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Apresentacdo

A histéria dos delitos e das penas no Ocidente é terrivel em termos humanitérios, matéria ja
explorada a saciedade por fildsofos, cientistas politicos e juristas, fazendo que buscassem, de
forma intermitente, mudancas no sistema sancionatério ocidental. Como lembra Foucault, il
tramonto dei supplizi é sentido como exigéncia social improcrastinével a partir da segunda
metade do século XVII1, em especia na Franca Revolucionaria, quando surge a necessidade
de se punir de outra maneira da tradicional da época, abolindo o confronto fisico entre
soberano com o condenado e dissolvendo um pouco as tensdes entre o Principe e a colera do
povo em face de seu intermediario (0 executor) e 0 executado.

A interrupcdo subita daquela relagdo sanguinaria de punicéo, até entdo indissolivel em face
das relagdes de poder que se estabeleciam e autorizavam a violéncia tiranica do Rel (e seu
prazer de ver o povo sofrer), paradoxa mente ocorre através do mais suave dos sentimentos, a
dogura, ora entendida, na reconstrucéo foucaultiana, como a natural necessidade de castigo
sem suplicio, formulada a partir da ideia de grito do coracdo ou da natureza indignada, pois
MEesmMOo a0 pior assassino uma coisa a0 menos deve ser respeitada quando € punido: a sua
humanidade.

E o homem, em suma, desprovido de seu aspecto criminal, que deve ser tomado como
fundamento contr&rio ao despotismo da sancdo-suplicio, simbolo material do poder
moné&rquico.

Hoje os juristas do século XXI sdo chamados a reflexdo sobre estes temas enquanto
pardbolas da humanidade, hgja vista que, por um lado, alguns modelos de pena criminal
podem operar com a légica do passado (0 sistema carcerério brasileiro é uma realidade viva
disto); por outro, mesmo os avangos humanistas das penas e suas execugdes ainda deixam a
descoberto novas tipologias de condutas criminosas preocupantes, geradas por outra
Sociedade, hipercomplexa em termos de relagdes e seus resultados (catastroficos).

Desde o final da década de 1980 alguns soci6logos e fil 6sofos tem discutido sobre 0 tema das
novas configuragbes de forgas politicas e relagBes sociais marcadas por niveis de

complexidades atamente diferidos - como € o caso de Urlich Beck , Anthony Guiddens ,

Niklas Luhmann e Zygmunt Bauman , dentre outros.



Esta Sociedade se caracteriza em face de multiplos fatores transnacionais, econémicos e
culturais, com interconexdes e protagonismos iguamente plurais, fazendo florescer com
velocidade impar interesses e bens muito mais difusos e coletivos do que individuais, todos
carentes de protecdo juridica e politica.

Estes cenéarios, por sua vez, favorecem a aparicdo de novos perigos supraindividuais no
cotidiano dos cidaddos. Tais perigos se diferenciam dagueles provocados pela ainda
desconhecida natureza (maremotos, furacdes, vulcdes, terremotos, etc.); ndo que tenham se
extinguido, por conta da inexisténcia de conhecimentos e informagdes técnicas e cientificas
para dar conta deles, mas provém de tensas relacBes sociais e institucionais pouco
controlaveis por deficitéarios sistemas normativos de seguranca (civel, administrativo e penal)
existentes, provocando riscos e danos em massa, alguns inclusive comprometendo as futuras
geracdes (como € o caso dos danos ambientais).

Diante de tais elementos é que surge, dentre outras inquietacfes tedricas e praticas, 0
problema da imputacdo de responsabilidade (social, politica e juridica) pelas causas e
consequéncias indesgjadas decorrentes daquelas situacdes, e mesmo diante da sensacéo de
inseguranca que perpassa a cidadania quando se depara com modalidades inusitadas de
ilicitos violadores de Direitos e Garantias Fundamentais — direta ou indiretamente.

Ao lado disto, encontram-se os Direitos e Garantias Fundamentais da Pessoa Humana e os
paradigmas do Direito Penal Liberal, como reconhecendo a este a ultima ratio dos sistemas
normativos, os principios da legalidade estrita e taxatividade em termos de tipologias penais
e sancionatérias, a subsidiariedade das ciéncias penais para o enfrentamento dos conflitos
humanos, os déficits democraticos dos model os inquisitérios e acusatérios do Direito Penal e
Processual Penal, entre outros mais.

Todas estas questdes podem ser visualizadas nos trabal hos apresentados neste GT e Revista,
com alta profundidade académica e reflexiva, amplamente debatidos por seus autores e
interlocutores nos grupos de trabalho que ocorreram nos dias 08 e 09 de dezembro de 2016,
em Curitiba, o que pretendemos agora socializar com o publico leitor brasileiro e
internacional.

Prof. Dr. Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato - UFPB

Prof. Dr. Rogério GestaLea - UNOESC



A TIPIFICACAO DO CRIME DE RACISMO E O PARADOXO ENTRE A
CONSTITUICAO E A REALIDADE

THE RACISM CRIME CRIMINALIZATION AND THE PARADOX BETWEEN
THE CONSTITUTION AND THE REALITY

Eduardo Santiago Pereiral

Resumo

O presente artigo discute as contradi¢des e o distanciamento entre a previsdo constitucional
de punicdo da prética do crime de racismo e como, efetivamente, ele teria sido tipificado.
Muito embora se perceba que tal fato possa ser reflexo de um racismo estrutural e sistémico,
este trabalho busca discutir a questdo do alcance do conceito do crime de racismo e da
legislacdo de combate a discriminacdo de raga e cor que, em tese, consoante 0s dispositivos
penais em vigor, ndo permitiriam, por exemplo, a classificagdo do assassinato de pessoas
negras por motivacao racial como crime de racismo no Brasil.

Palavras-chave: Racismo, Constituic¢&o, Legislacgo penal

Abstract/Resumen/Résumé

This paper is concerned with the contradictions and the gap between the constitutional
provision of punishment of racism practice and how it has been applied in fact. Although
realizing that the difficult to regulate it must be concerned with the structural and systemic
racism, this article try to discuss the true scope and applicability of the racism concept and
the legislation to combat discrimination based on race and color, mainly because, in theory,
according to the criminal provisions, the murder of black people by racial motivation could
not be deemed to be crime of racism in Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Racism, Constitution, Criminal law

1 Doutorando em Direito pela Universidade Mackenzie/SP; Mestre em Direito pela UGF/RJ; Pés-graduado em
direito penal e processua penal; Professor Universitério; e Advogado.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo dispde acerca do paradoxo encontrado entre a previséo constitucional,
que determina a punicdo da pratica do racismo como crime e, com efeito, como o tema acabou,
efetivamente, sendo desenvolvido na legislagdo infraconstitucional. Da mesma forma, serdo
levantadas questdes inerentes ao proprio alcance do que seria caracterizado como crime de
racismo no Brasil, principalmente em virtude da Constituicdo Federal de 1988 impor que, nos

termos da lei, tais condutas sejam classificadas como imprescritiveis e inafiancaveis.

Vale dizer que este estudo, pelos fins que se propde, estara adstrito as andlises
vinculadas, exclusivamente, as questBes de raga e cor, ainda que algumas leis e dispositivos a
ser mencionados aqui também disponham acerca da violagdo de outros direitos inatos a etnia,

religido, procedéncia nacional, condi¢cdo de pessoa idosa, deficiente ou origem.

Admite-se que a problematica aqui apresentada, de certa forma, esteja diretamente
ungida a negacdo e busca de ndo-enfrentamento da questdo racial no Brasil, aparecendo, desta
feita, como mais um sintoma que desnuda o arcabouco estrutural e sistémico que, direta e

indiretamente, definem e propdem os limites da discussao racial na sociedade brasileira.

Devendo-se frisar que:

[...Jno &mbito da temaética racial, a Constituicdo de 1988 tratou com
destaque os temas da discriminagdo racial, da diversidade cultural e do
reconhecimento dos direitos da populacdo remanescente dos
quilombos. O texto constitucional reconheceu o0 racismo como crime
inafiangavel e imprescritivel. (SILVA et al, 2009, p. 27).

Partindo deste pressuposto, ao se interpretar o texto do inciso XLII do art. 5° da CF/88,
visando identificar seus reflexos na legislacdo penal em vigor relacionada a questdo do combate
ao racismo e a discriminacdo, especialmente a Lei n° 7.716/89, que define os crimes de
preconceito e discriminagéo de raga e cor, sem deixar de citar a Lei n°® 9.455/97, que pune a
tortura praticada por motivacdo racial, a Lei n° 2.889/56, que estabelece o crime de genocidio
e, por fim, o ndo menos importante crime de injuria racial, previsto no art. 140, 8 3°, do CP,
percebe-se que ha um forte distanciamento entre o que propds o legislador-constituinte em 1988
e como a pratica do racismo, como crime, foi transformada e apartada das intencdes inseridas
no texto da Carta Magna e dos tratados e acordos internacionais dos quais o Brasil € signatario,
destacando-se, obviamente, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre a eliminacdo de todas as

formas de discriminagé&o racial.

No que diz respeito a realidade fatica, nota-se também um forte descompasso entre o

que prevé a legislacdo de combate aos crimes de édio racial e a discriminacao no Brasil e alguns
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eventos ocorridos recentemente em nossas grandes cidades e no mundo. Por exemplo, o
assassinato e as agressdes sofridas por refugiados negros haitianos em S&o Paulo!, Santa
Catarina?, e no Parand®, ou mesmo a morte de membros de uma importante igreja da
comunidade negra na Carolina do Sul, nos Estados Unidos*, acenderam o sinal de alerta para
também se discutir a questdo aqui no Brasil, uma vez que, teoricamente, o homicidio ou as
lesbes corporais praticadas contra individuos em virtude de sua ragca ou cor, ndo serem
tipificados como crime de racismo consoante a legislacdo penal em vigor e a interpretacéo

corrente acerca do tema.

Portanto, para o desenvolvimento deste artigo foi realizada reviséo da bibliografia e da
legislacdo inerente ao tema do racismo e da discriminagdo de raga e de cor, voltada para a
consecucdo do objetivo geral de analisar se a pratica do racismo foi tipificada na legislacdo
infraconstitucional nos moldes propostos na Constituicdo Federal. No que tange aos objetivos
especificos, intenta-se identificar quais condutas poderiam compor o rol do que se classificaria
como prética do crime de racismo, como também busca-se verificar se tais normas estariam em

conformidade com os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

2. A CONSTITUCIONAL FEDERAL DE 1988 E A PRATICA DO RACISMO
COMO CRIME.

Toda discussdo proposta neste estudo parte do texto da Constituicdo Federal® no que
tange ao disposto em seu art. 49, inciso VIII, no qual fica estabelecido que o repudio ao racismo
é um dos principios que devem reger a atuacdo do Brasil no cenario internacional e, com ainda
maior relevancia, no titulo dos direitos e garantias fundamentais, em seu art. 5°, inciso XLII,
onde propde-se que a pratica do racismo constitui crime imprescritivel e inafiancavel, sujeito a

pena de reclusdo, nos termos da lei.

1 CARTA CAPITAL. Seis imigrantes haitianos sdo baleados em S&o Paulo. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/blogs/parlatorio/seis-imigrantes-haitianos-sao-baleados-em-sao-paulo-
9027.htmlI>. Acesso em: 17 de setembro de 2016.

2 SPERB, Paula. Haitiano é agredido até a morte em Santa Catariana. Folha de S&o Paulo. Disponivel em: <http://
www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/10/1696121-haitiano-e-agredido-ate-a-morte-em-santa-catarina.shtml >,
Acesso em: 10 de setembro de 2016.

3 ANNIBAL, Felipe. Xenofobia se converte em agressdes contra imigrantes haitianos. Gazeta do Povo.
Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/xenofobia-se-converte-em-agressoes-contra-
imigrantes-haitianos-ef4atki19251z2d0e34rtiudg>. Acesso em: 2 de setembro de 2016.

40 GLOBO. Homem branco abre fogo e mata 9 em igreja de comunidade negra nos Estados Unidos. Disponivel
em: < http : // gl.globo.com / mundo / noticia / 2015/06 / tiros-em-igreja-de-comunidade-negra-nos-eua-deixa-
vitimas.html>. Acesso em: 5 de setembro de 2016.

> BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: < http : // www.planalto.gov.br/ ccivil_03 / constituicdo
/ constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 5 de julho de 2016.
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Colocar a discussdo da igualdade racial no centro dos debates durante a Constituinte,
vendo-a como aspecto necessario no processo de reconstrugdo da cidadania da sociedade
brasileira foi, indubitavelmente, um enorme avanco, justamente no momento que se estava

prestes a fazer 100 anos da assinatura da Lei Aurea. Assim:

Na Constituicdo Federal, denominada Constituicdo Cidada, ficou
assegurado que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo nos termos da lei” (Artigo 5°).
A cidadania e a dignidade da pessoa humana tornaram-se principios
estruturantes do Estado Democrético e de Direitos. Do ponto de vista
formal garantiu-se avancos no que se refere a questdo racial e foram,
também, assegurados os direitos humanos, com a consideracdo da
pluralidade racial, étnica e cultural do povo brasileiro. (RIBEIRO,
2012, p. 72).

Sob o aspecto de uma analise calcada nos principios basicos inatos ao direito penal, a
primeira observacdo, que nos afasta do campo de discussdo de outras areas do conhecimento
que se dedicam ao combate ao racismo e a discriminacdo, perpassa, necessariamente, a

compreensdo do conceito de racismo para fins de aplicabilidade no direito penal brasileiro.

Seja no que diz respeito ao principio da legalidade (reserva legal ou anterioridade) ou
mesmo do principio da taxatividade, ambos extraidos do art. 5°, inciso XXXIX, da CF/88, ao
disporem que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal,
o legislador ndo se preocupou em se debrucar sobre a necessidade, inexoravel, de definir,
especificamente, o que seria considerado pratica de racismo para efeitos penais.

Portanto, quais referéncias devem ser levadas em consideracdo para se entender como
o0 Brasil, na esfera internacional, trabalhara para repudiar o racismo ou mesmo o que é definido
como préatica do racismo no pais. Ndo obstante a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial, introduzida no ordenamento juridico
brasileiro pelo decreto n® 65.810/69, seja uma referéncia fundamental para o correto
entendimento da problematica que este artigo levanta, ainda assim ndo se consegue evitar a
dificil discussdo sobre a necessidade de uma definicdo de quais condutas poderiam ser

tipificadas como inerentes a prética do racismo.

Aliéds, vale ressaltar que, dentre os compromissos fixados naquele documento
internacional, os artigos 1V e V, do decreto anteriormente citado, sdo preponderantes para a

sustentacdo dos argumentos aqui levantados, ao definirem, respectivamente, que:

Artigo IV - Os Estados[...]se comprometem principalmente: a) a
declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de ideias baseadas
na superioridade ou odio racial, qualquer incitamento a discriminag&do
racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocagéo a tais
atos, dirigidos contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de
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outra cor ou de outra origem étnica, como também qualquer assisténcia
prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento.

Artigo V —[...] os Estados Partes comprometem-se a proibir e a eliminar
a discriminagcdo racial em todas as suas formas e a garantir o direito de
cada um a igualdade perante a lei sem distincdo de raca, de cor ou de
origem nacional ou étnica, principalmente no gozo dos seguintes
direitos: [...] b) direito a seguranca da pessoa ou a protecao do Estado
contra violéncia ou lesdo corporal cometida quer por funcionarios do
Governo, quer por qualquer individuo, grupo ou instituicao®.

Assim sendo, ao deliberar acerca do tema, o legislador brasileiro deveria tipificar como
crime de racismo a violéncia fisica, a titulo de homicidio ou lesbes corporais, por exemplo,
guando motivados por discriminacao de raca ou cor. Todavia, ndo foi isso que aconteceu. As
ofensas a integridade corporal de individuos em virtude de sua raca ou cor ndo foram
incorporadas especificamente como uma das vertentes do que se constituiria pratica do racismo
g, pior, nem mesmo constam como elementos que possam funcionar como agravantes genéricas

ou causas de aumento de pena.

Nesse sentido, compreende-se o0 carater genérico e abrangente do dispositivo previsto
no art. 5° inciso XLII, da CF/88, que determina, sinteticamente, que a pratica do racismo
constitui crime a ser definido, taxativamente, nos termos da lei, devendo ser submetido a
tratamento especialissimo, j& que passaria a ser um dos dois Unicos crimes classificados no

direito penal brasileiro como imprescritiveis.

Em suma, a pratica do crime de racismo, sob uma visdo constitucional, permitiria supor
que a expressdo racismo, lato sensu, englobaria vérios e distintos tipos penais, podendo
incorporar em seu elenco figuras tipicas ainda ndo previstas na legislacdo, tipos penais ja
normalmente associados a pratica do racismo, como também quaisquer outras infracdes penais
que venham a ser vistas como reflexo de praticas racistas e discriminatérias, seja por ofenderem
bens juridicos inerentes a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, ao patrimoénio dos

individuos.

Porém, ndo obstante a interpretacdo apresentada aqui, que permite incorporar outros
tipos penais que tenham alguma relagcdo com a pratica do racismo, da mesma forma que ocorreu

com a Lei n®8.072/907, que definiu os crimes hediondos, seria necessario que fosse apresentado

® BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convengdo Internacional sobre a
Eliminacéo de todas as Formas de Discriminagéo Racial. Disponivel em:
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=94836. Acesso em: 30 de maio de 2016.

" BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso
XLIN, da  Constituicdo  Federal, e determina  outras  providéncias.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072compilada.htm>. Acesso em: 22 de julho de 2016.

30



o rol, taxativo, que indicaria quais seriam os tipos penais classificados como crimes de 6dio
racial e, consequentemente, quais condutas seriam classificadas como imprescritiveis e

inafiancaveis.

Todavia, ao se analisar como o tema foi “regulamentado”, percebe-se que alguns dos
principais topicos relativos a pratica do que se convencional chamar de crimes de ddio racial,
ndo estdo contemplados na legislacdo penal brasileira, principalmente no que tange aqueles

inerentes a violacdo da vida e da integridade fisica das pessoas por motivacao racial.

Por fim, observe-se que, sem uma definicdo especifica do que seria considerado pratica
do crime de racismo, ndo s6 inimeros atos associados aos crimes de 6dio racial deixaram de
sofrer punicdo especifica, como também a determinacdo constitucional para que estes
passassem a ser considerados imprescritiveis e inafiancaveis findou por ficar fortemente

prejudicada, quando ndo a tornou uma regra sem qualquer utilidade pratica.

3. OS PRINCIiPIOS DO DIREITO PENAL EM FACE DA PREVISAO DA
PRATICA DO RACISMO COMO CRIME IMPRESCRITIVEL E
INAFIANCAVEL.

Resgatando uma omissdo antiga, a Constituicio de 1988, diferentemente da
Constituicdo de 18918 que, apenas trés anos apos o fim oficial da escraviddo no Brasil, sequer
fez mencdo a palavra racismo ou outra equivalente, determinou que a préatica do racismo fosse

punida como crime sujeito a pena de recluséo.

Com efeito, indo ainda mais longe, na atual Constituicdo, que funcionaria como um
marco de resgate da cidadania ap6s a derrocada da ditadura militar instalada em 1964, o
legislador-constituinte atribuiu a pratica do racismo o carater de infragcdo penal imprescritivel e

inafiancavel.

N&o obstante tal fato, a questdo da aplicacdo de tais efeitos penais e processuais penais
no caso concreto ficou o seriamente obliterada haja vista o tema, ainda hoje, necessitar de
regulamentacdo no que tange a delimitacdo de seu alcance, com a fixagéo efetiva das condutas

que poderiam ser classificadas como resultantes da préatica do racismo.

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1891. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao91. htm>. Acesso em: 5 de setembro de 2016.
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Destarte, ao se analisar o art. 5°, inciso XL, da CF/88, que estabelece os principios da
legalidade e da taxatividade em matéria penal, a discussdo aqui apresentada torna-se
inescapavel, uma vez que eles impediriam a aplicacdo imediata da imposicdo constitucional,
que teria como consequéncia impedir a extin¢do da punibilidade de tais condutas pelo instituto
da prescricdo, ao mesmo tempo que dificultaria a obtenc¢éo da liberdade mediante a arbitracéo
da fianga.

Mas, por ndo haver, especificamente, na legislacdo uma definicdo do que poderia ser
considerado como crime de racismo, na pratica, as regras definidas na Constituicdo foram
tornadas inserviveis, ficando inviabilizadas. Mesmo as condutas previstas na Lei n® 7.716/89,
que estabelece os crimes de preconceito de raca e cor, e tém sido diretamente associadas a
pratica do racismo, em tese, ndo teriam como caracteristica a imprescritibilidade ou

inafiancabilidade, posto ndo haver norma que assim as classifique.

Analisando-se a questdo a partir de uma vertente distinta, pode-se inferir que outros
dispositivos como a injuria racial, a tortura em razéo de discriminacéo racial e o genocidio por
questdes étnicas ou raciais, e mesmo viola¢des contra bens juridicos como a vida, a integridade
fisica, as agressdes sofridas em funcdo da liberdade de culto das religides afro-brasileiras ou
contra o0 patriménio e os simbolos destas entidades, ao serem praticados em razdo de
preconceito ou discriminacgdo relativos a raga ou a cor, mesmo constituindo-se em algumas das
mais graves manifestagdes de racismo, em virtude do art. 5°, inciso XLII, da CF/88, ndo ter sido
devidamente regulamentado, ndo podem receber o tratamento especial, e mais gravoso, previsto

na Constituicao.

Assim sendo, do mesmo modo que ocorrera com a lei dos crimes hediondos, que,
prevista no art. 5°, inciso XLIII, da CF/88, exigiu que fossem estabelecidos pela Lei n®8.072/90
seus parametros e o rol de crimes sujeitos as suas regras, 0 mesmo deveria ocorrer com a pratica
do racismo que, mediante lei ordinaria, evitando maiores debates, definiria quais crimes fariam
parte do horizonte de condutas classificadas como de jaez racista, permitindo-se, inclusive, a
ampliagdo de seu horizonte.

Atente-se para o fato que os principios da legalidade (anterioridade ou reserva legal) e
da taxatividade ao imporem, juntos, que os tipos penais tenham uma definicao legal que preceda
a pratica da conduta, mais também que tragam, de forma clara, precisa e subjacente, 0

comportamento tipico que levaria sua subsunc¢do a norma.
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Ressalte-se entdo que o avanco postulado no que tange a busca da punic¢do do crime de
racismo no direito penal brasileiro encontra sério Obice, posto ndo ter sido suficiente que o
legislador-constituinte tivesse determinado que a pratica do racismo fosse considerada infracéo
penal a ser punida com reclusao, classificando-se como imprescritivel, mas, com efeito, urgia

que se estabelecesse, definitivamente, quais condutas seriam admitidas como crimes raciais.

Contudo, o resultado, seja por ter agido intencionalmente, ainda que por omissao, e,
qguem sabe, por pura falta de atencdo, acabou inviabilizando a consecuc¢éo dos fins para os quais
a norma estaria voltada e ainda afastou, por enquanto, a possibilidade de se incluir no grupo de
crimes correntemente associados a pratica do racismo, um nimero mais amplo de infraces

penais.

4. A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL RELATIVA AO RACISMO.

Ao estabelecer que a pratica do racismo deveria ser criminalizada, a Constituicdo de
1988 abriu espago para que, na legislacdo infraconstitucional, fossem determinados os
parametros e as condutas que assim deveriam ser entendidas. Todavia, o que se observa é que

0 mandamento constitucional, nos termos que foram impostos, nao foi cumprido de fato.

Destarte, com a Carta Magna prestes a completar 30 anos, o que se tem na atualidade é
um conjunto de tipos penais dispersos e que apenas tangenciam a questao. A problemaética inata
a tipificacdo do crime de racismo é tortuosa e antiga, podendo-se recordar que:

A demanda pelo enquadramento criminal do racismo ndo é nova na
sociedade brasileira. O primeiro projeto de lei que se conhece sobre 0
tema é de autoria do senador Hamilton Nogueira e foi apresentado a
Assembleia Constituinte de 1946. Tendo por base o manifesto
resultante da Convencdo Nacional do Negro, Nogueira elaborou um
projeto que tornava crime a discriminacdo racial. Os constituintes
rejeitaram a proposta, utilizando, entre outros argumentos, a caréncia
de provas reais da existéncia de discriminagdo racial no pais. (SILVA
et al, 2009, p. 29).

Portanto, representando o apice deste processo, tendo entrado em vigor em 1989, a Lei
n° 7.716° tem sido interpretada como a norma que define e pune o “crime de racismo” no Brasil.
Contudo, esta lei, que substituiu a antiga legislacdo que definia como contravencdo penal a

discriminacdo de raga e cor, em momento algum de seu texto usa a expressdo racismo, ou

® BRASIL. Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultante de preconceito e discriminacéo de
raca e cor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716compilado.htm>. Acesso em: 29 de
agosto de 2016.
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mesmo se apresenta como uma legislacéo voltada para a regulamentacgéo da prética do racismo

em conformidade com o inciso XLII do art. 5° da CF/88.

Observe-se que a questdo adquire exponencial relevancia, principalmente porque a Lei
n® 7.716/89 ndo traz qualquer tipificacdo relativa a punicéo de ofensas a integridade fisica dos
individuos em virtude dos crimes de d¢dio racial. Assim, caso alguém venham a ser assassinado
ou sofra lesdo corporal por motivo racial, tal conduta ndo podera ser caracterizada como um ato
racista, uma vez que ndo ha sua tipificacao na legislacdo. Acrescente-se que, mesmo no Codigo
Penal, ndo ha quaisquer agravante ou causa de aumento de pena que tenham como fundamento

a majoracdo da pena em virtude do crime ter sido praticado por racismo.

Nesse sentido, vale a anélise de Guimardes, ao comentar as principais dificuldades de

aplicacdo da a Lei n°® 7.716/89, quando observa que:

O problema consiste exatamente no fato de que tais formas de
discriminacéo segregacionista sdo residuais no mundo atual e, quando
exercidas, sdo de modo sutil, disfarcando-se o motivo racial sob alguma
transnominagdo ou tropo, tais como aparéncia fisica (boa aparéncia),
uso ocupacional (elevadores de servi¢o) ou titulos de propriedade
(locais exclusivos para sécios ou proprietarios), e escondendo-se sob
motivagdo técnica ou mesmo cultural (mérito escolar, preferéncia de
clientela, qualificagdes tacitas etc.). (GUIMARAES, 2004, p. 36).

E, em seguida, o autor complementa, dizendo que:

A Lei n® 7.716/89 e o modo como € interpretada a tornam, portanto,
inaplicaveis ao racismo realmente existente no Brasil, que se manifesta
sempre numa situacdo de desigualdade hierdrquica marcante — uma
diferenga de status atribuido entre o agressor e a vitima — e de
informalidade das relagdes sociais, que transforma a injdria no principal
instrumento de restabelecimento de uma hierarquia racial rompida pelo
comportamento da vitima. (GUIMARAES, 2004, p. 36)

Apenas a guisa de ilustracdo, iniciativas fundamentais voltadas para a puni¢do dos
delitos praticados contra mulheres e idosos, ja devidamente materializados na legislacdo, como
também outros projetos ainda em discussdao no Congresso Nacional, inclinados a punir com
maior rigidez os inaceitaveis ataques a integridade fisica e a vida de integrantes do grupo
LGBTs, demonstram uma tendéncia a dar tratamento diferenciado para hipdteses semelhantes

ao0s casos em tela.

Assim, partindo-se do mesmo pressuposto que sustentou a inclusdo na legislacdo de
inimeros tipos penais, causas de aumento de pena e agravantes genéricas que buscam
estabelecer um parametro punitivo mais severo para os crimes praticados contra determinados
integrantes de grupos vulneraveis, seja através da Lei n°® 13.104/15, que elevou a categoria de

homicidio qualificado o assassinato de mulheres em razdo da condi¢cdo de sexo feminino,



sempre que envolvesse violéncia doméstica, familiar, menosprezo ou discriminacdo em relago
a sua condicdo de mulher, e, da mesma forma, nos crimes praticados contra idosos, previstos
na Lei n® 10.741/03, que instituiu o Estatuto do Idoso, e também no Codigo Penal, com as
agravantes genéricas inerentes aos crimes praticados contra mulher ou contra pessoa idosa,
busca-se sempre um tratamento mais contundente, no que diz respeito a pena a ser imposta,

quando o crime é praticado contra determinadas categorias.

No mesmo diapasdo, a pratica dos crimes de oOdio racial deveria seguir 0 mesmo
parametro estabelecido para a punicdo das agresses contra a vida e a integridade fisica de
mulheres e idosos, com reprimenda penal especifica, devendo, entdo, ser classificados como
vertentes da previsdo constitucional da pratica do crime de racismo que o Brasil, inclusive, se

comprometeu, na esfera internacional, reprimir.

Sob outro aspecto, a Lei n® 7.716/89 tem correspondido a interpretacdo corrente de que
os crimes de preconceito e discriminacdo deveriam estar adstritos apenas aquelas condutas nas
quais direitos individuais fossem negados ou obstados com fundamento na ragca ou na cor da
pessoa. Todavia, consoante se busca levantar aqui, esta acepcdo, altamente restritiva, ndo
encontraria respaldo na Constituicdo, uma vez que nela ndo teriam sido fixados limites para se

definir o que deveria ser considerado racismo.

Ainda que abrangente no que diz respeito a punicdo pela violagdo de direitos relativos
ao acesso ao trabalho, estudo, transporte publico, estabelecimentos comerciais e de diversdo,
dentre outros, a Lei n® 7.716/89 finda por punir condutas que, teoricamente, estdo em flagrante
decadéncia nas relacdes cotidianas, principalmente no Brasil, e acabou deixando de dispor
acerca de outros topicos fundamentais, previstos na Declaracdo das Nag¢Ges Unidas sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial, tais quais a protecdo do direito a vida, a

integridade fisica, ao patriménio, a religido e crenca.

No mesmo contexto, deve-se ressaltar toda a problematica que envolve o crime de
injuria racial, previsto no art. 140, 8 3° do CP. Neste caso, 0 que se debate é inexisténcia de
fundamento legal que justifique o alijamento do crime de injaria racial do rol de crimes
inerentes & pratica do racismo consoante se previu na Constituicdo de 1988. Portanto, a despeito
de ndo haver pardmetro legal que autorize a inclusdo do crime de injuria racial no rol dos crimes
inerentes a préatica do crime de racismo, na mesma medida, e com ainda mais razdo, também

ndo ha embasamento legal que sustente qualquer posi¢do em sentido contrario.
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Por outro lado, para atribuir maior relevancia a pesquisa, recorde-se que duas outras leis
trazem, especificamente, a tipificacdo de violagcdes a integridade fisica de individuos por
motivacao racial. Assim, cabe observar o que propde a Lei n° 2.889/56%°, que dispde sobre o
crime de genocidio que, em seu art. 1°, alineas a e b, tipifica a conduta daquele que busca
destruir um grupo étnico ou racial, matando ou causando lesdo grave a integridade fisica de
seus membros, como também a Lei n° 9.455/971%, que versa acerca do crime de tortura, ao
prever, em seu art. 1°, inciso 1, alinea ¢, que pratica o crime de tortura aquele que constrange
alguém mediante violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental em

razdo de discriminagé&o racial.

Fora as disposi¢des citadas acima, a legislacéo penal brasileira silencia completamente
para a questdo da violéncia fisica motivada pelo ddio racial, como também para a destruicdo do
patrimdnio ou dos simbolos relativos a uma determinada etnia ou racga, quando calcadas nos
mesmos motivos. Desta feita, para atribuir sentido ainda mais objetivo a este trabalho, urge
destacar que se ha no Brasil grupos organizados nos mesmos moldes da Ku Klux Klan'?, que
voltou a assombrar, recentemente, os Estados Unidos, assassinando e agredindo cidaddos
negros, mediante os pilares que sustentam este artigo, suas condutas ndo poderiam ser
tipificadas como relacionadas a préatica do crime de racismo, uma vez que nao estdo previstas

como tal na legislagéo brasileira.

Vale dizer que a analise da mensagem de veto®® de alguns dos artigos da Lei n° 7.716/89
revela que era intencdo do legislador, expressamente, uma vez que assim estava previsto em
seu projeto-de-lei, originado da proposta do Deputado Carlos Alberto de Oliveira, que as
condutas nela previstas, consoante o seu art. 2°, repita-se, vetado, deveriam ser classificadas,
cumprindo-se  mandamento constitucional, como imprescritiveis e inafiangaveis,
acrescentando-se que também deveriam ser consideradas insuscetiveis de suspensdo

condicional da pena.

Todavia, haja vista 0 acréscimo da vedagdo da concessdo do sursis aquele que praticasse
o crime de discriminacao e preconceito de raga e cor, todo o art. 2° da referida lei acabou sendo,

10 BRASIL. Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956. Define e pune o crime de Genocidio. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/L2889.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2016.

11 BRASIL. Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997. Define os crimes de tortura e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9455.htm>. Acesso em: 15 de agosto de 2016.

120 GLOBO. Ku Klux Klan volta a assombrar os EUA. Disponivel em: http://oglobo.globo.com/mundo/ku-klux-
klan-volta-assombrar-os-eua-19637177. Acesso em 08 de setembro de 2016.

13 BRASIL. Mensagem de veto. Disponivel em: <http: // www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /Mensagem_
Veto/anterior_98/ VEP-LEI-7716-1989.pdf>. Acesso em: 3 de agosto de 2016.

36



como ja se disse, vetado. Porém, passados 27 anos apo0s as tratativas para a elaboracdo da Lei
7.716/89, a questdo ainda se encontra em aberto e a efetiva regulamentacdo ao art. 5°, inciso
XLII, da CF/88, principalmente no que tange a imprescritibilidade e inafiancabilidade de suas

infracdes, permanece inconcluso.

5. AS CONTRADICOES NA INTERPRETACAO DA LEI N° 7.716/89, QUE
DEFINE O CRIME DE PRECONCEITO DE RACA E COR.

Mediante uma rapida pesquisa nos sites de busca na internet, ao se colocar o termo “lei
de racismo”, automaticamente aparecerdo como resultado diversos links vinculados, de um
modo ou outro, & Lei n® 7.716/894. Porém, a analise mais acurada dos termos desta lei, quando
confrontados com seus proprios pressupostos, faz surgir diversos obstaculos para sua aplicacgéo,

tornando algumas de suas regras de dificil uso prético.

Voltada para tipificar violagOes inerentes ao direito de igualdade de tratamento no
mercado de trabalho, de acesso aos espacos publicos e privados, de convivéncia, dentre outros,
a Lei n®7.716/89 possui questdes ainda de dificil implementacdo. Observe-se que seu principal
problema ndo esta vinculado ao fato de, em nenhum de seus 22 artigos ser feita a minima
referéncia a préatica do racismo, mas sim, haja vista o que dispde seu art. 20, no qual se busca

punir aquele que pratique, induza ou incite a discriminagéo ou o0 preconceito de raga ou cor.

A exegese corrente da norma em estudo permite entender que somente poderiam ser
tipificados como atos discriminatorios ou preconceituosos, conforme a prépria lei, as condutas
voltadas para a negar ou obstar o gozo de direitos em virtude da raca ou cor das pessoas. E
estaria justamente ai, por esta interpretacdo mais restritiva do que se entenderia como racismo,

que a lei 7.716/89 conduziria a sua mais flagrante contradicéo.

Desta feita, em consonancia com o que impde seu art. 20, que intenta punir os atos
voltados a incitacdo, ao induzimento e a pratica de atos discriminatdrios, ndo restaria outra
possibilidade que ndo esteja vinculada a entendé-los como as condutas previstas na propria lei.
Né&o sendo assim, o dispositivo previsto no artigo acima citado feriria gravemente dois dentre

0s mais relevantes principios inatos ao direito penal, ou seja, 0s principios da legalidade e da

14 GOOGLE. Pesquisa da expressdo lei de racismo em site de busca. Disponivel em: < https: //
www.google.com.br/search?q=lei+de+racismo&og=lei+de+&aqgs=chrome.0.69i5913j69i57j012.2402j0j4&source
id=chrome&ie=UTF-8>. Acesso em: 9 de setembro de 2016.
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taxatividade, que evitaria, assim, a construcao de tipos penais abertos e sem um referencial que

possibilite a delimitagdo de seu alcance pela propria norma.

Todavia, estando esta leitura do art. 20 da Lei n°® 7.716/89 correta, alguns inaceitaveis
fatos do dia-a-dia, ficariam inevitavelmente fora do seu arco protetivo. Exemplificativamente,
se alguém praticasse 0 assassinato de individuos negros, induzisse ou incitasse alguém a mata-

los, essas condutas ndo seriam enquadradas na figura tipica do dispositivo em tela.

N&o obstante tal fato, vale salientar que, embora existam tipos penais no Cdodigo Penal
gue possam punir as condutas descritas no paragrafo anterior, estas condutas ndo poderiam ser

classificadas como crimes de 6dio racial por falta de amparo legal.

6. ESPECULACOES RELATIVAS A PRATICA DO RACISMO E OS FATOS DO
DIA-A-DIA.

Quando se analisa a questdo do racismo, seja no que diz respeito a discriminacdo ou ao
preconceito, inimeras ilagfes poderdo ser feitas para exemplificar condutas que ficariam a

margem da previsao legal existente hodiernamente.

Neste aspecto, aqui serdo propostos cenarios nos quais condutas que se imagina sejam
de jaez essencialmente racista e que nao estdo, direta ou indiretamente, vinculadas a préatica do
racismo como infracdo ja estabelecida no ordenamento juridico-penal. Destarte, serd dada
énfase as condutas que violem o direito a vida, integridade fisica, preservacdo do patrimonio,
da liberdade de manifestacdo religiosa e, até mesmo, da paz publica, como nos crimes de

incitacdo e apologia.

Inicialmente, haja vista sua relevancia, serdo feitas especulacgdes relacionadas com os
crimes contra a vida e contra a integridade fisica. Assim sendo, imaginando-se a situacdo de
pessoas estarem sendo assassinadas por questdes motivadas por discriminacdo de raga ou cor,
ndo haveria reprimenda legal especifica que punisse tais condutas. O caso, citado alhures, que
envolveu os imigrantes haitianos, ou mesmo o altissimo nimero de mortes, principalmente de
jovens negros na periferia das grandes cidades, comprovando-se a fundamentacdo racista,
estaria dentre aqueles que ndo permitiriam tipificacdo penal especifica. Os atos de violéncia
fisica, a titulo de lesbes corporais ou de vias de fato, também comporiam o rol de condutas que
deveriam ter punicdo especial quando levados a cabo em virtude da cor ou raga do sujeito

passivo.
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Da mesma forma, urge que a destruicdo do patriménio de individuos, de entidades
vinculadas a protecdo das causas, tradi¢@es e culto religioso dos negros, sujeitem seus autores
a punicéo especial, haja vista seu teor preconceituoso e discriminatorio. Os ataques aos terreiros
de candomblé e a destruicdo de simbolos da religido seriam atitudes que mereceriam punicao

mais severa dada sua motivagéo.

Imagine-se que alguém numa radio, na televisdo, atraves da internet, ou através de
qualquer outro meio de comunicacéo, incite as pessoas a matar negros, a agredir, a destruir o
patrimonio de templos religiosos ou estatuas ou monumentos de exaltacdo da negritude etc.
Consoante a legislacdo em vigor, tais atos somente poderiam ser punidos pelos tipos penais
destinados a puni¢do dos crimes contra a paz publica em geral, especificamente, pela incitacdo
ao crime, tipificado no titulo voltado para a punicao dos crimes contra a paz publica do Cddigo

Penal.

Esta posicdo é respaldada pela constatagdo de que a incitagdo a discriminacdo e ao
preconceito, prevista no artigo 20 da Lei n® 7.716/89, teoricamente, estaria restrita as figuras
tipicas inseridas na prépria lei, ou seja, incitar alguém a negar ou obstar emprego, acesso a
estabelecimentos de diversdo ou impedir 0 casamento, por exemplo, em virtude da raca ou cor

da pessoa.

Observe-se que estas condutas, que se caracterizariam flagrantes violagGes do direito a
igualdade de tratamento das pessoas negras, firmados pelo Brasil em compromissos
internacionais, encontram-se sem regulamentacéo especifica que oriente e dé um norte para que
os operadores do direito possam, de fato, utilizar os instrumentos legais condizentes com o

escopo de punir a pratica do crime de racismo.

7. CONCLUSAO.

Finalizando este artigo, que buscou discutir a necessidade de determinacdo do que se
constituiria a pratica do crime de racismo e, principalmente, os corolarios da néo
regulamentacéo do art. 5°, inciso XLII, da CF/88, em face da interpretacdo da legislacéo penal
relativa ao assunto, como também seus efeitos nos fatos da vida real, no que tange a punicéo

dos crimes de 6dio racial.

Ao argumentar que deveria ter sido implementado o desdobramento do texto da
constituicdo através da legislacdo infraconstitucional, fixando critérios especificos para a

compreensdo do que seria caracterizado como crime racismo, buscava-se dar efetividade a
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norma constitucional, em respeito aos principios basicos do interpretacao e aplicacao do direito
penal, para que o objetivo de classificar a pratica do racismo como infracdo penal imprescritivel

e inafiancavel fosse levado a termo.

Em relacdo aos principios da legalidade e da taxatividade que imp&em, respectivamente,
que ndo havera crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia cominagéao legal,
obrigando-se que as condutas tipicas sejam efetivamente definidas, descritas de modo claro e
objetivo, evitando-se dispositivos punitivos abertos, denota-se que ndo bastaria o texto da
constituicdo passar a classificar a pratica do racismo como crime, seria necessario que se

dissesse, por via de consequéncia, quais condutas assim poderiam ser consideradas.

Vale ressaltar que, sem esta previsdo que identifique quais condutas fariam parte do
elenco de tipos penais inclinados para a puni¢do dos crimes de racismo, ficaria inviavel se
atribuir o carater de imprescritibilidade e inafiancabilidade para quaisquer das condutas

existentes no ordenamento juridico.

A anélise da legislacéo infraconstitucional, mormente da Lei n® 7.716/89, regra geral
interpretada como a norma que pune a pratica do racismo, por ndo haver um vinculo especifico
desta com o dispositivo constitucional, ndo poderia, salvo melhor juizo, gozar das

caracteristicas constitucionalmente estabelecidas.

Ainda assim, a Lei n° 2.289/56, que define o crime de Genocidio, e a Lei n°® 9.455/97,
que estabelece o crime de Tortura, como também a injaria racial prevista no art. 140 § 3°, do
CP, ao se deixar em aberto quais condutas fariam parte do horizonte lato sensu inato a pratica
do racismo, ndo poderiam assim ser considerados ou, da mesma forma, descartados de seu

universo de abrangéncia.

Também se levantou as contradi¢des encontradas na propria redacao da Lei n°® 7.716/89,
uma vez que esta, ao prever a puni¢do daquele que praticasse, induzisse ou incentivasse a
discriminacdo e o preconceito de raca e cor, criou sério Obice para sua propria aplicacéo, afinal,
0 que seria praticar tal discriminacdo. Se a intepretacdo correta do dispositivo for praticar as
condutas previstas na propria Lei, estar-se-ia perante um imenso contrassenso. E, por outro
lado, caso a correta exegese do tipo penal seja no sentido de incorporar outras condutas que
possam caracterizar atos discriminatdrios ou preconceituosos, se esbarraria na problematica da

definicdo do que poderia ser considerado como atos discriminatorios ou preconceituosos.

Por fim, também se propds situagdes que, fora das hipoteses normalmente associadas a

Lei 7.716/89, também demostrariam forte violagdo a protecdo constitucional de tratamento
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igualitério, podendo ser, necessariamente, classificadas como racistas. Dai, se especulou acerca
dos crimes contra a vida, contra a integridade fisica, contra o patriménio ou a paz publica que
precisariam ter tipificacdo especifica, ou ser classificados como préatica do racismo através da

regulamentacéo do art. 5°, inciso XLII, da CF/88.

Assim, torna-se inevitavel perceber que ndo se atendeu na legislacdo infraconstitucional,
intencionalmente ou néo, a proposta discutida e insculpida na Constituicdo de 1988, o que
trouxe serios efeitos para a aplicabilidade das normas que intentavam combater a discriminagéo
e 0 preconceito em todas as formas de manifestacdo, inclusive aquelas que, inicialmente,

escapariam de seu raio usual de atuagao.

Conclusivamente, percebe-se a necessidade de que as condutas consideradas como
resultantes da pratica do racismo sejam definidas em lei, possibilitando delimitar o &mbito de
alcance da norma, inclusive com a propositura de alteracdo na legislacdo infraconstitucional, e
mesmo a ampliacao da interpretacdo do que se constituiria o crime de racismo no Brasil. Agindo
deste modo, se possibilitaria tornar efetiva a legislacdo de combate aos crimes de édio e levar
a cabo o mandamento constitucional de entender tais condutas como inafiancaveis e

imprescritiveis.
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