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308 ADRIAN GURZA LAVALLE {ORG.)

normas ja existentes sio suficientes para municiar as autoridades com os
elementos necessdrios para resolver a questio. Um movimento social inte-
ressado em ver determinado interesse reconhecido pela lei pode, em tese,
tanto lutar por uma legislagio especifica quanto buscar ressignificar leis ja
existentes para obter os efeitos desejados do poder Judicidrio. Por exem-
plo, grande parte dos problemas patrimoniais relacionados a unido entre
homossexuais vem sendo resolvida pelo poder Judicidrio brasileiro por
meio de normas ja existentes no ordenamento juridico também aplicaveis
a heterossexuais.'

Nesse segundo caso de ressignificagio da legislagio existente, a estratégia
seria lutar pela qualificagio juridica do racismo, criando raciocinios juridico-
-dogmaticos que fundamentem agdes a serem propostas ao poder Judiciario.
Trata-se de manipular as normas para fazer com que elas acolham interesses
sociais determinados. N3o vai aqui qualquer sentido pejorative na palavra

“manipulagio”. O direito sempre trabalha com leis criadas antes da ocor-
réncia dos confljtos. “Manipular” as normas é criar bons raciocinios juridi-
COS para que se consiga, com 0 mesmo matetial, figurar a realidade mutante
dos conflitos sociais. E claro que, as vezes, algumas normas podem se tornar

imprestaveis para determinados fins, justificando-se, desse ponto de vista, a
criagdo de novas normas juridicas. No entanto, € dificil avaliar se uma norma
ja ndo serve para lidar com a realidade social. Grande parte do trabalho do
jurista, do advogado e do juiz é ampliar o alcance das normas para todo e
qualquer conflito, o que tornaria extremamente complexo e dificil de operar
o ordenamento juridico.

Qualquer que seja a estratégia da juridificagfo (criagio de lei especifica
ou manipulagio de normas gerais jd existentes), & preciso levar em conside-
ragio que o procedimento de aplicagio das normas juridicas sempre envol-
ve alguma indeterminacio.

Isso significa que € preciso ter sempre em mente que o juiz ndo é um
mero técnico e que faz parte do direito a existéncia de um espago de inde-
terminacio das normas: a atividade de aplicar o direito é um espago para
tomada de decisdes que, se bem € verdade que encontra limites na lei, nio
estd completamente determinado por ela (Rodriguez, 2002).

1 Sobre a evolucio da jurisprudéncia nesse tema, ver "O novo direito de familia” (Wald,

2000).
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310  ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

de leis que tratem especificamente do racismo ou, com a mediacio do racio-
cinio dogmatico, de outras existentes no ordenamento.

Aparentemente, a estratégia dos movimentos sociais no que diz respeito
ao racismo tem sido a de reivindicar normas especificas. A demanda por
leis especificas, por sua vez, toca em outros pontos importantes. De um
lado, tal demanda parece estar relacionada com a necessidade de reconhe-
cimento dos movimentos soclais, que desejam ver seus interesses regulados
especificamente: querem a “sua” lei. A conquista de uma regulagio especi-
fica, aparentemente, garantiria um tratamento “especializado” a determi-
nado problema social, além de conferir-lhe um status simboélico superior.

A aposta pelo papel simbélico da lei também esta presente quando ve-
mos que, além de reivindicar uma regulagio especifica para o racismo, tal
reivindicagdo se faz primordialmente em referéncia a uma das gramaticas
do Estado de direito: o direito penal.

Pode-se dizer que a reivindicagdo de leis penais que tratem do racismo
faz parte deum fenfmeno maior, que ndo distingue classe ou ideologia: uma
demanda social crescente pela criminalizacio das condutas. O direto penal

se expande cada vez mais, regulando os mais diversos assuntos como se fosse
a Gnica gramdtica capaz de dar & sociedade uma percepgiio de seguranca. Ou
como se o tratamento penal fosse uma forma de comunicar o quanto a socie-
dade estima certos “bens” ou “valores”, estabelecendo-se uma espécie de
escala em que sdo diretamente proporcionais a gravidade da sanciio e o valor
atribuido a determinados bens ou valores. Aparentemente, apenas a cri-
minalizagio leva a sociedade a crer que, efetivamente, “alguma coisa esta
sendo feita pelas autoridades”. No caso de muitos movimentos socials, essa
relagio & explicita: a criminalizaciio de condutas discriminatérias aparece
como essenclal na luta por direitos e reconhecimento social para minorias.

No caso do movimento negro, o discurso antirracista em favor da cri-
minalizacio de condutas surgiu praticamente junto com a organizacio do
movimento. Essa estratégia de regulamentar juridicamente o conflito social
se refletiu, como veremos, no desenvolvimento da nossa legislacio desde a
primeira lei antirracista na década de 1950.

Nesse processo, outras possibilidades de regulagio ~ sancionatérias ou
ndo — ficaram por muito tempo obscurecidas, relegadas a segundo plano,
e ndo receberam atengio dos cidadios ou dos movimentos sociais. Qutras
estratégias de juridificagio do racismo, como a implementagio de cotas e
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312 ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

caminho da ressignificagio de leis gerais J4 existentes para obter os efeitos
desejados junto ao Judicidrio.

Além disso, pretendemos mostrar que a andlise da aplicagio da lei pelo
Judiciario deve levar em conta ndo s6 o que acontece em outras dreas do direi-
to, mas também uma série de fatores que sio questionados no momento da
aplicagio e que podem converter-se em obstéculos 4 sua aplicacio. Ou seja,
um diagnéstico que afirme a “efetividade” do direito a partir do ntiimero de
condenagdes ignora questdes especificas internas do sistema juridico e ndo
aponta caminhos para aprofundar a discussio sobre o uso de instrumentos
juridicos na luta antidiscriminatéria, suas limitag®es e possibilidades.

Estratégia legislativa antirracista

Como observamos no Capitulo 8, “Para além da inefetividade da lej:
Estado de direito, esfgra publica e antirracismo”, neste volume, o tema da
jurtdificagio do racismo ganhou relevincia apés o {im da Ditadura Vargas,
com a articulagdo de organizacdes e instrumentos de imprensa ligados ao
movimento negro e o surgimento de demandas publicas por um tratamento
juridico do tema, em especial por uma legislagdo penal antirracismo (Fullin,
2000, p.21).3

O marco legislativo nesse sentido foi a promulgacio da Lei 1.390/51,
conhecida como “Lei Afonso Arinos”, que tipificou como contravencées
penais condutas relativas & recusa, negagdo de atendimento ou acesso de pes-
soas a estabelecimentos publicos ou privados, por preconceito de cor ou raga.

Tal lei foi, sem davida, o instrumento legal mais importante* até que
a ratificaciio pelo Brasil da Convengido da ONU (1968) trouxe novamente

3 E Hustrativo a esse respeito o teor do Manifesto a Nagio Brasileira, documento resultante
das deliberagdes empreendidas na Convengio Nacional do Negro Brasileiro (1945 ¢ 1946),
que exigia expressamente “inserira discriminagdo racial na Constituicio como crime de lesa-
-pétria” ¢ “uma lei antidiscriminatéria, acompanhada de medidas concretas para tmpedir
que esta constituisse somente uma proclamagdio juridica, vazia de sentido.”
1980, p.190 apud Fullin, 2000, p.21).

4 Fora dessa lei houve referéncias laterais a0 tema em alguns documentos legais, como a ve-
dagfio de difusio de campanhas ou pronunciamentos discriminatérios contidos no Codigo

Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n. 4.117/ 62), no Cédigo Eleitoral (Lei n. 4,737/ 65)e

na Lein, 5.250/67, que regula a liberdade de manifestacio do pensamento e da informacio.

(Nascimento,

1o
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Essa lei foi modificada pelas leis n. 8.081/90 e 8.882/94, que criaraim
novos tipos penais® e, posteriormente, pela Lei n. 9.459/97, de autoria do
entdo deputado Paulo Paim, que tinha como um de seus principais objetit
vos, nos termos da prépria justificativa do projeto, “atacar a impunidade”

Nesse sentido, as mudangas mais relevantes deram-se, primeiro, com’
a modificagiio do artigo 20: em vez de enumerar condutas e fornecer-lhes
descri¢io detalhada, o tipo passa a fornecer uma caracterizagdo mais ge-
nérica para o crime de racismo, descrito como “praticar, induzir ou incitar
discriminag8io ou preconceito de raca, cor, etnia, religiiio ou procedéncia
nacional”; em segundo lugar, a lei acrescentou ao artigo 140 do Cédigo Pe-
nal, uma forma agravada de injtria (com pena de reclusio de um a trés anos
e multa), “se a injuiria consiste na utilizacio de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido ou origem”.

Esse altimo dispositivo visava a corrigir, segundo a justificativa do pro-
jeto de lei, um dos pontos apontados como problematicos na aplicacio da
regulamentagio agterior: o fato de que as ofensas & honra baseadas na raca
e na cor continuavam a ser enquadradas pelos tribunais como crimes contra
a honra individual (injiiria simples), bem mais leve que o de racismo. Isso
implicava também serem processadas mediante ago privada. Excecdo do
sistema geral de acusagdo publica, a aciio penal de iniciativa privada obe-
dece a uma série de limites: tem requisitos formais bastante rigidos, prazo
de seis meses para ajuizamento da acio, pagamento de custas processuais, ¢
exige a contratagio de advogado.

E curioso notar que, ao final da tramitacdo, esse projeto acabou por in-
cluir a injiria racial como uma forma qualificada de injiria, submetendo-a,
portanto, ao mesmo regime de processamento.

Na proposta inicial do Projeto de Lei 1.240/95 constava a inclusio do
tipo da injéria racial na Lei Caé, o que refletia uma preocupagio presente
na justificativa do projeto de que essa conduta fosse considerada “crime
de racismo”. Aparentemente, também, ndo se pretendia que seu proces-
samento se desse por meio de agdo penal de iniciativa privada. Na confor-

& A primeira tipificou a pratica, incitagiio ou indugio de atos discriminatérios ou de precon-
ceito de raga, cor, religifio, etnia ou procedéncia nacional pelos meios de comunicagio ou por
publicacio; e a segunda, o crime de fabricagio, comercializagio, distribuigio ou veiculagio
de simbolos, emblemas, crnamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica
ou gamada, para fins de divulgagio do nazismo.
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316  ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

Como apontado no Capitulo 8 deste volume, essa discussio coincide : Judici
com 2 produgdo de reflexdes criticas — tanto no 4mbito académico como no
dmbito do préprio movimento negro — a respeito das insuficiéncias do trata- Par
mento do racismo por meios meramente sancionatérios, argumentando-se paraa
afavor daimplementagio de outras respostas por parte do direito capazes de _ dos lev
diminuir as desigualdades sociais motivadas pelo racismo (Jaccoud; Beghin, se indi
2002, p.18; Fullin, 2000, p.34; Gomes, 2001, p.20; Schecaira, 2003, p.416). - de dad

O tema da agfo afirmativa foi levado ao Parlamento com mais énfase na Tribur
discussdo sobre a lei de cotas sociais e raciais em universidades federaise {quan
estaduais (Projeto de Lei do Senado Federal 73/99, de autoria da deputada Dos 2
Nice Lobéo, com suas diversas emendas e apensos, que ainda tramita na : manus
Cémara dos Deputados) e sobre o Estatuto da Igualdade Racial (Projeto de aplica
Lei do.Senado Federal 213/03), projeto de autoria do senador Paulo Paim penal,
(PT-RS), que estd em tramitagiio no Congresso Nacional desde 1998, Esses Po
projetos t&m seu foco no estabelecimento de um conjunto de acoes afirma- queh:
tivas que envolvem "prggramas e medidas especiais adotados pelo Estado te dos
para a correcio das desigualdades raciais e para a promogio da igualdade de “pouc
oportunidades” (Projeto de Lei do Senado Federal 213/03). Marca, assim, : a0 po
uma mudanga de foco de uma politica legislativa que tinha por caracteristi- ' nagac
ca central a vedagdo de condutas, sob ameaca de sangfio, para uma politica uma.
centrada no estabelecimento de uma série de medidas positivas a serem ado- no pt
tadas pelo Estado, que tém por escopo corrigir distorg@es e desigualdades acess
e promover a “participagio dos afro-brasileiros, em condic@es de igualdade a atu
de oportunidades, na vida econdmica, social, politica e cultural do Pais”.? ' No g

¢ Mais especificamente, o art. 42 do Projeto 213/03 prevé que: “A participacio dos afro-bra-
sileiros, em condigdes de igualdade de oportunidades, na vida econdmica, social, politicae
cultural do pais serd promovida, prioritariamente, por meio de: I — inclusio da dimensio
racial nas politicas publicas de desenvolvimento econémico e social; IT — adogdo de me-
didas, programas e politicas de acio afirmativa; II1 —- modificagio das estruturas institu- !
cionais do Estado para o adequado enfrentamento e a superagio das desigualdades raciais !
decorrentes do preconceito e da discriminagio racial; IV — promogio de ajustes normativos ‘ ‘
para aperfeiguar o combate 3 discriminagio racial e 3s desigualdades raciais em todas as '
suas manifestagSes individuais, estruturais e institucionais; V — eliminagio dos cbsticulos
histéricos, socioculturais e institucionais que impedem a representagio da diversidade racial
nas esferas piiblica e privada; VI — estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas
da sociedade civil direcionadas & promogio da igualdade de oportunidades e ao combate s
desigualdades raciais, inclusive mediante a implementagio de incentivos e critérios de con-
dicionamento e prioridade no acesso aos recursos e contratos publicos; VII - implementagio

—_— kM ™M
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318 ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

lidade ou insensibilidade dos juizes ao problema do racismo. Nas palavras
de uma importante organizagio do movimento negro, “a livre interpreta-
cdo dos fatos pelo/a juiz/a geralmente ¢ influenciada pelas teorias sociais
que menosprezam a gravidade da violéncia racista — seja real ou simbdlica -
carnavalizando as rela¢des raciais e alimentando o idedrio da democracia
racial” (Observatério Negro, 2004).

Os dados colhidos em levantamento realizado no TJSP em acérdéos de
1998 a 2005 permitem relativizar esse diagndstico.

Dos 26 acorddos da drea penal,!! trés deles trataram de questdes me-
ramente processuais. Dos 23 casos restantes, em 6 tem-se resposta de-
finitivamente negativa 2 demanda antirracista: em 2 dd-se a absolvigio
por falta de provas ¢ em 4 os desembargadores analisam propriamente o
mérito e se pronunciam pela nfo configuragio do crime. Argumentam no
sentido de que o ofensor nio agiu com dolo ou ma-fé, ndo obstante a ocor-
réncia de ofensas com elementos raciais e o fato de que seus termos néo
sejam contestados pelo acérddo. Em 17 acérddos encontramos, de alguma
forma, manifestacio positiva dos desembargadores em relagdo a qualifi-
cagdo juridica dada aos fatos — 14 qualificando os fatos como injiria racial,
3 como racismo.

O que chamamos de “alguma forma de manifestagio positiva” inclui
decisBes que versam sobre o mérito do caso concreto apds o término da ins-
trucdo processual em primeira instincia, geralmente proferidas em &mbito
de recursos de apelacio, e nesse grupo temos apenas quatro condenagdes
por injaria racial e nenhuma por racismo como pronunciamento “provi-
sério”, em que, devido ao momento processual em que a demanda chega 3
segunda instincia, os desembargadores se manifestam sobre a adequagio
em tese dos fatos narrados aos tipos de racismo ou de injuria racial, mas
nio sobre o reconhecimento de sua configurago concreta. Ou seja, essas
decisbes nio envolvem a andlise das circunstincias especificas do caso e do
conjunto probatério, nem um pronunciamento definitivo sobre a ilicitude
do caso concreto e a atribuigio de responsabilidade.

Nesse grupo de casos, em que hd — digamos assim — 0 “reconhecimen-
to fraco da ilicitude”, esta a maioria dos pronunciamentos analisados: dez
casos em que se reconheceu em tese injiria racial e trés casos de racismo.

11 Excluimos um acérdio que tinha por objeto discriminagio em razdo da religido.
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mente alcancar tal resultado pratico, de outro lado, nio é possivel desconsi-
derar as dificuldades que o préprio arcabougo de regras do direito positivo
representa para a solugio desses casos.

Em primeiro lugar, a questio da qualificagio juridica dos fatos ndo é sim-
ples. Antes da mudanca introduzida pela Lei 9.459/97, a disputa estava em
classificar as ofensas que continham elementos racistas como injtria sim-
ples ou como racismo. A qualificaciio como injdria simples desprezava to-
talmente o elemento racial da conduta, enxergando-a exclusivamente como
uma ofensa a honra individual. Em contrapartida, a qualificagio como ra-
cismo desconsiderava a ofensa ao individuo concreto, tratando como juridi-
camente relevante somente o aspecto da conduta que pudesse ser interpre-
tado como discriminagio racial. Na época, diagnosticou-se que o Judicidrio
escolhia, de forma majoritaria, a primeira postura, excluindo a incidéncia
do tipo do art. 20 da Lei 7.716/89. Uma explicacio dogmatica dada para
essa posigio dizia: diante do tipo genérico de discriminago possivelmente
aplicavel, prefere-se a aplicacio do tipo de injtria, pois neste a conduta em
questio se encontra mais detalhadamente descrita que pelo verbo genérico
“discriminar”. Essa seria uma possivel aplicagdo de um principio juridico
de interpretagio que atua em um campo penal quando hé duvida quanto a
norma mais adequada ao caso, que € o da especialidade. Uma norma é espe-
cial em relagio 4 outra, e por 1sso € preferencialmente aplicada, quando lhe
acrescenta requisitos especificos. E preciso dizer que o especifico de cada
norma pode ser interpretado de formas diferentes - pode ser a descrigdo
mais detalhada da conduta, como se disse aqui; mas poderia também ser o
elemento racial, o que jogaria a favor da classificagio como discriminagio.

Ou seja, se esse primeiro posicionamento € juridicamente defensével,
havia também elementos para se argumentar dogmaticamente a favor dessa
segunda posi¢io. Ela defende que o tipo genérico de “praticar, induzir ou
incitar a discriminagio ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou proce-
déncia nacional” pode absorver, dentre suas possibilidades de conformagio
concreta, a ofensa com contetido racial. Em outras palavras, a ofensa que
utiliza elementos raciais poderia ser considerada uma forma de discrimina-
¢3o. Essa posigio aproveita-se da generalidade dos verbos desse tipo penal
e defende a possibilidade de ampliar sua abrangéncta por meio de equipa-
ragio de uma série de condutas ao ato de “discriminar”. Nio é de se ignorar
que essa solugdo gerou, no dmbito do sistema juridico-penal, uma série de
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Duarte (2003), advogada do SOS Racismo, construiu uma interpretagio do _ adequada
conceito “discriminar”, articulando-o com a definigdo da Convengéo Inter- : proibigdo
nacional sobre Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio Racial," vimos, es}
ratificada pelo Brasil, de modo a abarcar a ofensa racial da seguinte forma: : principios

Além «
{...] o evidenciamento ofensivo pelo famoso jargdo “negro safado”, entre ou- vante na:
mente, O
tanfe para
dos fatos

quem, ha

tros, por exemplo, é distingui-lo, caracteriz-lo ofensivamente, nio somente
como individuo, mas como pertencente a um grupo racial determinado, res-
tringindo a populagdo negra do direito fundamental a sua identidade racial, k-

vre de comparacdes e apelidos discriminatérios. (Duarte, 2003)
tagdo conl

afirma qu

Assim, o conflito aparente de normas entre a injiria racial e o racismo
processac

deveria ser resolvido identificando-se a incidéncia simultinea dos dois cri- i
: ~ : . uma lacu
mes, pols, COM 4 Mesma agao, o autor atinge a honra pessoal, mas também

s . . - . . que esse’
vincula necessariamente a 1dela depreciativa ao grupo étnico-racial a que

c - violéncia
este alguém faz parte”. 4

- . ) ) oy aos dem:

Essa solucio seria também possivel em nossa legislagdo penal e se chama blica. A

“concurso formal de crimes” (i.e. nos termos do artigo 70 do Cédigo Penal: seara per

. » . . ) L. .. problem
crimes”). Entretanto, poderia ser invocado ainda outro principio do direito Tal p

penal em desfavor dessa posigio: o ne bis in idem, ou seja, a proibigio de um pon
que alguém seja condenado ou prejudicado duas ou mais vezes pelo mesmo passivei
fato. Em nosso caso, o elemento racista da conduta estaria sendo julgado mudand

“quando o agente, mediante uma s6 agio ou omissio, pratica dois ou mais

duas vezes: uma para agravar a injdria simples, ou seja, fazendo que ela seja ver o pr
enquadrada na modalidade qualificada de injiria racial e, a0 mesmo tempo, “motive
para caracterizd-la como discriminagao racial, elemento central do crime do trata-se
artigo 20. mo, ho

Esses elementos intrinsecos ao sistema de argumentagio juridica mos- racismc
tram que a classificacdo dessas condutas como injuria racial pelo Tribu- : . Em
nal, embora nio seja a Gnica possibilidade de interpretacio dogmatica, & princip

12 De acordo com esse texto, discriminar “significard toda distingo, exclusfio, restri¢io ou : ()
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origesn nacional ou étnica que tenha por sadc
objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercitio em um mesmo :
plano (em igualdade de condigiio) de direitos humanos ¢ liberdades fundamentais nos cam-

pos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida piblica” (art. 13 Eess:

12, inciso [). 1o (
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como, por exemplo, o crime de lesdes corporais (art. 129 do CP), como ele deve-

ré ser punido? Segundo alguns autores, a motivagdo racista, como elemento sub- '
jetivo que dé especial coloragiio aos crimes raciais, ndo € suficiente para decidir
qual é a conduta especial. O grau de detalhamento da conduta, sim, funciona~!
ria como o “fiel da balanca” do principio da especialidade. Resultado: um sem’
ntamero de condutas, embora facilmente identificadas no senso comum como:
pratica de racismo, deixam de caracterizar a infragio do caput do art. 20 dalei

n. 7.716, de 1989, uma vez que sujeitas a disposi¢Bes penais mais especificas.

Como solugio a essa situagio, o projeto “adota outra estratégia crimi-
nalizadora”: redefine o tipo genérico de discriminaggio racial, oferecendo
uma descricio mais detalhada das praticas que o consumam. Dentre outras

coisas, tenta resolver a questio do conflito entre normas por meio da criagdo

de tipos especificos para os casos em que a discriminagdo racial coincidix
com a pratica de homicidio, lesdes corporais, maus-tratos, ameaga ou abuso
de autoridade. 4

Em suma, tentamos retratar a gama de questSes envolvidas na andlise
dos dados do Judicidrio, que envolvem um mergulho nas préprias formu-
lagBes legislativas ¢ nos arranjos cada vez mais intrincados que sucessivas
leis acabam por formar, nas possibilidades de interpretagdes dogmiticas
que essas leis oferecem, na légica interna do sistema juridico e no dialogo
continuo entre interpretacdes e teses argumentativas distintas, passiveis de
serem articuladas a partir de uma mesma norma.

O que buscamos mostrar é que uma interpretagio facil dos resultados
obtidos no Tribunal de Justica esta desde logo descartada. Ou seja, néo é
possivel, a partir desses dados, afirmar a insensibilidade do Tribunal em
relacio a conflitos envolvendo elementos racistas. Podemos, ao contrario,
afirmar que o Tribunal, na maioria dos casos, reconheceu de alguma forma
a ilicitude de atitudes racistas, quer enquadrando-as como injria racial,
quer como racismo. Qutra questiio é averiguar o resultado concreto desse
pronunciamento, que envolveu quatro condenagGes por injtria racial, seis
decisdes a favor do prosseguimento do processo para apurar injaria racial
ou racismo (tratava-se de decisdes anteriores ou no curso do processo) e seis
absolvigdes.

Nio é possivel explicar esse resultado sem atentar aos obstaculos do
préprio sistema juridico. Isto &, a existéncia de divergéncia entre a qualifi-




‘(g861) Ys18uy 124 ‘ossanoid assap eja]durod 2jueIseq : 4I}I[Bnb
“feasBiayut eotpunl ogdisodord sum Ie[nuIo} essod as anb i e
BIOURUETN FPUEIS WN JNIISUODI oswad 3 2 SOPRD
JRUIIOT [B11212M O 21dWas Wau siod |, opdnIsuod,,

SBUI ‘ESNBPIP ORSMISap BUIN BIE] e
e1ed sealzEUIIOn so1pdse sB1NO 3 SR 3P | : Op son

-rjdie w2138 © SOPEIDUIER SO SOIR[D 28X} OAL
5 oquosap 328 9pod ‘§9ZaA BINUI “BUEIOU PUN AP LEY[O9S3,, 2P 058D - §198 3
‘opStxosap Bsea Tepunjolde ered mbe obedsa gy OEN I (o

mpy pup vropy © [erORI Bl

ap 2peplAL}E BLIN OWO
-gad o anb 1RUOIYUIW 23U} IOSKUT 9 SELT

:ssauapridosddyy fo asusg Yy f, (g661) IoYpuDry ) WR €152 SLIPH 198 ‘Jer:

w sasunoosy(] vouvoyddy
BONISTJOS SEeW OESe[NUIO} Y I |
proRsly i ~9882p 0

-nf sewsiou sep ogdeat[de ap puRLIOW Op eugpuadapur ep ®

eoEI E
wng(e 33Nsal ‘ogdeorjde ep ‘anb h erio @

BUIIOU BP 03X3} 0 21JU2 edueyjpuies ap neis
papepi[iqissod ep “orrenu

ap apepiyiqissod ep 1ee} 35-2poJ “DrougniSuoo BJI2D BN 3
Te[ej 2s-apod ‘ereunnb ewn 2 ogSeorjde 2p 0ss2001d ofod OpERUNUR NS 3 2] ‘wo [eur
ep 03X} 0 213U2 ejrayId PoURFUSULLZY DIUZPIOUL0D IS “BUUIOY 1enbenbag :

. £ ) '
o 05e121d 123Ul B)I20 Y[-OPULIRJUOD osed o BpENnbape - Sopeyns
‘UIIssyy “SBIno P TI0D SEWn ’

RI2PISUOD 2N BUIIOU © JAU[0053 BT aopedtde o
§e-OPUBUOIIR[2I ‘SEUIIOU SE JJUIWEIHTUASIS 12puRaIdwod JBOSNG AP 3 3_ - 2P s1ATS
) ) : . oAl
apod ‘wuiy 2ss2 eied ‘2 OSED Op SopepIoLfadsa Se BIUcd WA IBAJ] 2A3P 21 e  oSopeip
zeorjde 10d 23u232dod APEPLIOINE -OJUQUIBUIPIO OU S3FUASTXD Bl $03%2) SEOTEWS

$SOINO SO SOPO} 9 OATJEUILIOU 0JX] WIN P OBSE[21 B 3 0J210U0D OSED Op SEIOUE} . SBAISS3D]

~SUNDIID $B WEUOTOR[21 38 anb seotjoadsa sepuetiap wal ogdeorjde ap 0850 -0y
p oedeoride 2 0BIIP2 ATUR eyiajaad DoUMaUaLLLEY DIDUIPLIUL0I . asi[euR ©
BT TR B382 0112 () -ogdeerdiaqul ered odedsa

4 . .
3 ‘anb resuad we 2180 BUR[GoId " osnqenc

-ozd QukRlE
ewn 3p 2pepijiqissod € reuts
efey opu ‘ogdeotde ens 2 12[ BP 0BSBLIO B 1)U

0 ‘3SSIp 28 OWIOD ‘@PEPIA BN BWIOU BP oedeorpde 2
25 2p 2pepiqissod & 03P O exed jewiou ogSern®

P OJURTIOWE OU I0DE] - JIPIJUIGS

-s159] Op ORdUAIUL B JRXIST],,
Cl ‘soguod sunspe ered Jejuale ajueintodurt 3 sOpep S98S3 Tesifeue BIeJg _ sexmoa:

“ZIn{ Op OJUIWTIUIAUCD IAT] OP odp opuada:
'sopne SOp BATJRH[END 2STjRUR BN 2P muaed e pparssod e —

-utrd 0 OPUBIIPISUOD
n2anb BoTjIG

L1195 OS OESIOIP BSSIP OFU NO ogSenbape ep 0j1adsal B eI B
i ¥

-51s anb o ‘seacxd ap TLUSNE J0d 28-UIRIAP SENP 'SEPEIIJLIdA sapdtajosqe . sEaTyI3

JISSB[D B 2IOS OFSSNISIP BU eooa0ad awirsar T Ep 0z

sep ‘0SSIP WY "0Sed Op oedest
ap opsiaaid 2p BSURIIP € anb [exopered 0312J2 O JEIPPISUCISIP [oarssod 2 OWIO Wi

oeu ojuod asseu ‘efas nQO “gorjqnd ogde Ip SIWLID STOp SOE
55 BLI2D2JUODE ORU 2nb O ‘2PEPINU EP NO e1ouRPEIIP Bp BWS[qOId OB BAD] ~euorouny
‘ogSeorjidy efad WRIIOOUOD anb S3WILID SO XU SIUINST 2P eduaIjIp Tproap
agorysnl ajusuieua(d ewiIo] BN 2 ~qns oyt

T UI2 SOUT2SSIATY WIS N ¢

anb
© 3 BIDUBIDATP ©SSI 2108 1PIOAP 3P 2
feunquiy, oed B1ej opdeotyisse[oal e anb opuss — 01y 0¥ EpEp eorpunf oeded ~anap 3P C

GZE VDI04 VA AINOZROH O




326  ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

e sua enunciacdo posterior em funco dos casos concretos. Tal congruéneia
hermenéutica é essencial, pois a autoridade ndo pode simplesmente ignorar
o texto da norma e julgar sem qualquer pardmetro. Franz Neumann chega
a afirmar que o papel da pesquisa empirica sobre a aplicagio das normas
pelos juizes €, justamente, vigiar seu espaco de indeterminagio, preenchi-
do pelo processo de aplicagio. Constatada uma flagrante incongruéncia
hermenéutica entre lel e aplicagio da lei, € papel do pesquisador, diz Neu-
mann, sugerir que a matéria saia da algada do Judiciario, ou, acrescentaria-
mos nds, que sejam realizadas reformas legislativas ou reformas na prépria
estrutura do Judicidrio; em seu modo de julgar (Rodriguez, 2006).

Para os fins deste texto, pode-se dizer que os movimentos sociais afir-
mam que, por nio haver condenagdes penais por racismo em grande pro-
por¢do, ha uma incongruéncia hermenéutica tal entre a lei e sua aplicagio
que a acgio do poder Judicidrio fica comprometida.'® Buscamos mostrar,
entretanto, que essa avaliagio geral da incongruéncia hermenéutica das leis
sobre racismo feita faelos movimentos sociais desconsidera circunstincias
juridico-dogmaticas especificas do direito penal. Nesse caso, o aplicador
tem que se haver com uma variedade de categorias {“racismo”, “injaria ra-
cial”, principio da legalidade, da especialidade e da proibigao da analogia)
que aumentam as possibilidades de interpretacdo, ampliando a indetermi-
nagio das normas.

Mais do que isso, levantamos a hipdtese de que a introdugio da categoria
“injria racial” produziu um efeito paradoxal: ao tentar restringir o espaco
de interpretacio da autoridade aplicadora com a edigio de uma norma espe-
cial, terminou por ampliar a indeterminagio do direito e, assim, aumentou
o espaco de poder dos juizes, contribuindo para a impressio de total incon-
gruéncia hermenéutica entre lei editada e let aplicada. Nesse ponto, talvez
seja o caso de avaliar a reforma legislativa como uma solugio ao problema.

Mesmo assim, podemos dizer que, apesar dessa dificuldade juridico-dog-

midtica, o Judicirio nio é completamente indiferente ao racismo. Ha algum
grau de congruéncia entre as leis sobre racismo e sua aplicacio. Podemos

16 E importante dizer que nfio vamos falar aqui de efetividade da lei, isto &, da questio dos
efeitos reais produzidos por ela na sociedade, pois esse conceito demandaria verificar, além
da execugiio das sentengas condenatérias, se essa resposta modificou ou ndo a situagio de
fato. Vamos analisar apenas se o poder Judiciério, ou mais especificamente o TSP, tem se
mostrado sensivel & questfio do racismo no momento da aplicagio da lei.
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sideragiio cuidadosa de suas possiveis solugdes, antes de se propor direta- . D
' do ils
respe

mente a solugio de se criar a modalidade culposa para os crimes de racismo,

como consta da proposta de emenda feita pela ONG Observatorio Negro

no “Parecer do Projeto de Lei do Senado n. 309 de 2004”. : com

Compreender a dindmica e a ldgica do sistema juridico contribui tam- Crim

bém para ver as possibilidades e limita¢des de cada instrumento juridico, j
. . e o1 . ode

no momento de avaliar e decidir por estratégias juridicas de atuacio a se- p'l ]
sileir

rem adotadas tanto diante do Parlamento, como do Judicidrio. Ou seja, 4

~ . . . em

quando se trata de demandar regulacio pela via penal, estratégia que, como .

. . . i . serd
vimos, tem sido frequente no caso do movimento negro, hd uma série de

com

de e

Iy

meir

fatores a serem levados em consideragio, como o de que o sistema penal
tem requisitos constitucionalis de aplicagdo mais estritos e que, em sua atual
configtiragﬁo, dispde de respostas sancionatérias também limitadas. Res-
postas que estimulem o dizlogo entre autor e vitima e o reconhecimento da que,
alteridade estao, pelo menos por enquanto, fora das leis e dos projetos que

o dires

examinarmaos. ato ]

Além disso, a avaliagio da sensibilidade do poder Judiciario a questio nort

do racismo precisa levar em conta outras estratégias de juridificacio, além da fica
lei penal, como é o caso das a¢Bes interpostas na esfera civel, com base nas I

normas gerais de responsabilidade civil, que analisamos abaixo. raci;

excl
Cen
A responsabilidade civil rep:

(
Embora a via penal tenha sido aquela adotada preferencialmente pela _ puk

legislagdo especifica, o direito brasileiro oferece outros caminhos para a : do {
sancdo juridica de atos de racismo na legislagdo geral sobre a responsabili- ' par
dade civil. Trata-se, nesse caso, de uma regulagio sancionatéria, porém ci- ,
vil, e ndo voltada especificamente 3 sangio do racismo. Justamente por isso, _ : aln
trata-se de um quadro fragmentado, uma vez que ndo hd lei especifica para : mic
a responsabilidade civil pela prética de atos de racismo: ha responsabilidade res]
segundo o Cédigo Civil (CC), a Constituigio Federal {CF), o Cédigo de _ : qui
Defesa do Consumidor (CDC) e a Lei de Agdo Civil Pablica. Ja as acGes :
podem, conforme o caso, ser propostas perante a Justica Comum Estadual,
a Justica Federal ou a Justica do Trabalho.
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Assim, se por ocasido da prestagio de um servigo o fornecedor (ou seu Ou
funciondrio) injuria o consumidor com expressdes racistas, pode-se con- - ses dif
siderar o servigo prestado de forma defeituosa, de modo a afetar a digni- nas ag
dade, o direito a igualdade racial e/ou a honra, bem como a incolumidade blicao
psiquica do consumidor, sujeitando o fornecedor a reparar os prejuizos, posita
independentemente da apuragio de culpa®® (CDC, artigo 14, caput). Nes- _ nangcia
se caso, as possibilidades de defesa do fornecedor sdo bastante limitadas esfera
(CDC, artigo 14, § 32.). Presid

QOutro fundamento para a sangdo juridica do racismo na esfera civil é a ' ser de:
agdo civil pablica (regulada pela Lei n. 7.347/85), uma agdo judicial cole- relacic
tiva de responsabilidade civil por danos morais e patrimoniais causados a de eve
interesses coletivos e difusos.™ _ Dc

A igualdade racial pode ser considerada um interesse difuso, protegido malm
pela Constituigio Federal .2 A caracteristica essencial dos interesses difusos crimir
¢ a impossibilidade de individualizar seus titulares: o interesse é de todos os : um de
membros da coletividadg, sem que seja possivel determinar quanto cabe a : lizada
cada um. Assim, enquanto as agdes individuais de responsabilidade civil instar
podem ser ajuizadas pelas vitimas individuais de atos de racismo, tendo em rases
vista a reparagdo de seus prejuizos pessoais, pode-se considerar que a pra- . Casos,
tica desse tipo de ilicito causa danos nio apenas aos individuos diretamente Trata
atingidos, mas a todos os membros da sociedade. comp

Como se destina a reparar os danos causados a todos, a legitimidade para Ser CC
propor agéo civil ptblica é especial, podendo ajuiza-la o Ministério Pablico, autar
a Defensoria Puiblica, a Unifo, os estados e o Distrito Federal, os munici-
pios, autarquias, empresas pablicas, fundagdes ou sociedades de economia
mista e associagdes constituidas hi pelo menos um ano e que incluam entre
as suas finalidades a defesa da igualdade racial (Lei 7.347/85, artigo 59).

18 Apenas a responsabilidade dos profissionais liberais permanece vinculada 3 apuracio da :
ocorréncia de culpa (CDC, art. 14, § 42.). d

1% A Lei de Acfio Civil Pablica nfio se refere expressamente i protecio da igualdade racial, mas : fi
esta pode ser considerada incluida no &mbito da lei pelo inciso V do seu artigo 1% “Regem-se
pelas disposi¢Ses desta Lei, sem prejuizo da agio popular, as agées de responsabilidade por da-
nos morais e patrimoniais causados: [...]V - a qualquer outro interesse difuso ou coletiva{...]".

20 Expressarnente, nos artigos 32, 1V, art. 43, VIIL, ¢ como consequéncia de outros dispositivos,
especialmente, do art. 12, 11, art. 32, I, e art. 5% caput. Além disso, o fato de a Constitui¢io
prever o crime de racismo resulta que, se de sua pratica resultar dano — seja ele patrimonial
ou moral —, hd ato ilicito também civil, como j4 se disse anteriormente.

R N T = T o s . §
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No que se refere s distingdes entre as responsabilidades penal e civil, é
preciso notar, em primeiro lugar, que para que haja responsabilidade civil -
ao contrario da responsabilidade criminal — ndo é necessario que exista dolo
(intenciio); basta a simples culpa, caracterizada por negligéncia, imprudén-
cia ou impericia.

Além disso, o Codigo Civil prevé (artigo 932) hipéteses de responsabi-
lidade civil por ato de terceiro, sendo possivel responsabilizar os pais pelos
filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia, ao
tutor e ou curador pelos pupilos que se encontrarem nessas mesmas condi-
¢Bes, ao empregador ou comitente pelos seus empregados, servigais e pre-
postos, aos donos de hotéis e outros estabelecimentos por seus héspedes,
moradores ou educandos, o que nio é possivel quando se trata de respon-
sabilidade penal.

Qutra diferenca interessante em relagio A responsabilidade criminal é
que, na esfera civil, nio ha nenhuma restrigio & responsabilizagdo de pes-

soas juridicas. J4 a responsabilidade criminal das pessoas juridicas é restrita

a0s casos especificados em lei, o que ndo ocorre com os crimes de racismo,
nem de injuria racial. Um dado interessante a esse respeito é que dos onze
casos de responsabilidade civil decididos pelo TJSP que analisamos, sete
sdo agdes movidas contra pessoas juridicas. Todas as quatro condenagdes
do TJSP foram em casos cujos réus eram pessoas juridicas.

Além dessas, ha outras diferengas relevantes. Como se indicou anterior-
mente, o processo e o procedimento sdo diversos conforme se trate de uma
acio penal ou civil. Sem entrar em detalhes procedimentais, ha caracteristi-
cas do processo civil que importam destacar para apontar algumas das dis-
tingSes mais marcantes entre as responsabilidades. Entre elas, destaca-se a
diferenca no papel da vitima. No processo civil, nas a¢des individuais, ha
maior participagio da vitima, enquanto a participagio da vitima no dmbito
penal est restrita  possibilidade de levar 3 autoridade policial a noticia da
ocorréncia do crime, 3 atuagio facultativa como assistente do Ministério Pa-
blico (sendo que este continua sendo o.titular da a¢io) ou, nas agdes penais
de iniciativa privada (como é o caso daquela cabivel em caso de crime de in-
juria racial), & apresentacio da queixa-crime. A participagio da vitima é es-
sencial no processo civil, ja que é autora da acio e dela depende o andamento
do processo. Isso, por sua vez, imaplica a possibilidade de a vitima desistir da
acio no decorrer do processo ou realizar um acordo com o réu (transagéo), o
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O primeiro é a Apelagio Civil 072692-4/3, de 1999, em que se }é queo
valor da reparagio “vai funcionar para suavizar a dor da ofensa moral viven-
ciada pela autora, servindo igualmente como medida pedagégica ao infrator.”
(grifo nosso). O outro acérdio & a Apelagio Civil 1040564/8, de 2000, em
que selé que “o arbitramento deve corresponder, assim, a um resultado que
[...] ndio seja insignificante, de modo a estimular a prdtica do ato ilicito, e [...]
n8o represente um enriquecimento indevido do ofendido.” (grifo nosso).

Corrigir a conduta do autor do ilicito nfio é um meio para atingir o obje-
tivo de reparar o prejuizo sofrido pela vitima. De fato, trata-se de um objeti-
vo normalmente relacionado 3 teoria da pena: a prevencio especial, isto é, o

objetivo de evitar que o condenado volte a praticar atos ilicitos. Nesse caso,
supde-se que a sangio punitiva, funcionando como um mal que se inflige ao
condenado, vail intimidé-lo, afastando-o da pritica de novos ilicitos.

Do mesmo modo, evitar que a condenagio a um valor baixo a titulo de
reparacdo se torne um estimulo 4 pratica do ilicito tampouco se relaciona
com o prejuizo da vitin®a e sua reparagio. Também nesse caso, identifica-
-se um objetivo normalmente atribuido a pena: a prevencio geral, isto é, o
objetivo de evitar que o ato praticado pelo condenado seja repetido por ou-
tros membros da sociedade. Nesse caso, supde-se que a aplicagiio de sangio
punitiva aquele que delinquiu é capaz de intimidar as pessoas em geral e
afastd-las da pratica de ilicitos.

Nesse ponto, identificamos uma transformacio interessante no modo
como a pratica de ilicitos civis (dos quais os danos decorrentes de atos de
preconceito racial sio um caso) &, as vezes, tratada pelo direito na esfera
civil, pois, como dito acima, o objetivo tradicionalmente atribuido a san-
gdo civil € apenas reparar o dano sofrido pela vitima, e niio punir o autor do
dano. Nos casos em que se atribui um caréter punitivo i responsabilidade
civil, ela pode desempenhar, em certa medida, algumas das funcdes normal-
mente atribuidas & pena na responsabilidade penal.

Judiciario e direito civil
Tragado o panorama da regulagio no campo da responsabilidade civil,

resta-nos analisar como tem se dado a aplicagdo desse arcabougo normati-
vo. Isso se fard a partir da analise das decisdes do TJSP em casos de respon-
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Como dissemos anteriormente, ao tratar das decisdes criminais, é muito Esse
dificil avaliar o significado da nio responsabilizagdo do réu por falta de pro- ' problen
vas, Uma vez que nio é possivel ter acesso ds mesmas para andlise da decisdo Em prin
do Tribunal. Além disso, é preciso levar em conta a aplicago do principio do : a ser rej
livre convencimento do juiz com relagdo a prova. O que se pode perceber em : desafiar
vérios acordios é que a comprovagio dos fatos se faz principalmente por meio podem,
de prova testemunhal. - uma col

Do ponto de vista da dogmatica da responsabilidade civil, sdo interes- _ mio da
santes o0s casos nos quais o fundamento da decisdo pela ndo responsabiliza- situagéc
¢iio foi a auséncia de dolo por parte do réu e a auséncia de danos. morais

Comegando pelo caso da auséncia de danos (Ap. Civ. 124820-4/1, de rais nic
2002), é preciso notar que este ndo foi o Gnico fundamento da decisdo. Em out
Houve também a falta de provas. O Tribunal entendeu que “néo restou colocar
comprovado que os fatos tenham ocorrido como est3o narrados, com tintas rido, ne
fortes, na petigio inicial”, tendo levado em considerag3o para o julgamento é conde
apenas o fato de o autor da agfo judicial ter ficado retido pelo sistema de morais
seguranca da porta giratérﬁi da agéncia bancéaria. De modo que, no caso obtenh
concreto, a questdio da inexisténcia do dano se mescla com o problema da : Dai se
falta de provas. paragic

De todo modo, uma vez que citado pelo Tribunal, parece-nos valer a Alé
pena analisar o argumento da falta de dano, do ponto de vista da dogmatica : TISPIug
juridica, para verificar em que medida ele se sustenta quando confrontado os dan
com a propria légica interna do direito e quanto espaco existe para a disputa _ sofrim
dogmatica pelo sentido das normas juridicas nesse caso. clas ne

No acérdio em analise, a razio de no haver danos indenizdveis era o ' trimor
fato de o autor da agdo judicial haver sofrido apenas um aborrecimento i vitima
COITIQUELro. : famili:

Para comegar, é preciso esclarecer que o dano é um dos requisitos da res- traduz
ponsabilidade civil referente, em principio, a todas as suas espécies (Aguiar - Ei
Dias, 1983, p.792). ' na juri

A propria sangdo prevista pela lei para a prética do ilicito civil — a re- : corriq
paragio — leva a essa conclusio, afinal, ndo hd o que reparar onde néo hd o nes m

prejuizo.? . caberr

de ent

: — . . Jr., 20

29 Ressalve-se a esse proposito a tendéncia, referida anteriormente, de dar 4 responsabilidade N
civil uma fungio punitiva, pois, nesse caso, a relagio entre dano e sangdo reparatéria fica : .
prejudicada.

-seho
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e mais moderna do que seja dano moral considera-o como a prépria violagio 0T
a direitos de personalidade. Sendo assim, qualquer violago a um direito per- “apesa

sonalissimo enseja dano moral, independentemente da dor ou sofrimento palavra
que porventura venha a causar 2 vitima. Diante disso, a prética de racismo, : qual n3
ao violar a dignidade humana da vitima e seu direito 3 igualdade, ensejaria .' Dol
por si mesma o dano moral. Essa linha de pensamento implica uma mudanga : do devs
importante na dogmdtica da responsabilidade civil porque equipara o dano a anterio
propria violagio do direito, isto é, ao préprio ato ilicito.® : : digo C:
Pode-se dizer, entdo, que no acordio analisado o TTSP adotou uma visdo : compal
mais antiga sobre o que seja dano moral, visio esta ja criticada no dmbito ' um hos
da prépria dogmatica juridica, mas que ainda pode ser considerada uma ' i vezesa
posi¢io defensdvel, uma vez que tem como ponto de partida a tradi¢3o que - sabilid
relaciona dano moral ao sofrimento e gue o nosso Cédigo Civil, em seu ar- Od
tigo 927, caput, determina que quem pratica um ato ilicito fica obrigado a juria
reparar o dano, sem distinguir entre danos morais ou materiais. fato se
Essa decisio nos d4 a dimensfo da complexidade do processo que vai quisitc
da criagdo da lei até a sua aplicagio ao caso concreto. A dogmdtica juridica haver i
funciona com base na tradigio e as mudangas normalmente acontecem pau- ' respon
latinamente, na medida em que uma nova posigio vai se impondo 2 outra. racism
No caso da definigio de dano moral, é possivel dizer que estamos em um : de hun
periodo de transi¢io em que ha duas posi¢des sendo aplicadas pelo Judicia- : direito
rio e defendidas pela doutrina. Isso se verifica em todos os casos de danos il suficie
morais, e nio apenas em caso de racismo. O acérddo em andlise pode, nesse artigo
panorama, ser descrito como uma decisdo baseada em posicio dogmatica : Ao
razoavel, ainda que criticivel do préprio ponto de vista juridico-dogmatico. na aus
Por fim, resta analisar o caso decidido com base na falta de dolo por par- diverg
te do réu (Ap. Civ. 2493284/8-00, de 2005). A decisfo nesse caso € mais
criticdvel do ponto de vista juridico-dogmitico. _
Conforme consta no acérdao, “o apelado ndo negou que tivesse proferi- ' Conk
do as palavras descritas pela apelante, entretanto, rebateu que em momento '
algum referidas palavras foram ditas com intuito discriminatério, tudo ndo ; Es

tendo passando de um mal-entendide”. do rac
criac

30 Uma posigio intermedidria entende que nio se trata de dispensar a exigéncia de dano, mas : -
de dispensar sua prova no caso dos danos morais, j4 que estes se passam no foro intimo do 31 E
individuo. Cf. nesse sentido, Theodoro Jr. (2001, p.8). de
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340 ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

as demandas dos movimentos sociais que formulam seu discurso sempre : Em ap
em torno da demanda por criminalizagio. maas ¢

Uma hipétese a ser verificada é se essa demanda se alimenta do poder A dist;
simbélico encerrado na gramdtica penal, ponto sobre o qual nio se debru- de con
gou este trabalho. Un

Apesar disso, no exame dos casos propostos no TJSP a respeito de ra- . vesse 1
cismo, verificou-se que a par das demandas penais havia um numero sig- casos,
nificativo de acdes de responsabilidade civil, em relagio ao nimero total em def
de casos. O rest

Tais agdes fundam-se em normas que ndo tratam especificamente do ra- sem le
cismo, o que mostra ser possivel qualificar juridicamente condutas racistas : quais
por meio de normas ja existentes na drea civel. aumel

Tal cc;nstatagio faz pensar que seja possivel ampliar a estratégia de ju- propu
ridificaciio do racismo para incluir outras possibilidades. Além de criar leis a edig
penais especificas, é possivel utilizar as normas Ja existentes para propor : Propo
acdes que canalizem interesses sociais antirracistas. dicas

Este capitulo cogita que tal estratégia deve ser pensada no contexto do : peloc
que chamamos de “efeito paradoxal da criagdo de leis especificas”. Parece
razodvel afirmar que novas leis podem desestabilizar interpretagdes ja exis-
tentes e criar novas possibilidades interpretativas, aumentando a indeter- para:
minagio do ordenamento juridico.

Outra conclusio importante deste capitulo refere-se i sensibilidade do
TJSP a questio do racismo. Para fazer um diagnéstico desse tipo € neces-
sario, em primeiro lugar, incluir a 4rea civel e outras ndo pesquisadas por : apon
nés. Esse é um diagnéstico que, no debate pablico atual, tem se resumido
a discussdo do nimero de condenacdes penais. Em segundo lugar, no que
se refere 3 aciio do poder Judicidrio, deixam de ser considerados outros ele-
mentos ligados a racionalidade do direito. Pode-se dizer que hd o reconhe- e a pre
cimento da ilicitude da grande maioria dos fatos levado a seu juizo. Isso . tada,
significa que o Tribunal nio considera tais fatos juridicamente irrelevantes.

Na 4rea civel, esses fatos tém sido qualificados juridicamente como hipé- : dos |
teses de responsabilidade civil €, na drea criminal, como injtria racial e ra-
cismo. Na drea civel houve 40% de condenages. Na drea penal, embora haja . direi
apenas quatro condenages por injtria racial e nenhuma por racismo, isso

ndo permite concluir a insensibilidade do Tribunal a questdo do racismo.
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342 ADRIAN GURZA LAVALLE (ORG.)

E importante lembrar que a indeterminagio do direito € um fenémeno
normal, que permite sua adaptagio a novos fatos sociais e que a possibilidade
de sua interpretagiio pelas autoridades é sindnimo de democracia. Uma das
primeiras agdes dos Estados autoritarios € suprimir essa autoridade e sub-

meter a aplica¢io das normas a principios absolutos e editados de cima para
baixo, suprimindo a possibilidade da disputa democratica pelo sentido das
normas juridicas.*

32 Sobre a relagiio entre autoritarismo e poder do juiz, ver Neumann (1986 ) ¢ Silveira (1946).




