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RESUMO

Nesta dissertacdo, investigamos o discurso presente em dois julgamentos cruciais do Supremo
Tribunal Federal sobre racismo no Brasil. Um deles rejeitou as acusagdes de racismo contra o
ex-deputado Jair Bolsonaro (Inquérito 4694), enquanto o outro estabeleceu que a injlria
constitui uma forma de racismo, tornando-a imprescritivel (HC 154248). Exploramos as
caracteristicas do racismo brasileiro, destacando que o conceito de "crime imprescritivel" ¢
uma simplificagdo legal de uma questdo social complexa. O racismo ¢ um fendmeno
multifacetado, enraizado em eventos histéricos como o colonialismo e o imperialismo.
Apresentamos a criminologia critica, que considera o crime como uma constru¢do politica
influenciada por disputas politicas e sociais, e a teoria dos sistemas sociais, que v€ o Direito
como um sistema social autbnomo. Ambas as abordagens nos ajudam a compreender como o
racismo ¢ codificado e absorvido pelo sistema juridico. Realizamos a analise dos discursos
nos dois acordaos selecionados, empregando a Analise Empirico-Retérica do Discurso como
método. Nossa hipdtese sugere que o STF sobre o racismo € um discurso que tende a tornar o
racismo invisivel. A dissertacdo conclui resumindo as descobertas e oferecendo reflexdes
sobre as implicagdes da pesquisa.

Palavras-chave: Racismo, Criminalizagdo, Supremo Tribunal, Criminologia, Teoria dos
Sistemas, Analise de Discurso



ABSTRACT

In this dissertation, we investigate the discourse present in two pivotal judgments of the
Brazilian Supreme Court regarding racism. One of them dismissed racism charges against
former Congressman Jair Bolsonaro (Inquiry 4694), while the other established that insult
constitutes a form of racism, rendering it non-time-barred (HC 154248). We explore the
characteristics of Brazilian racism, emphasizing that the concept of an "unforgivable crime" is
a legal simplification of a complex social issue. Racism is a multifaceted phenomenon deeply
rooted in historical events such as colonialism and imperialism. We introduce critical
criminology, which views crime as a political construct influenced by political and social
disputes, and the theory of social systems, which sees the law as an autonomous social
system. Both approaches help us understand how racism is codified and absorbed by the legal
system. We analyze the discourse in the two selected judgments using Empirical-Rhetorical
Discourse Analysis as our method. Our hypothesis suggests that the discourse present in the
two judgments tends to render racism invisible. The dissertation concludes by summarizing
the findings and providing reflections on the research's implications.

Keywords: Racism, Criminalization, Supreme Court, Criminology, Systems Theory,
Discourse Analysis.
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INTRODUCAO

O Brasil ¢ um pais cuja populacdo ¢ de maioria negra (pretos e pardos
correspondem a quase 56,1% das pessoas)'. No entanto, o abismo racial estd imbricado na
sociedade brasileira. Conforme pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), considerando a linha de pobreza monetaria do Banco Mundial, no pais,
18,6% dos brancos vivem abaixo dela, contrastando com os 34,5% dos pretos e 38,4% dos
pardos. Além disso, a taxa de desocupacgdo para brancos ¢ de 11,3%, enquanto para pretos e
pardos, foi de 16,5% e 16,2%, respectivamente. As taxas de subutilizagdo para esses grupos
também indica uma desigualdade significativa, sendo 22,5%, 32,0%, e 33,4%,
respectivamente. A informalidade no mercado de trabalho afetou mais a populacao preta e
parda, com taxas de 43,4% e 47,0%, em comparagdo com 32,7% dos brancos.
Adicionalmente, a disparidade de renda ¢ notavel, com o rendimento médio dos trabalhadores
brancos (R$3.099) substancialmente superior aos pretos (R$1.764) ¢ pardos (R$1.814). A
representacao desigual também se reflete no cenario gerencial, no qual apesar de constituir
53,8% da forca de trabalho, pretos e pardos ocupam apenas 29,5% dos cargos gerenciais,
enquanto brancos detém 69,0%. No que diz respeito a habitagdo, pretos e pardos enfrentam
maior inseguranga de posse, com 20,8% das pessoas pardas e 19,7% das pessoas pretas
residentes em domicilios proprios nao possuindo documentacdo de propriedade, em
comparagao com 10,1% entre os brancos. A disparidade racial também ¢ evidente no setor
agropecuario, sendo que 79,1% dos proprietarios de grandes estabelecimentos sdo brancos,
enquanto pardos e pretos representam apenas 17,4% e 1,6%, respectivamente. No contexto da
violéncia, a taxa de homicidios entre pretos (34,1 por 100 mil habitantes) e pardos (21,9 por
100 mil habitantes) ¢ significativamente mais alta do que entre brancos (11,5 por 100 mil
habitantes). A desigualdade racial também se manifesta nas areas de educacdo, com cursos
como pedagogia e enfermagem apresentando propor¢des mais elevadas de matriculas de
pretos e pardos em comparagdo com cursos como medicina. Esses dados evidenciam a

persisténcia de desigualdades raciais no Brasil em diversas dimensdes®.

'BRASIL. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua - PNAD. Rio de Janeiro: IBGE, 2022. Disponivel em
<https://static.poder360.com.br/2022/07/populacao-ibge-2021-22jul2022.pdf> Acesso em: 04 de novembro de
2023.

2BRASIL. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Pesquisa Nacional por
Desigualdades Sociais por Cor ou Raga no Brasil. Rio de Janeiro: IBGE, 2022. Disponivel em
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html>
Acesso em: 04 de novembro de 2023.
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Na esfera legislativa encontramos significativos exemplos de tentativa de redugao
desigualdade racial, como a Lei 12.711/2012, que institucionaliza as ac¢des afirmativas para
universidades federais e instituigdes federais de ensino técnico, € a Lei 12.990/2014 que
reserva aos candidatos negros 20% das vagas oferecidas em concursos publicos, e a inclusao
do crime de racismo na Constituicdo de 1988 (inciso XLII do art.5°), considerada uma das
maiores contribuicdes do Movimento Negro para as politicas legislativas relacionadas as
relagdes raciais’. Para regulamentar o mandamento constitucional de criminalizag¢do do
racismo, em 1989 surgiu a Lei 7.716, também chamada de Lei do Racismo, ou Lei Cad, em
homenagem a Carlos Alberto de Oliveira dos Santos, mais conhecido como Cad, parlamentar
autor do projeto que deu origem a esta norma. Inicialmente a Lei Cad tipificava como crime
apenas o racismo segregacio®, posteriormente a norma foi ampliada® para tipificar o racismo
praticado através dos “meios de comunicacgao social ou por publicagdo de qualquer natureza”.

Em 1997 a Lei 9.457 introduziu novas mudangas na Lei Ca6 ao introduzir a

redacao atual do art.20:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

A lei também criou a figura da injuria racial ao inserir o paragrafo terceiro no
art.140 do Codigo Penal, tipificando injuria que consiste na utilizagdo de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢cdo de pessoa idosa ou portadora de

deficiéncia.®’

> LIMA, Lucia Maria Ribeiro de. A protegdo as vitimas do crime de injuria racial no Tribunal de Justi¢a do Acre.
Dissertagdo de Mestrado. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2017. p. 44

‘NASCIMENTO, Abdias. THOTH, informe de distribui¢do restrita do senador Abdias Nascimento ; Abdias
Nascimento n. 2 (1997) — Brasilia: Gabinete do Senador Abdias Nascimento, 1997 2 131 agosto de 1997:
Atuagdo Parlamentar. Disponivel em:<https://ipeafro.org.br/wp-content/uploads/2015/10/THOTH-2.pdf>.Acesso
em: 23/07/20.

5 Através da Lei n® 8.081, de 21 de setembro de 1990, que incluiu o art. 20 a Lei n°® 7.716/89

® Necessario registrar que foi a propria Lei 9.457/97 que criou tanto a figura da injuria racial do Codigo Penal,
como o crime de racismo do caput do art. 20 da Lei Cad (ambas as condutas tipificadas sdo extremamente
semelhantes, o que levou a doutrina e os tribunais a definirem que quando a conduta é direcionada a um unico
individuo, o crime ¢ de injuria racial ¢ quando ¢é direcionada a uma coletividade de pessoas € crime de racismo
do art.20 da Lei Cao), de modo que sdo equivocadas analises que apontam que o tipo penal de "injaria racial" foi
criado como forma de evitar desclassificacdo do crime de racismo do caput art.20 da Lei Cad para injuria
simples, ou mesmo de evitar absolvigdes por atipicidade da conduta. Na realidade na redagdo original da Lei
7.716/89 ndo havia previsdo criminalizacdo de ofensas racistas, mas apenas de racismo do tipo segregagao
explicita em espagos publicos e privados. A criminalizagdo primaria do racismo em sentido amplo surgiu apenas
com a Lei 8.081/1990 que introduziu o art.20 a Lei Cad, mas a conduta so seria considerada crime se fosse
praticada através de meios de comunicacdo. Por tal motivo que liderancas negras como Abdias Nascimento
defendiam que outras condutas de racismo fossem criminalizadas. (LIMA, 2017)

7 A Lei 9.457/97 também equiparou ao racismo condutas relacionadas a preconceito religioso e de procedéncia
nacional.
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A despeito da criminalizagdo do crime de racismo e das mudancgas legislativas
ocorridas desde 1989, menos de 10 anos depois da entrada em vigor da Lei Cad, em agosto de

1998 a Folha de Sao Paulo noticiava que a “Justica ndo enxerga racismo no pais’:

A impunidade pode ser expressa no nimero incipiente de condenagdes por crime de
racismo na Justi¢a brasileira. A Lei Cad, como ficou conhecida a 7.716, entrou em
vigor em 5 de janeiro de 1989.

Em Sao Paulo, por exemplo, s6 ha uma condenacdo com base na lei no Tribunal de
Justica, proferida em 95, contra um radialista de Sdo Carlos que fez comentarios
racistas no ar.

No resto do pais -que tem 45% de sua populag@o de origem negra-, s6 haveria mais
duas sentencas, segundo os servicos de atendimento a vitimas de racismo, que atuam
em oito Estados.

Os dois tribunais de instancia maxima do pais, o STF (Supremo Tribunal Federal) e
o STJ (Superior Tribunal de Justiga), nunca julgaram um recurso de uma condenacéo
por racismo -indicio da falta de condenagdes nos Estados.®

Desde entdo, ndo houve mudanga significativa nesse panorama. Embora nao
existam levantamentos oficiais sobre o nimero total de processos envolvendo os crimes de
racismo em todo o Brasil, segundo o canal de televisao GloboNews, desde a entrada em vigor
da Lei Cad, apenas 244 processos de racismo e injUria racial “chegaram ao fim” no estado no
Rio de Janeiro’. Em uma pesquisa no sitio eletronico do Superior Tribunal de Justiga, até 30
de novembro de 2023, encontramos apenas 67 acorddos relacionados a injaria racial, e 14
relacionados a Lei Cad.

O pequeno numero de processos relacionados a crimes de racismo fica mais
evidente quando o comparamos ao numero de processos relacionados a violéncia de género.
A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que cria “mecanismos para coibir a violéncia

doméstica e familiar contra a mulher”!°

, € que assim como a Lei 7.716/89 ¢ um dispositivo
normativo criado com o intuito de utilizar o sistema penal como mecanismo de protecdo de
minorias, e surgiu apds o Brasil ser condenado em 2001 pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos. A condenag¢do se deu em

processo que surgiu apds dentncia formalizada pelo Centro pela Justica e o Direito

8 LOZANO, André. Justica ndo enxerga racismo no pais. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 23 de agosto de 1998.
Disponivel em
<https://www]1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff23089801.htm#:~:text=%%22Embora%20a%20legisla%C3%A7%
C3%A30%20nacional%20tenha,%22%2C%20diz%20documento%20do0%20encontro.> Acesso em 14 de
outubro de 2023)

® GLOBONEWS. Em 30 anos, apenas 244 processos de racismo e injuria racial chegaram ao fim no RJ. G1: Rio
de Janeiro, 06 de dezembro de 2017 D1spon1ve1 em

egaram-ao-fim-no-ri.ghtml> Acesso em 14 de outubro de 2023.

" BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111340.htm> Acesso em: 14 de outubro de 2023.
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Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos
da Mulher (CLADEM), na qual o Brasil era acusado de negligéncia e omissdo no caso de
Maria da Penha Maia Fernandes, vitima de varios episodios de violéncia doméstica praticados
entdo marido, que tentou por duas vezes mata-la'’. A partir da condenagdo, surgiu na Cimara
dos Deputados o Projeto de Lei 4.559/04, que se tornaria a Lei 11.340/2006, sancionada em 7
de agosto de 2006 e em vigor a partir de 22 de setembro de 2006'2.

A Lei Maria da Penha seguiu caminho distinto da Lei Cad nos tribunais de justica.
Apenas 12 anos apo6s a vigéncia da Lei Maria da Penha, tramitam nos tribunais de justica mais
de 1 milhdo de processos relacionados a violéncia de género contra a mulher, segundo dados
do Conselho Nacional de Justica'®.

Varios fatores contribuem para a discrepancia entre os numeros de processos
penais de crimes raciais € os processos penais de violéncia de género. Os estudos sobre
processos de criminalizacdo demonstram que a maioria dos crimes praticados ndo chegam ao
sistema de justi¢a criminal, e se perdem na chamada “cifra oculta”'*. Portanto, seria simplista
e equivocado concluir que a diferenca entre o nimero de processos de violéncia de género e o
numero de processos de violéncia racial seja resultado de uma maior ocorréncia de casos de
violéncia de género do que de violéncia racial. H4 uma diferenca entre o nimero da real
ocorréncia das condutas descritas pelas normas criminalizadoras e a quantidade de processos
penais que tais condutas geram.

Entre diferentes motivos que podem ser apontados, hd a propria construgdo
normativa dos crimes de género e dos crimes raciais. Ao contrario da Lei Cad, que criou um
rol taxativo de condutas tidas como racistas, a Lei Maria da Penha nido criou nenhum novo
tipo penal, mas apenas definiu o conceito de violéncia doméstica contra a mulher (caput do
art.5°):

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer ag8o ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

UDIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justi¢a: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a
violéncia dom doméstica e familiar contra a mulher. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

2Ibid.

BJUSTICA, Conselho Nacional. Relatorio aponta aumento no nimero de processos de violéncia doméstica ou
feminicidio em 2022. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85640-cnj-publica-dados-sobre-violencia-contra-a-mulher-no-judiciario>
Acesso em 14 de outubro de 2023.

“ZAFFARONI, Raul Eugenio, ALAGIA, Alejandro, BATISTA, Nilo, SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro I. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
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II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa;

IIT - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao.

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orienta¢do sexual.'®

Ou seja, em tese qualquer tipo penal pode ser classificado como violéncia
doméstica contra a mulher. Nao hd um crime de género propriamente dito, mesmo o
“feminicidio” introduzido no Cddigo Penal pela Lei 13.104/2005 ¢ apenas uma qualificadora
do tipo “homicidio” quando este é praticado em razdo de género. Por outro lado, apenas
condutas tipificadas pela Lei Cao e pelo tipo penal do paragrafo terceiro do art.140 do Codigo
Penal sdo tidas como formas de racismo. Ou seja, a diferenca normativa entre as leis faz com
que o sistema de justi¢a criminal presuma como forma de violéncia género qualquer forma de
conduta criminosa praticadas contra a mulher em ambito doméstico e familiar, enquanto
apenas formas de abuso verbal e segregagao explicita sdo consideradas como desdobramentos
de formas de racismo. Assim, um caso de uma mulher que sofre violéncia fisica do marido
ndo tera dificuldades de ser enquadrado pelo sistema de justica criminal como crime de
género. Por outro lado, dificilmente o mesmo sistema considerara como desdobramento de
condutas racistas os inimeros casos de violéncia contra a populagdo negra.

Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), em 2019,
77% das vitimas de homicidio no Brasil eram pretas ou pardas'®. Tais crimes ndo se
enquadram na constru¢do normativa de racismo.

Esta diferenca legal reflete a ideia normativa no Brasil a respeito do racismo:
além de praticas declaradamente segregacionistas do tipo apartheid (aquelas que impedem
expressamente que pessoas brancas e nao brancas compartilhem o mesmo espago publico ou
privado), apenas xingamentos de cunho pejorativo sdo consideradas racistas, ou seja, uma
concepeao individualista, que pode levar a propria negagdo do racismo, ao tratar tal problema
como mero preconceito individual, € ao negar a natureza politica do racismo'’. Conforme

Silvio Luiz de Almeida, o racismo ndo ¢ apenas uma manifesta¢cdo individual. :

Podemos dizer que o racismo ¢ uma forma sistematica de discriminagdo que tem a
raca como fundamento, o que se manifesta por meio de praticas conscientes ou

PBRASIL, op. cit.

'SBRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada .Atlas da Violéncia 2021. Sdo Paulo: FBSP,
2021.Disponivel
em:<https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/5141-atlasdaviolencia2021completo.pdf> Acesso
em: 18 de outubro de 2023. p. 49

"ALMEIDA, op. cit.
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inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para individuos, a
depende do grupo racial a qual pertenga” (ALMEIDA, op. cit. pos.238, ebook).

Outra questdo fundamental na Lei Maria da Penha, ¢ que ela traz em seu art.41 a
proibi¢ao expressa de aplicacao da Lei 9.099/05 aos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independente no quantum da pena, o que ja afasta a aplica¢do da transacdo
penal e da suspensdo condicional do processo.

A Lei Maria da Penha enquanto mecanismo normativo de puni¢do ¢ um
dispositivo muito mais sofisticado do que a Lei Cad, e parece indicar que, pelo menos do
ponto de vista de producdo legislativa, as demandas por enfrentamento a violéncia de género
encontram um respaldo maior do que as demandas por enfrentamento a violéncia racial.

Também ¢é importante mencionar o fato de existirem mais mulheres do que negros
ocupando os espacos de poder e ocupando fungdes de operadores do sistema de justica
criminal. Segundo dados no Conselho Nacional de Justiga, em 2023, o porcentual de
magistradas no Judiciario é 38,00%'®. Por outro lado, o nimero de magistradas e magistrados
pretas(os) e pardas(os) ¢ ainda menor: 14,6%"°

Nao ¢ incomum que as analises sobre o modo como 0s crimes raciais sao
recepcionados pelo sistema de justica criminal se concentrem apenas na baixa quantidade de
processos penais ¢ de condenacdes para qualificar o sistema punitivo como insensivel a

1°. Um dos problemas das obras que vdo nesse sentido € a auséncia de critica ao

questdo racia
sistema punitivo em sentido abstrato, que ignora toda a producao intelectual sobre a ineficacia

do direito penal e da criminalizagcdo como forma de resolucao de conflitos. E como se, caso o

"SBRASIL. Conselho Nacional de Justiga. CNJ aprova regra de género para a promogao de juizes e juizas. 26 de
setembro de 2023. Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/cnj-aprova-regra-de-genero-para-a-promocao-de-juizes-e-juizas/#:~:text=Embora%20co
nstituam%?20cerca%20de%2051.apenas%2021%25%20n0%20segundo%20grau.> Acesso em: 18 de outubro de
2023.

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Diagnéstico étnico-racial do Poder Judiciario. Brasilia: CNJ, 2023.
Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/diagnostico-etnico-racial-do-poder-judiciario.pdf> Acesso
em: 18 de outubro de 2023.p. 32
2 SANTOS, Ivair Augusto Alves dos. Direitos Humanos e as praticas de racismo. Brasilia: Camara dos
Deputados, Edigdes Camara, 2013; BECKER, Simone; OLIVEIRA, Débora Guimaraes. Analise sobre a (ndo)
caracterizagdo do crime de racismo no Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Est. Hist., Rio de Ja ne i ro, vol. 26, n°
52, p. 451-470, julho-dezembro de 2013; SANTOS, Elaine de Melo Lopes dos. Racismo e injtria racial sob a
otica do Tribunal de Justigca do Estado de Sao Paulo. 2010. 96 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Humanas) -
Universidade Federal de Sao Carlos, Sdo Carlos, 2010; SANTOS, Gislena Aparecida. Nem crime, nem castigo: o
racismo na percep¢ao do judiciario e das vitimas de atos de discriminagdo. Revista do Instituto de Estudos
Brasileiros, Brasil, n. 62, p. 184-207, dez. 2015; MUNHOZ, Maria Leticia Puglisi. Direitos humanos e relagdes
raciais: uma contribuigdo da teoria da branquidade para a analise da jurisprudéncia brasileira sobre a conduta da
discriminagdo racial prevista na legislagdo. 2015. Tese (Doutorado em Diretos Humanos) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015; LIMA, Lucia Maria Ribeiro de. A protegdo as vitimas do crime de
injuria racial no Tribunal de Justica do Acre. 2017. 131 f. Dissertagdo de Mestrado. Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2017; LYRIO, Caroline. Racismo Institucional E Sistema Judiciario: o impacto da atuagdo
jurisprudencial do TJRJ na manuten¢do das desigualdades raciais. Monografia em Direito-PUC Rio -, 2012.
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racismo fosse punido em maior quantidade, o direito estaria finalmente cumprindo sua

suposta missdo civilizatoria em derrotar as desigualdades raciais. Conforme Vera de Andrade:

(..) como se a edigdo de cada lei penal, sentenga, ou cumprimento de pena, fosse
mecanicamente sendo cumprido o pacto mudo que opera o traslado da barbarie ao
paraiso. Por isto mesmo esta ideologia legitimadora se mantém constante até nossos
dias e consubstancia o que Alessandro Baratta denomina o “mito do Direito Penal
igualitario”.(A Soberania Patriarcal: O Sistema De Justica Criminal No Tratamento
Da Violéncia Sexual Contra A Mulher. Revista Seqiiéncia, n® 50, p. 71-102, jul.
2005. p. 78)

Também ha nesses trabalhos uma auséncia de didlogo entre os resultados
quantitativos e as regras proprias do direito e processo penal. Por exemplo, ndo se pode
desassociar o baixo numero de processos relacionados a injiria racial dos institutos
despenalizantes do Processo Penal, como a suspensdo condicional do processo prevista na Lei
9.099/95, que antes da entrada em vigor da Lei 14.532/2023 era aplicavel em abstrato ao
crime de injuria racial, tendo em vista a pena minima de 1 (um) ano.

A perspectiva da representatividade e da andlise normativa ajudam a
compreender a baixa taxa de criminalizacdo secundaria dos crimes de racismo. Todavia,
fendmenos sociais complexos ndo podem ser reduzidos a uma explica¢do unica. Isto seria
incorrer no anacronico pensamento das grandes narrativas da modernidade*. Conforme
Duarte, Queiroz e Costa, modelos de controle social ndo pode ser visto por meio de uma

critica inica de pretensdo universalista:

Historias de liberdade ou histérias de opressdo, e seus respectivos modelos de
controle social, necessitam ser reescritas a partir de outros novos olhares,
considerando sempre que as identidades, especialmente as referentes a nacionalidade
e ao discurso universalista, ocultam representacdes dominantes. A densidade dessa
literatura ndo permite uma critica unica, porém, elas sugerem a releitura das
categorias sobre controle social a partir de uma historia das ideias que considere as
novas contribui¢des trazidas pelo Feminismo (Criminologias Feministas), a Teoria
Queer, o Pensamento Decolonial e o Pensamento Negro. Tais perspectivas
trouxeram para o centro da disputa académica temas importantes como a
especificidade, a transversalidade e a interseccionalidade das relagcdes de poder. A
historia dos “subalternos” ¢, e deve permanecer sendo, um “terreno minado”. (...)
Os “subalternos” sdo multiplos. Logo, mesmo as historias criticas do controle social
parecem insuficientes quando ndo consideram, por exemplo, as formas de sujeigdo
das mulheres, a aculturagdo forcada dos indigenas, o genocidio, o epistemicidio, a
racializagdo dos corpos, a heteronormatividade, a homofobia, a exploragdo sexual
das mulheres e dos homossexuais etc. A historia dos “subalternos” é, e deve
permanecer sendo, um “terreno minado”.(DUARTE, Evandro Piza; COSTA, Pedro
Argolo; QUEIROZ, Marco Vinicius Lustosa. A Hipotese Colonial, um didlogo com

2l ZAFFARONI, op. cit.; CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015; CASARA, Rubens Roberto Rebello. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.
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Michel Foucault: a modernidade e o Atlantico Negro no centro do debate sobre
racismo e sistema penal. Universitas JUS, v. 27, n. 2, p. 1-31, 2016., p. 8)

Como modo de reflexdo radical sobre as possibilidades e limites do uso do
sistema punitivo para enfrentamento o racismo, propomos uma ampliacdo da andlise da
relacdo entre racismo e Direito, que va para além de recortes sobre a seletividade racial do
sistema punitivo, € que ndo seja focada apenas na auséncia numérica de processos penais
relacionados aos crimes raciais. Portanto, para auxiliar na compreensao sobre o modo como as
instituicdes juridicas absorvem os crimes de racismo, produzimos uma pesquisa na qual nao
tivemos a pretensdo de encontrar uma explicacdo Unica para tal fendmeno, ou de negar outros
recortes possiveis sobre esta questdo, mas sim contribuir com diferentes perspectivas a
respeito do tema. Realizamos uma abordagem a partir de uma perspectiva da dimensao
simbolica e ideologica do procedimento punitivo, fundamental para a compreensdo dos
processos de criminalizagdo, e representada pela doutrina (o saber oficial), pelos operadores
do sistema, pelo publico que reproduz o senso comum punitivo, ¢ pela ideologia penal
dominante.”> Assim, emergem as fun¢des declaradas e os compromissos legitimadores do
aparato de justica penal do Estado, baseados na prote¢do do “bem juridico” e do interesse da
sociedade. No Estado moderno a puni¢do se legitima como uma forma de castigo
proporcional a reprovabilidade social da conduta, combinada com as fungdes utilitarias de
prevengdo geral e especial, sendo a primeira a intimidacao erga omnes pela ameaca da pena
em abstrato, e a segunda a reabilitacdio do “criminoso” ao convivio social mediante a
execucdo da pena”. Além disso, a legitimagdo da pena ocorre também pela aplica¢do (ainda
que apenas em tese) dos principios penais e processuais penais liberais, como os da
legalidade, igualdade, devido processo legal, ampla defesa e presuncao de inocéncia.

Esta ideologia da punigdo estatal é “extremamente sedutora™

pois, o apelo
legitimador de prote¢do, evitacao e solu¢do de conflitos, faz com que o sistema punitivo seja
visto como algo positivo e até necessario para se enfrentar determinados problemas sociais. E
como se o Direito Penal tivesse uma missao civilizatéria de superar a barbarie, sendo a pena o
instrumento para tanto. O par autor/vitima é um dos pilares da constru¢do desta dimensdo.”

Se no processo de criminaliza¢do ¢ construido o crime, e sdo selecionados aqueles que serdo

punidos pela transgressdo a norma criminalizadora, este processo também corresponde a

2ANDRADE, op. cit., 2005, p.77
Tbid.

“ANDRADE, op. cit., 2005, p.78
BANDRADE, op. cit., 2005, p.82
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construgdo dos papéis de autor e de vitima?. O processo de criminalizag¢do corresponde,
portanto, também a um processo de vitimiza¢do®’ que ocorre também de modo seletivo, com
base em estereotipos de vitimas. O sistema de justica criminal € um espago que opera com
base em papéis sociais, controle da ocupacao do espago publico e privado e em estereotipos.

No caso do racismo, ha dificuldade em colocar o negro no papel social de vitima,
pois o negro ndo ¢ visto como sujeito passivo, mas sim como sujeito ativo “negativo”. O
negro causa desordem no espago publico e precisa ser controlado®. O sistema de justica
criminal surge no Brasil baseado em estrutura social colonial e escravocrata que reverberam
até os dias atuais®. Desde o Brasil colonial até o Brasil Império, o sistema punitivo foi
estruturado como maquina repressiva e de controle dos corpos negros®. O sistema de justica
criminal surge para manter o status quo de segregagdo e subserviéncia da populacdo negra.
Assim, o negro ndo ¢ “vitimizado”. Também nao ha a figura do autor do crime, pois o proprio
mito de democracia racial disseminado a partir de Casa Grande & Senzala de Gilberto Freyre
(ver Capitulo I, se¢do 1.3) impede a construgdo da ideia do sujeito racista, eis que tal mito
gera a negagdo do proprio racismo®'. No Brasil ndo ha sequer o esteredtipo do racista, como,
por exemplo, ocorre nos EUA, em que o racista estereotipado normalmente ¢ um homem
branco das zonas rurais no sul dos EUA, os chamados rednecks®. Assim, sem a dualidade
autor/vitima, o processo de criminalizagdo do crime de racismo se torna precario.

Em busca de discursos sobre o par vitima/autor em decisdes judiciais, produzimos
uma analise da partir de 299 acordaos publicados até 10 de maio de 2023 e nos quais as
turmas criminais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT)
julgaram casos tipificados na Lei Cad e/ou injaria racial (crimes previstos na Lei 7.776 de
1989 e no § 3.°do art. 140 do Codigo Penal), cujos acérdaos estdo disponiveis em pesquisa
publica do sitio eletronico do Tribunal. Destes acordaos, a grande maioria dos processos (267)

envolveu condutas tipificadas como injuria racial. Em apenas 32, a conduta tipificada foi

PFOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradu¢do de Roberto Gabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais, supervisdo final do texto Léa Porto de Abreu Novaes. 3* Ed. Rio de Janeiro: NAU
Editora, 2008

2"ZAFFARONI, op. cit.

BFLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chdo: o sistema penal € o projeto genocida do Estado
brasileiro. Brasilia: Dissertacdo de mestrado em Estado, Direito e Constitui¢do, Universidade de Brasilia, 2006;
MOURA, Clovis. Rebelides da senzala (quilombos, insurreigdes, guerrilhas). Sdo Paulo: Edigdes Zumbi Ltd,
1959; NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. Editora
Paz e Terra SA: Rio de Janeiro, 1978.

¥ ALMEIDA, op. cit.

PFLAUZINA, op. cit. p. 45

3'ALMEIDA. op. cit.

?HUBER, Patrick. Redneck: The Fashioning of a Southern White Masculine Identity. The University of North
Carolina Press, Volume 1, Number 2, Winter 1995
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enquadrada em algum dos delitos previstos na Lei 7.776 de 1989, o que indica que a grande
maioria dos crimes raciais que chegaram ao tribunal foram verbaliza¢des de termos racistas.

Deste universo, analisamos o discurso sobre autores e vitimas em 9 acordaos
selecionados aleatoriamente.

Nos processos 20120110758157* e 20130710389536, a construgdo discursiva a
respeito do autor e da vitima se deu a partir da diferenga normativa entre o crime do art. 20 da
Lei Cad (racismo) e o crime de injuria racial. Nos dois casos os autores associaram pessoas
negras a primatas, e o Tribunal entendeu que se tratou de crime de injuria racial. A conduta
dos autores foi tida como “preconceituosa”, e as vitimas tiveram a “honra” violada.

Isso €, a ofensa racista tratada como uma mera questdo individual, e atrelada a
honra subjetiva. Apenas no acorddo do processo 07312328220218070001 encontramos uma
construcdo minimamente aprofundada sobre as vitimas e os autores. Neste julgado, o voto do
relator menciona Adilson Moreira e Ana Clara Ferreira para definir o conceito de racismo
recreativo, € o réu ¢ tido como preconceituoso, e alguém que se utiliza do humor para
disfarcar a agdo discriminatoria.®

Nos julgados nos quais a conduta foi tipificada como racismo, observamos um
vazio argumentativo em relacdo aos autores e as vitimas dos crimes de racismo. Nos julgados
analisados, apenas no acérdao dos autos 20120110983169 encontramos um discurso claro
sobre quem sdo as vitimas do crime do caso concreto (“comunidade negra” e “comunidade
judaica”) e o autor ¢ definido como “racista”.*

Em geral, o racismo nao foi discutido para além da diferenca doutrinéria entre o
racismo tipificado pelo art.20 da Lei Cad e o crime de injuria racial. E mesmo esta diferenga
em geral foi tratada superficialmente, apenas com referéncias a doutrinadores do proprio

direito, sem qualquer discussio mais aprofundada sobre a questdo racial.” Em tais momentos

3BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagio Criminal n.20120110758157.
Relator: Desembargador Jodo Batista Teixeira. 02 de novembro de 2014. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.

*BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo Criminal n.20130710389536.
Relator: Desembargador Jodao Timoteo de Oliveira. 04 de fevereiro de 2016. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.

$BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagio Criminal
n.07312328220218070001. Relator: Desembargador Robson Barbosa de Azevedo. 09 de fevereiro de 2023.
Disponivel em <https:/pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de
2023.

*BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagio Criminal n.20120110983169.
Relator:  Desembargador =~ Mario  Machado. 11 de margo de 2015. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.

Registre-se a pobreza da conceituagdo dos manuais de direito penal: o crime de racismo atingiria a
"coletividade", enquanto o crime de injlria racial atingiria a honra "individual" (NUCCI, Guilherme de Souza.
Leis penais e processuais comentadas - 4*. ed., S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 320/321). Devemos
reconhecer que esta pobreza discursiva deve ser atribuida a propria Lei a Lei 9.457/1997, que atribui a seguinte
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discursivos, as vitimas e os autores surgiam como mero instrumentos para uma discussao

\

normativa e doutrinaria, cujo objeto era a “honra individual” em contraponto a “coletividade”:
quando a ofensa era ao individuo, o crime foi tipificado como “injuria racial” (§ 3° do art. 140
do Codigo Penal), em caso de ofensa a coletividade, o tipo penal foi definido como “racismo”
(art. 20 da Lei Ca0).

Nos processos 20140110216622°% ¢ 20140110321609,%° a discussdo também se
deu a partir da diferenca entre racismo e injuria racial, mas nestes casos o Tribunal entendeu
que se tratava de crime de racismo. Nas duas situagdes os autores se recusaram a dividir
determinados espagos/ambientes com pessoas negras. Nao ha discurso sobre o autor, enquanto
a vitima foi descrita como “a coletividade”.

No processo 20130710313360,*° o Tribunal também enquadrou a conduta objeto
do processo no crime do art. 20 da Lei Cad. As vitimas no discurso do acérdao foram a
Constituicdo, a harmonia social e o Estado Brasileiro. Enquanto o autor foi construido
discursivamente como um sujeito de conduta “ofensiva” aos padrdes civicos esperados pelo

Estado:

Assim, a prova testemunhal ndo deixa duvida acerca dos fatos, denotando que a
conduta do réu ¢ ofensiva a lei penal e a propria Constituicdo Federal, que tem entre
os seus pilares o principio da dignidade da pessoa humana e da harmonia social. Por
isso, se fez constar que objetivo maior do Estado brasileiro ¢ "promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag@o". A injuria de conotagdo racial esta tipificada no Codigo Penal, no
capitulo dos Crimes Contra a Honra, mas o fim maior da Lei 9.459/97, que tipificou
essa conduta, foi o de instituir um novo e mais eficaz instrumento de combate a
praticas racistas e discriminatorias ofensivas a dignidade da pessoa humana.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagdo
Criminal n.20130710313360. Relator: Desembargador George Lopes. 24 de
fevereiro de 2016. Disponivel em
<https://pesquisajuris. fjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de
outubro de 2023. p. 5)

redagdo ao art.20 da Lei 7.718/1989: "Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional." Por outro lado, a mesma lei criou o tipo penal de "injuria racial": "Se a
injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condigdo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia". Ora, injuriar alguém com elementos referentes a raca e etnia ¢ uma forma de
preconceito de raca e etnia, de modo que a conduta descrita no tipo penal do § 30 do art.140 do Codigo Penal ja
estd incluida no art. 20 da Lei 7.718/1989. Isto explica o contorcionismo argumentativo dos autores de manuais
juridicos quando o assunto ¢ diferenciar "racismo"de "injaria racial".

BBRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo Criminal n.20140110216622.
Relator: Desembargador Jodo Batista Teixeira. 02 de maio de 2017. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.

¥BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagio Criminal n.20140110321609.
Relator: Desembargador Waldir Ledncio Lopes Junior. 29 de junho de 2017. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tidft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.

“BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo Criminal n.20130710313360.
Relator:  Desembargador  George  Lopes. 24 de fevereiro de 2016. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.
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J4 os processos 20130710110105* ¢ 20160110019645* ¢ trataram o tema de
modo burocratico, e se limitaram a descrever a fazer referéncias diretas as provas dos
processos e as sentengas de primeira instancia. Quando houve individualizagao de
personagens processuais, ela se deu na forma de elogios a atuacdo da magistrada de primeira
instancia:

Em resumo: o fato em exame ¢ tipico, antijuridico e culpavel. A r. sentenca,
proferida pela eminente Juiza Christiane Nascimento Ribeiro Cardoso Campos € um
primor de técnica juridica e de correta distribuicdo de justica, merece integral
confirmagdo, em que pesem os esfor¢os da ilustrada defesa, que se desdobra em seus
esforgos por cumprir seu papel constitucional.(BRASIL. Tribunal de Justiga do
Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo Criminal n.20160110019645. Relator:
Waldir Ledncio Lopes Junior. 29 de junho de 2017. Disponivel em

<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 20 de
setembro de 2017. p. 5)

A magistrada ¢ a grande protagonista do julgamento.

Assim, observamos que nestes acordaos analisados, o discurso sobre os crimes
tipificados na Lei Cao ¢ baseado na invisibilidade dos autores e vitimas de racismo. Portanto,
sd0 casos sobre racismo nos quais o racismo € invisibilizado, apesar de ser punido.

Ja nos casos envolvendo injaria racial, o tratamento juridico ¢ o mesmo atribuido
a outros crimes contra a honra, nos quais o discurso punitivo € construido a partir da premissa
de lesdo a honra enquanto bem juridico. Originalmente nossa pesquisa iria investigar o
discurso dos tribunais estaduais presente em acordao criminais sobre crimes raciais, mas apos
esse levantamento preliminar, com base nos acordaos do TIDFT logo percebemos uma
limitagdo das decisdes a serem analisadas, que ¢ inerente as sentencas e acordaos criminais: o
crime ¢ reduzido a analise de um ato, com autor e vitima, reduzidos na espécie a mero atores
processuais. No caso do crime dos crimes de racismo, como a injuria racial, a poténcia
negativa da conduta racista s6 pode ser compreendida no contexto social e historico de
estigmatiza¢ao. Conforme Marcia Rodriguez de Assis Machado, Marcia Lima e Natélia
Neres:

O poder de ofender de um insulto racial ndo deriva da for¢a do individuo que o
pronuncia, nem ¢ ele apenas que causa o dano. A forga desse ato € ecoar atos
anteriores, sua forga e sua autoridade sdo cumulativas e vém da repeti¢do, e isso
pode trazer dificuldade ao funcionamento dos critérios de responsabilizacdo do

direito penal. O xingamento racial ¢ uma pratica ritualizada, seu poder e sua
violéncia vém da sua histéria e de sua repeticdo por uma comunidade discursiva.

“BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagio Criminal n.20130710110105.
Relator:  Desembargador  Jesuino Rissato. 10 de setembro de 2015. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tidft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 15 de outubro de 2023.

“BRASIL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagio Criminal n.20160110019645.
Relator: ~ Waldir  Ledncio  Lopes  Junior. 29 de junho de 2017. Disponivel em
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em: 20 de setembro de 2017.
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Essa caracteristica, como afirma Butler, impde uma dificuldade permanente de
responsabilizar pelo dano um individuo e um ato singular.**

As mesmas autoras ainda apontam que as limitacdes das categorias “crime” e
113 " 1 ] ] 1
pena", por recortarem demasiadamente o conflito social, colocando as partes envolvidas no
conflito em categorias fixas:
Nesse contexto, ndo ¢ dificil compreender por que algumas decisdes judiciais, ao
isolar o fato e analisar a ofensa, perderam de vista sua lesividade e o contexto de sua
performatividade. Essa reflexdo, no entanto, remete ndo apenas a uma critica a
decisdo do juiz, mas a propria premissa do direito penal que impde a
individualiza¢do do conflito. E preciso, portanto, refletir também sobre o uso de
certas categorias do direito, como crime e pena, que recortam demasiadamente o
confli- to social, sedimentam os envolvidos em categorias fixas e tém respos- tas
muito limitadas — a inflicdo de sofrimento e a pena de prisdo (com pouquissimas

variagdes), que acabam inclusive invertendo o jogo e vitimizando o autor do
insulto.*

Assim, optamos por estudar acérdaos do Supremo Tribunal Federal, pela
relevancia inerente a uma Corte constitucional, € que no caso especifico brasileiro, passou a
ser cada vez mais relevante em diferentes temas da vida social.

A partir da analise exploratoria dos acérdaos do TJDFT, partimos da hipdtese
inicial de que o discurso do STF sobre os crimes raciais ¢ um discurso no qual ocorre a
invisibilidade do racismo. Como nossa proposta de pesquisa ¢ o estudo da dimensao
ideoldgica do sistema de justica criminal do Estado, a andlise retorica se torna o instrumento
ideal para o presente trabalho. Assim, escolhemos a andlise retorica, especificamente a
Analise Empirico-Retorica do Discurso (AERD) para investigar o discurso das instituigdes
juridicas a respeito de crimes de racismo. Esse método, que ¢ apresentado no Capitulo 111
deste trabalho, analisa o discurso a partir da analise das dimensoes aristotélicas do ethos,
pathos e logos presentes nos votos de cada Ministro e Ministra. A pesquisa ¢ uma construgao
humana, e representa uma realidade construida a partir de processos comunicativos. Nao ha

3

pesquisa que possa chegar a uma ‘“verdade” em sentido ontologico, pois a realidade ali
presente serd uma constru¢do comunicativa, na qual ha uma participacao efetiva do
pesquisador. Mesmo as ciéncias exatas, com pretensdo de universalidade e com bases
ontoldgicas, sdo na realidade construgcdes comunicativas, a partir das quais os individuos

interpretam o mundo natural. Analisar retoricamente a producdo das institui¢cdes juridicas

SMACHADO, Marta Rodriguez de Assis; LIMA, Marcia; NERIS, Natalia. Racismo e Insulto Racial na
Sociedade Brasileira: Dindmicas de reconhecimento e invisibilizagdo a partir do direito in Novos Estudos
Cebrap. Sao Paulo: 2016, pg. 26

“Ibid.
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permite compreender como ocorre a construgdo do discurso juridico, que deve ser
compreendido ndo como verdade absoluta e externa ao fendmeno social, mas como fruto
desse. O conhecimento produzido pelas institui¢des juridicas ndo ¢ uma verdade, mas sim
fruto das interagdes linguisticas em um campo especifico, que ¢ o campo da racionalidade
discursiva juridica®.

Nenhum processo de criminalizacdo e nenhum outro fendmeno social pode ser
compreendido a contento sem didlogo com outras disciplinas/ciéncias sociais. Conforme
Bourdieu*, o campo juridico é apenas relativamente autdnomo, € sofre influéncia e pressdes
do campo social, dai que as constru¢des simbolicas a respeito das relagdes raciais influenciam

a construgdo do discurso e das praticas juridicas a respeito destas dinamicas sociais.

A primeira etapa a ser resolvida na nossa metodologia de andlise retérica € a propria
selegdo das decisdes a serem analisadas, eis que a definicdo do corpus empirico ¢ a primeira
etapa da analise retorica®’.

Na segunda etapa da andlise retérica devem ser selecionados os critérios e conceitos
de andlise escolhidos pelo autor da pesquisa. “Se os conceitos e critérios do analista sdo
amplos demais — ampliar € a tendéncia para poder atingir unidade e coeréncia — ficam vagos;
se sdao especificos demais tendem a valer apenas para determinados casos tratados pela
dogmatica™®. Para resolver tal questdo, a retdrica analitica reconhece a interferéncia do
pesquisador sobre o objeto, a despeito da busca por neutralidade descritiva®, além disso nédo
existem regras rigidas, de modo que ha a possibilidade de que o pesquisador crie parametros

para a exploragdo do discurso a ser analisado™.

Para a presente pesquisa, o0 corpus sera constituido pelo Inquérito 4694, no qual o
tribunal rejeitou a dentincia de racismo contra o entdo deputado Jair Bolsonaro, e 0o HC 15428
no qual o Plenario sedimentou a tese que a injuria ¢ uma forma de racismo, para fins de
imprescritibilidade penal. Nossa proposta de pesquisa ndo ¢ a de apresentar uma visao
definitiva sobre a puni¢do dos crimes de racismo, mas contribuir com o desenvolvimento do

tema, a partir da perspectiva de que o Direito ¢ fruto da racionalidade branca moderna, a

“ADEODATO, Jodo Mauricio. Retérica Analitica como metddica juridica. Revista Argumenta do Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana, n° 18, pg. 22, 2013; SOBOTA,
Katharina. The rhetorical construction of law. in: International Journal for the Semiotics of law. Vol. V, n. 13, p.
39-54, 1992.

“BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2011.

“ ADEODATO, op. cit.

“Ibid. p.22

“Ibid.

>0 REIS, Isaac. Anélise empirico-retdrica do discurso constitucional: uma contribuigdo metodologica para a
pesquisa de base em Direito. In: Conpedi/UFSC. (Org.). Direito, educagao, ensino e metodologia juridicos.
Floriandpolis, SC: Conpedi, 2014
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mesma sobre a qual estdo estruturados o racismo e o colonialismo.

O trabalho esta dividido em trés partes, representadas por capitulos. No Capitulo
I apresentamos nossa perspectiva sobre o racismo em sentido amplo, sua relagdo com o
colonialismo e com a construcdo da racionalidade moderna, bem como as caracteristicas
especificas da realidade do racismo brasileiro e as disputas politicas que levaram a
criminalizacdo do racismo prevista na Constitui¢do. Nesta primeira parte, demonstraremos
que o conceito de “crime imprescritivel” ¢ apenas uma simplificagdo de um fato social
complexo para um conceito juridico-penal. O Estado define o que ¢ considerado crime por
meio da criacdo de leis que criminalizam determinadas condutas (criminaliza¢do primadria) e
da aplicagdo e interpretagdo dessas leis por 6rgdos estatais, como a policia, o Ministério
Publico e o Judiciario (criminalizagdo secunddria). Portanto, ao criminalizar o racismo, o
Estado est4 usando o sistema juridico (especificamente o sistema penal) como ferramenta para
abordar a questdo racial. Isso implica invocar o Direito, um instrumento ideoldgico da
racionalidade moderna, que, nas palavras de Vaz e Ramos e Goes, reflete e reproduz as
desigualdades e exclusdes da sociedade moderna®'.

O racismo, contudo, ndo pode ser reduzido apenas ao conceito juridico-penal de
“crime” estabelecido pela Constituicdo. Ele ¢ um fenomeno complexo que abrange discursos,
instituicdes, leis, proposi¢des filosoficas e praticas politicas, tendo raizes historicas profundas,
como o colonialismo e o imperialismo. Adotamos a concep¢do de “racismo” como o
preconceito em relagdo a ascendéncia étnica combinado com agdo discriminatdria, formulada
por Francisco *. Esta percep¢do rompe com a ideia de que o marco inicial do racismo
moderno foi a teoria das ragas do século XIX, surgida a partir do racismo cientifico, que
dividiu a humanidade em subespécies (as racas) de maneira hierarquizada, sendo a raga
branca a raga superior. Mas, como adverte Bethencourt, “o racismo ndo pode ser
compreendido nos limites da historia intelectual”, mas sim através da analise das praticas
sociais e politicas. Relegar a andlise do racismo ao surgimento do conceito de “raca” ¢
incorrer em uma analise nominalista, que desconsidera que o conteudo pode existir antes do
conceito. Bethencourt também rejeita a ideia de que racismo ¢ uma pratica natural e imanente
dos seres humanos em diferentes periodos historicos, mas que precisa ser identificado a partir
de pesquisas empiricas e dados historicos. Como veremos no Capitulo I, o racismo do

europeu em relagdo ao resto do mundo teve sua génese ja no mundo medieval, no contato

'VAZ, Livia Sant’anna. A justica ¢ uma mulher negra. Belo Horizonte, MG: Casa do Direito, 2021; GOES,
Luciano. Direito penal antirracista. Belo Horizonte, MG: Casa do Direito, 2022.
BETHENCOURT, Francisco. Racismos: Das cruzadas ao século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
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entre europeus cristios e islamicos no norte da Africa e na Peninsula Ibérica, e se
potencializou a partir do movimento das grandes navegagdes do século XVI, com a
“descoberta” da América, o contato com os indigenas e posteriormente o inicio da
escravizacao de africanos.

No Capitulo II apresentamos a criminologia critica como marco teorico
essencial, pois adotamos neste trabalho a perspectiva de que o crime, ao invés de ser um dado
ontologico, ¢ uma construgdo politica que envolve uma etapa de criminalizagdo primaria, ou
seja, a criacdo de leis que definem condutas como criminosas, € também envolve uma etapa
de criminalizacdo secundaria, que se refere a aplicagdo das normas criminalizadoras por
agéncias estatais, como as policias, o Ministério Publico e o Judiciario, impondo sangdes aos
transgressores. Em seguida apresentamos a perspectiva do Direito enquanto sistema social de
comunicagdo auténoma, construido a partir de processos de diferenciagdes. Doutrina e
jurisprudéncia sdo pilares na construcdo do sistema juridico, sendo fundamental a
compreensdo do discurso doutrinario e jurisprudencial sobre os crimes de racismo.
Compreendemos esta pesquisa como uma investigagdo da constru¢do comunicativa do
sistema juridico, a partir da analise do discurso do STF sobre os crimes raciais.

Ao fim desse segundo capitulo, fica clara a disparidade entre a concepgdo de
racismo delineada no primeiro capitulo e a abordagem juridica que qualifica o racismo na
categoria "crime". Dentro do sistema juridico, notadamente no ambito do direito penal, ao
invés de ser concebido como uma ideologia fundadora de uma estrutura social desigual, o
racismo € relegado a um conceito analitico associado a condutas individuais. Adicionalmente,
observa-se um conflito entre uma visao abrangente do racismo e outros elementos integrantes
da teoria do delito, como a propria definicdo do objeto do Direito Penal, que visa
regulamentar as agdes humanas que se manifestam no mundo natural. Essa abordagem exige a
materializacdo especifica do pensamento discriminatorio para ser objeto de intervengao
juridica. Dentro desse escopo, o Direito Penal ndo sanciona pensamentos e ideias, a menos
que esses se concretizem de maneira tangivel, como ocorre na publicagdo de uma obra que
propague ideias racistas. Portanto, um individuo pode internalizar convic¢des racistas, mas
ndo estara cometendo um delito a menos que traduza seu racismo interior em alguma a¢ao no
mundo exterior, ¢ mais importante, que essa conduta se alinhe a um imperativo legal de uma
norma punitiva.

No Capitulo III apresentamos a analise dos discursos dos acorddos do Inquérito
4694 e do HC 15428, a partir da utilizagdo da Andlise Empirico-Retorica do Discurso como

método para a analise, e sem seguida apresentamos conclusdes sobre os achados da pesquisa,

25



e propomos reflexdes sobre os limites e possibilidade do direito como forma de

enfrentamento ao racismo, a partir das contribuigdes da teoria dos sistemas autopoiéticos.
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I - RACISMO E DIREITO

1.1. Raca e modernidade

O racismo s6 pode ser compreendido num mundo no qual a ideia de “raca” ¢
naturalizada, e este mundo ¢ fruto da modernidade™, do capitalismo, do colonialismo € do
imperialismo europeu®. As mudangas politicas, sociais, econdmicas e culturais que ocorreram
a partir do século XVII na Europa trouxeram consigo ideais de progresso, individualismo,
secularismo e igualdade, que ndo podem ser desassociados de ideais de hierarquizacdo das
racas, amplamente difundidos ao longo dos séculos com diferentes roupagens. Desde o
inicio do periodo colonial, a partir de processos de racializagdo que exploram e subjugam
povos considerados “inferiores”, as poténcias europeias estabeleceram impérios e colonias
nos quatro cantos do mundo, para promover o seu projeto de superioridade cultural,
econdmica, tecnologica e militar.

O preconceito com base em caracteristicas fisicas ¢ anterior ao expansionismo
colonial europeu do inicio do século XVI. Gregos e romanos acreditavam que os individuos
eram moldados fisica e psicologicamente por elementos externos. A posicdo geografica da
Grécia e de Roma eram vistas como fatores que tornavam gregos e romanos dotados de
virtudes que justificaram expansionismos imperialistas e subjuga¢do de povos considerados
corruptos, arrogantes e servis, além de criarem um sentimento de superioridade em relagao ao
modo de vida e sistema de governo do Oriente”’.

Na Idade Média o preconceito étnico também existiu®. As chamadas invasdes
barbaras do antigo Império Romano fizeram surgir novas classificagdes étnicas, muitas delas
associadas a qualidades negativas, como os vandalos, povo que entre o século X e XI se
estabeleceu no norte da Africa e foi associado & crueldade e destrui¢do. A sociedade europeia

medieval era fundamentalmente religiosa e crista, e o cristianismo, fornecia um sistema de

3 Aqui utilizamos “modernidade” no sentido normalmente atribuido ao termo, ou seja, mudangas sdcios
culturais que ocorreram na Europa entre século XV e século XVI representado pelo “Renascimento” e que
culminaria no século XVIII com o Iluminismo. Com isso, ndo estamos deixando de reconhecer que esse
significado atribuido ao termo “modernidade” é eurocéntrico e representa o discurso colonial do europeu, no
qual o homem branco ocidental se imagina como o apice de um progresso civilizatorio. Sabemos que moderno
ndo ¢ sinénimo de europeu, ¢ modernizagdo ndo é sindnimo de europeizagdo. Trataremos disso mais adiante.
Mas aqui fica o registro que utilizamos ao longo deste trabalho os termos “moderno” ¢ “modernidade” ndo para
reificar o discurso idealizado do ecuropeu sobre sua propria historia e suas proprias virtudes, mas para
desconstrui-lo.

> ANDREWS, Kehinde. A nova era do império: como o racismo € o colonialismo ainda dominam o mundo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2023; QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo ¢ América
Latina. Buenos Aires: CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005.

> BETHENCOURT, op. cit.,. p..37

> Ibid. p. 24
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significado e orientagdo moral. A cristandade medieval se dividia entre a Igreja Catodlica
Romana (com sede em Roma) e a Igreja Bizantina (com sede em Constantinopla). Enquanto
uma exercia sua influéncia na Europa Ocidental, a outra na Europa Oriental. Ambas as igrejas
desfrutavam de autoridade espiritual e politica, e os lideres religiosos ocupavam posi¢des de
destaque na hierarquia social. A medida que os “barbaros” se converteram ao cristianismo nos
séculos V e VIII, as classificagdes étnicas perderam relevancia temporariamente, devido a
pretensdo universalista da Igreja Catolica, fundamentada na igualdade entre fi¢is de diferentes
origens étnicas’’.

Este cenario mudou de maneira radical a partir da expansdo islamica a que se
iniciou no século VII, quando o Oriente Médio, o Norte da Africa, boa parte do Mediterraneo
e praticamente toda a peninsula ibérica foi conquistada pelos mugulmanos. A partir dai, surgiu
na Europa o sentimento de guerra santa, ¢ um modelo governanca baseado na coexisténcia
hierarquica de regides diferentes, no qual o cristianismo estava no topo.

A guerra contra o islamismo se materializou a partir do século XI com as
Cruzadas.

Por ser na tradicdo do cristianismo o local da ressurreicdo de Jesus Cristo,
Jerusalém era o centro simbolico e espiritual do mundo medieval europeu, e destino de varios
peregrinos cristdos, notadamente para visitar a Igreja do Santo Sepulcro. No entanto,
Jerusalém desde o século VII havia se tornado uma cidade de maioria mugulmana, e uma
local sagrado para o Isla, pois na tradi¢ao islamica a Jornada Noturna de Maomé se iniciou em
uma rocha localizada na cidade, na qual foi erguida o templo Domo da Rocha’®. No Concilio
de Clermont realizado em 1095, com o pretexto expulsar os islamicos das “terras sagradas”, o

Papa Urbano II convocou exércitos cristdos para a terra santa:

“Franceses € homens vindos de além das montanhas; homens escolhidos ¢ amados
por Deus, como ¢é evidente por suas muitas conquistas... ¢ a vocés que dirigimos
nosso sermao, ¢ a vocé€s que apelamos... Noticias perturbadoras surgiram de
Jerusalém e da cidade de Constantinopla e agora estdo constantemente em nossas
mentes: que a raca dos persas, um povo estrangeiro € um povo rejeitado por
Deus...invadiu as terras daqueles cristdos, as despovoou com matancga, pilhagem e
incéndios, sequestrou alguns dos cristdos e os levou para suas proprias terras, e
condenou outros a uma morte miseravel, e derrubou as igrejas de Deus ou as
entregou aos rituais de sua propria religido... Neste momento, o império grego foi
desmembrado por eles e uma area que ndo poderia ser atravessada em dois meses de
viagem foi submetida aos seus costumes. Entdo, a quem caberia a tarefa de vingar-se
e reconquistar seus territorios sendo a vocés - a vocés que Deus concedeu, acima de

’” BETHENCOURT, op. cit.,. p. 40

8 O Domo da Rocha foi construido entre 691 D.C. e 692 D.C. na localizagdo do Segundo Templo de Salomdo,
local sagrado maximo para o Judaismo e destruido no ano 70 D.C. pelos Romanos. A existéncia do Domo da
Rocha € o obstaculo mais 6bvio para a constru¢do do Terceiro Templo de Salomao
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outras nagdes, uma gloria excepcional em armas, grandeza de espirito, aptiddo fisica
e a forga para humilhar o escalpo peludo daqueles que resistem a vocés?” (tradugéo
livre do original em inglés. SWEETENHAM, Robert the Monk's History of the First
Crusade: Historia Therosolimitana. Crusade Texts in Translation. Vol. 11. Farhnham,
Reino Unido: Ashgate Publishing. 2005. p. 79. grifo nosso)

No ano seguinte iniciou-se a Primeira Cruzada, que culminou com a conquista de
Jerusalém em 1.099 D.C. e o estabelecimento do cristdo Reino de Jerusalém. A forte presenca
cristd europeia na regido durou quase dois séculos, até 1.291 D.C., quando Acre foi retomada
pelos islamicos™. Durante esse periodo, cerca de 200.000 pessoas emigraram do Ocidente
para o Oriente. A presenca europeia no que se denomina hoje Oriente Médio foi entremeado
por guerras, e conflitos étnicos e religiosos, € a “proje¢do de caracteristicas psicologicas
permanentes em diferentes povos e seus descendentes fazia parte do processo de cria¢do de

aliangcas e de defini¢do de inimigos”®.

As Cruzadas representaram um giro para o
cristianismo medieval, por fornecerem um fundamento ideoldgico para expansionismo de
reinos europeus e pela forte construgdo de novos pressupostos étnicos e retomada de ideias
desenvolvidas desde a antiguidade classica®. Embora a fé religiosa fosse o critério central
para praticas discriminatorias, ao fim da Idade Média a religido ja havia sido atrelada a
hereditariedade. Apos a retomada da Peninsula Ibérica pelos europeus cristaos, no final do
século XV judeus e mugulmanos foram expulsos ou foram forcados a se converter ao
cristianismo. Mesmo convertidos, esses novos cristdos e seus descendentes recebiam
tratamento diferenciado, pois ndo eram considerados ‘“puro sangue”, contradizendo o
universalismo apregoado pela Igreja Catdlica®. Entre fim do século XV e comego do século
XVI, os cristdos-novos foram o principal alvo da Inquisi¢do espanhola, e este grupo
representou entre 60% e 80% das vitimas da Inquisi¢do portuguesa no inicio do século XVI®.
Mais que isso, as condenagdes da Inquisicdo espanhola e portuguesa se estendiam aos filhos e
netos, que ficavam proibidos de ter acesso a universidade e a cargos publicos. Isso por si sO
desconstroi uma das faldcias sobre as quais se assenta Casa Grande & Senzala, de Gilberto
Freyre, a biblia do mito da democracia racial brasileira: na obra freyriana, o contato com os

muculmanos e a proximidade com o norte da Africa teriam tornado o colono portugués mais

tolerante a diferengas culturais e raciais, e tornando-os mais receptivos a miscigena¢do®.

¥ READ, Piers Paul. Os Templarios. Rio de Janeiro: Imago, 2001

8 BETHENCOURT, op. cit., p.35

o Tbid.

2 Tbid. p. 98

% Ibid. p..209

®“FREYRE, Gilberto. Casa Grande & Senzala: a formagdo da familia brasileira sob regime da economia
patriarcal. 50. ed. Global: Sdo Paulo, 2005
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Nada mais falso, pois as relagdes entre cristdos europeus € mugulmanos na peninsula ibérica
foi marcada por guerras, preconceito religioso, conquista, subjugacdo, expulsido, conversao
religiosa forcada e posterior perseguicao e discriminacao baseadas em critérios hereditarios,
nao muito diferente do que portugueses e espanhois fariam na América nos séculos seguintes.

Quando Cristovao Colombo chegou a América em 1.492 teve inicio o grande
genocidio colonialista®. As estimativas mais confidveis para a populagdo indigena
pré-colombiana variam entre 40 e 100 milhdes. Esse nimero foi reduzido em quase 90% um
século apds a chegada de Colombo. Para se ter uma ideia da escala da matanca europeia, a
populacdo de tainos e aruaques que habitavam a ilha na qual Colombo se estabeleceu (atual
Haiti e Republica Dominicana) foi reduzida de 8 milhdes para menos de 100 mil em um
periodo de menos de 20 anos. Em 1542 restavam apenas 200%. No atual territorio do Brasil,
as estimativas para populacdo de indigenas antes do contato com os portugueses em 1.500
variam de 2,5 milhdes a 5 milhdes individuos®’. Em 2022, o niimero de indigenas vivendo no
Brasil era de cerca de 1,7 milhdes. Necessario ponderar que aqui os nuimeros absolutos
escondem a violéncia genocida: a populagdo mundial em 1.500 era de cerca de 500 milhdes
de individuos, enquanto em 2022, 16 vezes maior; em 1500, indigenas representavam 100%
da populacdo do territério do atual Brasil, enquanto em 2022 apenas 0,83% da populagado
total®®.

Nao ha davidas que se trata do maior genocidio da historia. No entanto, essa
brutal violéncia colonial costuma ser apagada pela atribui¢do das mortes as doengas trazidas
pelos europeus, para as quais as populagdes indigenas ndo tinham anticorpos. Ora, ndo se
pode desassociar as causas biologicas de uma pandemia de suas causas sociais. O potencial
genocida de doengas para a populagdo nativa da América s6 foi possivel gragas a violéncia
colonial.®’ A violéncia do colono europeu contra a populagio nativa ocorreu também na forma
violéncia fisica direta, mediante assassinatos, estupros, escraviddo e assimilacdo cultural

forcada a partir da conversao ao cristianismo.

%Genocidio aqui entendido como recusa do direito de existéncia a grupos humanos inteiros, pela exterminagdo
de seus individuos, desintegracdo de suas instituigdes politicas, sociais, culturais, linguisticas e de seus
sentimentos nacionais ¢ religiosos. NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um
racismo mascarado. Editora Paz e Terra SA: Rio de Janeiro, 1978.

S ANDREWS, op. cit.

S’BRASIL. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Brasil: 500 anos de
povoamento. Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em<https://brasil500anos.ibge.gov.br> Acesso em: 10 de
setembro de 2023; RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. 2% ed.
SBRASIL. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Censo demografico de
2022. Indigenas: primeiros resultados do universo. Rio de Janeiro: IBGE, 2022. Disponivel em

<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv102018.pdf> Acesso em: 18 de outubro de 2023.
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Com o grande genocidio dos povos origindrios da América, o inicio do século XV
deu inicio a outra catastrofe humanitaria: a escravizagdo em massa dos africanos, trazidos aos
milhares para a América para constituir mao de obra do nascente capitalismo. Durante os
quase 400 anos que durou o comércio de africanos escravizados, algumas estimativas
“otimistas” apontam que 12 milhdes foram levados para o continente americano, dos quais
quase 40% tiveram o Brasil como destino”. Os niimeros exatos de escravismo sdo apenas
estimativas, e conforme apontam Clévis Moura ¢ Kehinde Andrews, hd uma tendéncia entre
os historiadores a minimizarem estes dados, em razao da ideologia do embranquecimento e da
desconsideragdo do contrabando de escravizados, pratica que existia antes do banimento do
comércio internacional em 1850, de modo que os numeros reais podem ser maiores do que
todas as estimativas’'. Em relagdo aos africanos mortos nas viagens transatlanticas, os
niimeros mais modestos apontam que cerca de 2 milhdes ndo resistiram a viagem nos navios
negreiros, € pereceram no Atlantico, vitimas de doengas, assassinados como forma de puni¢ao
por motins, ou mesmo por suicidio. Nas palavras de Andrews, “ndo é exagero dizer que o
fundo do Atlantico se tornou uma tumba, um tumulo ndo identificado para inumeros africanos
que faleceram cruzando o oceano acorrentados.’’’*

Os africanos escravizados chegaram em milhares ao Brasil através das rotas
transatlanticas dos navios negreiros, que desembarcaram principalmente nos portos das
cidades atlanticas do Rio de Janeiro, Salvador e Recife, e realocados para diferentes polos de
producao voltadas para a exportacao. No Brasil o escravismo pleno ocorreu entre 1550 até
cerca de 1850, com a proibigdo do comércio internacional de escravizados trazidos da Africa.

A escravizacdo dos africanos ocorreu em paralelo a escravizacdo dos povos
indigenas da América. No Brasil os indigenas eram conhecidos como “bugres” ou “negros da
terra”. Na mitologia da identidade nacional brasileira, da qual trataremos mais adiante, o
indigena foi descrito como preguicoso e fraco, razdo pela qual o colono europeu teria
utilizado mio de obra trazida da Africa. Essa visio promove o apagamento da real historia
dos povos originarios no Brasil. Ao longo dos séculos apds a chegada dos portugueses, os
indigenas foram utilizados como mao de obra escrava, obtida principalmente através das
chamadas “bandeiras”, as expedi¢des dos sertanistas descendentes de portugueses. Os
bandeirantes tinham como motivagao principal a captura de indigenas para uso como mao de

obra escrava, tendo em vista que os colonos da regido da atual cidade de Sao Paulo viviam em

" MOURA, Clévis. Dialética Radical do Brasil Negro. - 2. ed - . S3o Paulo: Fundagdo Mauricio Grabois/Anita
Garibaldi, 2014. p.188-196; ANDREWS, op. cit., p. 133

" MOURA, op. cit., p.188-196; ANDREWS, op. cit

> ANDREWS, op. cit., p. 135
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condi¢des econdmicas extremamente precarias, € nao tinham condi¢des de cobrir os custos de
importacio de escravizados vindos da Africa.”

Assim, as incursdes dos bandeirantes nos sertdes nada tem a ver com o heroismo
do colono sertanista, mas sim com a busca por mao de obra escravizada. As bandeiras nao
respeitavam os limites do Tratado de Tordesilhas, ampliando assim a extensdo territorial da
colonia portuguesa. Certamente o territorio brasileiro ndo teria a atual extensdo ndo fosse a
violéncia colonial contra os indigenas.

Essa tragica e colossal violéncia colonial s6 foi possivel gracas as praticas que ja
vinham se desenvolvendo na Europa ao longo da idade média. Os colonizadores codificaram
a cor como traco distintivo dos colonizados, tornando-a um simbolo da categoria racial, o que
permitiu legitimar as relagdes de dominacdo estabelecidas pela conquista’™. Na América, essa
ideia produziu identidades sociais novas, como “indios”, negros e mesti¢os, ¢ redefiniu a
propria identidade europeia. As “grandes navegagdes” deslocaram o centro simbodlico do
mundo cristdo de Jerusalém para a Europa, ¢ levou a uma reestruturagdo da hierarquia dos

povos, a partir do olhar europeu:

“A América era definida pelo canibalismo e pela nudez, a Africa pela escraviddo e
pelo comportamento barbaro, a Asia pela indoléncia e pela sensualidade, e a Europa
pelo trabalho e pela sofisticagdo. A hierarquia dos continentes era assim
representada por uma série de estagios, desde o mais barbaro ao mais civilizado ou
controlado.” (BETHENCOURT, op. cit.,.pg.220)

Esta perspectiva eurocéntrica tornou-se o critério fundamental para a distribuigao
da populacdo mundial na estrutura de poder da nova sociedade colonial, o principal
mecanismo de classifica¢do social universal”.

As novas identidades histéricas baseadas na ideia de raga foram associadas aos
papéis e lugares na estrutura global de controle do trabalho, embora esses elementos ndo
dependessem necessariamente do outro para existir ou transformar-se, eles se reforcaram
mutuamente. A posicdo privilegiada conquistada pelos brancos na América, através do

controle do ouro, prata e outras mercadorias produzidas pelo trabalho ndo remunerado de

indigenas, negros e mesti¢os, juntamente com sua localizacdo estratégica na rota atlantica do

3 NETO, Manuel Pacheco. A escravizagdo indigena e o bandeirante no Brasil colonial: conflitos apresamentos e
mitos. Dourados, MS: Ed. UFGD, 2015.; MONTEIRO, John Manuel. Negros da terra: indios e bandeirantes nas
origens de Sdo Paulo. Sdo Pau o : Companhia das Letras, 1994

™ QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo € América Latina. Buenos Aires: CLACSO,
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2005.
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comércio global dessas mercadorias, conferiu-lhes uma vantagem decisiva na disputa pelo
controle do comércio mundial. A monetarizagdo progressiva do mercado mundial,
impulsionada e possibilitada pelos metais preciosos da América, bem como o controle desses
recursos, permitiram aos europeus dominar a extensa rede de trocas que incluia
principalmente a China, india, Ceildo, Egito, Siria e as futuras regides do Oriente Médio e
Extremo. Isso também permitiu a concentracdo do controle do capital comercial, trabalho e
recursos de produg¢do no mercado mundial. Essa posicdo foi posteriormente fortalecida e
consolidada por meio da expansdo e dominacao colonial branca sobre diversas populacdes ao
redor do mundo. Como centro do capitalismo mundial, a Europa ndo apenas controlava o
mercado mundial, mas impds seu dominio colonial sobre todas as regides e populagdes do
planeta, incorporando-as ao sistema-mundo que estava sendo estabelecido e ao seu padrao
especifico de poder. Isso levou a um processo de redefinicdo histdrica para essas regides e
populagdes, pois a Europa atribuiu a elas novas identidades geoculturais.”

Dentro deste contexto, o europeu cria o “ocidente” como categoria cultural, que
designa a Europa como produtora da modernidade e da racionalidade. A partir dai, as relagdes
culturais e interpessoais entre a Europa Ocidental e o restante do mundo receberam novas

categorizagdes:

“Desse ponto de vista, as relagdes intersubjetivas e culturais entre a Europa, ou
melhor dizendo, a Europa Ocidental, e o restante do mundo, foram codificadas num
jogo inteiro de mnovas categorias: Oriente-Ocidente, primitivo-civilizado,
magico/mitico-cientifico, irracional-racional, tradicional-moderno. Em suma,
Europa e ndo-Europa.” (QUIJANO, op. cit., p. 122)

Aos olhos do europeu, apenas o “oriente” mereceu receber classificagdo como
contraponto ao “ocidente”.”” Os asiaticos eram classificados em uma posi¢do elevada na
hierarquia dos povos, e japoneses e chineses estavam no mesmo nivel do europeu. Indigenas e
africanos eram apenas primitivos’®. O Ocidente designa assim uma categoria cultural que nada
tem a ver com a categoria cartografica que divide o mundo ao meio com uma linha
imaginaria. Uma categoria baseada em uma hierarquizacdo de povos, que pressupde a
superioridade ™ europeia. A partir de categorizagdes de hereditariedade que ja haviam surgido
na idade média, “europeu” e “ocidental” se tornam categorias que pouco tem a ver com o

local de nascimento individual, e designa pertencimento ao mundo civilizado, cujo bergo esta

7 Ibid.

7 BETHENCOURT, op. cit., .p. 221

® QUIJANO, op. cit.

™ Quase toda a Europa esta no lado oriental do Meridiano de Greenwich.
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na Europa. Com a expansdo colonial da Europa sobre o mundo, esse recorte sobre as relagdes
entre o europeu € “o outro” também se expandiu pelo globo, o eurocentrismo, que se torna
perspectiva hegemonica de conhecimento. Esta concepcao eurocéntrica estd baseada em dois
mitos fundacionais. O primeiro mito ¢ a ideia de que a historia da civilizacdo humana evolui
de um estado de natureza até culminar na Europa. O segundo mito ¢ atribuir as diferencas
entre Europa e ndo-Europa como diferencgas naturais e ndo como resultado das relacdes de
poder historicas®.

A modernidade, enquanto construc¢do europeia, institui o paradigma de dominacao
colonial, e a cria a hierarquizacao das ragas, na qual o branco ocupa a figura central, como ser
racional, e centro do universo®'.

Como vimos até aqui, ha diferentes fatores historicos, politicos, econdmicos,
sociais e culturais que explicam o terror colonial europeu contra indigenas e africanos no
inicio do periodo colonial. Embora a teoria das ragas, tal como a conhecemos hoje, ainda ndo
existisse antes da “Era da Razdo” no século XVIII, foram nos primeiros séculos do
colonialismo que surgiu a hierarquizagdo dos povos e a crenca na superioridade racial
europeia. Aqui ainda ndo haviam surgido os discursos justificadores da violéncia colonial. O
europeu ainda ndo precisava racionalizar o colonialismo, ou apresentar justificativas morais
que legitimassem o genocidio indigena e do africano escravizado. Com o Iluminismo, houve
uma mudanga significativa na compreensdo da relacdo entre moral e razdo. Os filosofos
iluministas, como Immanuel Kant e Jean-Jacques Rousseau, buscaram estabelecer uma base
racional para a moralidade, distanciando-se das concepg¢des tradicionais baseadas na religido e
na autoridade divina. A razdo passou a ser vista como a principal fonte de conhecimento e
guia para a agdo humana, e os individuos conseguiriam utilizar a razao para descobrir
principios universais de moralidade, independentes de dogmas religiosos ou tradi¢cdes
culturais.

Nos séculos XVIII e XI surgiram as tentativas de racionalizar o racismo a partir
de teorias da raca. A partir do desenvolvimento da quimica, anatomia comparativa, fisiologia,
biologia e geologia como disciplinas, a origem dos seres humanos deixou de ser explicada
pela tradicdo e pela religido. Surgiram teorias baseadas em estudos da natureza que
hierarquizam os seres humanos em diferentes categorias, inicialmente a partir de diferencas
puramente fisicas, como o modelo de Lineu, desenvolvido a partir da personificagdo dos

quatro continentes (a Oceania ainda nao era considerado um continente separado da Asia), em

% QUIJANO, op. cit.
81 VAZ, op. cit.
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que a aparéncia fisica dos quatro povos era acompanhada por caracteristicas sociais:
americanos (indigenas) eram regulados pelo costume; europeus eram ageis, perspicazes e
inventivos, e eram regidos pela lei; asidticos eram severos, orgulhosos, ambiciosos € eram
governados pela opinido; africanos eram indolentes, negligentes e astuciosos, € eram
governados pelo capricho®. Posteriormente surgiram estudos como os de Comte de Buffon,
interessado na influéncia do clima ¢ da alimenta¢do nos seres humanos. Estas classificagoes

eram hierarquizadas, e o europeu branco aparecia sempre no topo. Conforme Banton:

No século XVIII, a palavra “raga” era primeiramente usada para a descendéncia
comum de um conjunto de pessoas; as suas caracteristicas distintivas eram dadas por
assentes e a categoria raga usava-se para explicar como as conseguiram. (BANTON,
Michael. A ideia de raga. Livraria Martins Fontes: Sao Paulo, 1977. pg.39)

J& no século XVIII surgiram idedlogos do chamado “racismo cientifico”, baseado
na suposta existéncia de diferencas bioldgicas entre grupos étnicos e raciais, visando legitimar
a discriminagdo, a segregacdo e a opressao de grupos nao brancos considerados racialmente
inferiores. Figuras como Arthur de Gobineau, autor do “Ensaio sobre a desigualdade das racas
humanas”, publicado entre 1853 e 1855. A obra teve pouca repercussdo na Franca, seu pais de
origem, mas foi traduzida para o inglés e publicada nos EUA em 1856, e traduzida para o
alemdo em 1901, paises nos quais a racialismo cientifico teve bastante influéncia. Gobineau
apresentou um modelo de trés grandes grupos raciais: brancos, negros e amarelos. Os brancos
eram hierarquicamente superiores aos demais, e por sua vez existia hierarquia entre as

diferentes ragas brancas: os arianos eram a raga superior:

Gobineau associava as principais conquistas das varias civilizagdes nos diversos
continentes, dos egipcios aos astecas e aos incas, passando pelos chineses e pelos
indianos, a presenca dos arianos. A criagdo de mitos tem sempre um objetivo. Nesse
caso, 0s arianos eram uteis para promover a supremacia branca, sendo ainda usados
para atribuir uma condi¢@o natural a desigualdade social de todo o mundo. Gobineau
atribui varias propor¢des de sangue ariano aos diferentes povos para justificar a
forca original das elites, seguidas de um declinio inevitavel devido a mistura de
sangues. ( BETHENCOURT, op. cit. p., 393)

O arianismo de Gobineau foi amplamente difundido na Europa, servindo também
ao imperialismo britnico ao justificar o colonialismo na Asia € na Oceania®. Este racismo
cientifico do século XIX serviu de base para politicas segregacionistas no sim dos EUA, com

as chamadas leis Jim Crow™, e também para a ideologia do nazi-fascismo.

82 BETHENCOURT, op. cit., .p. 345
8 Ibid., p. 393
%Nos Estados Unidos, “Jim Crow” é um termo pejorativo para designar pessoas negras.
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O racismo cientifico é introduzido no Brasil partir de 1870%, dando origem a
ideologia da supremacia branca, com pensamentos eugenistas, como os de Nina Rodrigues®,
que foram fundamentais para atrair a imigracao europeia até¢ 1930, em um contexto em que o
embranquecimento gradual da populagdo era o objetivo. A supremacia branca como ideologia
dominante s6 seria superada com Casa Grande e Senzala de Gilberto Freyre e a construcdo da
mesticagem como elemento fundamental da cultura brasileira®’, assunto sobre o qual
falaremos mais adiante.

O racismo-colonialismo nao sé conviveu com o iluminismo-liberalismo do final
do século XVII e comego do século XVIII, ideologia de pretensdo emancipatoria das
liberdades individuais, como foi potencializado pelas trés revolugdes liberais (inglesa,
americana e francesa). A Revolugdo Inglesa ocorreu entre 1642 e 1688; a Revolucao
Americana entre 1775 ¢ 1783; a Revolu¢ao Francesa entre 1789 e 1799. Todavia, nao houve
mudanga significativa na realidade colonial e escravista. Em 1700 a populagdo de
escravizados na América era de aproximadamente 330.000, em 1800 era de cerca de 3
milhdes, e na década de 1850 atingiu o pico de 6 milhdes.®® O quinquénio entre 1846 ¢ 1850
foi o periodo no qual o maior nimero de africanos escravizados desembarcou no Brasil®. Isso
¢, o comércio de escravizados atingiu seu justamente no periodo pds-revolugdes liberais, com
seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. O Reino Unido e Franga s6 aboliram a
escravidao no inicio do século XIX, e s6 perderam a maioria de seus impérios coloniais ao
longo do século XX ap6s insurrei¢des dos povos colonizados em Africa e Asia, mas em pleno
século XXI ainda possuem coldnias espalhadas pelo mundo, devidamente renomeadas para
“territorios ultramarinos”. Ja os EUA se transformaram em verdadeiro estado racial, marcado
pela segregacdo entre branco e negros, que soO seria superado, pelo menos do ponto de vista
normativo, apos o radicalismo dos movimentos de direitos civis da década de 1960.

Houve uma relacdo intrinseca entre liberalismo e escraviddo, ndo por acaso
figuras liberais como John Locke e Thomas Jefferson, justificaram e apoiaram a escravidao
com base em concepgoes racistas, ao propor um discurso de defesa da liberdade individual

com a aceita¢do e a perpetuagio da escraviddo”.

8 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetaculo das Ragas: cientistas, institui¢des e questdo racial no Brasil
1870-1930. Sao Paulo: Companhia da Letras, 1993

8Ibid.

8 BETHENCOURT, op. cit.,. p. 472

88 LOSURDO, Domenico.Contra-Historia do Liberalismo. Aparecida, SP: Ideias & Letras, 2006. p. 47
% MOURA, op. cit., p.193

% LOSURDO, op. cit.
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John Locke, um dos principais filésofos liberais do século XVII, abordou a
questdo da escraviddo em sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil” (1690), Locke
defende a ideia de direitos naturais e liberdades individuais, mas em outros momentos, como
no Capitulo IV, se¢do 24, ao problematizar o direito de propriedade, o filésofo entende que,
em algumas circunstancias, a escravidao poderia ser uma puni¢ao legitima para criminosos ou
prisioneiros de guerra’. Locke tentou legitimar a escraviddo retratando-a como uma forma de
punicao por crimes cometidos onde ndo existe autoridade politica central ou sistema de
justica. Se uma vitima de agressdo tem o direito de tirar a vida de seu agressor em legitima
defesa, Locke raciocinou, ele também deve ter o direito de tirar a liberdade de seu agressor’.

O pensamento iluminista do século XVIII operou como instrumento de
propagacao do racismo. Immanuel Kant foi um dos autores crucial na consolidacao da teoria
das racas. Kante lecionou geografia e antropologia fisica na Universidade de Koenigsberg.
Nos dos debates entre poligenismo (diferentes origens para diferentes ragas) e monogenismo
(origem unica todas as ragas), Kant se encaixava no segundo grupo: acreditava que todas as
ragas pertenciam a mesma espécie, e as diferengas fisicas eram explicadas por “germes”, que
reagiam a condi¢des climaticas.”***

O surgimento do racismo moderno estd umbilicalmente ligado ao colonialismo
europeu que a partir do século XVI forjou uma visdo racializada do mundo, na qual a raga
branca europeia e o ocidente ocuparam uma posi¢ao de superioridade. As transformacdes
politicas, culturais e filosoficas surgidas durante o periodo iluminista (final do século XVII e
comeco do século XVIII) pouco mudaram este cenario, o que houve foi o surgimento de
justificativas racionais para o colonialismo, e para a supremacia branca no qual estava
assentado. Ainda que ndo tenham formado um bloco monolitico, colonialismo, iluminismo e

liberalismo tinha em comum a crenga na superioridade europeia:

Nenhum conceito ¢ mais importante para o ocidente do que raga, entdo ndo surpreende que,
nas premissas principais, os homens brancos mortos que representam pedra fundamental do
conhecimento cantassem segundo a mesma partitura sordida.

A ciéncia racial surgiu como disciplina para explorar a superioridade da raga branca, e ¢
revelador que basicamente todos os principais pensadores iluministas fossem arquitetos dessa
estrutura intelectual. (ANDREWS, op. cit., p. 45)

' LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo. Editora Unesp, 2001.

WELCHMAN, JENIFFER. Locke on Slavery and Inalienable Rights. Canadian Journal of Philosophy.
Cambridge University Press: 1995. p. 67-81.

* BETHENCOURT, op. cit., p. 350-351;

*GONCALVES, Ricardo Juozepavicius. A superioridade racial em Immanuel Kant: as justificagdes da
dominacdo europeia e suas implicagdes na américa latina. Marilia-SP: Kinesis - Revista de Estudos dos
Pos-Graduandos em Filosofia, 2015. Vol. VII, n°® 13. p.179-195; HAHN, Alexandre. Estudo introdutoério a
determinag@o do conceito de uma ragca humana de Immanuel Kant. Kant e-Prints. Campinas, Série 2, v. 7, n. 2, p.
07-27, jul.- dez., 2012, p. 12.; ANDREWS, op. cit..
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A razdo que separa os homens dos animais, se tornou um dominio exclusivo do
homem branco. A Europa era o centro do mundo pelo qual se difundia o conhecimento.

Apo6s as revolugdes burguesas, que proclamaram a defesa dos direitos individuais
e a igualdade perante a lei, surgiu um dilema moral e ideoldgico para os pensadores liberais
em relagdo a escraviddo nas colonias francesas, britanicas e nos Estados Unidos. Embora os
ideais liberais proclamassem a liberdade e a igualdade para todos os seres humanos, o regime
escravista demorou a ser abandonado. Os liberais enfrentaram o desafio de reconciliar sua
defesa dos direitos individuais com a instituicdo brutal da escravidao, e claro, esta
racionalizagdo da escraviddo partiria da suposta superioridade racial do branco.

Entre a Revolucdo Gloriosa (1688) e aboligdo completa da escravidio nas
colonias britanicas (1838), ha um intervalo de 150 anos. Entre a Revolugao Francesa (1789) e
o fim da escravidao nas coldnias francesas (1848) o hiato ¢ de 59 anos. Entre a Revolugao
Americana (1776) e o fim oficial da escraviddo em todo o territoério dos EUA, o periodo foi de
89 anos. Aqui necessario fazer uma ressalva: ndo se pode confundir o fim da escravidao com
o fim do racismo. O abolicionismo do século XIX tem diferentes causas que se afastam do
mito do abolicionista branco benevolente. O fim do regime de escravidao ndo pode ser
compreendido como descolado do desenvolvimento do sistema capitalista. O surgimento do
capitalismo foi um processo violento, iniciado com a apropriagdo e expulsao de expulsdo
forcada de pessoas, que privadas assim se sua fonte de subsisténcia, foram for¢adas a fornecer
mao de obra barata para os novos proprietarios dos meios de produgao. No século XIX esse
processo levou ao surgimento do sistema fabril na Europa®. A rapida colonizagdo europeia
das Américas resultou no genocidio de cerca de 90% dos indigenas. Isso criou um incentivo
econdmico para o desenvolvimento do mercado global de escravos, a fim de fornecer mao de
obra barata para os colonizadores em seus negdcios. O chamado comércio triangular entre
Africa, Europa e colonias americanas foi fundamental para o processo de acumulagio de
capital na Europa que levou ao processo da revolugdo industrial. Navios europeus
desembarcaram na Africa e ofereciam produtos manufaturados em troca de africanos
escravizados, que eram levados para as colonias americanas, onde os proprietarios de
latifindios compravam os negros, fornecendo como pagamento aos comerciantes europeus
melaco, acucar, algoddo e outros produtos agricolas. Finalmente estes produtos eram
vendidos na Europa por dinheiro, e por 14 se transformaram em produtos manufaturados. O

lucro do comércio triangular do Atlantico foi decisivo para a acumulacdo de capital, que

% MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro 1: o processo de produgdo do capital. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 2013.
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permitiu o investimento em novas tecnologias que possibilitaram a revolugdo industrial®.

Conforme aponta Marx:

“A descoberta das terras auriferas e argentiferas na América, o exterminio, a
escravizagdo e o soterramento da populagdo nativa nas minas, o comego da
conquista ¢ saqueio das Indias Orientais, a transformagio da Africa numa reserva
para a caca comercial de peles-negras caracterizam a aurora da era da producdo
capitalista. Esses processos idilicos constituem momentos fundamentais da
acumulacdo primitiva.”(MARX, op. cit., p. 998)

Para além de motivos humanitarios e da influéncia do pensamento iluminista, a
abolicdo da escravidao ocorreu por motivos econdmicos. Nao por outro movimento, o
movimento abolicionista britdnico surgiu somente ap6s uma mudang¢a nas condigdes
econdmicas: a economia de plantation no Caribe estava em declinio, o capitalismo industrial
estava firmemente estabelecido e o antigo sistema mercantil monopolista havia sido
substituido por um método de producao de mercadorias mais eficiente ¢ menos dependente de
capital. Como resultado, o comércio de escravos deixou de ser lucrativo”.

Nao podemos deixar de considerar o fator principal que encerrou a escravidao
formal no mundo: a resisténcia dos escravizados. Para além da importancia de intelectuais
negros abolicionistas como Luis Gama, os escravizados resistiram a escravidao ao longo dos
séculos, por meio de revoltas, insurreicdes e principalmente da formacdo dos quilombos,
verdadeiros espagos de resisténcia formado por escravizados que fugiram das senzalas. Esses
complexos centro culturais, com organizacdo social e econdmica proprias, se espalharam por
todas a América, ¢ nas palavras de Clovis Moura, eram “um sinal de rebeldia permanente

7% O ponto maximo da resisténcia dos escravizados

contra o sistema que o escravizada
contra o escravismo veio com a Revolucdo do Haiti, quando escravizados protagonizaram um
levante contra o dominio colonial francés na ilha de Sdo Domingo. Com inicio em 22 de
agosto de 1791, a revolucao culminou com a independéncia em relagao a colonia francesa em
1° de janeiro 1804. A revolugao haitiana catalisou as insurgéncias dos levantes negros em toda
a América, inclusive no Brasil. O movimento pela formal aboli¢do da escravidao, iniciado no
Reino Unido, e depois disseminado para a América, representaram uma forma das elites
escravocratas de tentarem assumir o controle do fim da escravizacdo dos negros, € assim

manterem seus privilégios, pois ja ndo conseguiam frear a rebeldia revolucionéria dos

escravizados.

% WILLIAMS, Eric. “Capitalism and Slavery”. Chapel Hill: The University of North Carolina Press, 1994.
T WILLIAMS, op. cit.
% MOURA, op. cit., p. 11
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1.2. Termina a escravidao, permanece o colonialismo e o racismo.

O fim da escraviddo nao significou o fim do racismo, ou a superagdo da ideia de
raca. O proprio movimento abolicionista europeu e também o americano, para além dos
interesses econdmicos, traziam em si a ideia da hierarquia de racas, e os escravizados eram
vistos como inferiores aos brancos. O proprio termo “abolicionismo” revela uma visao da
historia na qual o homem branco esta em posi¢do de protagonismo, e adota uma posicao
filantropica em relacdo as demais ragas. Esta visdo positiva na superficie do europeu em
relacdo as demais ragas ja existia antes do abolicionismo do século XIX, como a figura a do
“bom selvagem” presente na literatura primitivista do século XVII e século XVIII, e no
pensamento de iluministas como Rousseau ¢ Voltaire. Nestes discursos, a sociedade europeia
era descrita como degradada e violenta, em oposicdo aos povos indigenas “selvagens”, que
seriam puros e viveriam em harmonia com a natureza. Essa visdo eurocéntrica romantizada e
aparentemente positiva relacdo as outras ragas também pode ser identificada nos discursos
sobre o fardo do homem branco do final do século XIX, ja apds o fim da escravidao formal, e
renovada no periodo do “fim da historia™® do pos-Guerra Fria, no qual os paises do Norte
Global adotaram postura de “donos do mundo” com discursos relacionados a promocao e
protecao de direitos humanos e do regime da democracia liberal.

O fim formal da escravidao no Brasil foi marcado por um periodo de transi¢dao
entre 1850 e 1888, periodo que Clovis Moura chama de “escravismo tardio”. Essas quase 4
décadas foram marcadas por uma série de medidas politicas e institucionais que visavam a
manuten¢do dos privilégios das elites escravocratas diante da inexoravel transi¢dao gradual do
trabalho escravizado para o trabalho livre ocasionada pelas dinamicas do préprio
desenvolvimento do capitalismo e dos levantes cada vez mais comuns dos escravizados,
potencializados pela revolugdo haitiana. As elites econdmicas se preparam para a nova etapa,
a partir da busca de solugdes para a questdo da mao de obra e da propriedade. No paradigma
da supremacia branca e do consequente objetivo de embranquecimento da populagao

brasileira dominante no periodo, a mao de obra negra foi substituida pela mao de obra do

0 “fim da histéria” é um termo criado pelo fildsofo norte-americano Francis Fukuyama no livro “The End of
History and The Last Man”, um livro de filosofia politica publicado em 1992, no qual o autor argumenta que o
fim da Guerra Fria e o colapso da Unido Soviética representaram a universalizagdo da democracia liberal
ocidental como a forma definitiva de governo humano, o que representaria nao apenas encerramento de uma era
pos-guerra especifica, mas também representa o fim da histéria em si. Nesta concepgdo, a democracia liberal
representa o apice da evolugdo ideologica da humanidade.
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imigrante europeu. Em relagdo a propriedade de terras, existia uma preocupagdo das elites
latifundiarias na manutencdo de seus interesses, a solucdo foi a Lei da Terra de 1850, pela
qual o Estado abriu mao do seu direito de doagdo, e passou a atuar como vendedor de terras a
partir das regras do mercado. No inicio da colonizagdo, a terra era patrimonio pessoal da
coroa real, e era possivel adquirir um lote a partir da doacdo do imperador, que fazia uma
avaliacdo do pretendente, com base no status social e servigos prestados ao império. A partir
da Lei da Terra, a unica forma de se adquirir a propriedade de terras passou a ser a partir da
compra. Veja-se, no mesmo ano em que o comércio internacional de escravizados foi abolido
no Brasil através da Lei Eusébio de Queiroz, surge a Lei da Terra, que, na pratica, impedia um
decreto radical de aboligdo escraviddo que incluisse a doagdo de terras aos escravos libertos.
Diante do alto grau de descapitalizagdo, ao serem libertos, os escravos jamais conseguiriam
adquirir terras na forma de mercadoria. Criou-se assim um mecanismo juridico, pelo qual

1% Uma lei que

apenas poucos privilegiados teriam condi¢des de adquirir um pedago de terra
na aparéncia era mais democratica, pois em tese permitia que qualquer um tivesse acesso a
propriedade de terra, na pratica, funcionou como uma forma de sedimentacdo das estruturas
da sociedade escravocrata apos o fim formal da escravidao em 1.888.

Assim, as estruturas de poder e desigualdade ndo foram desmanteladas, e os
ex-escravizados foram deixados a margem da sociedade, sem acesso a recursos e
oportunidades, o que perpetuou a exclusdo e a pobreza entre a populagdo negra. Ao longo do
século XX, a desigualdade racial se manifestou em diferentes aspectos da sociedade
brasileira, como a segregacdo da ocupacdo dos espacos urbanos, o acesso limitado a
educacdo, ao emprego e a saude, a violéncia policial, e a criminalizagdo de manifesta¢des
culturais associadas a cultura negra. Essa realidade ¢ visivel nas estatisticas nas quais a
populagdo negra enfrenta maiores indices de pobreza, analfabetismo, desemprego e violéncia.

Em 2021, 10% da populagdo concentrava cerca de 59% da renda nacional,
enquanto 50% da populacdo mais pobre ganhava apenas 10% da renda nacional. Na
distribuicao de riqueza, o abismo entre mais ricos € mais pobres ¢ ainda maior: os 50% mais
pobres detinham apenas 0,4% da riqueza nacional, entre ativos financeiros e ndo financeiros,
enquanto os 10% mais ricos no Brasil possuiam quase 80% do patrimonio privado, e o 1%
mais abastado da populagdo detinha praticamente a metade (48,9%) da riqueza nacional.

Esses niimeros fazem do Brasil um dos paises mais desiguais do mundo'®'.

1% MOURA, op. cit., p. 109-110
'""CHANCEL, Lucas; PIKETTY, Thomas; SAEZ, Emanuel; ZUCMAN, Gabriel. World Inequality Report 2022.
World Inequality Lab: 2021. Disponivel em< Disponivel
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Conforme Mério Theodoro, a desigualdade ¢ constitutiva da sociedade brasileira,
e tem na clivagem racial a sua centralidade, que ultrapassa a questdo econdmica da
concentracdo de renda e riqueza, mas se manifesta também no acesso desigual aos servigos

publicos, a seguranca e a justica:

“A pobreza, a miséria e, principalmente, a desigualdade sdo fenomenos que
remontam a propria criagdo do Brasil, com raizes na questdo racial. Os quase quatro
séculos de escraviddo forjaram as condigdes para o aparecimento, o fortalecimento e
o consequente protagonismo do racismo como fator de organizagdo e estruturagdo
das relagdes sociais no pais. Desse modo, o racismo consolidou-se como ideologia
que diferencia e hierarquiza as pessoas em uma escala de valores que tem como polo
positivo o biotipo branco caucasiano e como polo negativo o biotipo negro africano.
E sob essa valoragio que a sociedade brasileira se organiza e se opera - e ¢ nela que
se baseia o reconhecimento social do individuo, historicamente construido e que
explica a perpetuacdo da desigualdade”. (THEODORO, Mirio. A sociedade
desigual: Racismo e branquitude na formacao do Brasil. Rio de Janeiro: Zahar, 2022,

pg. 15)

No cenario global, o fim formal da escraviddo também nao significou de maneira
alguma o fim do racismo e da logica colonial. Entre fins do século XIX e inicio do século XX
houve o triunfo do espetdculo da punigdo e da ritualizagdo piblica da morte'””, como os
inimeros massacres contra povos indigenas na América e os linchamentos contra pessoas
negras nos EUA, cujas execugdes eram anunciadas com antecedéncia em locais publicos'®.

A realidade empirica foi bem diferente do discurso oficial da modernidade, este
sim, dotado de um juizo negativo em relacdo a espetacularizacdo do suplicio. O holocausto
provocado pelo nazi-fascismo ndo foi uma ruptura ou um caso isolado em um moderno, e
representou, na verdade, a aplicagdo em solo europeu da logica colonial de desumanizacao do
outro a partir da racializacdo. As imagens do massacre de Woundeed Knee de 1890, quando o
exército dos EUA exterminou centenas de indigenas Lacotas no estado da Dakota da Sul sao
perturbadoramente semelhantes as do holocausto ocorrido na Europa décadas depois. Houve
paralelo até nas motivagdes ideologicas dos algozes, que enxergaram nas manifestagdes
religiosas dos Lacotas uma ameaga a cultura do homem branco. Ainda nos EUA, a populacao
negra também foi vitima de inimeros massacres como o de Wilmington em 1898, no estado

da Carolina do Norte, promovido por supremacistas brancos'™. O pais tido como um dos

em<https://www.theguardian.com/world/2003/jun/14/usa.comment> Acesso em 10 de outubro de 2023.> Acesso
em 10 de outubro de 2023.

192, OSURDO, Domenico. O marxismo ocidental (recurso eletrdnico): como nasceu, como morreu, como pode
renascer. Sao Paulo: Boitempo, 2018.

1% DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe (recurso eletronico). Sdo Paulo: Boitempo, 2016.DAVIS

104 Ibid.
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pilares da liberdade e da racionalidade, ndo um Estado racial, nos moldes da Alemanha
Nazista.

O holocausto ocorrido na Europa motivou os paises do norte global a
encabecarem a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Ou seja, foi necessario
que a violéncia colonial fosse aplicada aos proprios europeus para que a racionalidade branca
se preocupasse com a constru¢do de um pacto universal dos direitos humanos como uma
barreira a violéncia estatal'®,

Nao tardou para os direitos humanos serem instrumentalizados pelo Norte Global
como instrumento politico, que reflete uma visdo colonial e eurocéntrica do mundo. Em mais
uma releitura da dicotomia “civilizagdo europeia x barbarie nao europeia”, na visado de mundo
colonial dominante, os paises do Norte Global se tornam os locais nos quais os direitos
humanos supostamente se realizam, enquanto no restante do mundo ¢ que ocorreriam as
violagdes de direitos humanos. Em uma espécie de imperialismo dos direitos humanos, estes
se transformaram em justificativa moral para intervencdes militares dos Estados Unidos no

Oriente Médio e em outras partes do mundo'®

. Sancdes econdmicas para atender aos
interesses politicos e econdomicos dos EUA sao feitas em nome da prote¢ao dos direitos
humanos. Em outra releitura da légica colonial, o novo fardo do homem branco se transforma
na necessidade de disseminar uma forma instrumentalizada dos “direitos humanos” que
dentro desta logica se acabam sendo reduzidos a meros valores da racionalidade europeia

ocidental,'” que de modo algum propde um rompimento radical com a légica colonial que

estrutura o mundo, pelo contrario, apenas a reforga.

1.3. Especificidades do racismo no Brasil, e a negacio do racismo como mito

fundador da nacao

A modernidade também trouxe consigo o surgimento do estado nacional moderno
e com ecle, a ideia de nacionalismo ¢ a constru¢do de identidades nacionais. O nacionalismo
muitas vezes esteve vinculado ao racismo, pois a ideia de uma nag¢dao muitas vezes estava
ligada a etnia e a raca. Isso levou a criagdo de politicas de exclusdo e discriminag¢do racial,

com base na crenca de que apenas certos grupos €tnicos ou raciais poderiam ser considerados

15 GOES, op. cit.

1% HOBSBAWN, Eric. America’s imperial delusion. The Guardian, 14 de junho de 2003. Disponivel
em<https://www.theguardian.com/world/2003/jun/14/usa.comment> Acesso em 10 de outubro de 2023.
17 GOES, op. cit.; VAZ, op. cit.
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verdadeiros membros da na¢do'®™, como no caso europeu, em que foram constituidos
verdadeiros estados étnicos, nos quais a nacionalidade se confunde com a etnia. Assim,
alemao ndo designa apenas uma nacionalidade, mas antes de tudo, uma etnia.

J& no caso brasileiro, um dos mitos fundantes da nocao de brasilidade, ¢ a propria
negacdo do racismo, a partir do mito de democracia racial e da celebracdo da mestigagem,
formulados por Gilberto Freyre, em Casa Grande e Senzala'®”. Impossivel falar de racismo no
Brasil sem falar sobre Gilberto Freyre. Alids, talvez seja essa a maior especificidade do
racismo brasileiro: a negacdo do proprio racismo ¢ mito fundador da nagdo, o que por sua vez
constitui um poderoso mecanismo de apagamento e invisibilidade da prépria realidade que
aponta para o Brasil como uma sociedade extremamente segregada racialmente.

10 Casa Grande de Senzala de

Rompendo com a ideologia da supremacia branca
1933 se contrapde ao racismo cientifico de bases bioldgicas do fim de século XIX e inicio do
século XX, e a partir de uma perspectiva culturalista, o livro aborda diferentes relagdes
sociais, econdmicas e culturais entre senhores de engenho e escravos, e enfatiza de maneira
positiva a influéncia da cultura africana e indigena na formagdo da identidade brasileira.'"
Assim como em autores anteriores, em Freyre o pais € apresentado como miscigenado, fruto
do encontro das trés ragas (indigenas, brancos e negros), mas a inova¢do de Casa Grande e
Senzala ¢ enaltecer a mistura racial. Essa no¢do do Brasil como um pais multicultural e
miscigenado passou a vigorar como uma espécie de ideologia ndo oficial do Estado Novo''?, e
representou uma refundacao da mitologia nacional brasileira, ao romper com o discurso da
supremacia branca (fundamental para a imigragao europeia entre 1880 e 1930) e ao associar o

orgulho nacional as virtudes da mistura racial'".

1% BETHENCOURT, op. cit.

1 FREYRE, Gilberto. Casa Grande & Senzala: a formagdo da familia brasileira sob regime da economia
patriarcal. 50. ed. Global: Sao Paulo, 2005

"""Supremacia branca refere-se a atitudes, ideologias € politicas associadas ao dominio do branco ou europeu
sobre populagdes ndo-brancas, e envolve “fazer distingdes individuais de um tipo socialmente crucial, que se
baseiam principalmente, se ndo exclusivamente, em caracteristicas fisicas e ancestralidade” (FRIEDRICKSON,
George M. White supremacy: a comparative study in american and south african history. New York: Oxford
Univesity Press, 1981. p. xi). Nem toda forma de racismo se confunde com a supremacia branca, pois esta
pressupde um busca sistematica e auto-consciente para a construgdo ¢ manutengdo de diferengas baseadas na
diferenciagdo entre pessoas brancas e ndo brancas (Ibid). Exemplo de ideologia da supremacia branca sdo as
politicas de segregagdo normativa no sul dos Estados Unidos, o apartheid da Africa do Sul, (BETHENCOURT,
op. cit.) e as politicas de embraqueciento da populagio brasileiro do final do século XIX e comego do século
XX.

"' Tbid. p. 333 € p.472

12 SCHWARCZ, op. cit.

'3 BETHENCOURT, op. cit.,.p. 472
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Na década de 1930, com base nas ideias de Freyre, o futebol comega a se tornar
parte da identidade nacional''*. Na Copa do Mundo de 1938 a selegdo brasileira pela primeira
vez teve jogadores negros € mesticos. Em entrevista para o Diario de Pernambuco, Freyre
exaltava a esséncia do “estilo de jogar futebol” dos brasileiros, fruto da mistura das ragas,
chamada pelo autor de “mulatismo”, no qual jogadores brancos se misturavam com
“pretalndes bem brasileiros ¢ mulatos ainda mais brasileiros”. Esse estilo de jogo seria
marcado pela “danga e capoeiragem”, e seria uma forma do brasileiro de adaptar um jogo
europeu para o “gosto local”, através da “surpresa, de manha, de asticia, de ligeireza e ao
mesmo tempo de brilho de espontaneidade individual™'®. As teses de Freyre logo ganharam
espaco na imprensa a partir da década de 1930, Em 1947 o jornalista Mario Filho langou o

livro “O Negro no Futebol Brasileiro™""’

, partidario das ideias de Freyre. O livro basicamente
ecoa a ideia de democracia racial de Casa Grande e Senzala, aponta a brasilidade como fruto
da mistura das trés ragas e exalta mestigagem.

Essas ideias de democracia racial de Freyre eram fundamentais para o projeto de
nacdo do Estado Novo, no qual deveria prevalecer uma suposta harmonia social em
detrimento de ideias de classe ou raga, e o futebol foi uma ferramenta amplamente utilizada
pelo Estado como ferramenta de difusdo de tal projeto''®,

Em um primeiro momento pode parecer que as ideias de Freyre sdo anti-racistas,
afinal ele era um critico do chamado racismo cientifico. No entanto, o racismo nao se esgota
na sua forma cientifica de bases bioldgicas. No pos-Segunda-Guerra, o racismo bioldgico se

1119

converte em racismo cultural'”. Casa Grande e Senzala apresenta uma visdo idealizada sobre

o periodo escravocrata, e sobre a colonizagdo europeia no Brasil de modo geral. Conforme

120

Fernando Henrique Cardoso no prefacio da 50.* edicdo de Casa Grande & Senzala'*", a obra

de Freyre representa o olhar do senhor escravocrata da Casa Grande. O negro em Freyre ¢

114 PEREIRA, Leonar Affonso de Miranda. Domingos do Brasil: futebol, raga e nacionalidade na trajetoria de
uma herdi do Estado Novo. Locus: Revista de Histéria 13, n.2: 2007; HELAL, Ronaldo; SOARES, Antonio
Jorge Gongalves; LOVISOLO, Hugo. A invengdo do pais do futebol: midia, raga e idolatria. Rio de Janeiro:
Mauad, 2001

'SFREYRE, Gilberto. Foot-ball mulato. Artigo publicado no Diério de Pernambuco em 1938. Disponivel
em<https://comunicacaoeesporte.files.wordpress.com/2010/10/foot-ball-mulato-gilberto_freyre.pdf> Acesso em
23 de junho de 2020.

"'SPARDINI, Melina Nobrega Miranda. A Narrativa da Ordem e a Voz da Multiddo: o futebol na imprensa
durante o Estado Novo (1937-1945). Dissertacao apresentada ao Programa de P6s-Graduagiao em Historia Social
do Departamento de Historia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao
Paulo, para obtencao do titulo de Mestre em Historia. 2009; PEREIRA, Leonar Affonso de Miranda. Domingos
do Brasil: futebol, raca e nacionalidade na trajetoria de uma heroi do Estado Novo. Locus: Revista de Historia
13, n.2: 2007

"FILHO, Mario. O Negro no Futebol Brasileiro. Rio de Janeiro: Firmo, 1994.

'8 PARDINI, op. cit.

' FANON, Frantz. Em Defesa da Revolugdo Africana. Livraria Sa da Costa Editora: Lisboa, Portugal, 1980.

20 FREYRE, op. cit.
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essencialmente estereotipado e fetichizado e construido a partir do olhar do homem branco
senhor do engenho. Conforme Caué Gomes Flor'?!, a obra de Freyre é uma complexa forma
de racismo cultural, que cria o mito da democracia racial, que por sua vez perpetua e reproduz
desigualdades entre negros e brancos, por ser um obstaculo ideologico para a formacdo de
uma identidade étnica, em detrimento de um ideério nacional'?.

Assim como no Estado Novo, a ditadura civil militar instalada no Brasil a partir
de 1964 adotou a democracia racial freyriana como uma das ideologias dos ideais de padrdes
civicos do regime. O regime de 1964 consolidou um ideal de nagdo em torno de um
patriotismo sustentado na ideia de democracia racial e de uma populagdo mestiga'*. Para
sustentar uma ideia de unidade nacional, o regime militar de 1964 suprimiu qualquer tentativa
de formac¢do de entidades étnicas'**. Falar sobre raca e denunciar o racismo estrutural no
regime militar era considerado subversivo, eis que expor os antagonismos sociais do Brasil
era considerado uma estratégia de “comunizagdo” do pais, e a questdo racial seria uma “falsa
problematica™'?’.

Em “Cultura Brasileira e Identidade Nacional” e “Moderna Tradi¢do Brasileira”,
Renato Ortiz demonstra que esta “identidade nacional” se difunde no Brasil principalmente a
partir do fim da década de 1960, a partir do desenvolvimento dos meios de comunicagao, da
urbanizacdo e do chamado “milagre econdmico”. Este contexto permitiu o surgimento de um
mercado cultural, com a expansdo da produgdo, distribui¢do e consumo de bens culturais.
Neste mercado cultural o Estado exercia fungao central e privilegiada. Com base na ideologia
de “seguranca nacional” e a partir de uma perspectiva funcionalista da sociedade, o Estado
estimula o desenvolvimento de uma “cultura nacional” massificada e baseada essencialmente
em ideias de harmonia social, nas quais a “mestigagem” freyriana desempenhou papel
fundamental.'*

Ou seja, o desenvolvimento dos meios de comunicagdo de massa se confunde com

a difusdo em larga escala do mito da democracia racial. Conforme Douglas Kellner, o radio, a

televisdo, o cinema, a internet e outros produtos da industria cultural formam a “cultura da

2 FLOR, Caué Gomes. O esteredtipo enquanto pratica do discurso colonial: Gilberto Freyre € a narrativa da
formagdo da nagdo. Askesis, Revista des Discentes do Programa de P6s-Graduagio em Sociologia da UFSCar, v.
4, n. 2. julho/dezembro, Sdo Carlos: 2015, p. 43/58

122 GUIMARAES, Antdnio Sérgio Alfredo Classes, racas e democracia. Sdo Paulo: Ed. 34, 2002.

123 KOSSLING, Karin Sant’Anna. As Lutas Anti-Racistas de Afro-Descendentes Sob Vigilancia do DEOPS/SP
(1964-1983). Dissertagdo de Mestrado. Universidade de Sao Paulo, 2007

122 MUNANGA, Kabengele. Rediscutindo a mestigagem no Brasil: identidade nacional versus identidade negra.
Belo Horizonte: Auténtica, 2004.

125 KOSSLNG, op. cit.

126 ORTIZ, Renato. A Moderna Tradicdo Brasileira: Cultura Brasileira e Industria Cultural. Brasiliense: Sdo
Paulo, 2006; ORTIZ, Renato. Cultura Brasileira e Identidade Nacional. Brasiliense: Sdo Paulo, 2006.
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midia”. Esta cultura fornece as ferramentas com as quais os individuos constroem identidades
de classe, etnia e raga, nacionalidade, sexualidade, de “nos” e “eles”'?’. Boa parte das ideias
atualmente dominantes sobre relagdes raciais, foram desenvolvidas a partir dos ideais de
Gilberto Freyre difundidos pelos meios de comunicacdo de massa tutelados pelo regime
militar de 1964. O mito da democracia racial e suas derivagdes ainda permanecem enraizados
em varios setores da sociedade, e funciona ainda como uma forma de legitimar silenciamentos
sobre as brutais desigualdades raciais presentes no Brasil, eis que a propria ideia de raga se
diluiu no ideal de “brasilidade”. Sem raca nao ha racismo.

Nao ha que se confundir a crise intelectual do mito freyriano, que ja era
denunciado por Abdias Nascimento como instrumento de invisibilidade do racismo nas
décadas de 1960 e 1970, com a crise social da crenca na democracia racial, eis que essa ainda
¢ inexistente. A crenga na democracia racial ndo significa crenca na inexisténcia do racismo,
mas sim uma adesdo nao-critica a celebracdo da mesticagem como caracteristica fundamental
da cultura brasileira, suprimindo as identidades raciais, pelo menos do ponto de vista dos
discursos dominantes. Falar sobre raca no Brasil causa incomodo, e qualquer discurso que
aponte as desigualdades raciais existentes na realidade social sdo tratados como tentativa de
causar divisdes sociais. A “democracia racial” assim funciona como um poderoso mecanismo
de invisibilidade das brutais desigualdades raciais existentes na sociedade brasileira.

Nas palavras de Abdias Nascimento:

Devemos compreender "democracia racial" como significando a metafora perfeita
para designar o racismo estilo brasileiro: ndo tdo 6bvio como o racismo dos Estados
Unidos e nem legalizado qual o apartheid da Africa do Sul, mas eficazmente
institucionalizado nos niveis oficiais de governo assim como difuso no tecido social,
psicoldgico, economico, politico e cultural da sociedade do pais. Da classificacdo
grosseira dos negros como selvagens e inferiores, ao enaltecimento das virtudes da
mistura de sangue como tentativa de erradicacdo da "mancha negra"; da
operatividade do "sincretismo" religioso; a aboli¢do legal da questdo negra através
da Lei de Seguranga Nacional ¢ da omissdo censitaria- manipulando todos esses
métodos e recursos - a historia ndo oficial do Brasil registra o longo ¢ antigo
genocidio que se vem perpetrando contra o afro-brasileiro. Monstruosa maquina
ironicamente designada "democracia racial" que s6 concede aos negros um Unico
"privilégio": 1 aquele de se tornarem brancos, por dentro e por fora. A palavra -
senha désse imperialismo da brancura, e do capitalismo que lhe ¢ 11 inerente,
responde a apelidos bastardos como assimilagdo, aculturagdo, miscigenac¢ao; mas
sabemos que embaixo da superficie tedrica permanece intocada a crenga na
inferioridade do africano e seus descendentes. (NASCIMENTO, Abdias. O
genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. Editora Paz e
Terra SA: Rio de Janeiro, 1978. p. 93)

' KELLNER, Douglas. A Cultura da Midia - estudos culturais: identidade e politica entre 0 moderno € o pos
moderno. EDUSC: Bauru/SP, 2001. p. 9.
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1.4. Direito, colonialismo e racismo no Brasil

O Direito contemporaneo se desenvolve a partir do nascimento do Estado
moderno burgués e posteriormente do iluminismo. Na modernidade, o poder soberano ndo se
sustenta apenas com a for¢a, mas a partir de um conjunto de “axiomas valorativos, que

fornecam crengas aqueles que obedecem”'%*:

A mera obediéncia pela forga se esgota com rapidez. Faz-se necessaria uma justa
causa que justifique quem estd no poder e os métodos que esses grupos
desenvolvem. Assim, os opressores precisam de uma justificativa justa para explicar
sua acao de tomada do poder ou sua acdo de manutencdo desse poder. (AGUIAR,
Roberto A.R. O que ¢ justica: uma abordagem dialética.Editora Alfa-Omega: Séo
Paulo. 1993. p. 25)

O Direito desempenha um papel fundamental ndo s6 de organizar a estrutura
funcional do Estado, mas também exerce o papel politico de estabilizagdo das estruturas
sociais, a partir do monopolio do uso legitimo da for¢ca acompanhado do estabelecimento de
um sistema judicial cujos objetos declarados sdo resolver conflitos e garantir a “justica”. No
Estado moderno, “a questdo social se torna uma questdo juridica e tdo somente juridica”.'®

Mais que isso, o direito burgués surge como desenvolvimento da universalizagao

das relagdes capitalistas de troca:

(...) ¢ na modernidade que o principio da identidade passa a ser a base logica do
raciocinio juridico, como expressdo da igualdade abstrata entre os sujeitos de direito,
a ponto de poder ser invocada como argumento de validade do direito, ocorre o
descolamento entre o fato concreto e seu sentido juridico (permitindo, inclusive, que
as normas juridicas ganhem relativa autonomia em relagdo a subjetividade
mesma).(AKAMINE Jr. Oswaldo. Sobre o fetichismo juridico. Revista Paginas de
Filosofias, v.8 n/1-2, 2019, pg.156).

Todavia, o Direito existe ndo somente nas teorias e na cabecas dos juristas como
mera abstragdo, nem pode ser entendido como mera reproducdo ideologica. O direito se
desenvolve ndo como um sistema de ideias, mas como um sistema de relagdes'*.

Para além do discurso emancipatorio e garantista do direito liberal
contemporaneo, o direito reflete as relacdes de poder na sociedade. Os discursos juridicos
dominantes, sdo os discursos dos grupos dominantes, que procuram universalizar normas de

conduta humana. Isto é, a pretensdo universalizante do direito ¢ a pretensdo de grupos de

128 AGUIAR, Roberto A.R. O que é justia: uma abordagem dialética.Editora Alfa-Omega: Sdo Paulo. 1993.

pg-25
2Ibid. p. 37

130 PACHUKANIS, E.B. Teoria Geral do Direito € Marxismo [Recurso eletronico]. Sdo Paulo: Boitempo, 2017.
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poder dominantes em universalizar os seus ideais de divisdo de organizagao social, sendo este
o seu fundamento'*'.

O Direito existe ndo somente nas teorias € na cabegas dos juristas como mera
abstra¢do, nem pode ser entendido como mera reproducdo ideoldgica. O direito se desenvolve
ndo como um sistema de ideias, mas como um sistema de relagdes.'*

O direito como expressdo de diferentes relagdes de poder oculta as relagdes
sociais de exploragdo sob uma aparéncia de neutralidade e igualdade, a partir da ilusdo de que
as relagdes sociais sdo reguladas de forma imparcial e objetiva. Antes de ser instrumento de
transformagdo social, o direito ¢ utilizado como instrumento de dominagdo politica e
econdmica. O direito ndo ¢ neutro, imparcial ou universal, como frequentemente afirmado
pelos discursos legitimadores do sistema juridico. Em vez disso, ele ¢ moldado por relagdes
de poder (como a constru¢ao das hierarquias raciais) que perpetuam a dominagdo de certos
grupos sobre outros.Se o Direito fosse um instrumento de emancipagao e igualdade na pratica
social, ndo teriam existido sistemas juridicos coloniais, ou a segregacdo escraviddo e a
segregacgao racial nao teriam sido amparadas por textos normativos, ou o sistema punitivo (de
natureza juridica) ndo seria instrumento de marginalizacao seletiva de grupos sociais.

No Brasil, o desenvolvimento do Direito moderno ocorre a partir da
independéncia em relagdo a Portugal, a partir do bacharelismo liberal, fendmeno cujo objetivo
foi formar profissionais para o exercicio da burocracia do nascente Estado nacional'**. Os dois
primeiros cursos de Direito no Brasil foram implementados em Sao Paulo e em Recife, cujos
curriculos refletiam a instrumentalizagdo do saber juridico como forma de constru¢ao de uma
independéncia politico-cultural em relagdo a Portugal**. Os bacharéis em Direito formaram a
elite do Brasil império, e por vezes, magistrados ocupavam também cargos politicos, como os
de senador e deputado. As mudancas politicas pelas quais o Brasil passou desde entdo, nao
alteraram o panorama do Direito como instrumento de manutencao das relacdes de poder, a
despeito de mudangas normativas e semanticas. Atualmente prevalece no meio juridico
brasileiro do dominio de teorias importadas do norte global. Com a pretensdo de superacao do
poOs-positivismo, a academia juridica brasileira reproduz o pensamento alemao e dos Estados
Unidos, através da reproducdo do pensamento de autores como Martin Heidegger,

Hans-Georg Gadamer, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Jurgen Habermas,'** que por sua vez

131 BATISTA, Waleska Miguel; ALMEIEDA, Silvio Luiz. de. Teoria critica racial e do direito: aspectos da
condi¢do do negro nos Estados Unidos da América. Sdo Paulo: REVISTA QUAESTIO IURIS, v.14, v.3. (2021)
132 PACHUKANIS, op. cit.

133 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2002

134 VAZ,op.cit. p.237

135 VAZ, op. cit. p.239

49



acaba por ter influéncia direta nas institui¢des juridicas, notadamente no Supremo Tribunal
Federal, instancia maxima do Poder Judiciario'*.

Conforme apontam Livia Sant’anna Vaz e Chiara Ramos:

(...) os discursos juridicos contemporidneos ganharam complexidade, com
terminologias pomposas dominadas por uns poucas/os privilegiadas/os que fazem
seus mestrados e doutorados nos Estados Unidos da América e na Europa,
principalmente na Alemanha, e retornam ao Brasil para lecionarem em renomadas
universidades publicas, criando seus feudos - melhor dizendo, os seus grupos de
estudos - com integrantes que concorrem aos rarissimos espacos de saber em
programas de pos-graduacdo colonizadores das formas de pensar. (VAZ, Livia
Sant’anna. A justica ¢ uma mulher negra. Belo Horizonte, MG: Casa do Direito,
2021.pg.239)

Prevalecem atualmente os seguintes paradigmas: a) rejeicdo ao formalismo e a
interpretagdo literal do texto legal, em detrimento de interpretacdes ‘‘criativas”, que
consideram principios (com sentido quase sempre vago) que passam e terem sua validade
normativa reconhecida; b) reconhecimento do valor normativo da Constitui¢do, que se irradia
para as demais areas do Direito; ¢) reaproximagado entre Direito e moral; d) deslocamento de
poder da esfera legislativa e executiva para a esfera judicidria, a partir da judicializagdo da
politica e das relagdes sociais.””” Além disso, cria-se uma crenga no papel do Judiciario em
concretizar ideais emancipatorios presentes no texto constitucional, ou seja, uma releitura
contemporanea da missao civilizatoria da razao iluminista, agora o progresso humanista cabe
aos homens brancos de toga, embora esse Poder seja nas palavras de Mario Theodoro “um
dos mais poderosos mecanismos de reproducdo da desigualdade em que esse Estado estd
ancorado”.”® As institui¢des judicidrias ndo conseguem coibir a violéncia contra pessoas nao
brancas, conforme demonstram os inimeros casos de assassinatos de indigenas motivados por
disputas de terras com latifundiarios, madeireiros e garimpeiros que nao geram nenhuma
mobilizagdo do Estado para apurar tais crimes, ou os “atos de resisténcia” (legitima defesa
decorrente de suposta troca de tiros) nas periferias urbanas, que fundamentam o arquivamento
de boa parte de mortes realizadas por agentes policiais do Estado, € cuja maioria das vitimas
sdo negras'®, além da quase total invisibilidade dos crimes de racismo perante o sistema de

justica criminal, sobre o qual falaremos mais adiante neste trabalho.

13 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos € possibilidades. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). Filosofia e Teoria. Constitui¢do contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

7 Ibid.

38 THEODORO, op. cit., p. 308

139 Ibid.
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1.5. Resisténcias, disputas politicas e a criminalizacdo do racismo e outras
inovacdes normativas

Apesar do Direito historicamente ser sustentaculo da sociedade desigual, existem
disputas e resisténcias para o sistema juridico se transforme em uma ferramenta de
enfrentamento ao racismo.

Na esfera legislativa encontramos significativos exemplos de tentativa de reducao
desigualdade racial, como a Lei 12.711/2012, que institucionaliza as acdes afirmativas para
universidades federais e instituigdes federais de ensino técnico, ¢ a Lei 12.990/2014, que
reserva aos candidatos negros 20% das vagas oferecidas em concursos publicos. A inclusdo
do crime de racismo na Constituicdo de 1988 (inciso XLII do art.5°) é considerada uma das
maiores contribuicdes do Movimento Negro para as politicas legislativas relacionadas as
relagdes raciais'*’. Para regulamentar o mandamento constitucional de criminalizagdo do
racismo, em 1989 surgiu a Lei 7.716, conhecida como Lei Cad, em homenagem a Carlos
Alberto Oliveira dos Santos, parlamentar constituinte da Constituicdo de 1988 e autor do
projeto da lei que passaria a ser conhecida pelo seu proprio nome. Antes da Lei Cao, a Lei
1390/51, conhecida como Lei Afonso Arinos tornou contraven¢do penal a segregacao racial
em espagos publicos e privados. A Lei, proposta pelo entdo parlamentar da Afonso Arinos de
Melo Franco (filiado a conservadora Unido Democratica Nacional e nada ligado ao
movimento negro), € sancionada pelo entdo presidente Getulio Vargas.

Segundo Abdias Nascimento, inicialmente a Lei Cao tipificava como crime

apenas o racismo segregagdo'"!

do tipo apartheid normativo nos moldes entdo vigentes na
Africa do Sul. A criminalizagdo primaria do racismo em sentido amplo surgiu apenas com a
Lei 8.081/1990 que introduziu o art.20 a Lei Cad, mas a conduta s6 seria considerada crime se
fosse praticada por meios de comunicagao. Por tal motivo que liderangas negras como Abdias
Nascimento defendiam que outras condutas de racismo fossem criminalizadas'*. Surgiu entdo

em 1997 a Lei 9.457, que realizou novas mudangas na Lei Ca6 ao introduzir a redagdo atual

do art.20:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

140 LIMA, Lucia Maria Ribeiro de. A protegdo as vitimas do crime de injuria racial no Tribunal de Justica do
Acre. Dissertagdo de Mestrado. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2017. p. 44

41 NASCIMENTO, Abdias. THOTH, informe de distribui¢do restrita do senador Abdias Nascimento ; Abdias
Nascimento n. 2 (1997) — Brasilia: Gabinete do Senador Abdias Nascimento, 1997 2 131 agosto de 1997:
Atuagdo Parlamentar. Disponivel em:<https://ipeafro.org.br/wp-content/uploads/2015/10/THOTH-2.pdf>.Acesso
em: 23/07/20.

2 LIMA, cit. op.
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A lei também criou a figura da injaria racial ao inserir o paragrafo terceiro no
art.140 do Cdédigo Penal, tipificando injuria que consiste na utilizacdo de elementos referentes
a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia.'”® Necessério registrar que foi a propria Lei 9.457/97 que criou tanto a figura da
injuria racial do Codigo Penal, como o crime de racismo do caput do art. 20 da Lei Cad,
ambas com penas variando de 1 (um) a 3 (trés) anos. Na redagdo original da Lei 7.716/89 ndo
havia previsdao de criminalizacdo de ofensas racistas, mas apenas de racismo do tipo
segregacdo explicita em espacos publicos e privados.

Originalmente o crime de injuria racial era de acdo penal privada, isso €, a vitima
de racismo precisava de advogados para propor agdo penal. A partir da lei 12.033/2009 a acao
passou a ser publica, condicionada a representagao da vitima, cabendo ao Ministério Publico a
atribui¢ao de denunciar o réu racista perante a Justica.

Em 2023 houve outra mudanga significativa: o deslocamento da injlria racial do
Codigo Penal para a Lei Cao, através da inclusdo nesta lei do art.2-A, cuja pena passou a ser
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, com qualificadora que prevé aumento de metade da pena em caso

de concurso de pessoas:

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razio de raga,
cor, etnia ou procedéncia nacional.  (Incluido pela Lei n° 14.532, de 2023)

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa. (Incluido pela Lei n°
14.532, de 2023)

Paragrafo nico. A pena ¢ aumentada de metade se o crime for cometido mediante
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.

A redacdo do art. 20 da Lei Cad ndo sofreu alteragdes, o que a nosso ver ndo faz
nenhum sentido, tendo em vista que a injuria racial passou a ser mais grave que outras formas
de racismo que podem ser ainda mais violentas que a ofensa oral propriamente dita.

No entanto, ¢ preciso reconhecer que quando a Constituicdo define o racismo
enquanto “crime”, ela estd reduzindo um fenomeno complexo a um conceito juridico-penal.
Crime ¢ aquilo que o estado define como tal, a partir da criagdo da norma criminalizadora
(criminalizacdao primaria) e a partir da aplicagdo e interpretacao desta norma (criminalizagao
secundaria). Nao s6 o processo de criminalizagdo passa pela produgdo legislativa estatal, mas
o procedimento de aplicagdo da sanc¢do penal a quem pratica qualquer conduta criminalizada
supde necessariamente a mobiliza¢ao de determinadas agéncias estatais (policias, membros do
Ministério Publico e Judiciario). Ou seja, ao criminalizar o racismo, se estd invocando o

sistema juridico do Estado e em especifico o sistema punitivo como ferramentas de

143 A Lei 9.457/97 também equiparou ao racismo condutas relacionadas a preconceito religioso e de procedéncia
nacional.
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enfrentamento da questdo racial, se esta invocando o Direito. Um Direito que ¢ aparelho
ideoldgico da racionalidade moderna, “um locus de conformacdo das exclusdes e
desigualdades do mundo moderno, que replica os mecanismos de aniquilagdo e

144

subalternizagdo do outro” nas palavras de Vaz e Ramos.”* Nao s6 o Direito reflete os

discursos dominantes e as relagdes de poder, mas especificamente (embora ndo

r

exclusivamente) no caso do Brasil o Direito ¢ o principal sustentaculo da sociedade

desigual'®

, conforme as premissas estabelecidas ao longo deste capitulo, no qual partimos da
ideia geral de que o racismo moderno tem inicio no final do século XV e inicio do século XVI
com o inicio do colonialismo europeu no resto do mundo, e envolve a construcdo de
discursos, institui¢des, leis, proposicdes filosoficas, praticas politicas, e que ndo pode ser
analisado como se fosse um fenomeno interdependente do colonialismo e do imperialismo. O
crime que a Constitui¢do define como “racismo” ¢ apenas o conceito juridico criminal para o
termo, e ndo o esgota.

O que investigamos no presente trabalho é o discurso do Supremo Tribunal
Federal sobre o racismo enquanto categoria “crime”, instituicao responsavel por dar a “altima
palavra” em termos de interpretagdo normativa, portanto, responsavel por definir o discurso
oficial acerca do racismo enquanto categoria juridico-penal. Partirmos de uma perspectiva que
desnaturaliza a concepcdo de que “racismo ¢ crime”. Sim, o racismo também ¢é crime, por
for¢a normativa da Constituicdo, mas nao podemos reduzi-lo a esta categoria. O racismo esta
presente na sociedade no qual o sistema juridico opera e estd interligado com ele de forma
intrinseca. Isso leva a duas dindmicas relevantes para o nosso estudo. Primeiramente, quando
o racismo ¢ incorporado pelo sistema juridico, ele é categorizado como um “crime” e adquire
um significado especifico que faz sentido apenas nos parametros desse sistema legal. Em
segundo lugar, o sistema juridico ¢ influenciado pelo contexto social colonial e racista em que
estd inserido, por manter uma constante interagdo com esse ambiente social. Aqui ndo nos
interessa especificamente de que modo o ambiente social influencia nas praticas juridicas,
nem de que modo o racismo pode ser identificado e compreendido no Direito, embora essas
influéncias serdo perceptiveis na analise dos discursos presentes nos votos dos Ministros do
STF nos julgamentos do Inquérito 4694 e do HC 154248. O que investigamos na presente
pesquisa ¢ a producdo discursiva do STF em relacdo aos crimes de racismo nestes dois
julgamentos, isto €, a produgdo comunicativa do Supremo sobre o racismo enquanto categoria

juridico-penal. No proximo capitulo apresentamos duas perspectivas fundamentais para a

4 VAZ, op.cit., p. 235
145 THEOODORO, op. cit.
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construcdo da presente pesquisa, uma € a percep¢do de crime ¢ uma constru¢do social, um
produto de disputas politicas, e ndo um dado ontoldgico, a outra, ¢ a ideia de que o direito ¢
um sistema social com estrutura propria e autonomia operacional, que estd em constante
comunicagdo com o meio social. A primeira perspectiva tem como marco tedrico as
criminologias criticas, enquanto a segunda estd amparada nas contribuigdes de Niklas

Luhmann para a analise socioldgica do Direito, o que serd explorado ao longo do capitulo.
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II. RACISMO E CRIME?

2.1. Criminologia critica, e o crime como construg¢io social

O termo “criminologia critica” ndo se refere a um campo hegemonico, mas a um
movimento do pensamento criminolégico contemporaneo que nega o crime como um dado
ontoldgico, e propde a superacdo das criminologias etiologicas, estas, focadas em estudar o
criminoso como forma de desvendar a causa da criminalidade. No recorte criminoldgico
critico, o “crime” deixa de ser tratado como categoria ontologica, ¢ passa a ser analisado
como produto de relagdes de poder'*®, um conceito socialmente construido, moldado por
fatores politicos, econdmicos e culturais. Enquanto a criminologia etioldgica estuda as causas
do “crime”, a criminologia critica tem como objeto os processos de criminalizacdo, isto €, as
dindmicas envolvidas na construcdo e na aplicagdo da norma criminalizadora. O objeto de
estudo ¢ deslocado do individuo classificado como delinquente, para as instituigdes punitivas
responsaveis por punir, isso €, responsaveis por criar o crime € o criminoso. “Quem pune?”,
“Por que pune?”, “Como pune?”, “Quem ¢ punido?” sdo alguns dos questionamentos que essa
forma de saber criminoldégico procura responder.

O pensamento criminologico critico surgiu no contexto politico e social das
décadas de 1960 e 1970 no Norte Global, a partir da influéncia da obra autores de diferentes
vertentes epistemologicas como Vigiar e Punir de Michel Foucault e Puni¢do e Estrutura
Social Georg Rusch e Otto Kichheimmer.

Nos Estados Unidos e na Europa Ocidental, o periodo que abrange as décadas de
1960 e 1970 foi marcado pelo surgimento de diversos movimentos sociais € grandes protestos
de rua, como o movimento pelos direitos civis nos Estados Unidos, o movimento estudantil, o
movimento feminista e os protestos contra a Guerra do Vietna, que questionaram as estruturas
de poder existentes e trouxeram a tona questdes de desigualdade e injustica. O governo de
Lyndon B. Johnson nos EUA (1.963-1.969) representou muito bem o ocaso da promessa do
Estado de Bem Estar em cumprir as promessas do pds-Segunda Guerra de promover o
bem-estar coletivo. Em 1964 Lyndon langou o programa Great Society (Grande Sociedade)
cujos principais objetivos eram eliminar a pobreza e as injusti¢as raciais. No entanto, nos

anos seguintes os Estados Unidos intensificaram a presenca militar no Vietna, o que exigiu

146 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminoldgicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2008.p.657
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consideravel aumento de gastos militares, a0 mesmo tempo que a pobreza e as desigualdades
raciais ndo eram devidamente enfrentadas, o que levou ao surgimento de movimentos pelos
direitos civis, como 0s movimentos negros contra a segregacao racial e a discriminagao
sist€émica, movimento feminista € movimentos estudantis. A despeito de leis como o Ato dos
Direitos Civis de 1964 e o Ato do Direito de Voto de 1965, os protestos e conflitos raciais se
intensificaram no final da década de 1960. Na economia, uma crescente inflagdo resultou no
aumento da desigualdade, e houve uma explosao dos indices oficiais de criminalidade, o que
por sua vez trouxe visibilidade para os problemas do sistema de justica criminal, com o
encarceramento em massa, brutalidade policial e a discriminagao racial. Isso levou a debates
publicos sobre a eficacia e justi¢a do sistema.

Assim, se por um lado o Estado adotava para si a missao de resolver os conflitos
sociais, por outro, a realidade demonstrava o aparato estatal mais interessado na guerra no
sudeste asiatico do que qualquer outra coisa. Aliada a desilusdo de alguns intelectuais de
esquerda com o modelo da burocracia soviética, essa conjuntura politica promoveu uma crise
de confianca nas instituicoes estatais, que abrangeu desde as politicas governamentais até a
producao e aplicagao da lei.

No campo da teoria social e da sociologia surgiram correntes de pensamento que
rompiam com o paradigma do estrutural funcionalismo, cujo foco na funcdo social das
institui¢des e a énfase na estabilidade social eram compativeis com o paradigma do Estado de
Bem Estar Social. Teoricos sociais comecaram a examinar mais de perto as estruturas de
poder, as ideologias e como esses fatores influenciam o comportamento humano.

A criminologia critica emergiu desses desenvolvimentos, com a tentativa de
unificagdo de correntes distintas, do interacionismo até o marxismo, ¢ formaram um campo
extremamente heterogéneo, “que se assemelhavam mais naquilo que criticam do que naquilo
que propunham”, nas palavras de Gabriel Anitua'¥’. O que tinham em comum era o
“anti-projeto” de rompimento com os paradigmas criminologicos dominantes de carater
etiologico'®, para focarem na investigacdo das estruturas macrossocioldgicas do poder
punitivo, em oposi¢do ao foco no criminoso € no crime.

A puni¢do de certos comportamentos e individuos deixa de ser analisada apenas

por meio de uma abordagem socioldgica de bases liberais, como vinha sendo feito até entdo, e

47 ANITUA, op.cit., p. 657
148 Ibid.
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passa a ser examinada em termos das relacdes de poder dentro da estrutura social e das
relagdes materiais de produgio'’.

O recorte sociologico do interacionismo simbolico foi determinante para o
desenvolvimento dessa nova forma de pensar criminoldgico. O interacionismo enfatizou a
importancia dos simbolos e da linguagem na interacdo social, e destacou como os individuos
atribuem significados aos simbolos e como estes significados influenciam suas acdes e
interacoes com os outros, além de enfatizar o papel que estas atribuicdes simbolicas
desempenham da construgdo da realidade social, reconhecendo o pluralismo cultural e as
diferentes relagcdes conflituosas presentes nela. A partir deste recorte, surgiu nos Estados
Unidos na segunda metade do século XX, a teoria do labelling approach, formulada por
autores como Howard Becker, que na obra “Outsiders” de 1963'* apresenta a ideia de que os
grupos sociais constroem a noc¢do de “desvio”. Ou seja, ndo had uma esséncia intrinseca ao
“crime”; em vez disso, existem individuos cujas agdes sdo consideradas transgressoras da
normalidade por certos grupos sociais. Becker dedica-se ao estudo dos processos pelos quais
certos individuos sdo rotulados como marginais, recebendo o rotulo de “criminosos”, dai o
termo labelling (etiquetamento, em tradugdo livre). Assim, a ideia central da teoria do
labelling approach é a de que o comportamento desviante ¢ uma construg¢do social resultante
de complexas interagdes sociais. A propria sociedade ndo € vista como uma realidade objetiva
conhecivel, mas também como uma constru¢do social. Assim, o olhar da analise
criminologica foca na produgao social do desvio e do delinquente, a partir da compreensao do
sistema penal, e da construgdo de etiquetas e identidades sociais."!

Conforme Vera Regina Pereira de Andrade:

Modelado pelo interacionismo simbolico e a etnometodologia como esquema
explicativo da conduta humana (o construtivismo social) o /labelling parte dos
conceitos de “conduta desviada” e “reagdo social”’, como termos reciprocamente
interdependentes, para formular sua tese central: a de que o desvio e a criminalidade
ndo ¢ uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade ontologica
preconstituida a reag@o social e penal, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a
determinados sujeitos através de complexos processos de interacdo social; isto ¢, de
processos formais e informais de defini¢@o e selecdo.

Uma conduta ndo ¢ criminal “em si” (qualidade negativa ou nocividade inerente)
nem seu autor um criminoso por concretos tracos de sua personalidade ou
influéncias de seu meio-ambiente. A criminalidade se revela, principalmente, como
um status atribuido a determinados individuos mediante um duplo processo: a
“defini¢do” legal de crime, que atribui a conduta o carater criminal e a “sele¢do” que
etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam

BATISTA, Vera Malaguti. Introdugio Critica 4 Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011;
BARATTA, op. cit.

S'BECKER, H. S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro, Zahar, 2009.
SISHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014
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tais condutas. (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiologico ao
paradigma da reagdo social: mudanga e permanéncia de paradigmas criminoldgicos
na ciéncia e no senso comum. Revista CCJ/UFSC, n.30, ano 16, pg.24-36, 1995.
Disponivel em:

https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15819/14313 p.29)

Outro marco fundamental para o desenvolvimento da criminologia critica foi a
influéncia nas décadas de 1960 e 1970 dos livros Vigiar e Punir (publicado em 1975) de
Michel Foucault e Puni¢do e Estrutura Social de Georg Rusch e Otto Kichheimmer,
publicada originalmente em 1939'%2, mas que teve maior visibilidade a partir de sua
publicagdo nos EUA em 1967.'%

Em Vigiar e Punir, Foucault investiga como as praticas punitivas evoluiram ao
longo do tempo, desde métodos cruéis e espetaculares de puni¢do até formas mais sutis e
disciplinares de controle, ¢ aborda a transformagao das praticas punitivas no contexto da
sociedade moderna, explorando conceitos como o panoptismo, disciplina, poder e a
vigilancia, e desafia as concepg¢des tradicionais de puni¢do, destacando como o poder se
manifesta e opera nos sistemas de justi¢a criminal.'>*

Rusche e Kirchheimer propdem em Puni¢do e Estrutura Social uma andlise
estruturalista da punigdo, vista como um fenomeno social moldado por fatores econdmicos. A
partir de um recorte marxista, os autores defendem que as formas concretas de puni¢do
correspondem aos meios de producio predominantes. Por isso, afirmam:

A pena como tal ndo existe; existem somente sistemas de puni¢do concretos e
praticas penais especificas. O objeto de nossa investigagdo, portanto, ¢ a pena em
suas manifestacdes especificas, as causas de sua mudanga e de seu desenvolvimento,
as bases para a escolha de métodos penais especificos em periodos historicos
também especificos. A transformagdo em sistemas penais ndo pode ser explicada
somente pela mudanga das demandas da luta contra o crime, embora esta luta faca
parte do jogo. Todo sistema de produgdo tende a descobrir formas punitivas que
correspondem as suas relagdes de produgdo. E, pois, necessario pesquisar a origem e
a forca dos sistemas penais, 0 uso e a rejei¢do de certas punicdes e a intensidade das
praticas penais, uma vez que elas sdo determinadas por forgas sociais, sobretudo
pelas forcas econOmicas e, consequentemente, fiscais. (RUSCHE, Georg e

KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢gdo e estrutura social. Colecdo Pensamento
Criminologico, v. 3. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2004. p. 18/20)

Os autores entendem que a punicao ¢ uma forma de dominacao de classe, e deve
ser vista como parte de uma complexa matriz de controle social € ndo como um fendmeno

isolado sujeito apenas a suas proprias leis especiais. Ela ¢ uma parte integrante de todo o

132 BATISTA, op. cit., 2011. p. 91
'3 SHECAIRA, op. cit.. p. 285
¥ FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir - histdria da violéncia nas prisdes. 25. ed. Petropolis:2012
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sistema social e compartilha suas aspiragdes e defeitos e atua para impor o poder da classe
dominante.
Todo esse contexto politico, social e cultural foram fundamentais para o
surgimento dessa forma de saber criminoldgico, que, como mencionado, investiga a
criminalidade ndo a partir do“criminoso”, mas sim a partir do processo de atribuicdo desse
status a certos individuos, ou seja, a partir do processo de criminalizagio.
Este processo ocorre em duas etapas seletivas. Primeiro a selegdo dos bens
protegidos pelo sistema penal, isto €, o processo de constru¢do das normas. Em seguida vem a
a aplicacdo destas normas, a partir de um processo de selecao daquelas que praticam condutas

previamente definidas como crime, entre o universo de pessoas que realizam infragdes penais:

Na perspectiva da Criminologia Critica a criminalidade ndo ¢ mais uma qualidade
ontoldgica de determinados comportamentos ¢ de determinados individuos, mas se
revela, principalmente, como um sfatus atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais;
em segundo lugar, a selegdo dos individuos estigmatizados entre todos os individuos
que realizam infra¢des a normas penalmente sancionadas. (BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducéo a Sociologia do Direito
Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto
Carioca de Criminologia, 2002. p. 161)

Estas duas etapas do processo de criminalizagdo sdo chamadas de primaria e
secundaria. A criminalizacdo primdria refere-se a promulgacdo de leis penais que
criminalizam ou permitem a puni¢do de certas pessoas. No contexto do sistema juridico
brasileiro, isso envolve o processo legislativo responsavel por criar as leis penais. Ja a
criminalizagdo secundaria € o processo de selecao dos individuos que serdo criminalizados e
das potenciais vitimas que serdo protegidas. Essa etapa ¢ realizada por diferentes agéncias
envolvidas no processo primario, incluindo policiais, promotores, advogados, juizes e agentes
penitenciarios.'*® A seletividade penal esta presente em ambas as etapas da criminaliza¢do. Na
criminalizagdo primaria (Direito Penal abstrato), ocorre a defini¢do das condutas consideradas
crimes em termos abstratos, e essas condutas sdo classificadas com base nas penas que podem
ser aplicadas.

A criminalizagdo primaria reflete a fungdo bésica do sistema penal: reproduzir as
relagdes sociais € manter a estrutura hierarquica da sociedade. Isso se traduz na

criminalizagdo primaria por meio dos contetidos e “nado-contetidos” das leis, ou seja, o sistema

155 ZAFFARONI, Raul Eugenio, ALAGIA, Alejandro, BATISTA, Nilo, SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro I. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.p.43
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de valores desse processo reflete os ideais da cultura burguesa-individualista, priorizando a
prote¢do da propriedade privada e visando a grupos socialmente marginalizados.'*®

A criminaliza¢do primaria ¢ um programa vasto e impossivel de ser calculado em
sua extensdo, o que significa que nem todos os conflitos criminalizados podem ser
selecionados pelas agéncias envolvidas no processo de criminalizacdo secundaria em sua
totalidade. Assim, o processo de criminalizagdo secundaria sempre sera seletivo, por ser
inviavel para as agéncias identificarem todos os individuos que praticam condutas
consideradas desviantes e atingir esse objetivo efetivamente.””’” Devido a essa capacidade
operacional limitada, as agéncias secundarias agem seletivamente, identificando apenas
aqueles individuos que se tornaram vulneraveis ao sistema penal.

Zaftaroni identifica trés categorias utilizadas pelo poder punitivo no processo de

criminalizagdo secundaria:

a) pessoas que, em regra, se enquadram nos esteredtipos criminais e que, por isso, se
tornam vulneraveis, por serem somente capazes de obras ilicitas toscas e por
assumi-las desempenhando papéis induzidos pelos valores negativos associados ao
esteredtipo (criminalizagdo conforme o esteredtipo); b) com muito menos
frequéncia, as pessoas que, sem se enquadrarem no estere6tipo, tenham atuado com
brutalidade tdo singular que se tornaram vulneraveis (autores de homicidios
intrafamiliares, roubos neur6ticos etc.) (criminalizagdo por comportamento grotesco
ou tragico); c¢) alguém que, de modo muito excepcional, ao encontrar-se em uma
posi¢do que o tornara praticamente invulneravel ao poder punitivo, levou a pior
parte em uma Iuta de poder hegemoénico e sofrei por isso uma ruptura na
vulnerabilidade (criminalizagdo devido a falta de cobertura)” (ZAFFARONI, Raul
Eugenio, ALAGIA, Alejandro, BATISTA, Nilo, SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro I. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.pg.45)

O aparato punitivo opera como um filtro, que seleciona um individuo segundo a
situagdo de vulnerabilidade desse. Determinados individuos precisam de mais esfor¢o para
serem identificados pelo sistema penal que outros. Assim, abstratamente, um individuo que
pratique um furto em supermercado e cujas caracteristicas pessoais o enquadrem em
estereotipias associadas as praticas de crimes, estara muito mais vulneravel ao sistema penal
que um individuo politicamente poderoso que pratique um crime complexo como o0s
chamados crimes financeiros.

A seletividade do sistema penal ndo opera de modo harmdnico como se existisse
algo que mantenha o sistema em sintonia. As diferentes agéncias do processo de

criminalizacdo secundaria t€ém seus proprios interesses, discursos, € modo de agir, e hd muito

¢ BARATTA, op.cit, p. 175/176
157 ZAFFARONI, op. cit .p. 45
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mais relagdo de antagonismos do que relagdes de operagdo entre elas. Como adverte Zaffaroni

sobre a nogdo de que ha algo que maneja todo o sistema penal:

Esta concepgdo conspiratdria € falaciosa e tranquilizadora, porque identifica sempre
um falso inimigo e desemboca na criagdo de um novo bode expiatorio (classe, setor
hegemonico, partido oficial, grupo econdmico, quando ndo grupos religiosos ou
étnicos). Identificar um falso inimigo é sempre util para atenuar a ansiedade
provocada pela complexidade fenoménica e desviar do caminho certo os esforgos
para remediar os males. Isto ndo significa que o funcionamento seletivo do sistema
penal ndo sirva para uma desigual distribui¢do do poder punitivo que beneficia
determinados setores sociais, que deles se aproveitam e em razdo disso resistem a
qualquer mudanga, mas ndo ¢ a mesma coisa dizer que um aparato de poder
beneficia alguns e pretender por tal razdo que estes o organizem e o manejem. Tal
erro leva-nos a concluir que, suprimindo os beneficiarios, o aparato se desmonta, o
que a historia demonstra ser absolutamente falso: o poder punitivo continua
funcionando do mesmo modo e, as vezes, mais violento e seletivamente ainda,
(ZAFFARONI, Raul Eugenio, ALAGIA, Alejandro, BATISTA, Nilo, SLOKAR,
Alejandro. Direito penal brasileiro 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.pg.45 )

Essa incapacidade operacional das agéncias da criminalizagdo secundaria faz
com que a maioria das condutas criminalizadas praticadas pela populagdo se percam em uma
“cifra oculta”. A criminalidade legal ¢ uma criminalidade aparente, por representar apenas as
condutas conhecidas pelo sistema penal. As estatisticas criminais representam apenas as
condutas praticadas por individuos vulneraveis ao sistema penal. Individuos de estratos
sociais periféricos da sociedade ndo sdo mais propensos a praticarem crimes, mas sao mais
propensos a serem ‘“‘capturados” pelo sistema punitivo no processo de criminalizagdo
secundaria.'”® Esse recorte de seletividade estrutural confere destaque as agéncias policiais,
pois as agéncias judiciais estariam limitadas a solucionar os poucos casos selecionados pelas
policiais.’”® Assim, o poder exercido pelas agéncias do sistema juridico seria de pouca
significancia no quadro completo de controle social, e o verdadeiro poder politico do sistema
penal (ora entendido como o conjunto de agéncias envolvidas com o processo de
criminaliza¢do) estaria nas agéncia policiais.

A despeito da validade deste recorte, que reduz a relevancia das agéncias
judiciais, ndo podemos desconsiderar o seguinte fator: embora as agéncias policiais exercam
um poderoso filtro de seletividade no processo de criminalizagdo secundaria, o destinatario
final das normas punitivas sempre sera o sistema juridico. Toda norma incriminadora
pressupde uma pena, € no estado moderno a aplicagdao da pena pressupoe a existéncia de um
procedimento judicial, o que no Brasil ¢ mandamento constitucional, previsto no inciso LVII

do art.5° da Constituigao.

158 ANDRADE, op. cit., 2003.
19 ZAFFARONI, op. cit.., 2011. p. 51/52
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Em ultima andlise, o crime sera sempre um conceito juridico, e para
compreendé-lo, € necessario compreender as dindmicas especificas do Direito. Assim, apos a
producao legislativa da norma criminalizadora, o delito serd ressignificado pelo sistema
juridico.

O Supremo Tribunal Federal enquanto instituicdo juridica estd inserido no
processo de criminalizagdo secundaria.

Mais que isso, o STF esta inserido no sistema social “Direito”.

A complexidade inerente ao mundo que nos cerca € uma caracteristica
fundamental da realidade. O cenario que se desdobra diante de nds ¢ repleto de possibilidades
quase infinitas. De fato, hd sempre mais possibilidades no mundo do que um tunico individuo
pode realizar. Essa profusdo de potenciais se traduz na natureza complexa do mundo, no qual,
teoricamente, tudo pode acontecer. Todavia, ¢ importante observar que nem todos os
acontecimentos no mundo sdo predestinados ou necessdrios, mas, em vez disso, sdo
potenciais ou possiveis. Aqui, reside um dilema intrigante para o observador: diante dessa
abundancia de possibilidades, somos confrontados com a necessidade de escolher entre
inimeras alternativas de experiéncia disponiveis. Isso implica que toda realidade no mundo
pode tomar diferentes caminhos, adotar diferentes formas e consistir em diversas
configuragdes do que aquelas que observamos. Os sistemas sociais desempenham um papel
crucial nesse contexto. Eles atuam como estruturas organizadoras que simplificam e reduzem
a complexidade do mundo que nos rodeia, e estabelecem limites e fronteiras que permitem
filtrar e direcionar a atencdo para elementos especificos da realidade. Esses sistemas sdo
projetados para tornar a complexidade observavel e, mais importante, para tomar decisdes
com base nas informagdes disponiveis.'®

Isso é, os sistemas sociais funcionam como mecanismos redutores da
complexidade do mundo, com forma de tornar a realidade suscetivel de ser analisada pelo
observador. Em outras palavras, eles s3o abstracdes que nos possibilitam compreender e
interagir com a realidade complexa, simplificando-a a um conjunto gerencidvel de
informacdes e opgdes. No entanto, vale ressaltar que essa redugdo da complexidade ¢
realizada conforme os critérios e logicas internos de cada sistema social especifico, refletindo
suas prioridades, valores e finalidades. Esse processo ocorre de modo seletivo, pois a selecao

de determina possibilidades de experiéncias sociais implica na exclusio de outras.'"

'“LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983.
161 Ibid.
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A sociedade ¢ repleta de possibilidades, e a complexidade ¢ inerente a ela.
Diante dessa complexidade, os observadores s3o confrontados com a tarefa de fazer escolhas
em um cendrio de multiplas alternativas. Os sistemas sociais desempenham um papel
fundamental ao reduzir a complexidade do mundo, permitindo que a realidade seja observada
e interpretada. A sociedade como um conjunto complexo de sistemas sociais autdnomos,
como a politica, o direito, a economia, a ciéncia, a religido e a educacgdo. Esses sistemas
sociais sao autdnomos porque possuem suas proprias regras, comunicagdes € operagoes
internas, e ndo sdo controlados externamente, mas sdo autorreferenciais, ou seja, baseiam-se
em suas proprias estruturas e processos para se reproduzirem e se manterem. A sociedade ¢
caracterizada por uma multiplicidade de sistemas sociais interconectados, que se comunicam
e influenciam reciprocamente. Essa comunicagdo ocorre por meio de elementos simbolicos,
como palavras, sinais e simbolos, ¢ ¢ fundamental para a coordenagdo e a estabilidade da
sociedade'®,

O direito enquanto sistema social ¢ um conjunto de operagdes comunicacionais
auténomas que definem o que ¢ licito e ilicito.'®

Portanto, o discurso do Supremo sobre qualquer conduta ou fato social
definido como ‘“‘crime” sera sempre um discurso construido a partir de processos
comunicativos que estruturam e delimitam o Direito enquanto sistema social independente. O
recorte do direito como um sistema social que se auto-reproduz a partir de processos
comunicativos, nos possibilita compreender de que modo o Direito se relaciona com
fendmenos sociais complexos, como o racismo, eis que ¢ uma analise cujo foco ¢ a distingao
entre o sistema social € o0 meio no qual esta inserido.'®*

A partir desta perspectiva, em relagdo ao racismo, o que o sistema juridico-penal
faz ¢ atribuir um significado a um fenomeno do meio externo, e reduzir a complexidade deste
fendmeno ao encaixa-lo em suas proprias premissas estruturais. O conceito de racismo no
sistema penal se desenvolve a partir de constru¢des semanticas de autolegitimacao. Assim, no
sistema juridico-penal, ndo hd como se falar em racismo ou injuria racial (ou qualquer outra
conduta criminalizada) sem se falar sobre as demais constru¢des dogmaticas do direito penal,
tais como antijuridicidade, culpabilidade, tipicidade e bem juridico.

O principio da culpabilidade é bastante ilustrativo dessa dindmica. Para o sistema

juridico-penal, o crime ¢ uma conduta reprovavel, contraria aos valores € normas sociais e

1 LUHMANN, op. cit., 2016

16 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016

!¢ LUHMANN, Niklas. The Theory of Society, Vol. 1, transl. R Barrett. Stanford, CA: Stanford Univ. Press,
2012

63



fruto de uma atitude interior. A culpabilidade no discurso do direito penal tem distintas
fungdes, tais como evitar a puni¢do por atos de terceiros ¢ a necessidade de vinculo de
consciéncia e vontade entre a conduta e o resultado obtido. Assim, o racismo no direito penal
se transforma em uma questdo de ordem subjetiva de cada individuo. Racismo passa a ser
tratado como um problema de ordem individual, e ndo um problema mais amplo, que afeta as

estruturas sociais. Nas palavras de Silvio de Almeida:

O racismo, segundo esta concepcao, ¢ concebido como uma espécie de “patologia”
ou anormalidade. Seria um fendmeno ético ou psicoldgico de carater individual ou
coletivo, atribuido a grupos isolados; ou, ainda, seria o racismo uma
“irracionalidade” a ser combatida no campo juridico por meio da aplicagdo de
sangdes civis — indenizagbes, por exemplo — ou penais. Por isso, a concepgdo
individualista pode ndo admitir a existéncia de “racismo”, mas somente de
“preconceito”, a fim de ressaltar a natureza psicologica do fendmeno em detrimento
de sua natureza politica. Sob este angulo, ndo haveria sociedades ou institui¢des
racistas, mas individuos racistas, que agem isoladamente ou em grupo. (ALMEIDA,
Silvio Luiz de. Racismo Estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; Polen, 2019. p. 25)

No presente trabalho, ao analisar o discurso do STF presente nos julgamentos do

o~

Inquérito 4694 e do HC 154248, estamos investigando justamente como o racismo

o~

absorvido pelo sistema juridico enquanto categoria de conduta ilicita e para isso
fundamental entender o Direito em suas particularidades operacionais-comunicativas, o que
nao ¢ possivel se ele for tratado como mera “agéncia” que participa de maneira residual no
processo de criminalizacdo secundaria. O Direito concebido como um sistema social
possibilita reconhecer o racismo como um fendmeno externo ao sistema juridico-penal, sem
deixar de reconhecer a existéncia deste, ¢ sem preocupacdes em relagdo a sua legitimidade
existencial. Mesmo autores criticos as teorias classicas justificantes terminam por propor
alternativas que de algum modo encontram uma razio de ser para o sistema punitivo, como
ocorre na teoria agnostica da pena proposta por Zaffaroni, baseada em um “funcionalismo
redutor”.'®® O que pretendemos aqui é estudar a comunica¢do produzida pelo direito em
relagdo aos crimes de racismo, a partir dessa concepcao que o direito € um sistema com suas
proprias dinamicas internas.

99¢¢

Precisamos aqui esclarecer o uso de termos como “sistema punitivo™‘sistema
penal” ou “sistema de justica criminal” presente em autores com Zaffaroni e Vera Regina
Pereira de Andrade e a relagdo com a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, e a partir daqui
definir qual serd a perspectiva que permeia o nosso trabalho. O conceito de sistema de
Luhmann possui um carater referencial, no qual os sistemas sdo unidades autonomas que

operam em sua propria logica. Esses sistemas sdo construidos com base em elementos que se

165 ZAFFARONI, op. cit.
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comunicam entre si e, ao fazé-lo, criam sua propria realidade e significado. Os sistemas
sociais, como o sistema juridico, o sistema politico, o sistema econdmico e outros, ndo tém
uma existéncia concreta no sentido fisico, mas sdo construidos por meio das comunicagdes €
interacdes entre seus componentes. Assim, o conceito de sistema em Luhmann ¢ referencial,
no sentido de que ele se refere a uma abstra¢do tedrica que nos ajuda a compreender as
complexas interagcdes e comunicagdes que ocorrem na sociedade, e nos possibilita analisar
como diferentes sistemas sociais processam informagdes, tomam decisdes e se relacionam
entre si. Assim, a depender do referencial, ¢ possivel enxergar um “sistema punitivo” do qual
participam diferentes agéncias, como os meios de comunicacdo de massa, a policia, o
judiciario e o sistema prisional. No presente trabalho, ndo ha a proposta de definir os limites
do sistema punitivo, € nem nos interessa analisa-lo em sua totalidade, mas sim investigar o
discurso do STF enquanto uma instituicao inserida no sistema juridico, que ndo se confunde
com o sistema punitivo, pois este ¢ mais amplo, e abrange agéncias que estdo fora do Direito,
como a policia e os meios de comunicacdo, e partimos de uma concep¢ao do direito enquanto
sistema social, utilizando ferramentas da criminologia critica para analisa-lo, especificamente
em relagdo ao processo de criminalizagdo secundaria do crime de racismo. Assim, aderimos a
concep¢do de que a criminalizagdo ocorre em duas etapas, primdria e secundaria, mas
compreendemos que diferentes sistemas interagem no processo de criminalizagdo secundaria.
O sistema “direito” atua apenas nos poucos casos que ja foram filtrados pela seletividade da
criminalizacdo secundaria. Chegamos ao seguinte panorama: o racismo existe na sociedade na
qual o sistema juridico est4 inserido, e com o qual troca constantes informagdes. A partir dai
ocorrem duas dinamicas que nos interessam neste trabalho. A primeira é que, ao ser absorvido
pelo sistema juridico, o racismo ¢ codificado como ‘“crime”, e recebe um significado
especifico, que s6 tem sentido nos proprios limites desse sistema. A segunda, € que o sistema
juridico ira sofrer influéncia do meio social colonial e racista no qual esta inserido, por estar
em constante comunicacdo com ele. Essas duas dinamicas estdo presentes no discurso do STF
sobre o racismo enquanto categoria juridico-penal presente no julgamento do Inquérito 4694 e
do HC 154248.

Existem dois saberes que sdo fundamentais para a compreensdo desta
ressignificagdo que o racismo recebe a ser absorvido pelo Direito enquanto crime: o saber
doutrinario, presente nos livros e€ manuais de Direito Penal e Processo Penal, e o
jurisprudencial, produzido pelas institui¢des juridicas, e ambos dao suporte a (re)producdo

discursiva do sistema juridico.
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A doutrina fornece a racionalidade tedrica da justica criminal, na qual a pena ¢é
concebida para proteger a sociedade, punir os infratores, dissuadir futuros crimes e, cuja
aplicacdo deve respeitar rigorosamente principios penais € processuais penais liberais
(legalidade, ampla defesa, presungdo de ndo culpabilidade, etc.).'

J& a produgdo da jurisprudéncia corresponde a consolidacdo dos limites do
Direito em relagdo ao ambiente externo. Trata-se de um processo de diferenciacdo no qual o
sistema juridico constroi para si um ambiente intelectual, em que os processos seletivos de
producdo de informagdes do meio passam a ser orientados por regras e decisdes proprias do
sistema. Estruturas e acontecimentos externos ao Direito, s passam a ter validade no sistema
juridico apds filtragem de informagdes, correspondente ao processo judicial autdbnomo.'®’

2.2. O saber penal na constru¢io do crime: a doutrina

A doutrina penal brasileira ¢ majoritariamente influenciada por teorias produzidas
na Europa continental, principalmente na Alemanha.'®® Sdo extremamente influentes no
pensamento doutrinario brasileiro as teorias do causalismo, positivismo, neokantismo e
finalismo, sendo esta ultima a base da parte geral do Codigo Penal brasileiro, reformada a
partir da lei 7.209 de 1984. Nas ultimas décadas a teoria do funcionalismo ganhou visibilidade
principalmente a partir da obra do também alemao Claus Roxin. Sem nos preocuparmos com
toda a epistemologia do direito e a genealogia das teorias do delito, prevalece no direito
brasileiro o conceito analitico de crime, para o qual o delito ¢ o fato tipico, ilicito e culpavel.
Esta conceituagao nao se esgota na defini¢do normativa criminalizadora (crime enquanto
conceito formal), de modo que o crime ndo ¢ para o direito apenas aquilo que a lei define
como tal.

A tipicidade ¢ dividida em objetiva e subjetiva. A tipicidade objetiva se refere a
adequacdo da conduta do agente aos elementos objetivos e descritivos do crime conforme
definido na norma criminalizadora. Por exemplo, a Lei Cad assim define o crime injlria
racial:

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razio de raga,
cor, etnia ou procedéncia nacional.  (Incluido pela Lei n.° 14.532, de 2023)
Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, € multa.

Assim, a conduta tipica do ponto de vista objetivo ¢ injuriar alguém,

ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo de racga, cor, etnia ou procedéncia nacional.

'ANDRADE, op. cit. 2005, p.78
'“LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1980. p.53
'8 GOES, op. cit; VAZ, op. cit.
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A tipicidade subjetiva se relaciona ao elemento subjetivo do crime, ou seja, a
intencdo ou conhecimento do agente em relagdo a conduta criminosa. Para uma conduta ser
tipica subjetivamente, o agente deve agir com dolo ou culpa. O dolo ¢ a vontade consciente e
deliberada do agente em cometer a conduta objetivamente tipica. Por outro lado, a culpa esta
presente nas situagdes nas quais o agente ndo tem intengdo de agir de maneira objetivamente
tipica, mas o faz por imprudéncia, impericia ou negligéncia. No Brasil, por for¢a do Paragrafo
Unico do art. 18 do Cédigo Penal, salvo nas situagdes em que a lei prever expressamente a
possibilidade de puni¢ao pela modalidade culposa, apenas a forma dolosa de condutas
normativamente definidas como crime ¢ punivel.

A antijuridicidade ¢ definida pela doutrina dominante como a contrariedade da
conduta do agente com o ordenamento juridico. Mesmo que uma conduta seja tipica (ou seja,
se encaixe nos elementos objetivos e subjetivos do tipo penal), ela s6 pode ser considerada
criminosa se for antijuridica, isso €, se for praticada em contexto que ndo atraia a incidéncia
de um causa excludente de ilicitude prevista em lei, que nosso ordenamento juridico sdo a
legitima defesa, o estado de necessidade e o estrito cumprimento do dever legal/exercicio
regular de direito (art.23 ao 25 do Codigo Penal).

Por fim, a culpabilidade conforme ¢ definida pela doutrina como o juizo de
reprovacdo que recai sobre o agente que incorre em um fato tipico e antijuridico. Sem
entrarmos na extensa producdo intelectual sobre a culpabilidade, no ordenamento normativo
brasileiro existem trés elementos gerais excludentes de culpabilidade: imputabilidade,
potencial conhecimento de ilicitude da conduta e inexigibilidade de conduta diversa. A
imputabilidade penal ocorre em duas situagdes: a menoridade penal, sendo 18 anos a idade
padrao (art.27 do Codigo Penal e art.228 da Constitui¢ao). O potencial conhecimento de
ilicitude ¢ disciplinado pelo art.21 do Cddigo Penal, que prevé a ndo puni¢do em caso de
desconhecimento inevitdvel sobre a ilicitude do fato. J& inexigibilidade de conduta diversa
estd prevista no art.22 do Codigo Penal, e ocorre em caso de cumprimento de ordem
hierarquica e coagao irresistivel.

Percebemos haver uma desconexdo entre a ideia de racismo que apresentamos no
capitulo anterior, e o racismo enquanto categoria juridica “crime”. Ao invés de ser visto como
uma ideologia fundadora de uma sociedade desigual, no sistema juridico, especificamente no
subsistema “direito penal”, como toda conduta definida como crime, o racismo ¢ relegado a
um conceito analitico de condutas individuais. Além disso, ha um choque entre uma
concepcao ampla sobre o racismo e outros elementos presentes na teoria do delito, como a

propria concepcao em relacdo ao objeto do Direito Penal, pois este se destina as condutas
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humanas que se traduzem em alguma a¢@o no mundo natural. Isso €, o Direito Penal ndo pune
pensamentos e ideias, a menos que eles se materializem de alguma forma, como, por
exemplo, na publicacdo de um livro. Assim, um individuo pode ser racista no seu intimo, mas
jamais estard praticando um crime enquanto ndo traduzir o seu racismo interior em alguma
conduta no mundo exterior, ¢ ndo toda e qualquer conduta, mas apenas aquelas que se
adéquam ao comando legal de uma norma punitiva.

Aqui vale um esclarecimento: continuaremos utilizando ao longo deste trabalho o
termo crime como sindnimo do conceito normativo, ou como sindénimo do tipo penal.
Portanto, quando nos referirmos aos crimes raciais, estaremos fazendo referéncia aos “tipo
penais” previstos na Lei Cad e ao “tipo penal” da injuria racial.

A teoria do delito costuma aparecer nos manuais de Direito Penal baseados na
“Parte Geral” do Codigo Penal, normalmente dedicados aos conceitos e principios gerais da
matéria. Os tipos penais sdo analisados em obras dedicadas aos delitos tipificados no Codigo
Penal e na legislagdo extravagante (legislacdo penal fora do Cédigo Penal), de modo que a
doutrina penal também produz discursos especificos sobre os crimes raciais, sendo um deles a
ideia de que “racismo” e “injuria racial” sdo delitos distintos, o que sera objeto de analise da
secdo 3.5 do Capitulo II1.

Conforme os manuais de Direito Penal, instrumentos da difusdo da cultura
juridica,'® a pena deve proteger os chamados bens juridicos. Cada crime corresponde a um
bem juridico protegido pelo ordenamento juridico'”. Embora ndo exista consenso entre os
doutrinadores penais a respeito do conceito de bem juridico,'”" os manuais de Direito Penal e
os tribunais tratam o bem juridico como valor ou interesse protegido por lei, sendo o
fundamento do direito penal que justifica a existéncia de normas penais incriminadoras.'”
Assim, no caso do crime de furto, o bem juridico tutelado ¢ o patriménio, no caso do
homicidio, o bem juridico correspondente ¢ a vida. Ha na doutrina penal controvérsia sobre a
necessidade do conceito de bem juridico para fundamentar as normas criminalizadoras'”. No

entanto, prevalece na jurisprudéncia o entendimento de que ndo ha norma criminalizadora

1 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2011.

170 BITENCOURT, Cezar Robert. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010;
JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal
comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010; PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e
constitui¢do. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

""'PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituigdo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

1”2 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Codigo Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2017.

' GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao a respeito dos crimes de incesto. in Revista Brasileito de Ciéncias Criminais, n.82, jan-fev/2010.
pg.166-185. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
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sem algum bem juridico correspondente. No caso de injuria racial, o bem juridico

correspondente ¢ a honra individual, no caso de racismo ¢ a “dignidade da pessoa humana”'™

ou a “igualdade dos seres humanos™'”.

2.3. O saber penal na construciio do crime: a jurisprudéncia

Aquilo que se chama de jurisprudéncia penal ¢ a produgdo do discurso das
instituicdes juridicas sobre o Direito Penal. Essa producdo discursiva ocorre através dos
procedimentos normativos que criam regras para a aplicagdo pratica das normas penais pelas
institui¢oes do Estado.

No Brasil, o procedimento de puni¢do ¢ disciplinado pela Constitui¢do, que cria
principios basicos para o processo penal, e define regras de competéncia para processar e
julgar a acdo penal. De acordo com os manuais de Processo Penal, os principais principios do
procedimento punitivo sdo os seguintes: a) devido processo legal, que garante que todas as
partes envolvidas no processo tenham direito a um processo justo e equitativo, com a
oportunidade de apresentar suas defesas e contestar as acusacgdes, € com respeito a todas as
regras € garantias legais e constitucionais; b) principio da presun¢do de inocéncia/nao
culpabilidade, que estabelece que todo individuo ¢ considerado inocente até que sua
culpabilidade seja comprovada de acordo com a lei em um julgamento justo, o que coloca o
onus da prova sobre a acusacdo; c) principio do contraditério e da ampla defesa, o qual
assegura que todas as partes envolvidas no processo tenham o direito de apresentar suas
alegacdes e provas, bem como de contestar as alegacdes e evidéncias apresentadas pela outra
parte; d) principio da publicidade, que determina que os julgamentos devem ser publicos, a
menos que haja razdes para a restricdo da publicidade, a fim de garantir a transparéncia e a
prestacdo de contas no sistema de justica; €) principio da igualdade da paridade de armas, que
garante que as partes envolvidas no processo tenham tratamento igualitario perante a lei,
independentemente de sua condi¢do social, econdmica ou politica; f) principio do juiz natural,
que estabelece que o julgamento deve ser conduzido por um juiz imparcial e cuja competéncia
seja previamente determinada pela lei, e que ndo tenha interesse pessoal no caso e que tenha
sido designado de acordo com as normas legais, g) principio da obrigatoriedade da acao
penal, que pressupde que ¢ peremptorio que a autoridade policial instaure inquérito policial e

o 6rgdo do Ministério Publico promova a acdo penal publica, desde que presentes indicios de

17 Argumento presente no voto do Ministro Nunes Marques no HC 154.248

'S £ o que defende Guilherme Nucci em artigo disponivel em
https://guilhermenucci.com.br/auto-racismo-e-legitimo-e-constitucional/ Curiosamente, pouco antes de
apresentar o bem juridico correspondete ao crime de racismo, Nucci reproduz o discurso freyriano ao afirmar
que “A democracia racial envolve todos os brasileiros”.
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autoria e materialidade, h) principio do duplo grau de jurisdicdo, que estabelece o direito das
partes de recorrerem a tribunais superiores em caso de decisdes desfavoraveis em primeira
instancia.'”®

O inicio da persecu¢do penal comeca com a suspeita ou noticia da existéncia de
um fato definido como crime pela norma criminalizadora, que ¢ quando a autoridade policial
ird iniciar as investigacoes. Esta fase ¢ chamada de fase pré-processual, fase inquisitorial ou
fase extrajudicial, na qual ainda nio se formou o processo judicial. E uma fase na qual o
Estado ainda ndo estd exercendo a prestacdo jurisdicional. Se estiverem presentes indicios
minimos de materialidade e autoria, surge a possibilidade de se requerer ao Judicidrio a
prestacdo jurisdicional no caso concreto. Este ato de requerimento da prestagao jurisdicional
em matéria ¢ a A¢do Penal, que se exaure logo ap0s ser exercida. As acdes penais se dividem
em publica e privada. Em caso de acdo publica, compete exclusivamente ao Ministério
Publico a prerrogativa de exercé-la, e o instrumento adequado para isto € a dentincia. No caso
de acdo penal privada, o direito de agdo ¢ da vitima ou do representante legal, e o instrumento
através do qual a prestacao jurisdicional € requerida ¢ a queixa-crime. Oferecida a dentincia
ou queixa, a dentincia sera recebida pelo Juizo competente para processar e julgar a agdo, caso
estejam presentes 0s requisitos processuais previstos em lei e se estiverem presentes indicios
minimos de autoria e materialidade. Ao analisar a denuncia, o Juizo ndo estd analisando a
culpabilidade do denunciado, apenas a presenca de requisitos processuais € a existéncia de
elementos probatérios minimos que apontem para a possibilidade de existéncia de
materialidade e autoria. Recebia a denlncia, surge o processo em sentido estrito. O
denunciado se torna acusado, e serd citado para apresentar sua defesa preliminar. Forma-se ai
a relagdo processual, entre Acusacdo e Defesa. Ao longo do processo as provas serao
produzidas, tendo como norte os principios da ampla defesa e do contraditério. Chegando ao
fim esta fase de instrugdo, as partes apresentardo seus argumentos finais, apds os quais o Juizo
ira proferir a sentenca condenatdria ou absolutoria.

Obviamente o procedimento processual penal ¢ bem mais complexo do que este
resumo apresentado, além de existirem particularidades entre os diferentes procedimentos,
além da existéncia de institutos como a suspensdo condicional do processo e a transagdo
penal. Mas em linhas gerais, este ¢ o roteiro basico do processo penal brasileiro, pelo qual

passam os poucos casos de crimes de racismo que chegam ao judicidrio. Assim, os casos

176 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012; TAVORA, Nestor; ALENCAR,
Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 10. ed. Salvador: Editora Juspodivm; LOPES JUNIOR,
Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020
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tipificados como crimes pela Cad (e anteriormente pelo § 3.° do art. 140 do Codigo Penal)
passam por um procedimento especifico até a eventual condenagdo. Ha toda uma dinamica
que envolve quase sempre a necessidade da mobiliza¢ao das vitimas do racismo, das agéncias
policiais e do Ministério Publico, até se iniciar o processo propriamente dito, e a partir dai
surge um processo regulamentado por principios liberais, que enfatizam a liberdade individual
e a limitacdo do poder estatal. Como ¢é publica a agdo penal nos crimes de racismo, as vitimas
sequer sdo partes no processo. A persecugdo penal tem como objeto o acusado, € o norte do
processo € a pena, cujos objetivos declarados também desconsideram a vitima.'”’

E nesse procedimento da burocracia punitiva que se produz a chamada
“jurisprudéncia”. A jurisprudéncia ¢ o conjunto de decisdes judiciais e interpretacdes legais
emitidas pelos tribunais em casos especificos ao longo do tempo, e representa a interpretacao
dominante estabelecida pelos tribunais sobre a aplicagdo das normas em uma jurisdi¢ao
particular.

A jurisprudéncia desempenha um papel central na autopoiese (ou seja, na
autorregulacao e autoconstru¢ao) do sistema juridico. Cada decisdo judicial € vista como uma
unidade de comunicagao que contribui para a evolugao e diferenciagdo do sistema juridico. As
decisdes judiciais estabelecem precedentes legais que orientam futuras decisdes e, assim,
participam da criagdo e manutengdo do direito. O sistema juridico opera com uma referéncia
interna, ou seja, baseia-se em suas proprias decisdes passadas para tomar novas decisoes. Isso
resulta em um sistema autorreferencial, no qual a jurisprudéncia desempenha um papel
essencial para garantir a continuidade e estabilidade do sistema, e também para garantir sua
autonomia funcional em relacao aos demais sistemas sociais.

A jurisprudéncia também ¢ fundamental na adaptacdo do sistema juridico as
mudangas ocorridas no meio social, adaptagdes estas que visam a preservagao dos limites e da
autonomia funcional no sistema.

Cada decisdo comunica interpretacdes do direito, aplicagdes das leis e
estabelecimento de precedentes legais que orientam futuras agdes. Essas decisdes contribuem
para a autorregulacdo e autoconstru¢do do sistema juridico, mantendo sua coesdo e
estabilidade enquanto permite adaptacdes as mudancas sociais e culturais, diante da crescente

complexidade social.

""CALHAU, Lélio Braga. Vitima e direito penal. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003; FREITAS, Marisa
Helena D'Arbo Alves de; GALVAO JUNIOR, Roberto Faleiros. Estudos contemporaneos de vitimologia. Sao
Paulo: Cultura Académica: Editora UNESP, 2011; CARVALHO, Alexandre Victor de. Vitima e dogmatica. In:
SEGUIN, Elida (org). Vitimologia no terceiro milénio. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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Essa producdao comunicativa que ocorre no processo de criminaliza¢do secundaria
€ 0 que investigamos no presente trabalho, especificamente o discurso do STF no julgamento
do Inquérito 4694 e do HC 154248, nos quais o Tribunal julgou casos relacionados aos crimes
raciais. No capitulo seguinte apresentaremos a metodologia utilizada para a andlise do

discurso, e apresentamos os resultados obtidos.

72



III. ANALISE DO DISCURSO DO STF SOBRE O RACISMO
3.1. Instrumento de pesquisa: Analise Empirico-Retorica do Discurso
Como exploramos no capitulo anterior, o sistema juridico opera por meio da
comunicagdo, sendo ela quem estabelece os limites, a estrutura e a autonomia operacional
do Direito. A atividade juridica se fundamenta na construgdo e transmissao de significados
e sentidos por meio da comunica¢do. Conforme Luhmann:

O modo de operagdo, que o sistema da sociedade produz e reproduz, ¢ a
comunicagdo provida de sentido. Isso permite dizer que o sistema juridico, a
medida que ¢ um sistema-parte da sociedade, utilizado como modo de operacao
da comunicagdo, ndo pode fazer nada que ndo seja — como meio do sentido
mediante a comunicagdo — compor formas (sentencas). E trabalho do sistema
social possibilitar e tornar isso evidente no curso de uma longa evolucdo
sociocultural. (LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade [livro eletronico].
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, pg.29).

Escolhemos a analise retorica como ferramenta para analisar empiricamente
a producdo comunicativa do direito em rela¢do ao racismo.

A retdrica'”® é uma forma de filosofia que rejeita a possibilidade de alcangar
uma verdade absoluta, pois considera que conceitos como ‘“verdade” e “realidade” sdo
construcdes linguisticas. Portanto, todo conhecimento, inclusive as ciéncias que aspiram a
objetividade cartesiana, sdo formas de narrativas humanas. O Direito, enquanto criagdo
humana, ¢ também uma constru¢do linguistica, ¢ um fendmeno social, ndo sendo uma
realidade externa aos individuos. Ele se manifesta por meio das praticas sociais que
envolvem os discursos juridicos. Essa perspectiva retorica do Direito ¢ desenvolvida por
Sobota, que rejeita a definicdo do Direito com base em abstragdes conceituais e propde
uma abordagem metaforica, ¢ o compara com uma teia de aranha, sustentada pelos
proprios participantes do discurso juridico. Assim como a aranha precisa constantemente
tecer os fios que sustentam a teia, o Direito requer uma construgdo continua por meio dos
discursos juridicos'”.

Esse recorte possibilita perceber o Direito como um processo linguistico,
resultado das interagdes sociais € em constante evolugdo. Os individuos estdo inseridos

nesse processo, € o Direito nao ¢ externo a eles.

178 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo). 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, versdo digital

17 SOBOTA, Katharina. The rhetorical construction of law. in: International Journal of the Semiotics of law.
Vol. V, n.13. pg.39-54, 1992.
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O ponto de partida da aplicagdo da Retorica ao Direito consiste em pensa-lo
como artefato humano e, como tal, inserido na Historia. Esta, por sua vez, ¢é
concebida como um lugar de disputas e conflitos pelo poder de significar o
tempo, de produzir realidades, cujo intuito estratégico € o de influir nas disputas
pela realidade presente e futura. (REIS, Isaac. Analise empirico-retorica do
discurso constitucional: uma contribui¢cao metodoldgica para a pesquisa de base
em Direito. In: Conpedi/UFSC. (Org.). Direito, educacdo, ensino e metodologia
juridicos. Florianopolis, SC: Conpedi, 2014. p. 6)

O Direito ¢ uma pratica social que se manifesta por meio da linguagem
discursiva, cuja racionalidade ndo se baseia em conceitos ontologicos de “verdade”,
“Justica” ou “certeza”, eis que linguagem ¢ o Unico meio pelo qual a agdo humana pode ser
racionalizada, uma vez que € o Unico acordo possivel entre os seres humanos. Nesse
sentido, a retdrica permite uma analise critica do Direito, ao rejeitar nogdes de completude,
certeza e objetividade'™’.

A teoria do direito enquanto sistema comunicativo e o recorte retdrico
compartilham a perspectiva de que o ele ndo ¢ uma entidade ontoldgica ou pré-existente,
mas sim uma constru¢ao social e comunicativa. Para Luhmann, a construc¢ao, a validade e
eficacia do Direito sdo resultados de uma complexa rede de interagdes comunicativas que
ocorre dentro do proprio sistema juridico'™'. Por outro lado, a retorica compreende o direito
como uma constru¢do discursiva, e ressalta que ele ¢é resultado de discursos,
argumentacdes € negociagdes sociais. Ambas essas perspectivas destacam a dimensao
social e comunicativa do direito, enfatizando que sua existéncia e funcionamento
dependem da interacdo humana e dos processos discursivos.

Ao analisar empiricamente o direito, o uso da retdrica como instrumento de
analise do discurso (retorica analitica) permite examinar os discursos juridicos em suas
diferentes manifestagdes, como argumentacdes em tribunais, reda¢do de leis, pareceres
juridicos, entre outros. A retdrica como instrumento de analise do discurso pode investigar
as estratégias argumentativas utilizadas, a organizacao discursiva, as escolhas linguisticas e
retoricas feitas pelos atores juridicos'?, permitindo assim compreender a operagdo basica
do direito na concep¢do luhmanniana, a qual é justamente a comunicagdo.'®

Aqui, nosso objetivo ¢ analisar o enquadramento que o sistema

juridico-penal dé as condutas racistas previamente definidas como crime pela legislacao, a

'REIS, Isaac. Andlise empirico-retorica do discurso constitucional: uma contribuigdo metodologica para a
pesquisa de base em Direito. In: Conpedi/UFSC. (Org.). Direito, educacdo, ensino e metodologia juridicos.
Florianopolis, SC: Conpedi, 2014.

'SILUHMANN,op. cit., 2016.

'2REIS, op. cit.

'SSLUHMANN, op. cit. 2012.

74



partir de uma anédlise de conteudo de decisdes judiciais, na qual utilizamos a Analise

Empirico-Retorica do Discurso (AERD)'*

. A AERD dialoga com outra forma de analise
de contetdo, como a Andlise do Discurso (AD), e tem bases no construcionismo social ou
construtivismo, e apresenta uma postura critica e cética em relagdo ao conhecimento, ao
reconhecer que as formas de compreender o mundo sdo relativas e condicionais historica e
culturalmente. Assim, a AERD nega o conhecimento como algo ontoldgico, ou discurso
como sendo neutro, pois ambos sdo socialmente construidos, e a propria investigagao dos
fendmenos de construgdo social fazem de uma prdaxis'®.

Uma vez que a AERD e concentra na compreensdo da construgdo social de
significados por meio da linguagem, ao aplicar esses métodos para analisar discursos de
decisdes judiciais, podemos identificar como os significados sdo criados, negociados e
compartilhados entre os participantes do sistema juridico, permitindo uma compreensao
mais profunda de como o Direito opera enquanto sistema social, e nos possibilita
compreender como o sistema juridico constrdi a compreensdo a respeito de fendmenos
sociais, como o racismo, € como eles sdo traduzidos em termos juridicos e legais, a partir
de um processo de diferenciacdo em relagdo aos demais sistemas sociais. Assim, o método
utilizado possibilita ndo apenas uma compreensdo sobre os processos de criminalizagdo
secundaria do racismo, mas também nos fornece ferramentas para pensar criticamente
como se dd a diferenciacdo do sistema juridico dos demais sistemas sociais, a partir da
analise de suas proprias regras e formas de linguagem'®S.

A retdrica e a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann s3o abordagens
teoricas que, a despeito de diferentes bases epistemoldgicas, podem ser aproximadas pelo
foco que ambas fazem na comunicacdo e na constru¢do do sentido para o Direito. A
retorica concentra-se na analise e na produgdo de discursos persuasivos, € examina oS
recursos linguisticos e argumentativos utilizados para influenciar as crengas, atitudes e
acoes dos receptores, e considera a interacdo entre orador, audiéncia e contexto, para
compreender como a persuasdo ocorre através do uso da linguagem. Por outro lado, a
teoria sistémica de Luhmann enfoca a comunicagdo como um processo fundamental para a
construcdo dos sistemas sociais, os quais sdo auto-referenciais e autdbnomos, € se baseiam

em comunicacgdes internas € com o meio ao qual estdo acoplados para se manterem e se

I4REIS, Isaac Costa. Limites A Legitimidade Da Jurisdido Constitucional: Analise Retorica Das Cortes
Constitucionais Do Brasil E Da Alemanha. Recife: Tese de doutorado, Universidade Federal de Pernambuco,
2013.

'81bid., p. 67

'8 LUHMANN, op. cit., 2016.
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reproduzirem. A comunicagdo € a operagdo basica desses sistemas, sendo responsavel pela
geracdo de sentido e pela diferencia¢do entre os elementos do sistema'®’.

3.2. Definicao do corpus empirico

Uma primeira questdo a ser resolvida na pesquisa qualitativa de decisdes
judiciais é a propria selecdo dos textos a serem analisados'™, ou seja, de definigdo do
corpus empirico.

Nesta pesquisa definimos o Supremo Tribunal Federal como corte a ser
analisada. Embora ndo possamos reduzir o sistema juridico a esta corte, entendo que para a
proposta da investigagdo, o STF fornece o material mais rico para analise, pois além de
exercer funcao de “guardido da Constitui¢do”, também funciona como 6rgao de cupula do
poder Judiciario. Em termos de sistema penal, o STF julga acdes penais originarias, a partir
da competéncia estabelecida na alinea “c” do inciso I do art. 102 da Constitui¢do; também
julga Recurso Extraordindrio (RE) contra acérdao proferido por tribunais de outras
instancias, Recurso Ordindrio (RO) contra acérddo de tribunais superiores que ndo tenha
concedido ordem de Habeas Corpus, bem como processa e julga os chamados Habeas
Corpus substitutivos, que sao aqueles impetrados em situagdes nas quais caberiam RE ou
RO.

O Supremo ¢ dividido em dois 6rgdos colegiados, a Primeira e a Segunda
Turma, cada qual composta por cinco Ministros e Ministras, além do Plenario, formado
pelos Ministros das duas turmas, mais o presidente.

Pela regra estabelecida no art. 9° do Regimento Interno do STF (RISTF), as
Turmas s3o originariamente competentes para julgar todos os instrumentos pelos quais um
processo penal pode chegar ao Supremo, cabendo ao relator de cada caso (art. 21 do
RISTF) ou a turma (art.11 do RISTF) levar o julgado ao Plenario, conforme a relevancia do
tema.

Em termos de escolha das decisdes do STF a serem analisadas, o principal
critério para a escolha dos julgados foi a disponibilidade. Como mencionado na introducao
e ao longo do Capitulo I, por diferentes motivos, condutas racistas sao pouco punidas
criminalmente no Brasil. H4 poucos processos penais cuja matéria seja a imputacdo de

condutas previstas na Lei Cad, ou de injuria racial, e o nimero de processos vai diminuindo

"RODRIGUES, Leo Peixoto; NEVES, Fabricio Monteiro. Niklas Luhmann: a sociedade como sistema.
Porto Alegre: Edipucrs, 2012

ADEODATO, Jodo Mauricio.Retérica Analitica como metddica juridica. Jacarezinho: Revista Argumenta
do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana, n° 18, p, 2013

76



a cada novo grau de jurisdicdo. Até 31 de dezembro de 2022, data limite para a defini¢ao
do corpus empirico, encontramos no Supremo onze acérdao relacionados a injuria racial,
sendo cinco Habeas Corpus (HC), um Recurso Ordindrio no Habeas Corpus (RHC) e
cinco Agravos no Recurso Extraordinario (ARE); foram encontrados vinte e cinco acordaos
relacionados aos crimes tipificados na Lei Cad, sendo quinze HC, quatro RHC, trés
inquéritos e trés ARE. Deste universo, apenas dois forneceram material discursivo longo o
suficiente para produzir uma pesquisa sobre analise discursiva relacionada ao tema do
trabalho: o Inquérito 4694 e o HC 15428. Os demais julgados foram resolvidos a partir de
questdes processuais, como a impossibilidade de reandlise do conjunto probatdrio; ou
foram votos que foram descartados como objeto de pesquisa por serem muito sucintos,
como no caso do RHC 119.177'¥, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que o mérito
foi resolvido em dois paragrafos; ou foram votos em processos cuja matéria foge do tema
central desta pesquisa (racismo contra negros e pessoas ndo brancas no Brasil), como o
julgamento do RHC 134682, a respeito de preconceito religioso contra espiritismo
kardecista, e o julgado do HC 82424, sobre antissemitismo contra réu acusado de ter

publicado um livro que negava a existéncia do holocausto'*

. Como apontamos no Capitulo
I, € preciso reconhecer que o racismo ¢ um fendmeno que ndo se esgota na discriminagdo
contra negros, sendo que o antissemitismo ¢ uma manifestacdo de racismo, mas no presente
trabalho o objeto de pesquisa € racismo de maior evidéncia na composi¢ao da sociedade
brasileira, o racismo cometido contra a populagao negra, mas fazemos a ressalva de que
ndo se pretende aqui minimizar outras formas de manifestagdes racistas contra outros
grupos sociais, muito menos criar qualquer forma de hierarquia de importancia entre as
diversas formas de discriminagdo racial. Assim, ficamos com os julgados do Inquérito 4694

(INQ 4604) e Habeas Corpus 154248 (HC 154248). O primeiro ¢ um procedimento penal

de competéncia originaria, no qual a Primeira Turma analisou o recebimento de denuncia

'®No RHC 119.177, o recorrente estava suscitando atipicidade subjetiva, por suposta auséncia de intengdo
em ofender a vitima, pois as ofensas foram proferidas durante um o "calor da emoc¢ao" de uma partida de
futebol.

%0 HC 82424 ficou conhecido como "Caso Ellwanger" cujo paciente escritor Siegfried Ellwanger Castan,
foi condenado as penas previstas na Lei Cad, por publicar o liveo "Holocausto Judeu ou Alemao? Nos
Bastidores da Mentira do Século." Nesta obra, Ellwanger negava o Holocausto, questionava a veracidade de
diversos aspectos historicos relacionados ao genocidio perpetrado pelo regime nazista durante a Segunda
Guerra Mundial e propagava ideias antissemitas. Ele foi condenado por praticar discriminagdo e preconceito
contra judeus, uma vez que suas ideias, expressas no livro, atacavam a comunidade judaica e questionava a
veracidade do holocausto. Ellwanger foi condenado em primeira instancia, ¢ a condenagdo mantida nos
demais graus de juridigdo. Em 2003, ao julgar o HC 82424, o Plenario decidiu por unanimidade manter a
condenagdo de Siegfried Ellwanger por crime de racismo, entendendo que sua obra ultrapassava os limites da
liberdade de expressdo ao promover o 6dio e a discriminagao. O tribunal considerou que as manifestagdes do
autor extrapolavam o direito a livre expressdo, caracterizando-se como um discurso que incitava o
preconceito e a intolerancia.
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contra o entdo deputado federal Jair Bolsonaro, na qual a Acusag¢do imputou ao denunciado
a pratica de crime de racismo do caput do art. 20 da Lei no 7.716/1989 (praticar, induzir ou
incitar discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional),
por duas vezes, na forma do 70 do Cédigo Penal. O segundo, um Habeas Corpus no qual o
Plenario discutiu se o crime de injuria racial previsto no § 3° do art. 140 do Cddigo Penal
se enquadra na defini¢do de racismo prevista no inciso XLII do art.5° da Constitui¢do para
fins de imprescritibilidade penal.

No INQ 4604 a Primeira Turma por maioria rejeitou a dentincia contra o
denunciado. No HC 154248 o Plenario por maioria definiu que o crime de injuria racial é
imprescritivel.

3.3 Definicao dos indicadores da analise retorica

A segunda problematica a ser abordada refere-se aos critérios e conceitos de
andlise selecionados pelo autor da pesquisa. Adeodato afirma que se os conceitos e critérios
adotados pelo analista forem excessivamente abrangentes, ha o risco de tornarem-se
imprecisos, enquanto se forem excessivamente especificos, tendem a aplicar-se apenas a
casos particulares abordados pela dogmatica. Diante dessa questdo, a retérica analitica
reconhece a interferéncia do pesquisador sobre o objeto de estudo, mesmo que se busque

191

uma pretensa neutralidade descritiva'”'. Além disso, ndao ha regras rigidas a serem seguidas,

o que significa que o pesquisador tem a possibilidade de estabelecer pardmetros para a
exploracdo do discurso que sera analisado'*.

Nesta fase adotamos o modelo da Andlise Empirico-Retorica do Discurso
(AERD)'?, que consiste em modelo de analise empirica do discurso produzido ad hoc,
diante das hipoteses de cada pesquisa, evitando-se assim pretensdes de totalidade e recortes
essencialistas'®*. AERD como ferramenta de anélise empirica se preocupa com aquilo que o
discurso comunica e aquilo que ele ndo comunica'®”.

A AERD adota as dimensdes de andlise ethos, pathos e logos, do modelo
retorico aristotélico.

A dimensao ethos refere-se ao carater do orador, e surge no discurso para dar

credibilidade, autoridade e legitimidade aos emissores, ainda que indiretamente. No caso

de juizes, especialmente de tribunais superiores, o proprio cargo ja atribui ao orador

PIADEODATO, op. cit., 2013, p. 22
2REIS, op. cit., 2014

193REIS, op. cit., 2013.

94bid. p. 66

19SREIS, op. cit. 2014.
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autoridade para falar sobre assuntos juridicos, mas ao longo das decisdes, outros elementos
sdo utilizados para reforcar a dimensdo ethos, tais como demonstracdo de erudigdo e
necessidade de reforgar alinhamento a valores éticos € morais positivos.

Nos dois julgados analisados, encontramos a mobilizacdo desta dimensdo a
partir das seguintes estratégias discursivas presentes nos votos dos Ministros e Ministras:

1. Demonstragdes de erudi¢iao: por meio de citagdes em tom pessoal a obras
de diferentes areas, como musica, literatura, filosofia ou figuras historicas, ou citagdes a
autores do Direito em tom pessoal, o orador visa reforcar que ¢ capacidade intelectual
acima da média, que estdo a altura da responsabilidade que o cargo de Ministro de uma
Suprema Corte exige, como neste trecho do voto de Luis Roberto Barroso no Inquérito
4694: “lembro de uma passagem da Eleanor Roosevelt, em que ela dizia que ninguém
nesse mundo pode fazer vocé se sentir inferior sem a sua colaboragio™'*

2. Elogios e adjetivacdes: conforme Isaac Reis, os Ministros frequentemente
emitem elogios veementes e exagerados aos colegas, o que, do ponto de vista retdrico, tem
o efeito de projetar em quem faz o elogio as qualidades atribuidas a um parceiro. Em suma,
a adulagdo aos colegas assume caracteristicas de autorreconhecimento.'®’

3. Demonstracio de posicionamento ético e engajamento moral: o orador
procura se apresentar como alguém confiavel, integro e comprometido com principios
morais. Nos dois acérdaos analisados isto ocorreu principalmente de dois modos distintos.
Nos casos em que os Ministros votaram de modo favoravel ao denunciado (IQ 4694) e a
paciente (HC 154248) sempre houve a mobilizagdo da estratégia de disclaimer, ou isengdo
de responsabilidade, utilizada para estabelecer uma distancia ou diferenciagdo em relagdo
as opinides ou ideias as quais em seguida ird de algum modo aderir, ou amenizar a
gravidade do teor. E o que ocorreu no julgamento do INQ 4694. Ao rejeitarem a dentincia
contra o entdo deputado federal Jair Messias Bolsonaro, que imputou a ele a pratica de
crime de racismo por falas contra quilombolas, os Ministros fizeram criticas aos termos
utilizados pelo denunciado descritos na peca acusatoria, como estratégia retorica para
evitar associacao as posi¢oes ou declaracdes do denunciado: “Nesse meu modo de ver, o
Ministro Marco Aurélio deixou bem claro que podemos ter todas as criticas a essas
infelicidades e a essas manifestacdes intolerantes, repugnantes e arrogantes, mas nao

podemos criminaliza-las”'®. No HC 154248, a mesma estratégia foi utilizada pelo inico

1BRASIL,2018, op. cit., p. 21
TREIS, op. cit., 2013. p.164
51bid. p. 21
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Ministro a votar de modo favordvel a paciente, em que o orador deixa explicito que
considera a injuria racial um delito grave: “Sem desconsiderar a gravidade do delito de
injuria racial, entendo ndo ser possivel té-lo como crime de racismo, porquanto as condutas
desses crimes tutelam bens juridicos distintos”.'”’

4. Uso de fala em primeira pessoa, opinides e experiéncias pessoais para
criar um efeito legitimador baseado em virtudes e experiéncia pessoais, ou exaltando a
propria coragem em ter determinado posicionamento ao votar, como surge no voto de
Alexandre de Moraes ao relatar sua vivéncia como secretario de estado: “E digo isso
porque, durante quatro anos, como Secretdrio de Justica, fui presidente do Conselho do
Instituto de Terras do Estado de Sao Paulo - ITESP, e, 14, atudvamos diretamente com 0s
quilombolas.”®

5. Demonstracio de preocupacio com o papel do Supremo, e do proprio
Ministro/Ministra, em efetivar garantias constitucionais: aqui o posicionamento ético e
moralmente engajado do orador surge através da men¢do a missdo do Tribunal (e do
proprio julgador) em efetivar o texto constitucional. Nos casos em que os Ministros
votaram de modo desfavoravel ao denunciado e a paciente, houve forte mobilizagdao do
argumento de que o STF tem uma missdo civilizatoria, que nos dois casos seria, entre
outros, o de combater as violéncias raciais, reconhecer a existéncia do racismo estrutural
na sociedade brasileira, garantir a busca por uma sociedade igualitaria e fraterna, ou
mesmo permitir que o Brasil honre compromissos estabelecidos e tratados internacionais.
O orador tem em vista estabelecer sua credibilidade e autoridade ao destacar a importancia
dessas questdes e a necessidade de acgdes concretas para enfrenta-las. J4 nos votos
favoraveis aos réus®”', os Ministros destacaram a importincia da protecdo da liberdade de
expressao, ¢ das garantias processuais penais.

A dimensdo pathos refere-se a capacidade do orador de evocar e despertar
emocdes no auditdrio. O uso desta dimensdo no discurso envolve o uso de linguagem de
modo despertar emog¢des como raiva, compaixao, medo, entusiasmo, entre outras, a fim de

criar uma conexao emocional com o receptor. Conforme Aristételes, “os julgamentos que

BRASIL, 2021, op. cit. p. 25

20Este trecho esté inserido em uma fala mais ampla, em que h4 mobilizagio de outras estratégias da
dimensao ethos, ¢ também da dimenséo pathos (ver se¢do 3.5.1.5.).

'Em matéria penal, o termo réu é usado para se referir ao acusado no curso do processo. No Habeas Corpus,
uma acdo autébnoma, o termo “paciente” ¢ o apropriado para quem sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer
violéncia ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir. No entanto, a palavra “réu” ¢ utilizada na pratica
juridica para se referir a qualquer individuo objeto de persecugdo penal, incluindo os “pacientes” de Habeas
Corpus.
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emitimos variam segundo experimentamos sentimentos de angustia ou jubilo, amizade ou
hostilidade™"”.

No julgamento do 1Q 4694 ¢ do HC 154248 encontramos esta dimensao sendo
mobiliza a partir das seguintes estratégias discursivas:

1. Argumento ad terrorem: nesse tipo de argumento, a énfase ¢ colocada nas
possiveis consequéncias negativas ou danos que podem ocorrer se o resultado do
julgamento diferir da posicdo defendida pelo orador. O objetivo ¢ influenciar o
interlocutor a concordar com determinada ideia, decidir ou adotar um comportamento
especifico, baseado no temor de consequéncias negativas, como ocorre no fim do voto do
Ministro Barroso no Inquérito 4694: “Mas ndo receber esta dentincia, diante da gravidade
das alocugdes significaria passar uma mensagem errada para a sociedade brasileira, de que
¢ possivel tratar com menosprezo, com desprezo, com diminui¢do, como se tivessem
menor dignidade, sejam as pessoas negras, sejam as pessoas homossexuais”.*”

2. Ampliacdo do objeto a ser analisado: os votos trazem no argumento fatos
que ndo sdo objeto direito de andlise em cada caso concreto, para incrementar a tese
defendida por cada Ministro, e por vezes vém acompanhados de dados empiricos
(dimensao logos), a fim de refor¢ar determinado carater positivo ou negativo. No inicio do
voto do Ministro Fachin, relator do HC 154248, houve bastante meng¢ao aos dados sobre a
desigualdade racial no Brasil, embora a apresentacao dessas estatisticas ndo fosse essencial
para resolver a questao debatida pelo Plenario

3. Uso de linguagem do senso comum: ao contrario do que ocorre nas
demonstragdes de erudigdo, aqui os Ministros utilizam uma linguagem mais acessivel e
familiar, para criar empatia com o auditdrio, ou como forma traduzir o “juridiqués” para
uma linguagem de compreensdo ampla, como neste trecho do voto do Ministro Fux no
Inquérito 4694: “De sorte, Senhor Presidente, que eu, neste momento, diante do contexto
de se tratar de um discurso politico, ndo do contexto de se tratar de um discurso ‘vamos
acabar com essa raca’, ‘vamos acabar com aquela raga’, ndo foi isso que foi dito aqui.”**
4. Uso de fala em primeira pessoa, opinides e experiéncias pessoais: além

de mobilizar a dimensdo ethos, essa estratégia retérica surge como forma de apelo

emocional ao envolver o auditorio de forma mais direta.

22 ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011
23BRASIL,2018, op. cit., p. 22-23
2BRASIL, 2018, op. cit., p. 48
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Por fim, a dimensdo logos para Aristoteles ¢ que estd relacionado ao uso de
argumentos 16gicos e racionais para convencer e¢ persuadir uma audiéncia, e envolve a
apresentacao de raciocinios coerentes, evidéncias, exemplos e inferéncias ldgicas para
sustentar uma afirmacdo ou argumento. O objetivo do orador ao langar mao da dimensdo
logos ¢ persuadir os ouvintes ou leitores por meio da forca logica e da razdo, buscando
convencé-los de que uma determinada posi¢ao ¢ verdadeira ou valida.

Em decisoes judiciais a dimensdao logos normalmente ¢ a que ¢ mais
mobilizada, pela propria pretensao do Direito em se apresentar como discurso racional, e
surge a partir de citagdes a codigos legais, doutrina juridica e a elementos dos proprios
autos. Nos votos do Inquérito 4694 e do HC 154248 a dimensao foi mobilizada da seguinte
maneira:

1- Referéncias a nomas e principios: citacdes ao art. 20 da Lei Cao e a antiga
redagdo do § 3° do art. 140 do Cddigo Penal (anterior a Lei 14.532, de 2023) e ao inciso
VII do art. 4° e XLII do art.5° da Constituicdo apareceram com bastante frequéncia no
julgamento do HC 154248, principalmente por ser um julgamento de defini¢do de teses
juridicas, e de analise de matéria apenas de “direito”, ao contrario do julgamento do INQ
4694, em que o julgamento analisou fatos especificos. Neste ultimo, houve pouca
referéncia aos codigos legais. No julgamento do HC 154248 houve ainda citagdes a
Convengao Internacional Sobre a Eliminac¢ao de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, ratificada pelo Brasil em 1968. Em relagdo aos principios, no julgamento do
HC 154248 prevaleceram referéncias ao principio da igualdade, enquanto no INQ 4694
tiveram destaque referéncia aos principios processuais penais da ampla defesa e do
contraditdrio.

2- Referéncias a doutrina: no contexto do Direito, “doutrina” refere-se ao
conjunto de ideias, conceitos, teorias e interpretagdes desenvolvidas por juristas, estudiosos
e académicos sobre determinada matéria analisada no caso concreto. Aqui, incluimos nao
apenas obras especificamente do Direito, ou aquelas as quais os Ministros explicitamente
se referem como “doutrina”, mas também as que surgem como argumento de autoridade na
constru¢do argumentativa de cada voto, como as citagdes a “O que ¢ racismo estrutural?”
de Silvio de Almeida que surge em alguns votos do HC 154248, embora o autor seja
professor de Direito, esta obra ndo ¢ uma obra propriamente juridica.

3- Referéncias a jurisprudéncia do proprio STF: surge em praticamente

todos os votos dos Ministros, e por vezes de modo contextualizado. No Supremo ha pouca
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matéria julgada no que se refere a casos de racismo, de modo que em alguns casos os
Ministros fizeram referéncias aos julgados nos quais o colegiado sequer analisou a matéria
em questdao. Por exemplo, no julgamento do HC 15428, Fux afirma que ‘““a Primeira Turma
afirmou a imprescritibilidade da injlria racial, merecendo a confirmacdo pelo Plenario
desta Casa, como foi o caso do ARE 983.531, da relatoria de Sua Exceléncia o Ministro
Roberto Barroso, julgado, na Primeira Turma, em 28 de agosto de 2017”2, Na realidade,
no ARE 983.531 a Turma sequer chegou a analisar o mérito da questdo, pois a
imprescritibilidade da injaria racial foi considerado tema infraconstitucional, ndo sendo
possivel “rediscutir a matéria sem revolver os fatos para que se chegue a conclusao diversa
da encontrada pelo Superior Tribunal de Justica®® Esta necessidade de apontar outros
julgamentos do préprio tribunal revela uma tentativa de demonstrar coeréncia e
estabilidade das interpretagdes constitucionais. O julgamento que foi mais citado ao longo
dos votos foi o do caso do HC 84.424/RS (caso Ellwanger).

Importante ressaltar que este recorte apresentado ndo tem pretensdo de
objetividade, no sentido cartesiano. Cada analise retorica reflete o olhar do pesquisador
sobre o objeto. Diferentes pesquisadores chegardo a diferentes recortes e classificagdes
retoricas. O que ndo significa que a andlise retdrica esteja imune a criticas, ou que seja
feita sem qualquer critério definido e possivel de ser identificado. Esta auséncia de
pretensdo de obtengdo de resultados uniformes e o reconhecimento da influéncia do olhar
do pesquisador na constru¢do da pesquisa ¢ propria da Andlise Empirica Retorica do
Discurso:

A AERD nio tem pretensdao de objetividade, se por objetividade se entende a
obtencdo de resultados idénticos de uma analise, mesmo quando realizada por
diferentes analistas. Cada analise ¢ profundamente dependente de quem a faz,

sendo, por isso mesmo, também irrepetivel. Tudo sempre poderia ter sido
diferente, se apenas um elemento fosse alterado.

Os indicadores produzidos por um analista podem dar lugar a outros,
considerados mais importantes por outro pesquisador. O que ndo significa, no
entanto, que ndo seja criticavel. Como ndo busca produzir uma verdade sobre o
discurso, a AERD toma a critica como possibilidade de aprofundamento, € nao
de destruig@o. Nesse sentido, a sua flexibilidade opera em favor de um processo
coletivo e cooperativo, 0 que exige, no entanto, a aceitagdo de suas premissas
teoricas: s6 uma AERD pode se arvorar a criticar outra AERD, sob pena de se
estabelecer um didlogo de surdos. (REIS, 2012, op. cit., 2013. p.70)

25BRASIL, 2021, op. cit. p. 113

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo 983.531
distrito federal. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 18 de agosto de 2017. Disponivel
em:<https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13501521> Acesso em: 17 de
outubro de 2023. p. 1
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Outra pontuacao necessaria ¢ que a AERD ndo se preocupa com a inteng¢ao do
orador, e sim com o discurso em si, € no efeito de sentido que este provoca. O analista nao
esta interessado em sentidos ocultos ou na inten¢do do orador, mas nos textos (como portas

de entrada para o discurso) € no efeito de sentido que eles provocam?”’

. Assim, quando ao
longo deste trabalho afirmamos que os Ministros/Ministras utilizam alguma estratégia
retorica para atingir determinado objetivo, ndo estamos inferindo como eles/elas pensam na
sua subjetividade, estaremos nos referindo ao discurso, aqui entendido como a forma pela
qual o orador se materializa. Sob uma perspectiva de Luhmann, estaremos analisando o
processo comunicacional que cada julgador desenvolve ao longo dos votos, embora nao
seja possivel verificar o que cada um deles pensa. Os pensamentos individuais fazem parte
do sistema psiquico, que opera distintamente dos sistemas sociais, nos quais os discursos
se inserem®®. Portanto, quando nos referimos a inten¢do de um Ministro/Ministra,
estaremos nos referindo a esfera do sistema social, € ndo a do sistema psiquico, isto €,
estaremos nos referindo ao discurso, entendido como uma forma de comunicacao pela qual
o orador constroi a realidade social. No modelo da AERD apresentado por Isaac Reis, cada
dimensdo ¢ subdividida em diferentes indicadores para cada estratégia discursiva, feitos a
partir da leitura exploratoria das decisdes a serem analisadas®”, de modo que cada decisdo
analisada ird apresentar indicadores proprios, € a constru¢cdo destes dependera do objeto e
objetivos da pesquisa. Aqui nos interessa menos diferentes formas de dimensdes ethos,
pathos e logos, e mais o discurso sobre o racismo presente no voto de cada Ministro, afinal
ndo se trata de um trabalho de retdrica, e esta ¢ utilizada apenas como instrumento de
analise. Além disso, ao longo da leitura exploratoria do inteiro teor dos votos dos
Ministros, identificamos que a subdivisdao das dimensdes em indicadores ndo seria
relevante para a compreensdao do objeto. A AERD ndo ¢ submetida a regras rigidas, e ao
utilizar este instrumento de andlise do discurso o pesquisador ¢ livre para promover

210

exploragdes criativas das analises””. Assim, cada dimensao sera representada por um Uinico

indicador, representados pelas letras E (ethos), P (pathos) e L (logos).

2TREIS, op. cit, 2013. p. 67

28 UHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral. Sdo Paulo, Vozes, 2016.
2REIS, op. cit., 2013. p.155

2REIS, op. cit., p. 70
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3.4. Analise do Inquérito 4694

O primeiro acérdao analisado ¢ da Primeira Turma do STF, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, no qual, por maioria, o colegiado rejeitou a denuncia contra o
entdo deputado federal Jair Messias Bolsonaro, denunciado pelo Ministério Publico
Federal pela suposta pratica dos crimes de racismo e xenofobia previstos no art. 20, caput,
da Lei 7.716/1989, por duas vezes, na forma do art. 70, segunda parte, do Codigo
Penal (concurso formal improprio).

A denuncia narrou a seguinte conduta:

“No dia 03 de abril de 2017, em palestra realizada no Clube Hebraica do Rio de
Janeiro, o parlamentar Jair Messias Bolsonaro se manifestou de modo negativo e
discriminatério sobre quilombolas, indigenas, refugiados, mulheres e LGBTs.
(...) extrai-se que o denunciado, de maneira livre e consciente, também praticou,
induziu e incitou discriminaga@o e preconceito contra comunidades quilombolas.
Jair Bolsonaro tratou com total menoscabo os integrantes de comunidades
quilombolas. Referiu-se a eles como se fossem animais, ao utilizar a palavra
“arroba”. Esta manifestacdo, inaceitavel, alinha-se ao regime da escraviddo, em
que negros eram tratados como mera mercadoria, ¢ a ideia de desigualdade entre
seres humanos, o que ¢ absolutamente refutado pela Constitui¢do brasileira e por
todos os Tratados ¢ Convengdes Internacionais de que o Brasil ¢ signatario, que
afirmam a igualdade entre seres humanos como direito humano universal e
protegido.

Nao satisfeito, o acusado afirmou que os quilombolas ndo fazem nada e ndo
servem nem para procriar, depreciando-os de modo enfatico e absoluto, apenas
por sua condicdo pessoal.

Jair Bolsonaro ainda consignou, em comparac¢ao, que 0s japoneses sao um povo
trabalhador, que ndo pede esmola. Assim, evidenciou que, em sua visdo, ha
individuos ou povos superiores a outros, tratando quilombolas como seres
inferiores.

Ja nos trechos 16:00, 17:16, 56:44 e, principalmente, aos 58:05 do video, Jair
Bolsonaro incita a discriminagdo entre seus ouvintes em relagdo aos estrangeiros,
principalmente ao sustentar situagdes de envolvimento destes com praticas de
guerrilha e luta arada, conforme se extrai do seguinte trecho, ja acima transcrito
no contexto integral da fala do denunciado: Mas dentre esses uma minoria que
pode fazer um estrago muito maior do que nos enfrentamos, em especial de 66 a
73, numa luta armada e na guerra e guerrilha dentro do nosso Brasil.(...)Ao
assim agir, Jair Messias Bolsonaro praticou a conduta ilicita tipificada no art. 20,
caput, da Lei 7.716/89, vez que, em seu discurso, tratou os quilombolas como
seres inferiores, igualando-os a mercadoria (discriminacdo) e ainda reputou-os
inuteis, preguicosos (preconceito) e também incitou a discriminagéo em relagido
aos estrangeiros, estimulando os presentes no Clube Hebraica, um publico de
cerca de trezentas pessoas, além de outras pessoas que tiveram acesso a videos
divulgados do evento a pensarem agirem de igual forma (induzimento e/ou
incitagdo)*"!

Ou seja, ao denunciado foi imputada a pratica de xenofobia, por incitar a
discriminacdo contra imigrantes venezuelanos, e por racismo, ao chamar quilombolas de

preguicosos e inlteis, € ao 0s associar com “mercadoria”, por se referir a eles com o uso de

2BRASIL, op. cit., 2018. p. 52-53
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termo (arroba) que ¢ usualmente utilizado para se referir a bovinos . Embora a denuincia
ndo seja o objeto propriamente dito da presente pesquisa, iremos fazer algumas breves
consideragdes sobre alguns pontos da peca acusatoria e relaciona-los a investigacdo geral
do trabalho. Observe-se que em nenhum momento a denuncia se refere a conduta do
denunciado como “racista”, e ndo hd nenhuma menc¢do na peca acusatéria ao termo
“racismo”. Para o MPF, o denunciado agiu de modo preconceituoso e discriminatorio, mas
ndo mencionou expressamente a natureza do preconceito e da discriminagao neste caso
especifico. Ao fim da denuncia, além da condenacao do denunciado, a Acusacao requereu
a fixacdo de indenizagdo por “danos morais coletivos”:
IV) a conduta imputada ao denunciado ¢ severamente reprovavel e atingiu
valores ¢ principios fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil,
estabelecidos nos artigos 1.°, 3°-IV e 5°caput da Constituicdo, que garante a
dignidade da pessoa, a igualdade de todos perante a lei ¢ expressamente veda
qualquer forma de discriminagdo. Nesse contexto, a conduta do denunciado
atingiu bem juridico constitucionalmente protegido e que transcende a violagdo
dos direitos constitucionais especificos dos grupos diretamente atingidos com a
suas manifestagdes de incitacdo ao d6dio e a discriminagao para revelar violagdo a
interesse difuso de toda sociedade, constitucionalmente protegido. Assim,

requeiro a condenagdo por danos morais coletivos, com fundamento no artigo
387-inciso IV do Cdédigo de Processo Penal, no valor indenizatério minimo de

R$ 400.000,00.2!2

Novamente aqui, a conduta do denunciado ¢ descrita apenas como
“reprovavel”, que teria violado os valores e principios fundamentais da Republica, isto é, a
“dignidade da pessoa” e a “igualdade”, e ainda segundo o MPF, a conduta do denunciado
transcendeu os direitos dos grupos propriamente atingidos (imigrantes venezuelanos e
quilombolas) e violou interesse difuso da sociedade, razao pelo qual foi requerido um valor
indenizatorio de R$ 400.000 (quatrocentos mil reais) por danos morais coletivos.

Apesar da dentincia imputar ao denunciado condutas tipificadas na Lei Cad, a
peca invisibiliza o racismo e as vitimas de condutas racistas, ao tratar a questao racial por
meio de lentes liberais, transformando o racismo em uma mera violagdo de principios
republicanos abstratos, cuja vitima principal ¢ “toda sociedade”, quase como se a denuncia
resistisse em apontar que os crimes imputados ao denunciado na peca acusatéria eram
crimes de racismo.

Por maioria, a Primeira Turma rejeitou a dentncia contra Jair Messias
Bolsonaro. O relator Marco Aurélio votou pela rejeicdo da denuincia em relagdo ao crime

de racismo e de xenofobia, no que foi acompanhado por Luiz Fux e Alexandre de Moraes.

212BRASIL. Ministério Publico Federal. Dentncia contra Jair Messias Bolsonaro. Disponivel em
<https://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/DenunciaBolsonaroTarjado.pdf> Acesso em 05 de dezembro de
2023.
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Rosa Weber votou por rejeitar em relagdo ao crime de xenofobia, mas receber em relagao
ao crime de racismo. Luis Roberto Barroso votou por receber a dentiincia em relagdo ao
crime de racismo, por rejeitar em relacdo a xenofobia, € inovou ao receber por incitagdo ao
crime (art. 286 do Codigo Penal) praticado contra a comunidade LGBTQA+, embora a
dentncia ndo imputasse tal conduta ao denunciado.

Duas teses principais embasaram a rejeicdo da denuncia nos votos de Marco
Aurélio e Alexandre de Moraes: o denunciado estaria protegido pela imunidade
parlamentar, ¢ as condutas narradas na peca acusatoria inicial ndo seriam tipicas, pois as
falas proferidas pelo denunciado ndo se enquadrariam no tipo penal do caput do art. 20 da
Lei. 7.716/89. Luiz Fux votou pela absolvigdo sumaria, por atipicidade de conduta.

O acodrdao foi assim ementado:

DECLARACOES - CARATER DISCRIMINATORIO — INEXISTENCIA.
Declaragdes desprovidas da finalidade de repressdo, dominagdo, supressdo ou
eliminacdo ndo se investem de carater discriminatério, sendo insuscetiveis a
caracterizarem o crime previsto no artigo 20, cabega, da Lei n° 7.716/1989.
DENUNCIA - IMUNIDADE PARLAMENTAR - ARTIGO 53 DA
CONSTITUICAO FEDERAL — INCIDENCIA. A imunidade parlamentar
pressupde nexo de causalidade com o exercicio do mandato. Declaracdes
proferidas em razdo do cargo de Deputado Federal encontram-se cobertas pela
imunidade material.

(Inq 4694, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
11/09/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-167 DIVULG 31-07-2019
PUBLIC 01-08-2019)*'3

Algumas consideragdes, antes de entrarmos na analise retdrica. A imunidade
parlamentar sequer foi objeto de andlise no voto de Luiz Fux, que formou maioria para
rejeitar a denuincia, no entanto, esta tese aparece na ementa, que sempre ¢ produzida pelo
relator, ou por quem profere o voto divergente vencedor, conforme o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. Assim, normalmente a ementa retrata o voto de quem a produz,
ao invés de refletir os diferentes fundamentos apresentados pelos Ministros e Ministras.

Interessante ainda observar que, conforme o Codigo de Processo Penal, a
atipicidade de denuncia ¢ causa de “absolvicdo sumadria” (art. 397) e ndo de rejei¢do de
dentincia (cujas hipdteses estdo previstas no art. 396), mas apenas Luiz Fux votou pela
absolvicao sumaria. Nos votos de Marco Aurélio e Alexandre de Moraes, a atipicidade de

denuncia foi utilizada como argumento para “rejei¢ao”.

23BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa de acérddo do Inquérito 4894.. Disponivel em <BRASIL.
Ministério Publico Federal. Denuncia contra Jair Messias Bolsonaro. Disponivel em
<https://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/DenunciaBolsonaroTarjado.pdf> Acesso em 05 de dezembro de
2023.> Acesso em 05 de dezembro de 2023.
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O inteiro teor do acorddo do Inquérito 4694 apresenta um total de 70 paginas.
Para a pesquisa analisamos apenas os trechos dos Acoérdaos classificados como “Votos”, e
desconsideramos o relatorio. Também ndo analisamos trechos nos quais o voto discutiu as
duas preliminares processuais apresentadas pela Defesa, de inépcia da denuncia e de
imunidade parlamentar, e também trechos dos votos nos quais o objeto foi a acusagdo de
discriminag¢do contra estrangeiros®'*, eis que aqui nos interessa as falas proferidas contra as
comunidades quilombolas.

Foram desconsideradas intervengdes, pois poderia dificultar a posterior

compilacdo dos dados, bem como os trechos do voto destinados ao mero relatorio do caso

concreto.
Na tabela abaixo estdo destacados os trechos do Acordao que foram analisados:
MINISTRO/MINISTRA INTERVALO DE PAGINAS
Marco Aurélio 9-14
Luis Roberto Barroso 19-23
Rosa Weber 25-26; 34-36
Luiz Fux 44-49
Alexandre de Moraes 65-70

Tabela 1. Partes do inteiro teor do acérdio do Inquérito 4694

A andlise consistirdA em examinar as decisdes judiciais por meio da
identificacdo de indicadores especificos, registrando e contabilizando as ocorréncias
relacionadas a cada um deles. No tltimo capitulo, juntamente com a analise do julgamento
do HC 154248, a partir do modo como o Supremo Tribunal Federal (STF) abordou o
racismo nesses casos em termos de constru¢do discursiva, faremos reflexdes criticas sobre
os limites e possibilidades para o enfrentamento do racismo pelo sistema de justica de
criminal.

Para a indicacdo das ocorréncias serdao considerados os seguintes critérios:

a) aunidade da ocorréncia corresponde ao paragrafo em que ela ¢ identificada.

b) havendo mais de uma ocorréncia na mesma pagina, o indicador sera

contabilizado mais de uma vez.

2“Embora exista relagdo intima entre racismo e xenofobia, ndo € propriamente o objeto deste trabalho.
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¢) quando o pardgrafo no qual se encontra determinado indicador se prolongar
por mais de uma pagina, o indicador serd contabilizado uma tinica vez em
relagdo a esse paragrafo.

d) ¢ possivel a ocorréncia de mais de um indicador no mesmo paragrafo ou na
mesma pagina.

e) ¢ possivel que determinado trecho seja enquadrado em mais de um

indicador.

3.5.1. Dimensao ethos (E), pathos (P) e logos (L) do INQ 4694
3.5.1.1. Voto do Ministro Marco Aurélio

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 1 14,5%
P 1 14,5%
L 5 71%
Total 7 100

Tabela 2. Quantificagdo das ocorréncias no voto de Marco Aurélio

O argumento presente no voto de Marco Aurélio para considerar atipicas as
condutas descritas na peticao inicial € construido a partir da ideia de que as falas proferidas
pelo denunciado ndo eram discriminatorias, pois ndo estariam presentes todos os requisitos

necessarios para a caracterizagdo de um discurso discriminatdrio?':

Conforme aponta a doutrina, a caracterizagdo de discurso discriminatorio exige
que a manifestagdo preencha, sucessivamente, trés requisitos, sem os quais ndo
ha falar em enfoque discriminante de carater negativo e, consequentemente, em
comportamento sujeito a tutela penal (p.11)

Para corroborar o raciocinio, o voto menciona Norberto Bobbio (dimensao
logos) como argumento de autoridade. Na citacdo de Bobbio, retirada de “Elogio de
Serenidade e Outros Escritos”, discuti-se as diferentes fases do processo de discriminacao

e como ele se desenvolve. Segundo consta no trecho presente no voto de Marco Aurélio, a

25Em 2018, ainda ndo havia sido introduzido na Lei 7.716/1989 o art. 20-C, que define o conceito de
discriminagao. Isso s6 ocorreu em 2023.
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discriminacgdo ocorreria em trés etapas, a primeira baseada em uma simples constatacio da
diversidade entre individuos ou grupos, sem que haja necessariamente um julgamento
discriminatorio; na segunda etapa, ocorre um juizo de valor em relacdo as diferencas
constatas na etapa anterior, € um dos grupos ¢ considerado bom, civilizado, superior em
aspectos intelectuais ou morais, enquanto o outro ¢ visto como mau, barbaro ou inferior;
terceira fase seria a crucial no processo de discriminagdo, por ir além do mero julgamento
de superioridade, e nesta etapa ndo bastaria que um grupo se considere superior ao outro,
seria também necessario que esse julgamento de superioridade seja seguido de
consequéncias negativas, como a escraviddo, exploracdo ou mesmo eliminagdo do grupo
considerado inferior. Sem estas intenc¢des, ndo existiria discriminagao.

Assim, Marco Aurélio entende que no caso concreto o discurso do denunciado
denota diferenciacao e superioridade, mas nao teria a finalidade de repressdao, dominagao,

supressao ou eliminacao:

“Consoante se depreende do discurso proferido pelo acusado em relacio a
comunidades quilombolas, as afirmagdes, embora a consubstanciar entendimento
de diferenciagdo e até de superioridade, mostram-se desprovidas da finalidade de
repressdo, dominagdo, supressdao ou eliminagdo, razdo pela qual, tendo em vista
ndo se investirem de carater discriminatdrio, sdo insuscetiveis a caracterizarem o
crime previsto no artigo 20, cabega, da Lei n® 7.716/1989.7216

Segundo o Ministro, “ndo se pode confundir o interesse na extin¢ao ou reducao

de reservas indigenas ou quilombolas, com a supressdo e elimina¢do dessas minorias™"”.

Em relacdo ao termo “arroba” utilizado pelo denunciado para se referir a um quilombola, o

Ministro concluiu que o termo foi utilizado com o intuito de “enfatizar estar um cidadao

99218

especifico do grupo acima do peso tido como adequado”'®, mas que ndo haveria conteudo

discriminatorio ou preconceituoso na afirmagao:

“A par desse aspecto, mostra-se relevante o que articulado pela defesa
relativamente ao emprego, no discurso, do termo “arroba”. A utilizagdo do
vocabulo ndo configura ato de desumanizagao dos quilombolas, no que se teria a
comparagdo a animais, mas sim forma de expressdo — de toda infeliz —, evocada
a fim de enfatizar estar um cidadio especifico do grupo acima do peso tido como
adequado. Nao ha contetido preconceituoso ou discriminatério na afirmagao, nao
sendo possivel afirmar que a fala decorre da condicdo subjetiva do
quilombola.”*"

216BRASIL, 2018, op. cit., p.13
27,

287bid., p.14

2197,
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Nesta passagem, no trecho em destaque, encontramos a dimensdo ethos, na
qual o Ministro tenta se desvincular do discurso do proferido pelo denunciado a partir da
estratégia de disclaimer (isengio de responsabilidade)®.

Embora o uso da dimensdo /ogos (L) seja proprio da constru¢do de decisdes
judiciais, ¢ revelador que o voto tenha utilizado unicamente uma citacio a um
historiador-filésofo italiano para restringir o alcance de uma norma penal criada para
enfrentamento do racismo no Brasil. Foi desconsiderada toda a producao intelectual sobre
as particularidades das relagdes raciais no pais, € a propria referéncia a Bobbio ocorre de
modo descuidado, sem qualquer contextualizagdo sobre qual tipo de discriminagdo a qual

ele fazia referéncia no texto®*'

. Além disso, ainda que a aplicagdo no caso concreto dos
critérios de Bobbio para ocorréncia de discriminagdo autorizasse a conclusdo de que as
falas do denunciado nao foram discriminatorias, observe-se que tipo penal do art. 20 da Lei

7222 isto é, ndo haveria necessidade de

7.716/1989 fala em “discriminagdo ou preconceito
que a conduta descrita na dentncia fosse discriminatéria, pois bastaria que fosse
preconceituosa. Embora posteriormente o voto afirme que a fala do denunciado ndo foi
preconceituosa, a citacdo de Bobbio se restringe a definir discriminagdo, e ndo preconceito.

No que se refere a mobilizagdo de argumento L sobre a diferenciagdo entre a
extingdo ou redugdo de reservas indigenas, ou quilombolas, com a supressao e eliminacao
desses povos, o voto desconsidera que a relagdo entre indigenas, quilombolas e o territério
ndo a mesma do conceito de propriedade privada do direito civil. A territorialidade esta
intrinsecamente ligada a existéncia cultural desses povos. Mais do que apenas um espaco
fisico, o territério ¢ um elemento central para a identidade, historia, modo de vida e

preservacgdo cultural dos povos indigenas e quilombolas®®, e ¢ central para a preservagdo

da identidade coletiva e autonomia desses povos. Defender o fim das terras indigenas e

Estratégia semelhante foi utilizada por Marco Aurélio ja na condigdo de ex-Ministro (ele se aposentou em
julho de 2021) quando em entrevista ao portal eletronico UOL declarou voto em Bolsonaro no pleito
presidencial de 2022, mas frisou ndo ser bolsonarista: https://www.youtube.com/watch?v=tJjnCt070is
2!Marco Aurélio ja disse publicamente que “Idealizo para o caso concreto a solugdo mais justa e
posteriormente  vou ao arcabou¢o normativo, vou a dogmatica buscar o apoio™:
https://www.conjur.com.br/2010-jul-06/idealizo-solucao-justa-depois-vou-ar-normas-marco-aurelio

22Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminaco ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. (Redacdo dada pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)Pena: reclusdo de um a trés anos e
multa.(Redacdo dada pela Lei n® 9.459. de 15/05/97)

2B ANJOS, Rafael Sanzio Aratjo dos. Cartografia e cultura: territorios dos remanescentes quilombolas no
Brasil. Disponivel em: < www.ces.uc.pt/lab2004/pdfs/rafaelsanzio.pdf > Acesso em 05 de dezembro. 2023;
FERNANDES, Bernardo Mangano. Sobre a tipologia de territorios. In: SAQUET, Marcos Aurelio;
SPOSITO, Eliseu Savério (Org.). Territorios e territorialidades: teorias, processos e conflitos. Sdo Paulo:
Expressao Popular: UNESP, 2009; HAESBAERT, Rogério. O mito da desterritorializagio: do “fim dos
territorios” a multiterritorialidade. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004; SANTOS, Milton; SILVEIRA,
Maria Laura. O Brasil: territorio e sociedade no século XXI. 7* Ed. Rio de Janeiro: Record, 2005
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quilombolas implica negar o direito desses povos a sua propria existéncia cultural e social,
eis que a relagdo com o territério vai além da simples posse de um espaco fisico, e esta
intrinsecamente ligada a sua historia, cultura, modos de vida, espiritualidade e subsisténcia.
As terras indigenas e quilombolas sdo espacos onde essas comunidades desenvolvem suas
praticas tradicionais, preservam sua lingua, seus conhecimentos ancestrais, sua organizagao
social e sua relacdo com a natureza. Esses territorios sdo essenciais para a reproducao
fisica e cultural desses povos, garantindo-lhes a autodeterminacdo, a autonomia e a
continuidade de suas tradicdes. Defender a extingdo de terras indigenas e quilombolas,
implica em negar a existéncia desses povos e sua capacidade de preservacao cultural, além
de perpetuar um processo histérico de colonizacdo, expropriagdo e opressdo que
marginaliza e invisibiliza esses povos. Nao faltariam fontes para mobilizacdo da dimensao
logos, pois a producdo académica sobre a relacdo entre territorios e comunidades indigenas
e quilombolas ¢ vasta.

Por fim, o Ministro langa mao de argumento pathos ao tentar vincular o

resultado do seu voto com a defesa da liberdade de expressao:

A critica também se revela inserida na liberdade de manifestacdo de pensamento,
insuscetivel de configurar crime. A época é prépria a veiculacio de ideias. Em
Direito Penal, condutas passiveis de censura no plano moral sdo indiferentes e
insuficientes a legitimarem a incidéncia da norma incriminadora. pg.14 (destaque
Nnosso)

Aqui, a dimensdao P surge de modo sutil. Ao mencionar a liberdade de
expressao de modo informal e pessoal, o discurso visa criar uma conexao emocional com o
auditério ao associar o entendimento de que nenhum crime foi praticado nas falas

proferidas pelo denunciado a valorizagdo da liberdade, autonomia e direitos individuais.

3.5.1.2. Voto do Luis Roberto Barroso

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 5 38%
P 7 53%
L 1 7,6%
Total 13 100

Tabela 3. Quantificagdo das ocorréncias no voto de Luis Roberto Barroso
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O Ministro Luis Roberto Barroso votou pelo recebimento da denuncia, e o
discurso foi construido com forte mobilizagdo das dimensdes E e P. Logo no inicio do
voto, o Ministro busca estabelecer um posicionamento ético, demonstrando compromisso
com principios democraticos, igualdade e combate aos preconceitos e discriminagdo

grupos minoritarios, e vulneraveis (dimensao E):

Presidente, ha diversos valores envolvidos aqui, alguns, ja destacados pelo
Ministro Marco Aurélio: a liberdade de expressdo, que, penso, num Estado
Democratico, deve ser tratada como uma liberdade preferencial; a imunidade
parlamentar, que, igualmente, considero uma conquista democratica relevante
para o exercicio independente e destemido dos mandatos; e acho que h4, aqui,
também, uma discussdo

acerca da protecdo de grupos minoritarios ¢ de grupos vulneraveis, a vista dos
objetivos da Republica de enfrentar os preconceitos, a discriminagdo e o racismo.

(p-19)

Aqui o discurso procura transmitir uma imagem de responsabilidade e
engajamento moral por parte do orador com valores iluministas e democraticos (dimensao
E). Em seguida, o voto mobiliza a dimensdo P, ao mencionar uma série de falas
preconceituosas do denunciado que ndo estavam descritas na denuncia (além de
verbalizagdes contra quilombolas e indigenas, o voto menciona falas contra mulheres,
pobres e falas homofobicas), o que sugere uma forma de despertar sentimentos de aversao
em relacdo ao denunciado. Esta intencao fica clara logo na sequéncia, quando o Ministro

reconhece que todas essas falas ndo configuram crime:

Na minha visdo do mundo, elas s3o posi¢des pré-iluministas, mas embora a
Constituicdo seja um produto do iluminismo, ela ndo obriga a que todos assim
sejam. De modo que, quanto a esses pontos, eu penso que a conduta do
denunciado estd abrigada pela liberdade de expressdo e pela imunidade
parlamentar e, consequentemente, nio me parece que possa ser sancionavel >

Ou seja, a mengdo a fatos negativos ndo descritos na denuncia, surge como
uma forma de fazer um contraponto ao iluminismo do Ministro (dimensao E), como forma
gerar uma resposta emocional (dimensdo P) que favoreca a argumentacdo seguinte: ao
utilizar o termo “arroba” para se referir a um quilombola, a dentincia deveria ser recebida,
pois o denunciado “comparou pessoas negras a bichos™***. Note que o voto utiliza o termo
“bicho”, como forma de deixar explicito que os fatos descritos na inicial eram reprovaveis.
A intensidade das respostas emocionais geradas pelo termo “bicho” em comparagao com o

termo “animais” pode variar dependendo do contexto, das experiéncias individuais e das

24BRASIL, 2018. op. cit., p. 20
25Tbid. p. 21
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conotacdes culturais associadas a essas palavras., mas nos parece que “bicho” carrega uma
conota¢ao mais coloquial, informal e, em alguns casos, pejorativa, enquanto a palavra
"animais" ¢ mais neutra e descritiva. No contexto dos fatos descritos na dentincia, em que
se trata da associacdo de pessoas negras a “animais” e “bichos”, a palavra “bicho” adquire
um significado mais carregado de preconceito e desumanizagdo. Isso se deve ao fato de
que o termo “bicho”, quando utilizado pejorativamente em relagdo aos seres humanos,
evoca esteredtipos, inferiorizagdo e tratamento desrespeitoso. Portanto, o uso do termo
“bichos” pelo Ministro tem o objetivo de destacar a dimensdo ofensiva e discriminatoria
das falas do denunciado, buscando gerar uma resposta emocional mais intensa e enfatizar a
gravidade do discurso preconceituoso (dimensao P).

O voto refor¢ca a fungdo do papel do Supremo como garantidor dos direitos
fundamentais de minorias, a partir de citagdes ao ex-presidente americano Eleanor
Roosevelt e ao caso Ellwanger (dimensdo E), e com mengdo tripé iluminista
“liberdade-igualdade-fraternidade” codificados em linguagem literaria, para criar conexao
emocional com o auditorio (dimensao P) :

A protecdo dos direitos fundamentais das minorias ¢ um dos papéis e, talvez, um
dos papéis mais importantes de um Tribunal Constitucional. Eu bem diria para as
pessoas que podem se sentir afetadas na sua autoestima por declaracdes tdo
contundentes, lembro de uma passagem da Eleanor Roosevelt, em que ela dizia
que ninguém nesse mundo pode fazer vocé se sentir inferior sem a sua
colaboragdo. Portanto, para ndo aceitar o preconceito e a discriminagdo, basta
ndo aceitar, mas eu penso que as instituicdes devem inaceitar esse tipo de
manifestagdo. E o Supremo ja o fez no caso "Ellwanger", em que a Corte
entendeu — e fez muito bem — que a liberdade de expressdo ndo protege o hate

speech contra os judeus, de modo que manifestacdes antissemitas podem
constituir pratica do crime de racismo.??

()

Ninguém nesta vida ¢ melhor do que ninguém. Talvez essa seja a verdade mais
profunda do Universo negligenciada pelos pessoas: a de que somos todos iguais
e devemos nos comportar com o minimo de fraternidade, sem prejuizo da mais
ampla liberdade de expressdo.”’

Por fim, o Ministro esclarece que o momento de analise de recebimento de
denuncia ndo se confunde com analise da culpa propriamente dita (dimensado L), e conclui

com argumento ad terrorem (dimensao P):

“Nao receber esta denuncia, diante da gravidade destas alocucdes, significaria
passar uma mensagem errada para a sociedade brasileira, de que € possivel tratar
com menosprezo, com desprezo, com diminui¢do, como se tivessem menor

261bid, p. 21
271bid, p. 22
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dignidade, sejam as pessoas negras, sejam as pessoas homossexuais. E eu ndo
gostaria de passar essa mensagem."**

Aqui o voto apela ao medo de que uma decisdo contraria possa reforgar
preconceitos, perpetuar a discriminacdo e desvalorizar a dignidade de pessoas negras e
pessoas homossexuais, € encerra com mobilizagdo da dimensao ethos, quando o Ministro
se distancia de eventual decisdo divergente tomada pelo colegiado.

Em suma, o voto do Ministro Barroso contém um discurso de barbarie x
iluminismo, no qual o denunciado representa a barbarie, € o proprio orador o iluminismo, e
diante dos argumentos mobilizados, as vitimas das ofensas descritas na dentincia surgem
como mero objeto retdrico para refor¢ar o papel do Tribunal (e do proprio orador) na
protecdo de “minorias”.

3.5.1.3. Voto da Rosa Weber

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 2 33%
P 0 0%
L 4 66%
Total 6 100

Tabela 4. Quantificacdo das ocorréncias no voto de Rosa Weber
Rosa Weber votou pelo recebimento da dentncia em voto sucinto no que se
refere a tipicidade do crime do art. 20 da Lei Cad. Logo de inicio, repete a estratégia
discursiva de Barroso ao demonstrar preocupacdo com a liberdade de expressdo e de
pensamento, a partir de elogios ao advogado do denunciado e com uso de citacdo ao

iluminista Voltaire:

Eu cumprimento o eminente Relator pelo substancioso voto que proferiu,
cumprimento o Ministro Luis Roberto, que abriu a divergéncia, o eminente
Vice-Procurador-Geral da Republica pela bela sustentacdo oral e, em especial, o
Doutor Pitombo, que fez a defesa de uma tese que me € especialmente cara e que
diz com a liberdade de pensamento e a liberdade de expressdo. Gosto muito de
lembrar e de citar Voltaire quando diz: “Nado concordo absolutamente com
nenhuma palavra que dizeis, mas defenderei até a morte o direito que tendes de

dizé-1a”. >

231bid. p.22-23
2bid. p. 25
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Assim como no voto do Ministro Barroso, aqui o discurso transmite
responsabilidade e engajamento do orador com a liberdade de expressao (dimensao E).

Em seguida, o voto menciona que no momento de recebimento de dentncia, o
que o julgador deve analisar ¢ meramente se estdo presentes os requisitos processuais
minimos, notadamente os indicios de autoria e materialidade (dimensdo L), e ao fazer
referéncia aos fatos descritos na dentncia, conclui que a conduta descrita na pega inicial

acusatoria se enquadra no tipo penal do art. 20 da Lei Cao:

Em sintese, o discurso ofensivo se refere as comunidades quilombolas, a
autorizar, nesta fase preambular, a subsungdo aos elementos do tipo penal
descrito no art. 20 da Lei n. 7.716/1989 que exige que a conduta discriminatoria
se refira a “preconceito de raga, cor, etnia, religido ou precedéncia nacional”.
Ressalto que a referéncia a palavra “arroba”, unidade de medida de peso utilizada
principalmente na comercializagdo de animais e “ndo serve nem como
procriador” juntamente as demais palavras depreciativas, por parte do
denunciado, permitem impulsionar a acdo penal para uma apreciacdo mais
aprofundada sobre os fatos. O feitio do discurso externado pelo denunciado
autoriza conclusdo no sentido de indicios, ao menos, de sua existéncia,
possibilitando a deflagragdo do processo criminal, sem prejuizo, evidentemente,
de melhor apreciagio no seu decorrer.”

3.5.1.4. Voto de Luiz Fux

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 4 30%
P 1 7,6%
L 8 61,5%
Total 13 100

Tabela 5. Quantificagdo das ocorréncias no voto de Luiz Fux
Fux votou pela absolvi¢ao sumaria do denunciado, por entender que a conduta
¢ atipica. No discurso do voto ha forte mobilizacdo de argumentos da dimensao logos (L).
A partir de citagdes doutrinarias e precedentes do proprio STF. De inicio, o Ministro
aponta que o tipo penal do art.20 da Lei 7.716/1989 seria “objeto de severas criticas

doutrinarias”?!

, por ser excessivamente aberto e, diante de uma suposta hierarquia de
principio fundamentais, a incidéncia desta norma criminalizadora deveria ser restrita aos

discursos de odios. Estes, por sua vez, so restaria configurado quando ultrapassadas trés

200bid, p. 36
Bilbid, p. 45
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etapas indispensaveis, como defendido por Norberto Bobbio (mesma referéncia utilizada
no voto do Ministro Marco Aurélio — ver item 2.5.1.1.), e como ja decidiu o STF no
julgamento do RHC 134.682/BA.

Aqui, essa mobilizacao da dimensao L se da de modo seletivo, como no voto
de Marco Aurélio, pois simplesmente naturaliza a ideia de que a “discrimina¢do” seria um
processo que ocorre em trés etapas, ¢ menciona Norberto Bobbio como argumento de
autoridade e de modo simplificado e sistematico, quase como se o autor tivesse escrito um
manual de como identificar uma conduta discriminatoria. Nao ha ainda qualquer mengao a
qual seria a doutrina que faria severas criticas ao tipo penal do art. 20 da Lei Cad. Assim
como nos argumentos apresentados por Marco Aurélio, o voto constrdi a argumentacao
sobre a atipicidade da conduta do denunciado a partir do termo “discriminagdo”, mas
novamente fazemos aqui a ressalva de que o caput do art.20 da Lei 7.716/1989 tipifica
condutas discriminatorias ou preconceituosas, de modo que a aplicacdo dos critérios de
Bobbio ao caso concreto ndo seria suficiente para motivar uma decisdo no sentido
compreender os fatos descritos na dentincia como atipicos.

Em seguida, o voto cita em trés momentos distintos o artigo “A liberdade de
expressdo e o problema do hate speech” de Daniel Sarmento para argumentar que as falas
proferidas pelo denunciado se trataram de discurso politico, e que criminaliza-las seria o
mesmo que atentar contra a liberdade de expressdo, em particular a liberdade de expressao
politica:

Compreendeu-se, na ocasido, que “eventual animosidade decorrente de
observacdes desigualadoras ndo configura, necessariamente, preconceito ou
discriminacdo”, revelando-se “indispensavel que se verifique o especial fim de
supressdo ou reducdo da dignidade do diferente”.

Deveras, a doutrina propugna que se evite, a todo custo, que a liberdade de
expressdo seja criminalizada em razdo do conteudo das ideias manifestadas,
tratando-se, no que pertine & democracia, de um direito preferencial (preferred
right), que, por isso, “ndo existe sé para proteger as opinides que estdo de
acordo com os valores nutridos pela maioria, mas também aquelas que chocam e
agridem” (SARMENTO, A liberdade de expressdo e o problema do hate speech,

p-4).

Em suma, deve-se distinguir o discurso efetivamente criminoso, cuja intengdo
deliberada seja propugnar a inferiorizagdo de determinados grupos, com o fim de
suprimir ou reduzir direitos fundamentais garantidos a todos os individuos
(supondo legitima a dominagdo, exploragdo ou escravizagdo), daquele discurso
que, embora veiculador de ideias preconceituosas, deve estar sujeito a critica -
mas ndo & censura da lei penal: “Aqui, deve valer o principio de que o melhor
remédio para combater uma md ideia é o debate publico que desvele os seus
desacertos e ndo a censura”’ (SARMENTO, p. 56).%*

B20bid, p. 46-47
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Por outro lado, dentre as esferas de exercicio da liberdade de expressdo, discurso
politico é aquele que merece protecdo mais intensa, conforme instrumentos
internacionais sobre o tema. Sobre a experiéncia americana, tradicionalmente
protetiva deste direito fundamental, valho-me, ainda aqui, do estudo
desenvolvido por Daniel Sarmento, in verbis: (...)**

Aqui, a dimensao L ¢ mobilizada de modo a conferir um sentido

completamente diverso a obra citada. Pelas cita¢cdes descontextualizadas presentes no voto

do Ministro Fux se tem a impressdo de que Sarmento seria um ferrenho defensor da

liberdade de expressdo como um direito preferencial em relagdo aos demais direitos

fundamentais, em detrimento de uma possivel puni¢do de um discurso odioso. Na

realidade, em “A liberdade de expressdo e o problema do hate speech”, Daniel Sarmento

faz um longo ensaio sobre os motivos pelos quais o Estado ndo pode simplesmente deixar

de punir o discurso de 6dio em nome da liberdade de expressdo, e por que o hate speech

prejudica o processo democratico:

Se adotarmos uma concepgdo deliberativa de democracia , que a conceba ndo
como uma mera forma de governo da maioria, ou de agregacdo e computo dos
interesses individuais de cidaddos egoistas e autocentrados, mas como um
complexo processo politico voltado ao entendimento, pelo qual pessoas livres e
iguais procuram tomar decisdes coletivas que favorecam ao bem comum,
buscando o equacionamento de diferencas e desacordos através do didlogo,
veremos que o hate speech s6 prejudica o funcionamento do processo
democratico.

Prejudica, porque tende a produzir dentre as suas vitimas ou o revide violento ou
o siléncio humilhado. No primeiro caso, ha riscos evidentes para a paz social e
para a ordem publica. Ao invés de uma discussdo voltada para o bem comum,
corre-se o risco de deflagracdo de uma verdadeira guerra no espago publico, em
que a politica ver-se-ia reduzida ao modelo de Carl Schmitt , de batalha entre
inimigos, que ¢ tudo menos democratico.

No segundo caso, as vitimas do ¢dio, oprimidas, humilhadas e sentindo-se
deserdadas por um Estado que se recusa a protegé-las, retraem-se e abandonam a
esfera publica. O resultado ¢ prejudicial ndo s6 a elas, que s@o privadas do
exercicio efetivo de sua cidadania, como a toda a sociedade, que perde o acesso a
vozes ¢ pontos de vista relevantes, cuja expressdo na arena publica enriqueceria e
pluralizaria o debate publico . Neste sentido, ¢ plausivel a afirmagdo de que a
liberacdo do hate speech, no computo geral, produz menos discurso do que a sua
restrigdo.

(SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. p.
33-34. Disponivel em:
<https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosupload/4888/mater
ial/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 18 de outubro de 2023)

2 bid.

98


https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosupload/4888/material/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf
https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosupload/4888/material/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf

No trecho “Aqui, deve valer o principio de que o melhor remédio para
combater uma ma ideia ¢ o debate publico que desvele os seus desacertos e ndo a censura”
destacado por Fux, Sarmento estd se referindo especificamente a producao cientifica, ou
seja, ndo guarda nenhuma relacdo com os fatos descritos na denuncia.

Apds mobilizar a dimensdo L para argumentar que o direito de liberdade de
expressdo (especialmente a expressdo politica) merece protecdo diferenciada do
ordenamento juridico, o voto coloca a conduta do denunciado dentro desta esfera protetiva,
com o pretexto que os fatos narrados na denincia foram meros discursos politicos cuja
finalidade foi propor mudangas econdmicas positivas para quilombolas e indigenas:

In casu, o acusado expressou um “ponto de vista”, de natureza politico e
econdmico, com uso de retorica contornada de preconceitos, mas com finalidade
de: 1) propor mudangas nas medidas governamentais voltadas ao

desenvolvimento econdmico das regides destinadas as reservas indigenas ou aos
quilombos, por entender que tais politicas ndo sdo positivas economicamente;***

Ao longo do voto também ndo ha nenhuma meng¢do a autores e autoras que
discutem as relagdes raciais no Brasil, ou como o discurso de 6dio e de desumanizagdo
impactam populagdes marginalizadas, como os quilombolas, ou ainda, como “proposta
para desenvolvimento econdmico” podem ser apenas um eufemismo para justificar o
exterminio cultural, ao invés de desenvolvimento ancorado em sustentabilidade e
auto-determinacao.

Mais a frente o voto adota a mesma estratégia discursiva utilizada por Marco
Aurélio, quando tenta se distanciar das falas proferidas pelo denunciado (dimensao ethos)
ao mencionar que elas foram “expressdes incompativeis com o dever ético de tratamento
respeitoso e nao-leviano dirigido a pessoas em situagdo de penuria econdémica ou de

1”235

exclusao socia e ao afirmar que as afirmagdes foram “intolerantes, repugnantes,

intolerantes e arrogantes, mas que nao podemos criminaliza-las"**

, ou seja, uma forma de
disclaimer (isenc¢ao de responsabilidade).

Por fim, Fux conclui com um exemplo do que ele considera que seria um
discurso discriminatorio:

De sorte, Senhor Presidente, que eu, neste momento, diante do contexto de se
tratar de um discurso politico, ndo do contexto de se tratar de um discurso
"vamos acabar com essa raca", "vamos acabar com aquela raca", nao foi
isso que foi dito aqui.”’ (p.49, negrito nosso)

Bilbid, p. 48
B3],
Bolbid, p. 49
%7Ibid.
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3.5.1.5. Voto de Alexandre de Moraes

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 5 45%
P 2 18%
L 4 36%
Total 11 100

Tabela 6. Quantificagdo das ocorréncias no voto de Alexandre de Moraes

Alexandre de Moraes votou pela rejei¢ao da dentincia por entender que as falas
descritas na denuncia ndo configuram crime, pois teriam sido uma manifestacdo politica
contra o entdo governo. Apds longa exposicdo sobre a imunidade parlamentar, o voto
analisa as condutas imputadas pela Acusacdo ao denunciado e conclui que elas nao
ultrapassaram os limites da “liberdade de expressdo negativa”, e justifica com citagdes a
Dworkin e a um “célebre conceito” de um professor de Oxford:

Ha um célebre conceito do Professor de Oxford, ISAIAH BERLIN, exposto em
uma palestra em 1958, que, fez uma dicotomia entre liberdade de expressdo
negativa e liberdade expressao positiva, afirmado que a esséncia da liberdade de
expressao negativa ¢ a possibilidade de ofender, o que, jamais se confunde com o
discurso de 6dio. DWORKIN, apds citar a palestra, analisa a questdo da
liberdade de expressdo, colocando que o ideal seria que as formas de expressao
sempre fosse herdicas, mas defende a necessidade de protecdo das manifestagoes
de mau gosto, aquelas feitas inclusive erroneamente (O Direito da liberdade,

leitura moral da Constituigdo norte-americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006,
p. 345,351 e ss).2%8

Neste trecho o voto mobiliza a dimensdes ethos ao utilizar adjetivagdes
elogiosas para se referir aos autores citados, pois discurso produz o efeito retorico de
projetar em si as caracteristicas imputadas a quem ¢ citado. A mobilizagdo da dimensao E
também ocorre a partir do uso de referéncias a Isaiah Berlin e Dworkin, apresentadas de
um modo a sugerir uma proximidade e familiaridade do orador com os autores
(demonstracdo de erudicao), transmitindo a ideia de que eles estdo envolvidos em um
dialogo mais pessoal e informal, o que termina por associar o proprio orador aos autores

citados.

531bid. .67
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Assim como nos votos dos outros dois Ministros que votaram pela
rejeicdo/absolvi¢ao sumaria, Alexandre de Moraes mobiliza a estratégia de disclaimer para
se distanciar do conteudo das ofensas proferidas pelo denunciado (dimensdo E), e o faz a
partir de criticas aos termos narrados na denuncia, e a partir de relatos de sua experiéncia
pessoal enquanto trabalhou como Secretario de Justica no Estado de Sdo Paulo (dimensao
E):

Eu ndo tenho nenhuma duvida sobre a grosseria, a vulgaridade e, no tocante aos
quilombolas, principalmente, total desconhecimento da realidade nas declaracdes
que foram feitas pelo denunciado. Quando se refere, de uma maneira pejorativa,
com uma critica acida, grosseira, vulgar aos quilombolas, demonstra desconhecer
a realidade dos quilombos. E digo isso porque, durante quatro anos, como
Secretario de Justiga, fui presidente do Conselho do Instituto de Terras do Estado
de Sao Paulo - ITESP, e, 14, atudvamos diretamente com os quilombolas. A
época, visitei pessoalmente diversos quilombos. Eram vinte ¢ quatro, hoje sdo
trinta ¢ um quilombos no Estado de Sao Paulo. Inclusive aquele quilombo
criticado, em Eldorado, pelo denunciado ¢ o Quilombo de Ivaporunduva, que € o
mais antigo da regido de Eldorado Paulista e, juntamente com um que é muito
proximo, Sapatu, atua ha anos, ha décadas, na preservacao do meio ambiente, no
turismo da regido, plantacdo de milho, feijdo, inhame, cana, banana, as margens
do Rio Ribeira, artesanato; possuindo, ainda, escola, posto de saude, centro de
convivéncia. Apesar da grosseria das expressoes, apesar do erro, da vulgaridade,
do desconhecimento, ndo me parece que a conduta do denunciado tenha

extrapolado os limites de sua liberdade de expressdo qualificada que ¢ abrangida
pela imunidade material.>*

Neste trecho o Ministro tenta demonstrar conhecimento da realidade dos
quilombolas, ao relatar sua experiéncia enquanto presidente do Conselho do Instituto de
Terras do Estado de Sao Paulo. Ao descrever os quilombos de forma positiva,
mencionando a preservagao do meio ambiente, o turismo local, a producao agricola, a
existéncia de escola, posto de satde e centro de convivéncia, o Ministro concede méritos
aos quilombolas, reconhecendo suas contribui¢des e suas realizacdes. Essa estratégia tem o
objetivo de aparentar uma abordagem imparcial e equilibrada, mostrando que reconhece os
aspectos positivos dos quilombos, mas ainda assim mantendo sua posi¢cdo de que o
denunciado ndo praticou crime de discrimina¢do. Do ponto de vista retdrico, esta técnica ¢
a da “concessao”, que se enquadra na dimensdo pathos. Ao utilizar a concessao, o orador
reconhece ou concede algo que aparentemente vai contra sua posi¢do principal, para
conquistar a confianca e a simpatia do auditorio, ao demonstrar que o emissor ¢ sensivel
aos argumentos contrarios, no caso em especifico, sensivel a comunidade quilombola.

Assim, o orador atenua possiveis criticas, ao apresentar o posicionamento do voto como

29Ibid. p.49
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fundamentado em critérios legais e racionais, e ndo como resultado de seu posicionamento
pessoal em relacdo aos quilombolas.

Lancada esta estratégia retorica, o voto conclui que as manifestacdes do
denunciado, apesar “do erro, da vulgaridade e do desconhecimento”, ndo teriam

99240

extrapolado para “um verdadeiro discurso de 6dio”**", e complementa:

Suas declaragdes, repito, principalmente as mais grosseiras, ¢ vulgares, em
momento algum, tiveram o intuito objetivo de negar ou ser contra o sofrimento
causado aos negros e seus descendentes pela escraviddo, negar os direitos dos
quilombolas, negar a propria escraviddo ou seus efeitos. As declaragdes do
denunciado ndo defenderam ou incitaram tratamento desumano, degradante e
cruel, em relacdo aos negros, nem fizeram apologia do que foi feito no periodo
abominavel da escraviddo no Brasil. Igualmente, as declara¢des ndo buscaram,
até pela grosseria e falta de conhecimento, ampliar ou propagar o 6dio racial.**!

No trecho acima, o voto passa a ideia de que o que estava sendo objeto da
dentincia era uma negagdo da escravidao ou dos seus efeitos, ou alguma forma de apologia
a escravidao. No entanto, a denuncia imputa ao denunciado a pratica o crime do art. 20 da
Lei Cao, por utilizagdo do termo “arroba” ao se referir quilombolas e por afirmar que eles
“ndo fazem nada e ndo servem nem para procriar”, € como ja mencionado na analise dos
demais votos, o tipo penal em questdo prevé a puni¢do para condutas discriminatérias ou
preconceituosas. Embora a dentincia tenha mencionado o termo escravidao, isto ocorreu no
intuito de comparar a fala do denunciado ao tratamento dispensado aos negros no periodo
de escravidao, quando eram tratados como mera mercadoria animal, ¢ em nenhum
momento a denuncia narrou que a negacdo da escraviddo era o fato criminosos
supostamente praticado.

O Ministro também afirma que as declaragdes nao ampliaram ou propagaram o
odio racial, ainda que a denuncia ndo tenha imputado ao denunciado a pratica de propagar
“0dio racial” e ainda que a leitura do art.20 da Lei Cad ndo permita concluir que o “6dio

racial” ¢ a inica conduta proibida pela norma:

Igualmente, as declaragdes n3o buscaram, até pela grosseria ¢ falta de
conhecimento, ampliar ou propagar o 6dio racial. Aquela ultima frase grosseira,
conforme ja referido, -“essa raca ai embaixo, uma minoria -, referiu-se a todos
os brasileiros que recebem bolsa-familia, ou seja, ndo foi direcionada a uma
determinada ao negros e seus descendentes. Foi uma agressdo gratuita, mas
dentro da liberdade de opinido do denunciado protegida pela imunidade
material 2*

%01bid. p. 68
Hi1bid.
22,
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Neste fragmento do voto, o Ministro ainda minimiza a conduta do denunciado
ao dizer que o termo “essa raca ai embaixo, uma minoria” fez referéncia a todos os
brasileiros que recebem o bolsa-familia. Mas aqui, o voto desconsidera que a relagdo entre
classe social, preconceito regional (principalmente contra nordestinos) e preconceito racial
presente no Brasil, e ainda o recorte racial envolvido no preconceito contra beneficiarios
do Bolsa-Familia, afinal, cerca de 70% das familias beneficiadas pelo programa sio
chefiadas por pessoas negras. Nao obstante, ainda que a fala fosse realmente direcionada a
todos os brasileiros que recebem a assisténcia de subsisténcia, e que este grupo fosse mais
heterogéneo do ponto demografico, isso por si s6 ndo seria suficiente para descaracterizar o
aspecto de preconceito racial da conduta. O termo “raca” foi utilizado pejorativamente,
associando-o a uma conotagdo negativa, e a racializacdo de pessoas brancas ocorre a partir
da normalizag¢dao da branquitude, isto ¢, da normalizagdo da construcao de identidade racial
associada as pessoas brancas®*, de modo que “raga” € pouco associada as pessoas brancas.
A analise do discurso racista ndo se limita apenas a composicdo étnica do grupo
mencionado, mas também aos estereotipos, preconceitos € a discriminagdo implicita ou

explicita presentes na fala, o que ndo ¢ mobilizado nenhum momento pelo voto.

3.5. Analise HC 154248

O caso do HC 154248 ¢ ilustrativo de como o sistema juridico € insuficiente
para abordar a categoria de racismo. O acordao do STF discutiu a natureza juridica da
injuria racial para fins da imprescritibilidade prevista no inciso XLII do art.5° da
Constituicdo da Republica. Durante muito tempo houve intenso debate na doutrina se o
tipo penal previsto no § 3° do art. 140 do Cddigo Penal se equiparava ao crime de racismo
tipificado no art. 20 da Lei Cao6 para fins da imprescritibilidade prevista na Constituigao.
Por conta da diferente localizacdo normativa, formou-se a seguinte verdade: injuria racial
ndo é racismo, pois racismo ¢ aquilo que esta tipificado na Lei 7.716/1989. E um daqueles
discursos juridicos reproduzidos sem maiores reflexdes, € que sequer sobrevivem a uma
analise minimamente criteriosa. A Lei Cadé em nenhum momento faz referéncia ao termo

“racismo ”, ela “define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor”, mas em

#CARDOSO, Lourengo. O branco diante da rebeldia do desejo: um estudo sobre a branquitude no Brasil.
Sao Paulo: Tese de doutorado, Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, 2014; CUNHA,
Rogério Sanches. Direito penal - parte especial, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 89;
MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Cédigo penal interpretado, 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013,
p. 1.131
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dado momento, os juristas decidiram que “racismo” € o que esta tipificado ali, e tudo que
estda fora tem categoria juridica diversa. Para além da mera discussdo terminoldgica, a
negacao da injuria racial como uma forma de racismo impacta a imprescritibilidade e
inafiangabilidade da conduta, eis que conforme o inciso XLII do art. 5° da Constituigao,
racismo ¢ crime imprescritivel e inafiangdvel. Essa verdade se disseminou de modo tdo
potente, que mesmo em noticias de veiculos de imprensa, sempre foi propagada a ideia de
que injuria racial e racismo seriam crimes diferentes®*. A mesma ideia ¢ difundida em sites
de institui¢des juridicas, como o do CNJ**, Nos parece um tanto quanto pitoresca qualquer
constru¢cdo argumentativa na qual injiria racial ndo seja uma forma de racismo, e a
naturalidade como tais argumentos sao difundidos sem um minimo questionamento critico,
revela os riscos de reduzir o racismo a um fendmeno pertencente a um unico campo do
saber, ao abstrair um fendmeno social complexo e tratd-lo como mero artigo de uma lei
penal.

Registre-se aqui, que parte da doutrina nunca teve muita simpatia pela
criminalizacdo da injaria racial. Em uma edi¢ao do seu manual de Direito Penal langada
pouco depois da introdugdo da injuria racial no Cédigo Penal, Damésio de Jesus lamentou
que chamar alguém de “preto”, “pretdo”, “judeu”, “baiano” com a intencdo de ofender a
honra subjetiva previa pena de 1 ano de reclusdo, considerada por ele como excessiva, e
também viu como desproporcional a pena do furto simples ser igual a pena por dizer
“aquilo so6 podia ser coisa de preto”’; a pena da corrup¢ao de menores ser a mesma pena por
chamar alguém “negrinho safado”; e que chamar alguém de “catdlico papa-hostias” nao

1 246

geraria 0 mesmo tratamento penal.”** Damadsio ainda defendeu que para que a injuria racial

fosse punida, seria necessario nao apenas a inten¢do de ultrajar, mas a consciéncia de que o

247 Este ¢ um argumento um

agente estaria ofendendo devido a sua origem, religido ou raca
tanto quanto inusitado, pois a consciéncia em relagdo a ilicitude do fato integra a propria
teoria do delito.

Finalmente, com o advento da lei 14.532/2023, o legislador decidiu deslocar a

injuria racial do Codigo Penal para a Lei Cad, que agora no art.2°-A tipifica o crime de

20ORTIZ, Brena. Entenda a diferenga entre racismo e injuria racial. G1 DF, 26 de agosto de 2021.Disponivel
em
<https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2021/08/26/entenda-diferenca-entre-racismo-e-injuria-racial.
ghtml> Acesso em 05 de dezembro de 2023)

2$BRASIL. Conselho Nacional de Justica.. Conhega a diferenga entre racismo e injuria racial. Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/conheca-a-diferenca-entre-racismo-e-injuria-racial/> Acesso em 05 de dezembro de
2023)

26JESUS, Damasio. Direito penal: parte especial, 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 225-226

#Tbid.
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“injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo de raga, cor, etnia ou
procedéncia nacional”, encerrando assim qualquer possibilidade de construgdo
argumentativa que nao classifique a injaria racial como racismo. Todavia, a verdade
estabelecida ainda paira: a nova lei foi anunciada pelo sitio eletronico do Senado Federal®*®
como a lei que “equiparou” injuria racial e racismo.

Para distinguir a injlria racial do crime previsto no art. 20 da Lei Cao, em
geral, os manuais de direito penal criaram a seguinte critério: quando a conduta do autor se
dirige a uma unica pessoa, o crime ¢ de injdria racial, quando a conduta se volta contra um
coletivo de pessoas, o crime seria de racismo. O bem juridico tutelado também seria
diverso: na injuria racial seria a honra, enquanto no racismo seria a igualdade ou dignidade
da pessoa humana.?*

Antes da Lei 14.532/2023, o Supremo Tribunal Federal ja havia analisado esta
questdo no HC 154248, quando a condenagdo de uma senhora que praticou injuria racial
chegou até a Corte. Em 2012, em um bairro nobre de Brasilia, a ré chamou a vitima, que
trabalhava como frentista em um posto de gasolina, de “negrinha nojenta, ignorante e
atrevida”. A ré foi condenada por injuria racial a 1 ano de reclusdo em regime aberto e 10
dias multa. A defesa recorreu, e a sentenca condenatoria foi confirmada pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Foi entdo impetrado Habeas Corpus perante o
Superior Tribunal de Justi¢a, no qual a defesa requereu o reconhecimento da prescrigao. O
STJ denegou a ordem, por entender que a injuria racial é crime imprescritivel nos termos
do inciso XLII do art.5° da Constituicdo. Contra este acordao, a defesa da ré impetrou novo
HC, desta vez perante o Supremo, gerando o HC 154248, cujo relator, Ministro Fachin,
afetou o julgamento ao Plenario.

O julgamento teve participagdo de diferentes organizacdes do Movimento
Negro Unificado (MNU) e Instituto de Defesa dos Direitos das Religides Afro-Brasileiras
(IDAFRO), que atuaram no processo como amicus curiae, atores processuais que nao
fazem parte da relacdo processual, mas envolvem no julgamento com o propodsito de

fornecer informagdes ao tribunal, a partir de algum interesse no objeto da causa.

28CUNHA, Marcella. Sancionada lei que equipara injuria racial ao crime de racismo. Agéncia Senado, 16 de
janeiro de 2023. Disponivel em
<https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2023/01/sancionada-lei-que-equipara-injuria-racial-ao-crime-d
e-racismo#:~:text=F0i%20sancionada%20a%201ei%20que,Lei%2014.532%2C%20de%202023.> Acesso em
05 de dezembro de 2023

2 ANDREUCCI. Ricardo Antbnio. Legislagdo Penal Especia, 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.137
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O Ministério Publico Federal se manifestou por peticdo pela denegacdo da
ordem, mas no plenario o parecer do Procurador Geral em sustentagdo oral foi pela
concessdo da ordem.

Por fim, o colegiado denegou a ordem, e entendeu que o crime de injuria racial

¢ uma espécie de crime de racismo, em acérdao assim ementado:

Ementa: HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL
(ART. 140, § 3°, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO.
IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se das
normas do texto constitucional, de compromissos internacionais ¢ de julgados do
Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo estrutural como
dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma de esforgos
do Poder Publico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O crime de injuria racial
retine todos os eclementos necessarios a sua caracterizagdo como uma das
espécies de racismo, seja diante da definicdo constante do voto condutor do
julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do conceito de discriminagdo racial
previsto na Convengao Internacional Sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial. 3. A simples distingdo topoldgica entre os crimes
previstos na Lei 7.716/1989 ¢ o art. 140, § 3°, do Cddigo Penal ndo tem o condao
de fazer deste uma conduta delituosa diversa do racismo, até porque o rol
previsto na legislagdo extravagante ndo ¢ exaustivo. 4. Por ser espécie do género
racismo, o crime de injuria racial ¢ imprescritivel. 5. Ordem de habeas corpus
denegada.

(HC 154248, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
28/10/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-036 DIVULG 22-02-2022
PUBLIC 23-02-2022)

Apenas o Ministro Nunes Marques foi voto vencido, ao aderir a tese de que
injaria racial ndo ¢ racismo. Ao todo, 9 Ministros participaram do julgamento: além da
auséncia de Gilmar Mendes, na ocasido (28 de novembro de 2021) apenas 10 Ministros e
Ministras compunham o Supremo, pois Marco Aurélio havia se aposentando, ¢ André
Mendonga assumiria o posto apenas em dezembro daquele ano.

O inteiro teor do acorddo do HC 154248 apresenta um total de 118 paginas.
Para a pesquisa analisamos apenas os trechos dos Acordaos classificados como “Votos”, e
desconsideramos o relatorio. Também foram desconsideradas intervengdes, pois poderia
dificultar a posterior compilagdo dos dados, bem como os trechos do voto destinados ao
mero relatorio do caso concreto, certiddes sobre andamento do julgamento (como pedido
de vista) e os extratos de ata.

Na tabela abaixo estdo destacados os trechos do Acérdio que foram

analisados:

MINISTRO/MINISTRA INTERVALO DE PAGINAS

Edson Fachin 7-21
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Nunes Marques 24-31
Alexandre de Moraes 40-48
Luis Roberto Barroso 49-51

Rosa Weber 54-64
Dias Toffoli 65
Carmen Lucia 66-68; 72-108
Ricardo Lewandowski 110-111
Luiz Fux 112-118

Tabela 7. Partes do inteiro teor do acordao do HC 154248

Para a identificagdo das ocorréncias serdao considerados os mesmos critérios

utilizados na andlise do Inquérito 4694 (ver se¢do 3.5).

3.6.1. Dimensao ethos (E), pathos (P) e logos (L) do HC 154248
3.6.1.1. Voto do Ministro Edson Fachin

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 2 5%

P 8 20,5%

L 29 74,5%
Total 39 100

Tabela 8. Quantificagdo das ocorréncias no voto de Edson Fachin

Fachin votou pelo reconhecimento da injuria racial como forma de racismo. Na
primeira parte, o voto estabelece a premissa de que ha racismo no Brasil. Na segunda parte
apresenta como o racismo se materializa através da produgdo e circulagdo de estigmas,
para ao fim concluir que a injlria racial ¢ uma forma de materializagdo de racismo,
portanto, um crime imprescritivel.

No inicio do voto, a partir da mobilizacdo de estratégias retéricas P e L,

Fachin estabelece a premissa de que o caso concreto ndo se trata de uma mera discussao
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juridica sobre a imprescritibilidade de crime, mas sim sobre discutir a questdo do racismo,

e o papel que o STF desempenhara no enfrentamento da desigualdade racial:

“Ha racismo no Brasil. E uma chaga infame que marca a interface entre o ontem
¢ 0 amanha.

A Constitui¢ao de 1988 rompeu o siléncio da razdo e estabeleceu como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promoc¢do do bem de
todos, sem preconceitos origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo (art. 3°, IV), além de enunciar como principio norteador do ente
soberano em suas rela¢des internacionais o repudio ao terrorismo ¢ ao racismo
(art. 4°, VIII). O texto constitucional trouxe ainda mandamento de incriminag&o
de condutas racistas, como inafiangaveis e imprescritiveis.

E imperativo constitucional, por conseguinte, nio eclipsar a memoéria de eventos
traumaticos pés-escravidao, ainda ndo finalizados, contra a populagdo negra no
Brasil, reconstituida especialmente com testemunhos oculares de experiéncias,
negagdes e sobrevivéncias. Nada obstante, cumpre ndo olvidar as dificuldades do
trabalho da histéria do tempo presente, conforme retrata Marieta de Moraes
(FERREIRA, Marieta de Moraes. Notas iniciais sobre a histéria do tempo
presente e a historiografia no Brasil. Tempo e Argumento, Floriandpolis, v. 10, n.
23, p. 80-108, jan./mar. 2018. p. 83.).

Tomam parte destes processos, além dos historiadores, no plano de suas
atuacgdes, atores sociais e instituigdes se inserem na constituicdo desta historia do
tempo presente.

A trajetéria das vidas que se constituem a partir da pratica odiosa do racismo
encontrou varias intervengdes na busca de construir a cidadania racial, concebida
pelo professor Adilson Moreira (Cidadania Racial. Quaestio Iuris. vol.10, n°. 02,
Rio de Janeiro, 2017. p. 1052-1089), em duas dimensdes: (...)**°

Em termos de pathos (P), o trecho evoca uma forte carga emocional ao
descrever o racismo como uma “chaga infame”. Essa escolha de palavras visa transmitir a
gravidade e a indigna¢do do orador em relagdo ao racismo. Além disso, ao mencionar a
persisténcia de eventos traumaticos pods-escraviddo e a necessidade de reconstituir a
histéria com base em testemunhos oculares de experiéncias, negagdes e sobrevivéncias, o
texto busca sensibilizar o auditorio sobre o impacto duradouro do racismo na populagdo
negra.

A partir dai, o voto recorre a dimensao /ogos (L) para embasar a existéncia do
racismo no Brasil ao fazer referéncia as normas e jurisprudéncia sobre racismo; mencionar
principalmente a obra “Racismo Estrutural” de Silvio Almeida e apontar dados sobre

desigualdade racial no Brasil:

Neste propoésito, celebram-se os 50 (cinquenta) anos de promulgacdo da
Convencdo Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial. Sua ratificagdo expressou condenagdo e compromisso a
adotar politicas de eliminagdo, em todas as suas formas, da discriminagdo
racial.®!

29BRASIL, op. cit., 2021, p. 7
$1Tbid. p. 8
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A Lei n® 12.288/10, institui o Estatuto da Igualdade Racial, celebrado pela sua
primeira década de existéncia e execugdo de algumas politicas publicas para
eliminacdo de desigualdades de status econdmico, social e juridico, baseadas na
raca. A institui¢do de agdes afirmativas para acesso ao ensino superior € ao
servico publico (Lei 12.990/14), foram conquistas deste periodo recente. O
Brasil ainda se mobilizou para realizar atividades programadas para a Década
Internacional de Afrodescendentes, proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas (resolucdo 68/237), a ser observada entre 2015 e 2024.252

A discriminag@o racial, por sua vez, ¢ a atribuigdo de tratamento diferenciado a
membros de grupos racialmente identificados. Portanto, a discriminagdo tem
como requisito fundamental o poder, ou seja, a possibilidade de efetivo uso da
forca, sem o qual ndo ¢ possivel atribuir vantagens ou desvantagens por conta da
raga (ALMEIDA, Silvio. O que ¢ racismo estrutural? Femininos plurais. Belo
Horizonte: Letramento, 2018. p. 25).%

Ha uma estratégia pathos mais ampla, que envolve a mobiliza¢do da dimensao
logos: ao trazer normas, dados e literatura sobre o racismo, o Ministro amplia o objeto
analisado, e transmite a ideia geral de que o julgamento era sobre o enfrentamento ao
racismo, € ndo propriamente sobre a questao da injuria racial.

Em termos quantitativos, a dimensao ethos (E) aparece pouco, mas o trecho a
seguir funciona como elemento que aglutina as demais estratégias mobilizadas ao longo do

voto:

A adogdo desses objetivos, principios e compromissos no plano internacional e
em dispositivos situados entre os alicerces do mais importante texto da vida
republicana e democratica brasileira, ao pressupor a necessidade de ag¢des do
Poder Publico e de todos os que vivem neste pais para o combate ao racismo,
reconhece, por outro lado, que além das violéncias raciais verbais e fisicas
perpetradas por individuos, ha também uma dimensdo institucional, todas
resultantes do racismo estrutural que marca as relagdes no seio da sociedade
patria.>*

Aqui o voto transmite a ideia de que o combate ao racismo ¢ um dos
compromissos do Tribunal e do proprio orador, personificados na figura de “todos que
vivem nesse pais”.

Na segunda metade do voto, com cita¢do a obras Silvio de Almeida, Adilson
Moreira ¢ D.Sue, o voto aponta que racismo ndo se confunde com discriminagdo ou
preconceito (ao contrario dos votos do Inquérito 4694), e que envolve a “produgdo e a
circulacao de estigmas raciais, sejam eles implicitos ou expressos em atos odiosos ou de
desprezo, engendrados de uma discriminagdo que ¢ sistematica, portanto, configuradora do

racismo”*’

220bid. p. 9
33bid, p. 15
54Tbid, p. 9
551bid. p. 18
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Finalmente, na parte final do voto, surge o argumento que talvez fosse

suficiente para resolver a questao posta:

A injiria racial consuma os objetivos concretos da circulagdo de
esteredtipos e estigmas raciais ao alcancar destinatario especifico, o individuo
racializado, o que ndo seria possivel sem seu pertencimento a um grupo social
também demarcado pela raga. Aqui se afasta o argumento de que o racismo se
dirige contra grupo social enquanto que a injuria afeta o individuo singularmente.
A distingdo ¢ uma operacdo impossivel, apenas se concebe um sujeito como
vitima da injaria racial se ele se amoldar aos esteredtipos ¢ estigmas forjados
contra o grupo ao qual pertence.

Ademais, ja assentei aqui que o ponto de partida para os deslinde do
objeto do presente habeas corpus é a compreensdo acerca do significado de
discriminagao racial e da sua forma de materializagdo.

Inegavel que a injuria racial impde, baseado na raga, tratamento
diferenciado quanto ao igual respeito a dignidade dos individuos. O
reconhecimento como conduta criminosa nada mais significa que a sua pratica
tornaria a discriminagdo sistematica, portanto, uma forma de realizar o
racismo.>*

(..))

Mostra-se insubsistente, desse modo, a alegagdo de que ha uma disting&o
ontoldgica entre as condutas previstas na Lei 7.716/1989 ¢ aquela constante do
art. 140, § 3° do CP. Em ambos os casos, ha o emprego de elementos
discriminatérios baseados naquilo que s6cio politicamente constitui raga (ndo
genético ou biologicamente), para a violagdo, o ataque, a supressdo de direitos
fundamentais do ofendido. Sendo assim, excluir o crime de injuria racial do
ambito do mandado constitucional de criminalizagdo por meras consideragdes
formalistas desprovidas de substincia, por uma leitura geografica apartada da
busca da compreensdo do sentido e do alcance do mandado constitucional de
criminalizacdo ¢ restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade, negando-lhe
vigéncia. Como bem observa o Ministério Publico Federal (...) (pg.20)

(...) Penal. A diferenga, desse modo, ¢ meramente topologica, logo,
insuficiente para sustentar a equivocada conclusdo de que injlria racial ndo
configura racismo. (...)*’

Aqui o voto desmonta o discurso dos manuais de direito penal (que seria

invocado no voto seguinte de Nunes Marques), em que a injuria racial ¢ tratada como um

crime contra o individuo e o racismo um crime contra a coletividade. Em se tratando de

racismo, ndo ha como separar o individual do coletivo. Como apontado ao longo do

Capitulo I, o racismo envolve concepgdes hierarquizantes sobre determinado grupo de

pessoas, mas ele se materializa contra individuos. Um crime de injuria racial ndo pode ser

compreendido sem construgdes sobre determinado coletivo de pessoas. A mera localizagao

geografica da injaria racial, ndo retira sua natureza de conduta racista.

3.6.1.2. Voto do Ministro Nunes Marques

56lbid. p. 18
57Ibid. p. 21
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INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 8 30,7%
P 7 26,9%
L 11 42,3%
Total 26 100

Tabela 9. Quantifica¢do das ocorréncias no voto de Nunes Marques

Nunes Marques votou pelo nao reconhecimento da injuria racial como forma
de racismo. O Ministro demonstra estar ciente da estratégia mobilizada por Fachin no
sentido de criar um discurso no qual o tema central do julgamento era o enfrentamento ao
racismo, € ndo propriamente a imprescritibilidade da injuria qualificada, pois ja no inicio

do voto deixa expresso que o orador repudia o racismo:

Senhor Presidente, cumprimentando os demais integrantes deste Plendrio,
parabenizo, em particular, o eminente Relator, o Ministro Edson Fachin, que
proferiu um denso voto expressando toda preocupagdo legitima e atual da
sociedade brasileira, qual seja, o combate ao racismo. Chaga infame, dificil de
ser extirpada.>®

Neste trecho, Nunes Marques demonstra empatia com os males do racismo
apontados no voto de Fachin. Mais a frente no voto, o Ministro votaria por considerar a
injuria racial um crime diverso do racismo, portanto, concedia a ordem para considerar a
ocorréncia da prescri¢do no caso concreto, entdo aqui, Nunes Marques utiliza a mesma
estratégia de isen¢do de responsabilidade utilizada por Marco Aurélio, Fux e Alexandre de
Moraes no julgamento do Inquérito 4694, isso ¢, demonstram aversao ao racismo, mas
decidem de modo a minimiza-lo. Aqui o orador define o racismo como uma ‘“chaga
infame” que ¢ “dificil de ser extirpado”. Ao longo do voto, ndo surgem mais nenhum
desenvolvimento sobre formas especificas de racismo, os contextos em que ele ocorre, nem
as causas e as possiveis solugdes para enfrentd-lo. Assim, “Chaga infame, dificil de ser
extirpada” surge como uma mera frase de efeito que tem apenas a fungdo retérica de
distanciar o julgador da conduta praticada pela paciente que seria favorecida pelo voto
proferido pelo Ministro. Além disso, ao sugerir que o racismo ¢ dificil de ser extirpado, o

voto sugere que estamos diante de uma questdo complexa e de dificil solugdo, ou seja, de

31bid, p. 24
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que ndo ha muito o que ser feito ou de que ndo ha perspectiva de mudanga significativa.
Neste tipo de generalizagdo abstrata, se reconhece a existéncia de um problema, mas este ¢
apresentado de modo extremamente amplo e genérico que termina por diluir a
responsabilidade e a gravidade da questdo posta, o que tende a obscurecer a compreensao
da complexidade do racismo, pois ndo aborda a diversidade de experiéncias e
manifestagdes do problema.

Em seguida, o Ministro evoca o mito da mesticagem como constitutivo da

nacao brasileira:

Comungo da mesma preocupagdo manifestada pelo Relator e compartilhada pelo
ilustre representante do Ministério Publico Federal. Somos um povo
miscigenado, oriundo de diversas etnias e culturas, mas felizmente nos vemos
todos como um sé povo, o povo brasileiro! E assim deve ser. Por isso, ¢ de
especial importadncia no nosso pais, mais ainda do que em outros, que o racismo
seja combatido até que dele ndo haja mais qualquer resquicio, porquanto, além
de ser um comportamento extremamente injusto e repulsivo, representa perigoso
fator de desagregacdo social, considerada nossa realidade multiétnica.

Todavia, a questdo principal que se coloca nestes autos é estabelecer se o crime
de injuria racial se equipara juridicamente ao de racismo e, nesse ponto, entendo,
com a devida vénia ao Relator, que nfo.**’

A dimensdo pathos esta presente nesse trecho por meio da evocacao de
sentimentos de unido, identidade nacional e pertencimento. Ao mencionar que comunga da
mesma preocupag¢do do Relator e do representante do Ministério Publico Federal (que
proferiu parecer no sentido de reconhecer a injlria racial como imprescritivel), o trecho
transmite um senso de conexdao emocional e solidariedade com a causa do combate ao
racismo. Essa tentativa de provocar reagdes emocionais no auditorio € consoante com a
estratégia geral do inicio do voto, no sentido de criar uma atmosfera de“prevencdo
discursiva”. Esta estratégia envolve a antecipac¢do das criticas ou obje¢des que podem
surgir em relagcdo a decisao tomada e a tentativa de neutraliza-las ou mitiga-las por meio de
declaragdes prévias ou justificativas. A exposicao inicial no voto de Nunes Marques surge
como um 4alibi para o resultado do voto, pois ele cria uma autoimagem como a de alguém
que estd comprometido com a luta contra o racismo, apesar da decisdo tomada. Essa
estratégia discursiva surge como uma forma de mitigar possiveis criticas ou acusacdes de
parcialidade, ou insensibilidade ao racismo. Ao demonstrar publicamente seu reptudio ao
racismo antes de entrar no mérito do julgamento, o orador demonstra que leva o racismo a

sério e evitar que a decisdo seja vista como um reflexo de preconceitos pessoais.

9Ibid. p. 24
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Em seguida, o voto traz a estratégia de isencao de responsabilidade (dimensao
E), quando deixa claro que entende que a injuria racial ¢ um delito “grave”, para em

seguida argumentar que se trata de crime prescritivel:
Sem desconsiderar a gravidade do delito de injuria racial, entendo ndo ser
possivel té-lo como crime de racismo, porquanto as condutas desses crimes
tutelam bens juridicos distintos.*
A partir dai, o Ministro mobiliza a dimensao logos argumenta que injuria

racial ndo ¢é racismo, pois, os bens juridicos tutelados seriam distintos, a traz citagdes a

manuais de Direito Penal:

E que, no crime de injuria racial, o bem juridico protegido ¢ a honra subjetiva, e
a conduta ofensiva se dirige a lesdo dela. JA nos crimes de racismo, o bem
juridico-penal tutelado ¢ a dignidade da pessoa humana, a qual deve ser
protegida independente de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Nesse caso, as condutas delituosas tratam de a¢des que, com fundamento e/ou
finalidade discriminatdrios, prejudicam (ou visam a prejudicar) pessoas
pertencentes a um grupo étnico, racial e/ou religioso, ou, por vezes, todo ele.”®!

Nesse sentido, cito a licdo do professor Renato Brasileiro de Lima (Manual de
processo penal: volume tnico, 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2019) que explica a distingdo que venho de expor: (...)**

Na mesma linha, trago as ligdes de Cleber Masson (Direito penal:parte especial:
arts. 121 a 212. 11. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo:
Método, 2018): (...)**

Ou seja, no crime de racismo, o bem juridico protegido seria a “dignidade da
pessoa humana”, enquanto no crime de injuria racial o bem juridico protegido seria a
“honra subjetiva”.

Esta distingdo soa absurda, afinal, preconceitos abstratos contra determinados
grupos sociais se materializam contra individuos. O racismo surge a partir de construgdes
abstratas sobre a existéncia de ragas e de hierarquias entre elas, ¢ funciona como
fundamento para uma série de dindmicas discriminatorias e preconceituosas contra
individuos. Ou seja, € o individuo quem sofre as consequéncias das preconcepcdes sobre
um grupo social. Mesmo condutas direcionadas a uma coletividade abstrata afetam a
individualidade. Um crime de injuria racial ndo ¢ apenas um crime contra a vitima em

concreto, ¢ uma violéncia contra toda a coletividade do grupo social a qual o sujeito

20]bid. p. 25
%1 1bid.

220bid, p. 26
3]bid, p. 27
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pertence. O racismo afeta a individualidade de tal modo, que atravessa até as relagdes

afetivas, como fica claro nesse trecho de “Pele Negra Méascaras Brancas” de Frantz Fanon:

“Da parte mais negra de minha alma, através da zona de meias-tintas, me vem
este desejo repentino de ser branco.

Nao quero ser reconhecido como negro, e sim como branco.

Ora - e nisto ha um reconhecimento que Hegel ndo descreveu - quem pode
proporciona-lo, sendo a branca? Amando-me ela me prova que sou digno de um
amor branco. Sou amado como um branco.

Sou um branco.

Seu amor abre-me o ilustre corredor que conduz a plenitude...

Esposo a cultura branca, a beleza branca, a brancura branca”. FANON, Frantz.
Pele negra e mascaras brancas. Salvador: EDUFBA, 2008. p. 69)

Quando estamos lidando com o sujeito negro, estamos lidando com as fantasias

do branco sobre a negritude***®

. O racismo cotidiano vivenciado por pessoas negras
(inclusive na forma de insulta racial) sdo reflexo das construgdes sociais em torno do
“negro” coletivo e do “branco” coletivo, e funciona como obstaculo para o
desenvolvimento das capacidades individuais e da personalidade, afetando negativamente a
habilidade de comunicagdo, estabelecimento de dado sociais, autovalorizacao,

desenvolvimento intelectual e profissional*®

. No caso analisado pelo STF, além da
subjetividade da vitima, que foi chamada de “negrinha nojenta, ignorante e atrevida”, a
conduta da paciente do HC analisado pelo STF afeta toda a coletividade de pessoas
racializadas como negras.

Justica seja feita ao Ministro Nunes Marques, esta tese distintiva entre injaria
racial e racismo reflete apenas o discurso dominante dos manuais de direito penal,
completamente descolados da realidade concreta.

Em seguida, o Ministro argumenta que, considerar pela via judicial que a

injuria racial ¢ uma forma de racismo seria uma forma indevida de ampliacdo das

hipdteses de imprescritibilidade, o que seria uma violacao da separacao dos trés poderes:

Ademais, acrescento outro relevante ponto ao debate em questio. E
imprescindivel que se observe a separacdo dos poderes e as regras de
competéncia legislativa, postulados basicos para o bom e regular funcionamento
das instituigdes da Republica. Ou seja: apenas ao legislador é dada a faculdade
de prever delitos imprescritiveis, os quais sdo absoluta exce¢do no direito
penal >’

Z4FANON, Frantz. Pele negra e mascaras brancas. Salvador: EDUFBA, 2008.

2SKILOMBA, Grada. Memorias da Plantagdo [recurso eletronico]: episodios de racismo cotidiano. Rio de
Janeiro: Cobogo, 2020.

266 COSTA, Moénica Rodrigues; JESUS, Lais Gongalves de. Impactos do racismo na subjetividade de
individuos negros. SER Social, Brasilia, v. 19, n. 41, p. 314-335, jul.-dez./2017

*7Ibid. p. 26

114



E assim o sdo tendo em vista as finalidades do instituto da prescri¢do que, uma
vez configurado, acarreta a extingdo do direito de punir do Estado, um dos
maiores poderes decorrentes da soberania estatal. Por isso mesmo, nas

democracias modernas, ha grande preocupagdo com sua regulagdo, o que se da,

nos Estados de Direito, pela Constituigdo e pelas leis*®.

O orador se coloca como preocupado com o bom funcionamento da Republica
(dimensdo E), e lanca mao de argumento ad fterrorem (dimensdo P), ao sugerir que
considerar a injuria racial como imprescritivel seria uma forma de ampliacdo do poder
punitivo do Estado, em detrimento do instituto da prescri¢do. O voto continua fazendo

alusdo a importancia do instituto da prescri¢do a partir da mobilizacdo da dimensao pathos:

A pena, por sua vez, tem finalidade preventiva e deve buscar a ressocializa¢do do
condenado. Nao se admite, nas democracias atuais, que a san¢ao penal seja vista
como mera vinganga. Por isso, é consenso que, apds certo decurso de tempo, a
pena perde seu sentido, transmutando-se em pura vinganga estatal. Esse ¢ um dos
fundamentos da existéncia do instituto da prescricdo penal, o qual existe no
interesse da sociedade e ndo como mero privilégio do individuo, conforme
alguns poderiam, equivocadamente, pensar.?®

Surgem aqui mencdes a vinganca estatal e a democracia, colocadas como
opostos, e se relacionam com o caso analisado da seguinte forma: considerar a injaria
racial como uma forma de racismo seria uma forma de vinganga, além de ser
antidemocratico. Além disso, o voto traz referéncia a ressocializagdo do condenado e faz
reprimenda a quem considera a prescricdo como um “privilégio”. Esta ampliagdo do
objeto analisado (indicador P) reforca o carater negativo da tese defendida presente no
voto Fachin, ao associa-la a violacdo de garantias individuais, da separacdo dos trés

poderes e ao Estado de Direito:

A regulacdo legal dos fatos definidos como crime e das hipoteses de extingdo de
sua punibilidade ¢ matéria de reserva legal nos Estados Democraticos de Direito
e garantia dos individuos em face do poder de império estatal >

Ao utilizar esta estratégia retorica fundamentada em referéncias ao instituto da
prescrigdo, o voto termina por desviar o foco da discussdo sobre o crime de injuria racial
ser ou ndo ser uma forma de racismo. A diferenciacdo entre racismo e injuria racial surge
de maneira pobre, baseada exclusivamente na ideia do bem juridico tutelado (honra

subjetiva x dignidade da pessoa humana), e com referéncias a dois manuais de direito

28Tbid. p. 26-27
29BRASIL, op. cit., 2021, p. 27
Tbid. p. 29
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penal. Nao ha nenhuma referéncia a literatura sobre o tema “racismo”, ainda que
superficialmente, como feito por Marco Aurélio, Fux a Moraes no julgamento do Inquérito
4694. Ao ampliar o escopo da argumentacao e trazer a tona consideragcdes sobre a
importancia da prescrigdo e de garantias individuais para a democracia, a republica e
Estado de Direito, o voto desloca a discussdo para uma esfera mais abstrata e distante da
analise do caso concreto, isto ¢, discutir se injuria racial ¢ uma forma de racismo para fins
da imprescritibilidade prevista no inciso XLII do art.5° da Constitui¢ao. O racismo nao foi

discutido no voto de Nunes Marques.

3.6.1.3. Voto do Ministro Alexandre de Moraes

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 17 51,5%
P 3 9,0%
L 13 39,0%
Total 33 100

Tabela 10. Quantificacdo das ocorréncias no voto de Alexandre de Moraes

Alexandre de Moraes votou pelo reconhecimento da injuria racial como forma
de racismo. O voto repete a estratégia retdrica do voto de Edson Fachin, no sentido de
apresentar forte mobilizagdo no inicio do voto da dimensao ethos para reforgar o papel do
Supremo (e consequentemente do proprio Ministro/Ministra) em efetivar garantias
constitucionais, o que ocorreu a partir de mencdes aos “objetivos gerais da Republica
Federativa do Brasil” previstos no art. 3° da Constituicdo e as finalidades da Lei Cao.
Assim, de inicio o Ministro demonstra que o seu voto terd como norte a efetivacdo do
enfrentamento ao racismo previsto na Constitui¢do, € uma contraposicao ao voto de Nunes
Marques, que estava centrado na ideia de protecdo de garantias individuais em relacdo ao

poder punitivo do Estado. E o que observamos nos seguintes trechos ao longo do voto:

Entendo que devemos dar aqui a interpretacdo que venha a permitir a efetivacdo
plena porque somente com essa interpretagcdo plena, que permita a efetivacao do
combate ao racismo, nos poderemos produzir efetivos e intimeros resultados
positivos para extirpar essa pratica secular no Brasil, promovendo - ¢ aqui vem a
ideia de reparagdo, de redistribuicdo, de reconhecimento - uma espécie de
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compensagdo pelo tratamento aviltante historicamente aplicado a populagdo
negra no Brasil - a ideia de reparagédo -, viabilizando, dessa forma, um acesso
diferenciado & responsabilizagdo penal daqueles que tradicionalmente vém
desrespeitando e discriminando os negros - a ideia de redistribui¢do. E somente
com isso nds poderemos atenuar, por meio dessas condenagdes penais - e aqui
sempre o sentido de retribuicdo, mas o sentido de prevengdo também -, esse
sentimento de inferiorizagdo que as pessoas racistas querem impor as suas
vitimas.?"!

A interpretacdo do texto constitucional ndo pode ser legitimada sem que se
aprecie o conjunto das normas vigorantes, em uma necessaria homogeneidade
equilibrada de todo o ordenamento juridico, sob pena de grave lesdo a
dispositivo constitucional, ndo s6 quando ¢é violentada a sua literalidade, mas
também quando sua aplicagio é apartada de seu espirito e de seu contetido.?”

O exercicio da jurisdi¢do constitucional por esta SUPREMA CORTE, portanto,
tem como ponto fundamental a defesa dos valores constitucionais basicos,
afirmados livremente pelo povo em Assembleia Nacional Constituinte, em
especial, a defesa dos direitos e garantais (sic) fundamentais de todos, de maneira
igualitaria e sem quaisquer discriminagdes entre grupos majoritarios e
minoritarios, (...) E ¢ dever constitucional do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL garantir e concretizar a maxima efetividade das normas
constitucionais,em especial dos direitos e garantias fundamentais (...)*”

Ha, portanto, necessidade de direcionarmos as regras hermenéuticas para garantir
a plena aplicabilidade e efetividade dos direitos humanos fundamentais perante o
governo da maioria, (...) Portanto, as previsdes constitucionais, ¢ em especial os
direitos humanos fundamentais e os principios fundamentais da Republica, ndo

sdo meros enunciados tedricos desprovidos de coercibilidade juridica.’™
No voto de Alexandre de Moraes, a pena estd fundamentada ndo apenas em
suas tradicionais fungdes retributivas e preventivas, mas também na reparagdo as vitimas
de racismo. Mas, ao longo do voto, ndo h4 desenvolvimento sobre a figura da vitima de
racismo. O orador baseia o voto majoritariamente na necessidade de protecao de principios
liberais constitucionais, do Estado de Direito e da democracia. Mesmo quando o Ministro
conclui por meio de um raciocinio légico que a injuria racial é um género da espécie
racismo: “Isso, a meu ver, € género racismo, espécie injuria racial, mas ¢ do género
racismo. Consequentemente, imprescritivel.”?”” Ndo h4a maiores consideragdes sobre a
questdo racial. As referéncias doutrindrias (dimensdo logos), nas quais ndo ha nenhuma

literatura sobre racismo, surgem como reforco do papel da Corte na protegdo da

Constitui¢ao e da democracia:

Como se sabe, o exercicio da jurisdigdo constitucional baseia-se na necessidade
de respeito absoluto a Constituicdo Federal, havendo, na evolugdo das
Democracias modernas, a imprescindivel necessidade de proteger a efetividade

Tbid. p. 42
Mbid, p. 43
bid, p. 45
Milbid, p. 46
7SIbid. p. 42
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dos direitos e garantias fundamentais, pois, como recorda JORGE MIRANDA
(“.)276

maioria, inclusive compatibilizandose as ligdes de FERDINAND LASSALE e
KONRAD HESSE, no sentido de que uma Constitui¢do tem carater informador
de todo o ordenamento juridico, ¢ se em sua génese ¢ “a soma dos fatores reais
do poder que regem uma nacdo” (A esséncia da constitui¢do: o que é uma
constitui¢do? 3.ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995. p. 37), apds sua edigdo,
“gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e
social”’(A for¢a normativa da Constitui¢ao. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1991. p.
2 4).277

Muito mais que um voto sobre injuria racial e racismo, o discurso do orador ¢

um reforco do papel do Judicidrio como superego da sociedade.

A dimensdo pathos (P) € pouco mobilizada, mas surge para apontar a

necessidade de efetivagdo do texto constitucional e protecdo da ordem democratica e do

Estado de Direito:

Sem respeito a essas regras ndo havera Estado de Direito, desaparecendo a
liberdade e, consequentemente, a participacdo popular nos negdcios politicos do
Estado, quebrando-se o respeito ao principio da soberania popular, que proclama
todo o poder emanar do povo, com a consequéncia nefasta do fim da
Democracia.””®

Em conclusdo, negar ao crime de injiria qualificada a imprescritibilidade
equivaleria a diminuir a maxima efetividade das normas constitucionais, as quais
deve ser atribuido o sentido de maior eficiéncia possivel, conforme as regras
hermenéuticas de interpretagido constitucional.?”

Nestes trechos, o argumento ad terrorem ¢é evidente. O orador associa o seu

voto a protecdo do Estado de Direito, liberdade e participacdo popular, que seriam

prejudicados caso prevaleca tese contraria, eis que negar a imprescritibilidade ao crime de

injuria racial resultaria em diminuir a efetividade das normas constitucionais,

desencadeando potencialmente a fragilizagdo da justica ou da ordem legal.

Assim, o voto aborda a questdo racial de maneira superficial, e tém como foco

a efetividade e protecdo da Constituicao e da estrutura do Estado democratico.

Esta constatagdo ndo deve ser confundida como uma critica especifica ao voto

aqui analisado, mas sim como uma limitagdo prépria ao direito moderno, que desempenha

exatamente o papel de estabilizacdo da ideologia burguesa liberal dominante, e do seu

aparato burocratico: o Estado de direito.

3.6.1.4. Voto do Ministro Roberto Barroso

7Tbid. p. 44-45
7Ibid. p. 46
STbid. p. 47
Ibid. p. 48
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INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 06 60,0%
P 03 30,0%
L 01 10,0%
Total 10 100

Tabela 11. Quantificagcdo das ocorréncias no voto de Roberto Barroso

Roberto Barroso apresentou apenas o voto oral, no qual acompanhou Edson

Fachin e Alexandre de Moraes. O teor do sucinto voto vai de encontro a ideia central dos

votos de Fachin e Alexandre de Moraes: considerar a injuria racial como forma de racismo

¢ uma forma de reforgar a imposi¢do constitucional de enfrentamento ao racismo, ficando

evidente no seguinte trecho em que ha o uso de argumento ad terrorem (dimensao pathos):

De modo que penso que a condescendéncia de considerar aqui uma prescrigdo
reduzida e impedir a possibilidade de repreensdo adequada seria uma ma
solugdo. Ainda que se admitisse, pela literalidade dos textos, a possibilidade de
mais de uma interpretacdo razoavel, penso que a Constituigdo impde a
interpretagdo que ajuda no enfrentamento ao racismo estrutural brasileiro.?

Destaque-se ainda o seguinte trecho, no qual o Barroso apresenta um breve

historico sobre discursos sobre a raga no Brasil, mencionando o projeto de

embranquecimento da populagdo e o mito da democracia racial:

Ao longo da histéria republicana brasileira, houve trés posi¢des distintas nossas
em relagdo a questdo racial. Em um primeiro momento, por chocante que possa
parecer, prevaleceram as teorias vindas da Europa de que havia ragas superiores
e ragas inferiores — crenca de que uma sociedade mesti¢a ndo poderia progredir —
e houve tentativas de branqueamento da populagéo. Essa tese contou com a (sic)
apoio de intelectuais expressivos, como Silvio Romero, Euclides da Cunha,
Oliveira Vianna e Monteiro Lobato. Hoje em dia, ja ndo ha mais quem professe
abertamente essa crenga, mas, aqui e ali, vez por outra, a gente ainda encontra
gente que pensa assim.Uma segunda fase, que prevaleceu no Brasil durante
muito tempo, talvez até pouco tempo, foi a tese do humanismo racial brasileiro,
para usar uma expressdo do Professor Adilson Moreira: a crenca de que somos
efetivamente uma sociedade miscigenada, portanto ndo héa racismo aqui,porque
somos todos, em alguma medida,miscigenados; adotar politicas de agdes
afirmativas seria uma racializacdo da sociedade brasileira, uma importagdo de
algo ndo inerente a nossa formagdo. ™'

201bid, p. 51
B11bid, p. 49
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E a passagem na qual o Ministro acrescenta uma narrativa que ouviu de uma

juiza (presumivelmente negra):

Ambos os

Essa é uma visdo que igualmente merece critica, porque se conversarmos quinze
minutos com uma pessoa negra, ela lhe dird quantas vezes, cotidianamente, a cor
da pele fez diferenca no tratamento que mereceu. Eu mesmo, uma juiza
maravilhosa, que trabalhou comigo, Doutora Adriana Cruz, que narrava uma
historia curiosa de que o pai ensinava os filhos a estarem sempre bem vestidos e
nunca correrem na rua, para ndo correr o risco de se supor que tivessem feito
alguma coisa errada. Vocés imaginem, portanto, o que ¢ crescer sob a
intimidagdo de, em algum momento, sofrer algum tipo de agressdo ou divisdo
discriminatéria.?®

trechos sdo fortes na mobilizacdo da dimensdo E. O Ministro se

esforca para demonstrar que conhece a histéria da questdo racial no Brasil, e também que,

a partir da proximidade com pessoas negras, possui compreensdo sobre a realidade

subjetiva de pessoas que sofreram violéncia racial.

3.6.1.5. Voto da Ministra Rosa Weber

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 09 32,0%
P 0 0,0%
L 19 68,0%
Total 28 100

Tabela 12. Quantificagdo das ocorréncias no voto de Rosa Weber

Rosa Weber votou pelo reconhecimento da injuria racial como forma de

racismo, portanto, crime imprescritivel.

Assim como nos votos de Alexandre de Moraes e Roberto Barroso, no discurso

da Ministra hé forte presenca da dimensao ethos, ao reforcar o papel do Supremo como

guardido da Constitui¢do, € quase nenhum discurso sobre o racismo em si.

Entendo, bem por isso, que a igualdade meramente formal — aquela que permite
que todos sejam tratados da mesma forma perante a lei, perante a Administra¢do
Publica e perante os Juizes e Tribunais — ndo ¢ suficiente para o adimplemento
dos deveres do Estado, para a maxima efetividade dos direitos ¢ garantias
fundamentais, para a erradicacdo da pobreza, para a eliminagdo de todas as

%2Ibid, p. 50
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formas de discriminagdo e preconceito, para atingir, em geral, os objetivos
elencados na Constitui¢do.

)

E preciso ir além. E preciso caminhar na diregdo da igualdade material. E preciso
que o Estado intervenha, para assegurar condigdes materiais minimas de
subsisténcia, de dignidade, de amparo, a todos os grupos sociais vulneraveis.
Assim, mediante tratamento diferenciado — legitimado pela existéncia de
desigualdades socioecondmicas e culturais — aqueles grupos conseguirdo
ultrapassar a barreira da desigualdade de oportunidades e, dessa forma,
realizar-se-30 os objetivos insculpidos em nossa Lei Fundamental *

Ao longo do voto, ha o refor¢o ao voluntarismo do Supremo, como no trecho

em que Ministra destaca que a “Corte tem compreendido que a pratica do racismo engloba

ndo apenas o preconceito decorrente de cor ou raga, mas também o resultante da

discriminacgao religiosa, da etnia ou da procedéncia naciona

"% ¢ complementa:

O ambito conceitual da nocdo de racismo tem sido, pois, densificado pela
atividade interpretativa jurisdicional, de modo a garantir a maxima efetividade
dos direitos fundamentais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, sem
violar, em momento algum, o principio da legalidade estrita penal.?®®

Observe-se que no primeiro trecho destacado, o voto apenas cita o conteido do

art.1° da Lei Cad, sem mencionar a norma legal, de modo que o voto transmite a ideia de

que foi Supremo quem ampliou o significado do crime de racismo, a partir de uma

“atividade interpretativa jurisdicional” cuja finalidade ¢ garantir a efetividade dos direitos

fundamentais. Mas, na realidade, o nucleo do crime de racismo foi ampliado desde 1997

pelo legislador ordinario, a partir da entrada em vigor da Lei 9.459, que alterou a redacao

do art.1°da Lei 7.716/1989.

Em relacdo a dimensdo /ogos, o voto também foca em referéncias e

argumentos 16gicos que vao de encontro com o papel do STF na garantia de direitos e

garantias constitucionais:

Cumpre assinalar a recomendagdo da doutrina juridica de que, diante de normas
constitucionais que visam a implementar prote¢des a direitos fundamentais, seja
evitado método interpretativo que reduza ou debilite, sem justo motivo, a
maxima eficacia possivel dos direitos fundamentais (FREITAS, Juarez. 2007).
Na li¢do de Jorge Miranda, a uma norma fundamental tem de ser atribuido o
sentido que mais eficacia lhe d€; a cada norma constitucional € preciso conferir,
ligada a todas as outras normas, o maximo de capacidade de regulamentagdo
(MIRANDA, Jorge, 1998), imperativo que assume, na ligdo de Konrad Hesse, a
seguinte sistematizagao: (...)

%bid, p. 60
BiIbid.
25]bid.
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E por essa razdo este Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
82.424/RS (Tribunal Pleno, Relator p/ o acérddo Ministro Mauricio Corréa, DJ
19.3.2004), rejeitou a tese da defesa de Siegfried Ellwanger, segundo a qual, por
ndo constituirem, os judeus, uma raga, ndo poderia o paciente, ao produzir e
divulgar materiais com contetdo antissemita, ser enquadrado na Lei n°
7.716/1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor,
tampouco aplicar-se-lhe-ia a imprescritibilidade afirmada no art. 5°, XLII, da

CF.286

Nao ha nenhuma referéncia a obras ou argumentos relacionados a questao

racial em si.

A dimensao pathos ndo se faz presente.

Se no voto do Alexandre de Moraes houve ao menos uma tentativa de explicar

de qual seria a importancia de punir o racismo, a partir da mobilizacdo de argumentos

utilitaristas em relacdo as fung¢des da pena (reparacao simbolica as vitimas e preservagao

da crenca no Estado de Direito), no voto de Rosa Weber ndo ha nenhuma construgao

argumentativa sobre qual seria a importancia de considerar a injuria racial imprescritivel,

ou ainda, de que modo a punicdo seria importante no enfrentamento ao racismo, embora a

Ministra lance mao de argumentos abstratos sobre a necessidade de interpretacao

constitucional que efetive garantias constitucionais.

3.6.1.6. Voto da Ministra Carmen Lucia

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 02 22,0%
P 07 78,0%
L 00 00,0%
Total 09 100

Tabela 13. Quantificacao das ocorréncias no voto oral de Carmen Lucia

Céarmen Lucia acompanhou o relator, e votou pelo reconhecimento da injuria

racial como forma de racismo, portanto, crime imprescritivel.

O voto estd dividido em partes: voto oral, proferido em plenario, e o voto

escrito, juntado ao inteiro teor do acordao.

20]bid, p. 58
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No voto oral, hd forte presenga de argumentos pathos e ethos. A Ministra
menciona dados e informacdes sobre a desigualdade racial no Brasil para criar uma
conexao emocional com o auditorio ao demonstrar conhecimento e empatia com as vitimas

de racismo:

Senhor Presidente, este é, seguramente, um dos temas mais graves ¢ da crueldade
exposta na sociedade brasileira, que é de manter, ainda hoje, um racismo que ¢
causa de tantos crimes e, neste caso, o crime é contra a humanidade. Nao ¢
apenas a pessoa que sofre € que passa pelo constrangimento e que ¢ vitima do
crime, mas todo e qualquer ser humano dotado de sensibilidade havera de se
achar atingido em sua dignidade, porque aqui ndo ¢ a dignidade de uma pessoa,
mas ¢ a dignidade do humano, que, neste caso, € atingido pelas praticas.”’

Ao descrever o racismo como “um dos temas mais graves ¢ da crueldade
exposta”, o voto utiliza palavras carregadas de negatividade e peso emocional para
enfatizar a seriedade da questdo. Além disso, ao afirmar que o racismo ¢ “causa de tantos
crimes” € que o crime em questdo € “contra a humanidade”, a Ministra sensibiliza o
publico para a gravidade do racismo e a necessidade de combaté-lo.

Em seguida, Carmen Lucia traz dados sobre a taxa de homicidios contra

pessoas negras, € menciona violéncia de género contra mulheres negras:

E trago em meu voto - de que ndo farei leitura - que, pelo Atlas da Violéncia, por
exemplo, em 2018, nés tivemos que os negros - a soma de pretos ¢ pardos,
segundo a classificagdo do IBGE - representaram 75,7% das vitimas de
homicidio, com uma taxa de homicidio enorme e, comparativamente, com
aqueles que ndo estdo nesta classificagdo do IBGE, a taxa corresponde a 13,9%
por 100 mil habitantes. Isto evidencia que para cada individuo ndo negro morto,
em 2018, 2,7 negros foram mortos.

Esse processo ¢ identificado entre homicidios femininos também. A diferenca é
enorme a atingir homens ¢ mulheres. O preconceito, incluido ai um preconceito
de outra natureza, como o preconceito em razdo do género da mulher, porque
quando se trata da mulher negra é ainda mais atingida, como se tem neste caso.*®

Essa ampliacdo do objeto a ser analisado, ¢ uma forma de criar uma conexao
emocional com o auditério, a partir da demonstracdo dos efeitos negativos do racismo
presente na sociedade, e criar um ambiente no qual a questdo analisada pelo plenario
(imprescritibilidade da injaria racial) se relaciona a fatos mais graves como assassinatos e
violéncia contra mulheres, e assim criar um ambiente de constrangimento para quem se

opoe a ideia de imprescritibilidade da injuria racial.

%Ibid. p. 66
%31bid. p. 67
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Ao final

a Ministra complementa com argumento ethos, no qual a

imprescritibilidade da injtria racial seria fruto de uma autoridade moral da oradora, atenta

e sensivel ao problema da desigualdade racial:

Por isso é que me parece ser um crime contra toda a humanidade, que ndo pode,
evidentemente, obedecer a nenhum critério temporal fixo de prescritibilidade. E
¢ por isso, Senhor Presidente, que eu farei a juntada do voto, assinalando essa
desigualdade que atinge ndo apenas este principio, mas também o da dignidade
humana.”®

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 04 17,4%
P 01 4,3%
L 18 78,3%
Total 23 100

Tabela 14. Quantificacao das ocorréncia no voto escrito de Carmen Lucia

Por outro lado, o voto escrito hd uma abundancia de argumentos /ogos, com

citagdes doutrinarias e as normas e principios legais, e esta estruturado em trés partes.

Primeiro, associa o caso concreto a protecao de direitos fundamentais, ao apontar que a

Constituicao determina a prevengao e a repressao ao racismo:

Os direitos fundamentais a vida e a liberdade, em seus multiplos aspectos,
declarados e garantidos pelo art. 5° da Constituicdo da Republica, sdo inerentes a
condi¢do humana, sendo autoaplicaveis e, nessa condigdo, independendo de
regulamentagdo para seu pleno exercicio.

O art. 3° inc. IV, da Constituicdo da Republica declara ser objetivo fundamental
da Republica a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Tem-se, pois, no sistema constitucional brasileiro vigente a proibicao de se
permitir a manifestacdo do preconceito e a atuagdo contra outro ser humano
fundado em discriminagdo. Compete ao Estado impedir se leve a efeito
comportamento contrario aquele, impondo-se a ele adotar as providéncias legais
e administrativas necessarias a punir quem transgredir a ordem juridica no ponto
especifico.?”

bid. p. 68
20[bid, p. 72-73
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Em seguida, define o racismo a partir concepgdes antropologicas, € menciona
as especificidades do racismo contra pessoas negras, mencionando, assim como no voto
oral, dados empiricos que demonstram a desigualdade racial presente no Brasil.

Por fim, na terceira parte, finalmente chega ao debate colocado no Habeas
Corpus analisado pelo plenario: se a injuria racial ¢ uma forma de racismo para fins da
imprescritibilidade prevista no inciso XLII do art. 5° da Constituicdo. A Ministra expressa,
por meio de um argumento logico (dimensdo logos), que a Constituicdo ndo define o
conceito do crime “racismo”, e que tal definicdo caberia ao poder legislativo, e que,
embora a Lei Ca6 defina os crimes resultantes de preconceito de raga e cor, ela ndo pode

ser considerada fonte Uinica de crimes raciais:

Constituicdo da Republica ndo definiu em que consiste “a pratica do racismo”,
mas positivou comando expresso ao legislador infraconstitucional de constituir
ela crime inafiangavel e imprescritivel, impondo-lhe o dever de tipificar as
respectivas condutas.”"

O racismo manifesta-se das mais variadas formas: estereotipizagdo,
ridicularizacdo, erotizacdo, satirizacdo, entre outras. Para ser caracterizada como
crime, a conduta racista deve enquadrar-se em tipo legal especifico, previamente
definido pelo legislador. Exige-se a cominagao legal, mas ndo ¢ necessario que o
tipo penal esteja previsto na Lei n. 7.716/89.2

Pensar diversamente, segundo a Ministra, seria incorrer em deficiéncia em
relacio ao mandamento constitucional de enfrentamento ao racismo (argumento ad
terrorem - dimensdo pathos): “Interpretagdo diversa, além de contrariar o comando
constitucional, incidiria em atuagdo estatal deficiente.”*”

O voto de Carmen Lucia ¢ interessante para observarmos duas dinamicas
distintas que operam no STF: de um lado hd um voto oral, proferido em plenario, em
sessdo com imagens transmitidas ao vivo. Dai um voto carregado de dimensdo pathos,
afinal, aqui o auditério ¢ mais amplo, € o voto ndo ¢ direcionado especificamente ao
sistema juridico. J& o voto escrito, € o voto “juridico”’, forte em argumentos racionais € em
referéncias a autores de diferentes ramos do Direito, a lei e a jurisprudéncia.

Assim como Fachin, Cérmen Lucia entrou na questdo da injuria racial

enquanto forma de racismo, mas também refor¢ou por diversas vezes ao longo do voto que

P11bid. p. 99
220bid. p. 107
237hid,
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o Supremo deve ter um papel ativo no enfrentamento ao racismo, como no seguinte trecho

no fim do voto:

A pratica do racismo, nos termos em que constitucionalmente definida e
interpretada por este Supremo Tribunal Federal, impde a observancia de
componentes especificos, para se superar a tragédia histérica de submissdo,
opressdo, persegui¢do de grupo de humanos ndo respeitados em sua dignidade.”*

E como se o julgamento representasse uma espécie de marco civilizatério em

relacdo ao enfrentamento ao racismo, a partir do refor¢o da crenga no sistema juridico.

3.6.1.7. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 01 25,0%
P 0 0,0%
L 03 75,0%
Total 04 100

Tabela 15. Quantificacdo das ocorréncias no voto de Ricardo Lewandowski

Ricardo Lewandowski acompanhou o relator, votou pelo reconhecimento da

injaria racial como forma de racismo, em um voto curto de apenas duas paginas.

Logo de inicio, o Ministro enfrenta a questdo central do Habeas Corpus e

menciona que, embora a Constituicdo determine a imprescritibilidade do crime de racismo,

ndo define nenhum

tipo penal, e que tal definicdo compete ao legislador

infraconstitucional, e ainda, que a Lei Cad ndo ¢ a unica fonte formal de tipificacdo do

crime de racismo (dimensao /ogos):

Comeco dizendo que o inciso XLII do art. 5° da nossa Constitui¢do, quando
estabelece a imprescritibilidade do crime da pratica do racismo, ndo definiu
nenhum tipo penal. O legislador constituinte deixou essa tipificacdo para a
legislagdo ordinaria. E nem poderia ser diferente, Senhor Presidente, porque a
realidade cotidiana vai revelando novas formas da pratica de racismo, e é por
isso mesmo que essa tarefa tem que ser deixada ao Congresso Nacional.

P4lbid, p. 108
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E por isso que a tipificagdio do crime de racismo ndo se esgota na Lei n°
7.716/1989, até porque, se noés entendéssemos assim, estariamos frustrando,
apequenando a vontade do legislador constituinte de 1988.%°

Assim, como os demais Ministros que votaram pelo reconhecimento da
imprescritibilidade de injuria racial, Lewandowski faz questdo de pontuar, ainda que
brevemente, o papel do STF (a partir do uso de “Brasil” como metonimia) no

enfrentamento ao racismo:

Observo que o Brasil se comprometeu ndo apenas constitucionalmente no plano
interno, mas também no plano externo, pelo combate ao racismo. E o fez ndo
apenas assinando tratados e convengdes internacionais que combatem essa
pratica abominavel, mas eu lembro, Senhor Presidente, que o art. 4° da nossa
Carta Magna diz o seguinte:

"Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas

relagdes internacionais pelos seguintes principios: (...)
VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;"**

3.6.1.8. Voto do Ministro Luiz Fux

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 04 30,7%
P 05 38.,6%
L 04 30,7%
Total 13 100

Tabela 16. Quantificacdo das ocorréncias no voto de Luiz Fux

Fux votou pelo reconhecimento da imprescritibilidade do crime de injaria
racial.

Enquanto Lewandowski entendeu que cabe ao legislador infraconstitucional
definir a tipificagdo do crime de racismo, Fux fundamenta seu voto na ideia de que cabe a
Constitui¢ao e ao STF enfrentar o racismo.

Ao longo do voto, o Ministro repete a estratégia dos pares, e evocar a historia

da escravidao no Brasil, ndo apenas para sensibilizar o auditério em relacdo a necessidade

25Tbid. p. 110
2Tbid. p. 110
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de considerar a injuria racial como imprescritivel (dimensdo pathos), mas também para

demonstrar engajamento moral e de reforcar o papel do Supremo no enfrentamento ao

racismo (dimensao ethos).

Entdo, a efetividade das normas constitucionais que visam a construgdo dessa
sociedade, que ja foi escravocrata, com um péssimo exemplo para todo o mundo,
foram 400 anos, ela, com essa promessa constitucional, s6 pode tornar efetivo
esse comando constitucional, ndo s6 através da especificacdo em abstrato do
crime de racismo, mas da puni¢do.”’

Ao final, o Ministro menciona que a Primeira Turma do STF (da qual ele faz

parte) ja teria decidido anteriormente pela imprescritibilidade da injuria racial no

julgamento ARE 983.531:

In casu, especificamente sobre o tema objeto do presente writ, recentes julgados
pela Primeira Turma afirmaram a imprescritibilidade do crime de injuria racial,
merecendo confirmagdo pelo Plenario desta Casa, como foi o caso do ARE
983.531, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado pela Primeira Turma em
21/08/2017 (“caso Paulo Henrique Amorim”, que em referéncia ao jornalista
Heraldo Pereira afirmou se tratar de “um negro de alma branca” e mais “de que
ndo conseguiu nenhum atributo para fazer tanto sucesso, além de ser negro e de
origem humilde”).?*®

Todavia, no referido julgamento Primeira Turma nada decidiu sobre a

imprescritibilidade da conduta. De fato, no Agravo Recurso Especial 983.531, a Defesa de

réu condenado por injuria racial argumentou perante o STF que o crime ja teria prescrito,

pois a injuria racial ndo seria imprescritivel. Mas, a Primeira Turma negou seguimento ao

Agravo porque a questdo da imprescritibilidade da injiria racial seria matéria

infraconstitucional!:

EMENTA: DIREITO PENAL. AGRAVO INTERNO. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CRIME DE INJURIA RACIAL.
IMPRESCRITIBILIDADE. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL
AMPLAMENTE ANALISADA NA ORIGEM. NEGATIVA MONOCRATICA
DE SEGUIMENTO. MANUTENCAO DA DECISAO. DESPROVIMENTO DO
AGRAVO. 1. Como afirmado na decisdo monocratica ora atacada, os fatos foram
detida e profundamente apreciados nas instancias ordindrias. De modo que ndo
se pode rediscutir a matéria sem revolver os fatos para que se chegue a conclusio
diversa da encontrada pelo Superior Tribunal de Justiga. De se salientar que ndo
se trata de manter a decisdo, com exame da questdo de fundo, mas da
impossibilidade de proceder a revisdo nesta via recursal. 2. Por outro lado, como
também explicitado na decisfo, a questdo relativa a imprescritibilidade ¢
insuscetivel de reapreciagd@o por se tratar de matéria infraconstitucional, objeto de
profunda andlise pelo Superior Tribunal de Justica, 6rgdo constitucionalmente
vocacionado para o exame da matéria. 3. recurso de agravo em recurso
extraordinario que se mostra inadmissivel, na medida em que, para se chegar a
conclus@o diversa do acdrddo recorrido, seria necessaria a analise da legislagdo
infraconstitucional pertinente, o que ¢ invidvel em recurso extraordinario.

Ybid. p. 113
8Tbid. p. 116
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Precedentes: ARE 1.003.873, Rel. Min. Gilmar Mendes; ARE 717.165 AgR,
Rel. Min. Dias Toffoli; AI 768.779, Rel. Min. Cezar Peluso; Al 792.585, Rel.
Min. Ayres Britto. 4. Agravo a que se nega provimento.

(ARE 983531 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 21/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-197 DIVULG
31-08-2017 PUBLIC 01-09-2017)

Aqui cabem algumas reflexdes sobre algo que extrapola a questdo do racismo
em si: a fragilidade argumentativa de algumas decisdes judiciais. Em 2017 a questdo da
imprescritibilidade da injlria racial foi considerada matéria infraconstitucional. Quatro
anos depois, o plenario discutiu 0 mesmo tema, € os mesmos Ministros proferiram votos
nos quais apontaram uma relacdo intima entre a Constitui¢do e a imprescritibilidade da
injuria racial. A necessidade do refor¢o do sistema juridico a partir da citacdo de
precedentes, por vezes, ocorre de maneira superficial, apenas como mero refor¢o de
autoridade, ao invés da constru¢do de solidas bases argumentativas, o que, por sua vez,
leva a citagdes como as do caso em andlise, na qual Fux menciona de maneira equivocada

que uma das Turmas do STF ja havia decidido o mérito da questdo em analise.”’

29MINISTERIO Publico do Parana. STF admite a injuria racial como crime imprescritivel. Disponivel em:
<https://mppr.mp.br/Noticia/STF-admite-injuria-racial-como-crime-imprescritivel> Acesso em: 18 de
novembro de 2023.
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IV. CONCLUSOES E REFLEXOES
4.1. Resultados diante da hipotese inicial
A invisibilidade do racismo esta presente nos votos do julgamento do Inquérito
4694, confirmando a hipotese inicial da pesquisa em relagdo a este acorddo. Nos votos que
formaram a maioria pela rejeicdo da dentincia contra o denunciado, os Ministros
minimizaram o racismo presente nas afirmacdes descritas na denuncia e proferidas contra
as comunidades quilombolas. Ao partirem da perspectiva de que o termo “arroba” nao
configura desumanizagdo dos quilombolas, os votos desconsideraram o contexto e a
historia de desumanizagao racial associados a comparagdo de pessoas negras a animais. E
1Ss0 ocorreu, pois nos votos pela rejei¢do da dentuincia, tanto o racismo em sentido amplo
como o racismo enquanto conceito juridico-penal tipificado na Lei Cad foram
invisibilizados.
Particularmente problematica a construgdo dos votos de Marco Aurélio e Luiz
Fux a partir de uma conceituacdo de discriminacdo formulada pelo filésofo italiano
Norberto Bobbio. Esta concep¢do descreve o processo de discriminagdao em trés fases
distintas e progressivas, que comeg¢a com a constatagdo da existéncia de diferencas entre
“os homens”, seguida de um juizo a partir do qual as diferencas entre grupos sociais passa
a ser sinonimo de inferioridade e superioridade, e por fim, o processo de discriminacao
culmina em uma terceira e decisiva etapa, na qual ocorre o dominio de um grupo sobre
outro.*”
Ora, conforme esta concepgdo, a “discriminacdo” ¢ um termo amplo que
pressupoe uma ideia de “superioridade”, que pode significar inclusive que a percepgao de o
“superior” deve ajudar o “inferior” a alcangar um nivel mais alto de bem-estar, ndo ha
necessidade da presenca de um objetivo de supressdo, eliminagdo e subjugacdo do
“superior” em relagdo ao “inferior’:
Da relagdo superior-inferior podem derivar tanto a concepgdo de que o superior
tem o dever de ajudar o inferior a alcangar um nivel mais alto de bem-estar e
civilizagdo, quanto a concepg¢do de que o superior tem o direito de suprimir o
inferior. Somente quando a diversidade leva a este segundo modo de conceber a

relagdo entre superior e inferior € que se pode falar corretamente de uma
verdadeira discriminacdo, com todas as aberracdes dela decorrentes.>!

3BOBBIO, Norberto. Elogio da Serenidade e Outros Escritos Morais. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2000, p.
108/110
Obid. p. 110
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Ou seja, Bobbio deixa claro que faz parte da discriminacdo a concepc¢do de que
um grupo “superior” tem o dever moral de guiar, educar ou “civilizar” os grupos
considerados “inferiores” em um esforco para melhorar seu nivel de vida e cultura,
inclusive foi esta uma das justificativas ideologicas para o colonialismo/imperialismo e o
consequente exterminio fisico e cultural do “inferior”, com os genocidios, escravizacao,
imposi¢do de sistemas politicos, econdmicos e sociais ¢ as tentativas de “ocidentalizar” ou
“modernizar” culturas consideradas menos desenvolvidas (ndo europeias). Portanto, pelo
contexto das falas do denunciado, ¢ evidente que ele associou quilombolas ao atraso e os
descreveu como um empecilho ao desenvolvimento econdmico, como o proprio Ministro
Fux reconheceu, a conduta do denunciado foi “uma critica as politicas publicas que, na
visdo dele, afastam uma protecao ao desenvolvimento econdmico para proteger, segundo a
sua visdo, uma parte da populagdo que nio contribui."*"

Portanto, a conceituacdo de discriminagdo apresentada por Bobbio ndo
corrobora a conclusdo dos votos dos Ministros no sentido que a conduta do denunciado ndo
foi discriminatoria.

Além disso, no modo como utilizado no voto, o conceito discrimina¢do num
modelo simplista que ndo captura completamente a complexidade das formas
contemporaneas de racismo, pois se restringe a discriminacdo explicita, & crenca em
superioridade racial d no dominio ativo de um grupo sobre outro ¢/ou na necessidade de
“civilizar” o outro. Nao obstante, o racismo contemporaneo muitas vezes opera de forma
sutil e estrutural, o que significa que ndo requer necessariamente a crenga explicita em
superioridade racial. A discriminagdo racial pode ser percebida em areas como habitagao,
emprego, educagdo e justica criminal, resultante em desvantagens persistentes para grupos
racialmente minoritarios, ainda que o discurso dominante seja pelo fim das desigualdades.
Além disso, o racismo ndo surge apenas de avaliagdes individuais de superioridade e
inferioridade, mas também ¢ construido ao longo da historia, a partir de hierarquias raciais
arraigadas e estruturas de poder, o que significa que ndo pode ser reduzido apenas a um
processo linear de discriminagdo baseado em juizos de valor. Nada disso aparece ao longo
dos votos do Inquérito 4694, pois ndo houve qualquer tentativa de dialogar minimamente
com a realidade do racismo presente no Brasil.

Além do apagamento em sentido amplo, nos votos dos Ministros que votaram
pela rejeicao da dentincia, também estd presente a invisibilidade do racismo tipificado na

Lei Cad, pois mesmo que aplicacdo dos critérios de Bobbio para determinar a ocorréncia

32BRASIL, op. cit. 2018, p. 49
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de discriminacdo no caso concreto levasse a conclusdo de que as declaragdes do
denunciado ndo foram discriminatorias, ¢ importante observar que o tipo penal
estabelecido no artigo 20 da Lei 7.716/1989 menciona tanto “discriminacdo” quanto
“preconceito”. Isso significa que ndo ¢ estritamente necessario que a conduta descrita na
dentncia seja discriminatoria; basta que seja preconceituosa. A citacdo de Bobbio se
concentra na defini¢do de discriminagao e ndo aborda o conceito de preconceito. Isso ¢, os
Ministros deixaram de lado o texto legal e se concentraram em uma definicao abstrata de
racismo, que acabou sendo reduzida a uma ideia de discriminagdo vazia de sentido.

Destaque-se ainda a tentativa do Ministro Alexandre de Moraes em minimizar
a fala “essa raga ai embaixo, uma minoria” que segundo o Ministro foi uma forma de se
referir a todos os brasileiros que recebem o Bolsa Familia.

Por outro lado, o refor¢o do sistema juridico surgiu ao longo dos votos do
Inquérito 4694 a partir da mobilizagdo das dimensdes ethos e logos com énfase na defesa
da liberdade de expressdo. Se por um lado os Ministros se prontificaram em repudiar e
repreender as declaracdes do denunciado, como forma de demonstracdo de integridade
moral e ética (dimensdo ethos), por outro minimizar a conduta do réu diante da
necessidade de proteger os limites legais e constitucionais a partir da defesa da “liberdade
de expressdao”. Ou seja, os Ministros reconheceram como negativa a conduta do
denunciado, mas enfatizaram que antes de tudo ¢ necessario defender o ordenamento
juridico, a partir do reconhecimento da efetividade do inciso IV do artigo 5° da
Constituicdo da Republica (dimensdo logos). Antes de serem votos sobre o racismo, 0s
votos dos Ministros Marco Aurélio, Fux e Alexandre e Moraes, sdo votos sobre a liberdade
de expressdo. A partir da percepcao de naquele julgamento que era fundamental a protecao
a liberdade de expressdo do entdo parlamentar Jair Bolsonaro, os votos foram
desconstruindo a dentncia para minimizar as falas proferidas pelo denunciado, e concluir
pela ndo ocorréncia de racismo. O termo “racismo” surgiu 10 vezes ao longo dos votos,
enquanto o termo “liberdade de expressao” surgiu 20 vezes.

Veja-se que a construcdo da autonomia operacional do Direito ndo pressupoe
necessariamente respeito a integridade das normas, pelo contrario, possibilita inclusive que
o sistema juridico atribua a lei um significado diverso do significado literal atribuido pelo
legislador, como ocorreu no caso concreto, em que o art. 20 da Lei Cad foi reduzido a um
esquema linear da dinamica da discriminagdo, € em que atipicidade da conduta se
transformou em causa de rejei¢do da denuncia, ainda que a lei processual penal determina

que atipicidade de conduta ¢ causa de absolvi¢do sumaria (inciso III do art. 397 do Codigo
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de Processo Penal). O que importa para a construgdo e refor¢o do sistema juridico € que a
decisdo judicial esteja amparada em argumentos racionais, em referéncias do proprio
Direito e em uma pretensa interpretacao legal, assim a mobilizacao da dimensao logos ¢
fundamental para a atribuicdo do carater juridico a uma decisd@o. Ao longo dos votos, os
argumentos da dimensdo /ogos representaram proporcionalmente cerca de 60% dos
indicadores encontrados no inteiro teor do acérdao do Inquérito 4694.

Ja o julgamento do HC 154248 seguiu um caminho discursivo diverso, e
encontramos resultados que eram inesperados no inicio da pesquisa, pois ha um forte
discurso sobre o racismo ao longo dos votos, mesmo no voto vencido de Nunes Marques,
que votou pela prescritibilidade da injuria racial, ao entender que o crime entdo tipificado
no § 3.° do art. 140 do Codigo Penal ndo era uma forma de racismo. Esperavamos
encontrar votos centrados em discussdes doutrindrias sobre as diferengas entre injuria
racial e racismo a partir dos discursos dominantes dos manuais de direito penal, centrados
na ideia de que a injuria racial se dirige a um individuo, enquanto o “racismo” se dirige a
uma coletividade de pessoas. Com excecao do voto de Nunes Marques, que foi quase que
inteiramente baseado nesta obtusa distingdo, os demais votos todos foram votos em que
houve discurso sobre o racismo em sentido amplo, para além das definicdes de manuais de
Direito Penal sobre o significado do termo, isso €, o "racismo" nao foi reduzido do ponto
de vista discursivo a um mero tipo penal, a ponto de os Ministros e Ministras deixarem de
lado qualquer discussao relacionada a bem juridico ou as diferengas normativas entre o
crime de injuria racial e os crimes tipificados pela Lei Cad. Surgiram ao longo dos votos
varias referéncias a respeito da historia de injusti¢as raciais no Brasil, ¢ também das
persistentes desigualdades raciais ainda persistentes no Brasil, com referéncias a dados
empiricos e literatura especifica sobre o racismo brasileiro (mobilizagdo da dimensao
logos). Inclusive, foi a necessidade de enfrentar o racismo de modo efetivo que baseou
todos os votos dos Ministros e Ministras que votaram no sentido de reconhecer a injuria
racial como forma de racismo.

No entanto, como veremos na se¢do seguinte, o discurso sobre o racismo
presente no julgamento do HC 154248 estd fortemente atrelado a um discurso sobre a
importancia do préprio Supremo Tribunal Federal, ou seja, ¢ um discurso de

autolegitimacao.
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4.2. O que o uso das dimensées Ethos, Pathos e Logos revela sobre os votos

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 17 34 %
P 11 22 %
L 22 44 %
Total 50 100

Tabela 17. Quantificacdo das ocorréncias em todos os votos dos Ministros € Ministras no

julgamento do Inquérito 4694

INDICADOR Numero de ocorréncias %
E 53 28,6 %
P 34 18,3 %
L 98 52,9 %
Total 185 100

Tabela 18. Quantificacdo das ocorréncias em todos os votos dos Ministros ¢ Ministras no

julgamento do HC 154248

Em relacao a divisdo do uso das dimensdes ethos, pathos e logos, o indicador L
foi o mais utilizado, correspondendo a 44% das ocorréncias nos votos do julgamento do
Inquérito 4694, e a 52,9% no julgamento do HC 15249. O resultado ¢ esperado, tendo em
vista que ¢ a partir do uso de argumentos racionais e légicos que se constrdi uma decisdo
judicial. A mobilizacao de argumentos que formam um discurso l6gico e racional, através
do uso de referéncias as normas, a doutrina juridica e a jurisprudéncia, faz parte do
processo de constru¢cdo do Direito enquanto sistema social autdbnomo. Nao ha discurso
juridico que ndo seja baseado de algum modo em argumentos da dimensao /ogos. Nos dois
julgamentos, a dimensdo /ogos foi a mais utilizada por todos os Ministros € Ministras, com
duas excecdes: o Ministro Alexandre de Moraes € o Ministro Barroso. Nos dois julgados

analisados, a dimensdo ethos foi a mais utilizada por Moraes. A dimensdo pathos foi a
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mais utilizada por Barroso no julgamento do Inquérito 4694, e a dimensao ethos foi a mais
utilizada por ele no julgamento do HC 154248.

Nos dois julgamentos, a dimensao ethos foi a segunda mais utilizada, embora
tenha sido mobilizada de maneira distinta em ambos os casos, para além das costumeiras
demonstragdes de erudicdo e elogios aos pares. No Inquérito 4694 a dimensdo E surgiu
principalmente como uma forma dos Ministros demonstrarem repudio em relagao as falas
do denunciado, a despeito de votarem no sentido de entenderem que nao configura racismo
a conduta de comparar quilombolas a animais. JA4 no HC 154248, a dimensao ethos foi
mobilizada principalmente para reforgar a importancia do Supremo Tribunal Federal na
resolugdo de conflitos e problemas sociais graves. Nos votos dos Ministros e Ministras que
votaram pela denegagdo da ordem, o enfrentamento ao racismo surge como dever do STF.
Assim, embora nos votos do julgamento esteja presente um discurso sobre o racismo, iSso
ocorre a partir de uma autolegitimacao: aos homens e as mulheres brancos de toga recai a
missdo de enfrentar o racismo. O julgamento perde, ao menos do ponto de vista discursivo,
a caracteristicas de um julgamento de um caso de processo penal no qual se analisa em
regra uma possivel violagdo por parte do Estado do direito de ir e vir de um individuo, e
ganha ares de um momento decisivo no enfrentamento ao problema do racismo (reduzido a
um legado da escraviddo). E como se o julgamento daquele Habeas Corpus fosse um
momento fundamental no caminho que leva ao fim da barbarie (racismo) e rumo a
civilizagdo (igualdade racial). O enfrentamento ao racismo, dentro do discurso presente nos
votos, passa necessariamente por institui¢des como o STF. Aqui estd uma das limitagdes do
Direito como ferramente de enfrentamento racismo, pois o sistema o juridico tem uma
funcdo fundamental, que ¢ definir aquilo que licito ou ilicito, a partir de um conjunto
comunicativo autdbnomo (dimensao /ogos), de modo que para o Direito, qualquer questao
sO serd relevante ao ser transformada em categoria juridica. No entanto, categorias
juridicas sdo limitadas para definir fendmenos como o racismo. Ainda que no julgamento
HC 154248 os Ministros e Ministras trataram discursivamente o racismo em sentido
amplo, isso se deu maneira extremamente abstrata. Nos votos, houve preocupacao em
apontar que o racismo ¢ um problema grave e que precisa ser solucionado, mas ndo ha
nenhum argumento que demonstrou concretamente de que modo o resultado daquele
julgamento iria impactar a questao racial no Brasil. No caso concreto, a questdo central a
ser analisada, era se o crime de injuria racial ¢ uma forma de racismo para fins de
imprescritibilidade, o que, a principio, tornaria dispensaveis discursos sobre a realidade das

desigualdades raciais presentes no Brasil. O modo como a dimensdo ethos foi mobilizada
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no julgamento aponta que o discurso sobre o racismo surgiu muito mais como uma forma
de demonstrar que o Tribunal estd atento aos problemas sociais e a realidade do pais, do
que propriamente para solucionar a controvérsia central do Habeas Corpus. Assim, 0s
julgadores discursivamente reiteraram a importancia da existéncia do sistema juridico, ao
sugerirem que a mera produgdo de uma decisdo judicial tem vigor o suficiente para ter
impacto significativo em uma questdo que estd muito além dos limites do Direito.

Essa limitacdo do Direito nao ¢ conjuntural, e sim essencial. No Estado
moderno, a fun¢ao que o Direito exerce na sociedade ¢ a de definir o que licito e ilicito a
partir da producdo de decisdes judicias, sendo essa a razdo da existéncia do sistema
juridico. Quando questdes raciais sdo judicializadas, o que se estd requerendo nada mais €
que a producdao de decisdes judiciais relacionadas ao racismo. Os impactos que tais
decisdes terdo no enfrentamento as desigualdades raciais s@o na maioria das vezes
imprevisiveis, ¢ dependerdo de dindmicas que estdo no meio social, e ndo no sistema
juridico.

Embora a dimensdo pathos tenha sido a menos utilizada, a sua ocorréncia
correspondeu ao significativo percentual de 19,1% de todos os indicadores encontrados.
Nos dois casos analisados, o uso desta dimensdo exerceu fungdes distintas, para auditérios
diferentes. A partir do uso de linguagem informal e de fala em primeira pessoa, opinides e
experiéncias pessoais, os Ministros € Ministras aparentam se comunicar com 0 meio
externo ao direito. Por outro lado, o uso de argumentos ad terrorem e da ampliagdo do
objeto a ser analisado funcionaram como forma de convencimento dos pares. Nos dois
julgados, ndo houve diferengas significativas na distribui¢do dessas duas estratégias
retoricas.

4.3. Direito, racismo e autopoiese.

Ha uma discrepancia entre o teor dos votos do Inquérito 4894 e do HC 154248.
No primeiro, ha a invisibilidade do racismo, enquanto no segundo, temos um acérdao com
forte discurso sobre a necessidade de se enfrentar o racismo, a ponto da propria discussao
que estava ali posta (imprescritibilidade da injuria racial) se tornar periférica. Esta
difereng¢a ndo se explica apenas pela diferenca de colegiado (Inquérito 4894 foi julgado
pela Primeira Turma e o HC 154248 pelo Plenario), eis que Fux e Alexandre de Moraes
participaram dos dois julgamentos, € nos votos de ambos também ha esta mudanca no tom
discursivo. Nao temos a pretensao aqui de encontrar as causas dessa transformacgao
argumentativa, mas propomos algumas reflexdes. No HC 154248, o STF estava analisando

condutas em abstrato. Em sede de Habeas Corpus o STF nado analisa provas, mas apenas
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uma tese juridica. A culpabilidade da paciente do caso concreto ja havia sido formada nos
tribunais de instancias inferiores, ¢ a tese defensiva era sobre a ocorréncia da prescri¢ao. O
Tribunal ndo estava analisando se a tipicidade da conduta, diferentemente do Inquérito
4894, no qual a discussdo central foi justamente sobre a tipicidade de uma conduta em
concreto. E muito mais simples repudiar o racismo em abstrato do que reconhecé-lo no
caso concreto. Pesquisa realizada pelo Ipec em 2023 apontou que 81% dos brasileiros
consideram o Brasil um pais racista, mas apenas 51% afirmaram j4 terem presenciado
alguma forma de racismo. Isso significa que apenas 63% das pessoas que acreditam viver
em um pais racista acreditam que ja vivenciaram algum caso de racismo, ou seja, quase
40% das pessoas acreditam que o racismo existe, mas nunca o viram. Se a pesquisa
perguntasse aos entrevistados se eles se consideram racistas, ndo € dificil imaginar que
quase 100% das respostas seriam negativas, o que geraria outro paradoxo: ninguém ser
racista em um pais racista. Do mesmo modo, ¢ mais simples proferir um voto de reptudio
ao racismo em abstrato, do que reconhecer uma conduta racista em concreto.

Nao se pode desconsiderar que o Inquérito 4894 foi julgado em setembro de
2018, ja em clima de eleigcdo presidencial, da qual Bolsonaro sairia eleito Presidente da
Republica. Considerando toda a conjuntura politica daquele momento, podemos supor que
preocupagdes com impactos eleitorais influenciaram os votos dos Ministros ao longo do
julgamento.

Para além dessa visdo mais pessimista, nos parece que a diferenca temporal
entre o julgamento do Inquérito 4894 (2018) e do HC 154248 (outubro de 2021) reflete
mudangas ocorridas no meio social relacionadas as pautas raciais. Houve um aumento
consideravel da visibilidade sobre a questdo racial no Brasil a partir dos abalos sismicos
provocados no Norte Global pelo assassinato brutal de George Floyd em maio de 2020 na
cidade de Minneapolis no estado do Minnesota nos Estados Unidos. George Floyd, um
homem negro, foi vitima de homicidio por parte de um policial branco durante uma prisao
que ocorreu apds um atendente de loja suspeitar que Floyd pudesse ter usado uma nota
falsificada de vinte dolares. Derek Chauvin, um dos quatro policiais presentes na cena,
ajoelhou sobre o pescoco e as costas de Floyd por 9 minutos e 29 segundos, resultando em
falta de oxigénio. Apds esse crime, protestos contra a brutalidade policial, particularmente
em relacdo as pessoas negras, se disseminaram rapidamente pelos Estados Unidos e pelo

mundo, o que foi seguido por um aumento da visibilidade sobre relacdes raciais. Até

137



mesmo empresas passaram a dar relevancia para a questdo racial’®. Assim como o
capitalismo (outro produto da modernidade), o Direito possui a capacidade de ir se
adaptando as modificacdes no meio social. Essa influéncia que conflitos raciais nos
Estados Unidos causam no Brasil ¢ reflexo ndo apenas de um pais que € incapaz de
enxergar os seus problemas internos relacionados a violéncia racial (como se ndo
tivéssemos exemplos o suficiente de pessoas negras sendo assassinadas pelo Estado
diariamente), mas também das relagdes coloniais que ainda predominam no mundo, como
fica claro na macabra manchete do jornal Valor Econdmico, na qual se 1€ que “assassinato
de George Floyd deu impulso as politicas raciais em empresas brasileiras” e que
“profundas relagcdes comerciais entre paises levaram o mercado financeiro americano a
influenciar o brasileiro”.** Isso é, a questdo racial so interessa as empresas brasileiras, se
isso for de interesse do mercado financeiro dos Estados Unidos, que obviamente ird tratar
sobre o tema “racismo” a partir de uma légica mercadoldgica.

Enquanto sistema social fechado e autdbnomo, o sistema juridico precisa ser
capaz de se adaptar as mudancas na sociedade, no entanto, essa adaptagdo ocorre dentro de
sua propria logica interna®”. Isso ¢, o Direito nio muda em resposta direta a eventos ou
demandas sociais, mas sim através de sua propria dindmica interna de desenvolvimento de
conceitos juridicos, precedentes legais e interpretagdes. A medida que a sociedade se torna
mais complexa, com novos problemas e desafios surgindo constantemente, o sistema
juridico precisa desenvolver respostas e solugdes complexas para lidar com essas
questdes.*”

Observamos essa dindmica ao longo dos julgamentos do HC 154248, em que o
forte discurso sobre o racismo esteve sempre conjugado com a mobilizacdo da dimensdo
ethos cuja finalidade foi reforcar a legitimidade do STF para enfrentar o racismo, mais que
isso, a necessidade do Direito para enfrentar o racismo. Pelo discurso geral presente nos
votos, € como se fosse impossivel superar o racismo sem a participacao do Supremo.

Assim, diante da maior visibilidade dos debates e demandas relacionados as
desigualdades raciais no Brasil, o Direito comega a se adaptar a essas novas dindmicas.

Notamos no levantamento preliminar mencionado na introducdo, que houve um aumento

33SIMOES, Eduardo. Como o assassinato de George Floyd deu impulso as politicas raciais em empresas
brasileiras. Valor Economico. Sdo Paulo: 12 de marco de 2023. Disponivel em:
<https://valor.globo.com/eu-e/noticia/2023/03/12/como-o-assassinato-de-george-floyd-deu-impulso-as-politic
as-raciais-em-empresas-brasileiras.ghtml> Acesso em: 18 de outubro de 2023.

3Mbid.

3L UHMANN, Niklas. O direito da sociedade [livro eletronico]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016

3%bid.
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nos ultimos dois anos dos casos de racismo e injuria racial julgados pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios, e referéncias a termos como ‘“racismo
recreativo” j& comegaram a surgir ao longo de acordaos nos quais estes crimes tenham sido
julgados.

Chegamos ao fim dessa pesquisa com reflexdes sobre as possibilidades e
limites do uso do Direito como instrumento para enfrentamento ao racismo. O Direito ¢é
fruto da modernidade e da racionalidade europeia, e sua fungdo principal € a manutencao e
a estabilizagao da realidade social moderna, colonial e racista, sendo responsavel pelo
encarceramento em massa e pelo exterminio anual de pessoas ndo brancas. Assim, como
poderia um sistema que reproduz racismo ser utilizado como ferramenta para enfrenta-lo?

Como instrumento de reflexdo critica sobre a relagdo entre direito e racismo,
iremos utilizar o conceito de autopoiese de Humberto Maturana, Francisco Varela e Niklas
Luhmann. Maturana e Varela propde os sistemas vivos como sistemas autopoiéticos, isto €,
sistemas, com a capacidade de produzirem internamente os elementos que os constituem e
de se reproduzirem por meio de suas proprias operagdes. Os sistemas vivos sdo sistemas
fechados em termos de sua organizagdo, mas estdo em constante comunicagcao com o meio
externo, isto €, sdo fechados, porém, ndo isolados. A autopoiese implica que os sistemas
vivos sdo fechados em relagdo ao ambiente em termos de sua organizagdo, ou seja, eles
operam como unidades autdbnomas e auto-organizadas, que se distinguem do meio externo.
Nas células, a membrana plasmatica representa o limite entre o sistema celular € o meio
externo. Embora os sistemas vivos estejam em constante interagdo com o ambiente, essa
interagdo ocorre nos limites do sistema e mediada por sua estrutura e processos internos.
Estes sistemas mantém sua integridade estrutural através da constante troca de energia e de
informacdes com o ambiente, buscando a autossustentacdo. Um sistema autopoiético
apresenta trés principais caracteristicas: (1) presenca de componentes que produzem e
mantém a estrutura interna do sistema; (2) limites que distinguem o sistema do ambiente; e
(3) processos de troca que permitem a interagdo com o ambiente. Esses componentes
trabalham em conjunto para estabelecer e preservar a identidade e a integridade do sistema.
Outro aspecto crucial da teoria da autopoiese ¢ a nogdo de acoplamento estrutural, o qual ¢

a interagdo constante entre sistema e o meio ambiente pela qual ocorrem trocas de
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informagdes, energia e materiais. E uma relagdo de interdependéncia, pela qual o sistema
molda e é moldado pelo meio no qual esta inserido.*"’

A 1identificagdo do sistema autopoiético depende dos processos internos e das
estruturas tomadas como referéncia. Por exemplo, se tomarmos como referéncia os
processos internos e as estruturas de uma célula do corpo humano, ela serd um sistema
autopoiético, enquanto o restante do corpo humano sera o meio. Nesta hipotese, a interagdo
do sistema (cé€lula) com o meio (resto do corpo) forma o acoplamento estrutural, isto &,
uma troca de informagdes entre sistema e meio, trocas estas fundamentais para o
funcionamento do meio, isso ¢, a existéncia do sistema depende do acoplamento estrutural.
Por outro lado, se as estruturas e dindmicas internas do corpo humano forem a referéncia, o
corpo sera o sistema, ¢ a mesma célula que foi anteriormente analisada como um sistema,
serd identificada como parte do sistema “corpo”, € o meio serd o ambiente externo ao
corpo humano. Neste caso, corpo humano e meio ambiente formardo o acoplamento
estrutural **®

Niklas Luhmann, por sua vez, desenvolveu a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, a qual ¢ uma aplicacdo da teoria sist€émica de Maturana ao estudo da
sociedade. Luhmann considera a sociedade como um conjunto complexo de sistemas
sociais autdbnomos, como a politica, o direito, a economia, a ciéncia, a religido ¢ a
educagdo. Esses sistemas sociais sdo autdbnomos porque possuem suas proprias regras,
comunicagdes € operagdes internas, € nao sao controlados externamente, mas sao
autorreferenciais, ou seja, baseiam-se em suas proprias estruturas € processos para se
reproduzirem e se manterem. Luhmann argumenta que a sociedade ¢ caracterizada por uma
multiplicidade de sistemas sociais interconectados, que se comunicam e influenciam
reciprocamente. Essa comunicacdo ocorre por meio de elementos simbolicos, como
palavras, sinais e simbolos, e ¢ fundamental para a coordenagdo e a estabilidade da
sociedade. Assim como em Maturana e Varela, a teoria de Luhmann adota a concepgao de
sistemas fechados, porém nao isolados, que estdo em constante comunicagdo com o meio,
mas que, a partir de processos de diferenciacdo operacional, criam dinamicas proprias de
funcionamento e estruturas que os distinguem do meio social externo, e assim como na
teoria dos chilenos, o conceito de sistema ¢ analitico e implica uma distingdo entre o

proprio sistema e estd além de seu limite, isto €, o ambiente. Além disso, 0 meio sempre

397 MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A Arvore do conhecimento: as bases biologicas da
compreensdo humana. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001; MATURANA, Humberto R.; VARELA, J.
Autopoiesis and cognition: the realization of the living. Dordrecht, Holanda: D. Reidel Publishing, 1980
398 Thid.
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sera referencial a um sistema. O Direito é um sistema social, mas em relagdo a outros
sistemas sociais, ele fard parte do meio. Meio ¢ tudo aquilo que esta para além dos limites

de um sistema social.>*”

Também estd presente em Luhmann o conceito de acoplamento estrutural.®'
Luhmann define acoplamento estrutural como um elo entre sistema e ambiente através do
qual o sistema se comunica com o ambiente e depende deles estruturalmente. Por exemplo,
os sistemas econOmico e juridico acoplados por meio da propriedade e dos contratos, os
sistemas politico e juridico estdo acoplados através da constitui¢ado.

A diferenga entre sistemas psiquicos e sistemas sociais € essencial para a
compreensdo da teoria de Luhmann: o sistema psiquico € a consciéncia individual de cada,
e nao participa da sociedade, pois os individuos se inserem no meio social a partir da
externalizacdo das dinamicas do sistema psiquico, isso €, através da comunicacdo. Ao ser
externalizada, a comunicacdo ndo se confunde mais com o emissor, e adquire
independéncia. Através da comunicacdo surgem os sistemas sociais, que promovem a
autopoiese a partir dos fluxos comunicacionais. Assim, na formulacdo de Luhmann, o
Direito enquanto sistema social ndo ¢ formado por operadores do direito e juristas, mas sim
pela comunicacdo produzida pelo proprio Direito. Estudar Direito, ¢ estudar a produgao
comunicativa juridica.

Luhmann n3o possui uma teoria ou nenhum desenvolvimento teodrico
especifico ao sistema punitivo, embora em sua concepcao o direito penal seja um
subsistema do sistema juridico, surgido a partir da diferenciagdo interna do Direito.*"!

A tentativa mais conhecida de se aplicar a teoria da autopoiese ao sistema
penal veio com Jakobs, conhecido no direito brasileiro principalmente pelo infame “direito
penal do inimigo”.*"?

Por isso, aqui ¢ importante fazer uma distingdo: enquanto Jakobs ¢ um autor
inserido na dogmatica do proprio sistema penal, a teoria de Luhmann nao ¢ uma teoria
sobre o sistema punitivo, mas uma teoria sobre a sociedade.’”* A dogmatica juridico-penal
¢ uma abordagem no campo do direito penal que se baseia na interpretagdo e aplicacao das

normas juridicas estabelecidas pelo sistema penal. Ela descreve e analisa o sistema penal

3 LUHMANN, op. cit., 2016

310 Thid.

31 Ibid. p. 237

312 JAKOBS, Gunther. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015.

313 BARREIRA, Cézar Mortari. Entre Direito Penal e Criminologia Critica: Uma Nova Agenda de Pesquisa a
partir da Relacdo entre Giinther Jakobs e Niklas Luhmann. Sao Paulo: Dissertagao de Mestrado em Direito,
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2014. p. 301
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de forma autdénoma, utilizando as distingdes normativas estabelecidas pelo proprio sistema.
Isso significa que a dogmatica juridico-penal ndo questiona a estrutura fundamental do
sistema penal, mas sim trabalha nos limites e premissas estabelecidas por esse sistema. Ela
utiliza as semanticas tradicionais € os conceitos estabelecidos pelo direito penal para
construir sua identidade e sua justificativa de existéncia,’’* dai as inGimeras teorias
justificativas da pena. A dogmatica juridico-penal ndo trata a norma juridica como um
mero fato social, mas sim como uma exigéncia juridica que reflete o status normativo
atribuido pelo Direito a sua reflexdo. Ela promovera uma interpretacao flexivel do material
juridico, mas sempre dentro dos parAmetros estabelecidos pelo sistema penal.*"> Por outro
lado, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos oferece uma descri¢iao externa do direito
(entendido como sistema), o que significa que ndo esta vinculada aos pressupostos
dogmaticos do proprio sistema. Essa teoria parte da diferenca fundamental entre sistema e
ambiente, o que lhe permite observar, em primeiro lugar, as inimeras controvérsias que
surgem da busca pelos fundamentos da ordem juridica no sistema ou no ambiente. Em
segundo lugar, a partir de suas proprias premissas, a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos reconhece que o problema da unidade estd relacionado a distingdo entre
observacdo e descri¢do, ou seja, a unidade ¢ o resultado da realizacdo da propria operagao
do sistema. Nesse sentido, a abordagem luhmanniana ndo ignora as interdependéncias
sociais e “ecologicas” do direito. Por essa razao, a teoria de Luhmann, ao analisar o direito,
foca no como esse sistema opera, € como as operagdes deste sistema se relacionam de
forma continua com o meio social.*'®

O sistema proposto por Luhmann observa aspectos que ndo sdo objeto da
analise da semantica interna dos sistemas, apontando assim que “as condensagdes de
sentido construidas sdo fruto de uma processo seletivo, isto €, constituem-se como uma
possibilidade entre outras, entdo a repressdo da contingéncia ocultada na realidade
produzida da defesa da sociedade como fun¢do do direito penal poderia ser observada e,
assim, criticada e desenvolvida.”'” A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos permite um
questionamento sobre os dogmas basicos do direito penal. O “crime” ndo ¢ o
comportamento desviado, mas sim ¢ produto do proprio sistema juridico-penal, que define

que a pena serd a consequéncia para a pratica de determinadas condutas.*'®

3Mbid.

315 bid.

318 LUHMANN, op. cit., 2012; LUHMANN, op. cit., 2016.
3T BARREIRA, op. cit., p. 8

38 BARREIRA, op. cit., p. 276-279
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A partir desta perspectiva, em relacdo ao racismo, o que o sistema
juridico-penal faz ¢ atribuir um significado a um fendmeno do meio externo, e reduzir a
complexidade deste fendmeno ao encaixa-lo em suas proprias premissas estruturais. O
conceito de racismo no sistema penal se desenvolve a partir de construgdes semanticas de
autolegitimag@o. Assim, no sistema juridico-penal, ndo ha como se falar em racismo ou
injuria racial (ou qualquer outra conduta criminalizada) sem se falar sobre as demais
construgdes dogmaticas do direito penal, tais como antijuridicidade, culpabilidade,
tipicidade e bem juridico.

O principio da culpabilidade ¢ bastante ilustrativo dessa dindmica. Para o
sistema juridico-penal, o crime ¢ uma conduta reprovavel, contraria aos valores e normas
sociais e fruto de uma atitude interior. A culpabilidade no discurso do direito penal tem
distintas fung¢des, tais como evitar a punicao por atos de terceiros e a necessidade de
vinculo de consciéncia e vontade entre a conduta e o resultado obtido. Assim, o racismo no
direito penal se transforma em uma questdo de ordem subjetiva de cada individuo.
Racismo passa a ser tratado como um problema de ordem individual, e ndo um problema

mais amplo, que afeta as estruturas sociais. Nas palavras de Silvio de Almeida:

O racismo, segundo esta concepgdo, ¢ concebido como uma espécie de
“patologia” ou anormalidade. Seria um fendmeno ético ou psicologico de carater
individual ou coletivo, atribuido a grupos isolados; ou, ainda, seria o racismo
uma “irracionalidade” a ser combatida no campo juridico por meio da aplicagdo
de sangdes civis — indenizac¢des, por exemplo — ou penais. Por isso, a concepgao
individualista pode ndo admitir a existéncia de “racismo”, mas somente de
“preconceito”, a fim de ressaltar a natureza psicolégica do fendmeno em
detrimento de sua natureza politica. Sob este angulo, ndo haveria sociedades ou
instituigdes racistas, mas individuos racistas, que agem isoladamente ou em
grupo. (ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo Estrutural. Sdo Paulo: Sueli
Carneiro; Polen, 2019. p. 25)

Podemos questionar por que fazer uma andlise do sistema punitivo a partir de
uma perspectiva de Luhmann, afinal a criminologia critica seria suficiente para
desconstruir o discurso critico em relagdo ao sistema juridico-penal, por ter como objeto o
sistema de controle social e os processos de criminalizagdo. Alids, autores e obras do
campo da criminologia critica no Brasil mencionam raramente a teoria sistémica de
Luhmann em suas obras, e quando o fazem ¢ para associa-la ao direito penal do inimigo e
denuncia-la como uma forma discurso criminoldgico neoconservador.®"

Nao temos aqui a pretensao de apontar a compatibilidade da teoria dos

sistemas de Luhmann com escolas do pensamento que se desenvolveram nas Ultimas

319 OLIVEIRA, David Barbosa de; MAIA, Vinicius Madureira. Niklas luhmann no brasil: resisténcias
académicas ao estudo da teoria dos sistemas. Niter6i: Revista Brasileira de Sociologia do Direito. v. 5, n. 3,
set, 2018
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décadas, pois esse esforco ja vém sendo feito por outros autores,**® mas, na presente
pesquisa partimos de uma perspectiva na qual ha complementaridade entre recortes da
criminologia critica e a teoria sisttmica de Luhmann. Adotamos a percep¢ao de que o
crime ¢ uma construgdo politica, e que o processo de criminaliza¢ao ocorre em duas etapas,
a primaria e a secunddria, sendo que o Direito se insere nessa ultima, mas ndo a resume, eis
que a criminalizagdo secundaria é promovida por diferentes agéncias, como as policias e os
meios de comunicagdo de massa. No entanto, entendemos que o sistema juridico possui
especial relevancia, por ser o responsavel pela aplicacao pratica das normas, inclusive, a
aplicacdo normativa a partir da definicdo do bindmio licito-ilicito ¢ a razdo da existéncia
do Direito enquanto sistema social. No presente trabalho, ao analisar o discurso do STF
presente nos julgamentos do Inquérito 4694 e do HC 154248, investigamos justamente
como o racismo ¢ absorvido pelo sistema juridico enquanto categoria de conduta ilicita, a
partir das particularidades operacionais-comunicativas do Direito. A teoria sistémica da
autopoiese possibilita reconhecer o racismo como um fendmeno externo ao sistema
juridico-penal, sem deixar de reconhecer a existéncia deste, € sem preocupacdes em
relagdo a sua legitimidade. Mesmo autores criticos as teorias classicas justificantes da pena
terminam por propor alternativas que de algum modo encontrem uma razdo de ser para o
sistema punitivo, como ocorre na teoria agndstica da pena proposta por Zaffaroni, baseada
em um “funcionalismo redutor”.**! O que realizamos nesta pesquisa foi uma investiga¢do
da comunicacgdo produzida pelo direito em relagdo aos crimes de racismo, a partir dessa
concepcao que o direito ¢ um sistema social fechado, com suas proprias dindmicas
internas.

Embora a teoria de Luhmann ndo possa ser reduzida a uma mera metafora
bioldgica*®, vamos concluir a reflexdo com uma analogia entre o Direito e um sistema
bioldgico: um peixe, enquanto sistema vivo, forma o acoplamento estrutural com o meio
no qual habita; um peixe que se desenvolve em um rio contaminado por substancias
toxicas provavelmente ndo sera um animal totalmente saudavel e ird apresentar uma série
de problemas que nao seriam encontrados em um peixe que vive em um rio sem poluigao.
Ainda assim, o peixe adoecido continuara sendo um sistema bioldgico, e continuara

guardando caracteristicas especificas que permitira que ele seja identificado como um

39SIQUEIRA, Thiago dos Santos. Raga sob uma perspectiva sistémica : observagdes a luz de uma aproximagio entre
a teoria dos sistemas e os estudos pods-coloniais. Brasilia: dissertacdo de Mestrado em Direito, Estado e Constituigao,
Universidade de Brasilia, 2020

321 ZAFFARONI, op. cit.
322 BAXTER, Hugh. Niklas Luhmann 's Theory of Autopoietic Legal Systems. Boston: Univeristy School of
Law, 2013.
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peixe. Do mesmo modo, os sistemas sociais na concep¢ao de Luhmann permanecem com
caracteristicas fundamentais que os definem, embora o funcionamento de tais sistemas
dependera do acoplamento estrutural que formam com o meio. O sistema juridico
brasileiro (e seus diferentes subsistemas, como o penal) ndo ira operar do mesmo modo
que o sistema juridico de outro pais. Embora os sistemas punitivos de diferentes paises
apresentem caracteristicas essenciais em comum que os definam como tal, o meio social
terd influéncia direta no modo como cada aparato punitivo ira operar.

Assim, as disputas politicas € o contexto historico e sdcio-politico terao
influéncia direta no funcionamento operacional do sistema juridico. Dessa maneira, se o
sistema juridico no Brasil funciona como pilar de sustentagdo de uma sociedade

desigual®®

, 1SS0 ocorre, pois 0 nosso sistema juridico esta imerso em um meio social
fundamentalmente desigual e racista. Mas isso ndo significa, ao nosso ver, que o sistema
punitivo deva ser abandonado como um dos focos de determinadas disputas politicas, pois
o proprio sistema juridico tem capacidade de ontogenia, a qual ¢ a historia de mudancas
estruturais de uma sistema sem que este perca sua identidade organizacional. Enquanto o
Estado moderno for uma realidade, o Direito ira continuar existindo com sua identidade
autonoma em relacdo aos demais meios sociais, € com limitagdes inerentes a um sistema
que pretende ndo a resolugdo de conflitos, mas a propria autorreproducio. O Direito ¢ um
sistema dinadmico, cuja constru¢ao ¢ manutengdo acontece de modo constante, ¢ a medida
que vai se construindo, vai se modificando nao apenas para se adaptar ao meio social, mas
também a partir de mudancas na suas estruturas internas. Essas mudancas ndo devem ser
vistas como uma forma de progresso, isso seria incorrer no equivoco moderno de que a
histéria sempre caminha para algo mais positivo. As disputas politicas exigem praticas

constantes.

32 THEODORO, op. cit.
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