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Resumo: O presente artigo busca enfrentar tematica de extrema relevancia juridica e social refe-
rente as praticas discriminatorias e seus reflexos no Direito Penal brasileiro, abordando aspectos his-
toricos sobre o tema, bem como os conceitos essenciais empregados aos vértices de determinadas
praticas discriminatorias e preconceituosas. Neste contexto, far-se-a uma abordagem sobre o tra-
tamento constitucional e as principais leis que regem a matéria no ordenamento juridico patrio,
com enfoque no enfrentamento constitucional/penal referentemente ao preconceito e discrimina-
¢ao racial, a partir do tratamento conferido aos crimes de racismo e de injuria racial, considerando,
sobretudo, as recentes alteragdes implementadas pela Lei n? 14.532/2023 no cendrio contempo-
raneo. Em arremate, propde-se formular reflexdes sobre o problema da (des)necessidade de o Di-
reito Penal centrar suas baterias para a protecdo de grupos historicamente vitimados pela incidén-
cia de condutas preconceituosas e discriminatérias a luz de um Estado Democratico de Direito e da
necessdria dignidade da pessoa humana.
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NEW TYPICAL AND PROCEDURAL CONTOURS OF RACISM FROM LAW N° 14.532/23

Abstract: This article seeks to address issues of extreme legal and social relevance regarding
discriminatory practices and their effects on Brazilian Criminal Law, addressing historical aspects of
the subject, as well as the essential concepts employed at the vertices of certain discriminatory and
prejudiced practices. In this context, an approach will be made to the constitutional treatment and
the main laws that govern the matter in the national legal system, with a focus on the constitutional/
criminal confrontation regarding prejudice and racial discrimination, based on the treatment given
to crimes of racism and racial injury, considering, above all, the recent changes implemented by
Law n? 14,532/2023 in the contemporary scenario. In closing, it is proposed to formulate reflections
on the problem of the (un)need for Criminal Law to focus its batteries on the protection of groups
historically victimized by the incidence of prejudiced and discriminatory conduct in the light of a
Democratic State of Law and the necessary dignity of the human person.
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1 Introducao

O tema da discriminagdo e do preconceito € uma das grandes mazelas da
humanidade, remetendo-nos aos primoérdios da existéncia humana. No Brasil,
este cendrio ndo ¢ diverso, porquanto a aversdo de determinados grupos em re-
lagdo a outros sempre foi uma constante, proporcionando uma histoérica e ainda
nao superada realidade na qual milhdes de pessoas sofrem ou sofreram as mais
nefastas formas de discriminagao, de preconceito, de aversdo para com o seme-
lhante.

A compreensdo deste fenomeno deploravel e altamente pernicioso as re-
lagdes sociais e a dignidade humana nos conduz, inicialmente, & necessaria ana-
lise de determinados conceitos empregados, notadamente no que se refere as ex-
pressdes discriminagdo e preconceito, demonstrando a sua magnitude e as dife-
rengas de significados. Entretanto, esta abordagem, a despeito de seu viés sociolo-
gico e antropologico, ¢ também juridica, ao ponto de se verificar a incidéncia
do Direito Penal para refrear determinadas condutas, em especial, por meio da
tipificagdo do racismo e do crime de injaria racial no ordenamento juridico bra-
sileiro. Nesta conjuntura, permanece latente o debate acerca da (in)adequacao
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quanto ao tratamento juridico de condutas discriminatorias ou preconceituosas,
tornando a controvérsia em torno da ingeréncia de determinados ramos do di-
reito permanente, relevante e atual, em especial quanto aos limites suficientes e
desejados para a criminalizag@o das praticas desse jaez, assim como a necessaria
conformagdo 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.

2 A pratica da discriminacao e do preconceito racial
impregnada na sociedade

O preconceito e a discriminag@o, em suas mais variadas formas, revelam-se
historicamente na humanidade, “verifica-se a existéncia de 6dio e aversio de de-
terminados individuos para com outros e de alguns grupos em relagdo a dis-
tintas coletividades” (SANTOS, 2010, p. 27). Assim, na antiguidade, a intole-
rancia se revelava em relagdo a diferengas religiosas ou socioculturais (SANTOS,
2010, p. 28). 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 territérios
revelaram outra marca histérica da humanidade, caracterizada pelo fenomeno da
escraviddo (SANTOS, 2010, p. 28). Cerca de cem milhdes de negros africanos
foram escravizados e/ou mortos em atendimento ao sistema escravocrata das
Américas, resultando no maior genocidio da histéria humana (CHIAVENATO,
1987, 44-45). Nesse contexto importante lembrar que “inimeros foram os in-
dios espoliados, expulsos de suas terras e mortos durante o processo de coloni-
zacao das trés Américas” (SANTOS, 2010, p. 29). Com a expansdo dessas dis-
criminagdes e preconceitos, aflora um “sentimento de superioridade do branco
no centro econdmico do planeta” (SANTOS, 2010, p. 29), em conjunto com es-
tudos distorcidos da evolugdo da espécie humana, contrarios aos principios do
iluminismo, nascendo o arianismo.

Arthur de Gobineau, responsavel por formular a doutrina da superioridade
da raca ariana, 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 Mun-
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dial. As atrocidades praticadas na Segunda grande guerra no que concerne ao
preconceito e discriminagdo, serviram como fundamento para a elaboracao das
Declaragdes de 1950 ¢ 1951 da UNESCO, pugnando, justamente, evitar a repe-
ticdo 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 pe-
nales como un arma para combatir y neutralizar comportamientos de grupos
contrarios”. Apesar de todos os esforgos e da triste ligdo da maior guerra da
historia da humanidade, nos Estados Unidos da América, tido como um dos ven-
cedores da guerra, paradoxalmente, persistiu o problema da “segrega¢do racial”
que “continuou a existir de forma feroz, com a manuten¢do do principio igual,
mas separado (equal but separate), fazendo com que houvesse, de forma obri-
gatoria, a segregacdo ou proibicdo dos negros” de frequentar escolas, meios de
transporte (em vinte ¢ um Estados confederados), o que perdurou até a deci-
sa0 do caso Brow versus Education of Topeka pela Suprema Corte Norte-ame-
ricana, no ano de 1954 (FERREIRA, 1995, p. 158-159). Também no cenario afri-
cano verificou-se o regime do apartheid sul-africano (segregacdo racial) até
1996, cedendo apenas com o advento da nova Constitui¢@o, que em seu pream-
bulo reconheceu as injustigas 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 neocolo-
nialismo do século XIX (ZAFFARONI, 2012, p. 10).

Na Europa contemporanea, embora boa parcela da populagdo ser contraria a
discriminagdo e ao preconceito, ainda ¢ visivel a existéncia de grupos xenofobicos,
centrando ataques contra negros, judeus e imigrantes (SANTOS, 2010, p. 31-32).

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”, consideranda-os seres inferiores, ndo europeus, de-
linquentes (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2018, p. 277).

Constantes conflitos entre catdlicos e protestantes (Reino Unido), entre ju-
deus e muculmanos (Oriente Médio), russos e ucranianos, etc. “fazem com que se
perceba a complexidade da questdo do preconceito e da discriminagéo e a difi-
culdade de elimina-los ou, a0 menor, de diminui-los entre os homens” (SANTOS,
2010, p. 31).
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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 consideragdo por parte do Estado e da comunidade”, provo-
cando um amplo rol de “direitos e deveres fundamentais que assegurem a pes-
soa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢es existenciais minimas para uma vida sauda-
vel”, propiciando e promovendo “sua participagdo ativa e corresponsavel nos des-
tinos da propria existéncia”, bem como da vida em sociedade com os demais se-
res humanos. Por isso, a pratica de condutas preconceituosas ou discriminatorias
atenta contra esses valores, € merece absoluta protecao juridica.

3 Arealidade normativa no espectro constitucional e legal brasileiro

O cenario global, no que concerne ao preconceito ¢ a discriminagdo, em
especial no que se refere a cor, tem na sociedade brasileira comportamentos
que nao retratam boas praticas, revelando-se intensamente tal mazela em todos
os ambientes. O Brasil foi o tltimo pais da América Latina a abolir oficialmente
a escraviddo, fato ocorrido somente em 13 de maio de 1888, por meio da Lei
Aurea — n® 3.353 de 1888 (BRASIL, 1888). Todavia, apenas “um ano apos a
abolicao da escravatura, foi proclamada a Republica no Brasil, em 1889. O novo
sistema politico, entretanto, ndo assegurou proficuos ganhos materiais ou sim-
bolicos para a populagdo negra” (DOMINGUES, 2007). Na verdade, a populagao
negra foi, notadamente, etiquetada e marginalizada

seja politicamente em decorréncia das limitagdes da Repuiblica no que se refere ao sufrégio e as outras for-
mas de participacdo politica; seja social e psicologicamente, em face das doutrinas do racismo cientifico e da
“teoria do branqueamento”; seja ainda economicamente, devido as preferéncias em termos de emprego em
favor dos imigrantes europeus” (ANDREWS, 1991, p. 32).

Neste sentido, sintomatica a alusdo efetuada por Gobineau, responsavel
pela formulagdo da doutrina da superioridade da raga ariana, em artigo escrito
ao periodico francé€s Le Correspondant, no longinquo ano de 1874, intitulado
de L’émigration au Brésil, os brasileiros seriam uma raga que estaria extinta
em menos de duzentos anos, posto que, em sua grande maioria, consistem em
“uma populagdo mestiga, fruto da mestigagem entre indios, negros e um pequeno
numero de portugueses. [...] Eram pouco férteis e fisicamente enfraquecidos,
0 que garantiria sua diminuicdo e aniquilamento em menos de dois séculos”
(SOUZA, 2013). Demonstrando toda a sua aversdo ao semelhante, Gobineau
entendia que os brasileiros eram esteticamente repugnantes, ja que “evitam mo-
ver uma palha para fazer qualquer coisa de util, até mesmo para se afogarem”
(RAEDERS, 1938, p. 75).
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Nesse cenario, ¢ mister explicitar que, mesmo apos a aboli¢do da escrava-
tura até os dias atuais, a recep¢@o do negro (e porque nio dizer do indio e do
mestico) na sociedade contemporinea e no mercado de trabalho foi e ainda ¢
bastante incipiente, ja que sdo recentes as agdes afirmativas e legislativas para
contornar o cendrio, nao faltando exemplos de comportamentos preconceituosos
nos ambientes sociais, a despeito de o texto constitucional ser claro, j4 em seu
predmbulo, afirmando que a sociedade brasileira deve ser igualitaria e sem pre-
conceitos. Nao bastasse, dentre os objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil, inciso IV do artigo 3¢ da Constituicdo vé-se o objetivo de pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (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 cidadaos
brasileiros a inafiancabilidade e imprescritibilidade da pratica do racismo, que
devera ser punido com pena de reclusdo por meio de lei complementar. Ha,
portanto, comando constitucional impositivo e claro direcionado ao combate e
prevencao de todas as formas de preconceito e discriminagao. No espectro le-
gislativo e em consonéncia com a Constitui¢do, vale destacar o recente Esta-
tuto da igualdade racial, Lei 12.288 de 2010 (BRASIL), a Lei dos crimes de racis-
mo, Lei n® 7.716 de 1989 (BRASIL), a Lei das quotas raciais em ambito federal,
Lein® 12.990 de 2014 (BRASIL), dentre outras. Mais recentemente, evidencia-
se a novel Lei n® 14.532/23, que sera objeto de abordagem destacada.

4  Diferentes sentidos para o racismo, o preconceito e a discriminacao

Segundo Eduardo Galeano, na América Latina, “a chamada democracia
racial se reduz a uma piramide social: o topo ¢ branco, ou se acredita branco; ¢ a
base tem cor escura” (GALEANO, 2022, p. 427). Ainda, segundo o escritor uru-
guaio, os insultos como parece negro ou parece indio sao frequentes, enquanto
0 parece branco ¢ uma constante homenagem. Em arremate, Galeano, em tom
critico, alude que é a mistura com o sangue branco que melhora a espécie (GA-
LEANO, 2022, p. 427).

Nessa conjuntura, o significado da expressao “preconceito”, segundo defi-
nicao dada pelo Dicionario Aurélio (FERREIRA, 2010), deriva do termo do la-
tim preconceptu, significando: conceito ou opinido formados antecipadamente,
sem ponderacdo ou conhecimento dos fatos (uma ideia preconcebida); julga-
mento ou opinido formada sem se levar em conta o fato que os conteste (um
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prejuizo); por extensdo: suspeita, intolerdncia, 6dio racial ou aversdo a outras
racas, credos, religioes, etc.: O preconceito racial ¢ indigno do ser humano,
constituindo percepg¢ao subjetiva que ndo necessita de ser exteriorizada.

Ja a expressdo “discrimina¢do”, diversamente do preconceito e do racis-
mo, de acordo com o Dicionario Aurélio (FERREIRA, 2010, p. 724), emana do
latim discriminatione, consistindo no ato ou efeito de discriminar concreta-
mente, exteriorizando atos com conteudo de diferenciar, diferengar, discernir.
O contetdo da discriminagdo sequer necessita de ser algo com conotagdo pejo-
rativa, podendo constituir predicados afirmativos, positivos.

Todavia, quanto a expressdo “racismo”, para o Dicionario Aurélio (FER-
REIRA, 2010, p. 1.769), possui o significado de ser uma tendéncia do pensa-
mento, ou modo de pensar em que se dd grande importancia a nog¢ao da exis-
téncia de racas humanas distintas, superiores e inferiores. Na visdo da UNESCO,
racismo ¢ a expressdo do sistema de pensamento fundamentalmente antirracio-
nal. Constitui um desafio a tradi¢do do humanismo que nossa civilizagdo re-
clama para si (UNESCO apud SANTOS, 2010, p. 47).

Ao mesmo tempo, “na perspectiva da biopolitica foucaultiana, o racismo
se constitui como um poder de morte num sistema que tem como objetivo pri-
mordial a vida e o fazer viver, um poder que toma a vida no célculo politico
de gestdo da populagdo” (SILVA; ARAUJO, 2020). Assim, segundo Michel
Foucault, o racismo “é, primeiro, o meio de introduzir afinal, nesse dominio da
vida de que o poder se incumbiu, um corte: o corte entre o que deve viver e o
que deve morrer” (FOUCAULT, 2002, p. 304). Em esséncia, pois, sob esta co-
notagdo extremada, o racismo pressupoe o apice da conformacao preconceituosa
e discriminatodria, pressupondo o poder sobre a vida alheia decorrente de ques-
toes raciais do ser humano.

Marco histérico na luta contra o racismo e a segregagao racial no mundo,
Nelson Mandela, em 10 de maio do ano de 1994, realizou emblematico discur-
so como primeiro Presidente negro democraticamente eleito na Africa do Sul,
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 justica, paz e dignidade hu-
mana” (MANDELA, 2006, p. 161-162).

Sobre a amplitude da expressao racismo, em julgamento historico e pre-
cursot, 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 discriminagdo por religido (SANTOS,
2010, p. 48-52).
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A partir dos conceitos aproximativos referenciados, sem a pretensao 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 cons-
titucional.

5 A conformacao constitucional e penalistica - peculiaridades
que evidenciam latentes incongruéncias

Essencialmente, sobre o tratamento dispensado na Constitui¢do da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988, o caput do artigo 5° da Carta Maior assegura
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza”. Em
consonancia, o inciso XLII do mesmo artigo estabelece comando de criminali-
zagdo de condutas atentatérias a igualdade, uma vez que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos ter-
mos da lei” (BRASIL, 1988).

Ocorre que o diploma constitucional carece de interpretagdo, a fim de que
se evite prospecgao reducionista quanto ao tema, na medida em que, a despeito
da clareza acerca da necessaria igualdade entre os cidadaos e da vedagao de qual-
quer distingdo, estabeleceu comando pela criminalizagdo da pratica tdo somente
empregando a expressdo racismo, erigindo-o a algada da inafiangabilidade, im-
prescritibilidade e da cominagdo a pena de reclusao.

Sintomadtica desta fragilidade constitucional é a redag¢do 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. Ja em seu artigo 1°,
prevé que Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discri-
minagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
(grifo nosso) Assim, desde logo vé-se contradi¢do entre o preambulo e o con-
teudo normativo da lei.

Nesta conjuntura normativa, observa-se comando constitucional pela crimi-
nalizagdo do racismo em carater imprescritivel e inafiangavel. O preambulo
da Lei n® 7.716/89, que visa a implementar o preceito constitucional, remete a
criminalizag¢do do preconceito de raga e cor. Quando observada a redacdo dos
tipos penais da mesma lei, ha previsdo expressa no sentido de que os crimes
enunciados em seu predmbulo podem decorrer de discrimina¢ao ou precon-
ceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Desta forma, te-
mos: Constituigdo — racismo; PreAmbulo da Lei n® 7.716/89 — raca e cor; Tipos
penais da Lei n® 7.716/89 — raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
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A partir dessas constatacdes, logo exsurge o dilema referente aos limites do
imperativo constitucional que considera o racismo imprescritivel e inafianga-
vel, quando a Lei que visa a implementar a Constituicdo neste tema aparente-
mente efetuou verdadeira cisdo ou extensdo terminologica ao enunciar a criminali-
zacdo do preconceito ou discriminagdo por motivo de raga e cor no preambulo,
ampliando estes vernaculos para cor, etnia, religido e procedéncia nacional
nos tipos penais. Logo, ao menos sob uma o6tica formal, impende indagar se a
imprescritibilidade e a inafiancabilidade atingem tdo somente a raca, ou também
a discriminacdo e ao preconceito por cor, etnia, religido e procedéncia nacional?

Néo se trata de dilema de pouca relevancia, na medida em que a prescri-
¢d0, 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 reco-
nhecimento de que o exercicio do poder punitivo deve ser limitado a determi-
nado tempo, como garantia dos cidaddos 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 cida-
daos ao esquecimento estatal sobre determinadas condutas criminosas em detri-
mento do jus puniendi exercido sobre condutas idénticas ndo atingidas pelo de-
curso do tempo. Alias, no Brasil apenas duas espécies de infragdo penal sdo im-
prescritiveis, consoante previsdo expressa na Constitui¢do Federal. O racismo
(art. 5% inc. XLII) ¢ a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 52, inc. XLIV).

Da mesma forma, ndo menos relevante € a inafiangabilidade, na medida
em que o instituto da fianca se traduz em forma alternativa, mais ténue, do exer-
cicio do poder punitivo estatal. Oferece-se como solugdo menos drastica em
detrimento da segregacdo cautelar, tornando-se hodiernamente muito utilizado
a partir da reforma empreendida no Coédigo 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 li-
mites da imprescritibilidade e inafiangabilidade do racismo previstas na Consti-
tuicdo, 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 Consti-
tucional estabelece que a pratica do racismo terd estas consequéncias, nos ter-
mos da lei, é declarada a intencdo do legislador constituinte em relegar ao le-
gislador ordinario o comprometimento com os limites desta criminalizagdo e do
proprio conceito. Do mesmo modo, sob uma analise sist€émica, na medida em
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que o preambulo da Constituicdo Federal determina a formagdo de um Estado
Democratico de Direito conformado pela igualdade, e bem assim o “caput” do
artigo 5° registre o principio da igualdade como Direito Fundamental, ¢ evidente
a necessidade de conceber a expressdo racismo como género humano, abarcando
as expressoes cor, etnia, religido e procedéncia nacional, ao menos. Prova disso
¢ o julgamento efetuado pelo STF, ja referido alhures, no Habeas Corpus n®
82.242-2/RS (Caso Siegfried Ellwanger), em 17/09/2003, quando entendeu que a
expressao racismo alcangaria também o preconceito e a discriminagao por religido.

Seguindo o norte estabelecido pela Declaragcdo Universal dos Direitos Hu-
manos da ONU, que em seu artigo 12 ja estabelece a igualdade, a liberdade ¢ a
dignidade entre todos os cidaddos (ONU, 1948), a extensdao do conceito de ra-
cismo foi definida na Convencao Internacional sobre a eliminacgao de todas as for-
mas de discriminagdo racial de 1968 da ONU, por meio da Resolucao 2.106-A
de sua Assembleia Geral, ratificada pelo Brasil em 27.03.1968, abrangendo toda
forma de distingao, exclusdo, restrigdo ou preferéncia baseada em raga, cor, des-
cendéncia ou origem nacional ou étnica que objetive a anulag@o ou restricdo do
reconhecimento, gozo ou exercicio no mesmo plano de direitos humanos e li-
berdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica (ONU, 1968). O art. 4° da Convencao es-
tabelece a necessaria criminalizacdo dessas condutas ao enfatizar que seus Es-
tados-membros devem punir, na forma da lei, a difusdo de ideias, discrimina-
¢odes, 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 condicdo de principio constitucional estruturante e fundamento
do Estado Democratico de Direito. Por isso, compete ao Estado assumir funcdo
de instrumento para a garantia e promog¢do da dignidade das pessoas indivi-
dual e coletivamente consideradas. E, para tanto, faz-se necessario considerar
a duplice funcdo do principio da dignidade da pessoa humana, atuando tanto
como limitador da intervencdo do Estado e de terceiros, quanto na tarefa de
gerar um dever juridico de tutelar e promover a dignidade humana contra o Es-
tado e terceiros. E na segunda fungfio que se justifica a constitucionalidade da
intervencdo estatal, por meio da imprescritibilidade e inafiangabilidade de todas
as formas de preconceito e discriminacdo, considerando-se a expressao racis-
mo modo abrangente, incluindo o conjunto de atributos humanos conformados
pela raga, cor, etnia, religido e procedéncia nacional ou origem. Observe-se que
a redagdo interventiva do Estado, via Carta Maior, quando trata da necessaria
criminalizag¢do do preconceito e discriminagdo, refere-se ao racismo, termo ge-
nérico e ampliativo, que deve ser conjugado com a necessaria, irrestrita ¢ ampla
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protecao da dignidade da pessoa humana, irradiando sobre todos os direitos fun-
damentais. Nesse sentido, a materializagdo do entendimento ampliativo adotado
pelo STF foi emblematico ao julgar o caso “Siegfried Ellwanger”, ocorrendo
a expansdo do alcance ¢ da abrangéncia da expressdo racismo para alcangar o
preconceito e a discriminagdo religiosa, ao incidir na tipicidade do crime do ar-
tigo 20 da Lei 7.716 de 1989.

Recentemente, no ano de 2019, por meio de julgamento em conjunto da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo de n® 26 e do Mandado de
Injungdo de n® 4733, o Pleno do STF, por maioria, referendou a abrangéncia da
expressdo racismo, ao estender a aplicacdo da Lei de n® 7.716 de 1989 as con-
dutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, enquanto o Congresso Na-
cional nao 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 manifestagdes ndo configurem
discurso de 6dio. Em sintese, a tese amplia o conceito de racismo, ultrapassando
aspectos bioldgicos ou fenotipicos, alcangando a negacdo da dignidade e da hu-
manidade de grupos vulneraveis, como a populacdo LGBT (BRASIL, 2019).

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

Nessa senda, a pratica de condutas que resultem da discriminac¢ao ou pre-
conceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, ou ainda, que
versem sobre transfobia ou homofobia, representam crimes imprescritiveis, ina-
fiangaveis, sujeitos as penas de reclusdo cominadas na Lei 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 ndo foram consideradas hediondas pelo legislador, de acor-
do com o que preleciona a Lei n® 8.072 de 1990 (BRASIL). Nela, uma gama
enorme de tipos penais s2o rotulados de hediondos, ndo se incluindo o racismo.
Esta vicissitude retrata inegavel omissdo legislativa quando efetuada uma cons-
trugdo hermenéutica a partir da importancia do rétulo constitucional conferido
ao tema. Alids, o contrassenso ¢ evidente, na medida em que o racismo ¢ im-
prescritivel e inafian¢avel, mas ndo ¢ hediondo. Anote-se que a lacuna aqui
existente denota uma grande falta de atengdo do legislador ordinario para tema
de tamanha relevancia. 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 con-
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dutas 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 criminalizacdo do racismo em carater im-
prescritivel e inafiangavel, como a necessidade de legislagdo estabelecendo a
hediondez de determinadas condutas criminosas encontram-se no Titulo dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais da Constitui¢do, conformando um espectro nor-
mativo denso, coeso e harmonico, inclusivo e sistémico, levando o intérprete a
necessaria observacao integrada. Ha, aqui, evidente omissdo legislativa.

6  Ocrime deracismo e de injuria racial a partir da Lei n® 14.532/23

A despeito da existéncia da Lei n® 7.716/89, que estabelece a tipificagdo
do racismo em suas varias formas e condutas, também coexiste no sistema juri-
dico-penal brasileiro a figura tipica da injuria qualificada, prevista no paragrafo
32 do artigo 140 do Cddigo Penal, introduzida pela Lei n® 9.459/97.

A referida injuria qualificada, até a data de 11 de janeiro do ano de 2023,
previa a doutrinariamente conhecida “injuria racial” (NUCCI, 2020), porquanto
punia a injuria que se utilizava de “elementos referentes a raca, cor, etnia, reli-
gido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia” (BRA-
SIL, 1940 — grifo nosso). Entretanto, tivemos, recentemente, importante altera-
¢do legislativa no cenario patrio, na medida em que a injuria racial, por meio
da Lei n® 14.532/2023, migrou do paragrafo 32 do artigo 140 do Cédigo Penal
para a Lei n® 7.716/89, sendo criado o artigo 2°-A, punindo aquele que “inju-
riar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razio de raca, cor, etnia
ou procedéncia nacional” (BRASIL, 2023) com a pena de reclusdo, de dois a
cinco anos e multa.

Nesse passo, sem a pretensdo de exaurir o tema, ¢ necessario tecer algu-
mas ponderacdes a despeito dessa importante alteragdo legislativa, ja que tanto
do ponto de vista penal quanto do processual penal tivemos mudancas notaveis
ao enfrentamento da injuria racial, agora, delito de racismo.

Dessa maneira, em um primeiro movimento, ¢ mister explicitar que dora-
vante a injuria qualificada (preconceituosa e discriminatdria) do paragrafo 3°
do artigo 140 do Codigo Penal, pune apenas aquele que injuriar alguém, utili-
zando-se de “elementos referentes a religiio ou a condicao de pessoa idosa
ou com deficiéncia” (BRASIL, 2023), com a pena de reclusdo de um a trés anos
e multa. Logo, trata-se de delito afiangavel e, nos termos do artigo 322 do Co-
digo de Processo Penal de 1941 (BRASIL), passivel de arbitramento de fianca
por parte da autoridade policial, ja que a pena privativa de liberdade maxima
cominada ndo suplanta quatro anos. Além disso, por ter pena minima nao supe-
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rior a um ano, € passivel de aplicagdo do instituto da suspensdo condicional do
processo, por dois a quatro anos, conforme consta no artigo 89 da Lei n® 9.099/95
(BRASIL). Nao bastasse, a primeira vista, também ¢ suscetivel do beneficio do
acordo de ndo persecugdo penal. Outrossim, ndo podemos deixar de aludir que,
por expressa previsao do paragrafo tnico do artigo 145 do Codigo Penal (BRA-
SIL), ¢ delito cuja procedibilidade ocorre por intermédio de acao penal publica
condicionada a representacdo do ofendido. Ou seja, o Membro do Ministério
Publico depende da representagdo da vitima para iniciar a persecugdo penal.

Num segundo passo, reportamo-nos ao delito do artigo 2%-A da Lei n®
7.716/89, onde o legislador patrio, em verdadeira Lex Gravior (LIMA, 2020, p.
416), cuja aplicagdo ¢ valida apenas para os delitos praticados a partir da data
da publicacdo da Lei n® 14.532/2023 (11 de janeiro de 2023), passou a prever a
punicao da injuria racial referente a ofensa da dignidade ou do decoro por mo-
tivos de raca, cor, etnia ou procedéncia nacional (origem), com a pena de re-
clusdo de dois a cinco anos e multa. Portanto, a luz da nossa Carta Maior (ar-
tigo 59, XLII), tratam-se de condutas inafiangaveis e imprescritiveis, sujeitas
a reclusdo. Além do mais, como a pena minima, agora, suplanta o patamar de
um ano, nao ha mais que se falar na aplicagdo do instituto da suspensao condi-
cional do processo a injuria racial, o que, a nosso ver, diante da magnitude da
aversdo que essa conduta representa, deveria ter sido vedada desde muito tempo.
Acrescente-se, no entanto, que a despeito de sua inafiangabilidade e imprescri-
tibilidade, persiste ndo sendo crime hediondo. Mais ainda. Sendo a pena minima
de dois anos, ainda podera ser objeto do acordo de ndo persecucdo penal, exceto
se por outro(s) requisito(s) for negada aludida benesse. No caso, a a¢do penal passa
a ser publica incondicionada, diversamente da injuria qualificada prevista no pa-
ragrafo 3% do artigo 140 do Cddigo Penal, que persiste sendo crime de agdo
penal publica condicionada a representagao.

Ademais, refutamos qualquer tese tendenciosa no sentido de ter ocorrido
abolitio criminis das condutas injuriosas que se utilizavam dos elementos “raga,
cor, etnia e origem” que constavam da antiga redacdo do paragrafo 3° do artigo
140 do Codigo Penal, j& que, na verdade, estamos diante do principio da continui-
dade normativo-tipica.

De acordo com o referido principio, quando determinado tipo penal incri-
minador for “expressamente revogado, mas seus elementos venham a migrar
para outro tipo penal j& existente, ou mesmo criado por uma nova lei. Nesses
casos, embora aparentemente tenha havido a aboli¢ao da figura tipica, temos
aquilo que se denomina de continuidade normativo-tipica” (GRECO, 2017).
Consequentemente, ndo nos restam duvidas de que estamos diante deste impor-
tante principio que evita a ocorréncia da abolitio criminis, com “a permanéncia
da conduta anteriormente incriminada, s6 que constante de outro tipo penal”
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(GRECO, 2017), ainda que com outra roupagem, a despeito dos elementos ori-
gem e procedéncia nacional. Similar acontecimento deu-se quando a Lei n®
12.015/09, que unificou os delitos de atentado violento ao pudor e estupro neste
ultimo, sem abolir as condutas do primeiro.

No paragrafo tnico do artigo 2°-A da Lei n® 7.716/89, introduzido recen-
temente pela Lei n° 14.532/2023, o legislador patrio aportou causa de aumento
de pena da metade, quando a injuria racial, agora racismo, for praticada em con-
curso de duas ou mais pessoas, fato que pode acabar inibindo a criminalidade
em concurso de agentes, posto que a causa de aumento de pena tem claro escopo
preventivo e punitivo.

Ainda que a Lei n® 14.532/2023 tenha inserido o delito de injuria racial
na Lei dos crimes de racismo, ¢ de extrema importancia observar que o legis-
lador, deliberadamente, nfo inseriu a injuria religiosa no tipo penal da inju-
ria racial, mesmo que a discriminagio ou o preconceito religioso esteja pre-
sente no proprio “caput” do artigo 1¢ da Lei n® 7.716/89, configurando o delito
de racismo. Com essa incongruéncia, agiu mal o legislador, porquanto, injusti-
ficadamente deixou essa espécie gravosa e tdo nociva de racismo isolada no
paragrafo 3° do artigo 140 do Cddigo Penal patrio, repercutindo sobremaneira
nos desdobramentos da persecucdo penal, ensejando verdadeiro desequilibrio
no que concerne a repressao aos autores dessas ultrajantes condutas. O que nos
parece, diante do lamentavel quadro legislativo configurado, é que, a primeira
vista, ndo se pode empregar analogia “in malam partem”, ou seja, pretender in-
serir no racismo do artigo 2°-A da Lei n® 7.716/89 a expressdo “religidao”, a
despeito de, nos demais tipos penais desta lei, estar inserida devido ao pream-
bulo da lei. Assim, salvo melhor interpretacao que se acredita deva ocorrer via
Supremo Tribunal Federal, o preconceito e a discriminagéo por motivo religioso
ainda encontram enquadramento na injuria qualificada do paragrafo 3¢ do artigo
140 do Codigo Penal.

A despeito de todo o exposto, realgamos que o legislador contemporaneo
deixou passar uma grande oportunidade para, finalmente, inserir o delito de ra-
cismo ao rol dos crimes hediondos previstos na Lei n® 8.072/90. Com efeito, se-
guimos batendo nesta tecla (SBARDELLOTTO; TERRA, 2022, p. 30-31), pois
tamanha incongruéncia legislativa ndo merece seguir prosperando em nosso orde-
namento patrio.

Os delitos de racismo perfazem um conjunto abrangente de tipos penais que
tém como objeto juridico a prote¢do da dignidade humana em sua plenitude, coi-
bindo o preconceito e a discriminagdo em todas as suas formas e manifestagoes.

Nessa conjuntura, impende observar que os tipos penais previstos na Lei
n® 7.716/89, estdo previstos a partir de seu artigo 2%-A até o 20%. Em linhas ge-
rais, a excegdo do artigo 20, as demais condutas dizem respeito ao comporta-

128 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 93, jan. 2023 — jun. 2023



Novos contornos tipicos e processuais do racismo a partir da Lei n® 14.532/23

mento discriminatdrio ou preconceituoso em determinadas situagdes ou locais,
além de um tipo especifico quanto a manifesta¢des nazistas (§1° do art. 20). Sao
condutas objetivamente bem definidas e de facil subsungdo. Ja o artigo 20 cri-
minaliza por meio de trés verbos nucleares abertos condutas que, residualmente
aos demais tipos penais, representem o ato de Praticar, induzir ou incitar a dis-
criminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional
(BRASIL, 1989), com pena de reclusdo de um a trés anos e multa.

Antes do advento da Lei n® 14.532/2023, o grande desafio residia em lo-
calizar a disting@0 necessaria entre a conduta de “praticar, induzir ou incitar a
discriminag@o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia na-
cional” (art. 20 da Lei n® 7;716/89) e a postura de “injuriar alguém” (§3° do
art. 140 do CP)! por meio da utilizagdo dos mesmos elementos tipicos.

Nessa trilha, Rogério Greco entendia que “ao contrario da calinia e da di-
famagdo, com a tipificagdo do delito de injuria 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 “injuria é a palavra ou
gesto ultrajante com que o agente ofende o sentimento de dignidade da vitima
[...]” (BRUNO, 1976, p. 300). Como bem adverte Santos, no delito de injaria
qualificada, de acordo com a antiga redacdo do paragrafo §3° do artigo 140 do
Codigo Penal, anotava-se como elemento subjetivo o dolo de injuriar, que repre-
senta a vontade livre e consciente de langar ofensa a vitima em razéo de ela per-
tencer a determinada raga, cor, etnia, religido ou por conta de sua origem ou ainda
por sua condig@o de idosa ou portadora de deficiéncia (SANTOS, 2010, p. 143).

De tal modo, o bem juridico tutelado, portanto, no delito de injtria, 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 injaria o sujeito passivo € pessoa determinada ofen-
dida em sua honra subjetiva, isto é, atingida em seus predicados individual-
mente. Assim, na injuria qualificada agregavam-se aos elementos necessarios
ao tipo penal da injaria simples elementos de conotagdo racista. Ocorre que,
por ser um tipo penal qualificado, a injuria com caracteres racistas era definida
a partir dos elementos do tipo base, “caput”, agregados aos elementos que a to-
nificam a partir de aleivosias direcionadas a raga, cor, etnia, religido ou origem
(além da condicdo de idoso ou deficiente) da vitima determinada. Com este
contorno, a injUria racial estard caracterizada quando Paulo chamar Pedro de
italiano nojento. Mas e quando Paulo disser que os italianos sdo repugnantes,
sem identificar a vitima, qual dos tipos penais tera violado?

' Quanto aos elementos “condigdo de pessoa idosa ou deficiente”, foram inseridos, pelo Estatuto do

Idoso (Lei n® 10.741/2003), a figura da injuria qualificada, ndo se referindo ao preconceito ou dis-
criminag@o racista.
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A diferenca fundamental para a incidéncia do crime de racismo tipificado
no artigo 20 da Lei n® 7.716/89 e de injuria preconceituosa ou racial, agora,
também modalidade do crime de racismo, cuja morada atualmente se encontra
no artigo 2%-A da mesma lei, esta no alcance do direcionamento da ofensa. No
caso do delito de racismo (artigo 20 da Lei n® 7;716/89), propriamente dito, os
elementos raciais empregados (verbos praticar, induzir e incitar) abrangem toda a
coletividade daquele grupo ofendido. Portanto, sdo expressdes que ndo se des-
tinam a alguém determinado, e sim a grupo ou pessoas indeterminadas. Ja no
crime de racismo, na modalidade injuria racial (artigo 2°-A da lei n® 7.716/89),
a ofensa/injuria ¢ direcionada, exclusivamente, ao ofendido, ndo englobando a co-
letividade de pessoas ou determinado grupo que o individuo pertenga. Melhor
dizendo, possui destinatario final bem delimitado. Rios Gongalves apregoa com
maestria antes do surgimento do artigo 2°-A ja afirmava que:

Néo se confunde a injiria racial (12 parte do dispositivo), em que o agente endereca ofensa a pessoa ou
pessoas determinadas em razdo de sua raqa, cor, etnia, religido ou origem, com o crime de racismo, descrito no
art. 20 da Lei n®7.716/89, que se configura quando o agente faz referéncia preconceituosa genericamente
a todos os integrantes de certa raca, cor, religiao etc. Assim, chamar de “macaco” pessoa de cor negra cons-
titui injuria qualificada, enquanto escrever ou dizer que “negros sao pessoas ignorantes” constitui racismo
(GONGALVES, 2018, p. 223-224).

Para Cunha, no crime de injuria racial ou preconceituosa, que tinha morada no
paragrafo 32 do artigo 140 do Cddigo Penal (BRASIL), o dolo do agente era o
de realizar uma ofensa moral na vitima. Com efeito, para o autor, o objeto era o
preconceito de raca ou de cor que, de forma alguma se equiparava a conduta
do crime de racismo, pois “mesmo que na origem possamos identificar no ra-
cista e no injuriador racial a convic¢do de que ha cidaddos que, por sua raga
ou cor, devem ser discriminados (segregados)”. Embora ambos os tipos penais
explicitam essa convicgdo distintamente, ndo competiria ao Poder Judiciario
igualar duas situacdes que o legislador, antes do advento da Lei n® 14.532/2023
(BRASIL), pretendeu, claramente, diferenciar (CUNHA, 2020, p. 203).

Também Christiano Jorge Santos (2010, p. 149) apregoava que “os bens
juridicos tutelados nos crimes de injaria e de racismo (ou crimes de precon-
ceito e de discriminagdo da Lei n° 7.716/89) sdo totalmente distintos: honra
subjetiva e igualdade”, respectivamente.

Desta forma, vislumbrava-se na tipificagdo de praticas racistas a sujeitos
passivos indeterminados e na ofensa a vitima determinada com esta conotagao
absolutamente pejorativa o enquadramento, respectivamente, nos tipos penais
do artigo 20 da Lei n® 7.716/89 ¢ da antiga redagdo do paragrafo 3° do artigo
140 do Cddigo Penal, perfazendo o fechamento de um circulo que contorna am-
bas as possibilidades de racismo, caracterizando o que Bitencourt (2008, p. 325)
identificou como a vontade do legislador de eliminar a possibilidade de ocorrer
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a desclassificag¢@o de determinadas condutas que nao se afeicoavam ao tipo penal
do racismo para o tipo da injaria simples (art. 140, “caput”, CP), em muitas de-
cisoes judiciais.

Conforme ja mencionamos, outra diferenca importante que ocorria entre
os delitos residia no campo da procedibilidade, posto que o crime de racismo
¢ crime de acdo penal publica incondicionada, ao passo que o crime de injuria
racial, antes da vigéncia da Lei n® 14.532/2023 (BRASIL), se procedia mediante
representacdo do ofendido (paragrafo inico do artigo 145 do Cddigo Penal).
Outrossim, destacamos que até a edigdo da Lei n® 12.033/2009, a acdo penal era
privada, em absoluto contrassenso, porquanto a vitima, muitas vezes sem qual-
quer condicdo para constituir procurador, ou mesmo de ser atendida pela De-
fensoria Publica, necessitava de ajuizar queixa-crime. Atendendo a propria obje-
tividade juridica tutelada pelo tipo penal e a realidade social brasileira, houve,
em um primeiro momento, mudanga legislativa para considerar tal injtria delito
de agdo penal publica condicionada a representagdo. Tal situagdo justificava-se,
uma vez que a injuria é delito que ofende a honra subjetiva, de pessoa(s) deter-
minada(s). Coerente, outrora, respeitar sua vontade em representar, bem como
possivel a identificacdo do sujeito passivo para assim proceder. Contudo, essa
situacdo mudou completamente com a Lei n° 14.532/2023, na medida em que
o delito de injuria racial, finalmente, passou a ser reconhecido pelo legislador
patrio como espécie de racismo, sendo, também, delito que se procede através
de acdo penal publica incondicionada. Ademais, atualmente, podemos afirmar que
a Lei n® 7.716/89 comporta, na verdade, diversas espécies do género racismo,
desde aquele que atinge toda a coletividade, até aquele que atinge a honra subje-
tiva da vitima e seja possivel identificar a(s) vitima(s) desta nefasta conduta.

No que concerne ao quantum de pena base cominada ao delito de injuria
racial (paragrafo 3° do artigo 140 do CP), antes da reforma em comento, o le-
gislador utilizava-se do mesmo patamar aplicado ao crime de racismo do artigo
20 da Lei n® 7.716/89, consistindo no apenamento de um a trés anos de reclusdo
e multa. Porém, com o advento da Lei n® 14.532 (11/01/2023), tal delito, quan-
do praticado por motivos de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional, passou a
comportar a pena de dois a cinco anos de reclusdo e multa. Reitera-se lamen-
tavel omissdo ao manter o preconceito e discriminagdo por religido no paragrafo
32 do artigo 140 do Codigo Penal, porquanto, neste caso, o apenamento ¢ tao
somente de um a trés anos.

A despeito dos elementos analisados, a questao fulcral, antes da Lei n®
14.532/2023, jazia na discussao acerca da (in)afiancabilidade e (in)prescritibi-
lidade do crime de injuria qualificada por motivo de raca, cor, etnia, religido e
origem, porquanto as formas de racismo elencadas na Lei n® 7716/89 nio ca-
reciam deste dilema, consoante ja demonstrado em topico anterior.
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Neste aspecto, uma primeira interpretagdo sustentava que a equiparagdo da
injuria qualificada a condi¢do de delito inafiangavel e imprescritivel configu-
raria nitida analogia in mallam partem, vedada em se tratando de qualquer te-
ma inerente ao Direito Penal. Entretanto, diversamente, parcela da doutrina, a
exemplo de Greco Filho (2016), apregoava, acertadamente, que a injiria quali-
ficada por motivos racistas também deveria ser considerada imprescritivel e ina-
fiancavel, porquanto decorre do mesmo preceito constitucional que condiciona
o legislador a criminalizagdo de todas as formas de racismo, bem como porque
a Lei n® 7.716/89, claramente, ndo esgotou todas as figuras tipicas racistas e de
modo algum constitui um rol taxativo. Historicamente, o racismo ja causou a
humanidade o exterminio de milhares de seres humanos, a pretexto de serem
inferiores, motivo pelo qual ndo mereciam viver (NUCCI, 2020, p. 696).

No ambito dos Tribunais Superiores, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
mesmo antes do advento da Lei n® 14.532/2023, ja possuia posi¢ao unissona no
sentido de se aplicar a imprescritibilidade e a inafiancabilidade a injuaria racial,
como ocorreu ja no julgamento do recurso de agravo regimental no recurso es-
pecial de nimero 686.965, originario do Distrito Federal, julgado em 18.08.2015,
e no recente AgRg no REsp 1849696/SP, julgado em 16/06/2020, considerando
que o crime de injuria racial possui 0 mesmo sentido de segregacdo presente
nos demais crimes de conotacao racial, e com o advento da denominada in-
juria racial, criou-se mais um delito no cenario do racismo, portanto, impres-
critivel, inafiangavel e sujeito a pena de reclusao. Dessa maneira, o crime
de injuria racial seria imprescritivel, somando-se aos crimes da Lei de n°® 7.716/89,
na medida em que o elenco neste diploma legal existente nao ¢ taxativo (BRASIL,
2020 — grifamos).

No cerne da imprescritibilidade aplicada ao crime de injtria racial, ¢ man-
datario mencionar que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, recentemente,
concluiu o julgamento do Habeas Corpus de n® 154.248/DF (BRASIL, 2021),
cuja relatoria pertenceu ao Ministro Edson Fachin, expandindo a imprescriti-
bilidade do crime de racismo para o crime de injiria racial, espécie de ra-
cismo, in verbis:

A simples distingdo topoldgica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140, §32, do (4digo
Penal ndo tem o condao de fazer deste uma conduta delituosa diversa do racismo, até porque o rol previsto
na legislacao extravagante nao é exaustivo. Por ser espécie do género racismo, o crime de injiria
racial é imprescritivel (BRASIL, 2021). (grifo nosso)

No mesmo julgado, vale destacar a manifestagdo da Procuradoria-Geral
da Republica, no sentido de que:

A tipificacdo dos possiveis crimes decorrentes da pratica de racismo néo pode ser tida como esgotada com
aLei 7.716/1989, sob pena de ser diminuida a vontade do Constituinte de 1988 no sentido de que a pratica
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social do racismo, que ndo se resume a determinado tipo penal, seja, por meio da imprescritibilidade, ex-
purgada do pais, até porque o Brasil rege-se no cendrio internacional pelo repddio a essa prética, nos ter-
mos do inc. VIl do art. 4° da Constituicao Federal (BRASIL, 2018).

Ademais, a imprescritibilidade e inafiangabilidade do crime de injuria qua-
lificada apresentava-se também consentanea com os emblematicos julgamentos
do Supremo Tribunal Federal, caracterizados pelo Caso Siegfried Ellwanger
(HC. 82.424/RS), que ampliou a abrangéncia do conceito de racismo para al-
cangar a difusdo do nazismo, bem como pelo contemporaneo julgamento em
conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo de n® 26 ¢ do
Mandado de Injunc¢ao de n® 4.733, no qual o Pleno do STF, por maioria, esten-
deu a aplicagdo da Lei de n® 7.716 de 1989 as condutas homofo6bicas e transfo-
bicas, reais ou supostas, enquanto o Congresso Nacional ndo editar uma Lei es-
pecifica, punindo tais condutas. Nos dois éditos, o Pretorio Excelso estabeleceu
limites positivos a criminalizagdo de condutas racistas, ampliando o espectro
de incidéncia dos tipos penais destinados a combater o preconceito e a discri-
minagdo racial, com fundamento na vedagdo da proibicdo deficiente. Assim,
coerente associar as diversas figuras tipicas da Lei n® 7.716/89 e o paragrafo 3°
do artigo 140 do Codigo Penal, porquanto todos coincidem com a norma con-
tida no artigo 5%, XLII da Carta Magna.

Com a nova lei (14.532/2023), entendemos que o legislador patrio encam-
pou o entendimento dos Tribunais Superiores, pois ndo restam mais davidas de
que a injuria racial configura espécie do género racismo e, nos termos da nossa
Carta Maior, deve, sim, ser delito imprescritivel, inafiancavel e sujeito a pena de
reclusdo.

A despeito da polémica, ja nos parecia que a injuria de conotagdo racista se
encontrava conglobada no espectro constitucional de 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 os
demais preceitos normativos no ordenamento patrio (SBARDELLOTTO; TER-
RA, 2022, p. 36). Percebe-se, entretanto, que o deslinde do legislador ordinario foi
sendo objeto de importantes decisdes das Cortes Superiores que, finalmente,
ganharam corpo para que tais condutas fizessem parte do arcabougo da Lei n®
7.716/89.

Ainda, no que tange as praticas homofobicas e transfobicas, apds o come-
co da vigéncia da Lei n® 14.532/2023 (11/01/2023), em respeito as decisdes su-
pramencionadas da Suprema Corte, percebemos que quando a ofensa for dire-
cionada a pessoa determinada, estara presente o tipo penal do artigo 2°-A da
Lei n® 7.716/89, ao passo que, quando a ofensa for direcionada a toda a coleti-
vidade ou grupo LGBT, restara configurado o delito do “caput” do artigo 12 da
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mesma lei, haja vista o julgamento em conjunto da Ac¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissao de n® 26 ¢ do Mandado de Injuncdo de n® 4733 pelo
Pleno do STEF, ja referido.

Além das necessarias mudangas que apontamos, a Lei n® 14.532/2023
trouxe importantes dispositivos que possibilitardo um divisor de dguas no en-
frentamento as condutas racistas, a exemplo da introducao da nova redagdo ao
§2° do artigo 20 da Lei n® 7.716/89, o qual pune a pratica, a indugo ou a incita-
¢do a discriminagdo ou ao preconceito por motivos de “raca, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional” cometido através “dos meios de comunicagdo social,
de publicacdo em redes sociais, da rede mundial de computadores ou de publica-
¢do de qualquer natureza” com a pena de reclusdo de dois a cinco anos € multa.

Ademais, incluiu um mandatério pardgrafo §2° ao artigo 20, de modo que,
quando qualquer dos crimes previstos no artigo 20 da Lei n® 7.716/89 ocorrer
no “contexto de atividades esportivas, religiosas, artisticas ou culturais desti-
nadas ao publico”, a pena cominada sera de dois a cinco anos de reclusdo e, a
proibicdo de frequéncia, por trés anos, aos locais dedicados as praticas “espor-
tivas, artisticas ou culturais destinadas ao publico, conforme o caso”. Nesse pas-
so0, ainda que a conduta ocorra em templo religioso, o legislador nao inseriu a
vedacdo de frequentar templos religiosos ao autor do delito. Acreditamos
que essa deliberada omissao legislativa se deu em decorréncia do teor do in-
ciso VI do artigo 52 da nossa Carta Maior de 1988, o qual assegura “o livre exer-
cicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais
de culto e a suas liturgias” (BRASIL). O tema ¢, no minimo, polémico, ja que
o artigo pune o racismo religioso, mas ndo proibe o autor dessa injustificavel
conduta de frequentar o templo religioso, o que, sem duvidas, apresenta um enor-
me contrassenso se o escopo ¢ melhorar o embate ao racismo.

Contudo, agiu bem o legislador ao inserir o artigo 20-A na Lei n® 7.716/
89, o qual, visivelmente, tem o designio de acabar com a brincadeira racial, na
medida em que apresenta causa de aumento de pena para o racismo recreativo
aplicavel a todos os crimes previstos na Lei n® 7.716/89, quando estes delitos
forem cometidos no contexto ou com o intuito de descontracdo, diversdo ou
recreagdo, tal incremento varia de 1/3 (um terco) até a metade da pena imposta
ao delinquente.

Ja no artigo Art. 20-D, o legislador inseriu um tipo processual que men-
ciona acerca da obrigatoriedade de a vitima do delito de racismo estar acompa-
nhada de advogado ou defensor publico em todos os atos processuais, civeis e
criminais. No que tange a esfera civel, entendemos que a mudanca é benéfica,
pois, pode ser intentada a acao de reparacdo de danos antes mesmo do transito em
julgado da a¢@o penal. Todavia, no tocante a esfera criminal, por se tratar de de-
lito que se procede via acdo penal publica incondicionada, cuja titularidade, por
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ser publica, pertence privativamente ao Ministério Publico, conforme expressa
previsao do inciso I do artigo 129 da nossa Carta Maior de 1988 (BRASIL), a
presenga compulsoria de advogados ou defensores publicos para acompanhar a
vitima em todos os atos processuais, inevitavelmente, nos faz cogitar que o le-
gislador acabou criando uma nova espécie de assistente de acusagdo: o assis-
tente de acusagdo compulsério, por expressa disposicao legal. Ndo bastasse,
estara gerando o 6nus a vitima de procurar advogado ou mesmo a Defensoria
Publica, o que se sabe, corriqueiramente, ¢ dificil ou quase impossivel, haja
vista a falta de condigdes financeiras ou de atendimento.

Por derradeiro, com a inser¢do do artigo 20-C a Lei n? 7.716/89, o legis-
lador pétrio, em clara alusdo ao item um do artigo 1° do Decreto n® 10.932/
2022 (Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminag¢do Racial
e Formas Correlatas de Intolerdncia), documento internacional de direitos hu-
manos que foi recepcionado em conformidade com o disposto no paragrafo §3°
do artigo 5° da nossa Carta Magna de 1988, equivalendo, assim, & emenda cons-
titucional, explicitou que na interpretacao da lei que define os crimes resul-
tantes de preconceito de raca ou de cor, o magistrado deve considerar como
discriminatdria qualquer atitude ou tratamento despendido a pessoa ou aos
grupos minoritarios que acarrete “constrangimento, humilha¢do, vergonha, me-
do ou exposicdo indevida, e que usualmente nao se dispensaria a outros grupos
em razdo da cor, etnia, religido ou procedéncia”. Por outras palavras, o juiz,
na interpretacio da lei do racismo, deve, principalmente, observar se a(s)
vitima(s) receberia(m) o mesmo tipo de tratamento discriminatorio se fos-
sem pertencentes a classe dominante.

O enfrentamento ao racismo ¢ um desafio perene, ja que essa conduta foi
responsavel pelas maiores mazelas e atrocidades que a historia da humanidade
atravessou ao longo dos anos, presente, praticamente, em todas as civilizagdes.
Porém, até os dias de hoje, podemos perceber praticas reiteradas dessa nefasta
conduta, o que nao ¢ admissivel, seja & luz da dignidade da pessoa humana,
seja a luz de todo o sistema internacional de direitos humanos, seja, também,
a luz de nossa Carta Maior de 1988 que € incisiva contra essas condutas discri
minatorias e preconceituosas. Aperfeigoar o enfrentamento ao racismo era neces-
sario, contudo, como dizia Nelson Mandela, ainda temos de “libertar o povo da
pobreza, do sofrimento e de todo tipo de discriminagdo” (MANDELA, 2006,
p. 162). Nao podemos desistir de construir uma sociedade mais justa, mais hu-
mana, mais igualitdria para todos nds, onde a criminalidade e o ¢dio para com
o semelhante sejam excec¢des e o que realmente prevaleca seja a dignidade hu-
mana e o respeito mutuo, independentemente de raga, cor, etnia, religido, pro-
cedéncia nacional ou orientagdo sexual. E nosso dever, seja como operadores
do direito, seja como cidaddos.

Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n. 93, jan. 2023 — jun. 2023 135



Fabio Roque Shardellotto e Vendncio Anténio Castilhos de Freitas Terra

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 coldonia de
Portugal, o Brasil foi alvo de intensas praticas discriminag@o e preconceituosas
pela via da escraviddo de indigenas e de africanos importados, 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 escraviddo no Brasil. Entretanto, a despeito da longa caminhada da
humanidade, que alcangou elevados niveis de desenvolvimento industrial, tec-
nolodgico, cientifico e até econdmico, a partir de fatos lamentaveis verificados
constantemente no sentido de condutas altamente repugnantes que revelam me-
nosprezo a seres humanos em razao de sua raga, cor, religido, etnia, procedéncia
nacional e orientagdo sexual, avangos juridicos e sociais se fazem necessarios.

Todavia, o resgate da dignidade humana de grupos historicamente segrega-
dos na sociedade ndo ¢ tarefa fécil, ja que a estigmatizagdo e a desigualdade
social remetem ao passado recente de segregagao racial, necessitando ndo ape-
nas de leis, mas, sobretudo, de agdes afirmativas e ampliativas para que direi-
tos e garantias fundamentais constantes na Constituicdo de 1988 sejam materiali-
zados, diminuindo ou erradicando, desta forma, a diferenca social existente no
cenario patrio.

No espectro constitucional, o comando ¢ absoluto e claro no sentido de
coibir todas as formas preconceituosas e discriminatorias de conotagdo racial,
0 que se verifica no preambulo, no inciso IV do artigo 3%, no inciso VIII do ar-
tigo 4° e no inciso XLII do artigo 59, perspectiva que constitui objetivo da Repu-
blica, cujo repudio é tamanho que o preconceito e a discriminagao racial deve-
rdo ser criminalizados em carater inafiangavel e imprescritivel, além de sua pu-
ni¢do com pena de reclusdo na forma da lei.

Por isso, destacam-se a Lei n® 7.716/89, com diversos tipos penais nela
inseridos e atualizados, recentemente, por intermédio da Lei n® 14.532/2023,
legislagdo responsavel por ampliar a incidéncia da lei e, sobretudo, ao crime
de injuria racial que outrora possuia morada no delito de injuria qualificada do
paragrafo 3° do artigo 140 do Codigo Penal, aplicaveis a uma enorme gama de
condutas que historicamente caracterizam praticas racistas. A despeito das pe-
culiaridades de cada dispositivo tipico apontado, todos compde o sistema brasi-
leiro contemporaneo de combate ao preconceito e a discriminagdo por motivo
de raca, cor, religido, etnia ou mesmo procedéncia nacional e orientacdo sexual,
a serem observados em sua forma sistémico-constitucional e vinculados a pro-
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tecdo da dignidade da pessoa humana modo pleno e irrestrito. Neste contexto,
a comunicag@o do comando constitucional que rotula toda pratica do racismo
como imprescritivel e inafiangavel sempre nos pareceu inevitavel e necessaria,
sob pena de se incorrer em contrassenso.

Ainda, entendemos que a omissdo do delito de injtria religiosa no delito
de injaria racial do tipo penal recentemente criado no artigo 2-A da Lei n®
7.716/89 pela jovem, mas necessaria, Lei n® 14.532/2023, lamentavelmente, se
deu pelos legisladores patrios. Desse modo, em que pese o delito de racismo
que consta no proprio caput do artigo 12 da Lei n® 7.716/89 apontar a discrimi-
na¢do ou preconceito por motivos de religido como delito de racismo, a injuria
religiosa pelo mesmo motivo ndo encontra o mesmo respaldo legal. Esta omis-
sdo € grave e acarreta uma série de desdobramentos do ambito penal e proces-
sual para detestavel conduta, ja que além de o delito ser procedido por meio de
acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima, caberd suspensado
condicional do processo, fianga, prescri¢do e, inevitavelmente, podera ensejar
na impunidade do criminoso. Havera, também, diferenca de apenamento, por-
quanto a injuria qualificada por motivo religioso (paragrafo 3° do artigo 140
do CP) ¢ punida com um a trés anos de reclusdo, enquanto que a injudria racial
do novel artigo 2°-A da Lei n® 7.716/89 ¢ apenada com dois a cinco anos de re-
clusdo, ndo contemplando o aspecto religioso.

Feita essa ressalva, entendemos que a Lei n® 14.532/2023 resgatou parte
do déficit constitucional voltado ao enfrentamento as praticas racistas no cena-
rio patrio, ao passo que possui potencial para que os autores dos delitos de dis-
criminagdo e preconceito racial recebam tratamento penal e processual penal
mais adequado.

Para esta conclusao, além do aspecto sist€émico e constitucional que envol-
ve toda a tipicidade inerente ao combate ao racismo, destaca-se 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 0cor-
reu discriminacdo religiosa contra judeus, com todos os gravames constitucionais
que o crime de racismo possui: imprescritibilidade, inafiangabilidade e pena de
reclusdo. Outrossim, a mesma Suprema Corte, recentemente, mesmo antes do
advento da Lei n® 14.532/2023 havia ampliado a incidéncia da supramencio-
nada lei aos crimes de transfobia ou homofobia, de modo a propiciar uma tutela
penal a populacdo LGBT, até que exista lei especifica protegendo-os. Quigé se
podera ver correcdo de rumos para a omissdo quanto a injuria racial de cono-
tacdo religiosa, ainda ndo inserida no artigo 2°-A da lei n® 7.716/89, por meio
de ativismo do Supremo Tribunal Federal.
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Ademais, chama a aten¢do que nenhuma figura tipica que criminaliza con-
dutas racistas seja taxada como delito hediondo pela legislagdo ordinaria. Isto re-
vela que ainda ha um longo caminho a percorrer em termos de comportamentos
sociais, que ainda revelam frequentemente o preconceito e a discriminagdo de-
correntes de raga, cor, etnia, religido e procedéncia nacional, bem como no es-
pirito do legislador, que ndo se inspirou na Constitui¢do Federal e se mostra in-
sensivel aos seus comandos no sentido da total intolerdncia com o racismo. Se
a Constitui¢o atribuiu expressamente a imprescritibilidade e inafiangabilidade
ao racismo, incongruente que o legislador ordinario, embora tenha melhorado
consideravelmente o enfrentamento ao racismo com a Lei n® 14.532/2023, ain-
da ndo o tenha elencado ao rol dos crimes hediondos, assim como atribui ape-
namento brando diante de tamanha repugnancia constitucional e social. Além
disso, fundamental corrigir a omissao do preconceito e discriminagdo religiosa
na figura tipica do artigo 2°-A da Lei n® 7.716/89.

Feitas estas consideragdes, nos limites estreitos deste trabalho, parece-nos
evidente que o tema do necessario combate irrestrito ao preconceito € a discrimi-
nacdo, além de procedimentos que resgatem a consciéncia social pelo respeito
e igualdade entre todos os seres humanos, carece de permanente vigilancia, cons-
cientizagdo e constantes reflexdes académicas, na esperanga que consigamos
construir uma sociedade mais harmoénica, respeitosa e igualitaria, onde o 6dio e
a aversdo para com o semelhante ndo sejam praticas admitidas e tampouco pas-
sem perto da impunidade.
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