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Resumo

O artigo visa discutir a invisibilidade do crime de racismo pelo preconceito de cor, previsto no art. 20,
da lei 7.716/89, nas decisbes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tendo em vista a recorrente
desclassificagdo para o crime de injuria qualificada pelo preconceito de cor, entabulada no art. 140, §3°,
do Cédigo Penal. Foi efetuado estudo de caso, analisando as decisdes que continham a expressao
racismo, efetuando-se novo recorte, abordando especificamente as que versavam sobre o crime. Diante
disso, foram coletados 123 julgados, sendo que 104 deles tramitavam na seara civel, 16 na seara criminal e
3 utilizavam-se da expressdo “racismo” apenas para fundamentar decisdes de embriagues e estupro.
Concluiu-se que através da produgéo de certos discursos hd a descaracterizacédo do crime de racismo pelo
preconceito de cor para o crime de injdria qualificada, o que permite a permanéncia do descaso quanto ao
primeiro crime. Para fundamentar o estudo, apoiou-se nos ensinamentos de Michel Foucault, Homi
Bhabha, Florestan Fernandes, entre outros conforme especificado no decorrer do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Injuria qualificada pelo preconceito de cor; Racismo; Verdade; TIRS.

Abstract

This article aims to the discussion about the invisibility of the crime of racism presented on article 20,
from law 7.716/80 on the decisions of the Rio Grande do Sul's courthouse, sighting the recurrent

declassification of the crime of qualified injury, presented on art. 140, 83°, of the Criminal Code. Has been
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effectuated an analysis of the case, judging decisions that contained expressions of racism, rebuilding and

approaching those sentencing the crime specifically. Facing the facts, 123 judged decisions have been
collected, from which 104 prosecuted on civil seara 16, criminal seara and 3 used from the expression
“racism” to substantiate drunkenness and rape. It is concluded that, from the production of some
speeches, there is a decharacterization of the crime of racism as a prejudice about skin color to the crime
of qualified injury, which permits the permanence of the neglect to the proper crime of racism. To base the
study, it has been supported over the teachings of Michel Foucault, Homi Bhabha, Florestan Fernandes,
between others as specified throughout the article.
KEYWORDS: Qualified Injury by color prejudice; Racism; Truth; TIRS.

Introducao

Através do estudo bibliografico versando sobre racismo ainda na contemporaneidade, emergiu o
interesse em estudar as decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que tivessem como foco os
crimes sobre racismo e injlria racial, previstos, respectivamente, na lei 7.716/90 (BRASIL, 2014c) e no
Cadigo Penal brasileiro (CP) (BRASIL, 2014a). Partindo-se do pressuposto que o direito é uma das ciéncias
capacitadas para propagar discursos que ganham forga de verdade nesta sociedade, procurou-se verificar
e questionar as fundamentagdes das decisdes tratando sobre os crimes acima descritos.

O estudo parte da premissa da existéncia da ideologia da democracia racial, a qual obsta efetuar uma
andlise critica quanto a impunidade frente ao crime de racismo no Rio Grande do Sul. Seguindo essa linha
de pensamento, argumenta-se que o art. 20, da lei 7.716/89 (BRASIL, 2014c) ndo possui efetividade plena e
que diante da existéncia do art. 140, §3° do CP (BRASIL, 2014a), mascara-se o racismo pelo preconceito de
cor imputando fatos desse tipo ao crime de injuria qualificada.

Assim, elaborou-se estudo de caso no TJRS a fim de verificar a fundamentacéo das decisdes judiciais,
estudando os discursos empregados nos julgados. Para a realizagdo da pesquisa apoiou-se em conceitos
foucaultianos, bem como em estudos sociolégicos versando sobre o negro no Brasil, lancando méo,

também, a legislacdo vigente.

As cifras ocultas da producado do saber: taticas e estratégias

na formacao dos discursos juridicos

Um dos artefatos sociais capazes de produzir verdade na sociedade contemporanea, sem duvida, € o
direito. Através dos mecanismos de normalizagdo do qual é incumbido, torna-se capacitado para ditar
verdades, assumindo posi¢cdes dotadas de repercussdo mididtica; ou ainda, ao deixar de tomar
determinados posicionamentos alcanca o mesmo sfafus de producéo de sentido.

Diante do grande nimero de leis que compdem o ordenamento juridico, cada uma pleiteando sua
autonomia (KANT DE LIMA, 2013), depara-se seguidamente com dispositivos legais que visam o mesmo

fim, mas que se encontram em diplomas separados, por consequéncia, anulam-se ou ainda s&o
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ensejadores de debates jurisprudenciais quanto a sua aplicagdo em determinado fato em andlise.

E o caso do art. 140, §3°, previsto no Cédigo Penal (CP) (BRASIL, 2014a) e do artigo 20, da lei especial

7.716/89 (BRASIL, 2014c). O primeiro versa sobre o crime de injuria qualificada pelo preconceito de
“[...] raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia [...]", o
segundo, versa precisamente sobre o crime de racismo. Aquele possui pena de reclusdo de 1 a 3 anos e
multa; o segundo tem a mesma penalidade, mas possui respaldo na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
(BRASIL, 2014b), a qual adverte que o crime de racismo € imprescritivel e inafiangavel (art. 5°, XLIl). Sendo
assim, a repercusséo que tal crime proporciona vai muito além do previsto no CP.

Entretanto, para diferenciar a possibilidade de aplicacdo de um dispositivo ao invés do outro, os
agentes capacitados para aplicacédo legal tém se valido de mecanismos pontuais quando se reportam a
eles em casos concretos. Asseveram que para a aplicagdo do art. 140, §3°, CP (BRASIL, 2014a) a ofensa
atinge a honra subjetiva da vitima, enquanto no outro dispositivo, a afronta alcanca a honra objetiva. Isso
significa dizer que no primeiro caso hd uma ofensa somente a vitima, enquanto no segundo, ha lesdo a
comunidade negra, ou seja, a coletividade.

Vé-se al, como assevera Sueli Carneiro (grifos da autora - 2000, p. 314),

O interesse em desqualificar o crime de racismo, classificando como /njuria ou
difamagdo, que expressa, uma das estratégias correntes no plano da Justica para
invisibilizar o crime de racismo. O operador do direito admite que ha um crime, enquadra-
o como injdria ou difamac&do e remete o problema para a esfera civel, que em alguns
casos impde sancdo de reparagdo ou indenizacdo, mas neste processo descaracteriza-
se o crime de racismo.

Diante dessas diferencia¢des pontuais designadas pela jurisprudéncia e pela doutrina, passa-se a
questionar as verdades formuladas para fundamentar as decisdes do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul (TJRS) ao versar sobre os crimes de injdria qualificada pelo preconceito de cor e o crime de racismo.

Determinados discursos proferidos em certo tempo e espaco, propagados por certas instituicdes
tomam maior credibilidade e podem ser considerados verdades, passiveis de reprodugéo social. Para isso
se faz necessério a legitimidade dos emissores dos discursos para que a comunidade delegue o devido
valor, sentindo-se crente e envolvida por esse discurso.

O direito, por sua vez, € um dos mecanismos capaz de produzir verdades. N&o se trata de uma ciéncia
pré-concebida, natural, ontolégica, metafisica (STRECK, 2013, p. 13), mas sim, articulagdes de jogos
politicos entre poder e saber capazes de estabelecer legitimidade no discurso propagado pelas instituicdes
que se valem desse artefato.

Como pontua Lenio Streck (2013, p. 13), “[...] N&o existe o universal das coisas. Portanto, ndo existem
esséncias. E o que se denomina de nominalismo, uma vez que, ao trabalhar com nomes, palavras, o faz
sem que elas se refiram ou tenha relagcdo com os objetos”. Isso significar dizer que as coisas n&do estéo
dadas, postas, desde sempre ai (VEIGA-NETO, 2011, p. 109), mas s&o construidas em determinado lapso
temporal.

Nessa luta pela permanéncia de certo discurso como verdadeiro, na incessante vontade de verdade
existente no ordenamento juridico, variados discursos foram vigentes em determinadas épocas. Tanto é
assim que o negro néo era sequer sujeito de direito, tampouco poderia ter sua honra ofendida.

Com a consolidagdo da CF/88 ficou devidamente sedimentado legalmente a impossibilidade de

discriminagdo pelo preconceito de cor ou raga, no Brasil. O que para muitos significava uma nova era.
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Passou-se a declarar que no pais ndo havia preconceito racial ou ético tendo em vista a previsédo legal

declarando a igualdade formal entre os cidadé&os.

A partir dai ao se falar em racismo comumente se ouve comentdrios do tipo “todos somos iguais”,
“somos todos brasileiros” etc. N&o ha que se olvidar do avancgo legislativo prevendo a inclusédo do negro na
sociedade caminhou a passos largos, sendo que hoje, pela primeira vez no Brasil, conforme demonstrou o
censo elaborado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), realizado no ano de 2010,
(IBGE, 2012), mais da metade da populagdo declarou-se preta ou parda, exceto nos estados do Rio Grande
do Sul, Parand e Sdo Paulo. No Rio Grande do Sul 83,2% da populagéo declarou-se branca.

Entretanto, em que pese a previsdo legal quanto a impossibilidade de discriminag&o tendo como foco
o preconceito pela cor, nota-se que determinados dispositivos ndo sdo cumpridos, os quais advieram
justamente para banir essa pratica preconceituosa. Em contrapartida para que tal negacéo nao ficasse
explicita, outros mecanismos entraram em agdo assegurando a criminalizagdo dessa prdtica, mas com
penas mais brandas ou rotulados por outros nomes, ensejando, precisamente, a desqualificagdo do crime
de racismo.

Nota-se que na singela comparagao entre o crime de racismo e de injuria qualificada por preconceito
de cor, o impacto produzido por esta Ultima possui menor repercussdo como algo problematico. Todavia, o
individuo ao ser ofendido ao ser chamado de “negro sujo”, “macaco” entre outras ofensas que se verd com
mais detalhe abaixo, tem configurado nas decisdes do TJRS, a pratica de injdria qualificada pelo
preconceito de cor, negando a pratica de racismo.

Observa-se que sdo discursos que passam a ser empregados por detentores do poder que calham a
ser vinculados como verdade, tendo em vista a fundamentagéo utilizada para enfatizar a adogéo desta
pratica discursiva. Ndo ha uma negacdo quanto a ofensa pelo xingamento, entretanto ndo se observa o
fato como se racismo fosse efetivamente.

Vé-se, entdo, a medigdo para o emprego de determinados significados em determinado tempo e

espago, pois,

[...] ndo podemos compreender as coisas sem que tenhamos um modo de compreender
que acompanha qualquer tipo de proposicéo; e este modo de compreender é exatamente
estes “como” que sustenta a estrutura fundamental do enunciado assertério algo
enquanto algo, algo como algo (etwas als etwas) (grifos do autor — STRECK, 2013, p. 17).

A primeira vista ndo h& maiores alardes a respeito, pois fica sedimentado no meio social que a prética
de atitudes discriminatérias pode levar a penalizagdo. Porém, a pena é branda no crime de injdria
qualificada, os prazos decadencial e prescricional existem e na grande maioria dos casos 0s processos sdo
alcancados por estes prazos processuais levando o agressor a impunidade. Frise-se que o crime de
racismo € inafiancdvel e imprescritivel, conforme pontua a Magna Carta o que ndo ocorre com o crime de
injuria qualificada.

Percebe-se que as fundamentag¢des promulgadas pelos desembargadores, nesse caso, sujeitos
dotados de poder e saber e, portanto, capacitados para decidirem quando se aplica um caso ou outro,
possibilita distorcédo, de forma consistente, entre o crime de racismo pelo preconceito de cor e a injuria
racial. O fato de questionar esses discursos faz emergir a discussdo quanto a aceitacdo da existéncia do
preconceito de cor no Brasil. Possivel a permanéncia, como assevera Gilberto Freyre, de uma brasilidade,

isto &, a crenga na inexisténcia do preconceito de cor.
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Como pontua Michel Foucault (2012, p. 6),

Existe em muita gente, penso eu, um desejo semelhante de ndo ter de comegar, um
desejo de se encontrar, logo de entrada, do outro lado do discurso, sem ter de considerar
do exterior o que ele poderia ter de singular, de terrivel, talvez de maléfico.

Evidentemente torna-se menos tormentoso, mais confortante e acolhedor a quem olha de fora,
perceber a inexisténcia ou o pequeno nimero de processos versando sobre racismo pelo preconceito de
cor, do que discutir e questionar o que leva a desclassificagdo de um crime para o outro.

Porém calha indagar: Quais séo os discursos de verdades pulsantes nas decisdes do TIRS? O medo
de comegar, de discutir, de encontrar um maior nlimero de processos por racismo ainda é vigente em uma
sociedade que assegura, legalmente, a igualdade entre todos os cidaddos? A simples previsédo legal ainda
€ 0 que sustenta a argumentagdo, para quem olha do exterior de quem formula o discurso, quanto a
inexisténcia de preconceito no Brasil?

Essa vontade de verdade que o sistema juridico insiste em buscar e empregar no meio social,
obscurece determinados pergaminhos que em verdade exigem a discuss@o. No caso do racismo pelo
preconceito de cor, nota-se a necessidade de debate justamente pela incessante luta na inclusdo do negro
na sociedade brasileira. Por mais terrivel e doloroso que possa ser o debate sobre o preconceito racial,
invisibiliza-lo trata-se nada mais do que a antiga escolastica da harmonia entre as ragas defendida pelos

seguidores de Nina Rodrigues.

[...] se levantamos a questdo de saber qual foi, qual é constantemente, através de
nossos discursos, essa vontade de verdade que atravessou tantos séculos de nossa
histéria, ou qual é, em sua forma muito geral, o tipo de separacédo que rege nossa
vontade de saber, entdo é talvez algo como um sistema de exclusédo (sistema histdrico,
institucionalmente constrangedor) que vemos desenhar-se (FOUCAULT, 2012, p. 14).

Verdade é poder, como assevera Foucault. E nessa linha é que se faz necessdrio discutir as normas
juridicas: seu papel, sua efetividade. Ndo basta querer apresentar o Belo, o Bom, o Justo aos olhos de
alguns e permanecer a invisibilizar, deixar a margem, ocultar certas discussdes levando em consideragéo
a busca de um tnico discurso, qual seja: o da harmonia entre os cidadaos.

Alids, como aponta Homi K. Bhabha (2010, p. 111),

O objetivo do discurso colonial é apresentar o colonizado como uma populagéo de tipos
degenerados com base na origem racial de modo a justificar a conquista e estabelecer
sistemas de administragéo e instrucdo. Apesar do jogo de poder no interior do discurso
colonial e das posicionalidades deslizantes de seus sujeitos [...], estou me referindo a
uma forma de governamentabilidade que, ao delimitar uma “nacgéo sujeita”, apropria,
dirige e domina suas vdrias esferas de atividade. Portanto, apesar do “jogo” no sistema
colonial que é crucial para seu exercicio de poder, o discurso colonial produz o
colonizado como uma realidade social que é ao mesmo tempo um “outro” e ainda assim
inteiramente apreensivel e visivel.

O reptdio a representagdo de imagens e apresentacdes distorcidas da realidade sdo mecanismos que
buscam reduzir a complexidade da sociedade contemporanea, enquadrando através de discursos juridicos
e de regras precisas, um “todo social” sem atentar para a diversidade cultural e para a negac¢do, muitas
vezes, dessa diversidade. Impossivel desconsiderar o preconceito de cor ainda vigente na sociedade

brasileira. Segue nessa linha e se verd na andlise das decis6es, a distor¢do do nitido carater ofensivo aos
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sujeitos por causa da cor, mas ao ndo estar devidamente enquadrado na verdade repousada na

fundamentacdo dos detentores do saber, ndo se encaixa na resposta-padrdo capaz de caracterizar a
ofensa como crime de racismo, ocultando tal cifra, caracterizando o crime de injdria qualificada.

A importancia de verificar o que é produzido na e pela cultura se torna premissa bdsica do estudo que
se propde, pois nesta é que se reproduzem e se constituem diversos saberes. Lembrando sempre a
obviedade: os magistrados que formulam as fundamentacdes das decisGes sdo desta sociedade; estdo
envoltos na e pela Iégica cultural vigente neste meio e ndo em outro. Isso significa dizer que também estéo
imersos numa cultura de preconceito e que reproduz discursos ja existentes; nasceram nela; sdo frutos
dela.

Além do mais, para que se crie uma jurisprudéncia, importante ressaltar, necessdrio se faz a
caracterizagdo de diversos julgados que caminhem na mesma linha. Nota-se ai a construcdo de
jurisprudéncia e a sedimentacéo de verdades.

A fim de compreender melhor as verdades em vigéncia na sociedade contemporanea e imersédo do
conceito de racismo, passa-se a caracterizar o que é o racismo por preconceito de cor e como ele ainda
vige na sociedade contempordnea envolto por diferentes praticas, ocultando-se cada vez mais,

dificultando apontar a sua caracterizacéo.

“fazer viver e deixar morrer”: a marca do racismo na

contemporaneidade

Baseando-se nos ensinamentos de Michel Foucault, passa-se a discutir o conceito de racismo, sua
emergéncia e o porqué da permanéncia na sociedade contemporanea. Para isso, necessdrio se faz um
mergulho histérico, mesmo que forma superficial, para compreender a construgéo e a possibilidade para a
permanéncia dessa prética na atualidade.

Ainda sob a égide do estado soberano, onde o rei tinha o poder de fazer morrer e deixar viver
reinavam as formas disciplinares capazes de exercerem sobre o corpo do individuo o que deveria ser
cumprido pontualmente. A individualizagdo era requisito necessdrio para a permanéncia do poder

disciplinar. Nas palavras do autor:

[...] é que, nos séculos XVII e XVIII, viram-se aparecer técnicas de poder que eram
essencialmente centradas no corpo, no corpo individual. Eram todos aqueles
procedimentos pelos quais se assegurava a distribuicdo espacial dos corpos individuais
(sua separagdo, seu alinhamento, sua colocagdo em série e em vigilancia) e a
organizagdo, em torno desses corpos individuais, de todo um campo de visibilidade
(FOUCAULT, 2010, p. 203).

A individualizagdo do sujeito permitia a monitoracdo constante, justamente para que se tornasse
vidvel ao soberano a permissdo de fazer morrer ou deixar viver. Exemplo nitido dessa tética de poder da-se
através do panoptismo (FOUCAULT, 2009).

Posteriormente, no inicio do século XVIII (FOUCAULT, 2010, p. 203), emerge uma nova técnica de
poder, a qual ndo obsta a permanéncia da primeira, mas que néo visa propriamente o individuo, mas uma

massificacédo dos corpos. Nesse tempo é que emerge o conceito de populagéo, segundo o autor. Esse novo
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poder é conceituado por Foucault como biopoder. Desamarra-se de uma anatomopolitica — aquela que

visava decompor o individuo para disciplind-lo — e fundamenta-se numa biopolitica, ou seja, num poder
massificante.

A partir desses mecanismos passa-se entdo a ter o controle da natalidade, da taxa de ébitos, de
reproducdo etc. Com isso, o poder do soberano que escolhia entre fazer morrer e deixar viver inverte-se,

passando entdo ao poder de fazer viver e deixar morrer.

[...] Nos mecanismos implantados pela biopolitica, vai se tratar sobretudo, é claro, de
previsdes, de estimativas estatisticas, de medi¢8es globais; vai se tratar, igualmente, néo
de modificar tal fendmeno em especial, ndo tanto tal individuo, na medida em que é
individuo, mas essencialmente de intervir no nivel daquilo que sdo as determinagdes
desses fendmenos gerais, desses fendmenos no que eles tém de global (FOUCAULT,
2010, p. 207).

Vé-se entdo a necessidade de niveis globais de equilibrio, abrindo-se m&o dos corpos
individualmente. Exige-se, com o biopoder, um equilibrio social; uma regularidade.

Como o biopoder n&o exclui a disciplina, pelo contrério, se unem para regular a populacéo, visam a
seguranca social interna, langando-se, quando necessario, sobre o individuo e a populagédo, também. Para
que isso se tornasse possivel, o elo de ligagdo entre ambos deu-se através da norma, a qual, segundo
Foucault (2010, p. 213) “[...] é o que pode tanto se aplicar a um corpo que se quer disciplinar quanto a uma
populagdo que se quer regulamentar”.

E no surgimento do biopoder que Foucault pontua o nascimento do racismo. Para o autor, o racismo

[...] E, primeiro, o meio de introduzir afinal, nesse dominio da vida de que o poder se
incumbiu, um corte: o corte entre o que deve viver e o que deve morrer. No continuo
bioldgico da espécie humana, o aparecimento das racgas, a distingdo das racas a
hierarquia das racgas, a qualificacdo de certas racas, a distingdo das racas como boas e
de outras, ao contrdrio, como inferiores, tudo isso vai ser uma maneira de fragmentar
esse campo do bioldgico de que o poder se incumbiu; uma maneira de defasar, no
interior da populagéo, uns grupos em ralagédo aos outros (FOUCAULT, 2010, p. 214).

Passa-se com isso a acreditar que com a morte daquele que é diferente, fard com a vida deste “um”
se torne mais facil, mais capacitada, mais sadia. Ndo ha um “outro” a provocar ameacas se houver repudio
a ele, se se deixar a margem. Se for considerado inferior. “A raca, o racismo, é a condigdo de
aceitabilidade de tirar a vida numa sociedade de normalizagdo (FOUCAULT, 2010, p. 215)".

Foucault esclarece que quando se refere ao termo deixar morrer nédo significa propriamente tirar a
vida, mas, sim, em dificultar o acesso a determinados meios, a rejeicéo, a diferenciagdo do tratamento etc.
Caracteriza-se, diante dos conceitos do autor, as amarras emergentes no Brasil coldnia, tendo em vista
que o homem branco, europeu, se sentia capacitado para apontar quem era o outro, rotular e determinar a
sua posicdo social. Tratando especificamente da negritude, além dos negros serem trazidos de fora do
Brasil, possuindo, portanto, outra cultura, outra légica de vida, j& eram concebidos como coisa, sendo
necessdrio seguir os regramentos do colonizador.

Como discutem inimeros estudos, a questdo do racismo pelo preconceito de cor por muitos anos
vigorou na sociedade brasileira de forma fulminante (FERNANDES, 2008, p. 302). Mesmo apds abolicdo da
escraviddo permaneceram resquicios quanto ao trabalho escravo e de rotulacdes prévias baseadas
justamente na cor do individuo. “[...] Em nome de uma igualdade perfeita no futuro, acorrentava-se o

‘homem de cor’ aos grilhdes invisiveis de seu passado, uma condi¢cdo subhumana de existéncia e uma
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disfarcada serviddo eterna (FERNANDES, 1965, p. 309)".

Na incessante tentativa de assegurar a harmonia social brasileira, diversos autores seguindo a linha
de Gilberto Freyre (1933) argumentavam que no Brasil ndo existia diferenciagdo entre senhor e escravo,
que se vivia na mais perfeita “brasilidade” e que diante do cruzamento entre as ragas, haveria um
“embranquecimento” na sociedade. Apds inimeros esforcos desempenhados por sociélogos como
Florestan Fernandes, Roger Bastide, entre outros, passou-se a discutir e formular estudos da
discriminagdo do preconceito de cor apontando que em momento algum foi inexistente, pelo contrério, o
protegido paraiso racial era defendido para apresenta o Brasil como um precursor na questédo das ragas,
ocultando a discriminacdo contra o negro e toda a precariedade existente para sua ascensdo social
(FERNANDES; BASTIDE, 1965, p. 191).

Isso permite compreender com nitidez o que Foucault pontua com “deixar morrer”, pois admitir a
existéncia das cifras ocultas de discriminacéo, insistindo na permanéncia de uma igualdade formal,
barrava a ascens&o do negro o que, consequentemente, permitia a selecdo de quem era mais ou menos
qualificado. Além disso, para que pudesse caminhar em busca de reconhecimento social o negro
necessitava se espelhar no colonizador (BHABHA, 2010, p. 119), seja através de suas roupas, do culto aos
seus santos (FERNANDES; BASTIDE, 2008, p. 217), da modificag&o de seus instrumentos musicais, isto €,
adaptar-se a esse outro para se tornar o um.

E a partir dos anos 50 que Florestan Fernandes e Roger Bastide passam a elaborar estudos que
contextualizam a discriminagdo racial existente, apontando que a “democracia racial seria uma ética
mascarada” (SPOLLE, 2010). Posteriormente passa-se a discutir com maior precisédo a questdo daraga e o
preconceito de cor, lutando-se pelas a¢des afirmativas visando a integragdo do negro na sociedade.

Entretanto, mesmo com leis prevendo a inclusdo racial e a incriminagédo daquele que violar o direito
de outrem com base no preconceito de cor, conforme acima pontuado, esses mecanismos nédo obstaram a
pratica discriminatdria. Oculta-se, mais uma vez, tal ato ndo pontuando efetivamente a cor, mas a marca,
isto é, o negro traz consigo toda a heranga do periodo pré-moderno e ainda na pés-modernidade diferentes
mecanismos se valem para acentuar a diferenciacéo entre o negro e o branco.

O jogo dos discursos de verdade vigentes na seara juridica demonstra-se como um desses
mecanismos. Em que pese a existéncia dos dispositivos legais aqui ja assinalados (art. 140, §3°, CP -
injuria qualificada — e art. 20 da Lei 7.716/89 - racismo), a diferenciagcdo de um para o outro na seara
juridica estabelece uma forma de permanecer com a “democracia racial” (ARRUDA, 1995, p. 197) dentro da
ciéncia do direito.

A omissdo do poder judicidrio em efetivar as leis especificas que versam sobre o racismo é uma das
formas de demonstrar o processo de ocultagdo dessa pratica discriminatdria ainda pulsante na sociedade
contemporanea (ARRUDA, 1995, p. 200). Ndo basta a criacdo de novos dispositivos legais visando inibir o
preconceito de cor quando, na verdade, ha dispositivos legais que estabelecem a penalizagdo por essa

pratica, mas que néo se fazem efetivos.

S3o muitas facetas que repdem o mesmo tema e que revelam, no conjunto, de que
maneira o argumento racial é ainda operante como representagéo nacional. E fato que
ndo existem mais tedricos do racismo, ou instituicdes de saber que com legitimidade
defendem esse tipo de explicagdo, mas persiste uma espécie de filosofia racista, uma
visdo generalizada que supde a existéncia de capacidades rigidas e definidas para cada
raca. Na falta de uma distingédo bioldgica real, a saida parece ter sido inventar uma
suposta diferencga, difundir um certo idedrio comum. O racismo contemporaneo realiza,
com efeito, uma espécie de projecdo ao mesmo tempo mitica e racionalizante. Sua base
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é uma certa experiéncia vivida, de onde retira sua eficdcia, j4 que se combate mais
facilmente um argumento tedrico do que a emocdo de uma experiéncia sensivel
(SCHWARCZ, 1995, p. 189).

Diante desse excerto, tona-se evidente a discussdo que aqui se coloca. O fato de transmudar o
conceito de crime de racismo para injuria qualificada, asseverando que no primeiro ha ofensa a honra
objetiva e no segundo, a honra subjetiva, ndo obscurece ao olhar atento, uma forma de ocultar o
preconceito racial ainda pulsante na sociedade contemporanea. Pelo contrdrio, propulsiona a critica as
instituicbes, como o Poder Judiciério, de permitir se valendo de certo discurso agora sedimentado como
verdadeiro, a ndo penalizagdo de atos preconceituosos pela cor, através do jogo de palavras inerentes ao
ambito juridico.

Possivel verificar no meio social a emergéncia de argumentagdes relatando a ndo punibilidade por
crime de racismo; muitas vezes o desconhecimento do dispositivo versando precisamente sobre o crime de
racismo. Questiona-se: do que vale a imprescritibilidade de tal delito se dificilmente se vé a configuragéo,
pelos 6rgéos judiciais, da pratica de racismo? Gize-se, ndo pela sua inexisténcia, mas pela inaplicabilidade

pelos detentores do poder ao adotarem certo discurso como verdadeiro.

Assim, s6 aparece aos nossos olhos uma verdade que seria riqueza, fecundidade, forga
doce e insidiosamente universal. E ignoramos, em contrapartida, a vontade de verdade,
como prodigiosa maquinaria destinada a excluir todos aqueles que, ponto por ponto, em
nossa histéria procuraram contornar essa vontade de verdade e recolocé-la em questéo
contra a verdade, |4 justamente onde a verdade assume a tarefa de justificar a interdicéo
e definir a loucura [...] (FOUCAULT, 2012, p. 19-20).

E se afastando substancialmente das amarras do direito que se faz possivel verificar outras verdades
inculcadas nos discursos que fundamentam as decises do TJRS. Vé-se que a “vontade de verdade” nesse
cendrio proporciona a permanéncia da “democracia racial”, pois justifica os discursos populares, daqueles
que ndo sentem na propria pele a discriminacéo racial, de que no Brasil ndo ha preconceito racial, pois

afinal, “somos todos brasileiros”.

Entre “honras”: estudo das decisdes do tjrs

Buscando verificar o teor das decisdes do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul (TJRS), tomou-se
como base a pesquisa qualitativa, a fim de verificar a hipétese quanto inefetividade do art. 20, da lei
7.716/89 nas decisdes do TJRS. Realizou-se estudo de caso no referido érgdo, analisando os acérddos
disponiveis no site deste Tribunal. Para melhor identificacdo e compreensdo dos dados coletados, as
informacgdes serdo dispostas, também, em gréficos.

A busca deu-se através da “pesquisa avangada”, disponivel no link para busca de jurisprudéncia no
TJRS, valendo-se das palavras “crime de racismo” e “racismo”. A partir dai foram auferidos 123 processos
(representados pela cor azul, no gréfico), sendo que 104 deles (representados pela cor verde, na imagem)
versavam sobre questdes civeis (dano moral, entre outros), 16 deles (cor bordd) versavam sobre o crime de
racismo e 3 (cifrados pela cor roxa, no gréafico) continham a palavra racismo, mas apenas para
fundamentar decisdes sobre estupro e embriaguez ao volante. Foram analisadas pontualmente 16

decisGes, as quais se subdividiram entre absolvigdes, condenagdes e desclassificacdo para o crime de
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injuria qualificada pelo preconceito de cor, sendo que um deles néo restou decidido, pois versava apenas

quanto a competéncia da camara a julgar o caso. Os processos disponiveis abrangeram os anos de 1990

(dezembro) e 2014 (fevereiro). Veja-se através da figura 1:

1%

M Total de processos
M Processos criminais
Processos civeis

m Outros

Figura 1 - fonte: autora

Nota-se que a massificagdo dos processos dd-se na seara civel. Isso significa dizer que a
possibilidade de indenizagdo por dano moral quando hd ofensa pelo preconceito de cor tem maior
possibilidade de acontecimento. Frise-se que ndo foram estudados com afinco para este artigo os
processos civeis, sendo mencionados apenas para esclarecer a coleta de dados. A anélise empirica recaiu
apenas aos processos criminais.

Essa subdivisdo no campo do direito entre os diplomas legais torna-se um dos mecanismos que
permite a autonomizagdo dos dispositivos. O fato de haver condenagdo em uma das dreas néo enseja a
condenacdo na outra, cabe esclarecer.

Dos 16 processos cunhados com a palavra racismo, apenas em 2 deles houve a condenagédo pelo
crime de racismo previsto no art. 20, da lei 7.716/89, representado no grafico pela cor bordd; 5 deles houve
absolvigéo por insuficiéncia de provas, pintado no grafico pela cor verde; e 2 casos houve condenac&o por
outros dispositivos da lei 7.716/89 (BRASIL, 2014c), art. 8° - impedir por preconceito de cor a entrada em
estabelecimento privado - e art. 9° - impedir por preconceito de cor a entrada em estabelecimento publico
— ambos do mesmo diploma legal, figurando no grafico através da cor roxa. Dos 16 processos, 6 deles
foram desclassificados para o crime de injdria qualificada pelo preconceito de cor, art. 140, §3°, CP
(BRASIL, 2014a), representados pela cor laranja, no grafico. Um Unico processo versava apenas quanto a

incompeténcia do 6rgéo julgador, em azul claro:
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Figura 2 —fonte: autora

Ao deparar-se com expressivo niimero de absolvigdes quanto ao crime de racismo pelo preconceito
de cor, procurou-se analisar os acérdéos verificando a fundamentagdo para arguir tal discurso. Em que
pese algumas divergéncias entre os julgados, a grande maioria caminhou na mesma dire¢éo, apontando a
insuficiéncia probatdria. Alegam os desembargadores que apenas a arguigdo da vitima ndo basta para
configurar o crime. Além disso, apoiam-se no fato das testemunhas nao corroborarem plenamente com o
apresentado pela vitima.

Um dos acérdaos (Apelagdo crime n° 70015082118) foi fundamentado no seguinte sentido para a
absolvicdo: “Pode-se afirmar que é possivel que os réus tenham praticado o crime de racismo, nos
termos da dentncia. O fato é que ndo ha certeza quanto a isto (grifos meus)”. Por fim, ainda colocam o
fato da vitima estar incomodada por ndo poder entrar no estabelecimento e, a partir dai, estar irritada
podendo ter concebido sua impossibilidade de acesso no estabelecimento como forma de racismo.

Dos diferentes diplomas que compdem o ordenamento juridico, o direito penal é a drea que deve ser
recorrida em Ultima instancia e, sendo assim, para que haja configuragdo do crime é necessdrio que ndo
restem dividas quanto a autoria delitiva e que o delito esteja devidamente configurado. Entretanto, ao
analisar, sociologicamente, o discurso empregado, langando o olhar ao que se chama de democracia
racial, o emprego de certas expressdes possibilitam a continuag&o de enunciados velados que insistem em
aplicar a discriminacédo, mas ao se basear nas verdades juridicas colonizadoras (BHABHA, 2010, p. 107),
ocultam o verdadeiro significado de determinadas acdes.

A vigéncia de alguns discursos sé serd possivel se estiverem envoltos no que é aceitdvel no meio em
que estdo sendo proferidos. Nessa linha, a diferenciacdo de uma Unica decisdo dentro de uma camara

destoando dos demais julgados ja sedimentados torna-se raro.

[...] ninguém entrard na ordem do discurso se ndo satisfizer a certas exigéncias ou se
nao for, de inicio, qualificado para fazé-lo. Mais precisamente: nem todas as regides do
discurso sdo igualmente abertas e penetrdveis; algumas sdo altamente proibidas
(diferenciadas e diferenciantes), enquanto outras parecem quase abertas a todos os
ventos e postas, sem restricdo prévia, a disposicdo de cada sujeito que fala (FOUCAULT,

2012, p. 35).
Nesse caso os capacitados para dizer a verdade e o que pode ser verdade dentro desse discurso, sdo

os detentores do saber nesse ambito, por consequéncia os detentores do poder, capazes de fazer vigorar

uma verdade.
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Ainda analisando pontualmente os acérddos, possivel verificar que 6 deles, conforme dito acima,
foram desclassificados do crime de racismo previsto no art. 20, da lei 7.716/89 (BRASIL, 2014c) para o
crime de injdria qualificada, previsto no art. 140, §3°, do CP (BRASIL, 2014a). Destes 6 ndo houve nenhuma
condenacdo. Dois deles foram alcancados pela decadéncia, um pela prescricdo e, por consequéncia,

extinta a punibilidade e trés absolvidos pela insuficiéncia probatdria. No grafico

0%

50% m injuria - decadéncia
W Injdria - prescrigdo

injuria - Falta de provas

Figura 3 — fonte: autora

E nessa esteira da desclassificacéo do crime previsto no art. 20, da lei especial, para o art. 140, §3° do
diploma geral que se evidencia com maior precisdo os meandros dos jogos de enunciados para sustentar a
aplicagdo de um dispositivo e a negacéo de outro, consequentemente.

Para caracterizagdo do disposto no art. 20, acima especificado, os desembargadores fundamentam
que se faz necessdrio a ofensa a honra objetiva, isto é, necesséario que haja ofensa a comunidade negra.
Em uma das decisdes onde houve condenacdo pelo crime de racismo, os julgadores basearam-se na

seguinte fala:

[...] Tu ndo poderia morar aqui, porque tu é negra, e aqui sé mora gente branca; Sua
negra suja, tu nem devia estar aqui, porque aqui € lugar de branco, alemé&o, e tu é negra;
Sua negra puta, suja, vagabunda bem como dizerem ao marido da vitima, Atir Backes:
Que ndés que somos alemées, temos de nos entender, e ela é negra, praticaram
discriminagdo de cor (TJRS, apelagdo crime 70025336546)

Nesse caso colocam que a ofensa ndo se dirigia propriamente a vitima, mas hd qualquer negro que ali
estivesse. Porém, cabe destacar que as ofensas foram dirigidas somente a vitima, esta sim, foi atacada
verbalmente.

Em contrapartida, no crime de injdria, onde sustentam os magistrados que o que € atingido é a honra
subjetiva, isto e, a vitima tdo somente, valeram-se das seguintes falas: “[...] Chamar o ofendido de ‘negro
baderneiro’, ‘negro bandido’ e ‘negro quadrilheiro’ ndo constitui crime de racismo, mas sim de injuria
qualificada [...] (TJRS, apelagdo crime n® 70026731083)", ou ainda “[...] Chamar o ofendido de ‘negro sujo,
vagabundo e sem vergonha’ ndo constitui crime de racismo, mas sim de delito contra a honra (injuria
qualificada), que € de agdo penal privada [...] (TIRS, apelagdo crime n°® 70009621897)".

Percebe-se com nitidez, diante do exposto, a omissdo do 6rgdo em andlise na punigdo quanto ao
crime de racismo. Além disso, as consequéncias juridicas advindas da classificagdo do fato como injudria
qualificada se espraia em outros sentidos. Os prazos prescricionais e decadenciais permanecem em
vigéncia quando voltados ao crime de injudria qualificada, ndo se aplicando o disposto no art. 5°, XLIl, da CF
(BRASIL, 2014b). A acéo €é privada, devendo ser interposta por queixa-crime, no caso da injuria qualificada,
isto €, fica sob responsabilidade da vitima a interposi¢do da acédo buscando a atuagdo do Estado no caso.

Além disso, a vitima tem o prazo de seis meses para adentrar com a agdo no érgdo competente, nesse

Askesis | v.3 | n.2 | Julho/Dezembro-2014| p.75-90 | 86



k

caso o Judicidrio. Enquanto que o crime de racismo é de agdo penal publica incondicionada a

representagdo, portanto sob a guarida do Ministério Publico e conforme assevera a CF/88, ndo é atingido
pelos prazos prescricionais e decadenciais.

Além disso, no simples olhar exterior de uma pesquisa jurisprudencial, possivel afirmar ndo haver o
crime de racismo, pois a grande maioria dos julgados versa apenas sobre injdria qualificada e os que
versam sobre racismo possuem altos indices de absolvicdo, dentro da proporcionalidade de julgados.
Permite-se com isso a influéncia no imagindrio popular quanto a inexisténcia do crime de racismo e a
permanéncia da “democracia racial” e, consequentemente, um grande numero de impunidade
(CARNEIRO, 2000, p. 320). Cabe destacar, conforme o ultimo censo realizado pelo IBGE no ano de 2010,
que o Rio Grande do Sul é um dos trés estados brasileiros onde a maior parte da populagéo se declara
branca. Além disso, a inefetividade dos dispositivos legais que visam assegurar a ascensédo do negro no
meio social e o efetivo repldio as préticas preconceituosas tdo fundamentadas formalmente nos
dispositivos legais, torna-se evidenciada diante da andlise pontual efetuada através do estudo de caso.

Conforme colocado inicialmente, o direito é um dos campos capacitados para a criagdo e sustentagéo
de verdades. Os discursos empregados nos julgados e consequentemente a sedimentagdo da
jurisprudéncia, torna-se contetiido de apoio para os demais casos. Alids, para fundamentar a questédo da
honra subjetiva e objetiva, um dos julgados baseou-se na decisédo que levava a camara a fazer essa
distingéo, portanto, no caso sob judice n&o seria diferente.

Nota-se a importancia de verificar o que é produzido na e pela cultura, pois é nesta que se
reproduzem e se constituem diversos saberes. Sendo assim, ndo ha que olvidar a precariedade de restar
arraigado somente aos textos normativos, esquecendo-se da inexisténcia de uma Unica verdade, mas sim
do poder que os discursos possuem em constituirem verdades, ainda mais no campo juridico.

Conclui-se diante do estudo realizado, que nas decisdes do TJRS a aplicagdo do art. 20, da lei
7.716/89 da-se em parca escala e, consequentemente, sdo rarissimas as decisdes abrangidas pelo rigor do
disposto no art. 5° XLII, da CF[88 (BRASIL, 2014b). Além disso, nota-se que no TJRS sdo raras as
condenagdes mesmo pelo crime de injdria, pois ao chegar a segunda instancia, ao haver desclassificagéo
para este crime a probabilidade do feito ter sido atingido pelo prazo prescricional ou decadencial é de

elevada propenséo, demonstrando que a penalizagdo pelo preconceito de cor ainda € inefetiva.

Conclusio

Diante do exposto no decorrer do trabalho, possivel asseverar que o direito trata-se de uma ciéncia
produtora de verdades e que diante dessa faculdade, permite inserir no imaginario social a reprodugéo de
diferentes discursos como verdadeiros, pois ao ser produtor de saber, consequentemente detém poder,
nos termos foucaultianos.

Nessa linha, por ser ligado por diversos diplomas legais os quais possuem autonomia entre si, nota-se
no ordenamento juridico a existéncia de dispositivos especificos que acabam por se anularem, tendo em
vista a incompatibilidade entre as regras gerais e especificas. Como produtoras de verdades, as
discussbes sedimentadas na jurisprudéncia possibilitam o pronunciamento de discursos e consequente

producéo de verdade.
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Ao analisar especificamente os julgados proferidos no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TIRS), possivel notar a divergéncia existente quanto a aplicagdo entre o disposto no art. 20, da lei
7.716/89 (BRASIL, 2014c) e o disposto no art. 140, 83°, do CP (BRASIL, 2014a). A partir do estudo de caso,
foi possivel apontar a inefetividade do primeiro dispositivo tendo em vista a recorrente desclassificacdo do
crime de racismo para o de injdria qualificada pelo preconceito de cor. Além disso, notdvel que a grande
parte dos julgados alcancados pela palavra racismo tramitavam na seara civel, evidenciando a pequena
monta de processos criminais versando sobre o preconceito de cor.

Diante dos dados colhidos e da anélise das fundamentagbes empregadas nos julgados, possivel
apontar resquicios do descaso quanto a discriminagdo racial, pois, em que pese a existéncia de ofensas
explicitas conforme pontuado acima, baseando-se em requisitos processuais especificos do campo do
direito a impunidade foi o atributo que manteve maior vigéncia nas andlises efetuadas. Além disso, ao se
verificar a constante desclassificacdo do crime de racismo para o crime de injdria qualificada pelo
preconceito de cor, possivel apontar as estratégias adotadas pela Justica para invisibilizar o crime em
comento.

Sendo assim, importante destacar a necessidade de rompimento com verdades fundantes e a
importancia de questionamento quanto a aplicabilidade dos dispositivos legais que visam assegurar a
criminalizac@o do preconceito de cor na sociedade contemporanea. Destaca-se que ndo se pretende
apontar respostas salutares, mas sim, formular, levantar e estabelecer questionamentos quanto as
verdades produzidas nas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, versando sobre o crime de

racismo, instigando o leitor a reflexdo sobre o assunto.
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