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RESUMO

FREITAS, Lucas Carvalho Soares. A Responsabilidade Criminal
Decorrente da Pratica do Discurso de Odio - A Luta pelo
Reconhecimento da Igualdade como Direito a Diferenca. Rio de Janeiro:
2018: 109 p. Monografia de final de curso. Departamento de Direito da
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

O presente trabalho pretende analisar o instituto do discurso de ddio
sob a otica do Direito Penal brasileiro. Em um primeiro momento, busca-se
abordar as conceituacbes e caracteristicas dessa conduta, para posterior
apuracdo a luz dos direitos constitucionais envolvidos. Depois, investiga-se
as leis penais antidiscrminacdo vigentes no ordenamento juridico, bem
como as interpretacfes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto. Com
isso, a monografia visa ilustrar o quadro discrminatario e preconceituoso
em que as minorias estigmatizadas sdo submetidas, a fim de ressaltar a
necessidade de resguardar os direitos fundamentais desses grupos

vulneréveis e provocar mudancas na realidade social brasileira.

Palavras-Chave: Discurso de Odio — Hate Speech — Liberdade de
Expressdo — lgualdade — Dignidade Humana — Racismo — Crimes de Odio —

Preconceito - Discriminacao
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INTRODUCAO

A tolerancia ilimitada leva ao desaparecimento da tolerancia. Se estendermos a
toleréncia ilimitada mesmo aos intolerantes, e se ndo estamos preparados para
defender uma sociedade tolerante contra os ataques dos intolerantes, entdo, o0s
tolerantes serdo destruidos, e a tolerancia juntamente com eles. Essa formulagéao
ndo implica que devemos sempre suprimir as filosofias intolerantes. Desde que
tenhamos mecanismos para combaté-las com argumentos racionais, e que
possamos manté-las sob controle diante da opinido publica, a supressdo seria a
opcao menos sabia. Entretanto, nds devemos clamar pelo direito até de suprimir
os intolerantes, pois facilmente pode acontecer de eles ndo estarem preparados
para discutir no nivel de argumentos racionais, refutando qualquer tipo de
argumento. Eles podem proibir seus seguidores de escutar qualquer coisa que se
parega com argumentos racionais, e ensiné-los a responder tais argumentos com
0 uso de seus punhos. Devemos, portanto, em nome da tolerancia, reivindicar o
direito de ndo tolerar os intolerantes. Devemos enfatizar que qualquer
movimento que pregue a intolerancia deva ser considerado fora da lei, e
considerar a incitacdo a intolerancia e perseguicdo devido a ela, como criminal,
da mesma forma que fazemos com o assassinato ou com o sequestro®.

A citacdo acima se refere ao paradoxo da tolerancia, formulado
pelo filosofo Karl Popper, em seu livio A Sociedade Aberta e seus
Inimigos, publicado no ano de 1945. Segundo o autor, a tolerancia ndo pode
ser ilimitada, caso contrario sofre o risco de ser extinta. Em uma sociedade
que prima pela tolerancia de discursos e ideias, permitir ideologias
intolerantes seria atentar contra o proprio ideal da tolerancia. A existéncia
de discursos intolerantes prejudica a criacdo e difusdo de ideologias que
pregam a igualdade e respeito ao outro, uma vez que ambos 0s discursos
ndo conseguem coexistir em um mesmo espaco de debates.

Em outras palavras, para que a tolerancia prevaleca, a sociedade
deve suprimir as filosofias intolerantes, considerando-as como uma préatica
criminal. Dessa forma, cria-se um paradoxo: a0 mesmo tempo em que a
sociedade prega a tolerancia, ela também devera pregar a intolerancia em
certos casos. Como uma sociedade tolerante, pode, concomitantemente,

permitir a intolerancia?

1 Popper, Karl. The Open Society and it’s Enemies. v. 1. Londom: Butler & Tanner Ltd., 1945. p.
226. Traducdo livre.



O presente trabalho visa abordar exatamente esse guestionamento
acerca dos limites dados aos discursos intolerantes, denominados como hate
speech (traduzido para o portugués como discurso de 6dio), que séo
caracterizados como uma forma de uso da linguagem para manifestar
humilhacdo, sofrimento moral e vergonha a determinados grupos sociais,
historicamente discriminados pela populacéo.

Dessa forma, busca-se analisar a resposta dada ao paradoxo da
tolerancia pensada por Popper a luz da concepcdo do Estado Democratico
de Direito trazida pela Constitui¢do da Republica de 1988.

A responsabilidade criminal dos discursos intolerantes foi a solugéo
encontrada por Popper na epoca em que o discurso de édio estava em seu
apice, isto é, durante a 22 Guerra Mundial e o Holocausto. Durante esse
periodo, a humanidade vivenciou um dos piores momentos de sua historia.
Com a propagacdo do mito da raca ariana, que promovia a ideologia de uma
raca superior e a consequente subjugacao das demais, a intolerancia passou
a tomar proporcdes incontrolaveis, sendo concretizada através do
exterminio do povo judeu. O antissemitismo difundido nessa época
promoveu a morte milhares de pessoas, causando uma chacina inesquecivel
na Historia da Humanidade.

No entanto, seria incorreto pensar que as consequéncias dos
discursos intolerantes se limitam a esse periodo historico. Pelo contrario, a
sociedade contemporanea vive uma época de exacerbacdo de discursos
negativos, gerando um clima de animosidade que tensiona as coletividades.
As midias digitais universalizaram a comunicacéo social, possibilitando que
discursos com 6&dio se multipliguem na internet, além de aumentar as
violagOes a privacidade alheia.

Neste sentido, temos a ascensdo politica de parlamentares como

Donald J. Trump, atual presidente dos Estados Unidos da América, e 0



Deputado Federal Jair Bolsonaro, que ganharam visibilidade ao realizarem
discursos polémicos, de cunho racista, sexista, homofdbico e xenofébico?.

Em 2014, durante o periodo eleitoral, o candidato a Presidéncia da
Republica Levy Fidelix, se insurgiu contra a possibilidade da unido afetiva
entre casais do mesmo sexo, incentivando que o0s heterossexuais, como
maioria, enfrentassem a minoria dos homossexuais, fazendo uma clara
incitacdo a violéncia e discriminagdo. Por essas razdes, o candidato foi
condenado a pagar indenizacdo de 1 milh&o de reais ao Conselho Nacional
de Combate a Discriminacdo LGBT* No entanto, essa decisdo foi
reformada pelo TJSP, absolvendo o réu®, ndo havendo ainda transito em
julgado da lide.

Em 2003, Siegfried Ellwanger, escritor e sdcio de uma empresa
editora de livros, escreveu, editou e publicou obras de sua autoria e da
autoria de outros escritores nacionais e estrangeiros, abordando temas
antissemitas. O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal, que ndo
concedeu o habeas corpus, mantendo a condenacéo proferida em segunda
instancia pela pratica do crime de racismo, constituindo um dos leading
case no Brasil®.

Além da prética dos discursos, estes, uma vez consolidados, podem
vir a ultrapassar os limites da fala, concretizando a intolerancia em atos de
violéncia contra 0s grupos minoritarios.

Ainda hoje, em paises do Oriente Médio, mulheres sdo privadas de
seus direitos basicos fundamentais, sendo executadas pelos mais diversos
motivos. Da mesma forma, campos de concentracdo estdo sendo criados na

Chechénia, com escopo de erradicar a populacdo LGBT do pais.

2 Disponivel em: <https://istoe.com.br/nova-era-do-odio-e-da-intolerancia/>. Acesso em: 09 mai.
2018.

3 Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/18/actualidad/1511039404_742600.html>. Acesso em: 09
mai. 2018.

4 Sigla que engloba o grupo de minorias sexuais, Iéshicas, gays, bissexuais e transexuais, entre
outros.

5> TJSP. Apelagdo n. 10987112920148260100, Rel. Natan Zelinschi de Aruda, 02 fev. 2017.

® STF, Habeas Corpus n. 82.424/RS, Rel. Originario Min. Moreira Alves, Pleno, Supremo
Tribunal Federal, 19 set. 2003.



Igualmente, a realidade brasileira ndo se distancia muito disso. S&o
inimeros os crimes praticados no nosso territorio, cuja motivacdo seja
baseada unicamente no preconceito. O Brasil traz dados alarmantes acerca
da violéncia doméstica praticada contra as mulheres, vindo a ser condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em razdo da sistematica
violacéo aos direitos humanos da mulher.

Um outro exemplo sdo 0s numeros de crimes praticados em razéo
da homofobia. O Grupo Gay da Bahia (GGB), em seu relatério de 2014,
mostrou que uma pessoa LGBT é morta a cada 27 horas no pais, tendo
totalizado 326 assassinatos de pessoas sexualmente diversas em 2014. Além
disso, o relatério demonstra que o Brasil ocupa a posi¢édo de primeiro lugar
no ranking mundial de assassinatos homo-transfobicos’®,

Diante dessa situacdo, torna-se de suma importancia o debate a
respeito das leis que visam coibir a préatica e difusdo dos discursos pautados
no 6dio, motivo pelo qual este tema foi escolhido como objeto desse
trabalho.

Incialmente, no primeiro capitulo, o objetivo é buscar as diferentes
conceituacdes do hate speech, bem como sua evolucdo histérica no ambito
juridico ao longo do tempo. Através disso, se tornard mais facil verificar a
distingdo entre um discurso de 6dio e um mero discurso abarcado pela
liberdade de expresséo.

Em seguida, o tema sera comparado perante a perspectiva
constitucional brasileira. Aqui veremos o conflito dos direitos fundamentais
a liberdade de expressdo e o direito a igualdade e a dignidade humana,
positivados pela Constituicdo da Repulblica de 1988.

A finalidade é demonstrar como o discurso de odio € incompativel
com o sistema democratico, uma vez que este promove o direito de toda

pessoa ser reconhecida como tal perante a lei, em todos os lugares,

7 Disponivel em: <https://grupogaydabahia.com.br/2015/01/13/assassinato-de-lgbt-no-brasil-
relatorio-2014>. Acesso em: 09 mai. 2018.

8 Disponivel em: <https://homofobiamata.files.wordpress.com/2014/03/relatc3b3rio-homocidios-
2013.pdf>. Acesso em: 09 mai. 2018.



independentemente de cor, etnia, orientacdo sexual, identidade de género,
idade, género, credo, origem, grau de escolaridade, condicdo fisica etc.
Afinal de contas, esses sdo fatores acidentais ou fortuitos que ndo se erigem
como causa de merecimento ou de desmerecimento intrinseco de ninguém.
A intolerancia e a discriminagdo ancoradas nesses preconceitos
desrespeitam a dignidade humana fundamental de todas as pessoas.

Sendo assim, busca-se asseverar a necessidade da proibicdo do
discurso de odio frente a ordem democrética estabelecida na Norma Maior
vigente.

Uma vez estabelecida a indispensabilidade da vedagcdo a
intolerancia, o segundo capitulo retratara a forma em que se dard essa
proibicdo. Aqui, o tema sera abordado dentro da seara do Direito Penal,
justificando a escolha desse direito como 0 mecanismo necessario e
adequado para tutelar essa conduta.

O proposito deste capitulo é estudar como as normas penais
vigentes tratam do assunto. Sera analisada, principalmente, a Lei n.
7.716/89, acerca da tipificacdo das condutas oriundas do preconceito em
razdo da raca, cor, etnia, orientacdo religiosa e procedéncia nacional.

A intencdo € abordar todas as carateristicas pertinentes a esses
delitos, tais quais os bens juridicos protegidos, o sujeito ativo, 0 sujeito
passivo, 0 objeto material, e a tipicidade subjetiva, a fim de tornar clara a
importancia da criminalizacdo dessas condutas.

Somado a isso, sera averiguada a distingé@o entre o crime de injaria
por preconceito, previsto no Codigo Penal, e o crime de racismo,
constatando as diferentes formas em que o discurso de 6dio pode se
manifestar para atingir bens juridicos distintos.

No terceiro e Gltimo capitulo, sera vista a abordagem concreta da
tematica. Sera analisado como a jurisprudéncia brasileira trata do assunto,
estudando, principalmente, o caso Ellwanger, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, considerado o leading case no ordenamento juridico

nacional.
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O objetivo deste capitulo € estudar a eficacia e efetividade das
normas juridicas que versam sobre o assunto, bem como sobre a
possibilidade de alteracdo dessas normas, a fim de aumentar seu escopo,
alcancando, assim, um maior numero de grupos vulneraveis protegidos.

Ademais, serd desenvolvido o instituto juridico dos hate crimes,
trazido do direito Norte Americano, que se caracteriza pela pratica de
crimes comuns (como o homicidio, a lesdo corporal, o dano, etc.), quando
estes sdo pautados na intolerancia e na discriminacdo. Busca-se demonstrar,
através de dados e estatisticas da realidade brasileira, de que forma o
discurso de ddio se concretiza na pratica dos mais variados crimes ja
tipificados na legislacdo penal, ratificando a grande influéncia que esse tipo

de discurso tem no ambito criminal.



CAPITULO 1 - O DISCURSO DE ODIO FRENTE AO
PARADIGMA DEMOCRATICO

1.1 A Dimensé&o Conceitual do Discurso de Odio

Antes que se possa abordar a problematica central desta
monografia, € imprescindivel conceituar o instituto juridico do discurso de
ddio, visto que é objeto de grande complexidade. Essa problematica é
considerada um dos temas limitrofes do Direito Contemporaneo, posto que,
em muitos casos, ndo se sabe quando se trata de uma ofensa disfarcada de
liberdade de expressdo ou do verdadeiro uso desse direito.

A ideia do discurso de odio nasce da utilizacdo de determinadas
expressdes sob determinadas formas e em variados contextos de tempo e
espaco, 0 que, a principio, abre espaco para diferentes interpretacdes. Dessa
forma, torna-se mister a criagdo de um conceito bem elaborado, para que
assim seja possivel criar mecanismos capazes de identificar corretamente a
pratica desta conduta e facilitar a distingdo com os demais tipos de uso da
linguagem.

Ainda hoje, doutrina e jurisprudéncia brasileiras tratam de buscar
uma conceituacdo profunda para este tema, tentando trazer um consenso em
torno de seu conteido e entendé-lo de forma detalhada. Mesmo que néo
haja uniformidade sobre o assunto, através das diferentes concepcdes
apresentadas é possivel encontrar elementos em comum que permitem a
elaboracdo de um conceito universal.

Segundo Thiago Anastacio Carcara:

As conceituacOes apresentadas sdo unanimes em seus elementos, confluindo
para um entendimento majoritario sobre o discurso de Odio, que é a
manifestacdo de pensamento que incita & violéncia em razdo de caracteristicas
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fisicas ou comportamentos sociais, que tém como vitimas preferenciais grupos
vulneraveis®.

Assim, o autor destaca quatro elementos caracterizadores do
discurso de édio: a manifestacdo do pensamento; a incitacdo a violéncia;
caracteristicas fisicas ou comportamentos sociais; e grupos vulneraveis.

A manifestacdo do pensamento pode ser entendida de duas formas.
O discurso de 6dio é tanto uma forma de exteriorizar a forma de pensar de
um individuo, como também é uma forma de limitar essa mesma pratica por
outrem.

No primeiro caso, a manifestacdo de pensamento é o exercicio puro
e simples da liberdade de expressdo. O discurso de d6dio, como qualquer
outra forma de linguagem, é o ato comissivo de fruicdo de tal direito
fundamental. Como o pensamento ndo € juridicamente relevante, ja que em
nada interfere na esfera intersubjetiva de outra pessoa, & somente a partir de
sua exteriorizacdo que o discurso de O&dio/ideias odiosas pode ser
considerado como objeto passivel de uma tutela juridica.

No segundo caso, o0 discurso de 0dio pode também ser entendido
como uma forma de limitar terceiros de gozar desse mesmo direito. O
ambiente democratico é aquele em que permite a coexisténcia de ideias
antagonicas, onde todos possuem a mesma prerrogativa de participacéo,
independentemente de qualquer caracteristica pessoal. Entretanto,
diferentemente dos demais discursos, a manifestacdo odiosa ndo fomenta o
debate, a troca de opinides divergentes e a circulacdo de ideologias
diversas, como demanda uma verdadeira democracia.

Por ser pautado na dominagdo e no autoritarismo em detrimento de
determinado grupo, essa maneira de usar a fala ndo visa promover o dialogo
com o outro. Pelo contrario, os praticantes desse tipo de discurso almejam

silenciar os grupos alvos, com o proposito de fazer prevalecer suas crengas

9 CARCARA, Thiago Anastacio. Discurso de 6dio no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
p. 56.
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pessoais. N&o se constata neste tipo de discurso qualquer abertura para
opinides contréarias.

Neste sentido, Carcara assevera que:

O discurso de Odio, assim como o0 preconceito e seus ascendentes,
discriminacdo e racismo, sdo aliados a crenca em uma verdade considerada
irrefutavel e incolume. Desse principio, o fundamentalista e ortodoxo,
propugnam-se a espalhar essa ideia como Unica fonte real de verdade e que
todos devam coadunar com suas reflexdes. A maior evidéncia de que o discurso
de 4dio é intolerante é a ndo aceitacdo de outra corrente a sua tese. A
inviabilidade do dialogo é uma das vertentes provocadas pelo discurso de 6dio,
justamente por ser uma forma de manifestacdo do pensamento propensa a
incitar a violéncia, e emergida em um furor cego e irreal a ponto de ndo admitir

qualquer outra situacdo que seja minimamente distante da propugnadalo.

Ademais, o proprio conteldo discriminatorio e intolerante desse
discurso causa um afastamento da vitima perante a sociedade. As
humilhacdes causadas por esses ataques fazem com que o individuo se sinta
diminuido e rejeitado no meio social em que habita, impedindo que ele se
aceite e consequentemente seja aceito pelos demais.

Este sofrimento € também apontado por Daniel Sarmento:

Com efeito, as manifestagdes de &dio, preconceito e intolerdncia tendem a
provocar uma babel de sentimentos, segundo Mari J. Matsuda, jurista expoente
da Critical Race Theory nos Estados Unidos, s&o frequentemente
psicomatizados e podem atingir a dimensdo do sofrimento fisico. Como tais
ataques expressivos sdo quase sempre dirigidos contra integrantes de grupos
vulneraveis, que ja enfrentam o estigma social, e tém por isso, com frequéncia,
problemas de autoestima, eles podem desencadear verdadeiras crises de
identidade nas suas vitimas, como foi destacado na decisdo do ja citado caso

Regina vs Kegstra proferido pela Suprema Corte do Canada'®.

Dessa forma, a pratica da manifestacdo odiosa cria um obstaculo
para o0 exercicio pleno da liberdade de expressdo de suas vitimas, o que
contraria o ideal democratico promovido pela nossa Constituicdo Federal de
1988.

10 CARCARA, 2014, p. 70-71.
11 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. 12 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010. p. 246.
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Da mesma maneira, 0 elemento da incitacdo a violéncia pode ser
entendido sob dois aspectos distintos. Como ja demonstrado acima, o
discurso de odio tem como uma de suas consequéncias principais a lesdo
moral sofrida pela vitima. O teor dessa manifestacdo odiosa causa um grave
sofrimento psiquico no ouvinte, que passa por um abalo emocional ao
perceber a repulsa que uma parcela da sociedade tem em razdo de uma
caracteristica pessoal sua, que muitas vezes ndo pode ser alterada, tal como
a orientacdo sexual, a etnia, 0 género, etc.

Isso faz com que a pessoa passe a ter uma crise de identidade, posto
que a maldade contida nas palavras desse discurso gera um sentimento de
vergonha e repugnancia por essa caracteristica individual, frequentemente
causando o isolamento social ou a tentativa de abandono de sua propria
natureza.

N&o sdo poucos 0s casos, por exemplo, de homossexuais que
passam uma vida inteira em negacdo da sua condi¢cdo ou mentindo para
familiares e amigos, com receio de uma possivel rejeicdo. Eles acabam
enquadrar-se no padrdo heteronormativo, mantendo relacdes com o sexo
oposto na tentativa ineficaz de alterar sua forma de ser, proporcionando
uma série de transtornos mentais. lgualmente ocorre com a populagédo
afrodescendente, em especial as mulheres, que sofrem criticas e insultos por
ndo se adequarem ao padrdo de beleza ocidental, causando uma constante
busca por mudancas de suas caracteristicas fisicas naturais, para serem
vistas como semelhantes a populacdo caucasiana. O mesmo sentimento de
vergonha pode ser presenciado no caso de pessoas que possuem uma
condicdo econdmica de vida mais precaria, ocasionando um sentimento de
vergonha de seu status social ou do local onde moram, como as
comunidades. Ou pessoas que abandonam crencas em determinadas
religides estigmatizadas pela sociedade, como a umbanda e o candomblg,
em razéo do preconceito em torno dessas crencas.

A intolerancia disseminada pelo discurso de 6dio ocasiona esses

comportamentos sociais, que muitas vezes sdo internalizados pela vitima
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desde sua infancia, fazendo parte de sua formacgdo como individuo, que nao
encontra outra escolha sendo adota-los posteriormente na vida. Assim, essa
ideologia cria uma mécula na formacdo da dignidade humana da vitima,
denegrindo sua formacao como cidaddo e ser humano politico.

Esse tipo de discurso, ainda, ndo se limita a violéncia moral e pode
chegar a violéncia fisica contra seus alvos. Como sera visto em um tépico
especifico mais adiante, o Brasil possui altos indices de crimes praticados
contra determinados grupos vulneraveis, motivados pelo preconceito e a
intolerdncia. A discriminagdo propagada por essa manifestacdo de
pensamento pode chegar aos mais elevados niveis de 0dio e ira, que serdo
canalizados para o exterminio do grupo intolerado.

O segundo aspecto da incitacdo a violéncia € a busca por adeptos
dessa mesma corrente de pensamento. O discurso de 6dio visa ndo somente
atacar a vitima, mas como também disseminar o desprezo, para que outros
adotem o0 mesmo tipo de comportamento. A real demanda desse discurso €
tornar sua forma de pensar em uma politica de Estado, evoluindo de uma
mera manifestacdo de pensamento para uma ideologia.

Destarte, seria possivel espalhar a ideia de supremacia de um grupo
em detrimento dos demais grupos daquele Estado, buscando fundamentar a
utilizacdo da violéncia, fisica ou moral, para causar a submissao e exclusao
do grupo discriminado, e posteriormente sua aniquilacdo e dominio.

Carcara exemplifica esse aspecto com o Holocausto, em que houve
a estimativa do exterminio de mais de seis milhdes de judeus, que foram
mortos apenas por possuirem determinado tipo de religido. Foi a maior
atrocidade humana ja vista, provocada pela ideologia antissemita como
politica pelo Estado Nazista, que pregava o discurso de 0dio como semente
de sua ira®?.

Também podemos notar esse aspecto no regime de Apartheid
ocorrido na Africa do Sul durante o periodo de 1948 e 1994, em que uma

ideologia de odio se tornou politica governamental, estipulando a

12 CARCARA, 2014, p. 86.
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segregacdo racial como uma forma de negar acesso a negros e indios a
direitos fundamentais a vida.

Por ultimo, temos 0s grupos vulneraveis e as caracteristicas fisicas
Ou comportamentos sociais.

Em relagdo a vulnerabilidade dos grupos, esta ndo pode ser
entendida apenas como um fator numérico, apesar de poder ser um motivo
relevante para determinar se um grupo é vulneravel ou ndo. Mulheres, por
exemplo, ainda podem ser alvo de misoginia e de sexismo, ainda que se
encontrem em mesma ou superior quantidade numérica que os homens em
certo local, podendo ser consideradas como um grupo vulneravel.

Isto se deve a representacdo politica de certo grupo em seu meio
social ser também um fator determinante para a caracterizacdo da
vulnerabilidade. Uma reduzida representacéo politica significa uma menor
participacdo no poder e na tomada de decisdes daquela sociedade, deixando
este segmento populacional a mercé daqueles que se encontram no dominio
do convivio social.

Sendo assim, a influéncia politica pode ser usada como instrumento
de opressdo contra as classes vulneraveis, caso elas possuam certa
particularidade social que sdo contrarias aos valores morais dominantes
construidos em determinado local e periodo histérico.

Essas particularidades sdo as caracteristicas fisicas ou
comportamentos sociais mencionados, que sdo as razfes de perseguicédo
contra os grupos vulneraveis. Pode-se constatar que essa perseguicdo €
sempre originada no preconceito, ou seja, uma construcdo psicoldgica
resultante da acumulacdo de opinifes, de estudos, ou conceitos, efetuada

sem uma reflexdo critica adequada.

Entende-se por ‘preconceito’ uma opinido ou um conjunto de opinides, as vezes
até mesmo uma doutrina completa, que € acolhida ‘acriticamente’ e
‘passivamente’, na medida em que aceitamos com tanta forca que resiste a
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qualquer refutagdo racional, vale dizer, a qualquer refutacdo feita com base em
argumentos racionais*®.

Acrescentando a conceituacdo de Bobbio, Carcara explicita que:

O preconceito negativo constitui-se por juizos provisérios que ndo foram
refutados e esclarecidos durante a histéria e tornaram-se verdadeiros dogmas.
As bases desses juizos provisoérios sdo, em sua grande maioria, constituidas de
elementos estereotipados criados pela sociedade em razdo de dissonancias
valorativas morais com a integralidade moral de uma determinada sociedade.
S8 movimentos sociais heterogéneos dissociados dessa integralidade que
compde esse juizo provisorio que tanto é elemento inicial para a criagdo do
preconceito particularizado, como se transmuta em um estere6tipo coletivo,
elevando o grau de difusdo e aceitacdo desse juizo perante os membros de

determinado grupo e da sociedade®*.

Entdo, as perseguicdes aos grupos vulneraveis sdo oriundas de
certos estigmas e estere6tipos construidos ao longo do tempo em relacdo a
determinadas caracteristicas do ser humano, tais quais a etnia, o género, a
orientacdo sexual, a identidade de género, a idade, a origem, a orientacao
religiosa, a condigdo fisica ou econdmica, entre outros. A Historia
demonstra a discriminacdo sofrida por determinadas classes em razédo de
uma dessas caracteristicas mencionadas. S0 grupos que foram e ainda séo
afastados do ambiente democréatico e que precisam lutar pelo seu espaco e
por direitos igualitérios.

N&o obstante os grupos vulneraveis serem os principais alvos do
discurso de odio, importa ressaltar que a vulnerabilidade ndo é requisito
essencial para identificar a pratica de uma manifestacdo odiosa. Ainda que
bem menos frequente, o discurso de odio pode ter como alvo grupos néao
vulneraveis, desde que esteja presente a ofensa a dignidade da pessoa
humana. Assim, percebe-se que o ponto limitrofe para identificar a natureza
odiosa de determinado discurso é a presenca da ofensa a dignidade humana

alheia, a intencdo de manifestar palavras para humilhar e denegrir o outro.

13 BOBBIO, Norberto. Elogio a serenidade e outros escritos morais. NOGUEIRA, Marco Aurélio
(Trad.). 2% ed. Sao Paulo: UNESP, 2011. p. 103.
14 CARCARA, 2014, p. 95.
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Conclui-se que o discurso de dédio pode ser entendido como uma
manifestacdo de pensamento, ou seja, uma exteriorizagdo de ideias odiosas
capazes de coibir a liberdade de expressdo de terceiros, cujo objetivo
principal é incitar a violéncia, disseminando essa ideologia para captar
novos praticantes, para que juntos possam torna-la em politica estatal e
assim subjugar grupos numérico, politico ou historicamente vulneraveis,
que sofrem preconceito e discriminagdo em razdo de circunstancias
acidentais ou fortuitas, tais como a etnia, a cor de pele, o género, a
procedéncia, a orientacdo sexual, a identidade de género, a orientacdo
religiosa, a idade, condicdo econdmica, a condicdo fisica, entre outras,

violando gravemente o direito fundamental a dignidade humana.

1.2 O Discurso de Odio na Constituicdo Brasileira de 1988

Apds demonstrar quais sdo os elementos caracterizadores de uma
manifestacdo odiosa, resta saber qual € o tratamento que nossa Constituicdo
Federal proporciona a esse instituto e entender os motivos que levaram a
essa escolha. Para que se possa fazer uma andlise critica a respeito do
tratamento do hate speech, antes, torna-se necessario, identificar os direitos
fundamentais envolvidos nessa conduta e aborda-los a luz do Direito
Constitucional.

Por um lado, a Constituicdo de 1988 traz como um dos
fundamentos principais da Republica a dignidade da pessoa humana,

consoante o Art. 1°, inciso |11, CF/88.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;
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Nos dizeres de Gilmar Mendes:

E esse principio que inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a
exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada
ser humano, ao postulado da igualdade em dignidade de todos os homens e a
seguranca. E o principio da dignidade humana que demanda formulas de
limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa medida, ha de se
convir em que ‘os direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser

considerados concretiza¢Ges das exigéncias do principio da dignidade da pessoa

humana’®®.

Sendo assim, sera o respeito a dignidade humana que ira direcionar
os direitos fundamentais para ndo s6 buscar proteger reivindicacdes que sao
comuns a todos, como também proteger seres humanos que possuem certas
particularidades, que os tornardo merecedores de especial atencdo do
Direito. E esse principio que ira consagrar direitos especificos as minorias
vulneraveis, j& que o homem ndo é mais visto em abstrato, mas na
concretude de suas diversas maneiras de ser estar na sociedade.

Mendes ainda assevera que, por conta do principio da dignidade
humana, o Estado esta vinculado ao dever de respeito e protecdo do
individuo contra exposicdo a ofensas ou humilhacdes'. Dessa forma, veda
a discriminacdo preconceituosa, bem como qualquer tipo de discriminacao,
posto que seria um atentado contra a dignidade humana.

Além disso, ao determinar os objetivos fundamentais da Republica,
no Art. 3° o constituinte ja rejeita toda e qualquer forma de discriminacao,

nao so a racial:

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O Art. 4° estabelece como principios para as relacdes internacionais

a prevaléncia dos direitos humanos e o repudio ao racismo, logo, se nossas

15 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
122 ed. Re. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 131.
16 Ibid., p. 348.
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relacdes internacionais séo pautadas por esses principios, ndo poderiamos

permitir condutas contraditérias a eles internamente:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Somado a isso, o Art. 5° estipula as garantias individuais,
expressando que todos sdo iguais perante a Lei. Nas licdes de Alexandre de

Moraes:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou
seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferenciacOes arbitrarias, as discriminagdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica, pois 0 que
realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o
principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se esqueca, porém,
como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as chamadas liberdades
materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢Bes sociais, meta a ser
alcangada, ndo s por meio de leis, mas também pela aplicacdo de politicas ou

programas de acéo estatal®’.

Portanto, o principio da igualdade impede as restricdes
preconceituosas, posto que € incompativel haver igualdade onde hé& essas
discriminacdes arbitrarias. A igualdade aqui ndo pode ser vista como
meramente formal, ou seja, apenas a igualdade de tratamento perante a Lei,
ela deve ser também garantida em seu aspecto material, havendo como
finalidade igualar os individuos no meio social, na medida de sua

desigualdade. Por isso, esse principio € a base para as politicas afirmativas e

17 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
48.
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a insercdo de medidas repressivas contra a discriminacdo decorrente do
preconceito.

Ainda nos dizeres de Moraes, o0 principio da igualdade possui trés
funcdes limitadoras: uma relativa ao legislador, que ndo pode editar normas
discriminatorias, excepcionando os casos em que ha uma finalidade licita
para isso; outra relativa ao intérprete e a autoridade publica, que néo
poderdo aplicar leis de forma a ensejar uma maior discriminagéo arbitréria;
e a Ultima em relacdo ao particular, que ndo poderd praticar condutas
discriminatorias, preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade
penal e civil, nas formas da legislacdo em vigor'®. Logo, com esta Ultima
finalidade, torna-se clara a vedacdo a pratica do discurso de 6dio pelo
particular.

No mesmo sentido, Sarmento preleciona que a igualdade tratada na
Constituicdo de 1988 ndo se limita apenas a atuacdo estatal perante 0s
cidadaos, se aplicando também as proprias relagdes entre os individuos ou
entidades privadas, que ndo possuem a prerrogativa de discriminar ou
desrespeitar terceiros. Para o jurista, isso se da em virtude da ado¢do do
principio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais pelo ordenamento
brasileiro, que diante da ubiquidade, da injustica e da opressdo, procura
vincular e obrigar os particulares, ainda que de forma diferenciada, gracas a
protecdo constitucional conferida a autonomia privada®®.

O principio da igualdade esta positivado no Art. 5° caput, da
CF/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

18 MORAES, 2016, p. 48.

19 SARMENTO, Daniel. 4 Liberdade de Expressio e Problema do “Hate Speech”. p. 47.
Disponivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/19-a-liberdade-de-
expressao-e-o-problema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-
daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2018.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:?°.

Ainda, o inciso Il do mesmo artigo proibe o tratamento desumano
e degradante e a discriminacdo preconceituosa é uma delas, que pode ser
conjugado com o inciso XLI, que preconiza que a Lei punira qualquer

discriminagédo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais:

Il - ninguém serd4 submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

E por fim, temos a op¢do do constituinte em tornar 0 racismo um
crime inafiancavel e imprescritivel, que foi o substrato para a criacao da Lei

n° 7.716/89, que sera analisada profundamente no préximo capitulo:

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei;

Por outro lado, temos o direito a liberdade de expressdo, que

segundo Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

Se consiste, pois, no direito de cada individuo pensar e abracar as ideias que lhe
aprouver sem sofrer qualquer restricdo ou retaliacdo por parte do Estado. O
homem ¢ livre para pensar e manifestar seus pensamentos. E o direito de cada
individuo de escolher as ideias que quer adotar ou ndo, de ser livre para decidir
e exteriorizar seus pensamentos. O Estado ndo deve criar obstaculos a essa

liberdade?!.

Dessarte, o direito a liberdade de expressdo pode ser visto sob duas
dimensBes. A interna, ou seja, a autonomia individual de cada um, que
possibilita a cada cidaddo a liberdade de pensar sem receio de qualquer

repressao alheia e de ter acesso as mais variadas ideias, para assim poder

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.

2l MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e discurso de 6dio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 67.
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formar suas préprias convicgdes, garantida pelo Art. 5° inciso VI da

Constituigéo:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenc¢a, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias;

E a externa, que é a exteriorizacdo desse pensamento, permitindo
que todos se expressem sob diferentes maneiras e que possam manifestar o
conteldo que desejar sem a necessidade de uma autorizacdo prévia,

positivada pelo Art. 5°, incisos 1V, IX e XIV:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Outrossim, a Constituicdo de 1988 reafirma esse direito no Art.
220, ao garantir mais uma vez a liberdade de manifestagéo de pensamento e

a proibicao da censura:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informacéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constituicdo.

81° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacédo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Percebe-se que a nossa constituicdo deu um grande enfoque a esse
direito, tendo em vista que ele é um dos pilares do Estado Democratico de
Direito. A liberdade de expressdo € um dos instrumentos fundamentais da

busca da verdade. E através dessa constante troca de opinides divergentes e
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fomentacdo do mercado de ideias que os individuos podem tentar alcancar
uma melhor ideologia de vida. Além disso, é a partir da liberdade de
expressdo que se garante a inser¢do de todos os cidaddos no processo de
construcdo de uma sociedade democratica, visto que ela contribui para a
formacdo da opinido puablica e possibilita que todos possam participar
efetivamente nos debates politicos.

Ainda, ndo se pode olvidar o caminho percorrido pela liberdade de
expressdo no historico politico brasileiro. Instituida inicialmente na
Constituicdo Imperial de 1824, ela ja sofreu extrema repressdo estatal em
dois momentos historicos distintos do nosso pais. Primeiro, durante o
regime do Estado Novo, em que houve censura prévia da imprensa, livros,
cinema, teatro e das transmissdes de radio. E posteriormente, a repressao a
esse direito fundamental encontrou seu apice na Ditadura Militar de 1964,
em que qualquer ato de expressao contra o governo era repudiado com
violéncia por parte do Estado. Por isso, hoje ha maior preocupacdo em
relacdo a protecdo desse direito.

Entretanto, o direito fundamental a liberdade de expressdo ndo é
absoluto. Mesmo que seja extremamente protegido pela Norma Maior
vigente ele ndo pode ser usado para humilhar, difamar ou incitar a violéncia
contra grupos de pessoas, posto que seria uma forma abusiva de usufruir
desse direito para prejudicar as demais garantias constitucionais de
terceiros.

A prépria Constituicdo ja demonstra que esse direito ndo €
absoluto, deixando claro no Art. 5°, inciso 1V, que ela ndo pode ser utilizada
de qualquer forma, tanto é que é vedado o anonimato. Ademais, 0 inciso V
do mesmo artigo da o direito de resposta para aquele que teve seus direitos
atingidos pelo uso abusivo da liberdade de expressdo, possibilitando
também eventual indenizacdo pelos danos causados, sejam eles materiais ou
morais. Isso deve ser somado com a garantia dada pela Constitui¢cdo aos
direitos fundamentais a intimidade, a honra e a vida privada, protegidos

pelo inciso X.
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IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou & imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

A possibilidade de restricdo a liberdade de expressédo € elucidada

também por Sarmento, que acrescenta que:

Ha&, ademais, outros bens e valores constitucionais com que a liberdade de
expressdo pode colidir em casos concretos, como o devido processo legal, a
protecdo a saude e a propria igualdade. Nada no sistema constitucional
brasileiro autoriza a conclusdo de que a liberdade de expressdo deva sempre

prevalecer nestes conflitos®?.

Mister destacar que existem tratados internacionais que também
limitam o uso da liberdade de expressao diante das préaticas odiosas. Como
exemplo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ao prever o
direito a liberdade de expressao, faz uma ressalva em relacéo ao uso do hate

speech e proibe expressamente qualquer manifestacdo odiosa:

Artigo 19
1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer
natureza, independentemente de consideragbes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Conseqlientemente, podera estar sujeito a
certas restricbes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e
que se facam necessarias para:

22 SARMENTO, p. 46, Acesso em: 22 jan. 2018.
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a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.
Artigo 20

1. Seré proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.

2. Seré proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso
que constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia.

Outrossim, hd a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, que, em seu Art. 4° veda a
promocéo de propagandas, discursos e atos discriminatérios ou que tenham

a incitacdo a discriminacdo como um de seus objetivos precipuos:

Artigo 4

Os Estados Membros condenam toda propaganda e todas as organizagdes que se
inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um
grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que
pretendam justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminacéo
raciais, e comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas
a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discriminagdo, ou quaisquer atos de
discriminacdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e os direitos expressamente
enunciados no artigo V da presente Convengo, inter alia:

a) A declarar, como delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias baseadas
na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento & discriminag&o racial,
assim como quaisquer atos de violéncia ou provocacdo a tais atos, dirigidos
contra qualquer raca ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra
origem étnica, como também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas,
inclusive seu financiamento.

b) A declarar ilegais e a proibir as organizagdes, assim como as atividades de
propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda que
incitarem a discriminacdo racial e que a encorajarem e a declarar delito punivel
por lei a participacdo nessas organizagdes ou nessas atividades.

Apesar de o dispositivo s6 mencionar a discriminacdo racial, a

Convencdo explicita em suas consideracfes iniciais que seu objetivo é
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erradicar toda e qualquer forma de discriminacdo preconceituosa, podendo
qualquer individuo que se encontre nessa situacdo acionar uma das normas
contidas na Convencéo.

Igualmente, a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
também expressa 0 mesmo tipo de restricdo a liberdade de expresséo,

vedando toda apologia ao 6dio contra segmentos estigmatizados:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a
discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Além de limitar a liberdade de expressdo, esses tratados
internacionais também garantem expressamente os direitos a igualdade e a
dignidade humana, a fim de promover o tratamento igualitirio entre
cidaddos e o respeito as diferencas. Assim, o governo brasileiro, ao ratificar
esses tratados, mediante, respectivamente, os Decretos n® 592/92, 23/67 e
678/92 internaliza essas normas internacionais no nosso ordenamento
juridico e assume um compromisso perante a sociedade internacional de
adotar todas as medidas necessarias para repudiar manifestacGes e préaticas
pautadas na discriminagao.

Dessa forma, resta claro que as normas constitucionais em conjunto
com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil possibilitam a
restricdo a liberdade de expressdo nos casos do hate speech. O que falta
agora é justificar o porqué dessa proibicéo.

Diversos autores criticam essa limitacdo, pois criaria um obstaculo
a busca da verdade, isto €, a tentativa de alcangar as melhores ideologias a
partir do dialogo de opiniBes divergentes. Essa € opinido de filosofo politico
John Stuart Mill3, grande pensador utilitarista e liberal inglés do século

XIX, que expressa que a maior importancia da liberdade de expresséo se

23 MILL, John Stuart. “On Liberty”. In: American State Papers, Federalist, J.S. Mill: Great Books
of the Western World. Chicago: Encyclopaedia Britannica Inc., 1978.
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encontrava justamente no interesse da sociedade de ouvir as ideias de cada
um de seus membros, ainda que incorretas.

No entanto, 0 que se esquece é que vivemos em uma sociedade
desigual, onde nem todos possuem o mesmo espaco e a mesma forca para
difundir certas ideologias. Os grupos vulneraveis sempre precisam lutar
mais para que suas vozes sejam ouvidas.

Entdo, o discurso de d&dio, sendo uma manifestacdo que visa
diminuir o lugar de fala daqueles que ja sdo marginalizados pelo meio
social, em nada contribui para a busca da verdade. Se essa conduta fosse
permitida o que aconteceria na verdade seria a exclusdo das opinides de
diversos segmentos da sociedade, sendo elas de suma importancia para a
construgdo e desenvolvimento dos mais variados tipos de ideias.
Consequentemente, somente as ideias dos grupos privilegiados seriam
ouvidas, o que macula o ideal de verdade visado por esse e outros autores.

Ademais, por mais que a liberdade de expressdo seja um
instrumento para a formagdo da democracia, o discurso de ddio funciona de
maneira diametralmente oposta. O hate speech possui a prerrogativa de
distanciar os grupos alvos do processo democratico, como ja explicitado no
topico anterior. A democracia pressupde a participacdo igualitaria de seus
membros, mas isso nao serd possivel com o discurso de ddio, visto que a
desigualdade é um dos requisitos dessa manifestacéo.

José Emilio Medauar Ommati, explicando a teoria de Ronald
Dworkin, suscita que a democracia nao se resume a regra da prevaléncia da
maioria. Ela significa o comprometimento entre as mais diferentes pessoas
de um circulo social em contribuir para um empreendimento politico
comum. Tendo em vista que todo meio social € composto por individuos
das mais diferentes formaces, para haver essa contribuicdo € essencial o

respeito a diversidade. Logo, o que representa uma democracia é a mesma
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consideracdo e respeito por todos que se encontram unidos na construcao
desse projeto em comum??,

Ainda sobre a teoria de Dworkin, Ommati esclarece que a
democracia deve ser vista como a associacdo de seres humanos livres e
iguais, separando o0 que ele chama de democracia associativa em trés
dimensdes:

A primeira dimensdo € a da soberania popular, que implica uma relacéo entre a

comunidade ou 0 povo no seu conjunto e os diferentes funcionarios que formam

0 governo. A democracia exige que 0 povo governe e nao os funcionarios. Ja a

segunda dimensdo, é a igualdade dos cidaddos. Essa igualdade exige que o0s

cidaddos participem como iguais. Isso se reflete na ideia de que todas as pessoas
devem ter 0 mesmo impacto com o voto. Por fim, a terceira dimensdo da
democracia associativa é o discurso democratico. Essa é a mais importante para

0 presente trabalho. De acordo com Dworkin, se o discurso publico esta

restringindo pela censura, ou fracassa porque as pessoas gritam ou insultam-se

mutuamente, entdo ndo temos um autogoverno coletivo?>.

Assim, 0 autor entende que ndo ha conflito entre liberdade de
expressdo e igualdade nos casos de hate speech, haja vista que séo direitos
complementares. Ja que a igualdade pressupde o respeito matuo entre 0s
cidaddos, ela é necesséria para garantir a liberdade de expressdo de alguns
individuos. Em uma sociedade desigual ndo havera igual liberdade de
expressdo para todos, logo nem todas as vozes serdo ouvidas, assim, nem
todos poderiam usufruir de sua garantia fundamental de se expressar
livremente.

Com isso, a teoria de Ommati para a proibicdo do discurso de ddio
se pauta na justificativa de que, para que os cidaddaos possam se sentir
parceiros desse projeto democratico em comum, eles necessitam de
garantias individuais, entre elas o direito de ndo sofrer discriminagéo
preconceituosa. Ele exemplifica com o nazismo na Alemanha e o Apartheid
na Africa do Sul. Os cidaddos desses paises jamais iriam aderir & construgéo

do projeto politico de suas sociedades sabendo que seus governantes tinham

24 OMMATI. José Emilio Medauar. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio na Constituigio
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 137.
% OMMATI, 2016, p. 140-141.
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intencdo de os subjugar ou os aniquilar, o que desconstroi o ideal
democratico pretendido pelo autor.

Ele, entdo, propde um meio termo: que o discurso de odio seja
vedado, mas que também ndo se torne possivel a censura prévia desse
discurso, visto que a liberdade de expressao impediria isso. Segundo ele, o
discurso de oOdio s6 se torna possivel no momento em que alcanca 0s
debates publicos ou privados. S6 assim ele chega a atingir individuos e
passa a gerar consequéncias. Antes disso, ndo ha como saber se
determinado discurso carrega ideias odiosas capazes de ferir direitos
alheios, j& que as consequéncias sdo exatamente 0 que caracteriza o hate
speech.

Dessa forma, o discurso de 6dio ndo pode ser censurado
previamente e deve ser analisado casuisticamente. Uma vez manifestado,
sera apurada a responsabilidade do autor caso provado publicamente o
carater discriminatorio do discurso.

Isso € complementado pela opinido de Daniel Sarmento, que
também defende a atuacdo estatal nesse caso, apontando as possiveis
mazelas que a omissdo diante dessa conduta poderia causar. Segundo o
autor, como o discurso de 6dio causa inimeros danos a dignidade humana
de seus alvos, o Estado ndo pode simplesmente tolerar esse ato. Ele
exemplifica com a prética de crimes comuns, dizendo que se fosse 0 caso
de um estupro, jamais iriam pregar a tolerancia estatal como resposta
adequada a essa conduta, posto que violaria gravemente os direitos

fundamentais da vitima. Nesse sentido:

Na verdade, quando o Estado se omite diante de uma manifestacdo publica de
6dio ou desrespeito contra minorias — ou até age para protegé-las,
proporcionando, por exemplo, escolta policial para assegurar o exercicio da
liberdade de expressdo de racistas e neonazistas, como tem ocorrido algumas
vezes nos Estados Unidos —, o sinal que se transmite para o publico e para as
vitimas € o de que ele ndo vé nada de errado na conduta do ofensor. A dor e a
sensacdo de abandono dos alvos destas manifestacfes tende a ser amplificada, e
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o simbolo que fica — e todos sabemos da importancia dos simbolos na vida
social — é o de um Estado cimplice da barbarie?®.

Corroborando a ideia de Ommati, Sarmento também sugere que o
hate speech seja aferido caso a caso, com base na ponderacdo dos interesses
envolvidos, pautada pelo principio da proporcionalidade. Assim, o
intérprete deve almejar satisfazer os melhores interesses no caso em
concreto, usando como ponto limitrofe a dignidade da pessoa humana.

Cumpre esclarecer que a liberdade de expressdo também ndo pode
ser deixada completamente de lado, pois abriria margem de se criar um
outro extremo que seria 0 regime do politicamente correto. Em uma
sociedade repleta de preconceitos como a nossa é normal pressupor
discriminacdes em manifestacBes em que a intencdo nédo foi propagar o 6dio
a alguém.

Por conta disso, devemos criar critérios para a ponderacéo realizada
pelo magistrado nos casos de discurso de 6dio, tais quais: a forma da
manifestacdo, o meio de propagacéo utilizado, a quantidade e a idade dos
ouvintes, os danos causados as vitimas, a intencdo do agente, 0 motivo da
discriminagéo.

No entanto, Sarmento defende também que certos discursos que
contribuem para o debate de ideias devem ser tolerados, exemplificando
que ndo deveria haver responsabilidade se alguém defendesse a exclusédo
dos direitos da populacdo LGBT ou se alguém defendesse que a raca negra
possui QI inferior as demais. Entendo, porém, que isso é completamente
contraditério com 0s motivos expostos para a proibicdo do discurso de édio.
Tais manifestaces sdo claramente violagdes ao direito a dignidade humana
dos membros desses grupos estigmatizados e visa ao afastamento dos
mesmos do espaco democratico. A intencdo desses discursos é exatamente
diminuir e excluir pessoas da participacdo politica, e ndo podem, de

maneira alguma, ser tolerados pelo Estado.

2 SARMENTO, p. 44, Acesso em: 22 jan. 2018.
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Enfim, apos a analise das normas e doutrinas relevantes ao assunto,
pode-se concluir que a Constituicdo da Republica de 1988 optou pela
repressao ao discurso de odio, tendo em vista que atenta contra o regime
democrético instituido pela mesma. E uma manifestacio que viola
gravemente os principios da igualdade, liberdade de expressdo e dignidade
humana e em nada contribui para o debate racional de ideias, devendo ser
aferido casuisticamente, com base na ponderacdo de interesses e critérios
previamente estabelecidos, gerando responsabilidade para aqueles que o

praticam.



CAPITULO 2 — A CRIMINALIZACAO DA DISCRIMINACAO

2.1 A Evolucéo Histérica do Preconceito e da Discriminagéo

No primeiro capitulo, vimos que o instituto do discurso de odio se
consiste em uma manifestacdo de pensamento carregada de ideias
preconceituosas acerca de grupos vulneraveis, em que se prima pela
dominacdo e exclusdo desses segmentos populacionais e compreendemos as
justificativas constitucionais para a sua proibicdo, tendo a Constituicdo
Federal de 1988 ndo s6 adotado a vedacdo dessa conduta, como também
decidido por sua criminalizacdo, a luz do Art. 5° inciso XLII. Portanto,
torna-se mister esclarecer as razdes que tornam o Direito Penal o
mecanismo juridico mais adequado para tutelar esse comportamento.

O ordenamento juridico brasileiro é separado em diversos ramos
que atuam de forma auténoma e independente, sendo o Direito Penal um
deles. Entretanto, diferentemente do resto dos &mbitos normativos, o
Direito Penal é o unico que estipula, como consequéncia para aqueles que
descumprem seus mandamentos, o cumprimento de uma pena. Assim, €
nesse ramo que se encontra a consequéncia juridica mais grave: a privacao
da liberdade de um sujeito. Por conta disso, ndo é qualquer tipo de conduta
que serd regulamentada por esse ramo, estando o Direito Penal limitado por
diversos principios. Entre eles importa destacar os principios da lesividade,
intervencdo minima, fragmentariedade e subsidiariedade.

Segundo Rogério Greco, sdo atribuidas quatro funcdes ao principio
da lesividade: a proibicdo da incriminacdo de uma atitude interna; a
proibicdo da incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do
préprio autor; a proibi¢do da incriminacdo de simples estados ou condi¢cfes
existenciais; e a proibicdo da incriminacdo de condutas desviadas que nédo

afetam qualquer bem juridico?’.

27 GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. v. 1. Niteroi: Editora Impetus, 2013. p.
51.



34

Em conformidade com o principio da lesividade, o principio da
intervencdo minima explicita que somente os bens juridicos de maior relevo
serdo regidos pelo Direito Penal. Assim, o Direito Penal so ira intervir
quando houver leséo ou perigo de lesdo aos bens juridicos tidos como mais
importantes pelo legislador. Ele é a ultima ratio, s6 podera ser acionado
quando os demais ramos do direito se mostrarem insuficientes para tutelar

determinado bem juridico. Nos ensinamentos de Greco:

As vertentes do principio da interven¢do minima sdo, portanto, como que duas
faces de uma mesma moeda. De um lado, orientando o legislador na selecéo dos
bens juridicos mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade; de
outro, também servindo de norte ao legislador para retirar a prote¢do do Direito
Penal sobre aqueles bens que, no passado, gozavam de especial importancia,
mas que hoje, com evolucdo da sociedade, ja podem ser satisfatoriamente

protegidos pelos demais ramos do ordenamento juridico®.

Somado a isso, existem os principios da fragmentariedade e
subsidiariedade que exp6em que o Direito Penal néo cria tutelas nem bens
juridicos, ele protege bens que ja sdo tutelados por outros ramos do direito.
Logo, o direito penal ¢ subsidiério e adicional. E uma protecdo a mais que o
Estado agrega para os bens juridicos remanescentes de outros direitos,
visando impedir que eles sejam violados.

Dessarte, a fim de entender os motivos que levaram o poder
constituinte a criminalizar o racismo e a consequente criagdo da Lei n°
7.716/89, bem como para compreender a existéncia das demais leis penais
especiais que também visam imputar uma responsabilidade criminal em
razdo da discriminacdo, € preciso explicar a origem e evolucdo do
preconceito no seio de nossa sociedade.

Estima-se que a segregacdo entre segmentos populacionais existe
desde os primérdios da humanidade. E da natureza do ser humano se
agregar em grupos, seja qual for as circunstancias que os uniram. Essa
separacdo ao longo do tempo resultou na aversao a determinados individuos

tidos como diferentes a esses grupos. Christiano Jorge Santos aponta o

2 GRECO, 2013, p. 49.
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entendimento de que isso decorre do instinto de preservagdo do ser humano,
que por inseguranca, tende a se juntar com determinados grupos,
rechacando aqueles que sdo considerados desiguais. Outro entendimento
prelecionado é que o 0dio a esses grupos deriva do egoismo. A repulsa a
determinados grupos é usada como motivo ou disfarce para criar conflitos e
assim obter algum tipo de vantagem econémica ou politica com a vitoria
sobre essas populagdes?.

Em épocas passadas, 0 preconceito e a discriminacdo giravam mais
em torno da intolerancia religiosa. Posteriormente, a intoleréncia religiosa
ganhou mais forca com a propagacdo do cristianismo e sua consolidagéo
como religido majoritdria no mundo ocidental. A Inquisicdo foi uma
demonstracdo da extrema e violenta perseguicdo que alguns grupos
sofreram por possuirem uma crenca diversa ou por praticarem dogmas
distintos daqueles defendidos pelos cristdos.

Com o avanco da tecnologia e poder econdmico na Europa
Colonialista, os paises europeus buscaram a resposta para seus conflitos na
expanséo territorial e na dominacao de outros povos. Assim, as populagdes
que mais sofreram com isso foram a indigena e africana, que possuiam
menor poder militar, e passaram a ser subjugados e escravizados,
principalmente pelos brancos europeus, em virtude do interesse politico-
econémico dos paises mais desenvolvidos.

Segundo Santos:

Quanto aos negros africanos, aproximadamente cem milhGes foram
escravizados e mortos para atender o sistema escravocrata das Américas. (...) A
Africa negra foi condenada & estagnacdo demogréfica e econdmica, seus
homens, mulheres e criancas foram escravizados, mortos, torturados e
violentados culturalmente, para que os portugueses, espanhdis e ingleses
pudessem produzir riquezas nas suas colonias. Ndo houve um genocidio maior
na histéria da humanidade, nem em numero nem em brutalidade, do que o

2 SANTOS. Christiano Jorge. Crimes de Preconceito e de Discriminagdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010. p. 27.
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cometido contra os negros africanos — incluindo ai os fornos crematdrios do
nazismo°

No Brasil esse quadro ndo mudou muito. A sociedade colonial
brasileira ndo admitia 0 negro como um de seus membros, o0 enxergando
apenas como ferramenta na construcdo de riquezas, uma méao-de-obra a ser
adquirida. A forca motora da economia brasileira por muito tempo foi a
populacdo negra, que era trazida aos milhares da Africa como mercadoria,
um bem de valor que ndo possuia caracteristicas pessoais ou qualquer tipo
de cultura, apenas forga bruta.

Em relacdo a populacdo indigena, o povo lusitano inicialmente
tinha a intencdo de usa-la ndo sé no trabalho, mas como também no
processo civilizatdrio do territdrio brasileiro recém-conquistado. Entretanto,
a tentativa de incluir os indios restou ineficaz, uma vez que estes ndo
aceitavam facilmente os costumes e a cultura europeia. O modo de vida dos
nativos brasileiros era voltada para pesca e agropecuaria sem fins
lucrativos, o que ia de encontro com os propositos lusitanos. Somado a isso,
os indios eram preteridos em relacdo aos negros na escolha da médo-de-obra
escrava, posto que 0s negros possuiam mais afinco e forca no trabalho
bracal e resistiam menos a escraviddo. Isso fez com que o povo indigena
passasse a sofrer maior perseguicdo, resultando no grande exterminio dessa
populacéo.

Esse olhar diferenciado que recaia sobre as populagbes negra e
indigena, por efeito das circunstancias que Ihe eram submetidas, gerava um
rechaco em relacdo as suas praticas e costumes como um povo. Os
colonizadores ndo viam essas populacdes como dignas de terem uma
cultura propria e assim repudiavam toda e qualquer manifestacdo da
individualidade desses povos. Com isso, criou-se uma ideia de que a cultura
europeia, em especial a lusitana, seria superior as dos povos subjugados.
Uma ideologia que defenderia a supremacia de uma raga em detrimento das
demais.

% SANTOS, 2010, p. 28.
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Esse tipo de pensamento permaneceu enraizado no territorio
brasileiro por muito tempo. O Brasil foi o ultimo pais a abolir oficialmente
a escravidao, tendo o feito apenas em 1888. Ainda assim, ndo foram criadas
politicas para incluir os ex-escravos no seio da sociedade, apenas mudando

0 racismo de dominagao para o racismo de exclusao.

As legislacBes criminais se dirigiam com enfoque, ndo por acaso, a atos que
representavam a existéncia do negro na sociedade. O Codigo Criminal do
Império, de mar¢o de 1830, estabelecia penas severas aos negros em virtude da
pratica de atos, como a capoeira. De igual modo, o Cddigo Penal de 1890
apenas aboliu a pena de morte, mas estabelecia, entre outros, penas contra a
pratica da capoeira, mendicancia e vadiagem. Com igual restricdo, os direitos
politicos dos negros foram inicialmente tolhidos pela imposicdo da
alfabetizagdo como elemento para o exercicio do direito a votar e ser votado, 0
gue poderia abranger inclusive os brancos, mas a intencdo era de isolar
politicamente o0s negros. Ademais, a institucionalizagdo do pensamento

escravocrata estava marcada na sociedade e nas reparticoes pUblicas®?.

Somado a isso, com a evolucdo da ciéncia, surgiram novas teorias
acerca das racas, que contribuiram para a consolidacdo da ideologia de que
existia uma raca superior as demais. Isso fomentou o racismo ja crescente
nessa época e ajudou a fixar os estereotipos enraizados na mentalidade da
populacdo. Além do mais, esses estudos colaboravam para a cisdo social
entre 0os povos, na medida em que atribuiam desvios patoldgicos aqueles
que tinham determinadas etnias. As analises criminologicas da época eram
pautadas por uma visdo determinista, que enxergava a pratica dos delitos
como oriundas de tracos bioldgicos do ser humano. Assim, 0S grupos
estigmatizados eram tidos como mais propensos a vida criminosa,
atribuindo-se a existéncia de crimes a esses grupos.

Comecaram a surgir teses em favor da eugenia, termo que vem da
lingua grega e significa bem-nascido, buscando proteger uma raca tida
como perfeita dos defeitos carregados pelos sujeitos de racas entendidas
como inferiores. Essa ideologia passou a ser levada em consideragcdo em
politicas publicas, que utilizavam praticas de separacdo social ou

miscigenacdo, e até mesmo o exterminio das racas consideradas perigosas.

3L CARCARA, 2014, p. 34.
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No Brasil, havia o mito da democracia racial, que argumentava que
ndo haveria racismo dentro de nossa sociedade, por conta da vasta
miscigenacdo dos povos que aqui habitam. De fato, ainda que rejeitados e
perseguidos, 0s grupos vulneraveis conseguiram disseminar sua cultura e
influenciar a formagdo da matriz étnica e cultural do pais. Em virtude disso,
a sociedade brasileira foi sendo construida com multiplicidade de costumes,
comportamentos e diversidade racial.

Contudo, bastava um olhar mais aprofundado para constatar que a
ideologia eugénica também criou raizes no nosso territério. Os esteredtipos
em relacdo aos grupos vulneraveis ensejavam a ideia de que seria necessaria
uma politica de branqueamento da populacdo. A pratica da miscigenacédo
era vista somente como um meio para um fim, que seria a extingdo das
racas “inferiores” com 0 processo de brangueamento da populacdo, que
tinha previsdo para durar de trés a quatro séculos. Ademais, como ja
mencionado, ndo havia politicas de inclusdo para os grupos marginalizados,
0 que evidenciava a cisdo social existente no pais.

Outrossim, a eugenia ndo se limitava a atacar individuos em razao
da etnia ou cor da pele, mas também abrangia outros grupos estigmatizados.
Foram as ideologias eugénicas que deram base para a construcdo do mito da
raca ariana e com ele o surgimento de politicas pautadas no antissemitismo
e na xenofobia. Criada na Europa, ela foi disseminada ao redor do mundo e
ganhou seu espaco também no territério brasileiro. Ndo obstante o Brasil
néo ter tido um governo nazista, o regime do Estado Novo instituido por
Vargas em 1937 desenvolveu politicas imigratérias antissemitas e

xenofobas. Thiago Carcara preleciona que:

Os estudos eugénicos prevalecentes na Europa ainda escoavam em solo
brasileiro e muitos intelectuais do governo os aplicavam em politicas publicas,
principalmente no que concerne ao controle imigratério antes da segunda guerra
mundial. Ademais, 0 sentimento nacionalista se arraigou no seio da sociedade
gue se sentia ameagada com a insercdo de imigrantes nos centros urbanos que
ascendiam comercialmente, derrubando os brasileiros de seus postos. O receio
de que mais imigrantes adentrassem nos centros urbanos e impedissem o avanco
comercial dos brasileiros se aliou a politica imigratéria, ao pensamento
eugénico e &, entdo realista, inclusdo da religido judaica como elemento inerente
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a raca. Por outro lado, o fortalecimento da politica antissemita se difundia pela
Europa se irradiando numa difusdo de perseguicbes que impeliam os judeus a
embaixadas e consulados de outros paises em busca de um refdgio, de um lar,
sendo o Brasil um excelente lugar para ter como lar, pela sua evolugao agricola,
industrial e comercial. (...) O tratamento dispensado aos judeus, intitulados pelo
Estado Novo como semitas, coibia a imigracdo desses por meio de critérios
objetivos de concessdo de vistos, sendo restritos a turistas, dependendo da
procedéncia e com quantidade limitada. O estere6tipo do judeu comunista, raca
inferior e que advinha ao pais para retirar o emprego do brasileiro estava
arraigado no seio politico e também na sociedade, ocasionando um elemento de
6dio que repercute no século XXI com movimentos neonazistas que difundem o

antissemitismo e perseguem judeus®?.

Assim, as ideologias eugénicas manejaram difundir as ideias
odiosas acerca de determinados grupos, em razdo da etnia, cor, procedéncia
nacional e orientacdo religiosa. Porém, estes ndo foram os Unicos grupos a
passarem por uma ideologia segregacionista. E importante ressaltar também
0 histérico da discriminacdo de outras minorias estigmatizadas que também
contribuiram para a formacdo dos pensamentos e comportamentos que
constituem o povo brasileiro.

E gritante a discriminacdo sofrida pela mulher ndo s6 no Brasil
como ao redor do mundo. Por muitos séculos, a maior parte do mundo
enxergava a mulher como uma propriedade do homem, insuscetivel de ter
direitos proprios. Primeiro do pai e apdés o casamento passava a Ser
propriedade do marido. Caso se tornasse vilva, passaria a ser propriedade
de seus irmdos ou outros parentes masculinos. Era impensavel existir uma
mulher com autonomia, posto que sua existéncia era reduzida a satisfazer as
vontades do homem. Sendo assim, ela era afastada dos ambientes politico,
trabalhista e social, ndo lhe restando outra escolha sendo o ambiente
domeéstico-familiar. Ademais, o controle da mulher estava fortemente
ligado a ideia de pureza sexual. A mulher precisava manter sua honra
sexual intacta para ndo envergonhar ser marido e sua familia. Por conta
disso, era considerada vulneravel, sempre precisando ser protegida da
agressdo sexual de outros homens. Isso servia de mais um motivo para

manter a mulher reclusa ao lar e longe da esfera publica.

32 CARCARA, 2014, p. 45-46.
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Esse tipo de pensamento se perpetuou ao longo do tempo, dando
respaldo as visfes machistas e sexistas em torno do género feminino
atualmente. E com base nisso que hoje ha ideologias que ddo azo a
objetificacdo das mulheres, ao seu afastamento do espaco politico e
trabalhista, e que justificam o sentimento de posse que alguns homens tém
em relacdo a suas parceiras.

Um outro grupo vulneravel relevante a ser mencionado é a
populacdo homoafetiva. Ndo obstante ser considerada uma pratica comum
em tempos antigos, a homossexualidade foi paulatinamente sendo
caracterizada como imoral. Em razéo de extremismaos religiosos propagados
pelas religides dominantes, a pratica homossexual passou a ser vista como
um pecado. Por muito tempo foi difundida a no¢do de que a orientagcdo
sexual seria uma escolha do individuo, que optou por se afastar daquilo que
se entendia como a vontade de Deus. Dessa forma, eles eram considerados
seres impuros, indignos ndo s6 de possuirem direito de se relacionar com
quem bem entendem como de possuirem qualquer espécie de direito.
Assim, quem tinha orientacdo sexual diversa da orientacdo hetero
dominante, era marginalizado do espago social e rechacado perante 0s
demais.

As mesmas circunstancias permeiam a discriminacdo sofrida pelos
transgsexuais, apesar de estar em evidéncia apenas em tempos mais
recentes. Cabe esclarecer que identidade de género se diferencia de
orientagdo sexual. Enquanto esta se caracteriza pelo género no qual um
sujeito sente atracdo sexual ou afeto, aquela significa o género no qual a
pessoa se identifica, ou seja, representa a visdo que a pessoa tem dela
mesma. Logo, pode acontecer de um individuo nascer biologicamente em
um corpo de um género especifico, mas se identificar com outro género, ou
com ambos os géneros, ou até mesmo nenhum dos géneros. Da mesma
forma que o anterior, ndo pode ser tratado como uma escolha do individuo,
visto que somente se pode alcancar a felicidade plena com a transicao para

aquilo que vocé verdadeiramente é. E igualmente ao anterior, esse grupo
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vulneravel sofre demasiada discriminacdo, também sendo considerados
como seres imorais, perversos, merecedores de excluséo social.

Dessa forma, pode-se constatar que as politicas segregacionistas
sdo partes fundamentais na evolucdo historico cultural do nosso pais.
Politicas essas que visam agrupar 0S Sseres humanos em grupos, 0S
separando e os classificando, seja em relacdo a etnia, cor, procedéncia
nacional, género, orientacdo sexual, orientacdo religiosa, identidade de
género, condicdo econdmica ou condicdo fisica, idade. E essa espécie de
ideologia que busca na ciéncia, na moral ou na religido elementos que
justifiguem a classificacdo dos individuos em castas para assim sobrepor
umas em detrimento das outras. Os pensamentos segregacionistas estdo tao
enraizados na mentalidade do povo brasileiro, que permeiam 0s juizos
ultrageneralizados existentes até hoje. Sdo esses estigmas e estere6tipos que
ddo base ao preconceito e a discriminacdo que habitam de forma ostensiva
no territério nacional.

E por conta disso que a Constituicdo da Republica de 1988
promove enfaticamente a defesa da isonomia e 0 combate a discriminacao.
Sdo esses fatores historicos que dao ensejo a op¢do do constituinte por
criminalizar o racismo. A lei n® 7.716/89 foi criada na tentativa de dar um
passo para alterar a realidade discriminatéria evidente na nossa Nacdo e
tentar consertar o tratamento que foi dispensado aos grupos vulneraveis por
tanto tempo.

N&o haveria outro ramo do Direito sendo o Direito Penal para
tutelar condutas tdo nefastas quanto o discurso de 6dio e 0s demais atos e
praticas discriminatorios. S8o manifestacdes que contaminam o convivio
social e maculam a possibilidade de se ter uma vivéncia pacifica entre todos
0s grupos de cidaddos que compdem a sociedade.

Essas condutas se coadunam com todos 0s principios que regem o
Direito Penal. Sao exteriorizagdes de pensamento, que excedem o ambito
do préprio autor e lesam bens juridicos de terceiros, ndo sendo levada em

consideracdo qualquer caracteristica pessoal do agente, muito pelo
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contrario, sdo motivadas pelas caracteristicas pessoais das vitimas. Portanto,
estd de acordo com as fungbes do principio da lesividade expostas por
Greco. Ademais, elas ferem bens juridicos indisponiveis para a construcao
do Estado Democratico de Direito, que sdo a igualdade e a dignidade
humana. S&o valores que ja sdo protegidos pelos demais &mbitos do Direito,
mas que, devido a gravidade da leséo e a importancia desses bens juridicos,
que sdo inerentes a condicdo de ser humano, se requer do Estado uma
protecdo adicional, tornando-se necessaria uma resposta mais severa e
eficaz. Logo, também estdo de acordo com os principios da intervencéao
minima, subsidiariedade e fragmentariedade.

Corroborando esse pensamento, Nucci assevera que:

Discriminar, como regra, significa estabelecer diferenca entre seres e coisas,
com prejudicialidade para a parte inferiorizada. O termo possui forte carga
negativa, inclusive emocional. Discrimina-se o ser humano considerado
indesejado em determinado ambiente, por alguma razdo. Em alguns casos,
sustenta-se haver um motivo de ordem ética para tanto ou até mesmo moral
(ex.: pode-se excluir do pessoal convivio social alguém que tenha sido
criminalmente condenado — motivo ético? —, ou mesmo a prostituta, pelos seus
pretensos maus habitos — razdo de ordem moral?). Pode-se, é verdade,
discriminar animais e coisas, mas ndo seria objeto de tutela penal tal
procedimento. Quanto aos seres humanos, a discriminacdo provoca
consequéncias nefastas, por vezes, extremamente dolorosas, implicando,
inclusive, como a Histdria ja demonstrou, em perda de milhares de vidas. Por
outro lado, qualquer forma discriminatoria, em relacdo ao ser humano, deveria
ser coibida com veeméncia, pelo ordenamento juridico, em todos os niveis, pois
pode gerar lesdes tanto fisicas quanto morais, provocando um sentimento
incalculavel de revolta e de injustica. Cremos que, nesse cenario, 0 Direito
Penal deve estar sempre presente. A discriminagdo do ser humano, em qualquer
nivel, é grave o suficiente para justificar e legitimar a intervencdo desse ramo

juridico, o mais contundente em matéria de punicéo®.

Dispensar qualquer outra forma de tratamento a essas condutas
seria apagar da memoria dos povos estigmatizados os atos repulsivos do
passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos

segregacionistas de torpeza inominavel. (Nucci, 2009).

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 42 ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 300.
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2.2 Analise da Lei n°® 7.716/1989

Foram apresentadas as justificativas historicas e culturais que
levaram o Poder Constituinte a promover enfaticamente o combate a
discriminacdo, restando agora apurar como a legislacdo ordinaria ira
cumprir com 0s objetivos estabelecidos pela nossa Norma Maior vigente.
Torna-se, entdo, necessario analisar as caracteristicas da Lei n°® 7.716/1989,
principal mecanismo juridico de combate a intolerancia preconceituosa, que
veio regulamentar o Art. 5°, inciso XLII, da Constituicdo Federal de 1988.

Inicialmente, antes da entrada da vigéncia da Lei n°® 7.716/1989
estava em vigor no Brasil a Lei n® 1.390/1951, conhecida como a Lei
Afonso Arinos. Foi nomeada dessa forma em homenagem ao deputado
mineiro Afonso Arinos de Melo, que redigiu o projeto de lei a partir da

seguinte justificativa:

Urge, porém, que o Poder Legislativo adote medidas convenientes para que as
conclusdes cientificas tenham adequada aplicacdo na politica do Governo. As
disposicOes da Constituicdo Federal e os preceitos dos acordos internacionais de
que participamos, referentes ao assunto, ficardo como simples declaracGes
platbnicas se a lei ordinaria ndo Ihe vier dar forgcas de regra obrigatoria de
direito. Por mais que se proclame a inexisténcia, entre nds do preconceito de
raca, a verdade é que ele existe, e com perigosa tendéncia a se ampliar. (...) é
sabido que certas carreiras civis, como o corpo diplomatico, estdo fechadas aos
negros; que a Marinha e a Aeronadtica criam injustificaveis dificuldades ao
ingresso de negros nos corpos de oficiais e que outras restricGes existem, em
varios setores da administracdo. Quando o Estado, por seus agentes, oferece tal
exemplo de odiosa discriminacdo, vedada pela Lei Magna, ndo € de se admirar
que estabelecimentos comerciais proibam a entrada de negros nos seus recintos.
Nada justifica, pois, que continuemos disfarcadamente a fechar os olhos a
pratica de atos injustos de discriminacdo racial que a ciéncia condena, a justica
repele, a Constituicéo proibe, e que podem conduzir a monstruosidade, como 0s

‘pogrooms’ hitleristas ou a situa¢bes insolliveis como da grande massa negra

norte-americana3*,

Foi a primeira legislacdo brasileira que visava criminalizar as
praticas da discriminacdo preconceituosa. A principio, s6 regulamentava as
condutas baseadas no preconceito de raga ou cor, sendo posteriormente

alterada pela Lei n° 7.437/85, que incluiu os atos discriminatorios em

3 BRASIL. Diario do Congresso Nacional. 24 ago. 1950. p. 5740.



44

relacdo ao sexo ou estado civil, ainda deixando de lado os demais
preconceitos existentes no pais. Possuia redacdo semelhante ao da lei atual,
no entanto, estipulava as infracbes como meras contravencdes penais. Em
virtude disso, foi uma lei de pouca eficAcia no combate a intolerancia
preconceituosa. Nessa perspectiva, Fabiano Augusto Martins Silveira

preleciona:

A referida lei cominava, ainda, as penas de prisdo simples, de multa e de perda
do cargo publico, conforme a natureza da infracdo, sendo objeto de criticas
tanto pela falta de rigor das san¢Ges previstas (em nenhum caso ultrapassavam o
limite médximo de um ano), como pela técnica casuistica de detalhar situagoes
particularissimas, o que fez excluir de sua incidéncia comportamentos
impregnados de racismo. Afora o conteldo simbolico, a Lei Afonso Arinos
nunca esteve entre os instrumentos legais mais eficazes; ao contrario, segundo
investigacOes de Peter Eccles, dos trés casos levados & Justica de que se teve
noticia, dois resultaram em condenacdo. Como as contravencgdes penais sao, por
natureza, infragbes de menor potencial ofensivo, a Lei de 1951, em certo
sentido, ndo se desvia do tradicional gradualismo das leis emancipatdrias — o

racismo, para ser definido como crime, teve de ser antes contravengéo35.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Art. 5°, inciso
XLII, estabeleceu o racismo como crime inafiancavel e imprescritivel.
Sendo assim, a Lei Afonso Arinos ndo pode ser recepcionada na nova
ordem constitucional, uma vez que estipulava as infracbes como meras
contravencdes penais. Surge, entdo, a necessidade de sua substituicao.

Dessa maneira, é criada a Lei n® 7.716/89, também chamada de Lei
do Racismo ou de Lei Cad, uma vez que foi proposta pelo deputado Carlos
Alberto Cad, 0 mesmo redator que elaborou o Art. 5°, inciso XLII durante a
Assembleia Constituinte de 1988. Primeiramente, a lei almejava incluir a
criminalizacédo da discriminacdo por motivos econémicos, sociais, politicos
ou religiosos, ndo se restringindo ao preconceito relativo a raca ou cor.
Entretanto, o entdo Presidente da RepuUblica José Sarney, ao realizar a

sancdo do projeto, vetou essa norma, bem como as normas que dispunham

%5 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da Criminalizagdo do Racismo. Aspectos Juridicos e
Sociocriminoldgicos. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p. 64-65.

% BRASIL. Projeto de Lei n. 668, de 1988., de 14 de dezembro de 2017. Disponivel em:
<http://mail.camara.rj.gov.br/APL/Legislativos/scpro1720.nsf/249¢h321f17965260325775900523
a42/33fe5d166f161e70832581f6006be095?0penDocument&Start=1.1.1.5&Highlight=0,668%2F2
017>. Acesso em: 14 fev. 2018.
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acerca da inaplicabilidade da suspensao condicional da pena, a defini¢do da
pena acessoria de cassacdo da autorizacdo de funcionamento do
estabelecimento reincidente e a definicdo do rito sumario, motivando o veto
com base na contrariedade ao interesse publico, consoante o Art. 66, § 1°,
CRFB/88.

Portanto, com o infeliz veto parcial do Presidente José Sarney,
ainda que sem justificativa plausivel, a Lei n® 7.716/89 foi promulgada
estipulando punicdo apenas para os crimes de preconceito de raga e de cor.
Posteriormente, a Lei foi alterada pelas Leis n. 8.081/90 e n. 8.882/94, que
tiveram seus conteudos sobrepostos pela Lei n°® 9.459/1997, mudando o Art.
1° para a seguinte redacdo: “serao punidos, na forma desta Lei, 0s crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”.

Mais uma vez o legislador ordinario perdeu a oportunidade de
cumprir os reais objetivos da Lei n°® 7.716/89, deixando sem protecédo
alguns grupos vulneraveis que também sdo grandes alvos de discriminagao
preconceituosa. Outrossim, a lei nova falhou em alterar o titulo da Lei n°
7.716/89, que ainda expressa “dos crimes de raga e cor”, apesar dos seus
tipos penais j& abarcarem outras formas de discriminagdo. Sobre esse tema,

Guilherme de Souza Nucci explicita que:

O titulo desta lei perdeu — e muito — a oportunidade de empreender um
auténtico avango no contexto dos direitos e garantias humanas fundamentais,
afinal, a Constituicdo Federal, assegura a dignidade da pessoa humana (Art. 3°,
1°, 111), bem como estabelece como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, dentre outros, ‘promover 0 bem de todos, sem
preconceitos de origem de raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminag@o’ (Art. 3° IV). Portanto, ndo se poderia intitular a Lei 7.716/89
como aquela que ‘define os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de
cor’. E as inimeras outras maneiras de externar e fazer valer a discriminagao?
Valeria, entdo, titula-la como sendo a lei que ‘define os crimes resultantes de
preconceitos de qualquer espécie’ ou que ‘define 0s crimes resultantes das
variadas formas de discriminac¢do’. Em suma, de maneira mais ampla e menos

restrita®’.

3T NUCCI, 2009, p. 300.
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No entanto, para saber a real abrangéncia da Lei n. 7.716/89 é

imprescindivel estudar os elementos normativos trazidos pelo artigo 1°.

Elementos normativos sdo aqueles que, inseridos no tipo legal de crime,
demandam especial esforco interpretativo. Ndo é dado, pois, conhecé-los em
profundidade pela sé expressdo literal das palavras. A textualidade é tomada
apenas como ponto de partida da interpretacdo. H4 como que uma relacdo de
ndo-indiferenca entre o ledor e o texto legal, de maneira que o conteudo e o

sentido dos elementos normativos ndo estdo encerrados na expressao linguistica

da norma38,

O primeiro elemento normativo a ser analisado é o preconceito.
Corroborando o conceito ja abordado no primeiro capitulo, Nucci defende

que 0:

Preconceito é a opinido formada, a respeito de algo ou alguém, sem cautela, de
maneira acodada, portanto, sem maiores detalhes ou dados em torno do objeto

da andlise, levando a julgamento precipitados, invariavelmente injustos,

provocadores de aversdo a determinadas pessoas ou situagéessg.

Ratificando esse entendimento, Fabio Medina Oso6rio e Jairo
Gilberto Schafer iluminam que “o preconceito representa uma ideia
estatica, abstrata, pré-concebida, traduzindo opinido carregada de
intolerancia, alicercada em pontos vedados na legislagdo repressiva”.

Dessa maneira, 0 preconceito é pertencente a esfera interna do
individuo, uma caracteristica de sua forma de pensar. Como ja apurado no
topico passado, 0 preconceito se origina dos costumes, praticas, ideologias e
teorias, em tese cientificas, que se perpetuaram ao longo do tempo. Logo, o
preconceito por si s6 ndo é criminalizavel, posto que é juridicamente
irrelevante o pensamento de um sujeito. E com a exteriorizacdo do
preconceito que a Lei se preocupa. A partir dessa manifestacdo de

pensamento é que se terd uma das formas de discriminacao.

% SILVEIRA, 2007, p. 73.

% NUCCI, 2009, p. 301.

4 OSORIO, Fabio Medina; SCHAFER, Jairo Gilberto. Dos crimes de discriminagio e
preconceito: anotagdes a Lei 8.081, de 21-9-1990. Revista do Tribunais, v. 714, p. 329.
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Discriminacdo € o ato de diferenciar, segregar, separar, pessoas,
animais ou objetos. Ela ndo necessariamente terd conotacao negativa. Pode
significar diferenciar pessoas em razdo de suas qualidades. Ou o caso de
politicas publicas afirmativas, que objetivam discriminar pessoas para
promover a redugdo da desigualdade material na sociedade. Assim, temos
como exemplos de ac¢des afirmativas que protegem as minorias a protecao
constitucional que se da a mulher no mercado de trabalho (Art. 7°, XX,
CRFB/88), o preenchimento de no minimo 30% e no maximo de 70% que
cada partido ou coligacdo devera realizar para candidaturas de cada sexo,
(Art. 10, §8 3° Lei n. 9.504/97), a reserva de percentual de cargos e
empregos publicos para pessoas com deficiéncia (Lei n. 8.112/90), a
dedicacéo especializada para o ensino de pessoas com deficiéncia (Art. 208,
I1l, CRFB/88), a gratuidade no transporte publico urbano para os maiores
de 65 anos (Art. 230, § 2°, CRFB/88), e as cotas raciais ou sociais para
ingresso nas instituicdes publicas de ensino ou ingresso em cargos publicos.

Sem embargo, a discriminacdo combatida pela Lei n. 7.716/89 ¢
aquela caracterizada negativamente. Quem pratica essa forma de

discriminacéo:

N&o reconhece as diferencas culturais das diversas etnias que compdem o tecido
social, tencionando elimina-las de forma antidemocratica. A agdo
discriminatdria consiste, assim, na negacdo dos principios da igualdade e do
pluralismo, mediante a imposicdo de restricbes ou exigéncias desarrazoadas,

como também pelo n&o reconhecimento ou aniquilagdo das diferencas®!.

Ela s6 sera penalmente relevante se for carregada de preconceito e
isso puder ser verificado no mundo exterior. E somente a discriminagio
preconceituosa o objeto de tutela da Lei n. 7.716/89, ou seja, a acdo ou
omissdo com intencdo de lesar ou gerar ameaca de lesdo, ao uso, gozo ou
fruicdo de um bem ou direito de terceiro, sendo esse dolo pautado pelo

preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

4 SILVEIRA, 2007, p. 104.
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Cor é a pigmentacdo epidérmica de um ser humano. E um termo
infeliz, que segundo Christiano Jorge Santos “¢ melhor utilizado para a
definicho cromatica de qualquer matéria, do que propriamente de
pessoas™?. E a diferenciacdo em razdo da tonalidade da pele de alguém,
que, com base em uma pesquisa feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, através da metodologia de auto-identificacdo, existem
143 variagbes no Brasil*®. E um termo pouco preciso e ambiguo, muitas
vezes confundido com raga. Geralmente, as racas sdo divididas entre 5
cores: a branca, a preta, a parda, a amarela (asiaticos) e a vermelha
(indigenas). No entanto, raca € um termo muito mais abrangente, como se
vera mais abaixo.

Etnia € um agrupamento humano que apresenta homogeneidade
cultural, biologica ou linguistica. Assim, como 0 anterior € um termo
ambiguo e inexato, também frequentemente confundido com raca. Ainda,

segundo Maria de Lourdes Teodoro:

Essa definicdo de etnia é valida para pouquissimos grupos populacionais no
Brasil. Ela adequa-se, com rigor, a populacdes indigenas, vivendo nas florestas
e em algumas reservas, adequa-se a alguns poucos negros ‘remanescentes de
quilombos’, a alguns grupos de brancos (nas regides sul e sudeste) a um ou
outro grupo asiatico, vivendo no norte do Pais. (...) No Brasil, hoje, ao utilizar a
expressdo ‘grupo étnico’ para descrever brancos, negros, indigenas, asiaticos,
pardos (todos os mestigos, inclusive os morenos de cabelos lisos e origem
negro/indigena), ndo estamos descrevendo ‘grupos biologicamente e
culturalmente homogéneos’. Referimo-nos, antes, a grupos cujo discurso faz
vinculo social, na defesa de interesses préprios e levando necessariamente em

conta suas caracteristicas raciais predominantes®*.

Portanto, € um termo pouco Util e sem aplicabilidade pratica dentro
da realidade brasileira.
Religido é a designacdo da crenca em relacdo a aspectos da origem

do universo. E a forma como um individuo exerce sua fé, um suporte de

42 SANTOS, 2010, p. 57.

4 PETRUCCELLI, José Luis. A cor denominada: um estudo do Suplemento da Pesquisa Mensal
de Emprego de julho de 1998. Rio de Janeiro: IBGE, 2000. p. 43-46.

4 TEODORO, Maria de Lourdes. Elementos basicos das politicas de combate ao racismo
brasileiro. In: MUANAGA, Kabengle (Org.). Estratégias e politicas de combate a discriminagéo
racial. S&o Paulo: EDUSP, 1996. p. 106.
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ideias em que ele acredita acerca da humanidade e do mundo. Religido pode
ser entendida também como uma organizacdo, uma forma que pessoas se
agrupam em razao de uma mesma crenga em comum.

Um ponto importante a ser abordado € a possibilidade (ou ndo) de o
ateu sofrer preconceito ou discriminagdo nos termos da Lei n. 7.716/89. Por
um lado, Christiano Jorge Santos acredita que a conduta € atipica, ja que
para ele religido € a crenca necessariamente vinculada a existéncia de ente
ou entes superiores, entdo, o ateismo deveria ser considerado apenas uma
doutrina filoséfica®. Por outro lado, Fabiano Augusto Martins Silveira
defende que os impios ou ateus podem ser sujeitos passivos desses crimes,
ja que é possivel que estes sujeitos sofram preconceito ou discriminagdo
religiosa, gracas a sua ndo opcdo religiosa®.

Sigo o pensamento de Silveira, posto que o ateismo nada mais €
que uma forma de religido, isto €, uma maneira de entender o mundo, que
para eles é baseada na nédo existéncia de entes superiores.

Procedéncia nacional € outro termo que abarca opinides
conflitantes acerca de seu significado. Mais uma vez Santos e Silveira
possuem ideias opostas sobre o tema.

Silveira preleciona que procedéncia nacional é sindnimo de
xenofobia, que significa aversdo a estrangeiros. Tendo em vista a op¢éo do
legislador por colocar a palavra “nacional”, somente o0 preconceito ou a
discriminacdo em razdo do pais de origem de alguém que sera objeto de
tutela juridico-penal. Assim, somente seriam crime as condutas praticadas
por brasileiro contra estrangeiro, estrangeiro contra brasileiro ou entre
estrangeiros®’.

Noutro giro, Santos argumenta que procedéncia nacional significa
apenas 0 preconceito derivado de regionalismos dentro do Brasil
(discriminagdo contra nordestinos, gauchos, etc.). Na visdo do autor, 0

“nacional” significa a protecdo ao nacional brasileiro, logo, alguem

45 SANTOS, 2010, p. 84-85
% SILVEIRA, 2007, p. 99.
47 Ibid. p. 99-103.
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proveniente de alguma localidade do Brasil. Para ele, € essa discriminacédo
que se encontra mais presente no territorio brasileiro, enquanto a xenofobia
nao tem a mesma relevancia no seio da nossa sociedade®,

Compreendo que ambos 0S pensamentos ndo sdo mutuamente
exclusivos. Procedéncia nacional é tanto a origem de nascimento em algum
lugar do Brasil como também a origem de nascimento em outro pais.
Portanto, tanto a xenofobia quanto os regionalismos seriam passiveis de
tutela da Lei n. 7.716/89. Nao existe diferenca significativas entres esses
preconceitos a ponto de excluir um deles da protecdo do Direito e a
Constituicdo Federal de 1988 repudia qualquer forma de discriminacao.
Esse também é o entendimento de Guilherme Nucci®.

Raca € o termo mais polémico a ser debatido no &mbito dessa Lei e
por isso foi deixado por Gltimo. Pouca precisa € a definicdo desse conceito,
gerando inimeras divergéncias acerca da sua correta aplicacdo no Direito.
Popularmente, raca € entendida apenas na sua concepcao biologica. Desse
modo, raga seria a divisdo dos seres humanos de acordo com suas
caracteristicas fisicas, seus fendtipos, como a cor de pele, cor e tipo de
cabelo, tipo de nariz, tipo e cor de olhos, altura e complei¢cdo, formato e
tamanho dos cranios, etc®. Poderia, assim, classificar as racas entre
brancas, negras, pardas indigenas, amarelas, etc.

Ela se confundiria entdo com o significado da palavra cor. Todavia,
nédo faria sentido o legislador escolher utilizar duas palavras com o0 mesmo
sentido, contrariando o principio integrador do ordenamento juridico de que
ndo existe palavra ou termo indtil na Lei.

Entretanto, essa conceituacdo resta superada. Com as recentes
pesquisas cientificas, ja foi comprovado que inexiste tal divisdo racial entre
os seres humanos. Na realidade, o que existe é s6 uma raca, que € a

humana. Nesses termos, ha a pesquisa realizada pela Harvard University:

4 SANTOS, 2010, p. 85-90.
4 NUCCI, 2009, p. 303.
0 SANTOS, op. cit., p. 52.
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Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distin¢fes entre os homens, seja
pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo

todos iguais°?.

Essa refutacdo do conceito antigo de divisdo racial fez com que
surgissem diversos argumentos em favor da igual inexisténcia da pratica do
racismo. Muitos defenderam que ndo poderia haver discriminacdo racial,
isto €, diferenciar uma raca da outra, se cientificamente sé existe uma raga,
seria um crime impossivel. Porém, essa conclusdo é completamente
incorreta. Ainda que o ser humano comporte s6 uma raca, existem diversos
fatores que ensejam a sua segregacdo em grupos. As diferentes
caracteristicas que compdem o ser humano sdo o real motivo gerador da
intoleréncia preconceituosa.

Nessa mesma esteira, Fabiano Augusto Martins Silveira aponta que
além da conceituacdo biologica de raca existe também a concepcdo
historica, que inclui a primeira, mas ndo se limita a ela. O autor critica o
conceito bioldgico em razdo das dificuldades classificatorias, a inexisténcia
de um tipo puro e falta de um consenso a respeito das categoriais raciais.
Além disso, ele expde que ndo h& correlacdo direta entre 0s aspectos
bioldgicos e psicologicos do ser humano. Por exemplo, quando se afirma
que determinada raca sempre age de uma certa forma ou que atribui
conquistas histdricas a uma certa raca, nada mais é que uma generalizacao
preconceituosa. Sendo assim, ndo se pode pressupor nada dos individuos
agrupados apenas por suas caracteristicas bioldgicas, tornando-se uma
classificagao inutil.

Dessa forma, Silveira identifica o conceito historico como o mais

adequado para definir o termo raca. Para ele:

Na verdade, o que define determinado agrupamento humano como raga ndo sao
as qualidades inatas do grupo, se € que as tem, mas a presenca de um discurso

5L WILSON, Edward O. On Human Nature. Massachusetts: Harvard University Press —
Cambridge, 1998. p. 48.
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racializante que permeia as relagdes intergrupais. Esse discurso é construido
historicamente por quem recebe o qualificativo racial, ou por quem o manipula
exteriormente (...), ou por ambos. (..) O discurso racializante, pois, pode
proliferar-se mesmo quando inexistem claras diferencas fisicas entre as parcelas
cotejadas, conquanto dissimule, mediante um verniz racial, conflitos
subjacentes de outra natureza. Com efeito, o pano de fundo do conceito de raga
reuniria situacBes conflitantes, manifestas em diferentes disputas (dai a
complexidade etioldgica do racismo), mormente a religiosa, a de classes ou a de
culturas. O essencial, portanto, para caracterizar o racismo (e a raga como sua
ideia principal), menos do que as diferencas fisicas e/ou culturais eventualmente
existentes entre agrupamentos humanos, é a presenca de um discurso
racializante superficial, verificavel do ponto de vista politico-histérico e dotado
de razoavel repercussdo social. Esse discurso, calgcado no preconceito, é que
grava grupos como racas, podendo ser reproduzido por falsas teorias, crencas,

narracdes misticas, propagandas, etc®.

Entdo, para o autor, raca é todo e qualquer grupo que sofre uma
estigmatizacdo, por caracteristicas biologicas e/ou culturais, perceptivel e
identificavel em determinado contexto social. Assim, se em uma sociedade
particular brancos e pretos ndo sofrem nenhum discurso que aponte suas
diferencas (sejam elas positivas ou negativas), se sdo tratados da mesma
forma, entdo eles ndo poderiam ser considerados racgas. Portanto, raca € um
conceito localizado no espaco e no tempo, por isso, essa concepgdo é
denominada como concepcao histdrica.

J& para 0 mundo juridico-penal, o termo raca sé seria relevante
quando permeado pelo preconceito e pela discriminagdo, dado que também
sdo elementos normativos contidos no Art. 1° da Lei n. 7.716/89. Logo, 0
autor defende que somente os grupos de individuos que sofrem preconceito
e discriminacdo € que podem ser considerados ragas para o0 ambito da Lei n.
7.716/89.

Esse conceito de raca € corroborado por Lourdes Martinez-

Ezchazabal:

Raca é um conceito fluido e transformante, embora historicamente especifico,
de modo que seu significado é fruto das teorias, interesses e discursos sociais da
época em questdo. Dai que raga, como um modo socialmente construido de
identificacdo e diferenciacdo da espécie humana, possa ser qualificada mediante
0 uso de inumeros adjetivos, tais como bioldgica, histdrica, cultural ou social.

52 SILVEIRA, 2007, p. 82-83.
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Segundo a época, estes termos, por sua vez, podem assumir outros valores
retdricos e/ou conceituais em relacéo ao substantivo que modificam®3.

Levando essa linha de pensamento mais adiante, Nucci ratifica esse
entendimento do termo raga, argumentando que 0s grupos que ndo foram
abarcados de forma explicita pela Lei n. 7.716/89 (como mulheres,
homossexuais, ateus, etc.), podem ser considerados raca, logo, passiveis de
serem sujeitos passivos dos crimes dispostos na mesma. O posicionamento
de Nucci é lastreado principalmente pela interpretacdo dada pelo STF ao
termo racismo no julgamento do caso Ellwanger, um caso paradigmatico
que deu novos rumos a criminalizacdo da discriminagdo. Com base nesse

julgamento, o jurista entende que:

Raca ¢ termo infeliz e ambiguo, pois quer dizer tanto um conjunto de pessoas
com 0s mesmos caracteres somaticos como também um grupo de individuos de

mesma origem étnica, linguistica ou social. Raga, enfim, um grupo de pessoas
gue comunga de ideais ou comportamentos comuns, ajuntando-se para defendé-
los, sem que, necessariamente, constituam um homogéneo conjunto de pessoas
fisicamente parecidas. Alias, assim pensando, homossexuais discriminados
podem serem (sic), para os fins de aplicacdo desta Lei, considerados como

grupo racial®®.

Ao mudar o entendimento do termo raga, muda-se também o
entendimento do termo racismo, que possui grande relevo, visto que se
encontra presente no Art. 5°, inciso XLIl, CRFB/88. Por conta disso, esse
inciso também virou alvo de grandes divergéncias. Muitos doutrinadores
entendem que a Constituicdo, ao utilizar o termo racismo nessa norma,
queria coibir apenas as discriminacdes voltadas para os antigos conceitos de
raca (branca, negra, indigena, etc.). Dessa maneira, somente essas praticas
preconceituosas seriam inafiancaveis, imprescritiveis e sujeitas a pena de
reclusdo, como demanda o inciso, discriminando estas das demais condutas
tipificadas na Lei n° 7.716/809.

3 MARTINEZ-ECHAZABAL. O Culturalismo dos anos 30 no Brasil e na América Latina. Rio
de Janeiro: FIOCRUZ/CCB, 1996. p. 112.
% NUCCI, 2009, p. 303.



54

Seguindo sua conceituacdo acerca do termo raga, Nucci contraria
esse posicionamento, asseverando que o termo racismo nada mais é do que

0 pensamento voltado para a segregacéo de pessoas:

Constituindo alguns seres superiores, por qualquer pretensa virtude ou
qualidade, aleatoriamente eleita, a outros, cultivando-se um objetivo
segregacionista, apartando-se a sociedade em camadas e estratos, merecedores
de vivéncia distinta. Racista pode ser tanto o sujeito integrante da maioria de
determinado grupo contra qualquer individuo componente da minoria existente
nessa comunidade, como o integrante da minoria, quando se defronta com
alguém considerado da maioria. Se o racismo, como acabamos de expor, é,
basicamente, uma mentalidade segregacionista, ele é capaz de percorrer todos
os lados dos agrupamentos humanos®®.

Dessa forma, o autor afirma que a melhor interpretagéo a ser dada a
esse elemento normativo do tipo é aquela conforme a Constituicdo. A
Constituicdo, em conjunto com diversos tratados internacionais, promove
multiplas previsbes e determinacGes garantistas, buscando efetivar para
todos a igualdade e dignidade humana perante a lei, sem qualquer forma de
discriminacdo. Além disso, ele defende que a intencdo do constituinte ao
criminalizar o racismo era combater as mais variadas formas de preconceito
e discriminagao.

Entdo, limitar o sentido do termo racismo a apenas tragos do
fenotipo do individuo seria negar todos esses direitos citados a uma parcela
significativa da populacdo, pondo em cheque exatamente os direitos que
estdo em jogo. O conceito exclusivamente bioldgico é obsoleto e
equivocado, devendo ser atualizado perante as circunstancias da realidade
brasileira contemporanea, através da hermenéutica pautada nos principios e
direitos fundamentais consolidados na Constituicdo. Para o doutrinador ndo
se trata, portanto, de analogia in malam partem e sim de interpretacdo
conforme os mandamentos constitucionais. Se a Constituicdo preconiza o
combate a intolerdncia preconceituosa, ndo podem os aplicadores e
operadores do direito se valerem de qualquer meio para obstar esse objetivo

almejado constitucionalmente. Dessa maneira, Nucci assevera que € preciso

% NUCCI, 2009, p. 303.
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enxergar a Lei n. 7.716/89 com novos olhos, para que se possa revisa-la e
atualiza-la, e com isso, ampliar seu &mbito de aplicacdo, a fim de tentar
extirpar de vez o preconceito e a discriminacdo no nosso Pais.

De igual modo, Fabiano Silveira ao criticar a falta de uma
terminologia exata ou nomen juris para os crimes da Lei n. 7.716/89,
explica que ele emprega 0s termos “crimes raciais” ou “crimes de racismo”
para todos os delitos contidos nesta Lei. Assim, ele demonstra que hoje em
dia se tornou indcua a distingdo entre racismo e 0s demais crimes de
preconceito e discriminacéo®®.

Ainda de acordo com esse entendimento, Uadi Lammégo Bulos
ensina que o racismo € todo e qualquer tratamento discriminador da
condigdo humana em que o agente dilacera a autoestima e o patrimonio
moral de uma pessoa ou de um grupo de pessoas, tomando como critérios
raca ou cor, pele, sexo, condicdo econdmica, origem, etc®’.

Ademais, urge destacar que o autor do referido inciso da
Constituicdo € o mesmo autor do projeto de lei que resultou na Lei n.
7.716/89. Em seu projeto de lei para regulamentar e definir o crime de
racismo, estava incluso, como ja visto, a discriminacdo, por motivos
econdémicos, politicos, sociais, religiosos. Entretanto, por conta do veto do
Presidente, somente foi sancionado os crimes raciais ou de cor. Em nenhum
momento houve diferenciacdo da pratica de racismo com os demais crimes
de preconceito e de discriminacdo. Logo, fica claro que a intencdo do
constituinte ao criar a norma contida no inciso XLII era de caracterizar as
mais variadas formas de discriminacdo preconceituosa, ndo s6 as baseadas
em caracteristicas do fenotipo do ser humano.

Por fim, apés a anélise de todas essas discussdes doutrinérias, pode-
se concluir que a Lei n. 7.716/89 emprega diversos elementos normativos
cujos significados sdo vagos, ambiguos e permeados com enormes

divergéncias. Eles, por si sO, sdo ineficientes dentro do principio da

% SILVEIRA, 2007, p. 71-72.
5 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
253.



56

taxatividade da lei penal, restando ao intérprete buscar a melhor solucéo
para atender os reais propésitos da Lei. O Legislador falhou no seu
compromisso com o principio da legalidade estrita, empregando elementos
normativos pouco claros, deixando nas maos do magistrado o dever de
providenciar o real significado dessas expressfes. O termo mais polémico €
“raca”, tendo em vista a interpretacdo extensiva proposta por Nucci, que
entraria em conflito com o principio da legalidade. Esse termo sera melhor
estudado no Capitulo 3 deste trabalho, momento em que sera visto o
tratamento dispensado pela jurisprudéncia brasileira acerca dos crimes

previstos na Lei Cao.

2.3 Os Crimes de Preconceito e Discriminagédo (ou a tipificacdo penal

do discurso de 6dio)

Analisados os aspectos da aplicacdo da Lei n. 7.716/89, resta apurar
a tipificacdo objetiva do crime de discurso de 6dio. Os Arts. 3° ao 14 desta
Lei instituem os delitos de obstar, negar, recusar ou impedir alguém de
usufruir um direito legitimo seu, especificando as circunstancias em que
cada conduta pode ocorrer, podendo ser uma limitacdo laborativa (Arts. 3°,
4 e 13), a obtencdo de servicos ou bens (Arts. 5°, 7°, 8°, 9° e 10), a livre
locomocdo (Arts. 11 e 12 e também os Arts. 5°, 7°, 8°, 9° e 10), educacional
(Art. 6°) ou & integracdo familiar e social (Art. 14). Ja o Art. 20 estipula
uma conduta mais abrangente, que € praticar, incitar ou induzir a

discriminacéo e nela é que esta incluido o discurso de odio. Vejamos:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

Praticar a discriminacdo é realizd-la ou executé-la, podendo ser

feita de diversas formas, como excluir, dificultar, atrapalhar, segregar,
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separar, prejudicar, desfavorecer, restringir, desrespeitar, etc. Portanto, €
uma expressdo com ambito seméantico muito amplo.

Os Arts. 3° ao 14 trazem definicdes casuisticas dos crimes de
preconceito e discriminacdo. No entanto, o legislador ndo pode prever todas
as condutas possiveis que o ser humano pode tomar para discriminar
alguém em razdo do preconceito. Entdo, para preencher essa lacuna foi
criado o Art. 20, que pode ser considerado um dispositivo residual, em que
se pretende tipificar condutas que ndo sdo as especificadas nos demais
artigos da mesma Lei ou em outras legislacdes penais. E nesse dispositivo
que a Lei demonstra sua maior preocupacgdo com a igualdade e pluralidade,
nédo tolerando nenhuma forma de realizar a discriminagao preconceituosa.

Né&o se trata, porém, de uma violacdo ao principio da taxatividade
da Lei Penal. No caso em tela a norma transfere ao intérprete a funcdo de
tipificar a conduta, com base na doutrina e jurisprudéncia e em elementos
ndo expressamente integrantes do tipo. Essa € a tese de Julio Fabbrini
Mirabete, que assevera que nos tipos abertos o resultado é que confere
ilicitude a essa conduta, ja que ela por si mesma era legitima®. Logo, o Art.
20 ndo pode ser considerado um tipo penal aberto, pois ndo depende do
resultado, sendo a conduta por si mesma um ilicito penal.

Induzir significa inspirar, incutir, arrastar. E criar a ideia em
alguém. Ja instigar é estimular, acular, mover uma ideia ja existente em
alguém. Aqui a Lei adotou uma posicdo preventiva no combate a
intoleréncia, posto que o ato discriminatério ndo precisa chegar a ocorrer
para haver a consumacao do delito, podendo ser considerado um crime de
perigo abstrato no caso desses dois nucleos. Ainda, ela transformou em
crimes autbnomos condutas que seriam caracterizadas apenas como uma
mera participacdo em outros crimes, como dispde o Art. 29 do Cddigo

Penal, demonstrando a gravidade do resultado dessas agdes.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte geral. v. 1.
242 ed. Séo Paulo: atlas, 2001. p. 115.
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E um tipo misto alternativo, logo a pratica de um dos nucleos é
suficiente para caracterizar o delito e se houver a pratica de mais de um, em
um mesmo contexto fatico, também resultard na ocorréncia de um so crime,
afastando-se o concurso de crimes ou a continuidade delitiva.

O sujeito ativo é qualquer pessoa, ja que qualquer individuo pode
praticar uma das acdes descritas no caput.

O sujeito passivo é a pessoa discriminada e/ou a coletividade, tendo
em vista que a segregacao social por motivos preconceituosos atinge toda a
sociedade, ndo restringindo seus efeitos apenas a um Unico individuo.

Ent&o, esse crime pode ser classificado como crime comum, tanto
ativa como passivamente.

Os bens juridicos tutelados, como ja observado, sdo a igualdade e a
dignidade da pessoa humana.

O objeto material é a pessoa ou coletividade discriminada.

E um crime formal. A mera pratica de uma das condutas ja é
suficiente para ocorrer a consumacdo do delito, sendo desnecesséaria a
verificacdo de um resultado no mundo exterior, apesar de ele ser possivel.
Basta, entdo, a vontade do agente de concretizar o resultado e a pratica da
acao, e isso por si sé ja é gerador de um dano em potencial.

Essa vontade do agente é permeada por um elemento subjetivo, que
é o dolo direto, consubstanciado na vontade livre e consciente de praticar as
condutas descritas no tipo legal. Ha também incidéncia de um especial fim
de agir, que esta contido no Art. 1° da Lei n. 7.716/89. Assim, s sera crime
se a préatica, inducdo ou instigacdo a discriminacdo seja pautada no
preconceito em razdo de uma das caracteristicas dispostas no referido
diploma legal. Por isso, pode-se admitir o dolo eventual nesse delito, mas
ndo se admite a modalidade culposa, valendo também para os demais
crimes da mesma Lei.

Além disso, € um crime de forma livre, ndo existe um meio
determinado para se praticar qualquer uma das condutas. Instantaneo, a

consumacgao ocorre em um momento definido. Uni ou plurisubsistente, isto
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é, pode ser praticado por um ou mais atos. Se for plurisubsistente admite-se
a tentativa, nos termos do Art. 14, inciso Il, do Cddigo Penal.
O paréagrafo primeiro estipula uma qualificadora, estabelecendo um

novo preceito secundario na norma, a pena de reclusdo de 2 a 5 anos:

§1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suéstica ou gamada,
para fins de divulgacéo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

Fabricar é construir, manufaturar, produzir. Comercializar é vender,
comprar, trocar, podendo ser por gqualquer pessoa, ndo s6 0 comerciante.
Distribuir é dar, doar, entregar, dispersar. Veicular é propalar, transmitir,
difundir. Simbolos sdo sinais ou elementos graficos que representam ou
designam algo. Emblemas séo figuras simbolicas, alegorias, insignias.
Ornamentos sdo elementos que embelezam algo, aderem a alguma coisa.
Distintivos sdo similares aos anteriores, sdo sinais, simbolos distintivos que
distinguem algum posto. Propaganda € a propagacdo de ideias, teorias ou
principios. Cruz suéstica ou gamada € o simbolo do nazismo.

O nazismo foi uma ideologia adotada como politica estatal pela
Alemanha em 1933. Era pautada no mito da raga ariana, uma raca tida
como superior as demais, o0 que justificaria o exterminio de outras
populacbes tidas como inferiores. O legislador optou pela tipificacdo
especifica deste delito, tendo em vista que diversos grupos foram
perseguidos em razdo dessa ideologia odiosa. Judeus, ciganos, presos
comuns, doentes mentais, homossexuais, padres e clérigos, e pessoas que se
opunham ao governo eram mandados aos campos de concentragéo,
resultando na morte de cerca de 11 milhdes de pessoas.

Entretanto, a norma falhou em seu ambito de aplicagdo. O
dispositivo estabelece a qualificadora apenas para o uso da suastica. Assim,

aquele que divulgar o nazismo de outras maneiras (imagens de Adolf Hitler,
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por exemplo) ndo recaird neste tipo, podendo ser enquadrado apenas no
caput.

Insta salientar que aqui ha uma finalidade especifica, que é praticar
uma das condutas para fins de divulgacdo do nazismo. Logo, se alguém
fabricar uma suastica para qualquer outro fim a conduta sera atipica.

O paragrafo segundo institui outra qualificadora, voltada para o

meio de execucéo do crime contido no caput:

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos
meios de comunicacdo social ou publicacéo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa

Meios de comunicacao social sao:

Os diversos processos e instrumentos utilizados pelo homem para exteriorizar o
seu pensamento. Mediante eles sdo transmitidas ou recebidas mensagens orais e
verbais, inclusive o teatro, assim, como jornais livros, revistas, panfletos, radio,

telégrafo, telefone, cinema, e as formas mais modernas de comunicagdo via

satélite e através da informética em plena era eletronica®.

Destarte, a qualificadora inclui as publicagdes realizadas por meio
da internet, espaco muito utilizado atualmente como palco para as mais
abjetas manifestacdes preconceituosas.

Ja publicacdo de qualquer natureza é o material:

Com circulacdo aberta ao publico, comercial ou ndo. Trata-se de matéria escrita,
ilustrada, falada, impressa ou ndo, tendo em vista a expressdo utilizada,
destinada a servir de suporte para os verbos do tipo incriminador. N&o se trata
simplesmente de imprensa, porque esta ja foi abrangida na expressdo ‘meios de
comunicagdo’. Assim, livros, revistas, panfletos, discos, fitas cassete, fitas de
video, papéis em geral, discursos publicos, tudo aquilo que serve, em tese, de
veiculo para uma ‘publicacao de qualquer natureza’. (...) Admite-se, portanto,
enquadrados na expressdo ‘publicagdes de qualquer natureza’, 0s chamados
discurso publicos, tendo-se em vista a finalidade protetiva da norma penal e a
potencial lesividade dessas manifestacGes. N&o raro, 0s comicios e o0s discursos

% PINTO FERREIRA, Luiz. Comentarios a constituicdo brasileira. v. 7. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 230.
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aparentemente politicos poderiam refletir doutrina segregacionista ou
preconceituosa fundada nos motivos vedados em 1ei®0.

Essa também € a opinido de Cristiano Jorge Santos®?.

Percebe-se que a norma traz meios de execucdes bem variados,
almejando agravar a situacdo dos agentes que praticam manifestacdes
odiosas que atinjam ou que poderiam atingir um maior numero de pessoas,
causando, assim, uma maior proliferacdo das ideologias de odio.

Cumpre esclarecer as diferencas existentes entre o delito do Art. 20
da Lei n. 7.716/89 e o crime de injuria preconceituosa, previsto no Art. 140,
8 3° do Cddigo Penal, haja vista a frequente confusdo que permeia essas

infragdes.
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

§ 32 Se a injuria consiste na utilizacéo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou a condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

Distintamente dos crimes da Lei n. 7.716/89, o crime de injuria fere
a honra subjetiva da vitima. Honra subjetiva € a reputacdo de um individuo,
€ 0 sentimento que ele tem de si mesmo. Os delitos de preconceito e
discriminacdo da referida Lei até ofendem esse bem juridico também, mas
apenas de forma secundaria, esta atrelada a ofensa principal que ¢ dirigida a
igualdade, a dignidade humana e a pluralidade. Da mesma forma que
afetam de forma paralela diversos outros bens juridicos, como a paz
publica, as relacbes de consumo e a dignidade do consumidor, a
convivéncia social, o trabalho, entre outros.

Outrossim, o delito de injuria preconceituosa é dirigido a uma Unica
pessoa ou pessoas especificas, enquanto a ofensa contida no Art. 20 é

praticada contra uma coletividade, um grupo de pessoas unidas por um

60 OSORIO; SCHAFER, 1990, p. 333.
1 SANTOS, 2010, p. 128.
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elemento em comum, que é um dos elementos normativos descritos no Art.
1° da Lei 7.716/89. Desse modo, ainda que a manifestacdo for falada para
uma sé pessoa, se 0 seu conteudo visa ofender uma coletividade, o crime
sera o do Art. 20.

Exemplificando, se o agente em um debate acalorado xinga outro
de “negro macaco” ele esta praticando o crime de injuria qualificada pelo
preconceito, posto que possui intencdo de ofender apenas aquele sujeito, €
uma expressao usada como adjetificacdo de uma pessoa. Noutro turno, se o
mesmo agente na mesma situacdo expressa que “tinha que ser coisa de
preto, oh raca imunda”, sua conduta se amolda no tipo do Art. 20 da Lei n.
7.716/89, haja vista a ofensa ser dirigida a um grupo de pessoas, a intengédo
era de exteriorizar o preconceito contra a populagdo negra.

Importa ressaltar que no delito de injuria 0 mero uso dos termos
“negro”, “judeu”, “indio”, “viado”, como uma forma de qualificar alguém,
ja é por si so crime, caso comprovado que essas expressdes foram utilizadas
com o dolo de ofender a dignidade ou decoro de alguém. Assim, outras
circunstancias também deverdo ser verificadas no caso em concreto para
averiguar a intencdo do autor do crime de ofender a honra de alguém, tais
quais o contexto que a expressao foi utilizada, a forma que foi manifestada,
a entonacdo do sujeito, etc.

Sem embargo, no caso do uso de termos como “viado” ou
“sapatdo” (entre outros), comumente utilizados para ofender individuos em
razdo de sua orientacdo sexual, o crime sera de injaria simples, previsto no
Art. 140, caput, Codigo Penal, dado que o texto da injuria preconceituosa
ndo explicita o preconceito pela orientacdo sexual, apesar de as condutas
serem idénticas as demais formas de preconceito. Dessa forma, percebe-se
que, ainda que o legislador tenha ampliado o alcance desse dispositivo em
relacdo aos da lei n. 7.716/89, ele também marginaliza alguns grupos
vulneraveis, que ficaram sujeitos ao tratamento mais brando do caput do
Art. 140.
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Apesar de possuirem penas idénticas, o crime de injuria
preconceituosa é de acdo penal publica condicionada a representagdo da
vitima, vide o Art. 145, paragrafo unico, do Codigo Penal. Ja os delitos da
lei n. 7.716/89 séo de acdo penal publica incondicionada, uma vez que a Lei
ndo excepciona a regra geral do Art. 100 do Cédigo Penal.

Ainda, caso praticadas as condutas criminosas do Art. 140, § 3° e
do Art. 20 da Lei n. 7.716/89 via a utilizacdo de meio que facilite a
divulgacdo para um grande nimero de pessoas, a injdria preconceituosa tera
apenas uma majoracdo de um terco de sua pena, a luz do Art. 141, IlI,
Caodigo penal, enquanto o crime de discurso de ddio sera qualificado pelo 8
2° do Art. 20, estipulando uma pena mais grave, de dois a cinco anos.

Visto os dois principais delitos sobre o assunto, importa destacar
agora as demais leis penais que também criminalizam condutas
semelhantes.

Primeiro, temos a propria Lei Afonso Arinos (lei n 1.390/51), ja
estudada. Com a alteracéo realizada pela Lei n. 7.437/85, que incluiu aos
crimes de preconceito de raca e cor a discriminacdo baseada em género e
estado civil, alguns doutrinadores entendem que ela continua vigente,
somente para estas duas Ultimas hip6teses. Como a Constituicdo optou pela
criminalizacdo apenas do racismo, esses autores deduziram que a Lei
Afonso Arinos havia sido revogada parcialmente. Somente a parte que
versava sobre preconceito de raca e cor havia sido revogada, continuando
vigente para as discriminagGes decorrentes de sexo ou estado civil, haja
vista ainda estarem em conformidade com a Constituicéo.

Esse, porém, ndo é o entendimento de Guilherme Nucci, que,
seguindo sua concepcao sobre raga e racismo ja suscitada, interpreta que a
Lei n. 7.437/85 ndo poOde ser recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988. Para ele racismo € a exteriorizagdo de qualquer forma de pensamento
discriminatorio, logo a Constituicdo determinou que qualquer atitude dessa
seria criminalizada com pena de recluséo, tornando inaplicavel uma lei que

diz que a discriminagdo por sexo e estado civil teria como consequéncia
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juridica a prisdo simples. Ademais, para 0 autor a Lei n. 7.716/89 ja abarca
as hipdteses de sexo ou estado civil, havendo revogacao total da Lei Afonso
Arinos com o advento de uma nova lei posterior®?,

Somado a isso, ha o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a Lei n.
13.146/15, que visa promover a igualdade de fruicdo de bens e direitos as
pessoas com deficiéncia, cuja discriminacdo preconceituosa também pode
ser visualizada no contexto social brasileiro. Segundo o Art. 2° da Leli,
pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimento de longo prazo
de natureza fisica, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condigbes com as demais pessoas. Ela institui os delitos
contra pessoas com deficiéncias nos Arts. 88 a 91, destacando-se o Art. 88,

que veda a pratica do hate speech contra esse grupo de individuos:

Art. 88. Praticar, induzir ou incitar discriminagcdo de pessoa em razdo de sua
deficiéncia:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

§ 1° Aumenta-se a pena em 1/3 (um terco) se a vitima encontrar-se sob cuidado
e responsabilidade do agente.

§ 22 Se qualquer dos crimes previstos no caput deste artigo € cometido por
intermédio de meios de comunicacdo social ou de publicacdo de qualquer
natureza:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 32 Na hipétese do § 2°deste artigo, 0 juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena
de desobediéncia:

I - recolhimento ou busca e apreensdo dos exemplares do material
discriminatdrio;

Il - interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informacao na internet.

62 NUCCI, 2009, p. 300-301.
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§ 42 Na hipotese do § 22 deste artigo, constitui efeito da condenacdo, apés o
trénsito em julgado da deciséo, a destruicdo do material apreendido.

Percebe-se que é a mesma redagdo dada ao Art. 20 e paragrafos
sequintes da Lei n. 7.716/89. Muito mais facil seria entdo, simplesmente
alterar esta lei para que incluissem também a discriminacdo contra as
pessoas com deficiéncia, no rol de hipdteses cabiveis do Art. 1°.

Além disso, o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia alterou a Lei n.
7.853/89 (antiga Lei das pessoas com deficiéncia), no que toca a
responsabilidade criminal em razdo da discriminacdo desse segmento

populacional. Assim, o Art. 8° desta Lei atualmente versa:

Art. 82 Constitui crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e
multa:

| - recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer
cessar inscricdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou
grau, pablico ou privado, em razdo de sua deficiéncia;

Il - obstar inscrigdo em concurso publico ou acesso de alguém a qualquer cargo
ou emprego publico, em razdo de sua deficiéncia;

Il - negar ou obstar emprego, trabalho ou promogéo a pessoa em razdo de sua
deficiéncia;

IV - recusar, retardar ou dificultar internagdo ou deixar de prestar assisténcia
médico-hospitalar e ambulatorial a pessoa com deficiéncia;

V - deixar de cumprir, retardar ou frustrar execucdo de ordem judicial expedida
na acdo civil a que alude esta Lei.

VI - recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a propositura da
acdo civil pablica objeto desta Lei, quando requisitados.

81° Se o crime for praticado contra pessoa com deficiéncia menor de 18
(dezoito) anos, a pena é agravada em 1/3 (um terco).

§ 22 A pena pela adocéo deliberada de critérios subjetivos para indeferimento de
inscricdo, de aprovagdo e de cumprimento de estagio probatdrio em concursos
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publicos ndo exclui a responsabilidade patrimonial pessoal do administrador
publico pelos danos causados.

832 Incorre nas mesmas penas quem impede ou dificulta o ingresso de pessoa
com deficiéncia em planos privados de assisténcia & saude, inclusive com
cobranca de valores diferenciados.

842 Se o crime for praticado em atendimento de urgéncia e emergéncia, a pena é
agravada em 1/3 (um terco).

Dessarte, ela impde pena mais grave a algumas condutas

discriminatorias mais relevantes para a realidade das pessoas com

deficiéncia. Possuem redacdes e casos semelhantes aos Arts. 3° a 14 da lei

n. 7.716/89. Aquelas condutas que ndo estdo dispostas no Art. 8° podem

recair no Art. 88 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que assim como o
Art. 20, é residual.

Outra Lei que inclui uma criminalizagdo da propagacdo do discurso

de 6dio é o Cddigo de Defesa ao Consumidor, a Lei n. 8.078/90, no seu Art.

67, conjugado com o Art. 37, § 2°:

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa
ou abusiva:

Pena Detencao de trés meses a um ano e multa.
Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticao, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

Portanto, as publicidades de carater odioso, que divulgam ideias de

discriminagédo de qualquer forma, seriam punidas com pena de detencdo de

trés meses a um ano. Christiano Jorge Santos intui que esta norma coexiste

com o Art. 20 da Lei n. 7.716/89, ainda que a ultima também incrimine a



67

veiculacdo de propaganda de carater discriminatério, entendendo que o
crime do Cdédigo de Defesa do Consumidor:
E proprio porque cometido pelos profissionais que lidam com a veiculagio ou

antes com o processo criativo de determinada publicidade, entendida essa como

qualquer comunicacdo ao publico que visa chamar a atencdo e promover a

imagem de produtos e servigos com vistas a sua aquisi¢do ou contratacao®®.

Logo, ndo ha antinomia entre esta norma e as que estao previstas na
Lei do Racismo, uma vez que se aplica o principio da especialidade. O
legislador optou por diferenciar essa conduta e lhe impor uma pena menos
severa.

Outra norma no mesmo sentido é a Lei n. 12.984/2014 que define o
crime de discriminacdo dos portadores do virus da imunodeficiéncia
humana (HIV) e doentes de AIDS:

Art. 1° Constitui crime punivel com reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa, as seguintes condutas discriminatérias contra o portador do HIV e o
doente de aids, em razdo da sua condicao de portador ou de doente:

| - recusar, procrastinar, cancelar ou segregar a inscricdo ou impedir que
permaneca como aluno em creche ou estabelecimento de ensino de qualquer
curso ou grau, publico ou privado;

Il - negar emprego ou trabalho;
I11 - exonerar ou demitir de seu cargo ou emprego;
IV - segregar no ambiente de trabalho ou escolar;

V - divulgar a condi¢do do portador do HIV ou de doente de aids, com intuito
de ofender-lhe a dignidade;

V1 - recusar ou retardar atendimento de saude.

Ha também a Lei n. 9.029/95 que veio proteger 0 acesso e

manutencdo de emprego contra a discriminacdo por motivos de sexo,

8 SANTOS, 2010, p. 77.
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origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros. Ela proibe a exigéncia de atestados de
gravidez, esterilizacdo e a adogdo por parte do empregador de qualquer
medida que vise a inducdo ou incitamento a esterilizacdo genética ou a

promogéo do controle de natalidade, nos termos do Art. 2°:

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer
outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;

Il - a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promocédo do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento
de servigos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de
instituicBes pablicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.
Paragrafo Unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:
| - a pessoa fisica empregadora;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacdo
trabalhista;

Il - o dirigente, direto ou por delegacéo, de drgdos publicos e entidades das
administra¢des publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Por fim, ha o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03), que estabelece o

crime de discurso de 6dio contra pessoa idosa no Art. 96:

Art. 96. Discriminar pessoa idosa, impedindo ou dificultando seu acesso a
operagdes bancérias, aos meios de transporte, ao direito de contratar ou por
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qualquer outro meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania, por
motivo de idade:

Pena — recluséo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

8 1° Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar, menosprezar ou
discriminar pessoa idosa, por qualquer motivo.

§ 22 A pena serd aumentada de 1/3 (um tergo) se a vitima se encontrar sob os
cuidados ou responsabilidade do agente.

De primeiro plano ja se pode notar uma contradicdo nesse
dispositivo. O caput desta norma tipifica circunstancias especificas de
discriminacgdo contra a pessoa idosa, sendo que o pardgrafo primeiro amplia
a tipificacdo para qualquer tipo de discriminacdo, 0 que torna o caput
desnecessario.

Assim, ndo obstante a redacdo ser diferente da Lei n. 7.716/89, a
norma em questdo cria responsabilidade penal por condutas semelhantes as
descritas na Lei, proibindo o discurso e praticas de ddio contra as pessoas
maiores de 60 anos. Apesar disso, aqui o legislador optou por estabelecer
uma consequéncia mais branda, mesmo sendo a mesma conduta. Ent&o, se a
discriminacdo for contra pessoa idosa, a pena sera de seis meses a um ano,
0 que torna a infragdo em crime de menor potencial ofensivo, sujeito a
qualquer uma das medidas despenalizadoras da Lei 9.099/95, como a
composicgéo civil de danos e a transacdo penal.

Finalizado o estudo das leis penais sobre o0 assunto, resta mencionar
que existem também normas no d&mbito administrativo que visam vedar a
discriminagdo. Ha a Lei n. 7.041/15 do Estado do Rio de Janeiro que
estabelece penalidades administrativas aos estabelecimentos e agentes
publicos que discriminem as pessoas por preconceito de sexo ou orientacéo

sexual:

Art. 2° - O Poder Executivo, no ambito de sua competéncia, penalizara
estabelecimento publico, comercial e industrial, entidades, representaces,
associacdes, fundacBes, sociedades civis ou de prestacdo de servigos que, por
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atos de seus proprietarios ou prepostos, discriminem pessoas em funcdo de
preconceito de sexo e de orientacdo sexual ou contra elas adotem atos de
coacdo, violéncia fisica ou verbal ou omissao de socorro.

Paragrafo Unico - Entende-se por discriminagéo:

I - recusar ou impedir 0 acesso ou a permanéncia ou negar atendimento nos
locais previstos no Artigo 2° desta Lei bem como impedir a hospedagem em
hotel, motel, penséo, estalagem ou qualquer estabelecimento similar;

Il - impor tratamento diferenciado ou cobrar preco ou tarifa extra para ingresso
ou permanéncia em recinto pablico ou particular aberto ao publico;

Il - impedir acesso ou recusar atendimento ou permanéncia em
estabelecimentos esportivos, sociais, culturais, casas de diversGes, clubes
sociais, associagoes, fundagdes e similares;

IV - recusar, negar, impedir ou dificultar a inscricdo ou ingresso de aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer nivel;

V - impedir, obstar ou dificultar o acesso de pessoas, devidamente habilitadas a
qualquer cargo ou emprego da Administragdo direta ou indireta, bem como das
concessionarias e permissionarias de servigos publicos;

VI - negar, obstar ou dificultar o acesso de pessoas, devidamente habilitadas a
gualquer cargo ou emprego em empresa privada;

VIl - impedir o0 acesso ou 0 uso de transportes publicos, como 6nibus, metrd,
trens, barcas, catamaras, taxis, vans e similares;

VIl - negar o acesso, dificultar ou retroceder o atendimento em qualquer
hospital, pronto socorro, ambulatério ou em qualquer estabelecimento similar
de rede publica ou privada de salde;

IX - praticar, induzir ou incitar pelos meios de comunicacdo social a
discriminacdo, preconceito ou prética de atos de violéncia ou coacdo contra
qualquer pessoa em virtude de preconceito de sexo e de orientacdo sexual,

X - obstar a visita intima, a pessoa privada de liberdade, nacional ou
estrangeiro, homem ou mulher, de cOnjuge ou outro parceiro, no
estabelecimento prisional onde estiver recolhido, em ambiente reservado, cuja
privacidade e inviolabilidade sejam assegurados, obedecendo sempre, 0s
pardmetros legais pertinentes & seguranca do estabelecimento, nos termos das
normas vigentes;

Mais uma vez, nota-se a descri¢cdo de condutas semelhante a da Lei
n. 7.716/89, porém aqui a norma imple apenas consequéncias

administrativas para o autor das ac¢Ges discriminatdrias, como adverténcia,
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multa, suspensdo da inscricdo estadual por 60 dias e cassacdo da inscri¢éo
estadual.

Também existe a Lei Municipal do Rio de Janeiro n. 2.475/96 que
volta estipular sangfes administrativas aos atos de discriminacdo em virtude
da orientacédo sexual.

Enfim, analisadas as normas mais pertinentes sobre o tema, o que
se conclui é que a Lei n. 7.716/89, que veio para combater a discriminacao
de todas as formas, acabou por discriminar uns grupos em relacédo a outros,
abrindo margem para a criacao de diversas outras Leis antidiscrminatorias.
Com isso, uma mesma conduta é tratada das mais variadas formas, a
depender de quem é a vitima. Uma acdo discriminatoria praticada contra
pessoas com deficiéncia é apenada com pena de reclusdo de 2 a 5 anos.
Agora, a mesma conduta se praticada em razdo da raca, cor, etnia,
procedéncia nacional ou orientacdo religiosa serd apenada com pena de
reclusdo de 1 a 3 anos. Ainda, seguindo o entendimento de alguns
doutrinadores, se for em razdo da raca (fenotipo do ser humano), sera
imprescritivel e inafiancavel, mesmo que a pena seja menor do que a
discriminacéo contra pessoas com deficiéncia.

O mesmo acontece com o discurso de 6dio. Ele, se praticado contra
qualquer um dos acima mencionados tem como consequéncia pena de
reclusdo de 1 a 3 anos, podendo ser aumentado para 2 a 5 anos, a depender
do meio de execucdo. Se for praticado contra idoso é crime de menor
potencial ofensivo, com pena de reclusdo de seis meses a 1 ano, nao
havendo incidéncia de nenhuma qualificadora. Se for praticado em razéo do
sexo e do estado civil sera uma simples contravencdo penal, tendo como
consequéncia uma pena de prisdo simples de 3 meses a 1 ano. E pior, se for
em razdo da orientacdo sexual ou identidade de género, ai a conduta seria
licita dentro do Direito Penal, ndo havendo qualquer consequéncia criminal
para quem a pratica.

Apesar das peculiaridades das condi¢bes de cada uma das vitimas

supramencionadas, a dor sofrida pelo preconceito e discriminacdo é a
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mesma. Os bens juridicos violados sdo os mesmos. A gravidade das
condutas é a mesma. Entdo, qual é a justificativa para essa discriminacao?

Ja estudamos que os objetivos da Constituicdo Federal e da Lei n.
7.716/89 eram de promover os ideais da igualdade, do pluralismo e da
dignidade humana, vedando a discriminacdo e permitindo somente as
diferenciacBes positivas que a propria Constituicdo mesmo possibilita.
Sendo assim, o legislador pode optar em diferir as consequéncias juridicas
de uma norma em razdo da vitima, caso haja uma justificativa juridica
plausivel. No entanto, essa justificativa ndo se verifica no caso em tela. Ndo
existe qualquer argumento que justifique tamanha discriminacdo nas formas
de tratamento dispensadas as vitimas desse crime. Nao existe defesa que
possibilite que determinada pessoa ou grupo de pessoas ndo receba uma
resposta estatal adequada para as violagbes de seus direitos, somente em
razdo de circunstancias acidentais ou fortuitas, como género, orientacdo
sexual, idade, identidade de género, etc. Qualquer manifestacdo que
permitisse isso seria contraria ao ideal de isonomia promovida pela Norma
Maior vigente.

Torna-se, entdo, necessaria uma unificacdo legislativa, que
sistematize a forma de tratamento dado, ndo s6 ao discurso de 6dio, como
também as demais praticas e atos de 6dio. Uma Unica lei que inclua todas as
minorias estigmatizadas que sdo alvos de preconceito e discriminagdo na
sociedade e que trate elas com o mesmo respeito e dignidade. E somente
dessa forma que se pode pensar em erradicar de vez o preconceito e a
discriminacéo da nossa sociedade.

Nesse sentido, atualmente tramita o Projeto de Lei n. 122/2006, que
visa ampliar o ambito de incidéncia dos crimes de racismo e injuria
preconceituosa®®. Inicialmente, o Projeto visava apenas a criminalizacdo da
homofobia (Projeto n. 5003/01 da Deputada lara Bernardi, do Partido dos

Trabalhadores). No entanto, esse projeto inicial j& sofreu inumeras

& Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/79604>. Acesso
em: 11 mai. 2018.
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alteracdes, e hoje almeja incluir nos Arts. 1° e 20 da Lei 7.716/89 os termos
“origem” (a0 invés de procedéncia nacional), “condi¢cdo de pessoa idosa ou
com deficiéncia”, “género”, “sexo”, “orienta¢do sexual” ou “identidade de
género”. Os mesmos termos também sdo empregados para alterar o Art.
140, § 3° do CP.

Contudo, o projeto ja tramita hd 17 anos no Congresso Nacional
sem ainda conseguir sua aprovacgdo. O projeto tem sido alvo de diversas
criticas tais quais: a lei impediria 0 exercicio da liberdade de expressao
religiosa®, que o grupo dos LGBT estaria sendo extremamente
privilegiado, criando uma categoria especial de pessoas®, e que seria uma
imposicdo da ideologia gay®’ ou uma ditadura gay®®, apesar do projeto de
lei ndo se voltar exclusivamente aos direitos dos LGBT.

O Projeto n. 122 foi anexado junto ao Projeto do Novo Codigo
Penal, o Projeto n. 236/20125°. Este possui no Titulo XIV (crimes contra os
interesses metaindividuais), o Capitulo V (do racismo e dos crimes
resultantes de preconceito e discriminagdo) em que consta o Art. 472 sobre
a pratica de racismo. Entretanto, apesar de incluir as expressGes propostas
pelo PL 122, ndo ha qualquer mencédo ao tipo penal referente ao Art. 20,
nem a qualificadora do § 2°, da Lei 7.716/89. Ademais, por algum erro de

redacdo, ndo ha pena estipulada para os crimes dispostos no Art. 472,

8 Disponivel em: <https://juizofinal.wordpress.com/2011/05/15/pl122-por-que-somos-contra-a-
essa-maldita-lei/>. Acesso em: 11 mai. 2018.

% Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/o-ai-5-gay-ja-comeca-a-satanizar-
pessoas-seaprovado-vai-provocar-o-contrario-do-que-pretende-acabara-isolando-0s-gays/>.
Acesso em: 11 mai. 2018.

67 Disponivel em:
<http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHT ML .asp?etapa=11&nuSessa0=0963/13&nu
Quarto=0&nuOrador=0&nulnsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=10/7/20
13&txApelido=DIREITOS%20HUMANOS%20E%20MINORIAS&txFaseSessao=Audi%C3%A
Ancia%20P%C3%BAblica%200rdin%C3%Alria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtap
a=>. Acesso em: 11 mai. 2018.

8 Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/falta-coragem-para-enfrentar-a-ditadura-
gay>. Acesso em: 11 mai. 2018.

Disponivel em: <http://colunas.revistaepoca.globo.com/guilhermefiuza/2013/06/06/a-ditadura-
gay/>. Acesso em: 11 mai. 2018.

8  Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404>.
Acesso em: 11 mai. 2018.



CAPITULO 3 — OS DISCURSOS DE ODIO DENTRO DA
REALIDADE BRASILEIRA

3.1 A Eficacia das Normas Antidiscriminatérias frente a

Jurisprudéncia Brasileira

Nos capitulos anteriores foi analisado como funciona na teoria as
normas antidiscriminatdrias dentro dos ambitos constitucional e penal.
Agora, resta apurar sua aplicacdo na pratica. Torna-se de suma importancia
estudar o grau de aplicabilidade dos dispositivos em questao e verificar qual
é o entendimento jurisprudencial majoritario acerca das suas hipéteses de
cabimento. Sendo assim, este capitulo pretende averiguar a eficacia desses
preceitos legais, investigando a aplicabilidade e a hermenéutica dispensada
pela jurisprudéncia nacional.

O precedente mais importante sobre o tema é o HC 82.424/RS,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2004, sendo considerado o
leading case sobre o crime de racismo no Brasil”®. O Habeas Corpus foi
impetrado por Siegfried Ellwanger apds ter sido condenado a dois anos de
reclusdo, com suspensdo condicional da pena pelo prazo de quatro anos, por
ter editado, distribuido e vendido ao publico obras literarias de sua autoria e
de autoria de autores nacionais e estrangeiros, que disseminavam o
antissemitismo. Os livros, entre outras coisas, almejavam realizar uma
revisdo historica do Holocausto, negando fatos historicos relacionados a
perseguicdo dos judeus. Eles abordavam e sustentavam mensagens
antissemitas, racistas e discriminatorias, procurando com isso incitar e
induzir a discriminacéo racial, semeando em seus leitores sentimentos de
ddio, desprezo e preconceito contra 0 povo judeu. Portanto, a conduta se
amolda no Art. 20, 8 2° da Lei n. 7.716/89.

0 STF, Habeas Corpus n. 82.424/RS, Rel. Origindrio Min. Moreira Alves, Pleno, Supremo
Tribunal Federal, 19 set. 2003.
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Ellwanger foi absolvido pelo juizo de primeira instancia, porém sua
sentenca foi reformada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande de Sul, que
foi confirmada pelo Superior Tribunal de Justica. Com isso, 0 réu impetrou
0 HC n. 82.424 ao STF, utilizando-se como Unico argumento a ocorréncia
da prescricdo do delito, uma vez que a clausula de imprescritibilidade
imposta pelo Art. 5°, inciso XLII, CRFB/88, incorreria somente na hipotese
de racismo. Assim, a defesa argumenta que o réu havia praticado “apenas”
a discriminacdo por motivos antissemitas, ndo estando esta hipétese
incluida no termo racismo, que significaria somente as discriminacGes por
caracteristicas do fenotipo do ser humano (conceito biologico ja visto).
Portanto, restou ao STF se debrucar sobre o verdadeiro significado dos
termos racismo e raca e quais séo seus ambitos de aplicagéo.

O julgamento foi levado ao Plenario do Supremo que decidiu, por
maioria, negar a concessdo do habeas corpus. Foram utilizados fatos
historicos para demonstrar a gravidade da perseguicdo aos judeus ao longo
do tempo. Em razdo disso, entenderam que a exegese estrita do termo
racismo ndo seria a mais correta a ser aplicada, dado que resultaria na
omissdo do Estado em impedir essa grave perseguicdo sofrida pelos judeus
e demais segmentos populacionais marginalizados.

A hermenéutica correta seria aquela pautada em conformidade com
0s demais preceitos constitucionais, ndo podendo resumir conceito do termo
raca a sua concepcdo biolégica. Para o Supremo, o verdadeiro significado
da palavra racismo € a criagdo de uma valoragdo negativa de certo grupo
humano, tendo como substrato caracteristicas socialmente semelhantes, de
modo a configurar uma raca distinta a qual se deve dispensar tratamento
desigual ao da dominante. Portanto, a diviséo racial ndo decorre de fatores
cientificos, ja que estes ja se encontram superados, e sim de processos
historicos, politicos e sociais, e sdo eles que deverdo ser considerados na
aplicacdo do direito, o que justifica a aplicacdo do inciso XLII ao caso em

questao.
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Ademais, os intérpretes enfatizaram a importancia do direito a
dignidade humana, que é gravemente violado com a intolerancia motivada
por impulsos racistas, especialmente dirigida aos grupos minoritarios do
pais. Explicaram que o Estado Brasileiro ndo pode somente ratificar
diversos tratados internacionais sobre o assunto e ndo chegar a efetivar este
direito na pratica, que € o0 que se encontra em jogo no caso em tela.

Assim, interpretam o termo racismo a luz do ideal de igualdade
visado pela Constituicéo e demais legislacOes internacionais, afirmando que
todos os seres humanos pertencem a uma mesma espécie, ndo existindo
uma divisdo entre racas humanas. Racismo, entdo, seria a manifestacdo de
qualquer pensamento que prime por essa divisao, utilizando-se de estigmas
para marginalizar um determinado grupo de pessoas. E uma conduta que
atenta contra 0s principios nos quais se erige e se organiza a sociedade
humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua
pacifica convivéncia no meio social. Se os judeus passam por esse tipo de
segregacao eles também podem ser incluidos dentro do termo raca.

E destacado, ainda, que a Assembleia Geral da Organizacdo das
NacgOes Unidas proclamou, na resolucdo n° 623, que o antissemitismo e
todos os atos de intolerancia a ele relacionados sdo formas contemporéneas
de racismo.

Com isso, entenderam que o réu tinha dolo de incitar a
discriminacéo, ao veicular ideias antissemitas, que buscavam resgatar e dar
credibilidade a concepgéo nazista acerca dos judeus, imputando-0s como
uma raca inferior, e por conta disso, negavam e subvertiam fatos historicos
incontroversos como o Holocausto.

Os magistrados justificaram tambem a existéncia da clausula de
imprescritibilidade imposta a esse crime em especifico, dizendo que ela se
deve a gravidade e repulsa dessa ofensa e para que se perpetue eternamente
0 repudio da sociedade nacional a essa pratica. Ela foi criada como um
alerta grave para as geracOes atuais e futuras que ndo se pode mais restaurar

antigas concepcdes ultrapassadas, inconcilidveis com os padrdes éticos e
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morais definidos na Constituicdo Federal e no mundo contemporaneo, sob
0S guais se ergue e se harmoniza o Estado Democratico de Direito.

A votacdo infelizmente ndo foi unanime, havendo trés votos
dissidentes. Um deles foi o do Ministro Moreira Alves, relator original do
processo. Este decidiu por conceder a ordem de habeas corpus, entendendo
que a populacdo judaica ndo estaria abarcada dentro da expressdo raca, e
entdo ndo poderia sofrer racismo, baseando sua opinido em algumas
afirmacdes ditas por doutrinadores judeus, que afirmaram que o povo judeu
ndo se vé como uma raca. O magistrado, ainda, realiza uma interpretacéo
histérica, analisando algumas mensagens da época da edicdo da
Constituicdo de 1988, intuindo que a intencdo do constituinte, ao editar a
clausula de imprescritibilidade do racismo, era a de combater apenas a
discriminacéo sofrida pelos negros e combater os conflitos entre brancos e
pretos. Logo, esta norma deveria ser interpretada restritivamente para
incluir apenas essa forma de discriminacéo.

O voto que iniciou a divergéncia em relagdo ao voto do Relator foi
0 do Ministro Mauricio Correa, que foi o primeiro a defender a mudanca no
sentido do termo racismo, a fim de incluir os judeus nele. O jurista passa a
considerar 0 uso da concepc¢do social do significante racismo, lastreando
sua visdo em opinides de sociologos, antropélogos, bem como de normas
internacionais, que ja passaram a ampliar o conceito de racismo. Assim, 0s
judeus podem ser considerados como sujeitos passivos do crime de racismo,
ndo porque eles sdo biologicamente uma raca, mas em razdo da filosofia
antissemita 0s enxergar como racga, com o escopo de diminui-los em relacéo
a raca ariana. Da afirmacdo do Ministro depreende-se o conceito social de
raca, aquela que ocorre por meio de uma valoracdo negativa de
determinados grupos sociais com caracteristicas comuns. Além disso, 0
magistrado utilizou trechos da Biblia para ressaltar a discriminacdo sofrida
pelo povo judeu ao longo da Historia, afirmando que negar essa protecdo a
mais que a Constituicdo concede ao crime de racismo seria negar séculos de

sofrimento a esse segmento populacional.
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Os outros votos vencidos foram os dos Ministros Carlos Ayres
Britto e Marco Aureélio. Estes focaram mais na discussdo envolvendo a
liberdade de expressdo, suscitada no primeiro capitulo deste trabalho.
Apesar de ndo ter sido uma das teses defensivas do impetrante, os Ministros
entenderam que o réu nao abusou do seu direito a liberdade de expressao,
resolvendo que sua intencdo era apenas de dar a sua opinido e impulsionar
debates acerca de determinados fatos historicos, como o Holocausto. Na
opinido desses juristas ndo houve dolo de discriminar ou incitar a
discriminagdo contra os judeus na conduta do réu, considerando a conduta
como atipica. Entretanto, a maioria do Supremo rechacou a tese defendida
pelos Ministros, assentando que, como qualquer direito individual, a
liberdade de expressdao ndo possui carater absoluto. Pode, entdo, ser
afastada quando ultrapassar seus limites morais e juridicos, como é o caso
em tela, em que ha manifestacbes que se revestem de claro conteudo
imoral, atingindo os direitos a dignidade humana e igualdade alheios.
Implica, portanto, em ilicitude penal, ndo havendo possibilidade de o direito
a liberdade de expressao prevalecer nesse caso em concreto.

Importa destacar que Ministro Carlos Ayres Britto julgou, em
carater subsidiario, que caso a conduta fosse considerada criminosa, seria
imprescritivel, entendendo, conforme a maioria, que o termo racismo inclui
também o antissemitismo. Entdo, apenas dois ministros que se opuseram a
essa interpretacéo.

Por fim, pode-se constatar que a importancia desse julgamento se
deve a adocao do conceito de racismo social como o conceito constitucional
de racismo, passando a incluir demais minorias estigmatizadas no combate
a discriminacdo promovida pela Constituicdo Federal, dando enfoque aos
preceitos constitucionais da igualdade, do pluralismo e da dignidade
humana e confirmando de vez o carater ndo-absoluto da liberdade de
expressao em face desses preceitos.

Ainda assim, mesmo com a ampliacdo da abrangéncia dos termos

raca e racismo, o STF ndo inclui todos os grupos vulneraveis dentro do
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ambito de aplicacdo da Lei Ca0. Uma evidéncia disso foi o julgamento do
inquérito n. 3590/DF pelo Supremo™. A lide versava sobre uma denlncia
feita pelo MPF imputando a pratica do Art. 20 da Lei n. 7.716/89 ao
Deputado e Pastor Marco Feliciano, que propagou diversas manifestaces
de cunho homofobico em mensagens na rede social Twitter. A 12 Turma do
Tribunal entendeu que a interpretacdo do delito ndo poderia se estender aos
homossexuais, dado que a referida Lei nédo traz a orientacdo sexual como
uma de suas hipoteses de incidéncia. Interpretam, entdo, que ndo se pode
haver interpretacdo extensiva de uma norma penal, devendo ser respeitado o
principio da legalidade. Logo, apesar de considerarem a conduta do autor
extremamente reprovavel, a julgaram como atipica.

O que se pode inferir das decisdes desses dois casos € que existe a
expressdo racismo lato sensu e o racismo stricto sensu. Em sentido amplo é
0 racismo em sua concepcao historica-social, que inclui qualquer grupo que
sofra preconceitos efetivamente histdricos, estigamatizantes, inferiorizantes
e desumanizantes. E o racismo que esta presente no texto da Constitui¢ao. E
em sentido estrito, que é a concepcado bioldgica, utilizada pelo texto da Lei
Cao, posto que ele diferencia raca de etnia, cor, procedéncia nacional e
orientagéo religiosa, sendo que, pelo julgamento do caso Ellwanger, todos
sdo uma forma de racismo.

Ademais, o julgamento do inquérito n. 3590/DF demonstra, mais
uma vez, a hierarquizacdo de opressdes criada pela Lei do Racismo, que
acaba estimulando o sistema segregacionista vigente na sociedade. Se
compararmos com o caso Ellwanger, nota-se a diferenca de tratamento das
condutas. Ainda que ambas se tratem de uma manifestacdo discriminatéria
contra um grupo estigmatizado, apenas uma delas é considerada crime. A
distincdo, que é ignorada pelo legislador, € gravissima, ndo levando em
consideracdo o historico de preconceito e discriminagdo que também assola
a minoria LGBT.

"L STF, Ing: 3590 DF, Rel. Min. Marco Aurélio, primeira turma, julgado em: 12.08.2014.
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Nesse sentido, foi impetrado o Mandado de Injuncdo coletivo n°
4733/DF"2. O mandado compara o significado de racismo social com os
significados de homo e transfobia. Ao analisar a descricdo dada por
diversos sociologos e antropélogos a esses termos, ele afere que seus
significados convergem em um mesmo sentido, sendo os Ultimos uma
especie do primeiro. Somado a isso, o0 mandado utiliza os argumentos
proferidos pelos Ministros para incluir o antissemitismo como forma de
racismo, constatando que 0os mesmos também se aplicam aos casos de homo
e transfobia, principalmente no que toca ao compromisso estatal em coibir
violacOes de direitos humanos, a interpretacdo em favor de protecéo a esses
mesmos direitos, e mudangca de concepcdo de racismo, para a atual
concepgdo politico-social. Sendo assim, essas minorias também estariam
incluidas no Art. 5°, XLII, CRFB/88, o que caracteriza um mandado de
criminalizagdo constitucional obrigando o Congresso Nacional a
criminalizar o preconceito e a discriminacgéo contra essa parte da populacéo.

Assim, o mandado objetiva a declaragdo da mora inconstitucional
do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica da homofobia e
transfobia, fixando um prazo razodvel para que seja efetivada tal
criminalizagéo, mediante o argumento da protecdo eficiente, com a inclusao
das discriminacdes e discursos de 6dio motivados na orientacdo sexual e/ou
na identidade de género na Lei de Racismo — Lei n.° 7.716/89, bem como
mediante agravantes genéricas e qualificadoras especificas no Cddigo
Penal. Caso seja superado tal prazo sem tal criminalizacdo especifica, o
mandado pleiteava a aplicacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo,
enquadrando a homo e transfobia como espécie do género racismo,
tornando aplicavel os crimes da Lei Cad em casos de homo e transfobia, ou,
subsidiariamente, que se efetive atuacdo legislativa atipica pela Suprema
Corte para gerar tal efeito concretista mediante outra normatizacao

provisoria, geral e abstrata, que ela julgar constitucionalmente adequada.

2 STF, MI: 4733 DF, Rel. atual: Min. Edson Fachin, em julgamento.
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Inicialmente, foi designado o Ministro Ricardo Lewandoski, que
julgou pelo ndo conhecimento do mandado. O magistrado utiliza como um
de seus argumentos a interpretacdo dada por Guilherme Nucci acerca do
termo raca, afirmando que a Lei n. 7.716/89 ja criminaliza a homofobia e
transfobia, logo ndo ha omissdo do Congresso Nacional. Percebe-se a falta
de sentido deste argumento, tendo em vista o julgamento do Inquérito n.
3590/DF visto acima, que diz exatamente o contréario.

Posteriormente, o Ministro Edson Fachin substituiu Lewandoski
como relator e escolheu reconsiderar a decisdo monocratica anteriormente
proferida, compreendendo que havia cabimento formal para o julgamento
de mérito da causa. O processo atualmente ainda se encontra na fase de
instrucdo, ja havendo manifestacdo do Procurador-Geral da Republica,
Rodrigo Janot, e dos Unicos Amicus Curiae do processo: o Conselho
Federal de Psicologia e o Grupo Dignidade pela cidadania de gays, lésbicas
e transgéneros. Todos os trés defenderam a procedéncia dos pedidos.

Também tramita a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n. 26, que versa sobre a mesma matéria. Imperioso destacar que
também ja existe decisdo do TRT da 22 Regido que, ao analisar a homofobia
e transfobia existentes dentro do ambito trabalhista, argumenta pela
equiparacdo das mesmas aos demais elementos normativos da Lei n.
7.716/8973.

Outro ponto importante a ser abordado é a questdo da analise do
dolo de praticar, incitar ou induzir a discriminacdo em determinadas
manifestacbes publicas. Apesar de ja ser praticamente um consenso na
jurisprudéncia de que a liberdade de expressdo ndo prevalece em casos de
discurso de odio, em muitas ocasifes existe uma linha ténue que separa
esses dois institutos, gerando diversas controvérsias.

Em alguns casos o discurso de ddio resta evidente, como o caso da

Mayara Petruso, que postou a seguinte frase na rede social Twitter:

3 RO 01010-2008-078-02-00-9, 4.2 T., Rel. Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva, julgamento
em 13.04.2010.
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“nordestino ndo é gente. Faca um favor a SP: mate um nordestino
afogado!”"*. Ela foi condenada em primeira e segunda instancias a 2 anos
de reclusdo em regime aberto, alem do pagamento de 10 dias multa.
Contudo, mesmo passados oito anos desde o fato, a decisdo ainda nao
transitou em julgado, havendo 2 habeas corpus impetrados perante o STJ e
0 STF, ja rejeitados.

A mesma clareza do dolo pode ser evidenciada no caso em que um
bancario classificou, em uma matéria jornalistica de periddico local, os

judeus como:

Uma das trés ervas daninhas do mundo, justamente com os ratos e as baratas,
chamando os membros da religido de cancer do Oriente Médio e atribuindo aos

hebreus, indistintamente, os vicios de roubar, torturar, matar, destruir, etc’®.

O autor foi condenado a dois anos de reclusdo e multa, porém a
pena foi substituida por prestacdo de servicos a comunidade.

Noutro giro, em outros casos a distingdo entre liberdade de
expressao e racismo nao se mostrou tdo evidente. Um exemplo, foi o HC
134.682 julgado pelo STF’®, que dizia respeito a pratica de discriminagdo
em razdo da orientacdo religiosa. A lide versava sobre um reverendo da
Igreja Catolica Apostolica Romana que publicou o livro “Sim, Sim, N&o,
N&o, Reflexbes de cura e libertacdo”, cujo propdsito é criticar praticas
espiritas (para o autor isso inclui o espiritismo, a umbanda e o candomblé),
alegando que todas provém do deménio e que “o espiritiSmo € como uma
epidemia e como tal deve ser combatido: é um foco de morte”. Assim, ele
propde a salvacdo dos praticantes dessas religides, que seria alcancada
através de uma mudanca de fé, eles precisariam abandonar a fé nessas
religides tidas como maléficas, e comecar a adotar 0s ensinamentos

cristaos.

4 TRF-03, Apelacao Criminal n. 0012786-89.2010.4.03.6181/SP. Rel. Des. Fed. Paulo Fontes, 52
Turma. Julgamento em; 13.7.2015.

> TJ RJ, Apelacdo Criminal n. 5.005/99. Rel. Des. Salim José Chalub. 62 Camara Criminal.

6 STF, RO em HC. N. 134.682 Bahia. Rel. Min Edson fachin. Primeira turma. julgamento em
29.11.2016.
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O paciente suscitou a prescri¢do do crime, todavia, o STF ratificou
seu entendimento acerca da concepc¢do politico-social do termo racismo,
afirmando que todos os crimes da Lei 7.716/89 sdo imprescritiveis.

Por outro lado, a Suprema Corte, por maioria, concedeu a ordem, se
manifestando a favor da liberdade de expresséo religiosa. O Ministro Edson
Fachin, relator desse processo, se baseando na teoria de Norberto Bobbio,
estabeleceu requisitos para a caracterizagdo de um discurso discriminatorio
para fins penais, que deve ultrapassar trés etapas: uma de carater cognitivo,
em que o discurso atesta a desigualdade entre grupos e/ou individuos; outra
de viés valorativo, em que se assenta a suposta relacdo de superioridade
entre eles e, por fim; uma terceira, em que 0 agente, a partir das fases
anteriores, supBe legitima a dominacdo, exploracdo, escravizacao,
eliminacéo, supressédo ou reducéo de direitos fundamentais do diferente que
compreende inferior. Essa mesma classificacdo ja havia sido apontada por
Gilmar Mendes no caso Ellwanger.

Para o Ministro, a conduta em tela ndo se trata de um discurso
discriminatorio, posto que sO ultrapassou as duas primeiras etapas, nao
chegando a propor uma dominacdo, subjugacdo, exterminio ou reducdo de
direitos de uma coletividade. Ele considera esse discurso, chamado de
proselitismo, como uma pratica costumeira dentro do catolicismo e
cristianismo. Essas religides visam o universalismo, isto é, objetivam a
conversdo de todas as pessoas e, para alcancar esse objetivo, o jurista
compreende que é normal a utilizacdo de argumentos com base na
hierarquizacdo de religides, almejando demonstrar superioridade de suas
préprias crengas, ainda que acarrete “incOmodas comparacdes religiosas”.

Entdo, Fachin considera o proselitismo como fruto da liberdade de
expressdo religiosa, caracterizando a conduta do réu como atipica. Para ele,
o livro propde apenas a salvacdo e resgate desses fieis, e apesar de
considerar essa proposta um discurso intolerante, pedante, preconceituoso e

prepotente, ela ndo se amolda no tipo penal do racismo.
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O questionamento importante a ser feito com base nesse julgamento
é a distincdo a respeito da liberdade de expressdo e da liberdade de
expressdo religiosa e os limites para o exercicio de ambas. Qual a diferenca
entre essa conduta e a conduta do caso Ellwanger? Ambos publicaram
livros atribuindo qualificagGes negativas acerca de um grupo de pessoas,
ligados apenas por suas orientacdes religiosas, e incitaram o combate a
esses grupos. N&o obstante o livro do sacerdote utilizar a expressao
salvacdo, ndo deixa de ser uma forma de combate, uma vez que ndo aceita
as préaticas de crencas diferentes das cristds e promove sua extin¢do. Nao
raras foram as ocasides em que a Igreja Catdlica se utilizou do argumento
da “salvagao” para oprimir minorias, como foi o caso da Inquisicao.

A diferenga entre um livro e outro, entdo, sdo as justificativas
utilizadas para o combate, um se baseou em argumentos religiosos e 0 outro
ndo. Significaria dizer que basta justificar sua intolerancia com base em
ensinamentos religiosos para que ela seja licita no Direito Penal? E no
minimo estranho o argumento vitorioso no Supremo, entendendo que a
intolerancia estd embutida dentro da liberdade de expressdo religiosa,
normalizando praticas discriminatorias e intolerantes dentro da seara do
exercicio da fé. Ainda mais controvertido foi o argumento utilizado pelo
Ministro Barroso, que ressaltou a importancia do instituto do hate speech e
da restricdo da liberdade de expressdo, mas entendeu que 0s espiritas ndo
sdo um grupo vulneravel suficiente para invocar a excecdo a liberdade de
expressdo, sendo que na realidade brasileira, as religides do candomblé e da
umbanda sdo as que mais sofrem preconceito e discriminacgéo.

O direito a liberdade de expressao religiosa, assim como direito a
liberdade de expressdo, ndo é absoluto e também é passivel de sofrer
restricdes. O livro do reverendo ndo sé desqualifica aqueles que exercem as
religibes da umbanda, candomblé, e espirita, como também vai de encontro
com 0s proprios ensinamentos cristdos, que primam pelo respeito ao

proximo.
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Outro caso controvertido foi o do escritor e colunista Diego
Mainardi, que emitiu comentérios discriminatérios acerca do povo
nordestino em um programa de TV a cabo’’. Apesar de ser um caso
especificamente para discutir o conflito de competéncia entre a justica
estadual e a justica federal, o STJ também analisou se o trancamento das
investigacdes seria prematuro ou ndo, vindo a apurar a tipicidade das acoes
do reéu.

Este proferiu, no programa Manhattam Connection da Globo News,

que:

O Nordeste sempre foi retrogrado, sempre foi governista, sempre foi bovino,
sempre foi subalterno em relacdo ao poder, durante a ditadura militar, depois
com o reinado do PFL e agora com o PT. E uma regido atrasada, pouco
educada, pouco construida que tem grande dificuldade para se modernizar na
linguagem. A imprensa livre s6 existe da metade do Brasil para baixo. Tudo o
que representa a modernidade ta do outro lado™.

Alguns Ministros apuraram a conduta do réu a luz da descri¢édo da
discriminacdo étnico-racial definida pelo Art. 1°, pardgrafo Unico, inciso I,
da Lei 12.288/10:

Anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de
condi¢des, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econbmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou
privada.

Assim, para eles sd haveria crime se houvesse essa intencdo
especifica de restricdo de direitos a uma coletividade. No entanto, essa ndo
foi a tese vencedora, sendo compreendido, que a pratica da discriminacéo
contida no Art. 20 da lei 7.716/89 ndo se limita a esse objetivo contido na
Lei 12.288/10, portando carater mais abrangente.

Ademais, a discriminacdo contra nordestinos pode ser enquadrada

como hipotese de preconceito e discriminagdo por procedéncia nacional.

7 STJ, Conflito de competéncia n. 146.983. Rel. ministro Felix Fischer. julgyamento em 24.5.2017.
8 MANHATTAM CONNECTION. Globo News, Rio de Janeiro. Rede Globo, 26 de outubro de
2014. Programa de TV.
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Por isso, julgaram pelo ndo trancamento da acdo, decidindo que haveria
possibilidade de a conduta ser tipica, caso a tipicidade seja verifica pelo
juizo a quo. O caso ganhou demasiada repercussdo nas redes sociais,
causando uma revolta da populacdo nordestina. O autor chegou a se
desculpar pelos termos utilizados, mas ainda ndo ha decisdo definitiva sobre
0 caso.

Um caso semelhante foi o do advogado e jornalista Paulo Gilberto
da Silva Correa, que aduziu na coluna Bom Dia Amigos do Jornal Cassino

no Rio Grande do Sul as seguintes assertivas’®:

Precisamos € corrigir, 0 quanto antes, o erro de todos os anos aceitar os indios
aqui, com tudo pago. A primeira vez va |4, era novidade, 'talvez fosse alguma
atracdo turistica'. Mas depois que se viu que muitos indios ndo tém nenhum
habito de higiene, que fazem coc6 e xixi em qualquer lugar, que raramente
tomam banho, que pedem esmolas nas esquinas do Cassino, era para
enviar a tribo a outro local, ndo mais para cé, pelo menos até que a Funai
pagasse a estadia e 0s ensinasse a se comportar na civilizagao;

'(...) como alguns indios ndo sdo chegados ao banho, os forasteiros
acampados cheirarao fedores, verdo bugigangas de camelds vendidas como se
fossem artesanato indigena, desprestigio ao lugar aprazivel que é nosso (...)
Chega de importar pobrezas e fedores: ja temos demais.'

'(...) J& tivemos outros medos e o0 mais recente é o fedor dos indios no Cassino.
Se desse para evitar mais esses medos, a regido ficaria agradecida...’.

O Tribunal confirmou a condenacdo de primeira instancia,
asseverando que as afirmacgdes do denunciado constituiram evidente
manifestacdo e incitacdo da discriminacdo étnica, posto que teceu
consideracBes notoriamente etnocéntricas, imbuidas de aversdo e
menosprezo aos indigenas, unicamente pelo fato de serem indigenas,
valorizando apenas a cultura, os valores e costumes dos ‘“brancos
civilizados”. O réu foi condenado a 2 anos de recluséo e 16 dias-multa.

Nota-se a semelhanga com o caso anterior, em que o jornalista

proferiu diversos termos pejorativos ao Nordeste (e por conseguinte aos

" TRF 4, Apelacdo criminal n. 2003.71.01.001894/RS. Rel. Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz.
Regido. julgamento em 5.4.2006.
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nordestinos), os chamando de bovino, retrégados, atrasados, subalternos,
pouco educados e pouco modernizados, devendo haver 0 mesmo
entendimento acerca de sua conduta.

Imperioso salientar também que a criagdo de comunidades e
paginas na internet com contetdo discriminatério, como “100% branco”,
“racista ndo, higiénico”, “adolf hitler lovers”, “orgulho branco”, etc., por si
sO ja caracterizam o fito de propagar ideais discriminatérios. Esse foi o
entendimento do TRF-58%! em que os criadores dos websites foram
condenados, tendo sido compreendido que a intencdo dos réus ultrapassava
0 mero exibicionismo, uma vez que se utilizavam da vastiddao de membros
das redes sociais para divulgar discursos racistas, caracterizando o dolo
especifico da conduta.

Por outro lado, hd casos em que a liberdade de expresséo
prevaleceu, sendo verificadas intencOes diversas da de praticar, incitar ou
induzir a discriminacao.

Primeiramente, ha o caso da Camila Nogueira Almeida que foi
denunciada pela préatica de racismo contra os médicos cubanos do programa
“Mais Médicos”®2. Camila utilizou-se de perfil préprio em uma rede social

para publicar a seguinte afirmacéo:

Nojo de morar nesse pais, onde as pessoas se vendem pelas misérias desse
governo lixo! Pronatec, ciéncia sem fronteira? Pelo amor de Deus, isso sempre
existiu! Bolsa familia? Nao foi ela também!! Porque vocés ndo pedem pros
médicos cubanos atenderem vocés? Pecam a deus pra que ndo precisem deles!
Ou ndo precisem ser atendidos no sus, onde ndo tem equipamento e 0s médicos
sdo coagidos a atende cada dia mais sem suporte pra isso®,

O Tribunal decidiu acertadamente que o texto ndo se tratava de
discurso de &dio, visto a circunstancia em que ele foi proferido e o grau

minimo da suposta lesdo. A autora estava apenas emitindo sua opinido

8 Apelagdo criminal n. 12191/PB, Processo originario n. 0001176-87.2011.4.05.8201. Rel. des.
Fed. Lazaro Guimaraes. julgamento em 19.1.16.

8 Processo n. 200881000016774. Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL MANOEL ERHARDT,
Primeira Turma, julgamento 16/02/2012, PUBLICACAOQ: DJE 24/02/2012.

82 TRF-2, Recurso em Sentido Estrito 0000021-37.2015.4.02.5115 RJ, Rel. Messod Azulay Neto,
2° Turma Especializada, julgamento em 14.12.2016.

8 |bid.
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pessoal acerca de uma medida do governo, sem se pautar em qualquer
teoria discriminatoria ou preconceito, ndo havendo violacdo de qualquer
direito fundamental. Além disso, o Tribunal entendeu que, pelo fato de seu
perfil ter pouco mais de 500 amigos, o grau de repercussao da manifestacéo
era infimo.

Outro precedente envolveu a musica “Veja os Cabelos Dela” do

parlamentar Tiririca, que continha as seguintes passagens:

Veja veja veja veja veja os cabelos dela/Parece bom-bril, de arid panela/Parece
bom-bril, de ari& panela/Eu ja mandei, ela se lavar/Mas ela teimo, e ndo quis me

escutar/Essa nega fede, fede de lascar®*.

O autor foi absolvido da acusacdo de préatica de discurso de odio,
entendo o Tribunal que ele se utilizou de expressdo racista, mas que nao
havia dolo de discriminar ou ofender um nimero indeterminado de pessoas.
Os magistrados interpretaram que a intencdo era apenas de realcar um
predicado de uma pessoa de sua relacdo, seria uma mera referéncia a
caracteristicas da pessoa. Foi decidido que nem o compositor, nem 0
presidente da gravadora e nem o diretor de marketing, poderiam ser
condenados. No entanto, a Sony (gravadora da musica) foi condenada no
ambito civel a pagar 1,2 milhdes de reais para por danos morais provocados
pela letra da musica®®.

Outro exemplo foi uma coluna humoristica nomeada de “O
Paciente Jamaicano”, em que o0 autor, ao relatar uma viagem a Jamaica,
escreveu a seguinte frase: “...P0 Pitta, a gente tentando limpar o
preconceito no Blequitude e tu provando que quando n&o suja na entrada,
suja na saida."®®. Ela foi considera ofensiva e racista por diversas entidades
envolvidas na defesa do negro. Porém, o TJ/MG reverteu a decisdo

monocratica de primeira instancia para absolver o réu, entendendo que a

8 Apelagdo Criminal n. 1998.050.01069, Rel. Des. Afranio Saydo, Segunda Camara Criminal, TJ
RJ, julgamento em 3.11.1998.

8  Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/entretenimento/justica-condena-gravadora-por-
racismo-em-musica-de-tiririca/>. Acesso em: 28 fev. 2018.

8 Apelagdo Criminal n. 1.0000.00.229590-5/00. Rel. Des. Edelberto Santiago. TJ MG. 1° camara
criminal. julgamento em 28.5.2002.
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intencdo de quem escreveu foi s6 a de praticar humor, ndo havendo
qualquer dolo, direto ou eventual, em praticar, incitar ou induzir a
discriminacéo contra a populagéo negra.

Ha também o caso de Dominique Pierre Fraga, francés naturalizado
brasileiro, que enderecou cartas ao Governador de Estado de Santa Catarina
e ao Presidente da Republica, bem como publicou artigos no Jornal Vale do
Norte, militando na defesa dos colonos contra a existéncia da populagédo
indigena®’. O autor condena o movimento indigena por ser anticristdo e
apela aos governantes que apurem uma possivel invasdo dos indigenas,
apontando que estes se encontram fortemente armados e imputa a préatica de
alguns crimes a essa mesma populacao.

O Tribunal entendeu que tal discurso ndo continha manifestactes
discriminatorias nem preconceituosas e que se tratava de um discurso
apaixonado e extremista, tipico de uma faccdo da Igreja Catdlica. Portanto,
entende pela prevaléncia da liberdade de expressdo e julga atipica a
conduta.

Um ultimo ponto importante a ser abordado acerca da
aplicabilidade da Lei n. 7.716/89 é o fato de boa parte de seus julgados
versarem sobre a confusdo existente entre o tipo de injaria preconceituosa e
0 crime de racismo em si. Muitos casos se tratam da desclassificacdo do
crime de racismo para a injuria qualificada, quase sempre resultando em
arquivamento por falta de representacdo da vitima. Isso demonstra a falta de
conhecimento de alguns operadores do direito acerca do assunto, mesmo
anos apés a criacdo da lei, seja por delegados que indiciam pelo crime
errado ou promotores que fazem o mesmo na denuncia ou juizes que
alteram a tipificacdo do crime no processo.

Enfim, é possivel concluir a partir da analise desses e outros
julgados, que a tese da prevaléncia da liberdade de expressdo ja resta

superada, havendo poucos intérpretes que ainda defendem esse ponto de

8 TRF 4, Habeas Corpus n. 2001.04.01.0855030-6/SC. Rel. Des. Fed. Vladimir Freitas. Regido.
julgamento em 19.2.2002.
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vista (com excecdo da liberdade de expressdo religiosa). Porém, para que
seja caracterizada a discriminacdo preconceituosa é necessario que o
individuo aja com vontade livre e consciente de diminuir, humilhar,
segregar e de excluir o outro, como se ndo fosse merecedor de igual
respeito enquanto pessoa. Desse modo, ndo havera crime se houver outro
animo, por exemplo, o de brincar (animus jocandi) ou de fazer uma
descri¢do ou critica artistica (animus criticandi). Sera da Acusagédo o dever
de provar o dolo do agente, devendo haver a absolvigdo em caso de duvidas
acerca de sua intengédo, conforme o Art. 386, VII do CPP.

Ja em relacdo a discriminacédo praticada contra pessoas idosas, ha
um namero significativo maior de condenagbes. Isto se deve ao
entendimento dos Tribunais de que o Art. 96, § 1° do Estatuto do Idoso ndo
necessita de um dolo especifico baseado no preconceito, como os crimes da
Lei 7.716/89%. Destarte, qualquer humilhacdo, menosprezo ou pratica de
discriminacdo contra pessoa idosa, seja por ela ser idosa ou ndo, sera
caracterizado o delito. No entanto, também existe entendimento
jurisprudencial no sentido de que a ofensa precisa ser baseada na idade da
vitima®®. Além disso, esse crime geralmente anda em conjunto com demais
delitos contra o idoso (como a violéncia fisica) o que colabora para o
resultado condenat6rio do processo.

Em relacdo as demais leis antidiscriminacdo, destaca-se que
existem poucos julgados sobre elas. A Lei n. 7.437/85, que alterou a Lei
Afonso Arinos, e que estaria em vigor em virtude do preconceito de género
e estado civil, é completamente desconhecida pela jurisprudéncia, nédo
havendo registros de qualquer condenagdo por uma de suas contravencoes.
O mesmo ocorre com a Lei 12.984/14 que criminaliza a discriminacdo dos
portadores de HIV e com o Art. 88, § 2° da Lei n. 13.146/2015. A Unica

ocorréncia constatada de ofensas dirigidas as pessoas com deficiéncia foi

8 TJ-DF, APJ n. 20130710294598. Rel. Fernando Antonio Tavernard Lima. julgamento em
17.5.2016.

8 TJ-SE APR n. 2007311900/SE. Rel. Vaga de desembargador(Des. Pascoal), julgado pela juiza
convocada Elvira Maria de Almeida Silva. julgamento em 7.1.2008.
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uma piada realizada por um Promotor de Justica na internet acerca da falta
de um dos dedos do ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva, que foi
imediatamente arquivada®.

A propria Lei n. 7.716/89, ainda que mais aplicada que a maioria,
também encontra dificuldades em sua divulgacdo e aplicabilidade. Para o
Presidente da Comissdo do Negro e de assuntos Antidiscriminatérios da
Ordem dos Advogados do Brasil, Marcos Antonio Zito Alvarenga, a pouca
quantidade de casos enquadrados por essa lei se deve ao fato de que muitos
policiais, promotores e juizes entenderem que a pena para 0s crimes de
racismo é muito alta, criando barreiras para sua aplicacdo. Ja para o ex-
Ministro da Igualdade Racial, Edson Santos, o problema se encontra na
falta de qualificacdo dos agentes publicos para tratar do assunto, que muitas
vezes tipificam a conduta como injuria, que € uma acdo penal publica
condicionada a representacdo, logo h4 um prazo de 6 meses para a vitima
representar, que frequentemente ndo é observado pela falta de informacéo
dada a vitima. Somado a isso, hd a opinido da Presidente do Conselho
Estadual de Participacdo e Desenvolvimento da Comunidade Negra de Sao
Paulo, Elisa Lucas Rodrigues, que avalia que a Lei ndo é utilizada por sua
falta de divulgacdo, defendendo também a necessidade de uma
reformulacédo da Lei Cad®.

Ainda, a grande quantidade de leis diferentes sobre o discurso de
6dio acaba dificultando seu grau de eficacia. A divulgacdo de uma lei
especifica para o conhecimento dos cidaddos ja ¢ uma dificil conquista,
ainda mais diversas leis, que versam sobre contedo semelhante e que
possuem uma matéria sensivel, visto que existe certa resisténcia a entender
que essa pratica é crime em razéo da preferéncia ao direito de liberdade de

expressdo. Christiano Jorge Santos ja aponta que existe um demasiado

% TJ-SP, Representacdo Criminal n. 2121835-28.2017.8.26.0000. Rel. Sales Rossi. julgamento em
9.8.17.

%1 Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL1276437-5598,00-.html>. Acesso
em: 02 mar. 2018.
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niamero de leis sobre o assunto, que sdo pouquissimos aplicadas,
demandando por uma sistematizagdo maior ou uma unificacdo legislativa®.

A criacdo de todas as normas de combate ao preconceito e
discriminacdo foi uma grande conquista da sociedade brasileira. Mas de
nada adianta elas existirem no papel se elas de fato ndo sdo devidamente
conhecidas e aplicadas. A pouca eficacia dessas normas € um dos grandes
fatores que propulsionam e estimulam a impunidade das préticas

preconceituosas no Brasil.

3.2 Anélise Empirica dos Crimes de Odio no Brasil

Ja analisamos que o crime de discurso de édio, bem como os
demais delitos de preconceito e discriminacdo estudados no capitulo
anterior, foi criado porque ele é, por si s6, uma ofensa a bens juridicos
alheios. No entanto, eles visam ndo sO proteger os bens juridicos em jogo,
mas como também impedir a pratica de crimes mais graves, como o
homicidio, genocidio, a tortura, a lesdo corporal, o dano, etc., baseados no
preconceito e na discriminacao.

Os crimes quando praticados com essa motivacdo especifica
recebem a denominagdo pelo direito norte americano de “hate crimes”.
Nessa legislacdo, hd uma qualificadora de ordem subjetiva para todo e
qualquer crime que possui essa intencdo especial, que torna a conduta
perpetrada mais vil do que os crimes dos tipos simples. Tendo em vista isso,
torna-se imperioso destacar os indices da pratica de hate crimes no Brasil, a
fim de demonstrar a gravidade da realidade discriminatoria no territério
nacional.

Nessa seara, 0 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), em
conjunto com Férum Brasileiro de Seguranca Publica, publicou o Atlas de
Violéncia 2017 com o escopo de apurar dados e estatisticas acerca da

incidentes violentos, crimes e caracteristicas do sistema de seguranca

%2 SANTOS, 2010, p. 78.
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publico brasileiro®. Entre os dados investigados, foi analisado o indice de
homicidios praticados contra negros. Segundo a pesquisa, de cada 100
pessoas gque sofrem homicidio no Brasil, 71 sdo negras. Jovens e negros do
sexo masculino continuam sendo assassinados todos 0s anos como se
vivessem em situacdo de guerra. Os dados da pesquisa mostraram que a
tragédia que aflige a populacdo negra ndo se restringe as causas
socioecondmicas. Foi estimado que o cidaddo negro possui chances 23,5%
maiores de sofrer assassinato em relacéo a cidad&@os de outras racas/cores, ja
descontado o efeito da idade, sexo, escolaridade, estado civil e bairro de
residéncia. Do ponto de vista de quem sofre a violéncia letal, a cidade do
Rio de Janeiro € partida ndo apenas na dimensdo econémica entre pobres e
ricos, ou na dimensdo geografica, mas também pela cor da pele. Ao calcular
a probabilidade de cada cidaddo sofrer homicidio, os autores concluiram
que 0s negros respondem por 78,9% dos individuos pertencentes ao grupo
dos 10% com mais chances de serem vitimas fatais.

Ao se analisar a evolucgdo das taxas de homicidios considerando se
0 individuo era negro ou ndo, entre 2005 e 2015, foi verificado dois
cenarios completamente distintos. Enquanto, neste periodo, houve um
crescimento de 18,2% na taxa de homicidio de negros, a mortalidade de

individuos nédo negros diminuiu 12,2%. O que confirmou que:

N&o apenas temos um triste legado historico de discriminacdo pela cor da pele

do individuo, mas, do ponto de vista da violéncia letal, temos uma ferida aberta

que veio se agravando nos tltimos anos®*.

Além disso, o relatério também aponta os dados em relacdo a
violéncia praticada contra a mulher. Em 2015, 4.621 mulheres foram
assassinadas no Brasil, o que corresponde a uma taxa de 4,5 mortes para
cada 100 mil mulheres. Com base nesses dados do SIM ndo é possivel,

contudo, identificar que parcela corresponde as vitimas de feminicidios,

% CERQUEIRA, Daniel et al.. Atlas de Violéncia 2017. Ipea e FBSP. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/download/2/2017>. Acesso em: 08 abr. 2018.
% bid.
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uma vez que a base de dados ndo fornece essa informacédo. Ainda que a taxa
de homicidio de mulheres tenha crescido 7,3% entre 2005 e 2015, quando
analisamos 0s anos mais recentes, foi verificado uma melhora gradual,
tendo este indicador diminuido 1,5%, entre 2010 e 2015, e sofrido uma
queda de 5,3% apenas no ultimo ano da série. Porém, esses dados sdo
distintos a depender da Unidade Federativa apurada. Por exemplo, enquanto
S&o Paulo obteve uma diminuigéo de 34,1% entre 2005 e 2015, o Maranhdo
conseguiu aumentar a sua taxa em 124,4%.

Outra divergéncia importante a ser destacada € a diferenca entre
homicidio de mulheres ndo negras e mulheres negras. Em relacdo as
primeiras, nesse mesmo lapso temporal estudado houve uma reducdo de
7,4% na mortalidade, atingindo 3,1 mortes a cada 100 mil mulheres ndo
brancas, ou seja, abaixo da média nacional. Noutro giro, em relacdo as
mulheres negras ocorreu 0 oposto, houve o aumento de 22% no mesmo
periodo, correspondendo a taxa de 5,2 mortes a cada 100 mil mulheres
negras, estando acima da média nacional.

Os dados indicam ainda que, além da taxa de mortalidade de
mulheres negras ter aumentado, cresceu também a proporcdo de mulheres
negras entre o total de mulheres vitimas de mortes por agressdo, passando
de 54,8% em 2005 para 65,3% em 2015. Trocando em miudos, 65,3% das
mulheres assassinadas no Brasil no Gltimo ano eram negras, na evidéncia de
que a combinacédo entre desigualdade de género e racismo € extremamente
perversa e configura variavel fundamental para compreendermos a
violéncia letal contra a mulher no pais.

Segundo a pesquisa:

Os dados apresentados revelam um quadro grave, e indicam também que muitas
dessas mortes poderiam ter sido evitadas. Em inUmeros casos, até chegar a ser
vitima de uma violéncia fatal, essa mulher é vitima de uma série de outras
violéncias de género, como bem especifica a Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06). A violéncia psicologica, patrimonial, fisica ou sexual, em um
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movimento de agravamento crescente, muitas vezes, antecede o desfecho
fatal®.

O relatério ainda remete a uma pesquisa efetuada em 2016,
denominada “Visivel e Invisivel: a vitimizacdo de mulheres no Brasil”,
encomendada ao Datafolha pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica,
com representatividade nacional, em que foi aferido que 29% das mulheres
brasileiras relataram ter sofrido algum tipo de violéncia segundo a pesquisa,
sendo que apenas 11% dessas mulheres procuraram uma delegacia da
mulher. A pesquisa também apontou que em 43% dos casos a agressao mais
grave foi no domicilio.

Acerca dos idosos, em razdo do avango da medicina e da
tecnologia, estes atualmente representam uma parcela significativamente
numerosa da populagédo brasileira, girando em torno de 29.566 milhdes de
pessoas, cerca de 14,4% de toda a populacdo, com tendéncia a aumentar,
segundo dados do Pnad Continua (dados referentes ao ano de 2016)°.

O Ministério de Direitos Humanos produziu um manual de
enfrentamento a violéncia contra pessoa idosa, em que foram apuradas
diferentes estatisticas em relacdo a abusos cometidos contra esse grupo
minoritario®”. Em 2011, morreram 24.669 pessoas idosas por acidentes e
violéncia no pais, significando 68 6bitos por dia. E 169.673 deram entrada
em hospital por quedas, traumas de transito, envenenamentos, agressoes,
sufocagdes e tentativas de suicidios. Dentro do indice de obito, 8,4% s&o de
agressdes, sendo 6% tentativas de homicidio. As causas mais comuns sdo
acidentes de transporte e quedas, que juntas correspondem a quase 70%
(cerca de 35% cada) do indice de morte por acidente ou violéncia em 2011.

Ja os suicidios correspondem a 8% dos dbitos.

% |hid.

% Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/envelhecimento-da-populacao-acelera-
cresce-16-em-4-anos-no-pais-22108208>. Acesso em: 09 abr. 2018.

% BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. MINAYO, Maria
Cecilia de Souza. Brasil: manual de enfrentamento & violéncia contra a pessoa idosa. E possivel
prevenir. E necessario superar. Brasilia/DF, 2014. Disponivel em:
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Outrossim, o relatorio aponta que desde de novembro de 2010 foi
implantado 0 “Mddulo Idoso do Disque Direitos Humanos” (0 “Disque
100”), que constatou que 68,7% das comunicacOes realizadas sdo de
negligéncia, 59,3% sdo de abusos psicologicos, 40,1% sdo de abusos
financeiros, econémicos e violéncia patrimonial e 34% sdo de maus-tratos.
A soma dos percentuais apurados ndo resulta em 100, ressaltando que os
abusos sofridos se sobrepbem. Todavia, enquanto no nivel nacional as
negligéncias ocupam o primeiro lugar, estudos locais demonstram dados
distintos. O Manual analisa uma pesquisa feita em uma delegacia civil
especifica para o publico idoso no Rio de Janeiro, em que foi revelado que
0s motivos mais frequentes das comunicacdes de crimes sdo de maus-tratos
(48,5%), constrangimento ilegal (11,1%), apropriacdo indebita (10%) e
ameacas (9,4%), havendo sido um total de 898 registros por ano.

Ainda, a pesquisa mostra que a maior parte dos abusos contra
idosos sé@o cometidos no seio familiar. Em torno de dois tercos dos crimes
sdo praticados por filhos, parentes e conjuges, 0 que torna evidente a ainda
maior vulnerabilidade desse grupo.

Em relacdo aos crimes de oOdio praticados contra a populacdo
LGBT, o Relatério de Violéncia Homofobica no Brasil: ano de 2013,
aponta um grave quadro de violéncia homofdbica no Brasil. Foram
reportadas 9,31 violagbes de direitos humanos de carater homofobico do
total de denlncias diarias. A cada dia 5,22 pessoas foram vitimas de
violéncia homofdbica do total de casos reportados no pais®.

Somado a isso, o Grupo Gay da Bahia (GGB), no relatério de
assassinatos de LGBT no Brasil®®, apurou que 343 LGBT foram
assassinados no nosso pais em 2016, se tornando o maior registro de

assassinatos em 37 anos em que o Grupo levanta dados sobre o tema.

% BRASIL. Secretaria Especial de Direitos Humanos do Ministério das Mulheres, da Igualdade
Racial e dos Direitos Humanos. Relatorio de Violéncia Homofdbica no Brasil: ano 2013. Brasilia,
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estatisticos/Relatorio2013.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2018.

% MOTT, Luiz; MICHELS, Eduardo Paulinho. Relatério 2016 Assassinatos de LGBT no Brasil.
Disponivel em: Disponivel em: <http://bancariospa.org.br/wp3/wp-
content/uploads/2017/01/relatc3b3rio-20162.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2018.
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Somado a isso, foi apurado que a cada 25 horas um LGBT e assassinado em
razdo da homofobia e transfobia, tornando o Brasil o campedo em
homicidios contra as minorias sexuais. Ha& mais mortes de LGBTSs aqui do
que nos 13 paises do Oriente Médio e Africa, onde ha pena de morte para
quem pertence a esse grupo vulneravel.

Dos 343 assassinatos, 173 eram gays (50%), 144 (42%) trans
(travestis e transexuais), 10 lésbicas (3%), 4 bissexuais (1%), incluindo 12
heterossexuais, como 0s amantes de transexuais (“T-lovers”), além de
parentes ou conhecidos de LGBT que foram assassinados por algum
envolvimento com a vitima ou por serem confundidos com gays.

Proporcionalmente, as travestis e transexuais sdo0 as mais
vitimizadas: o risco de uma “trans” ser assassinada é 14 vezes maior que
um gay, e se compararmos com o0s Estados Unidos, as 144 travestis
brasileiras assassinadas em 2016 face as 21 trans americanas, as brasileiras
ttm 9 vezes mais chance de morte violenta do que as trans norte-
americanas. Segundo agéncias internacionais, mais da metade dos
homicidios de transexuais do mundo ocorrem no Brasil.

Importa destacar também que apenas em 17% desses homicidios o
criminoso foi identificado (60 de 343), e menos de 10% das ocorréncias
redundou em abertura de processo e puni¢ao dos assassinos.

N&o se pode olvidar que os dados coletados nessa pesquisa s&o
provenientes de noticias publicadas na midia, na internet, e de informacdes
pessoais, uma vez que ndo ha estatisticas governamentais sobre crimes de
6dio contra LGBTs, o que leva a crer que na realidade hd uma
subnotificacdo dos nimeros aqui apresentados.

Em relagdo as pessoas com deficiéncia, constata-se a auséncia de
dados sobre a violéncia praticada contra este grupo. As poucas informacdes
que se tem foram obtidas de dados dos canais do “Disque 100”, canal para
receber denuncia de qualquer cidaddo sobre violacdo de direitos humanos,
mantido pela Secretaria Nacional de Direitos Humanos da Presidéncia da

Republica do Brasil, e também do “Disque-Denlncia-181”, ligado a
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Secretaria de Seguranca Publica de Sdo Paulo. Ainda assim, foram
observados 1209 denuncias entre fevereiro de 2011 e junho de 2013 que
comunicavam a préatica de alguma forma de violéncia contra uma pessoa
com deficiéncial®. Ademais, somente na cidade de Campinas, foram
registrados 1.441 casos de violéncia contra pessoas com deficiéncia em
2015, havendo um acréscimo de 34% em relacédo ao ano anterior®L,

Cabe ressaltar que todos os dados aqui apresentados nao
correspondem ao total de violéncia que de fato é praticada contra 0s grupos
vulneraveis no Brasil, tendo em vista a enorme subnotificacdo desses
crimes. Uma parcela da populacdo é desinformada em relacdo aos seus
direitos, ou, em outros casos, os delitos sdo acometidos por familiares, o
que sujeita a vitima a diversos obstaculos para procurar ajuda externa e a
devida responsabilidade dos infratores, seja por minimizarem a gravidade
das infragOes, seja por se mostrarem leais aos seus agressores, seja por
medo ou falta de recursos para subsistirem por si proprios.

A coleta de dados deve ser estimulada, a fim de que se possa
realizar estudos empiricos mais precisos e com isso poder elaborar politicas
publicas de seguranca mais especificas para esses grupos, que sofrem uma
violéncia e abusos de forma diferenciada do resto da populacdo. A criagéo
de delegacias especializadas e de disques-dendncias especificos sdo formas
de melhorar esse sistema de coleta de dados. Além disso, a criacdo de tipos
especificos, seja na forma de uma qualificadora ou de uma causa de
aumento de pena, colabora para o combate a essas formas especiais de
violéncia.

Temos como um exemplo disso a Lei n. 13.104/15 que criou 0
feminicidio como qualificadora do crime de homicidio, Art. 121, VI, CP.
Muitos doutrinadores criticaram essa alteracéo, sob a alegacao de que seria

redundante, haja vista que essa qualificadora ja estaria incluida no motivo

100 visto em: Disponivel em:
<http://violenciaedeficiencia.sedpcd.sp.gov.br/paginas/numeros.php>. Acesso em: 10 abr. 2018.
101 Visto em: Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2016/03/casos-de-
violencia-contra-deficientes-crescem-34-em-campinas-sp.html>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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torpe do inciso . Contudo, a criacdo de uma qualificadora para essa forma
especifica de violéncia pode ajudar a contabilizar os nimeros de homicidios
cometidos pelo motivo especifico da vitima ser do género feminino, além
de afastar qualquer interpretacdo duvidosa se isso seria ou ndo um motivo
torpe capaz de ensejar a qualificadora do inciso I, que poderia ocorrer em
um caso concreto.

Também ha uma causa de aumento quando a vitima é pessoa idosa,
vide 0 8§ 4° do mesmo delito. O mesmo ocorre em diversos delitos, como 0s
de genocidio, tortura, lesdo corporal, entre outros em que ha disposicdes
especificas acerca de violéncias e abusos cometidos contra grupos
vulneraveis. Dessa forma, essa logica deveria ser ampliada para que
abarque o maior nimero de grupos minoritarios possiveis e com isso
diminuir suas vulnerabilidades. Ndo é simplesmente para aumentar a pena
do delito, posto que isso, isoladamente, de nada ajuda, e sim para tornar
visivel essa forma especial de violéncia, e assim termos acesso a
informagfes mais precisas, como o0s locais, autores, circunstancias,
situacdes, em que esses delitos se mostram mais presentes.

De qualquer forma, os dados séo de relevante valor social e devem
ser valorizados, especialmente porque demonstram a grave violéncia social,
institucional e estrutural que é visivel e difusa na nossa realidade. Eles séo
mais uma justificativa para que o Estado proporcione todos 0s mecanismos
necessarios para o combate do discurso de édio, que € uma das formas de
manifestacdo dessa ideologia odiosa e que pode incentivar a pratica desses

crimes mais graves.



CONCLUSAO

A isonomia é a pedra de toque do regime democratico. Ela, em
conjunto com o respeito a dignidade humana, vai dar a base em que vai ser
construida a Republica Federativa do Brasil. E por conta disso que a
Constituicdo Federal de 1988 prima pela promocédo da igualdade de todos,
sem distin¢do, e, consequentemente, pelo repudio a todas as formas de
manifestacdo de preconceito e discriminagao.

Assim, apdés a vasta analise dos tOpicos apresentados nesta
monografia, conclui-se que a resposta ao paradoxo da toleréncia formulado
por Karl Popper serd no sentido de que a intolerancia deve ser sim
combatida com os mais fortes instrumentos estatais disponiveis, sob pena
de se extinguir a propria tolerancia. Sem embargo, ndo se pode, a0 mesmo
tempo, permitir que o Estado admita a censura prévia ou que impute
responsabilidade sobre qualquer manifestacdo de pensamento que tenha
conteddo minimamente ofensivo, sob pena de se criar um regime do
politicamente correto e extinguir o direito a liberdade de expressao. Entéo,
0 caminho a ser seguido é o caminho do meio, um ponto de equilibrio entre
0s dois extremos.

Dessa forma, a Constituicdo veda o discurso de 6dio, aquele em que
possui fundamentacdo em preceitos diametralmente opostos ao da
isonomia. Ele se consiste em uma manifestacdo de pensamento, cujo o
unico proposito é de humilhar e diminuir grupos de individuos, encontrando
seus alvos principais nas minorias estigmatizadas da sociedade. Justificado
por uma pretensa liberdade de expressdo, ele nada mais € do que 0 uso
abusivo deste direito para silenciar e retirar do espaco democratico
cidaddos, em virtude de deterem certas caracteristicas acidentais ou
fortuitas.

A mécula que carrega a discriminagdo preconceituosa pode ser
vista durante o processo histérico da formacdo da nossa sociedade. E em

razdo da gravidade das consequéncias carregadas pelo preconceito e da
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perpetuidade dessas acGes ao longo de séculos no nosso territério, que a
Constituicdo escolheu ndo sO proibir as manifestagdes de 6dio, como
também as tornar crime. N&o satisfeita, a Norma Maior imp6s que essa
conduta seria sujeita a pena de reclusédo, sendo inafiancavel e imprescritivel,
compondo o rol infimo de crimes imprescritiveis, junto com a acdo de
grupos armados contra a ordem constitucional e contra o Estado
Democrético de Direito.

Ainda que a Constituicdo ndo tenha feito ressalvas no combate a
discriminacdo e na criminalizacdo do racismo e que a Suprema Corte ja
tenha entendido que nenhum grupo vulneravel pode ser deixado a margem
desse combate, essa Otica ndo se encontra respaldada na legislacdo
ordinaria. lIronicamente, as leis antidiscriminacdo possuem em seu &mago o
viés discriminatorio. As normas que criminalizam as manifestacGes de
preconceito e discriminagdo possuem tratamento distinto a respeito de quem
é a vitima. Destarte, 0 Estado dispensa diferentes respostas a depender do
grupo vulneravel atingido, variando o tipo de infracéo penal, a gravidade do
preceito secundario e até mesmo o ramo do Direito a ser aplicado, tudo isso
para uma mesma conduta e sem nenhuma justificativa juridica plausivel
para embasar essas escolhas.

Somado a isso, muitas dessas leis sdo completamente
desconhecidas dos operadores do direito, ndo chegando a ser devidamente
aplicadas, e outras também possuem seu grau de eficacia limitado,
possuindo termos confusos e ambiguos, criando divergéncias e mais
obstaculos a sua aplicacéo.

Verifica-se, entdo, uma necessidade de reformulacdo legislativa
nessa area, para ampliar e uniformizar seu ambito de aplicacdo. O que se
pretende é alterar a Lei n. 7.716/89 para que inclua as normas
antidiscriminatorias que se encontram nas legislacdes esparsas, bem como
adicione os grupos vulneraveis que se encontram sem protecdo penal
atualmente, sem olvidar as especificidades discriminatorias da realidade de

cada um dos grupos minoritarios. A uniformizacao ou sistematizacdo dessa
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mesma conduta facilitara o seu estudo e analise para os operadores do
direito, para assim evitar confusdes e aplicacdes incorretas do assunto. E
principalmente, ird colaborar com uma melhor divulgacdo para o
conhecimento e informacdo dos cidaddos, que frequentemente nao
conhecem seus direitos.

E importante frisar que o almejado por este trabalho ndo é o
incremento da quantidade ou severidade dos tipos penais. Os crimes de
discriminacdo ja existem e ja se encontram em vigor. O que se necessita é
estender sua protecdo para grupos que se encontram desprotegidos e
uniformizar a legislacdo sobre o tema para melhorar sua eficacia e assim
concretizar o ideal de isonomia promovido pela Constituicdo da Republica.

Ainda, ndo obstante a existéncia de diversas criticas pertinentes
sobre o sistema carcerario brasileiro e as consequéncias da pena privativa
de liberdade dentro da nossa realidade social, estas ndo podem servir de
Obice para a aplicacdo da lei penal. Essas a¢Ges criminosas ndo podem ser
livres de consequéncia, sendo dever do Estado fornecer uma resposta
adequada e eficaz contra aqueles que atentem contra os direitos da
pluralidade, da isonomia e da liberdade de se exprimir como vocé €. N&o se
pode exigir das vitimas que se mantenham inertes em uma situacdo de
grave violacdo de seus direitos fundamentais, sem poder recorrer ao Poder
Publico para garantir a devida prote¢cdo dos mesmos e a responsabilizacdo
dos autores do ato ilicito.

Torna-se imperioso ressaltar, também, que a criminalizacdo de
condutas e o carcere ndo sdo as unicas nem as melhores respostas para
solucionar esse problema. Ainda que o Estado avance nesse ambito de
protecdo, subsistem barreiras estruturais que dificultam que minorias
tenham acesso aos direitos fundamentais. Por isso, € essencial a criacdo de
movimentos sociais e programas de governo voltados para a implementacéo
de direitos politicos, civis, econdbmicos e sociais para as minorias
estigmatizadas, a fim de minimizar as desigualdades estruturais da

sociedade. Dentre elas, destaca-se: a criagcdo de indicadores que possam



103

mensurar e fiscalizar a implementacdo progressiva desses direitos; a
realizacdo de campanhas e acgOes educativas para a desconstrucdo de
esteredtipos ligados aos grupos discriminados; a melhoria dos mecanismos
de atendimento as minorias que se encontrem em situacdo de violacdo de
seus direitos humanos; a elaboracdo de pesquisas e relatorios para apurar
dados estatisticos sobre a violéncia sofrida por esse grupos, a fim de dar
maior visibilidade ao problema e permitir a formulagdo de respostas mais
precisas para soluciona-lo.

E somente com a educacio de qualidade, conjugada com a
aplicacdo de politicas puablicas efetivas, que poderd ser alcancada a
desconstrucdo do pensamento preconceituoso enraizado na mente da
populacdo. Ressalta-se, no entanto, que nenhuma dessas medidas €
incompativel com a criminalizacdo do discurso de ddio. Pelo contrario, a
atuacdo em conjunto de todos esses mecanismos de combate a intolerancia
garante com maior seguranca 0 respeito e protecdo imprescindiveis aos
direitos dos grupos vulneraveis. E fundamental a difusdo de uma cultura
que respeite as diferencas e que valorize a tolerancia, a fim de conquistar o

verdadeiro fim do preconceito e da discriminacao.
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