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O artigo tem por objetivo discutir um dos temais centrais mais vivenciado na sociedade atual, o
racismo, que ainda impregna boa parte do pensamento, da cultura e do comportamento humano, a luz
do déficit de protegdo juridica vigente no Brasil. Propde-se demonstrar que a inser¢do do racismo no rol
dos crimes hediondos ¢ obrigagdo penal positiva ainda ndo implementada no sistema juridico brasileiro,
alicer¢ada na Constitui¢o, na jurisprudéncia e no convencionalismo internacional.O método adotado ¢
o dedutivo, a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, demonstrando que o racismo ¢ um
fendmeno deletério a sociedade, bem como que hé um catalogo de fontes obrigacionais positivas que
delineiam, estruturam e fomentam o sistema de justica criminal a estabelecer tratamento mais adequado
aos crimes de conotagdo racial, notadamente sua inclusdo no elenco de infragdes hediondas.
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INTRODUCTION

O tema do necessario combate ao racismo, concebido como as varias
formas de manifestagdo discriminatdria e preconceituosa com relacdo
ao ser humano, ¢ recorrente, haja vista incontaveis atos implicitos ou
exteriorizados, em varios pontos do planeta e em todas as sociedades,
atestando o estagio evolutivo insuficiente da humanidade quando se
almeja sua erradicagdo ou o enfrentamento adequado. Na rua, no
trabalho, nos lares e entre os povos dos mais diversos paises, o
preconceito ¢ a discriminagdo vicejam, violando direitos humanos
fundamentais de igualdade e de respeito ao ser humano, atentando
gravemente contra a dignidade da pessoa. A despeito de todos os
avancos tecnologicos, cientificos e dos investimentos empregados
para o desenvolvimento do capital material, ¢ no relacionamento
humano que podem ser observadas posturas que ainda diferenciam os
seres em razdo de seus predicados, elevando ou reduzindo alguns
deles, estigmatizando e seccionando as relagdes, enfim, subjugando
determinadas pessoas a wuma condigdo de inferioridade e
depreciag@o.Tais comportamentos geram a absoluta necessidade de
enfrentamento, em todos os segmentos do Estado e da sociedade, para
superar aquilo que Charles e Fuentes-Rohwer (2021) denominam de
racismo cronico, porquanto permanente e latente no meio social, que
ndo se consegue eliminar, entranhado na cultura e nos habitos do ser
humano. Por isso, compreender o racismo como um fendémeno

crénico representa um avango a concepg¢ao que o trata como evento
patologico de determinadas pessoas. E insuficiente concebé-lo como
uma anormalidade individual, uma questdo existencial de desvio
moral, tendo por caracteristica a possibilidade de ser corrigido ou
curado (CHARLES; FUENTES-ROHWER, 2021). Almeida (2021),
nesta conjuntura, refor¢a que o racismo ndo pode ser sintetizado a
partir de comportamentos individuais ou isolados de grupos racistas,
mas sim uma caracteristica da sociedade, que estende seus tentaculos
¢ se manifesta até no funcionamento das institui¢des, caracterizando o
fendmeno que identifica por racismo estrutural. Nesta perspectiva, vé-
se que a distingdo entre natureza humana e condicdo humana bem
demonstrada por Arendt (2016) produziu na condicionante acdo
humana uma estratificacdo social que, a despeito de outras
consequéncias, tem acentuado a formatacdo de uma amalgama
pejorativa nas relagdes interpessoais impostas pela friccdo existencial
moderna, propiciando na vida social as mais variadas formas de
manifestacdo do sectarismo racial depreciativo. Sendo um fendmeno
cronico, estd impregnado no grande espectro de todas as relagdes
humanas com tamanha intensidade que a resiliéncia em o combater
condiciona Estado e sociedade a centrarem suas baterias com
intensidade. Por isso, permanece vivo o desafio langado por Arendt
(2016, p. 72) sobre “pensar o que estamos fazendo” para que a chaga
do racismo seja eliminada, propiciando uma sociedade mais justa,
igualitaria e fraterna.
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O racismo ¢ um fendmeno, por isso apresenta-se complexo,
multifacetado e disseminado. N&o ha balanga de precisdo capaz de
alcangar seu conceito, suas dimensdes e a totalidade de seus efeitos.
Trata-se de evento objetivo e ao mesmo tempo subjetivo, sempre
latente, que se revela na dindmica social com intensidade e formas
variadas, em varios niveis do comportamento humano, individual,
coletivo e institucional. Por isso, Lima (2020) realca que sua
potencialidade lesiva acompanha a humanidade de modo perene, ao
mesmo tempo em que ameaga a continuidade da propria existéncia
humana. Neste sentido, veja-se o pano de fundo motivador da
Segunda Grande Guerra Mundial, e ainda hoje dos conflitos
existentes no oriente médio e outras partes do planeta. No dizer de
KinjalAsmi (2022), racismo ¢ definido como uma crenga ou doutrina
de que diferencas entre os varios seres humanos, grupos raciais,
determinam a realizagdo cultural ou individual, geralmente
envolvendo a ideia de que a propria raga € superior e tem o direito de
dominar os outros, ou que um determinado grupo racial ¢ inferior aos
demais. Além de uma defini¢do objetiva, Anna Spain Bradley (2019)
sustenta que se deve entender o racismo como uma violagdo dos
direitos humanos, haja vista seus danos continuados e extensivos a
toda a sociedade. Por isso, a discrimina¢do racial ¢ antitética aos
principios fulcrais do direito internacional dos direitos humanos, que
objetivam promover a causa da dignidade humana. Nesta conjuntura,
destaca que as origens da palavra podem ser encontradas no universo
internacional a partir da Publicacdo da UNESCO, The Race Question
n. 148. Nele, o racismo ¢ considerado uma expressdo mesquinha e
viciosa relativamente a casta, envolvendo a crenga na superioridade
inata e absoluta de um grupo humaho arbitrariamente definido sobre
outros igualmente definidos.

Mesmo admitindo dificuldades na obtengdo de um conceito
exaustivo, justifica ser caracteristica comum a sua defini¢do a
existéncia de uma hierarquia social que coloca algumas pessoas na
base e outras no topo, com fundamento em categorias de preconceitos
raciais construidos. Essa hierarquia da ideologia racial perpetua uma
estrutura de poder que se infiltra no direito, na politica, na atividade
econdmica e na cultura (BRADLEY, 2019). Para Souza (2018), o real
significado da expressdo racismo nao se encontra nos dicionarios ou
na designagdo oficial reiterada para consumo académico,
transcendendo significados lexicograficos. E manifestagio de uma
ideologia que se revela a partir da “origem das ideias humanas as
percepgdes do mundo exterior de que existe o poder de uma raga com
for¢a de manipulagdo em relagdo a outra”. Ha, portanto, como uma
ideologia racista que tem origem no século XVIII e que se
exteriorizou acentuadamente nos paises ocidentais nos séculos XIX e
XX, tratando-se de uma faceta do liberalismo, impregnada na cultura
eurocéntrica da ideologia de classes, protecio do capital e de
dominag@o (SOUZA, 2018, p. 5-6). Nogueira (2020) realca que um
dos aspectos sociais que mais ilustram a estigmatizacdo decorrente do
racismo a partir do colonialismo europeu tem conotagdo religiosa,
porquanto a expansdo dos dominios europeus sobre os diversos
paises, em especial o Brasil, teve a religido como uma forma de
“conquista, dominagdo e doutrinagdo, sendo a base dos projetos
politicos dos colonizadores”’(NOGUEIRA, 2020, p. 36-37).0
expansionismo colonialista portugués, no caso brasileiro, teve por
base o tripé “lei-rei-fé”. No Brasil sdo sentidos acentuados desniveis
sociais decorrentes do preconceito e da discriminagdo racial em
diversos ambientes, conforme bem ilustram os dados estatisticos do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IGBE. No tultimo
sensoconstatou-se que 99% da populagdo brasileira ¢ composta por
brancos, pretos ¢ pardos. Sdo brancos 43,1%, pretos 9,3% e pardos
46,5%. A populagdo de cor ou raga preta ou parda constitui o maior
nimero da forca de trabalho no Pais (25,2%). Entretanto, estas
mesmas pessoas compdem o maior numero de desocupados ou
subocupados (64,2%). Quanto a renda das pessoas ocupadas, ¢
substancialmente menor entre pretos e pardos (73,9%) em
comparagdo as pessoas brancas. Ainda se verificam desniveis na
natureza do trabalho executado, pois a populagdo preta ou parda
ocupa tdo somente 29,9% dos cargos gerenciais, enquanto pessoas
brancas exercem 68,6% dos mesmos cargos (IBGE, 2019).
Nascimento (2018) apregoa que a discriminagdo nas relagdes de
trabalhos ¢ uma realidade historica, que remonta ao periodo

escravocrata e pos-abolicdo. Apds a formal aboli¢do do regime
escravocrata, a divisdo social do trabalho foi articulada para manter o
modelo de organizagdo social anteriormente existente, quer seja na
hierarquia classista e na distribuigio laboral.E neste contexto que
Almeida (2020) preconiza a existéncia do exercicio de uma
“normatividade moral da escraviddo, significando a naturalizacdo das
desigualdades e, sobretudo, a negacdo do reconhecimento moral dos
negros”. Tal fendmeno foi potencializado pela inexisténcia de
conflitos raciais no Brasil, que acarretou vantagens aos praticantes do
racismo e desvantagens as vitimas dessa mazela. A falacia da
auséncia do racismo, que restou impregnada na razdo social
brasileira, proporcionou que o negro brasileiro permanecesse “longe
de horizontes morais fortemente qualificados”. A escraviddo
encarregou-se da construgdio de costumes, de instituicdes e de leis que
colmataram uma cultura consolidada de normatividade moral de
permanéncia das desigualdades entre negros e brancos no Brasil,
impregnando-se na formacdo do Estado e da sociedade brasileira
(ALMEIDA, 2020, p. 155-159). Carneiro (2011) destaca que o fim
da escraviddo no Brasil ndo foi marcado por medidas sociais que
viessem a desconstituir a realidade discriminatdria e preconceituosa
vigente, refletindo-se até hoje na violacdo dos direitos humanos
decorrente da “prevaléncia da concepgdo de que certos humanos sdo
mais ou menos humanos do que outros”, proporcionando intensa
desigualdade de direitos na politica, na economia e na sociedade
(CARNEIRO, 2011).

A condigdo subalterna dos cidaddos discriminados, notadamente
negros, decorre de uma cultura enraizada na sociedade, com efeitos
intergeracionais, revelada em diversos ambientes do convivio social.
E erroneo acreditar que os mecanismos discriminatorios operam na
logica individuo/individuo, na relacdo individual direta, intencional e
arbitraria. H4 uma discriminagdo indireta, que se reproduz pela
natural segmenta¢do de algumas populagdes, que sdo compelidas a
viver em determinadas condi¢des discriminatdrias ndo observadas em
outras camadas privilegiadas (MOREIRA, 2019, p. 93-99). E nesta
tonica que Bonilla-Silva (2020) destaca a existéncia, nos tempos
atuais, de o racismo da cegueira de cor, consistente em uma
ideologia que modificou os mecanismos para resignar os negros e
outras minorias raciais no fundo do poco. E a pritica de um novo
racismo, que reproduz desigualdades raciais contemporaneamente de
maneira sutil, institucionalizada e aparentemente ndo racial,
diversamente do que ocorreu no século passado, quando a
desigualdade racial sequer era mascarada, sendo explicita em
expressoes, vedagdes ¢ manifestagdes diretas (BONILLA-SILVA,
2020, p. 23-25). Tais impressdes confirmam o pensamento de Charles
e Fuentes-Rohwer (2021) de que o racismo é um fendmeno cronico
em sociedade, que transcende a formacdo individual e suas
manifestacdes na relagdo pontual entre particulares. Por isso, é
fundamental uma atuacgdo estatal voltada a combater o racismo, na
busca do resgate do déficit histérico e ainda fortemente impregnado
nas relagdes sociais, na medida de sua alta lesividade a dignidade
humana. O Direito, como ciéncia social, tem sido chamado para
regular as relagdes humanas, e ocupa posicéo fulcral no espectro de
instrumentos disponiveis para o estado e para a sociedade
enfrentarem seus mais variados dilemas. No caso do combate ao
racismo no Brasil, remanescem espacos de inser¢@o juridica ainda ndo
implementados, inclusive na seara que constitui a ultima ratio do
sistema juridico, o Direito Penal e o Processo Penal.

O prisma da intervencdo juridica ¢ um dos caminhos para o
enfrentamento do racismo, a fim de assegurar o protagonismo dos
direitos humanos, o que pressupde o reconhecimento do individuo
visto em sua “peculiaridade e particularidade”, sendo insuficiente
uma abordagem do individuo como ser genérico, abstrato e geral.
Com esta visdo, “determinados sujeitos de direitos, ou determinadas
violagdes de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada”
(PIOVESAN; SILVA, 2021, p. 6-8). Sendo o direito & igualdade um
dos pilares do Estado Democratico de Direito, agrega-se o direito a
diferenga. A prote¢do dos direitos humanos pressupde implementar
medidas com vistas ao “respeito a diferenca e a diversidade, o que
lhes assegura um tratamento especial. Neste sentido, o Direito rompe
com a indiferenca as diferengas” (PIOVESAN; SILVA, 2021, p. 7).
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Na mesma senda, exsurge o direito a tolerancia, insculpido no artigo
3° da Constituicdo Federal, por afirmar que s3o objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a existéncia de uma
sociedade livre, justa e solidaria (I), assim como a promogio do bem
de todos os cidaddos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (IV) (BRASIL,
1988). No dizer de Vecchiatti (2014), o preconceito ¢ a existéncia
subjetiva de juizos valorativos desarrazoados e irracionais,
desprovidos de uma ldgica racional que os fundamente. O preconceito
situa-se na esfera subjetiva, que mantém latentes e impregnadas
compreensdes erroneas ¢ arbitrarias acerca de determinados valores e
temas. Por sua vez, a discrimina¢do ¢ exercida na vida social
concretamente, nas relagdes humanas, impondo a exteriorizagdo dos
juizos preconceituosos impregnados na personalidade do agente.
(VECCHIATTI, 2014). O preconceito estd contido nos atos
discriminatorios. Enquanto juizo exclusivamente subjetivo, ndo se
pune o preconceito, a despeito de sua repugndncia moral. A
discriminagdo, por se revelar na conduta objetiva do ser humano, é
coibida legitimamente, ao ponto de a Constituicdo estabelecer
obrigacdo, conforme se vera, da criminalizagdo do racismo. A pratica
de atos discriminatorios ¢ condicionada a existéncia de preconceitos,
o que levou a Constituicdo Federal, ja no preambulo, a irradiar o
compromisso democratico de uma sociedade igualitiria e justa,
movida pelos valores da fraternidade, do pluralismo e da inexisténcia
de preconceitos (BRASIL, 1988). O convencionalismo internacional
também ¢ contundente ¢ interventivo, fomentando que paises
implementem medidas com destino a erradicagio dessa chaga social.'
Tal perspectiva iniciou-se com o fim da Segunda Guerra Mundial, na
Carta de Constituicdo das Nacdes Unidas, que estabeleceu ser
objetivo da ONU promover o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo,
lingua ou religiio (NACOES UNIDAS, 1945). Mais tarde, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em linhas gerais, em
seu artigo 7°, estabeleceu a igualdade de todos perante a lei, bem
como o direito a protegdo igualitaria contra qualquer discriminagéo, e
a necessidade de os povos e nagdes implementarem medidas com
vistas a este desiderato (NACOES UNIDAS, 1948).Na ONU, o
marco historico no combate ao racismo ocorreu na III Conferéncia
Mundial contra o Racismo, a Discriminagdo Racial, a Xenofobia ¢ as
Formas Conexas de Intolerdncia, realizada no ano de 2001, em
Durban na Africa do Sul, quando se deu a ratificagio do compromisso
e da necessidade do combate a todas as formas de racismo. Nas
américas, encontra-se a Convengéao Interamericana contra o Racismo,
a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia da OEA,
de 05 de junho de 2013 na Guatemala, aprovada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n.° 1, de 18 de fevereiro de
2021, e promulgada por intermédio do Decreto Executivo n.° 10.932,
de 10 de janeiro de 2022. Por ela, o Brasil ndo apenas se compromete
a eliminar todas as leis discriminatdrias, assim como assumiu o
compromisso de implementar todas as medidas necessarias para
assegurar condigdes de igualdade e total exercicio dos direitos e
liberdades fundamentais de todos os individuos e grupos, no ambiente
social, econémico e cultural.

No cenario constitucional brasileiro, o anseio internacional ¢é
ratificado amitde, atestando a total intolerAncia ao racismo e
fomentando com veeméncia seu combate. O artigo 4° declara o
regime de submissao as relagdes internacionais, tendo como principio
o “repudio ao terrorismo e ao racismo (BRASIL, 1988). Trata-se,
mais diretamente, do enfrentamento do preconceito, contido nas
praticas discriminatorias, apregoado no predmbulo do diploma
constitucional. Ha uma base solida que condiciona a sociedade ¢ o
sistema juridico a processos de fortalecimento da igualdade, do
absoluto respeito as diferencas e da ndo-discriminagio, consoante se
observa no artigo 5° ao definir que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988). Neste sentido,
José Afonso da Silva, realga o artigo 3° inciso IV, que estabelece

' Para um retrato da normatizagio internacional, ver: GOES, Fernanda Lira;
SILVA, Tatiana Dias Silva. O regime internacional de combate ao
racismo e a discriminagdo racial. IPEA, 2013, em: http://repositorio.ipea.
gov.br/bitstream/11058/2007/1/TD_1882.pdf

entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
“promover o bem de todos, sem quaisquer preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”
(SILVA, 2003, p. 222). Ademais, no consagrado Titulo dos Direitos ¢
Garantias Fundamentais, em seu Capitulo dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, o artigo 5°, inciso XLII, estabelece que “a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988). Uma
incursdo na legislagdo infraconstitucional alusiva ao tema do combate
ao racismo nos remete a existéncia de diplomas significativos que
contemplam agdes afirmativas, em especial o Estatuto da Igualdade
Racial, Lei n.° 12.288/2010 (BRASIL, 2010), ¢ a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional, Lei n.° 10.639/2003 (BRASIL, 2003).
Entretanto, é no campo penalistico que nos interessa abordar o tema
nos limites deste trabalho, para verificarmos a (in)existéncia de
adequado suporte normativo que possa atestar a implementagdo do
desiderato constitucional de absoluto combate ao racismo e
estabelecimento da igualdade entre os cidaddos. Nesta seara, como
base exploratoria, destaca-se a existéncia da Lei n.° 7.716, de 05 de
janeiro de 1989, que implementou a Constituicdo e tipificou os crimes
resultantes de “discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1989). Além disso,
encontra-se o tipo penal da injaria racial qualificada, insculpido no
paragrafo 3° do artigo 140 do Codigo Penal, instituido em 13 de maio
de 1997, por intermédio da Lei n® 9.459/97.Paralelamente, observa-se
no ambiente constitucional comando abrangente no inciso XLIII do
artigo 5°, também erigido ao carater de Direitos e Garantias
Fundamentais, determinando a existéncia de lei ordinaria que
considere inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia delitos a
serem considerados hediondos, a exemplo do terrorismo, do trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e da tortura.

Diante do cenario posto, impende analisar a (in)coeréncia dos tipos
penais que criminalizam condutas caracterizadoras do racismo,
nomeadamente aquelas insculpidas na Lei n.° 7.716/89 e no paragrafo
3° do artigo 140 do Cddigo Penal, quando cotejadas com as diretrizes
constitucionais que preconizam absoluto reptidio ao racismo ao ponto
de classifica-lo como crime inafiangavel e imprescritivel (artigos 4° e
5°, inciso XLII), ¢ a falta de previsdo expressa de tais condutas no rol
dos crimes hediondos da Lei n.° 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos). Afigura-se plausivel a inser¢do do racismo no catalogo
dos delitos hediondos. Nao apenas em virtude de sua
inafiangabilidade, mas notadamente em decorréncia da
imprescritibilidade, que constitui caracteristica exclusiva e drastica
em se tratando de tipicidade penal. O unico crime brasileiro comum
imprescritivel ¢ o racismo. Além dele, apenas “a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico”, conforme previsto no inciso XLIV do artigo 5°
(BRASIL, 1988). Inegavel a existéncia de uma permanente tensdo
quando se colocam frente a frente a tematica dos direitos humanos e
perspectivas inerentes ao direito sancionatdrio, notadamente o Direito
Penal e o Processo Penal.Almeida (2021, p. 37) enfatiza que o
racismo “é uma imoralidade e também um crime, que exige que
aqueles que o praticam sejam devidamente responsabilizados”.A
primeira vista, o lancamento das baterias do Direito Penal e
Processual Penal pressupde espago interventivo estatal subsidiario e
residual, no dizer de Puig (2007), a wltima ratio para o enfrentamento
das mazelas humanas. Ramos (2019) afirma a existéncia de uma
relagdo dual entre o direito internacional dos direitos humanos ¢ o
Direito Penal e Processo Penal, enquanto Fischer e Pereira (2019)
destacam que a inser¢do do Direito Penal para a necessaria protecdo
dos direitos humanos teve origem, inicialmente, sob o enfoque
negativo, haja vista a impressao de que causaria riscos e lesdes a tais
direitos e liberdades. Apds um inicial sentido negativo e excludente,
fruto do pensamento iluminista, hd uma progressiva alteracdo de
rumos ¢ sentidos. Hodiernamente, concebe-se o Direito Penal e o
Processo Penal como espagos indispensdveis para a protegdo dos
direitos fundamentais. Trata-se, de uma postura propositiva, que
impulsiona os entes federados a promocgao de agdes, em todos os
sentidos, voltadas a protecdo dos direitos humanos. Sintomaticas,
neste sentido, decisdes das cortes internacionais, que por meio do
controle de convencionalidde impulsionaram o surgimento de
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obrigacdes penalisticas positivas (FISCHER; PEREIRA, 2019).
Ramos (2011) salienta a existéncia de consenso mundial acerca da
necessaria criminaliza¢do de todas as formas de discriminagéo racial.
Nesta senda, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento historico e
inédito, ao apreciar a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n.° 26 e o Mandado de Injungdo n.° 4.733, em 13 de junho
de 2019, concebeu que a pratica de condutas homofobicas e
transfobicas, reais ou supostas, traduzem expressdes de racismo,
compreendido em sua dimensdo social, ampliando a incidéncia da
tipicidade existente na Lei n.° 7.716/89, enquanto ndo houve a edi¢ao
de lei destinada a tipifica-las expressamente (BRASIL, 2019).

Ao equiparar o preconceito e a discriminagdo pela via de praticas
homofobicas e transfobicas ao racismo, o STF ampliou as hipoteses
de incidéncia da tipicidade limitada em lei, que omitia tais
abordagens, inserindo-as também no rol de condutas criminais
racistas, concluindo que caracterizam violagdo aos direitos humanos.
Restou acentuado, com énfase, que a existéncia dos direitos
fundamentais reconhecidos universalmente, e consagrados na
Constitui¢do Federal, ndo apenas impde ao Estado dever de abstencao
por meio da proibigdo de excessos e respeito a tais direitos, mas
também compele o Estado a atuar para tornar efetivos os direitos
fundamentais, protegendo-os pela via de mandados de criminalizagéo,
que constituem comandos imperativos dirigidos ao legislador,
concitando-o a elaborar normas de direito penal destinadas a proteger
as liberdades fundamentais contra injustas agressoes provenientes de
terceiros (BRASIL, 2019).Nesta conjuntura, a Excelsa Corte
asseverou que o racismo ndo pode ser resumido a fatores apenas
“fenotipicos”, porquanto revela anseio de poder que, “ao buscar
justificacdo na desigualdade, objetiva viabilizar a dominagdo do
grupo majoritario sobre integrantes de grupos vulneraveis (como a
comunidade Igbti+), fazendo instaurar, mediante odiosa (e
inaceitavel) inferiorizagdo, situacdo de injusta exclusdo de ordem
politica e de natureza juridico-social”. (BRASIL, 2019)*Mais
recentemente, o Supremo Tribunal Federal novamente reconheceu a
absoluta necessidade de recrudecimentopenalistico no tratamento do
racismo ao erigir o delito de injdria racial insculpido no paragrafo 3°
do artigo 140 do Cddigo Penal a imprescritibilidade, em consonancia
com o mesmo carater ja reconhecido constitucionalmente quanto aos
delitos de racismo previstos na Lei n.° 7.716/89. No julgamento do
Habeas Corpus n° 154.248, em 28 outubro de 2021, o STF
reconheceu que a injuria racial é espécie do género racismo, devendo
também ser considerada imprescritivel.

Neste julgado tomou-se por base a existéncia de comandos
constitucionais, compromissos internacionais, precedentes do proprio
Colegiado e a existéncia de racismo estrutural na sociedade brasileira
a ser superado em todas as instdncias para sedimentar o
reconhecimento da imprescritibilidade da injuria racial, em
equiparagdo aos delitos de racismo. Ambos os movimentos da
Suprema Corte sdo de extrema relevancia. Ao estender a tipicidade no
primeiro,ampliou o principio da legalidade, e ao fazer incidir a
imprescritibilidade no segundo, tratou de predicado com extrema
relevancia juridica. Em ambos os julgados, deu-se coloragdo a
conceitos constitucionais em detrimento dos interesses dos réus.
Quanto a prescri¢do, como causa extintiva da punibilidade, representa
um dos maiores limites ao jus puniendi do Estado. Seus primoérdios
remontam ao Direito Romano e vem sendo paulatinamente
aperfeigoada, como garantia contra o exercicio ilimitado do direito,
entre particulares e pelo Estado (CORREIA, 2021). Por deferéncia do
proprio Estado, hd o reconhecimento de que o exercicio do poder
punitivo deve ser limitado a determinado tempo, como garantia dos
cidaddos contra o absolutismo estatal. No dizer de Prado (2021),
ocorre a perda do direito de punir do estado pelo decurso do tempo
estabelecido pelo proprio poder publico. Neste caso, trata-se da
supremacia do direito dos cidaddos ao esquecimento estatal sobre

?Sobre a amplitude da expressio racismo, em julgamento histérico e precursor,
o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus n° 82.242-2/RS (Caso Siegfried Ellwanger), em 17/09/2003,
entendeu que alcangaria também o preconceito ¢ a discriminagdo por
religido.

determinadas condutas criminosas, em detrimento do jus puniendi
exercido sobre condutas idénticas ndo atingidas pelo decurso do
tempo. Dai a relevancia em se constar que, no Brasil, apenas racismo
e a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico sdo imprescritiveis. Acerca
dos fundamentos para a existéncia da prescri¢do, RealeJunior (2020)
destaca as teorias do esquecimento, da emenda, de politica-criminal,
da prova e da puni¢@o do Estado pela inércia. Entretanto, a falta de
atendimento as finalidades da pena ¢ elemento chave para
fundamentar a existéncia da prescri¢do, ao que se deve adicionar
também o sancionamento ao Estado por sua inércia na atuago de seu
poder-dever de punir. Trata-se de retirar do Estado a possibilidade
que tem de punir ante a pratica de condutas desviantes, porquanto ndo
fez jus ao seu dever de protegdo da sociedade e de tutela dos valores
contidos nas normas. Acima de tudo, ha uma rela¢do essencial entre o
tempo de prescricdo e a gravidade do crime, sendo que a prescri¢do
flui mais rapidamente consoante a repercussao do fato no meio social.
(REALE JUNIOR, 2020). H4, portanto, um vinculo entre o tempo de
prescricao e a reprovabilidade juridica estabelecida pelo legislador,
decorrente da relevancia social do fato e dos niveis de enfrentamento
necessarios. O balizamento da prescricdo, em esséncia, decorre da
gravidade da infrag@o penal, o que ¢ reafirmado a partir dos critérios
estabelecidos no artigo 109 do Codigo Penal, que apresenta um
catalogo progressivo do lapso prescricional decorrente e proporcional
ao quantum da pena privativa da liberdade e da multa. Por isso,
inegavel a extrema gravidade e relevancia das praticas racistas,
porquanto consideradas imprescritiveis.

A despeito da clareza do texto constitucional quanto a necessidade do
trato criminal irrestrito contra o preconceito e a discriminagdo por
racismo, aliada a sua imprescritibilidade, tais condutas ainda ndo
foram consideradas hediondas pelo legislador, de acordo com o que
preleciona a Lei n.° 8.072/90. Nela, uma gama enorme de tipos penais
recebeu o reconhecimento da hediondez, ndo se incluindo o racismo.
Esta vicissitude retrata inegavel omissdo legislativa quando efetuada
uma constru¢do hermenéutica a partir do roétulo constitucional
conferido ao tema. Se o texto -constitucional estabelece a
inafiancabilidade e a imprescritibilidade do racismo, bem como
determina a existéncia de sua criminalizagdo com pena de reclusio, é
evidente que também erige determinada camada de condutas
criminosas ao patamar da hediondez, maior nivel de repugnancia
juridica e social (BRASIL, 1988). Veja-se que tanto a necessaria
criminalizagdo do racismo em carater imprescritivel (e inafiangavel),
como a necessidade de legislacdo estabelecendo a hediondez de
determinadas condutas criminosas encontram-se no Titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais da Constitui¢ao, conformando um
espectro normativo coeso e harmonico, inclusivo e sistémico, levando
o intérprete a necessaria observagdo integrada.A omissdo legislativa
teve origem desde a edi¢do da lei n.° 8.072/90, que ndo previu o
racismo entre o rol dos crimes hediondos, apesar de varias outras
condutas terem sido incluidas posteriormente, comoos crimes de
posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido e de comércio
ilegal de armas de fogo recentemente inseridos no rol da hediondez.
O racismo ndo esta neste catalogo.A hediondez é o estagio de maior
reprovagdo constitucional para ilicitos penais no Brasil.

Na Espanha, recentemente, introduziu-se a possibilidade de prisao
permanente reversivel para determinados crimes, com absoluto
respaldo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, da Convengdo
Européia de Direitos Humanos e do Convénio Europeu de Direitos
Humanos (CEDH). No ambito europeu, consoante destacam Alves,
Kazmierczak e Ferrandez (2019), o sancionamento sob a forma de
privacdo da liberdade permanente, desde que com possibilidade de
revisdo periddica, é plenamente admitida, sem que haja qualquer
macula aos direitos humanos. Na Franga, Souza (2004) real¢a que a
reforma penal de 1992 estabeleceu como regra para pessoas fisicas a
privacdo da liberdade para os crimes, que inicia do montante minimo
de 10 anos e pode ir ao limite da prisdo perpétua. Por isso, apregoa
que a existéncia de determinagdo constitucional para a existéncia de
lei definidora dos delitos hediondos no Brasil, aproxima os modelos
brasileiro e francés quanto a necessidade de tratamento diferenciado
para infracdes penais de elevada gravidade (FRANCA, 2004).
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Muito distantes da pena capital e do sancionamento perpétuo, quando
comparados os efeitos da hediondez brasileira sdo de pouca
significancia, haja vista que, basicamente, consistem em impedir a
concessdo de anistia, graca e indulto, possibilidade de decretagdo de
prisdo temporaria por 30 dias, prorrogaveis por igual periodo, em
caso de extrema e comprovada necessidade, a obtencdo de livramento
condicional somente ap6s o cumprimento de dois tercos da pena,
salvo se o agente for reincidente em crime hediondo ou assemelhado,
a vedagdo ao direito de saida temporaria se o crime hediondo resultou
em morte, a progressdo de regime carcerario apos o cumprimento de
40% da pena, se o apenado for condenado pela pratica de crime
hediondo ou equiparado, se for primario, 50% da pena, se o apenado
for condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o livramento
condicional, condenado por exercer o comando, individual ou
coletivo, de organizacgdo criminosa estruturada para a pratica de crime
hediondo ou equiparado, 60% da pena, se o apenado for reincidente
na pratica de crime hediondo ou equiparado, e 70% da pena, se o
apenado for reincidente em crime hediondo ou equiparado com
resultado morte, vedado o livramento condicional. Conforme realga
Fernandes (2011), na busca por assegurar o equilibrio constitucional
entre eficiéncia e garantismo, apds a Constituicdo houve um grande
movimento no sentido de atender demanda que refreasse a massa de
criminalidade grave, que atinge direitos individuais ou
metaindividuais, sendo representativo dessa atuagdo estatal a edi¢ao
da Lei dos Crimes Hediondos.

Por isso, inegavel que enfoque legislativo e doutrinario brasileiro
acerca dos crimes de racismo, conforme enfatizam Rios e Dadico
(2018), ainda € precario, necessitando de aprofundamento. Esta
fragilidade pode ser compreendida em decorréncia de fatores
diversificados, notadamente historicos, estruturais e conjunturais da
propria sociedade brasileira. Ndo ¢ possivel olvidar o fato de que “o
brasileiro também ¢ intolerante, preconceituoso e discriminatério ”,
revelando ditas motivagdes sob a forma de manifestagdes violentas e
intensas. Por isso, o “programa normativo constitucional brasileiro
institui o mandamento antidiscriminatorio como conteudo
fundamental”. Ademais, sdo varias as justificativas possiveis para
que haja sensivel aparato legislativo aprofundando a
responsabilizagdo criminal pelos denominados hate crimes. Nestes
crimes de odio, estatisticas demonstram a existéncia de elevados
indices de depressdo e ansiedade das vitimas em comparagdocom
outras infragdes penais, acentuando-se a baixa autoestima das
comunidades afetadas, fazendo com que seus membros procurem
alterar habitos e até comportamentos para fugirem do estigma que
levou a vitima de seu grupo a ser atingida (efeitochillingaffect). Ha,
ademais, o efeito simbolico na produgao de legislagdo para o combate
dos hate crimes. Sua edicdo fomenta o sentimento de repulsa
contratais atos por toda a coletividade em favor da protecdo de
minorias desprotegidas. A existéncia de estruturas legais combatendo
delitos de odio assemelha-se ao movimento dos direitos civis,
precursores dos direitos de primeira geragdo ¢ de todo o
desenvolvimento do Estado de Direito. (DADICO, 2018, p. 119-156).

Sarlet (2012) destaca a necessaria ponderacdo entre a histeria coletiva
verificada em alguns momentos e por determinados grupos voltados
ao abolicionismo irresponsavel, que transgride a proibicdo de
insuficiéncia, e a existéncia de politicas de intolerancia zero que
atentam contra a proibi¢do de excesso. Propde a busca do equilibrio,
no qual sobressai a imperiosa defesa dos direitos fundamentais,
basilares para o Estado Democratico de Direito. Na configuracdo
democratica estatal impende conjugar a protecdo individual,
reminiscente do movimento liberal, mas agregar a prote¢do de valores
pela via proativa do Estado, envolvendo todos os seus poderes. No
ambito do sistema penal, contrariamente ao que ja se viu alhures, ndo
ha mais dividas de que ha necessidade de intervengdo positiva do
Estado com vistas a protecdo dos direitos fundamentais como
“imperativo de tutela”. Sob este prisma, entre o “abolicionismo
desenfreado, unilateral e cego que ndo faz jus a um sistema de
garantias negativas e positivas” e um modelo de interven¢do maxima
na esfera penal, Sarlet propde a necessidade de atuagdo estatal para
que ocorra a consecuc¢do dos fins primordiais do Estado, apontando

como cerne dessa legitimidade interventiva a “protecdo ¢ promogao
da dignidade da pessoa humana de todos os integrantes da
comunidade” (SARLET, 2012, p. 197-224).E nesta conjuntura que
Rios e Dadico (2018) destacam a legitimidade do Direito Penal na
tutela dos direitos fundamentais, reconhecendo a existéncia de
mandados de criminalizagdo expressos e implicitos para garantia de
sua efetivagdo. A partir destes parametros, apregoam a evidente
hediondez do homicidio perpetrado por motivo de raga, por violar o
direito fundamental/constitucional de ndo ser discriminado em razdo
de raga. Salientam que os mandados explicitos de criminalizagao
constitucionais sdo intensos, como no caso do racismo e da acdo de
grupos armados, condicionados a imprescritibilidade e
inafiancabilidade (art. 5°, XLII ¢ XLIV), bem como no caso da
tortura, trafico de entorpecentes e terrorismo, equiparados aos crimes
hediondos, aos quais se agrega a inafiancabilidade e vedagdo de graga
ou anistia (art. 5°, XLIII). Também no que concerne a violéncia e
exploragdo sexual de criangas e adolescentes, deverdo ser punidos
severamente (art. 227, § 4°,). Portanto, ¢ nitida a existéncia de deveres
de protecdo  “reforcados, com cldusulas adicionais de
insuscetibilidade de graca ou anistia; imprescritibilidade ou
inafiancabilidade "(RIOS; DADICO, 2018).Assim, imperiosa a
conjugagdo  constitucional entre a  imprescritibilidade e
inafiancabilidade do racismo e sua caracterizagdo como infracao
hedionda, suprindo lacuna que atenta contra a necessaria protecdo
estatal do direito fundamental que orienta todas as bases do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, do qual
irradiam os valores supremos da democracia brasileira, isto ¢, de
sermos uma sociedade igualitaria, “fraterna, pluralista e sem
preconceitos, bem como os objetivos fundamentais da Republica
consistentes em promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminac¢do ”. N&do bastasse, traduz o anseio constitucional na
relacdo com outros paises de repudio ao racismo (art. 4°, inc. VIII).

A existéncia de preconceito e discriminagdo racial na sociedade
brasileira ¢ mundial ¢ uma das facetas mais repugnantes do convivio
humano, atestando niveis de involugdo inimaginaveis quando nos
deparamos com o estagio de desenvolvimento tecnoldgico,
econdmico, cientifico e estrutural da atualidade. As experiéncias
vivenciadas pelos povos, no desenvolvimento de sua histdoria e das
habilidades humanas, ndo foram suficientes para superar tamanha
depravagdo de comportamentos que segrega, rebaixa, maltrata e
escarnece seres humanos em decorréncia de motivos raciais. Todo ser
humano deve ser digno de respeito absoluto, e qualquer atentado a
dignidade humana atenta contra direitos fundamentais que constituem
o nucleo de todas as sociedades justas e democraticas. A pratica do
racismo esfacela o nicleo essencial que forma a amélgama de uma
sociedade fraterna, justa e humanitaria. O clamor pelo enfrentamento
incondicional ao racismo ¢ sentido no convencionalismo
internacional e na legislagdo brasileira, verificando-se comandos
incisivos determinando sua repressdo, evitagdo e tratamento
diferenciado. No Brasil,além dos compromissos assumidos em nivel
internacional, nossa Constituicdo ¢ indutora de agdes positivas
voltadas a erradicar as desigualdade, o preconceito e a discriminagao
racial, culminando por considerar o racismo crime inafiangavel e
imprescritivel, ao mesmo tempo em que ha determinacdo
constitucional para o enquadramento de determinadas infragdes
penais como hediondas. Neste cenario, a inser¢do do sistema penal na
seara da protecdo dos direitos fundamentais ¢ compativel com tais
comandos constitucionais, conciliando e harmonizando a necessaria
proatividade estatal para o combate do racismo. Por isso, focar
baterias subsidiarias destes ramos do Direito para o enfrentamento de
praticas preconceituosas e discriminatérias de conotacdo racial atende
ao ideario constitucional. Ocorre que, na esteira de decisdes ja
adotadas pelo Supremo Tribunal Federal, que ampliou o conceito de
crimes de racismo para fazer incidir condutas transfobicas e
homofobicas ndo previstas expressamente nos tipos penais existentes,
bem como na equiparagdo do crime de injuria racial aos crimes de
racismo quanto a imprescritibilidade, verifica-se absoluta lacuna na
Lei dos Crimes Hediondos ao omitir comportamentos que
caracterizem crimes de racismo em seu rol. A despeito dos comandos
normativos constitucionais ¢ do convencionalismo internacional



59520

Fabio Roque Sbardelloto et al., Combate ao racismo: Obrigacdo penal positiva —inclusdo no rol dos delitos hediondos

voltados ao combate do racismo modo irrestrito, sendo condutas
imprescritiveis e inafiangaveis, ¢ a existéncia de um conjunto
normativo a demonstrar sua hediondez. Espera-se, diante do
panorama exposto, contribuir para que haja profunda reflexdo acerca
da injustificavel lacuna legislativa na Lei dos Crimes Hediondos,
fomentando esforcos e estimulos a proatividade legislativa ou
jurisprudencial a fim de corrigi-la. A auséncia dos crimes de racismo
no rol dos delitos hediondos fragiliza qualquer perspectiva de
enfrentamento desta tematica e da defesa dos direitos humanos
fundamentais, tdo caras para a sociedade brasileira e mundial.
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