havia recebido a noticia do sequestro da filha maior de idade, os trés desem-
bargadores (com parecer no mesmo sentido da Procuradoria da Justica) consen-
tiram que “o acervo probatério, enfim, retirou a Defesa toda a esperanca de ver
proclamada a inocéncia do réu neste pretdrio da Justica; é-lhe impossivel, por-
tanto, a absolvigao” (TJSB 2012d: 7). A punicao de Waldemar no acérdao VI foi
substituida por prestacao de servigos a comunidade, aos 30 dias do més de setem-
bro de 2007, com a participacdo de testemunhas, incluindo a filha do acusado
que se contradisse em seus depoimentos.

No acordao V, Mei Fewg Xia foi punida por ter negado trabalho a vitima
sob o argumento de que “neguinha nao, neguinha, nao” (TJSE 2012e: 125).
Incursano artigo 4° da Lei 7.716/89 — “negar ou obstar emprego em empresa pri-
vada” —, a acusada negou o fato, dizendo que “nao compreende o idioma e nem o
significado da palavra ‘nega’.” O argumento nao foi aceito pelos desembargado-
res, uma vez que:

ficou demonstrado pelo quadro probatério que havia
uma vaga aberta e que estava tudo acertado antes do encontro pessoal
com a vitima, quando a apelante, ao ver da candidata, aos gritos de “ne-
guinha nao, neguinha ndo”, negou-lhe o emprego em sua lanchonete so-
mente em razao de sua cor, de modo que bem configurado o crime de ra-
cismo, esta justificada a condenacao (TJSB 2012e: 126).

Para além dos testemunhos da vitima e da ré, Viviane, prima da ofendi-
da, também testemunhou alegando que frequentava o comércio de Mei e que ela
falava fluentemente o portugués. Em suma, ao ser condenada, sua punigao res-
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tritiva de liberdade foi substituida pela prestagao de servicos a comunidade con-
forme o artigo 44 do Cédigo Penal.

Ainda segundo o que prescreve o artigo 4° da Lei Cad, o recrutador da
empresa Nipomed, Munehiro Tahara, foi condenado por ter obstado acesso a
Neusa dos Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira a concorréncia a emprego
na citada farmacia. Ambas testemunharam conforme consta no acérdao VIII, e,
para além delas, Isabel Cristina Lazzarin, que fora recrutada na empresa, sendo
amiga da vitima Isabel. Somados os testemunhos das trés mulheres, o depoi-
mento do acusado esteve recheado de contradicoes e, entao, conforme destacou o
relator:

Esta induvidosamente caracterizado o crime em ques-
tao, mesmo porque as afirmacoes do acusado, diga-se, foram diferentes
umas das outras, pois quando interrogado na policia disse que sequer ti-
vera contato com as vitimas e em Juizo, mudando, como que da agua
para o vinho, disse ter atendido pessoalmente as vitimas e que se recor-
dava nitidamente, de uma delas (T]JSE 2012f: 5).

Por fim, a condenacao nao pode ser aplicada porque houve prescricao da
punibilidade, isto €, como o julgamento excedeu o tempo de quatro anos, nenhu-
ma punicao poderia recair sobre o réu.

Com base no artigo 20, paragrafo 2°, da Lei Ca6, Eduardo Brandao Ja-
russi, Rogério Costa Andrade e Emerson de Almeida Chieri foram condenados
no acoérdao IV por incitarem, praticarem e induzirem ao racismo na capital pau-
lista. No dia 23 de outubro de 2006, por volta das 0:35h, os acusados colaram car-
tazes na esquina da avenida Lins de Vasconcelos com Professor Noé Azevedo na
Vila Mariana com os seguintes dizeres: “Hoje eles roubam sua vaga nas universi-
dades publicas. Se vocé nao agir agora quem garante que eles nao roubarao vagas
nos concursos puablicos?” (T]JSPE 2012g: 449). Como se nao bastasse, os cartazes
faziam mencao ao site www.whitepowersp.org, que veicula fotos de Hitler, o sim-
bolo da suastica e dicas quanto ao melhores horarios para a colagem de cartazes
com mensagens racistas. De maneira incomum — exceto em casos mididticos —, 0
voto do relator foi unanimemente acatado pelos dois outros desembargadores,
que nao se furtaram a redigir os seus proprios. Em regra, os desembargadores
acompanham o voto do relator, sem produzir os seus votos por escrito.

Quanto as provas, as palavras foram substituidas pela materialidade dos
cartazes e das testemunhas, transeuntes que passavam pela localidade e aciona-
ram a policia que prendeu em flagrante os trés acusados. Assim, os “condenados
foram presos em flagrante portando 184 panfletos e 76 cartazes, todos de cunho
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altamente racista” (TJSPB 2012g: 450). No voto da desembargadora nao relatora,
Angélica de Almeida, aos 19 dias do més de agosto de 2009, ainda consta a defini-
¢do ou os pressupostos definidos pelo jurista Guilherme de Souza Nucci® que
compoem o artigo 20 da Lei Caé:

O pensamento voltado a existéncia de divisao dentre se-
res humanos, constituindo alguns seres superiores, por qualquer pre-
tensa virtude ou qualidade, aleatoriamente eleita, a outros, cultivan-
do-se um objetivo segregacionista, apartando-se a sociedade em cama-
das e extratos, merecedores de vivéncia distinta (TJSB 2012g: 454).

Segundo idéntico artigo da Lei 7.716/89, no acérdao II, a ré Liriam Pere-
ira foi condenada por discriminar a vitima apds esta jogar um cigarro em local
que acabara de limpar. Assim, “a vitima confirmou os fatos (f1.176) e houve teste-
munha presencial, que alegou ter pensado que era apenas uma brincadeira o fato
de aré ter dito que ‘preto cheira mal, preto nao é gente’ (fls.127/128), além de ou-
tros depoentes que nao ouviram as ofensas, mas presenciaram o estado emocio-
nal do ofendido logo apds, quando ele, aos prantos, relatou versao idéntica”
(TJSPB 2012h: 4). Com reducao da pena inicialmente atribuida a ré, o relator Tris-
tao Ribeiro, aduziu que “ja estdo englobadas pela tipicidade do delito em foco,
que ja € muito mais grave do que a injuria racial, por exemplo, nao podendo em-
basar a fixacao das basicas no dobro do piso, como verificado na sentenca” (TJSPR
2012h: 5). Torna-se importante destacar que ao mencionar a injdria qualificada
pelo teor racial, a diferenciacdo entre esta e o crime de racismo posto no artigo 20
da Lei Ca¢ € tecida nos seguintes termos, com base na obra dos juristas José Ge-
raldo da Silva, Wilson Lavorenti e Fabiano Genofre:

A diferenca entre este crime e a injdria prevista no art.
140, §3°, do Codigo Penal, reside no fato de que neste o agente quer ofen-
der a honra da pessoa com a qual teve algum tipo de alteragao e o faz por
intermédio de referéncia a sua cor, raga, etnia, religiao ou origem. Ja no
crime do art. 20, o agente evidencia preconceito ou discriminagao contra
toda uma raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, ainda que
manifestada na presenca e desfavor de uma pessoa (T]JSPE 2012h: 5).

Nota-se, em suma, a diferenciacao de Guilherme Nucci pautada na sepa-
racdo entre honrasubjetiva e coletiva —algo que talvez sinalize uma implicita rei-
teracao do “mito da democracia racial”, ou ainda a sutileza de como o racismo se
impregna em meio as nossas relagoes sociais.
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Consideragoes finais

A analise sistematica e pormenorizada dos acordaos produzidos pelo
TJSP aqui apresentada, conduz a reflexao sobre os argumentos que levam seus
discursos juridicos a nao criminalizar como racismo condutas ofensivas aos ne-
gros, assim como sobre os argumentos que condenam pela pratica do mesmo
crime.

Lembramos que a pesquisa esteve voltada para o rastreamento das prin-
cipais repeticoes de justificativas, que condenam ou absolvem, nos acérdaos pro-
duzidos pelo T]JSP. Dessa forma destacamos: “Crimes formais, dolo e provas”,
“Honra subjetiva x honra objetiva” e “Substituicao de penas” como os enuncia-
dos que concedem nuances as absolvicoes e as condenacdes do e no tribunal pau-
lista.

Tendo em vista que sao trés topicos de grande relevancia e extensao, nos
ocupamos neste artigo apenas do primeiro topico. Assim, buscamos analisar as
repeticoes referentes ao dolo e as provas, atingindo indiretamente os crimes for-
mais, classe esta a que pertence o crime de racismo para a classificacao émica do
direito penal.

Observamos que dos 9 julgamentos produzidos pelo TJSP e por nds ana-
lisados via palavra-chave “crime de racismo” lancada no site de jurisprudéncias
do citado locus, todos se referiram ao “dolo” e as “provas”, sendo que em 6 houve
condenacio, e em 3 absolvi¢ao dos réus.

Os argumentos que pautaram a absolvicao foram: no acérdao IX, a des-
classificagao do crime de racismo para o crime de injdria qualificada, uma vez
que nao ficou caracterizado ou provado o “dolo” indispensavel ao crime de racis-
mo; nos acordaos I e VII, a nao caracterizagao do delito pela “auséncia de provas”
que (in)diretamente afeta o elemento subjetivo da intengao do sujeito acusado
por racismo.

O que nos chamou a atencao foi o fato de que a auséncia de provas € um
dos argumentos utilizados pelo TJSP para afirmar que nao ha em dadas palavras
conotagao discriminatdria nem racista, sendo que o crime de racismo (na teoria)
¢ um crime formal, isto €, nao necessita de resultado para que se concretize, bas-
tando apenas a atividade do agente, que pode se dar pela fala e/ou veiculacao de
materiais em livros, cartazes e/ou internet.

Sendo assim, pudemos perceber, pelo discurso do TJSPE que, se ndao ha
testemunha, se ha coeréncia nos depoimentos do réu, se nao ha a confissao do réu
ou a materialidade veiculada em cartazes e/ou internet, dificilmente o crime de
racismo se consuma.

Entretanto, cabe (com reticéncias e sem pontos finais) relativizar dois
aspectos que nos saltaram aos olhos no tocante a visibilidade dos crimes de racis-
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mo no contexto do TJSPB a despeito do ja esmiugado quanto as desclassificacoes e
as absolvigoes. O primeiro centra-se na disparidade (para mais) dos percentuais
de condenagoes em relacao as absolvicoes e na significativa quantidade de de-
mandas que vieram a tela, ora quando a palavra-chave digitada por nés foi “cri-
me de racismo” (599), ora quando a palavra-chave foi “condenacio crime de ra-
cismo” (321), ora quando filtramos para a area criminal (249). De per si tais per-
centuais (de condenacdo) e nimeros nos fazem refletir sobre a possiblidade de
uma “cultura juridica”1? (Santos, 1996, 1996a) mais receptiva as reivindicacoes
de acesso a direitos de minorias historicamente marcadas pelos preconceitos ra-
ciais. Quig¢d, uma cultura juridica menos afetada pela cegueira cara a sua logica,
que, sob a influéncia da “tradicdo iluminista, tem grande dificuldade em consi-
derar praticas e valores locais — o que impede o tipo de didlogo criativo entre
principios gerais e praticas locais, esperado pelos idealizadores dos documentos
de direitos humanos internacionais” (Fonseca, 2004: 114). Esperado nao apenas
por esses idealizadores, mas, sobretudo, por nos, sujeitos de carne e 0sso que vi-
venciamos as mais diversas relacoes sociais atravessadas por vetores como os da
etnia e/ou da raga.

Anexo

Numeracao dos julgamentos ou acérdaos

Numero veiculado no

corpo do trabalho Numero original da apelagao Resultado
I 0125373-37.2006.8.26.0000 Absolvicao
II 990.10.154240-4 Condenagao
111 990.08.042442-4 Condenagao
v 990.08.180555-3 Condenagao
\% 856.085-3/5 Condenagao
VI 429.977-3/7-00 Condenacao
VII 483.151.3/3-00 Absolvicao
VIII 313.895-3/1-00 Condenacio
IX 273.847.3/0-00 Absolvicio
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Notas

1. A pesquisa do PIVIC foi desenvolvida
entre 2010 e 2011, e o projeto de pesquisa
englobante tem vigéncia de 2011 a 2015.
Salientamos que em ambos houve a par-
ticipacdo dos colegas discentes Glédyson
Ferreira dos Santos e Débora Batista Mi-
randa, cujas contribuicoes resultaram em
outros projetos de pesquisa.

2. O decurso do tempo nao faz cessar o po-
der-dever do Estado de punir o individuo.
Ou seja, 0 Estado tera para sempre o poder-
dever de punir aqueles individuos que
praticam o crime de racismo, em quais-
quer das suas tipificacoes legais contidas
na Lei 7.716/89.

3. Nao é possivel o réu pagar certa quantia
em dinheiro, a “fianca”, para responder ao
processo em liberdade. Entretanto, ha que
existir a prisao em flagrante delito, ou seja,
o ofensor deve ser preso em seguida ao co-
metimento da conduta “criminosa”.

4. Acordao € a decisao do 6rgao revisor co-
legiado de um tribunal, referente aos re-
cursos interpostos pela parte ou por tercei-
ros interessados contra as decisoes proferi-
das por um 6rgao monocratico, isto é, que
foi o primeiro a por um fim provisorio ao
conflito.

5. Grosso modo, o “direito alternativo” foi
encampado pelos “operadores do direito”
— juizes, promotores, etc. — com 0 objetivo
(maior) de denunciar o tecnicismo (da pra-
tica juridica) ligado a mera subsuncao le-
gal de casos concretos.

6. A énfase no estado do Mato Grosso do
Sul se da pelo fato de que uma das autoras
desenvolve pesquisa sobre crimes de racis-
mo envolvendo indigenas nessa regiao.

7. Doutrina é o nome que se da nas “cién-
cias juridicas” aos artigos, obras escritas
por juristas ou tedricos responsaveis pela
interpretacdo das legislacoes. A titulo de
apontamento, € interessante observarmos
que asignificacdo primeira do termo “dou-
trina” nos remete aos discursos herméticos
litirgicos, em meio aos quais a “verdade”
tende a emergir como singular, ao invés de
plural.

8. A diferenca entre esses dois tipos de cri-
mes é que nos crimes materiais ha neces-
sidade de resultados naturalisticos para
que eles se consumam, como no homici-
dio. No caso dos crimes formais, dife-
rentemente dos crimes de mera conduta
(p. ex., insulto a honra), ha previsao do
resultado, mas o resultado nao é exigido.
Nos crimes de mera conduta, nao ha pre-
visdo nem exigéncia de resultado.

9. Este € o tedrico do direito responsavel
por desvincular a honra individual da co-
letiva.

10. Ao nos reportarmos ao conceito de
cultura juridica referimo-nos a um dado
campo do conhecimento que é regido por
normas e praticas particulares.
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No presente artigo trazemos a tona por meio da andlise discursiva os
principais argumentos que levam os discursos juridicos do TJSP a (ndo)
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criminalizar como racismo condutas ofensivas aos(as) negros(as). Para que
haja crime de racismo, a estratégia do discurso juridico é de desvincular a
honra individual da coletiva, tornando condenaveis aqueles que insultam a
raga negra como um todo, e ndo um sujeito negro. Além desta estratégia, a
coeréncia da concretude probatdria dos xingamentos € a intenc¢ao dos
ofensores sao destacadas como imprescindiveis a caracterizac¢ao do crime de
racismo.

Palavras-chave: analise de discurso; crimes de racismo; T]JSP.

Abstract

This article shows, through discursive analysis, the main arguments that lead
the TJSP decisions (not) to criminalize as racism conducts that are offensive
to black people. In order to recognize crime of racism, the strategy of legal
discourse is to disconnect the individual honour from the collective one, and
condemn those who insult the black race as a whole, and not just a black
person. Besides this strategy, the coherence of the probative concreteness of
curses and the intention of offenders are pointed as essential to the
characterization of the crime of racism.

Keywords: discourse analysis; racism crimes; T]JSP.

Résumé

Cet article montre, a travers I’analyse du discours, les principaux arguments
qui font les discours juridiques du TJSP (ne pas) criminaliser comme racisme
des conduites offensives aux noirs. Pour qu’il y ait crime de racisme, la
stratégie du discours juridique consiste a distinguer ’honneur individuel de
’honneur collectif et 2 condamner ceux qui insultent pas un individu noir,
mais la race noire. A coté de cette stratégie, la cohérence des preuves concretes
des offenses et I'intention des offenseurs sont considérées essentielles a la
caractérisation du crime de racisme.

Mots clés: analyse de discours; crimes de racisme; T]JSP.
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