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RESUMO

O presente artigo busca enfrentar a tematica de extrema relevancia juridica e social referente as praticas
racistas e seus reflexos no Direito Penal brasileiro, abordando aspectos histéricos sobre o tema, bem
como certos conceitos empregados aos vértices de determinadas praticas discriminatorias e
preconceituosas. Neste contexto, far-se-4 uma abordagem sobre o tratamento constitucional e as
principais leis que regem a matéria no ordenamento juridico patrio, com enfoque no enfrentamento
constitucional/penal referentemente ao preconceito e discriminagdo racial, a partir do tratamento
conferido aos crimes de racismo e de injlria racial a partir do surgimento da Lei n.° 14.532/23.
Apontam-se incongruéncias e lacunas existentes, bem como sugestoes de aprimoramento, a despeito
do incremento legislativo recente, formulando reflexdes sobre o problema da (des)necessidade de o
Direito Penal centrar suas baterias para a protecao de grupos historicamente vitimados pela incidéncia
de condutas preconceituosas e discriminatérias a luz de um Estado Democratico de Direito e da
necessaria dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Penal. Crimes de Discrimina¢do. Racismo.
Imprescritibilidade. Dignidade da Pessoa Humana.
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1 INTRODUCAO

A tematica da discriminagdo e do preconceito racial ¢ uma das grandes mazelas da humanidade,
remetendo-nos aos primordios da existéncia humana. No Brasil, este cendrio ndo ¢ diverso, porquanto
a aversao de determinados grupos em relagdo a outros, sempre foi uma constante, proporcionando uma
histérica e ainda nao superada realidade na qual milhdes de pessoas sofrem ou sofreram as mais
nefastas formas de discriminagdo, de preconceito, de aversdo para com o semelhante.

A compreensdo deste fendmeno deploravel e altamente pernicioso as relagdes sociais nos
conduz a necessaria analise de determinados conceitos empregados, notadamente no que se refere as
expressoes discriminacao e preconceito, demonstrando a sua magnitude e as diferengas de significados.
Esta abordagem, a despeito de seu viés sociologico e antropoldgico, ¢ também juridica, ao ponto de se
verificar a incidéncia do Direito Penal para refrear determinadas condutas, em especial por meio da
tipificacdo do racismo e do crime de injuria racial no ordenamento juridico brasileiro. Nesta
conjuntura, ¢ sempre latente o debate acerca da (in)adequag¢do quanto ao tratamento conferido as
condutas racistas discriminatorias ou preconceituosas, tornando o debate em torno da ingeréncia de
determinados ramos do direito sempre relevante e atual, em especial quanto aos limites suficientes e
desejados para a criminalizacdo das praticas desse jaez, assim como a necessdria conformacdo do
processo penal para conferir efetividade ao sistema juridico-penal sob o prisma constitucional e a luz
de um Estado Democratico de Direito, em consonancia com o primado da dignidade humana. Sob este
prisma, propde-se constatar que, a despeito da gravidade inerente as condutas racistas preconceituosas
e discriminatorias e de recentes alteragdes legislativas, ainda se fazem necessarios avangos, suprindo
lacunas e, notadamente, para considera-las hediondas, vez que ausentes do rol de infragdes penais desta

natureza.

2 DISCRIMINACAO/PRECONCEITO. UM PANORAMA MARCANTE NA SOCIEDADE
MUNDIAL

Desde os primordios tempos da humanidade, observa-se a ocorréncia de 6dio e aversao de
determinados seres humanos com relagdo a seus pares, e de determinados grupos em relagao a algumas
coletividades. Assim, na antiguidade, verificava-se intolerancia referentemente a diferencas religiosas
ou socioculturais. Neste sentido, os homicidios em massa por razdes religiosas sdo comuns no decurso
da histéria humana, ja que “son tan antiguos como la religion y, al igual que ella son preestatales o
cometidos por sociedades con organizaciones completamente diferentes a las modernas y muy
distintas entre si” (ZAFFARONI, 2012, p. 54).

Além disso, o desenvolvimento do capitalismo e a conquista de territdrios revelaram outra
marca historica da humanidade, caracterizada pelo fendmeno da escravidao (SANTOS, 2010, p. 28).
Cerca de cem milhdes de negros africanos foram escravizados e/ou mortos em atendimento ao sistema
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escravocrata das Américas, resultando no maior genocidio da histéria humana (CHIAVENATO, 1987,
44-45). Nesse contexto importante lembrar que “inimeros foram os indios espoliados, expulsos de
suas terras € mortos durante o processo de colonizagdo das trés Américas” (SANTOS, 2010, p. 29).
Com a expansao dessas discriminagdes € preconceitos, aflora um “sentimento de superioridade do
branco no centro econdmico do planeta” (SANTOS, 2010, p. 29), em conjunto com estudos distorcidos
da evolucao da espécie humana, contrarios aos principios do iluminismo, nascendo o arianismo.

Responsavel por formular a doutrina da superioridade da raca ariana, o francés Arthur de
Gobineau teve como objetivo enaltecer a sua linhagem hereditaria. Para isso, contou com a ajuda de
Richard Wagner para difundir as suas teorias na Alemanha, criando “o mito da superioridade do povo
germanico, levado as raias do fanatismo com a ascensdo do nazismo, que culminou com o exterminio
de milhdes de pessoas” (SANTOS, 2010, p. 30), ocorrido na Segunda Guerra Mundial. As atrocidades
ocorridas na Segunda grande guerra, serviram como fundamento para a elaboragdo das Declaragdes de
1950 e 1951 da Unesco, pugnando, justamente, evitar a repeti¢do do caso nazista. Neste ponto,
Alessandro Baratta (2004, p. 133-134) atentou para o fato de que a lei internacional influenciou de
modo seletivo e estrutural o Direito Penal interno, porquanto a seletividade ocorria por intermédio de
grupos locais poderosos que logravam influir sobre a legislacdo “usando las instituciones penales
como un arma para combatir y neutralizar comportamientos de grupos contrarios”. Apesar de todos
os esforgos e da triste ligdo da maior guerra da histéria da humanidade, nos Estados Unidos da América,
tido como um dos vencedores da guerra, paradoxalmente, persistiu o problema da “segregacao racial”
que “continuou a existir de forma feroz, com a manutencdo do principio igual, mas separado (equal
but separate), fazendo com que houvesse, de forma obrigatoria, a segregacao ou proibig¢ao dos negros”
de frequentar escolas, meios de transporte (em vinte € um Estados confederados), o que perdurou até
a decisdo do caso Brow versus Education of Topeka pela Suprema Corte Norte-americana, no ano de
1954 (FERREIRA, 1995, p. 158-159). Também no cenario africano verificou-se o regime do apartheid
sul-africano (segregacao racial) até¢ 1996, cedendo apenas com o advento da nova Constitui¢do que em
seu preambulo reconheceu as injusticas que ocorreram em seu passado, assegurando o respeito aos
direitos humanos, bem como a diversidade e igualdade entre todos os cidaddos. (AFRICA DO SUL,
1996). O apartheid sul-africano teve origem a partir do Congresso de Berlin em 1884/1885, quando o
continente Africano foi dividido artificialmente (linhas retas) para legitimar as conquistas do
neocolonialismo do século XIX (ZAFFARONI, 2012, p. 10).

Nas sociedades coloniais, a discriminagao se apresentou com uma clara distin¢do prejudicial
que reduziu a possibilidade, ou que impediu determinadas categorias da populagdo, de ter acesso a
certas posi¢des, profissdes ou ocupacdes de cargos. Em paralelo, a segregacdo, por outro lado,

significou a separacao fisica ou o isolamento de grupos étnicos ou raciais especificos do grosso da
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populagdo ou de estruturas sociais essenciais (BETHENCOURT, 2013, p. 337), a exemplo do
apartheid sul-africano.

A magnitude do problema ¢ tamanha, que até mesmo na escola criminoldgica positivista o
racismo esteve presente. Raffaele Garofalo considerava a “propria cultura” como a “cultura superior”,
em franco etnocentrismo impregnado de racismo, porquanto se refere com desprezo as “tribos
degeneradas”, que sdo as culturas que ndo obedecem ao que considera deva ser o sentimento moral”,
considerando-os seres inferiores, ndo europeus, delinquentes (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2018, p.
277).

Constantes conflitos entre catdlicos e protestantes (Reino Unido), entre judeus e mugulmanos
(Oriente Médio), russos e ucranianos, etc. permitem observar o quanto ¢ complexa e perene a questao
do preconceito e da discriminagdo, bem como a enorme dificuldade de erradica-los ou, ao menor, de
diminui-los entre os cidaddos. Nucci assevera que o racismo ja causou & humanidade, em diversos
lugares, enormes consequéncias nefastas, muitas vezes impulsionado ao exterminio de milhares de
seres humanos, a pretexto de serem inferiores, motivo pelo qual ndo mereciam viver (2020, p. 696).

Além disso, entendemos que a violéncia didria entre etnias continua a ser visivel em diferentes
partes do mundo, tal como ocorria com a escravatura e com a escravizagao, frequentemente baseadas
nos preconceitos relacionados a ascendéncia étnica, razao pela qual necessitamos de, inevitavelmente,
“percorrer um longo caminho para cumprir o sonho da dignidade humana e da real implementagao dos
direitos humanos” (BETHENCOURT, 2013, p. 582).

Nesse caminhar, no dizer de Sarlet (2002, p. 620, a dignidade da pessoa humana ¢ “a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade”, provocando um amplo rol de “direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel”, propiciando e promovendo
“sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia”, bem como da vida em
sociedade com os demais seres humanos. Por isso, a pratica de condutas preconceituosas ou

discriminatorias atenta contra esses valores, e merece absoluta prote¢ado juridica.

3 A DISCRIMINACAO/PRECONCEITO NO  BRASIL. CONFORMACAO
CONSTITUCIONAL/LEGAL

O caso brasileiro ¢ bastante representativo no cenario global, porquanto o Brasil foi o Gltimo
pais da América Latina a abolir oficialmente a escravidao, fato ocorrido somente em 13 de maio de
1888, por meio da Lei Aurea - n° 3.353 de 1888 (BRASIL, 1888). Entretanto, mesmo apds a aboligio
da escravatura, a recep¢do do negro (e porque nao dizer do indio e do mestico) na sociedade
contemporanea ¢ no mercado de trabalho ainda € bastante incipiente, ja& que sdo recentes as agdes
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afirmativas e legislativas para contornar o cenario, nao faltando exemplos de comportamentos
preconceituosos nos ambientes sociais, a despeito de o texto constitucional ser claro, ja em seu
preambulo, afirmando que a sociedade brasileira deve ser igualitaria e sem preconceitos. Nao bastasse,
dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, inciso IV do artigo 3° da
Constitui¢ao vé-se o objetivo de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do (BRASIL, 1988). Em complemento, o inciso VIII
do artigo 4° estabelece que € principio da Republica Federativa do Brasil o repudio ao terrorismo e ao
racismo (BRASIL, 1988). Arrematando, também o inciso XLII do artigo 5° dispde ser direito e garantia
fundamental dos cidadados brasileiros a inafiancabilidade e imprescritibilidade da pratica do racismo,
que devera ser punido com pena de reclusao por meio de lei complementar. H4, portanto, comando
constitucional impositivo e claro direcionado ao combate e prevengdo de todas as formas de
preconceito e discriminagdo. No espectro legislativo e em consondncia com a Constituicdo, vale
destacar o recente Estatuto da igualdade racial, Lei n.° 12.288 de 2010 (BRASIL), a Lei dos crimes de
racismo, Lei n.° 7.716 de 1989 (BRASIL), a Lei das quotas raciais em ambito federal, Lei n.° 12.990
de 2014 (BRASIL), dentre outras. Recentemente, houve o incremento da Lei n.° 14.532, de 11 de

janeiro de 2023, alterando em parte a Lei n.° 7.716/89 e o Cddigo Penal.

4 CONCEITOS ESSENCIAIS APROXIMATIVOS

A expressao “preconceito”, segundo definicdo dada pelo Dicionario Aurélio (FERREIRA,
2010), deriva do termo do latim preconceptu, significando: conceito ou opinido formados
antecipadamente, sem ponderacdo ou conhecimento dos fatos (uma ideia preconcebida); julgamento
ou opinido formada sem se levar em conta o fato que os conteste (um prejuizo); por extensao: suspeita,
intolerancia, 6dio racial ou aversao a outras ragas, credos, religides, etc.: O preconceito racial € indigno
do ser humano, constituindo percepg¢ao subjetiva que ndo necessita de ser exteriorizada.

J& a expressao “discriminagdo”, diversamente do preconceito e do racismo, de acordo com o
Dicionario Aurélio (FERREIRA, 2010, p. 724), emana do latim discriminatione, consistindo no ato ou
efeito de discriminar concretamente, exteriorizando atos com conteudo de diferenciar, diferengar,
discernir. O conteudo da discriminagdo sequer necessita de ser algo com conotagdo pejorativa, podendo
constituir predicados afirmativos, positivos.

Todavia, quanto a expressdo “racismo”, para o Dicionario Aurélio (FERREIRA, 2010, p.
1.769), possui o significado de ser uma tendéncia do pensamento, ou modo de pensar em que se da
grande importancia a nogao da existéncia de ragas humanas distintas, superiores e inferiores. Na visao
da UNESCO, racismo ¢ a expressdo do sistema de pensamento fundamentalmente antirracional.
Constitui um desafio a tradicdo do humanismo que nossa civilizagdo reclama para si (UNESCO apud
SANTOS, 2010, p. 47). Sobre o racismo, em 10 de maio do ano de 1994, no discurso como primeiro
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Presidente negro eleito na Africa do Sul, Nelson Mandela fez seu juramento afirmando “que durante
tanto tempo tinha sido o lugar do poder e do controle branco”, e que “acreditava que da calamidade do
passado, nasceria uma nova sociedade, digna do orgulho mundial. Falei sobre a forma como a nossa
vitoria pertencia a todos, pois era uma vitoria a favor da justi¢a, paz e dignidade humana” (2006, p.
161-162).
Sobre a amplitude da expressdo racismo, em julgamento histérico e precursor, o Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 82.242-2/RS (Caso Siegfried
Ellwanger), em 17/09/2003, entendeu que alcangaria também o preconceito e a discriminagao por
religido.
A partir dos conceitos aproximativos referenciados, sem a pretensdo de esgota-los, afigura-se
relevante observar as inflexdes do Direito Penal no que concerne ao preconceito e discriminagdo a eles

relativos a partir do norte constitucional.

5 DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL AO PENAL. IDIOSSINCRASIAS E CARENCIA
DE SENTIDOS
Essencialmente, sobre o tratamento dispensado na Constitui¢do Brasileira de 1988, o caput
do artigo 5° da Carta Maior assegura que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza”. Em consonancia, o inciso XLII do artigo estabelece comando de criminalizacdo de condutas
atentatorias a igualdade, uma vez que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988). Em paralelo, ainda no
artigo 5°, sob o rétulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, encontra-se previsao no inciso XLIII no
sentido de que
a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico

ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;

Ocorre que o diploma constitucional carece de interpretagao, a fim de que se evite prospecc¢ao
reducionista quanto ao tema, na medida em que, a despeito da clareza acerca da necessaria igualdade
entre os cidaddos e da vedagdo de qualquer distin¢do, estabeleceu comando pela criminalizacdo da
pratica tdo somente empregando a expressdo racismo, erigindo-o a algada da inafiangabilidade e
imprescritibilidade.

Sintomatica desta fragilidade constitucional ¢ a redagdo conferida a Lei n.° 7.716/89
(BRASIL), ao enunciar em seu preambulo que se destina a definir os crimes resultantes de preconceito
de raga ou de cor. J4 em seu artigo 1°, prevé que Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
(grifo nosso)
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Nesta conjuntura normativa, observa-se comando constitucional pela criminalizagdo do
racismo em carater imprescritivel e inafiangdavel. O preambulo da lei n.° 7.716/89, que visa a
implementar o preceito constitucional, remete a criminalizagdo do preconceito de raca e cor. Quando
observada a redagao dos tipos penais da mesma lei, ha previsdo expressa no sentido de que os crimes
enunciados em seu preambulo podem decorrer de discriminagao ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.

A partir dessas constatagdes, logo exsurge o dilema referente aos limites do imperativo
constitucional que considera o racismo imprescritivel e inafiangavel, quando a Lei n.° 7.716/89, que
visa a implementar a Constituicdo neste tema, aparentemente efetuou verdadeira cisdo ou extensao
terminolégica ao enunciar a criminalizagdo do preconceito ou discriminagdo por motivo de raga,
separando este vernaculo das expressdes cor, etnia, religido e procedéncia nacional. Importante
referir, também, que a Lei n.° 7.716/89 nada dispds acerca da imprescritibilidade e inafiancabilidade.
Logo, a0 menos sob uma o6tica formal, impende indagar se a imprescritibilidade e a inafiangabilidade
atingem t3o somente a discriminagdo e o preconceito relativos a raca, ou também a discriminagdo e
ao preconceito por cor, etnia, religido e procedéncia nacional?

Nao se trata de dilema de pouca relevancia, na medida em que a prescri¢ao, como causa
extintiva da punibilidade, representa um dos maiores limites ao jus puniendi do Estado. Quando de sua
incidéncia, esta-se diante de fato tipico, antijuridico e culpavel. Entretanto, por deferéncia do proprio
Estado, ha o reconhecimento de que o exercicio do poder punitivo deve ser limitado a determinado
tempo, como garantia dos cidad@os contra o absolutismo estatal. Veja-se que a possibilidade de puni¢do
do fato passa a ser extinta por causa objetiva admitida pelo Estado, isto ¢, o decurso do prazo por ele
mesmo estabelecido para o exercicio de seu poder. Neste caso, trata-se da supremacia do direito dos
cidaddos ao esquecimento estatal sobre determinadas condutas criminosas em detrimento do jus
puniendi exercido sobre condutas idénticas ndo atingidas pelo decurso do tempo. Alids, no Brasil
apenas duas espécies de infracdo penal sdo imprescritiveis, consoante previsdo expressa na
Constituicao Federal. O racismo (art. 5°. inc. XLII) e a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, inc. XLIV).

Da mesma forma, ndo menos relevante € a inafiancabilidade, na medida em que o instituto da
fianga se traduz em forma alternativa, mais ténue, do exercicio do poder punitivo estatal. Oferece-se
como solu¢do menos drastica em detrimento da segregagdo cautelar, tornando-se hodiernamente muito
utilizado a partir da reforma empreendida no Codigo de Processo Penal por meio da Lei n.°
12.403/2011 e da Lei n.° 13.964/2019.

Nesta configuragdo, parece-nos que a resposta a indagagdo acerca dos limites da
imprescritibilidade e inafiancabilidade do racismo, a partir do alcance desta expressdo, deve ser
extraida do proprio texto constitucional. Na medida em que o inciso XLII do artigo 5° da Carta
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Constitucional estabelece que a pratica do racismo tera estas consequéncias, nos termos da lei, a
inten¢do do legislador constituinte € explicita em relegar ao legislador ordinario o comprometimento
com os limites desta criminalizagdo e do proprio conceito.

Seguindo o norte estabelecido pela Declaragao Universal da ONU, que em seu artigo 1° ja
estabelece a igualdade, a liberdade e a dignidade entre todos os cidadaos (ONU, 1948), a extensao do
conceito de racismo foi definida na Convencao Internacional sobre a eliminagao de todas as formas de
discriminacdo racial de 1968 da ONU, por meio da Resolu¢dao 2.106-A de sua Assembleia Geral,
ratificada pelo Brasil em 27.03.1968, abrangendo toda forma de distingdo, exclusdo, restri¢do ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que objetive a anulagao
ou restricao do reconhecimento, gozo ou exercicio no mesmo plano de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida
publica (ONU, 1968). O art. 4° da Convengao estabelece a necessaria criminalizacdo dessas condutas
ao enfatizar que seus Estados-membros devem punir, na forma da lei, a difusdo de ideias,
discriminacdes, ou quaisquer atos aptos a gerar violéncia ou provocagdo espelhados na superioridade
ou 6dio raciais dirigidos a qualquer raga ou grupo de pessoas de outra cor ou origem étnica.

Conforme assevera Sarlet (2013, p. 13-44), a dignidade da pessoa humana foi guindada a
condi¢do de principio constitucional estruturante e fundamento do Estado Democrdtico de Direito.
Por isso, compete ao Estado assumir fungdo de instrumento para a garantia e promog¢do da dignidade
das pessoas individual e coletivamente consideradas. E, para tanto, faz-se necessario considerar a
duplice fungdo do principio da dignidade da pessoa humana, atuando tanto como limitador da
intervengdo do Estado e de terceiros, quanto na tarefa de gerar um dever juridico de tutelar e promover
a dignidade humana contra o Estado e terceiros. E na segunda fungdo que se justifica a
constitucionalidade da intervengao estatal, por meio da imprescritibilidade e inafiangabilidade de todas
as formas de preconceito e discriminacdo, considerando-se a expressdo racismo modo abrangente,
incluindo o conjunto de atributos humanos conformados pela raga, cor, etnia, religido e procedéncia
nacional ou origem. Observe-se que a redacao interventiva do Estado, via Carta Maior, quando trata
da necessaria criminalizagcdo do preconceito e discriminagdo, refere-se ao racismo, termo genérico e
ampliativo, que deve ser conjugado com a necessdria, irrestrita e ampla protecdo da dignidade da
pessoa humana, irradiando sobre todos os direitos fundamentais. Nesse sentido, a materializa¢do do
entendimento ampliativo adotado pelo STF foi emblematica ao julgar o caso “Siegfried Ellwanger”,
ocorrendo a expansao do alcance e da abrangéncia da expressao racismo para alcangar o preconceito
e a discriminagao religiosa, ao incidir na tipicidade do crime do artigo 20 da Lei 7.716 de 1989.

Recentemente, no ano de 2019, por meio de julgamento em conjunto da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo de n° 26 e do Mandado de Injuncao de n® 4733, o Pleno do STF,
por maioria, estendeu a aplicagdo da Lei de n° 7.716 de 1989 as condutas homofdbicas e transfobicas,
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reais ou supostas, enquanto o Congresso Nacional ndo editar uma Lei especifica, punindo tais
condutas, posto que a repressao penal a pratica da homofobia e da transfobia ndo alcanga, muito menos
restringe o exercicio da liberdade religiosa, desde que tais manifestacdes ndo configurem discurso de
odio. Em sintese, a tese amplia o conceito de racismo, ultrapassando aspectos biologicos ou
fenotipicos, alcancando a negagdo da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis, como a
populacao LGBT (BRASIL, 2019).

Por isso, razao assiste a Heringer Junior (2012, p. 91), quando preconiza que o Direito Penal
pode voltar suas baterias para a efetivagdo dos principios constitucionais, destacando-se o reforgo pela
efetivacao da igualdade entre os cidaddos, na medida em que a esfera criminal incide sobre a sociedade
de forma transversal, provocando fragilidades e desniveis na incidéncia do sistema juridico penal.

Nessa senda, a pratica de condutas que resultem da discriminagao ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional, ou ainda, que versem sobre transfobia ou homofobia,
representam crimes imprescritiveis, inafiancaveis, sujeitos as penas de reclusdo cominadas na Lei n.°
7.716/89.

Contudo, a despeito da clareza do texto constitucional quanto a necessidade do trato criminal
irrestrito contra o preconceito e a discriminagdo por racismo, tais condutas ainda nao foram
consideradas hediondas pelo legislador, de acordo com o que preleciona a Lei n.° 8.072 de 1990
(BRASIL). Nela, uma gama enorme de tipos penais ¢ rotulada como hedionda, ndo se incluindo o
racismo. Esta vicissitude retrata inegdvel omissdo legislativa quando efetuada uma construgdo
hermenéutica a partir do rétulo constitucional conferido ao tema. Alias, o contrassenso ¢ evidente, na
medida em que o racismo ¢ imprescritivel e inafian¢avel, mas ndo ¢ hediondo. Reitera-se que o racismo
(art. 5°. inc. XLII) e a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (art. 5°, inc. XLIV). Anote-se que a lacuna aqui existente denota falta de atengao
do legislador ordinario para tema de tamanha relevancia. Tal omissdo pode decorrer de falta de atengao,
descuido e desidia do legislador ordinario, ou traduz vontade politica preordenada de ndo erigir a
categoria da hediondez condutas racistas. Em outras palavras, concepc¢ao deliberada do legislador no
sentido de conferir trato comum a condutas de tamanha repugnancia juridica e social. Ora, se o texto
constitucional estabelece a inafiangabilidade e a imprescritibilidade do racismo, bem como determina
a existéncia de sua criminalizagdo com pena de reclusdo, também erige determinada camada de
condutas criminosas ao patamar da hediondez, maior nivel de repugnancia juridica e social (BRASIL,
1988). No entanto, até hoje a Lei n. 8.072/90 ¢ lacunosa neste sentido. E, veja-se, tanto a necessaria
criminaliza¢do do racismo em carater imprescritivel e inafiancavel, como a necessidade de legislacao
estabelecendo a hediondez de determinadas condutas criminosas encontram-se no Titulo dos Direitos
e Garantias Fundamentais da Constitui¢do, conformando um espectro normativo coeso € harmonico,
inclusivo e sistémico, levando o intérprete a necessaria observacao integrada. Neste particular, urge a
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atencao do legislador ordinario para que insira no rol dos crimes hediondos todos os crimes de racismo,

contidos na Lei n.° 7.716/89 ou ndo, a partir de uma interpretagdo conforme a Constituigao.

6 RACISMO E INJURIA RACIAL

A despeito da existéncia da Lei n.° 7.716/89 (BRASIL, 1989), que estabelece a tipificagao do
racismo em suas vdarias formas e condutas, também coexiste no sistema juridico penal brasileiro a
figura tipica da injuria qualificada, prevista no paragrafo 3° do artigo 140 do Codigo Penal, introduzida
pela Lei n.° 9.459/97 (BRASIL, 1997). E, mais recentemente, passou a vigorar a Lei n.° 14.532,de 11
de janeiro de 2023 (BRASIL, 2023), que introduziu sensiveis alteracdes no panorama até entdao
vigente, notadamente no que se refere a figura do crime de injuria. Este espectro perfaz um conjunto
abrangente de tipos penais que t€ém como objeto juridico a protecao da dignidade humana em sua
plenitude, coibindo o preconceito e a discriminagdo em todas as suas formas e manifestagdes.

Neste panorama, impende analisar a distingdo e¢ a aproximacao dos tipos penais insertos
nesses ambientes, com vistas a verificar (in)congruéncias e consectarios.

Para Rogério Greco, “ao contrario da caliinia e da difamagao, com a tipificagdo do delito de
injaria busca-se proteger a chamada honra subjetiva, ou seja, o conceito, em sentido amplo, que o
agente tem de si mesmo” (GRECO, 2017, p. 639). Ja para Anibal Bruno, a “injlria ¢ a palavra ou gesto
ultrajante com que o agente ofende o sentimento de dignidade da vitima [...]” (BRUNO, 1976, p. 300).

O bem juridico tutelado, portanto, no delito de injaria, sempre sera a honra subjetiva da vitima,
consistente “na consciéncia e no sentimento que tem a pessoa de sua propria valia e prestigio, quer
dizer, a autoestima” (CONDE, 2002, p. 274). Por isso, na injuria o sujeito passivo ¢ pessoa determinada
ofendida em sua honra subjetiva, isto ¢, atingida em seus predicados individualmente.

Consoante ja mencionado alhures, a Lei n.° 7.716/89, a partir de seu artigo 2°-A até o artigo
20, prevé os diversos tipos penais alusivos aquilo que propde em seu artigo 1°, isto €, punir “os crimes
resultantes de discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.”

Ocorre que, a partir da entrada em vigor da Lei n.° 14.532, de 11 de janeiro de 2023, houve a
introducdo da novel figura insculpida no artigo 2°-A, com a seguinte redacao:

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo de raga, cor, etnia ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo unico. A pena ¢ aumentada de metade se o crime for cometido mediante concurso de 2

(duas) ou mais pessoas.

Em suma, criou-se a figura da injuaria racial, contemplando o preconceito e a discriminagao

por motivos de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional.
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Ocorre, entretanto, que persistiu a figura da injaria qualificada prevista no paragrafo 3° do
artigo 140 do Codigo Penal, com a nova redacdo que também lhe deu a Lei n.° 14.532/23, assim
descrita: “Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a religido ou a condic¢ao de pessoa
idosa ou com deficiéncia. Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa.”

Nesta configuracdo, percebe-se que o preconceito decorrente de religido ou condicdo de
pessoa idosa ou deficiente ndo foi incluido no rol do crime de injuria racial da Lei n.° 7.716/89,
permanecendo tdo somente como figura tipica de injuria qualificada.

Ocorre que a propria Lei dos crimes de racismo, n.° 7.716/89, em seu enunciado contido no
artigo 1°, prevé o preconceito e a discriminacdo por motivo de religido como crime de racismo. No
entanto, a figura da injuria racial, agora contida no seu novel artigo 2°-A, excluiu o racismo decorrente
de religido. Assim, apresenta-se total incongruéncia, na medida em que o comando do artigo 1° é claro
em determinar a punicdo do preconceito por motive de religido, e o legislador, ao pretender aprimorar
a Lei n.° 7.716/89, excluiu-a da tipicidade da injuria racial. Idéntica situacdo se observa quanto ao
motivo do preconceito e da discriminacgdo decorrente da condi¢do da condicao de idoso ou deficiente.
Entretanto, esta omissdo néo se revela incongruente, na medida em que inexiste na Lei n.° 7.716/89
previsdo no sentido de considerar o preconceito por motive da condi¢do de idoso ou deficiente como
racismo, assim como também nédo ha na Constituicdo Federal previsdo neste sentido.

Nao se trata tdo somente de omissao legislativa. Ha consequéncias extremamente relevantes.
Veja-se que, ao permanecer o preconceito por motivo de religido como tipo penal de injuria qualificada,
do artigo 140, paragrafo 3°, do Codigo Penal, sua pena ¢ tdo somente de 1 a 3 anos de reclusdao e multa.
Diversamente, a novel figura do artigo 2°-A da Lei n.° 7.716/89 estabelece apenamento de 2 a 5 anos
de reclusdo, e multa, majorada de metade se o crime for cometido mediante concurso de 2 ou mais
pessoas.

Ademais, a injuria qualificada estabelecida no artigo 140, paragrafo 3°, do Cdédigo Penal, por
motivo de religido, ndo € crime inafian¢avel e imprescritivel, enquanto todos os crimes previstos na
Lei n.° 7.716/89, que agora inclui a injuria racial (exceto por motivo de religido), possuem esta
natureza.

Por derradeiro, quanto a natureza da acao penal, até a edi¢do da Lei n.° 12.033/2009, o crime
de injuria qualificada insculpido no paragrafo terceiro do artigo 140 do Codigo Penal era de agdo penal
era privada, em absoluto contrassenso, porquanto a vitima, muitas vezes sem qualquer condi¢ao para
constituir procurador, ou mesmo de ser atendida pela Defensoria Publica, necessitava de ajuizar
queixa-crime. Em aten¢@o a propria objetividade juridica tutelada pelo tipo penal e a realidade social
brasileira, houve mudanga legislativa para considerar tal injuria delito de acdo penal publica
condicionada a representa¢do. Contrariamente, a injuria racial do artigo 2°-A da Lei n.® 7.716/89 e os
demais tipos desta lei sdo de ac¢do penal publica incondicionada. Nesta conjuntura, ha tratamento mais
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benevolente aos autores da remanescente injuria do Coédigo Penal, porquanto a a¢do penal somente
podera ser promovida pelo Ministério Publico se houver representacdo do ofendido, enquanto na
injaria agora prevista na Lei n.° 7.716/89, a acao penal podera ser promovida pelo Ministério Publico
independentemente da vontade da vitima.

Portanto, observa-se flagrante incongruéncia proporcionada pelo legislador, ao produzir a Lei
n.° 14.532, de 11 de janeiro de 2023, criando a figura tipica da injiria racial para condutas
preconceituosas ou discriminatorias por motivo de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional e excluindo
o conceito de religido, na medida em que a propria Lei n.° 7.716/89 ¢ clara ao elencar em seu artigo 1°
seu conteudo voltado a punir o preconceito e a discriminacao por motivo de raga, cor, religido, etnia e
procedéncia nacional.

Nao bastasse, incremento da Lei n.° 14.532/23 representa a perda da oportunidade para
estabelecer a hediondez do delito de injaria racial, que por ela foi criada. Em suma e consoante ja
reafirmado, a repugnancia juridica ¢ tamanha em torno dos crimes de racismo que a Carta Magna os
considerou imprescritiveis e inafiancaveis. No entanto, o legislador ordinario, desde o surgimento da
Lei n.° 7.716/89, passando por diversos diplomas legais que a alteraram, e agora a recente Lei n.°
14.532/23, nenhuma delas reconheceu o carater hediondo do preconceito e da discriminagdo racial.
Neste sentido, fundamental realgar que a imprescritibilidade € instituto cujas consequéncias sdo
extremamente mais gravosas quando considerados os efeitos atuais da hediondez. Ser imprescritivel
representa a possibilidade de puni¢ao enquanto vivo for o autor de tais delitos. A hediondez reflete-se
tdo somente em alguns institutos da execucdo penal, além da impossibilidade de fianga, basicamente.

E, ainda mais, a Lei n.° 14.532/23 ndo trouxe o corretivo apontado pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento em conjunto da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo de
n® 26 e do Mandado de Injungdo de n°® 4733, o Pleno do STF, por maioria, oportunidade em que
estendeu a aplicacdo da Lei de n® 7.716 de 1989 as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou
supostas, enquanto o Congresso Nacional ndo editar uma Lei especifica, punindo tais condutas, posto
que a repressao penal a pratica da homofobia e da transfobia ndo alcanca, muito menos restringe o
exercicio da liberdade religiosa, desde que tais manifestacdes ndo configurem discurso de 6dio. Em
sintese, a tese ampliou o conceito de racismo, ultrapassando aspectos bioldgicos ou fenotipicos,
alcangando a negac¢do da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis, como a populacdo LGBT
(BRASIL, 2019). Veja-se que, por meio da Lei n.° 14.532/23 houve a criagdo da figura tipica da injlria
racial, além de outros desdobramentos, sem, no entanto, haver a insercao tipica do preconceito e da
discriminagdo racial por praticas homofdbicas e transfobicas. Uma vez mais, vislumbram-se duas
possibilidades. A uma, cogitar omissdo por desidia, falta de atencdo do legislador ordinario. A duas,
comportamento deliberado, consciente, configurando novamente opgao politica legislativa. Em nosso
sentir, em qualquer hipdtese, lamentavel omissao legislativa, diante do cenario contemporaneo.
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A despeito da polémica, parece-nos que a injuria de conotagao racista se encontra conglobada
no espectro constitucional da necessaria proatividade legislativa voltada a coibir qualquer forma de
preconceito e discriminagdo, conformando-se também com o principio da dignidade da pessoa humana
que irradia sobre todos os demais preceitos normativos. O legislador patrio, a despeito de proporcionar
relativos avangos no que se refere ao combate e tentativa de erradicacdo do racismo e do preconceito,
ainda estd aquém da necessaria implementacdo material dos compromissos constitucionais, além de

proporcionar vicissitudes legislativas suscetiveis de apontamentos criticos.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Fundamentalmente, o tema do combate ao preconceito e a discriminagdo racial ¢ candente em
pleno século XXI. Devido ao fato de ter sido colonia de Portugal, o Brasil foi alvo de intensas praticas
discriminatorias e preconceituosas, notadamente pela cultura escravocrata que vitimou indigenas e
africanos que serviam de mao-de-obra para a exploragdo econdmica europeia em territorio nacional.
Tal fato cessou formalmente apenas com a Lei Aurea do ano de 1888, responsavel por abolir a
escravidao no Brasil. Entretanto, a despeito da longa caminhada da humanidade, que alcangou elevados
niveis de desenvolvimento industrial, tecnologico, cientifico e até econdmico, persistem fatos
lamentéveis que se tém verificado constantemente no sentido de condutas altamente repugnantes que
se revelam menosprezando seres humanos em razao de sua raga, cor, religido, etnia e procedéncia
nacional.

Todavia, o resgate da dignidade humana de grupos historicamente segregados na sociedade ndo
¢ tarefa facil, ja que a estigmatizagao e a desigualdade social remetem ao passado recente de segregacgao
racial, necessitando nao apenas de leis, mas, sobretudo, de a¢des afirmativas e ampliativas para que
direitos e garantias fundamentais constantes na Constituigdo de 1988 sejam materializados,
diminuindo, desta forma, a diferenca social existente.

No espectro constitucional, o comando € absoluto e claro no sentido de coibir todas as formas
preconceituosas e discriminatérias de conotacdo racial, o que se verifica no inciso I'V do artigo 3°, no
inciso VIII do artigo 4° e no inciso XLII do artigo 5°, perspectiva que constitui objetivo da Republica,
cujo repudio é tamanho que o preconceito e a discriminagdo deverdo ser criminalizados em carater
inafiangavel e imprescritivel, além de sua puni¢cdo com pena de reclusdo na forma da lei.

Por isso, destacam-se a Lei n.° 7.716/89, com diversos tipos penais nela inseridos, que agora
prevé o crime de injuria racial em seu artigo 2°-A, instituido pela Lei n.° 14.532 de 11 de janeiro de
2023, com sang¢ao maior quando comparada com a ja existente injlria qualificada prevista no paragrafo
3° do artigo 140 do Cddigo Penal. A despeito das peculiaridades de cada dispositivo tipico apontado,
todos compoe o sistema brasileiro de combate ao preconceito e a discriminagao por motivo de raca,
cor, religido, etnia ou mesmo origem, devendo ser observados em sua forma sistémico-constitucional
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e vinculados a protecdo da dignidade da pessoa humana modo pleno e irrestrito. Neste contexto, a
comunica¢do do comando constitucional que rotula toda pratica do racismo como imprescritivel e
inafiancavel parece-nos inevitdvel e necessaria, sob pena de incorrermos em contrassenso. Ao mesmo
tempo e de modo idéntico, a caracterizacao da hediondez para determinados delitos cuja seletividade
compete ao legislador ¢ uma garantia constitucional fundamental, que necessita de analise sistémica e
conjuntural, incluindo-se nesta categoria o crime de racismo e a pratica do preconceito em qualquer de
suas formas.

Para esta conclusdo, além do aspecto sist€émico que envolve toda a tipicidade inerente ao
combate ao racismo, vale destacar a importancia do julgado do caso “Siegfried Ellwanger”, no qual o
Supremo Tribunal Federal aplicou a Lei 7.716/89 (lei dos crimes de racismo) para um caso em que
ocorreu discriminagdo religiosa contra judeus, com todos os gravames que o crime de racismo possui
de acordo com a Constituicdo Federal: imprescritibilidade, inafiangabilidade, pena de reclusio.
Outrossim, a mesma Suprema Corte, recentemente, ampliou a incidéncia da referida lei aos crimes de
transfobia ou homofobia, de modo a propiciar uma tutela penal a populacdo LGBT, até que exista lei
especifica protegendo-a.

Entretanto, chama a atencdo que nenhuma figura tipica que criminaliza condutas racistas seja
taxada como delito hediondo pela legislacdo ordinaria. Esta perspectiva nos revela que ainda existe
um longo caminho a percorrer, ndo apenas em termos de comportamentos sociais que ainda revelam
frequentemente o preconceito e a discriminacao decorrentes de raca, cor, etnia, religido e procedéncia
nacional, como também no espirito do legislador, que ndo se inspirou na Constitui¢do Federal e se
mostra insensivel e refratario aos seus comandos no sentido da total intolerancia com tais praticas. Ora,
se o proprio constituinte origindrio atribuiu a imprescritibilidade e a inafiangabilidade ao racismo, por
qual motivo o legislador ordinério ndo o elencou no rol dos crimes hediondos? Ainda, por qual motivo
um crime imprescritivel e inafian¢avel possui uma pena tdo branda?

Além disso, a reforma introduzida pela Lei n.° 14.532, de 11 de janeiro de 2023, criando a
figura tipica da injuria racial no artigo 2°-A da Lei n.° 7.716/89 proporcionou omissdo quanto ao
preconceito e discriminagdo inerentes a religido, porquanto este predicado nao teve contemplada sua
tipicidade como crime de racismo, permanecendo na condi¢do de injuria qualificada, com
sancionamento substancialmente inferior, natureza da agdo penal diversa e sem o carater de
imprescritibilidade e inafiangabilidade.

Outrossim, perdeu o legislador, ao produzir a Lei n.° 14.532/23, a oportunidade de inserir no
rol dos crimes de racismo da Lei n.° 7.716/89 o preconceito e a discriminag@o por motivo de transfobia
ou homofobia, de modo a propiciar uma tutela penal eficaz a populagdo LGBT, nos termos da decisdo

do Supremo Tribunal Federal.
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Inevitavelmente, ainda temos um longo caminho pela frente, conforme preconizado por Nelson
Mandela (2006). Todavia, ndo podemos aceitar que nossos semelhantes sejam tratados como seres
humanos inferiores, unicamente, por questdes relacionadas a raga, cor, religido, etnia e procedéncia
nacional. E nosso dever, enquanto operadores do direito, pugnar para que mudangas necessérias e
pontuais sejam implementadas, mantendo-se vigilancia e combate permanentes sobre esta mazela
social.

Feitas estas consideragdes, nos limites estreitos deste trabalho, parece-nos evidente que o tema
do necessario combate irrestrito ao preconceito e a discriminagao racial, além de procedimentos que
resgatem a consciéncia social pelo respeito e igualdade entre todos os seres humanos, carece de
permanente vigilancia, conscientizacdo e constantes reflexdes académicas, na esperanca de

consigamos construir uma sociedade mais harmonica, respeitosa e igualitaria.
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