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RESUMO

O racismo é um delito que deixa uma marca na alma das vitimas. Quem sofre com o
racismo fica marcado para o resto da vida. Suas sequelas sao invisiveis aos olhos
humanos, mas as vitimas sentem em suas almas a dor da discriminagao.

O presente trabalho tem como objetivo analisar a evolugao histérica do racismo, os
motivos que levam as pessoas a atuarem de forma racista, preconceituosas ou
discriminatérias umas com as outras. Analisar as formas de atenuar e restringir a
pratica dessas condutas. Verificar o real funcionamento das medidas
compensatérias de inclusdo social, as chamadas politicas publicas, seus pontos
positivos e negativos. As cotas raciais. Analisar a legislacao patria, verificando se a
protecdo dos hipossuficientes nos crimes de racismo é suficiente e eficaz ou se as
normas de protecdo sao totalmente defasadas e ineficazes.

Palavras-chave: Hipossuficiente. Racismo. Preconceito. Discriminagdo. Lei n°
7.716/1989.



ABSTRACT

Racism is a crime that leaves scars in the victim’s soul. Who suffers racism carries
this pain throughout his life. Its damages are visible to other people’s eyes, but the
victims are who realy feel the pain of being discriminated.

This project aims to analise racism’s evolution, the reasons some people treat
a person or particular group of people differently, especially in a worse way from the
way in which you treat other people. It also tries to study ways to stop this behaviour
and verify how some laws and social inclusion plans, as racial quota, really work
against prejudice, including its advantages and disadvantages. Analise our country’s
legislation is important to understand if the laws that protect poor people from racism
crimes are enough or just lagged and ineficiente.

Keywords: hipossuficiente. Racism. Prejudice. Discrimination. Law No. 7.716/1989.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo primordial uma analise do
racismo e a protecdo que o ordenamento juridico traz para os hipossuficientes

vitimas do discrimen e do preconceito racial.

Importante frisar que toda a pesquisa cientifica e a elaboracédo foram
feitas através do método dedutivo baseadas em ampla pesquisa bibliografica e

jurisprudencial.

Inicialmente é necessarios tratar sobre a evolucao histérica do racismo
em uma percepg¢ao humanitaria, passado pelo racismo e antissemitismo de Hitler até
0 racismo contra os africanos e indios no Brasil, todos os fatos marcantes e os

motivos determinantes para a existéncia deste mal até os dias atuais.

Em seguida, foram analisados os principios fundamentais do direito, a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, a legalidade, a proporcionalidade, a
proibicdo da protecao deficiente, a humanidade, essenciais para a efetiva protecao

dos hipossuficientes nos crimes de racismo.

Foi necessaria ainda, uma analise sistematica dos conceitos utilizados
na Lei 7.716/1989, tais como, racismo, discriminacao, preconceito, etnia, cor, raca. E
um estudo das questdes correlatas, como as medidas assecuratérias de igualdade

social, as acdes afirmativas e as cotas raciais.

Posteriormente, foi feito um estudo das normas constitucionais
aplicaveis aos crimes de racismo, como, por exemplo, a imprescritibilidade e a
inafiancabilidade tratada no artigo 5% inciso XLIl da Constituicdo Federal e os

desdobramentos processuais que possam acarretar.

A possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares dos artigos 319 e
320 do Cdbdigo de Processo Penal ao caso concreto e a distincdo fundamental do
crime de racismo para a injuaria qualificada pelo preconceito ou discriminacao racial

disposto no artigo 140, paragrafo terceiro do Cédigo Penal.
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Por fim, apds uma andlise minuciosa e um estudo sistematico sobre o
racismo, € possivel verificar que as consequéncias desse mal afligem as vitimas
causando graves transtornos psicolégicos e muitas vezes fisicos e que a Lei
7.716/1989 continua obsoleta desde a sua promulgacao, tendo em vista o baixo

indice de casos formalizados e de condenacéo.
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2 EVOLUCAO HISTORICA

2.1 Racismo na Percepcao Humanitaria

O racismo no século XIX e XX surgiu devido aos defensores da raca
ariana. Para esses defensores, a raca ariana — homens brancos — seria de sangue
puro e devido a isso, eram seres superiores aos demais — homens negros e
amarelos. Dentre os defensores da raca ariana estavam Joseph-Auguste de
Gobineau, Houston Chamberlain, Richard Wagner e, posteriormente, o mais
conhecido de todos Adolf Hitler.

Gracas a Frederico Max Muller, a tese da raga ariana ganhou
notoriedade no meio culto e cientifico ao redor do mundo. Defendia a utilizagdo do
vocabulo ariano para substituir as palavras ‘indo-germéanico’ e ‘indo-europeu’.
Argumenta que teria existido uma sé raca, um sé povo, uma s6 lingua ariana, mas,

nunca foi comprovada ou identificada a existéncia dessa raca.

Posteriormente, Frederico Max Muller acabou rejeitando a sua tese por
nao conseguir prova-la, afirmando que o termo “ariano” ndo tinha nada a ver com o

sangue, 0ss0s, cérebro ou cranio de qualquer povo atual.

Outro grande expoente e defensor da raca ariana foi Arthur Gobineau —
poeta, prosador e diplomata — defendia em toda sua plenitude a pureza da raca
ariana e para isso, chegou ao extremo, recomendou 0 exterminio dos povos e ragas
mais fracos. Defendia que os ingleses e alemaes eram superiores aos demais

povos. Considerava os arianos uma raga divina.

Por causa da miscigenagdo das racas com o cruzamento dos arianos

com as racas tidas por inferiores, a raca ariana foi perdendo forca.

Na Franca, as teorias apresentadas por Gobineau nao foram aceitas, e
recebiam diversas criticas pelo subjetivismo das teses e pela base falsa sobre o
sangre puro. E principalmente ap6s a divulgacao de um estudo feito por Gregério
Mendel, onde se descobriu que a heranca hereditaria ndo era transmitida pelo

sangue, mas pela sequéncia de genes dos cromossomos.
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O arianismo ganhou mais forcas e adeptos apds o conflito entre o
Império Francés e o Reino da Prussia, guerra conhecida como franco-prussiana,
onde a Franca saiu derrotada pelo Reino da Prussia e seus aliados. Muitos politicos,
escritores, diplomatas, jornalistas defendiam que seus paises progrediam devido as

exceléncias de suas ragas.

2.1.1 Racismo de Adolf Hitler

Adolf Hitler nascido em 1889 em uma pequena cidade fronteirica da
Austria com a Alemanha chamada de Braumauam-Inn, filho de funcionario publico.
Desde cedo desenvolveu com destreza um grande interesse pelo desenho e

demonstrou possuir muita habilidade com a oratédria.

Devido aos desejos de seu patrono, que era torna Hitler um funcionario
publico, a relagcao entre os dois ficou estremecida. Hitler tinha o desejo de ser pintor,
idéia totalmente rechacada por seu pai que nao aceitava ter um filho pintor ou
artista.

No ano de 1913, Hitler mudou-se para a cidade de Munique. Alistou-se
voluntariamente para o exército aleméo e devido as feridas sofridas na Primeira

Guerra Mundial recebeu a medalha Cruz de Ferro.

Apo6s a primeira guerra mundial permaneceu no exército aleméo e
filiou-se ao Partido Alemado dos Trabalhadores. Nesse periodo comegou a
desenvolver a ideologia antissemita e passou a ser um dos defensores da teoria
gobinista, defendendo a pureza da raca ariana.

Utilizando-se de sua habilidade na oratéria, rapidamente ganhou
status e respeito de todos os participantes do partido e em 1921 criou o Partido
Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes ou amplamente conhecido como
Partido Nazista. Tornou-se lider absoluto do partido.

A partir da criacdo do partido nazista, Hitler passou a desenvolver
publicidade em torno de sua imagem pessoal e das idéias antissemita e racistas.
Criticava asperamente os judeus, capitalistas, homossexuais, comunistas e com

iss0, passava a atrair cada vez mais simpatizantes para sua causa.
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Alegava em seus discursos racistas e antissemita que a derrota da
Alemanha e dos Impérios centrais na primeira guerra mundial ocorreu por causa da
miscigenacao de raca, ja que a raca ariana estava sendo contaminada por outras
ragas. A raga ariana tinha perdido sua pureza. Passou a defender o exterminio dos
judeus para que a raca ariana fosse preservada. Conforme ensina Adelino Brandao
(2002, p. 39):

“Pode-se dizer que os 6 milhdes de judeus e outras etnias sacrificadas
durante a dominagao hitlerista na Europa, o foram em nome da eugenia
nérdica, ariana ou alema. Conforme a politica nacional socialista, somente
com o exterminio da ‘raga judaica’ e dos negros, seria alcangcada uma
solugao para o problema da decadéncia da ‘raca branca’ e da arianizacao
total da Alemanha”.

Hitler criou diversos campos de concentracbes e muitas leis
antissemita e racistas. Posteriormente, esses campos de concentragdes tornaram-se
verdadeiros campos de exterminio de judeus, onde estimam que o numero de

vitimas possa chegar a seis milhées de pessoas.

Ninguém sabe ao certo de onde vinha tanto 6dio e tanto rancor de
Hitler com os judeus. Do porque desse preconceito e discriminacdo. Alguns
historiadores defendem a idéia de que Hitler tinha origem judaica e para afastar tais
rumores resolveu extermina-los e para outros, Hitler resolveu culpar os judeus pelas

frustragdes do passado ao tentar tornar-se um artista.

A histéria mundial demonstra que Adolf Hitler foi um dos maiores e
mais cruéis ditadores de todos os tempos e os alvos de seu racismo eram 0sS
homossexuais, ciganos, intelectuais, refugiados, prisioneiros de guerra e deficientes.
Mas sem duvida alguma, os que mais sofreram com a furia e o racismo de Hitler
foram os judeus, que foram duramente perseguidos, atacados, banidos, e por fim,

dizimados nos campos de concentragéo e exterminio.

2.1.2 Segunda Guerra Mundial



14

Apés o final da primeira guerra mundial e a assinatura do Tratado de
Versalhes, a Alemanha foi responsabilizada pelo conflito e por todas as sequelas
oriundas dele. O Tratado de Versalhes impbs uma série de exigéncias para o0s
paises da Triplice Alianga, dentre elas o pagamento de indeniza¢des milionarias aos
paises atacados e a desmilitarizagao.

A derrota da Alemanha e a abdicacdo do imperador Guilherme I,

impds ao pais a instituicao da Constituicao da Republica de Weimar.

A Constituicdo de Weimar foi totalmente inovadora para a época.
Estabeleceu a criagdo de um parlamento, votado por sufragio universal e um
presidente com mandato de sete anos. E ainda, estabeleceu direitos e deveres dos

cidadaos e as politicas publicas.

Mas, a instituicdo do regime republicano sofreu diversas criticas por
partes dos monarquistas que nao aceitavam a instituicdo do novo governo. A
inflacdo na Alemanha nao parava de subir devido aos pagamentos compulsorios das
indenizacdes pos-guerra.

Adolf Hitler aproveitando-se do momento turbulento em que o pais
vivia, tentou sem éxito, um golpe de estado e acabou preso. Condenado a cinco

anos de prisdo, cumpriu somente nove meses.

Num periodo de cinco anos a Alemanha voltou a crescer
economicamente, gracas a um empréstimo feito pelos Estados Unidos, mas em
1929 com a crise da bolsa de Nova York a Alemanha voltou para a crise e
consequentemente, abriu espaco para a ascensao de Adolf Hitler e do nazismo.
Apoés a crise da bolsa de Nova York a Alemanha sofreu uma das piores crises de
sua histéria. O numero de desempregados subiu de maneira frenética e a moeda

alema desvalorizou.

Em 1933 Adolf Hitler foi nomeado chanceler. A crise no pais estava em
proporcoes astronémicas. Aproveitando o caos, Hitler passou a prometer trabalho
para todos e o fim da crise econbémica e social. E ainda, passou a defender o
descumprimento do Tratado de Versalhes, o anticomunismo, o antissemitismo e o

racismo.
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No ano seguinte com a morte de Hindenburg, Hitler tornou-se
chanceler e presidente, possuindo o poder total e absoluto do pais. Iniciava a era da
ditadura nazista de Hitler e consequentemente, a cacada aos comunistas € aos

judeus.

Em pouco tempo, Hitler conseguiu reerguer a Alemanha recuperando a
economia do pais e diminuindo drasticamente os indices de desemprego.
Reestruturou o servico militar, expandiu as fronteiras territoriais com a ocupacgao de

Renania e aumentou consideravelmente o armamento militar do pais.

Hitler almejava um sonho de ver toda populacédo alema em um mesmo
territdério. Baseado nisso, passou a expandir as fronteiras da Alemanha, anexando a
Austria e posteriormente a regido de Sudetos, que pertencia a Tchecoslovaquia. A
intermediacdo da reivindicacdo da regidao de Sudetos contou com o auxilio e
participacdo de Mussolini que a partir de 1936 tornou-se um grande aliado de Hitler.

A ambicao do ditador alemao ndo saciava e em 1939, Hitler conseguiu
anexar ao territério da Alemanha a Tchecoslovaquia. Fez um acordo de nao
agressao com o ditador russo Josef Stalin. E em setembro do mesmo ano, Hitler
invadiu a Polénia e deu inicio a Segunda Guerra Mundial.

Um dos fatos mais marcantes da Segunda Guerra Mundial que
chocaram o mundo, por sua brutalidade e por ofensa aos Principios fundamentais do
homem foi a criacdo dos campos de concentracao e exterminio, a qual era confinada

todos os nazistas capturados em guerra e nos paises invadidos por Hitler.

Estima-se que na época da Alemanha nazista, o pais chegou a ter
aproximadamente novecentos campos de concentracdo e exterminio. O mais
conhecido deles, Auschwitz I, virou um simbolo do holocausto, chegando a executar
seis mil judeus por dia. Posteriormente, foram criados os campos de concentragéo e

exterminio Auschwitz Il e IlI.

Os judeus considerados mais jovens e fortes eram encaminhados aos
campos de trabalho e muitas vezes alguns eram selecionados pelos médicos dos

campos de concentracdo que faziam diversas experiéncias médicas com eles.

As criancas, mulheres, idosos, deficientes, doentes que ndo serviriam

para o trabalho bracal eram executados na camara de gas. Estima-se que entre um
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milhdo e cem mil a um milhdo e quinhentos mil pessoas morreram no campo de
concentracao e exterminio Auschwitz | e que noventa por cento dessas mortes eram

judeus.

A barbarie praticada pelos nazistas marcou toda humanidade. Baseada
na existéncia de uma raga superior, a chamada “raca ariana”, Hitler dizimou milhdes
de pessoas, espalhando o 6dio, o racismo, 0 preconceito e a discriminacdo contra
todos e contra tudo.

2.2 Racismo no Brasil

2.2.1 Racismo contra os indios

No Brasil, os primeiros contatos entre o homem branco europeu
(portugueses) e os indios foram por volta do ano de 1500 (mil e quinhentos) com a
tripulacdo de Pedro Alvares Cabral. Inicialmente pacifico, nos primeiros contatos,
nao houve manifestagdes preconceituosas ou qualquer tipo de racismo por parte dos
portugueses, bem como por parte dos indios.

A partir do momento em que os portugueses passaram a explorar as
terras conquistadas e, consequentemente, afrontar os valores culturais e o0s
interesses dos indigenas, o pacifismo existente entre eles deixou de existir e 0s
indios passaram a resistir a ocupagdo portuguesa, como bem expde Adelino
Brandao (2002, p. 62/63):

“Quando estes passaram a resistir as pretensdes dos colonos, que os
reduziam a trabalho escravo, na extracdo do pau Brasil, nas lavouras, nos
trabalhos manuais pesados e no transporte de cargas, como animais, entao,
passaram a ser considerados pelos conquistadores como gente ‘sem
razao’, um pouco acima dos brutos irracionais, carentes de Fé, Lei e Rei”.

Inicialmente, quando os descobridores do Brasil comecaram a
colonizacdo do pais, passaram a utilizar-se dos indios como escravos,

consideravam-nos como povos barbaros e que nao possuiam responsabilidades do
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homem civilizado para cuidar e administrar suas terras e por isso, os homens

brancos eram considerados superiores.

O racismo e preconceito antes inexistentes aumentavam com o passar

dos anos, conforme a populacédo branca portuguesa aumentava.

Mas, para se impor como grupo dominante, os portugueses
colonizadores travaram prolongadas batalhas contra os indigenas e,
consequentemente, acarretando no aniquilamento e dizimacdo de diversas tribos

indigenas.

Devido a guerra entre os colonizadores e os indios, a Coroa
portuguesa editou diversas normas juridicas, estabelecendo o direito dos colonos
escravizarem os indigenas, desde que respeitada algumas condicées como, por
exemplo, os indios presos em guerra justa. E, nas palavras de Adelino Brandao
(2002, p. 64):

“Entendia-se por ‘guerra justa’ aquela feita em legitima defesa; ou a que
fosse promovida pelo Estado contra as tribos que se recusassem a se
submeter a autoridade de El-rei e seus representantes, ou entrar em
entendimentos com os colonos. Também deviam ser guerreados os indios
que se recusassem a receber a fé catdlica e se obstinassem na pratica da
antropofagia, da pajelanga, etc.; ou se aliassem aos inimigos dos
portugueses, na Col6nia”.

Analisando essas normas juridicas impostas pela Coroa portuguesa
para submeter os indigenas a escravidao, verifica-se que todos os dispositivos
dessas normas eram contrarios a tudo aquilo que os indigenas defendiam. A cultura,
a religido, o modo de viver dos indigenas € totalmente diferente das demais
civilizacbes e impor a eles um modo de agir, seria afrontar tudo aquilo que eles
defendem e acreditam.

Assim, nascia o preconceito e o racismo contra os indigenas, que até

os dias atuais estao presentes.

2.2.2 Racismo contra os negros africanos
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Apbs o periodo em que os portugueses colonizadores exploraram a
mao de obra escrava indigena e verificando a necessidade de mao de obra para a
exploracdo dos engenhos de cana de acucar, deu-se inicio a importacdo de
africanos para trabalhar nas lavouras canavieiras. Posteriormente, utilizou-se da

mao de obra escrava nas plantacées de café, algodao, entre outras.

O tratamento dado aos negros africanos ndo era diferente ao dos

indios. Citando Maria Luiza Tucci Carneiro (1999, p. 10):

“Com relagdo aos negros, a situagdo nao foi diferente. Tratando-os como
seres inferiores, verdadeiros animais ou objetos, o grupo dominante
encontrou um pretexto para explora-los como mao de obra escrava. Eram
ridicularizados por seu aspecto fisico ou por seus costumes e, sob pretexto
de que possuiam sangue impuro, estavam proibidos de exercer cargos
publicos, militares e religiosos”.

No periodo colonial as atividades consideradas degradantes eram
exercidas pelos negros. E cabia a parte da populacdo branca as atividades e
profissdes intelectuais, religiosas e principalmente, os cargos de poder.

Os negros africanos eram considerados inferiores devido a cor de sua
pele, e, por causa dessa condicdao, eram passiveis de serem escravizados. A
dominagdo dos senhores exercida contra os negros africanos teve como maior

consequéncia o racismo.

Mas, o processo de escravidao negreiro nao foi tao simples. Tentando
insurgir contra colonos portugueses opressores, 0s negros utilizavam-se da forca
armada e das insurreigdes violentas. Uma das formas mais marcantes da resisténcia
dos negros africanos foi a criacdo dos quilombos, o qual mais conhecido foi o de
Palmares, liderado por Zumbi e durou por quase um século. Em 1694 foi destruido e

teve seu lider morto.

O trafico negreiro ocorreu durante quatro séculos, por volta do ano de
1530 até 1850, quando houve a criacdo da Lei Eusébio de Queiroz, proibindo o
trafico negreiro para o Brasil. Estima-se que nesse periodo tenham entrado no pais

aproximadamente trés milhées e quinhentos mil a dezoito milhdes de escravos.
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Apoés a criagdo da Lei Eusébio de Queiroz, o trafico negreiro diminuiu,
mas, internamente, o comércio de negros continuou, j& que houve uma

supervalorizacédo dos escravos.

No periodo do Brasil colbnia, os colonos portugueses possuiam além
da esposa, uma mulher branca, outra ou outras amantes que seriam as escravas
negras. E desses relacionamentos extraconjugais nasciam os mulatos, filhos de

branco com negro.

Até a promulgacdo da Lei do Ventre Livre em 1871, os filhos de
escrava, nao importando se fosse mestico — pai branco e mae escrava negra —,
seriam considerados escravos. Assim, a miscigenacao contribuiu de forma intensa
para o aumento da populagdo escrava. E nas palavras de Amaury Silva e Arthur
Carlos Silva (2012, p. 23):

“Em 28 de setembro de 1871, entra em vigor a Lei n. 2.040, intitulada Lei do
Ventre Livre, também conhecida como Lei Rio Branco, assinada pela
Princesa Isabel, concedendo a liberdade a todos os filhos que nasciam de
mulheres escravas, a partir da mencionada data. Havia duas possibilidades
para essas criangas: serem criadas pelos senhores de suas maes até os
oito anos de idade, e partir dessa faixa etaria estes senhores poderiam
optar em utilizar dos seus servicos até os 21 anos de vida, ou entrega-los
aos cuidados do governo monarquista mediante uma indenizagao
pecuniéria, deixando-os totalmente livres”.

Dezessete anos ap6s a promulgacao da Lei do Ventre Livre, a Princesa

Isabel, assinou a Lei Aurea, e em 1888 ocorreu a abolicio a escraviddo no Brasil.

A Lei Aurea tornou os afrodescendentes livres, mas devido toda a
opressdo sofrida durante esses quatro séculos, e sem politicas publicas poés-
abolicao, sem uma legislacdo que garantissem os direitos basicos de sobrevivéncia
dos ex-escravos, estes sofreram com o preconceito social e racial, pois foram
langados ao mundo sem dinheiro, sem estudos, sem condi¢cées de viver uma vida

digna e adequada. Vivendo em total desigualdade com os brancos.

Apbs a abolicdo, os ex-escravos trabalhavam para receber miseras
compensagoes que eram insuficientes para supri-lhes as necessidades basicas e
fundamentais. E muitos continuavam a trabalhar para os senhores da fazenda, tendo

em vista que ndo possuiam condi¢cdes de sobreviver no mundo afora.
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Passados mais de 120 anos da abolicdo, os descendentes dos
escravos africanos ainda colhem os frutos dos quatro séculos de escravidao, quando
0 racismo e o preconceito racial geraram graves sequelas para todos eles. E
evidente que o0s negros, mulatos e indios que vivem atualmente no Brasil ndo
sofreram diretamente com a escravidao, quica seus pais sofreram com ela. Mas, as

consequéncias desse periodo atingiram de forma indireta todos eles.

2.3 Lei Afonso Arinos — Lei 1.390/1951

A primeira legislagao brasileira a tratar do racismo foi a Lei n®. 1.390 de
julho de 1951, que ficou conhecida como ‘Lei Afonso Arinos’.

Afonso Arinos de Melo Franco era escritor, membro da Academia
Brasileira de Letras, foi deputado federal, senador e Ministro das Relacbes
Exteriores e faleceu no ano de 1990. E o autor do projeto de lei que originou a

primeira lei antirracismo do Brasil.

Um dos fatores determinantes para o surgimento histérico da lei
antirracismo ocorreu no ano de 1950, quando um hotel de luxo em Sao Paulo negou
hospedagem a bailarina negra norte-americana Katherine Dunhan. Esse fato ganhou
notoriedade em toda imprensa e consequentemente, repercussdo no Congresso

Nacional.

Outro fator de extrema importancia para o surgimento da lei € um fato
que ocorreu na vida pessoal do autor do projeto. Afonso Arinos possuia um
motorista negro que trabalhava para sua familia ha mais de trinta anos, e que um
dia, ao ir uma confeitaria na cidade do Rio de Janeiro, teve sua entrada barrada por
ser negro. Esse fato, juntamente com o ocorrido com Katherine Dunhan foi o
estopim para o surgimento da primeira legislacédo antirracista no Brasil.

As condutas na Lei 1.390/1951 foram classificadas como meras
contravengdes penais e tutelavam somente os atos resultantes de preconceito de
raca ou de cor. Algumas criticas surgiram contra a nova legislacdo antirracismo,

conforme elucida o mestre Christiano Jorge Santos (2010, p.66):
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“As principais criticas ao diploma legislativo decorreram, como ja dito, da
classificacdo das condutas como meras contravengdes penais e da
consequente brandura das penas que, no maximo, chegavam a um ano de
prisdo simples e, em geral, eram de quinze dias a trés meses ou multa.
Também muito se questionou sobre a tipificagdo das condutas, entendidas
como pouco abrangentes, nada mais sendo uma contravengdo que mera
variacao da outra, gerando a dificuldade de aplicacédo da lei”.

E ainda, alguns doutrinadores criticavam asperamente a classificacao
inicial do racismo como mera contravencao e argumentam que o dano causado pelo
racismo atinge ndo sé a vitima do preconceito, mas a sociedade em si. E por isso, a
classificacao juridica do preconceito de raca e de cor deveria ser mais grave e ser
transformado em crime. E para Katia Elenise Oliveira da Silva (2001, p. 33):

“O fato de ter a préatica de preconceito de ragca e de cor ingressado no
Direito Penal como contravencao e, por isso, ser apenada de forma muito
modesta, em vista da gravidade e do transtorno social que causa esta
discriminagdo, mas de forma mediata toda uma sociedade, que se vé
abortada de muitos talentos, também levou a descontentamentos por parte
de seguimentos da sociedade que lutava contra o racismo”.

Muito se discutia sobre a verdadeira eficicia da ‘Lei Afonso Arinos’,
pois a sua aplicabilidade no caso concreto tornou se extremamente rara e desde a
sua promulgacado foram pouquissimos os casos em que houve a condenacédo do

agente infrator pela pratica das condutas descritas na Lei.

Afonso Arinos defendia que a Lei n?. 1.390/1951 possuia certa eficacia.
Alegava que ela funcionava no inquérito policial e eram raros os casos em que a
conclusdo se dava na fase judicial. Dizia que a lei possuia uma conotacdo

sociologica e ndo juridica.

Mesmo apoOs diversas criticas e pressao por parte significativa da
sociedade, poucas alteragdes ocorreram na Lei 1.390/1951 até a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988.

AplOs as inumeras criticas feitas a Lei Afonso Arinos, somente em
dezembro de 1985 surgiu uma lei que ampliou as formas de discriminagdo e
preconceito: a Lei n°. 7.437/1985.

Esta lei alterou a redagéo da ‘Lei Afonso Arinos’ incluindo o preconceito

por estado civil e por sexo e incluiu novos tipos penais a legislagéao.
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A alteracao legislativa ndao teve muito efeito e eficacia, pois as maiores
criticas feitas a ‘Lei Afonso Arinos’ era sobre o fato do preconceito de raga e cor ser
considerados mera contravencdo penal e grande parcela da sociedade tinha o

anseio de ver o racismo ser considerada crime e nao uma simples infragcdo penal.

2.4 Lei Cao — Lei 7.716/1989

O projeto de lei 688/1988 que deu origem a Lei 7.716/1989 foi proposta
pelo advogado, jornalista e ex-deputado federal, Carlos Alberto Cad Oliveira Santos,
por isso, ficou amplamente conhecida como ‘Lei Cad’.

Apbs a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, a Lei 7.716 de
janeiro de 1989, trouxe uma grande alteracdo legislativa nas normas que tratavam

sobre o preconceito de raca e cor.

Primeiramente, as condutas resultantes em racismo ou preconceito de
raca ou cor deixaram o status de meras contravengdes penais e passaram a ter
status de crime. E ainda, conforme a ConstituicAo Federal de 1988, o racismo
passou a ser um crime inafiancavel e imprescritivel, demonstrando e reforcando

ainda mais a gravidade deste crime.

Outra alteracédo significativa que a Lei 7.716/1989 trouxe para o
ordenamento juridico foi o aumento das penas impostas. Antes a pena méaxima
poderia chegar a um ano de prisao simples e ap6s a Lei Cad, a pena maxima
passou a ser de cinco anos de reclusao.

Por causa da ineficacia da Lei Afonso Arinos — Lei 1.390/1951 —, as
vitimas dos crimes de racismo ou preconceito acabavam nao procurando seus
direitos, e muitas vezes, deixavam de fazer a denuncia contra o agente infrator. Para
tentar solucionar esse problema, foram criadas em algumas cidades, delegacias

especializadas em crimes raciais.

Ocorre que mesmo apds a criacdo das delegacias especializadas, a Lei
7.716/1989 mostrou-se ineficaz, como destaca Katia Elenise de Oliveira da Silva
(2001, p. 66):
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“Nestas delegacias especializadas ficou mais facilmente comprovada a
fragilidade da Lei Cad que, por prever tipos casuisticos, fazia com que a
maioria dos boletins de ocorréncia fossem classificados como crimes de
difamacao ou injdria (artigos 139 e 140, caput, respectivamente, do Codigo
Penal)”.

E quando o inquérito policial era remetido ao Ministério Publico para
promover a dendncia, a vitima percorria um longo e arduo caminho para que o

agente infrator fosse condenado pela pratica do crime de racismo.

Até porque o racismo normalmente é praticado por meios dissimulados
e por isso, comprovar que o agente infrator agiu com dolo torna-se totalmente

dificultoso para a vitima.

O artigo 1% da Lei 7.716/1989 dispbe o seguinte: “serdo punidos, na
forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de racga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”. Analisando comparativamente com o artigo
12 da Lei 7.437/1985 que alterou a redacao da Lei Afonso Arinos é possivel verificar

que a Lei Cad nao adotou a expressao ‘preconceitos de sexo ou de estado civil'.

A auséncia dessa protecdo legal na Lei Cad vem gerando uma
pequena discussao sobre a vigéncia da Lei Afonso Arinos. E 0 mestre Christiano
Jorge Santos leciona (2010, p. 72):

“Em 20 de dezembro de 1985 foi promulgada a Lei n? 7.437, que modificou
a ‘Lei Afonso Arinos’. Merece realce, inicialmente, o significativo acréscimo
da abrangéncia das normas brasileiras antidiscriminagdo, por aumentar a
gama das possiveis vitimas. Além do preconceito de raca e de cor, passou-
se a prever como infragcdo penal também o preconceito por sexo ou estado
civil, hipéteses hoje ndo abarcadas pela Lei n® 7.716/89, o que j& permite
tecer importante consideracao: continua em vigéncia a ‘Lei Afonso Arinos’,
ao menos em parte, em virtude do texto legal da Lei n® 7.437/85, no que
pertine aos preconceitos de sexo ou de estado civil, fato que vem sendo
ignorado por quase todo o mundo juridico”.

Conforme o posicionamento do mestre Christiano Jorge Santos, seria
possivel aplicar a Lei Afonso Arinos quando houver discriminagcao ou preconceito por
sexo ou estado civil, ja que estas situacdes ndao sao acobertadas pela Lei Caé.

Analisando sucintamente, a Lei 7.437/1985 considerava a conduta de
discriminagdo ou preconceito por sexo ou estado civil como uma mera contravengao

penal, onde a pena maxima poderia chegar a um ano. Afinal, somente apds a Lei
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7.716/1989 que a conduta preconceituosa e discriminatéria passou a ter um status

de crime.

Assim, se o dispositivo em questdo continua em vigor, mesmo que
parcialmente, o agente infrator seria condenado pela pratica de uma contravencao
penal e ndo de um crime, pois a analogia “in malan partem” é vedada no direito

penal.

Portanto, um individuo que pratique uma conduta discriminatéria contra
um homem homossexual, proibindo-lhe de entrar nos chamados Clubes das
Mulheres, por exemplo, seria processado e quicd condenado por uma infragéo

penal, e sua pena nao passaria de um ano de prisdo simples.

Ja um individuo que pratigue uma conduta discriminatéria ou
preconceituosa contra um afrodescendente, receberia uma pena muito mais severa,
pois responderia pelo crime de racismo, quando a pena maxima poderia chegar aos

cinco anos de reclusdo, nao cabendo fianga e sendo imprescritivel.

Em contraposicdo ao pensamento de Christiano Jorge Santos, o
mestre Guilherme de Souza Nucci defende que, nos casos de discriminagdo ou
preconceito por sexo ou estado civil, ndo seria possivel aplicar a Lei 7.437/1985.

E ainda, argumenta que quando ocorrer qualquer tipo de segregacao
em razao do sexo ou do estado civil, essas condutas racistas seriam enquadradas
na Lei 7.716/1989. Fundamenta seu posicionamento defendendo que quando é
possivel identificar um grupo que, por suas caracteristicas, possam sofrer
preconceito ou discriminagdo — por exemplo, homens, mulheres, casado, solteiro,
vilvo — poderao ser considerados um grupo racial e, consequentemente, aplicar a
Lei 7.716/1989.

E nas suas palavras (2010, p. 307): e como temos sustentado,
havendo algum grupo bem delimitado, facilmente identificavel, sujeito a manobras de

segregacao, parece-nos valida a sua inclusdo no contexto da discriminacao racial.

Por fim, verificando a redacgao do artigo 1° da Lei 7.716/1989 é possivel
perceber a inexisténcia da expressao “orientacdo ou opgao sexual’, atualmente, uma
forma de preconceito ou de discriminagcdo que vem aumentando gradativamente

contra os homossexuais.
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E pelo fato de nao existir dispositivos legais que tratam sobre o
assunto, como proceder quando ocorrer o preconceito ou discriminacdo por causa
da opcgao sexual da vitima? Guilherme de Souza Nucci defende que devera aplicar a
Lei 7.716/1989, pelo fato dos homossexuais serem por ele, considerados um grupo
racial. E expde da seguinte forma (2010, p. 304):

“Portanto, raca é um termo infeliz e ambiguo, pois que dizer tanto um
conjunto de pessoas com 0s mesmo caracteres somaticos como também
um grupo de pessoas que comunga de idéias ou comportamentos comuns,
ajudando-se para defendé-los, sem que, necessariamente, constituam um
homogéneo conjunto de pessoas fisicamente parecidas. Alids, assim
pensando, homossexuais discriminados podem ser, para os fins de
aplicagéo desta Lei, considerados como grupo racial”.

E exemplifica (2010, p. 305):

“Impedir a entrada, por exemplo, em um estabelecimento comercial, de
pessoa pobre, é pura discriminagdo. Embora pobreza nao seja, no critério
simplista do termo, uma raga, € um mecanismo extremamente simples de
se diferenciar seres humanos.

[...]

Logo, ser ateu, homossexual, pobre, entre outros fatores, também pode ser
elemento de valoracdo razoavel para evidenciar a busca de um grupo
hegeménico qualquer de extirpar da convivéncia social individuos
indesejaveis”.

O preconceito ou a discriminagdo contra os homossexuais merecem
um pouco mais de atencédo por parte dos nossos legisladores, afinal, esse grupo
vem sofrendo constantes ataques homofébicos e demonstracbes claras de

intolerancia.

Conforme ja dito, a Lei 1.390/1951 — Lei Afonso Arinos — recebeu
muitas criticas e questionamentos a respeito de sua verdadeira eficacia, ja& que no

caso concreto eram poucas as condenagées por racismo.

Buscando tornar a protecao da vitima hipossuficiente mais eficaz,
combatendo o preconceito ou a discriminacgéo, a Lei 7.716/1989 ampliou o campo de
protecao normativo incluindo em seu texto as expressoes etnia, religido, procedéncia

nacional, mas acabou retirando as expressdes “sexo ou estado civil”. E nos tipos
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penais, que sofreram poucas alteragdes, houve uma ampliacdo dos espacos onde

0s crimes raciais poderiam ocorrer.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Um dos direitos fundamentais que vem ganhando cada vez mais
énfase e importdncia em todo o ordenamento juridico nacional e internacional € o

Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Antes de entrar na anadlise do principio se faz necessario apresentar

um conceito sobre o que é direito fundamental.

Devido a transformacgédo em que a sociedade sofreu nos ultimos tempos
e consequentemente, o direito, a conceituacdo exata do que seria um direito

fundamental, tornou-se extremamente dificultosa.

E ainda, a utilizacdo de diversas expressdes, como por exemplo,
direitos humanos, direitos dos homens, direitos naturais, direitos inatos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e entre outras expressbes faz com que o conceito

de direitos fundamentais fiqgue cada vez mais dificil.

Ocorre que utilizar essas expressdes como se fossem sin6nimas de
direitos fundamentais seria um equivoco porque cada expressao acima mencionada

adquire um significado diverso.

Por exemplo, a expressao direito natural, que se refere aos direitos
inerentes ao ser humano, a natureza humana, conforme leciona José Adércio
Sampaio Leite (2004, p. 8):

“Direitos humanos seriam os direitos vélidos para todos os povos ou para o
homem, independente do contexto social em que se ache imerso, direitos,
portanto, que ndo conhecem fronteiras nacionais, nem comunidades éticas
especificas, porque foram afirmados — declarados ou constituidos a
depender da visdo dos autores — em diversas cartas e documentos
internacionais como preceitos de jus cogens a todas as nagdes obrigar,
tendo por comego exatamente a Declaragdo Universal de 1948”.
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Essa expressao perdeu forga, pois tais direitos ndo sdo provenientes
da natureza humana, ja que encontram seu fundamento nas relagdes sociais de

cada época.

Assim, direitos fundamentais do homem é o termo que melhor se

enquadra neste estudo. E nas palavras de José Afonso da Silva (2005, p. 178):

“Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual a todas as pessoas”.

(...)

“Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais. E com esse conteldo que a expressao
direitos fundamentais encabeca o Titulo Il da Constituicdo, que se completa,
como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente no artigo
177

Feito esses breves comentarios sobre direitos fundamentais, iremos

analisar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Historicamente, a dignidade da pessoa humana demorou a ser tratada

como um dos pilares essenciais da sociedade.

Nos séculos passados, o homem era tratado como um objeto, como
uma mercadoria, por exemplo, no periodo colonial até o final do Império, o Brasil
sofreu de um mal que até os dias atuais colhe seus frutos, a escravidao.
Inicialmente, a coldnia portuguesa escravizou os indigenas encontrados no Brasil, e,

posteriormente, trouxe escravos africanos.

Essa préatica perdurou até o ano de 1888 com a assinatura da Lei

Aurea, e consequentemente, ocorreu a abolicdo da escravidio.

No plano internacional, o periodo mais marcante foi a época da
Alemanha Nazista de Adolf Hitler, quando foram criadas diversas leis racistas e
diversos campos de concentracdo, que posteriormente acabaram tornando-se
campos de exterminio de judeus.

Apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial e a partir da Declaracao

Universal dos Direitos Humanos de 1948 € que houve o resgate da dignidade da
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pessoa humana como um valor inerente a todos os seres humanos. O homem

passou a ser o centro do universo juridico, e deixou de ser visto como um objeto.

Os principais documentos que tratam sobre a tutela dos homens, seja
no plano nacional ou internacional, trazem em seus artigos a protecao da dignidade
da pessoa humana.

A Carta das Nagdes Unidas de junho de 1945, a Declaragdo Universal
dos Direitos dos Homens, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
trazem em seus preambulos referencias a dignidade da pessoa humana.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, adotada na Assembléia
Geral das Nagdes Unidas em 1948, destaca em seu artigo primeiro: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razéao e
consciéncia e devem agir em relacao uma as outras com espirito de fraternidade”.

(grifo nosso)

Ja a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 19,

inciso Il dispde:

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

(...)

lIl — a dignidade da pessoa humana,;

()

s

Portanto, é evidente a importancia do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana em todo o ordenamento juridico, ja que a Declaracado Universal dos
Direitos Humanos o traz em seu artigo primeiro, bem como a prépria Constituicao o
traz como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Nas sabias palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 60), dignidade

da pessoa humana pode ser conceituada da seguinte forma:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para a vida
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saudavel, além de propiciar e promover sua participagcdo ativa co-
responsavel nos destino da propria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos”.

A dignidade da pessoa humana, por ser inerente a condicdo humana
independe de qualquer dispositivo legal reconhecendo-o e busca tutelar todos os
homens, independentemente de sua origem, raca, cor, opcao sexual.

Conforme Guilherme de Souza Nucci, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana possui dois prismas (2012, p. 46):

“Objetivamente, envolve a garantia de um minimo existencial ao ser
humano, atendendo as suas necessidades vitais basicas, como reconhecido
pelo art. 7%, IV da Constituigdo, ao cuidar do salario minimo (moradia,
alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte,
previdéncia social). Inexiste dignidade se a pessoa humana néo dispuser de
condigOes basicas de vivéncia. Subjetivamente, cuida-se do sentimento de
respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, desde o
nascimento quando passa a desenvolver sua personalidade, entrelagando-
se em comunidade e merecendo consideragdo, mormente do Estado”.

Portanto, a dignidade da pessoa humana passou a ter um papel de
extrema importancia em todo o ordenamento juridico nacional e internacional. Tendo
um valor constitucional supremo, agregando em torno de si os demais direitos
fundamentais do homem, ou seja, o direito a vida, a honra, a intimidade, entre outros

que sao consequéncias da consagracao deste Principio.

3.2 Principio da Igualdade

A notéria expressao de Aristoteles, “a igualdade consiste em aquinhoar
0s iguais igualmente e os desiguais na medida de sua desigualdade”, define de

forma esplendida o que seria igualdade.

Analisando intrinsecamente o Principio da Igualdade deve se observar
as duas vertentes que surgem desse principio. A primeira é a igualdade formal, que

€ aquela disciplinada nos textos constitucionais, “na letra fria da lei”.

A Constituicao Federal dispbe no artigo 52, caput:
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"Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Observa-se que o presente enunciado apresenta que todos sao iguais
perante a lei e a sua aplicacao sera igualitaria para todos, ndo levando em conta as
distincbes existentes entre cada pessoa, ja que em sua esséncia, cada individuo é
unico, tendo suas caracteristicas fisicas, seus pensamentos, sua religido, sua raca,

sua cor, seu agir, diferentes uns dos outros. E a igualdade formal.

7

A segunda vertente é a igualdade material, que basicamente é o
instrumento de aplicacdo e concretizagdo da igualdade formal no caso concreto. E
um objetivo, uma meta a ser buscada pela sociedade e principalmente pelo Estado.
A igualdade material possui, ainda, uma funcdo de extrema importancia no
ordenamento juridico e na sociedade em geral, jAa que limita a atuacdo dos
particulares e da propria autoridade publica impedindo a pratica de atos

preconceituosos ou discriminatorios.

O artigo 7°, inciso XXX da Constituicao Federal demonstra claramente

essa limitacao:

Artigo 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condigéo social:

[...]
XXX — proibicdo de diferengas de salarios, de exercicio de fungdes e de
critérios de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

[...]

Portanto, ndo basta existir somente a igualdade formal, conforme o
artigo 59, caput da Constituicao Federal dispde, se faz necessaria a busca pela

igualdade material, pela igualdade substancial entre os individuos.

Assim, como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio
da Igualdade é uma diretriz interpretativa, conforme elucida o Mestre Uadi Lammégo
Bulos (2008, p. 113):
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“A igualdade € a regra de ouro, que serve de diretriz interpretativa para as
demais normas constitucionais. Regra de ouro no sentido de mandamento
nuclear de todo o produto constitucional legislado, pois todas as demais
prescrigdes desta Constituigdo convergem-se a ela”.

Muitas vezes, para se buscar a igualdade material € necessario um
tratamento desigual entre os individuos. Por exemplo, ocorreria uma afronta ao
Principio da Igualdade se uma mulher gravida exercesse 0 mesmo servico e com a
mesma intensidade que um homem, ja que colocaria em risco a vida do seu feto e

até mesmo a sua vida.

Ou ainda o tratamento igualitario entre homens e mulheres em um
concurso publico, onde, por exemplo, um dos requisitos para a admissao sao as
chamadas provas fisicas, quando homens e mulheres terdo que correr determinadas

distancias, fazer barras, entre outras atividades.

E notério que o homem possui aptidao fisica, em termos de forca e
resisténcia, maiores do que as mulheres. E assim, ndo seria justo e ofenderia o
Principio Constitucional da Igualdade se homens e mulheres tiverem que fazer o
mesmo tipo de prova.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 540):

“[...], Constituicdo Federal, em varios momentos, impbe ao Poder Publico a
promocao de medidas (normativas e faticas) com vistas a redugédo das
desigualdades, ou seja, o que, dito de outro modo, implica um dever de
adotar politicas de agdes afirmativas, no sentido de uma imposi¢do
constitucional cujo descumprimento podera levar a um estado de omissao
constitucional”.

A prépria Constituicdo Federal traz diversos dispositivos que tratam a
mulher e 0 homem de maneiras distintas. Por exemplo, o artigo 40, paragrafo
primeiro, inciso lll, alinea “a”, ao dispor que a mulher ao completar cinquenta e cinco
anos de idade e trinta de contribuicdo previdenciaria podera voluntariamente pedir
sua aposentadoria, enquanto para o0 homem a idade para se aposentar é superior,
qual seja, sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuigéo.

Esse tratamento discriminatério dado pela Constituicdo Federal

justifica-se porque a mulher além de trabalhar o dia inteiro no seu servico tera ao
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final do dia as tarefas domésticas para realizar, ja que normalmente essas tarefas
sdo executas por elas sem a ajuda dos maridos. Conforme exemplifica o ilustre
doutrinador José Afonso da Silva (2005, p. 218):

“Justifica-se essa norma discriminatéria? Achamos que sim, na medida em
que a mulher incumbem as tarefas basicas da casa, pouco ajudada pelo
marido. Ela tem assim uma sobrecarga de servicos que é justo seja
compensada pela aposentadoria com menor tempo de servigo e de idade”.

Portanto, para que o Principio da Igualdade ou Isonomia seja
alcancado em toda sua esséncia e plenitude é necessario buscar a harmonia entre a
igualdade formal e a igualdade material e se necessario, a aplicacdo nos casos

concretos das chamadas acgdes afirmativas.

Por fim, é importante salientar que o Principio da Igualdade possui um
triplice objetivo: o primeiro é limitar o legislador na elaboracdo e criacido de novas
leis, ndo podendo criar normas que acarretem uma desigualdade excessiva, uma
desigualdade abusiva, como por exemplo, a criagdo de universidades
exclusivamente para alunos “brancos”. Ou ainda, permitir que o Estado crie medidas
para diminuir as desigualdades, conforme leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1997, p. 27):

“O imperativo do tratamento desigual dos que estdo em situagdo desigual
na medida em que se desigualam impde, por exemplo, ao legislador o
estabelecimento de leis especiais, que protejam determinadas categorias.
Para isso, editam-se leis destinadas a amparar os economicamente fracos:
os trabalhadores; os mal alojados; os inquilinos, e assim por diante”.

O segundo objetivo é voltado para as autoridades publicas, para os
orgaos publicos. Por exemplo, um magistrado que deixa de aplicar o direito de forma

isonémica, beneficiando uma das partes por esta ser seu amigo intimo.

E o terceiro e ultimo objetivo do Principio da Igualdade ou Isonomia diz
respeito aos particulares nas relagées privadas. Um individuo ndo pode agir de
forma discriminatéria perante seus semelhantes, tratando-os com atos de
preconceito e racismo, devido as diferencas de opcado sexual, raga, cor, etnia,

religido, entre outras.



34

3.3 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade € um dos pilares do Estado Democrético de
Direito e vem consagrado na Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5%, inciso
II: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”.

De acordo com esse Principio, somente a lei podera restringir ou
permitir que os individuos de uma sociedade pratiquem ou ndo determinados atos. E
direcionado tanto para os Poderes Publicos como para os particulares, conforme
elucida Uadi Lammégo Bulos (2010, p. 542/543):

“Como viga-mestre do ordenamento juridico brasileiro, o principio da
legalidade dirige-se aos Poderes Publicos e, também, aos particulares:
quanto aos Poderes Publicos: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario
devem agir dentro da lei; qualquer agé@o por parte deles, seja para ordenar
ato (conduta positiva), seja para abster fato (conduta negativa), somente
serd juridicamente valida se nascer da lei sem sentido formal e; quanto aos
particulares nas relagdes privadas, tudo aquilo que nao for proibido pela lei
¢ tido como permitido (principio da autonomia da vontade)”.

Analisando sob a ética do direito penal, o Principio da Legalidade
desdobra-se em outros principios, como o Principio da Anterioridade, o da Reserva
Legal, o da Taxatividade, entre outros. E a Constituicdo Federal em seu artigo 59,
inciso XXXIX dispbe: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
previa cominagéo legal’.

De acordo com o Principio da Anterioridade, “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina”, disposto na primeira parte do artigo 52 inciso XXXIX da
Constituicao Federal. Assim, para se punir alguém por ter praticado determinada
conduta, esta conduta devera ser criminalizada antes do seu acontecimento, ndo

sendo possivel a incriminagéo ‘post factum’.

O Principio da Reserva Legal dispde que somente a lei em sentido
formal podera determinar o que é ou ndo uma conduta criminosa, 0 que é crime.

Portanto, o direito consuetudinario, a analogia, 0 uso e costume de determinados
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locais ndo poderdo servir para a puni¢do criminal de uma determinada conduta ou

ainda, agravar as consequéncias penais de uma infracdo ja existente em lei.

E a segunda parte do artigo 59, inciso XXXIX da Constituicao Federal
dispde sobre o Principio da Taxatividade, onde o conteudo da lei penal devera ser
determinado, preciso. Tem como finalidade evitar a existéncia dos tipos penais

excessivamente genéricos ou vagos.

3.4 Principio da Proporcionalidade

Historicamente, o Principio da Proporcionalidade esteve ligado
primeiramente, ao direito penal, para a qual as sancdes penais deveriam ser
proporcionais ao mal causado, a gravidade dos delitos praticados. Posteriormente,
esse principio passa a ter aplicacdo no direito administrativo, defendendo a idéia de
que os atos publicos devem ser adequados e proporcionais. Esse Principio visa
garantir o Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Dirley da Cunha Junior (2011, p. 50):

“Assim, aplicado o principio em tela a Administragdo Publica, impde-se que
as entidades, érgaos e agentes publicos, no desempenho de suas fungdes
administrativas, adotem meios que, para a realiza¢do de seus fins, revelem-
se adequados, necessarios e proporcionais”.

E para Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 212), “com efeito,
proporcionalidade e razoabilidade guardam uma forte relacdo com as nocdes de
justica, equidade, isonomia, moderacao, prudéncia, além de traduzirem a idéia de
que o Estado de Direito € o Estado do nao arbitrio”.

O Principio da Proporcionalidade ndo vem explicitamente disposto na
Constituicao Federal e por muito tempo a sua existéncia foi negada por muitos

estudiosos do direito.

A propria jurisprudéncia do Pretério Excelso demorou a reconhecer a
existéncia explicita do Principio da Proporcionalidade e somente no julgamento da
acao direito de inconstitucionalidade n®. 855-2 do Estado do Parana, o Supremo
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Tribunal Federal apresentou o Principio como um fundamento de sua deciséo e

reconheceu explicitamente a sua existéncia.

Depois de abrir precedente com esse julgamento e apds inumeras
decisdes do Supremo Tribunal Federal utilizando o Principio da Proporcionalidade

explicitamente, este passa a ter status constitucional.

E necessario observar algumas exigéncias para a aplicacdo do

Principio da Proporcionalidade no caso concreto.

Conforme leciona o ilustre doutrinador Humberto Avila (2005, p.
112/113):

“Ele se aplica apenas a situagdes em que h& uma relagdo de causalidade
entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal
sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da
adequacao (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo h& outro
meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogao
do fim correspondem as desvantagem provocadas pela adogao do meio?)

Portanto, é necessario observar essa triplice exigéncia para que ocorra
a aplicagdao do Principio da Proporcionalidade no caso concreto. Na adequacao,
sera analisado se aquele meio escolhido é o necessario entre aqueles disponiveis;
na necessidade, o meio utilizado devera ser 0 menos gravoso, 0 que cause menos
sacrificio ou limitagdes; e por fim, proporcionalidade em sentido estrito, onde as
vantagens daquele meio utilizado deverao superar as desvantagens.

No campo do direito penal o Principio da Proporcionalidade possui dois
objetivos. O primeiro é voltado para o legislador na elaboracdo de um novo tipo
incriminador ou na alteragao da forma, espécie ou quantidade da sancao penal. O
segundo objetivo é voltado para o aplicador do direito, para o Juiz, que devera
aplicar a proporcionalidade verificando a gravidade da infracdo penal e a sancao
imposta.

O legislador fez diversas alteragcbes no Cdodigo Penal no transcorrer
dos anos. Essas alteracdes trouxeram uma desarmonia entre 0s crimes e suas
respectivas penas como bem exemplifica o Mestre Guilherme de Souza Nucci (2012,
p. 236):
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“O advento da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos) foi significativo
passo para ferir a proporcionalidade. Inicialmente, elegeu-se como delito
hediondo o envenenamento de agua potavel (art. 270, CP), elevando a
pena minima de cinco para dez anos de reclusdo. Depois, a Lei 8.930/97
retirou-a do rol dos crimes hediondos, mas se manteve a desarmdnica pena
minima. Sem qualquer critério confiavel, o legislador fez surgir um delito
hediondo desnecessario; corrigiu essa atitude, retirando-o da lista do art. 1°
da Lei 8.072/90, mas ndo se preocupou em retificar a san¢céo abstratamente
cominada”.

E ainda, a ndo observancia do Principio da Proporcionalidade pode
ferir gravemente um dos Principios estruturais do nosso ordenamento juridico, qual

seja, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Exemplificando, o Magistrado que, ao analisar o0 caso concreto,
verificando que é caso aplicagdo do Principio da InsignificAncia e mesmo assim
aplica uma pena privativa de liberdade ao individuo, estaria indo em desacordo com
o Principio da Proporcionalidade e, por consequéncia, contra o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Importante salientar que o Principio da Proporcionalidade subdivide-se
em outros dois subprincipios e vem ganhando cada vez mais importancia e
destaque no ordenamento juridico brasileiro: o Principio Proibicdo de Excesso e o
Principio da Proibicdo da Protecéao Deficiente ou Proibigdo da insuficiéncia.

Para Luiz Lénio Streck o Principio da Proporcionalidade possui uma

dupla face:

“Ter-se-ia entdo uma espécie de dupla face de protecdo dos direitos
fundamentais: a protegao positiva e a protegdo contra omissées estatais. Ou
seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado,
como também por deficiéncia na protecdo. Assim, por exemplo, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental (nas suas diversas dimensdes), como ocorre quando o Estado
abre mao do uso de determinadas san¢des penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos”. (STRECK, Luiz Lénio. O principio da
proibicdo de protecédo deficiente (untermassverbot) e o cabimento de
mandando de seguranca em matéria criminal: superando o ideario liberal-
individualista-classico).

Assim, pelo Principio da Proibicdo de excesso, entende-se que podera
ocorrer a inconstitucionalidade do ato sempre que o Estado agir com excesso, de
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maneira desarrazoada e, consequentemente acarretara um  resultado

desproporcional entre os fins e os meios.

O Principio da Proibicdo da Protecao Deficiente ou Proibicdo da

Insuficiéncia sera analisado de forma minuciosa em tépico préprio.

3.5 Principio da Proibicao da Protecao Deficiente

O Estado, na protecdo dos direitos fundamentais do cidadao e para
evitar que este sofra algum tipo de ataque ao seu direito e revide com suas proprias
MAaos, passou a ter o ius puniendi para si, assim, o Unico que poderia julgar e punir 0

infrator seriam o préprio Estado.

Nessa otica, os direitos fundamentais passam a ter uma dupla fungéo:
como direito de defesa e como imperativo de tutela. Nas palavras de Luciano
Feldens (2008, p.73):

“A funcao dos direitos fundamentais como imperativos de tutela manifesta-
se na deducdo de deveres de protecdo, consistente na necessidade de
intervencao ativa do Estado na realizagdo dos direitos fundamentais. Esses
deveres (estatais) de protecdo revelam-se como consequéncia primaria de
atribuicao ao Estado ao monopdlio da forca em um ambiente social onde a
autodefesa de particulares €, em principio, vedada; em contrapartida, o
Estado que reivindica esse poder obriga-se a garantir a protecdo de seus
cidadaos contra agressfes e ameagas de terceiros”.

E para garantir a protecdo dos bens juridicos mais relevantes e devido
aos altos indices de violéncia, se fazem necessarias a elaboracao e a aplicacao de
normas mais eficazes ao combate ao crime, garantindo, assim, uma protecao mais

ampla e eficaz para toda a sociedade.

O Principio da Proibicdo da Protecdo Deficiente sustenta uma nova
perspectiva para a excessiva valorizagcao do garantismo penal. Se, por um lado, os
criminosos sao titulares de direitos, como, por exemplo, a vida, ao trabalho, ao
convivio familiar, a integridade fisica e psiquica, ndo se pode, sob o fundamento de
efetivacdo desses direitos, descuidar da protecdo dos direitos das vitimas, dos

hipossuficientes e da sociedade em geral.
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A sociedade encontra-se em um momento de descrenca com as leis,

com o Judiciario, com o sistema penal como um todo.

Devido ao mundo globalizado, onde as informagdes “correm” o mundo
em questao de segundos e devido a midia sensacionalista, as tragédias parecem
estar cada vez mais préximas e afetam os individuos da sociedade de forma mais

direta.

Para combater essa inseguranca gerada na sociedade, o Poder
Legislativo muitas vezes de forma equivoca, edita diversas leis, ocorrendo assim, a
hipertrofia legislativa, como, por exemplo, a recentemente criacdo da Lei n°. 12.737
de 30 de novembro de 2012, conhecida popularmente como “Lei Carolina
Dieckmann”, que teve a sua criagao e aprovacao apods a exposicao de fotos nuas da

atriz Carolina Dieckmann na rede mundial de internet.

Esse caso foi de notério conhecimento devido a vitima ser uma pessoa
publica e, para que a populacao em geral se sentisse segura, houve a criagdo da Lei
n®. 12.737/2012 acrescentando os artigos 154-A e 154-B no Cédigo Penal.

Assim, todas as vezes que ocorre algo e que pelos motivos ja expostos
acabam tornando-se de conhecimento publico, o Poder Legislativo para tentar
passar uma imagem de seguranca a populacao, cria diversas leis que muitas vezes

acabam nao tendo eficacia alguma ou apenas uma eficacia momentanea.

3.6 Principio da Humanidade

Algumas caracteristicas especificas dos seres humanos, como a
inteligéncia, a consciéncia, a racionalidade, a benevoléncia, a racionalidade, fazem

com que nos tornemos Gnicos.

E € necessario que ocorra a humanizacao da sociedade para que os
direitos fundamentais sejam alcancados em toda sua extensdo. Uma sociedade
humanizada caminhara em direcao a civilidade, pregando os valores do respeito e

da fraternidade uns com os outros.

Conceituando o Principio da Humanidade, o mestre Guilherme de
Souza Nucci expde (2012, p. 161):
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“Por isso, o principio da humanidade significa, acima de tudo, atributo impar
da natureza humana, consistindo em privilegiar a benevoléncia e a
complacéncia, como formas de moldar o cidadao, desde o bergco até a
morte. Viver, civilizadamente, implica em colocar a frente os bons
sentimentos, indicando as futuras geracdées que o mal se combate para o
bem, transmitindo o exemplo correto e proporcionando o arrependimento e
a reeducagdo interior. Ninguém, no universo da natureza humana, é
infalivel; erros existem de todos os naipes, dentre eles as infragbes penais.
Contra estas, com certeza, pode e deve insurgir-se a sociedade, por seus
poderes regularmente constituidos, mas, tendo por limite e por fronteira, a
humanizacao de seus atos e de suas punigdes”.

O Estado de Direito ao aplicar uma sancao penal a um infrator nao
podera aplicar uma pena que lhe cause um mal maior do que sua propria infragao.
Devido as naturais imperfeicbes dos seres humanos, os maus sentimentos estao
sempre presentes, mas nao podem servir de fundamento para criacdo e aplicacédo
das leis.

Devido ao Principio da Humanidade € vedada em nosso ordenamento
juridico a aplicacdo de penas cruéis, conforme dispde o artigo 5%, inciso XLVII da
Constituicao Federal: XLVII — ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do at. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis.

Mas, ndo basta defender o Principio da Humanidade e nao aplica-lo
definitivamente. As penas cruéis vedadas no inciso XLVIl do artigo 5° da
Constituicao Federal estao longe de serem realmente vedadas em nosso sistema
juridico.

Inimeros exemplos podem ser citados, como o sistema prisional falido,
onde os presidios se encontram com sua capacidade maxima totalmente
ultrapassada, passando a ser praticamente um depédsito de seres humanos. Ao
invés de reeducar para que os presidiarios retornem a sociedade de forma mais
digna, transformam-nos em criminosos mais qualificados, ja que as faccoes

criminosas dominam os presidios.

No plano abstrato as penas cruéis sdo totalmente vedadas, mas a
realidade mostra-se diferente.
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Ainda exemplificando, é necessario apresentar o julgado do Superior
Tribunal de Justica na ordem de Habeas Corpus n°. 142.513-ES de 23 de marc¢o de

2010 da Sexta Turma com o Ministro Nilson Naves como relator.

“E caso de extrema ilegitimidade; é caso de manifesta ilegalidade.
Sobretudo de manifesta ilegalidade.

Como nos descreveu o relatorio, estou aqui lhe falando, Srs. Ministros, da
prisdo a qual, sdo palavras dos impetrantes, falta efetiva fundamentagéao, e
da prisao, sdo também palavras das ultimas informagdes a nos prestadas,
que esta sendo cumprida num contéiner. Observem, Senhores, num
contéiner. Num contéiner! Isso € improprio e odioso, ou ndo € caso de
extrema ilegalidade? E cruel, disso duvida ndo tenho eu: entre nds, entre
nés e entre tantos e tantos povos cultos, ndo se admitem, entre outras
penas, penas cruéis (Constituigao, art. 52, inciso XLVII, e).

[...]

Isso é humilhante e intoleravel! Pois se tal ja resultou em reclamagéo,
reclamo eu também. Reclamo e protesto veemente, porquanto em contéiner
se acondiciona carga, se acondicionam mercadorias, etc.; la certamente
ndo se devem acondicionar homens e mulheres. Eis o significado de
contéiner segundo os dicionaristas: ‘recipiente de metal ou madeira, ger. de
grandes dimensdes, destinado ao acondicionamento e transporte de carga
em navios, trens e etc.,, cofre de carga, grande caixa’ [...] para
acondicionamento da carga geral a transportar’.

Decerto somos todos iguais perante a lei, € a nossa lei maior ja se inicia, e
bem se inicia, arrolando entre os fundamentos, isto é, entro os fundamentos
da nossa Republica, o da dignidade da pessoa humana. [...]

Se assim é — e, de fato, é assim mesmo -, entdo a prisdo em causa é
inadequada e desonrante. Nao s6 a prisdo que, aqui e agora, esta sob
nossos olhos, as demais em condicbes assemelhadas também sao
obviamente reprovaveis. Trata-se, em suma, de prisdo desumana, que
abertamente se opbe a textos constitucionais, igualmente a textos
infraconstitucionais, sem falar dos tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos (Constituicdo, art. 52, §3°). Basta o seguinte (mais
um texto): & assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral
(Constituicao, art. 52, XLIX).

E despreziva e chocante! Nao é que a prisdo ou as prisdes desse tipo sejam
ilegais, sdo manifestamente ilegais. llegais e ilegitimas.

Ultrapassamos o momento da fundamentagdo dos direitos humanos; é
tempo de protegé-los, mas, “para protegé-los, ndao basta proclama-los”.
Numa sociedade igualitaria, livre e fraterna, ndo se pode combater a
violéncia do crime com a violéncia da prisdo. Quem a isso deixaria de dar
ouvidos? Ouvindo-o a quem? A Dante? “Renunciai as esperangas, vos que
entrais”.

E evidente a indignacdo do Ministro pelo fato de um ser humano estar
preso em um contéiner, como se fosse uma simples mercadoria. E essa indignacao
€ totalmente plausivel e justificavel ja que o nosso Estado de Direito defende o
Principio da Humanidade e tem como um dos fundamentos da Republica a

dignidade da pessoa humana.
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E para tornar o Principio da Humanidade mais efetivo, retirando-o do
mundo formal e tornando-o real, € necessario que o Poder Publico atue com
medidas concretas para diminuir os casos em que ha uma ofensa clara ao Principio

da Humanidade e também ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

3.7 Principio da Vedacao a Discriminacao

O Principio da Vedacgao a Discriminacao € um Principio constitucional

derivado do Principio da Igualdade.

Conforme foi analisado no tépico do Principio da Igualdade, para
conseguir a busca da igualdade material ou substancial, muitas vezes é necessario

o tratamento desigual entre os individuos.

Mas, quando o tratamento desigual ndo sera considerado uma
discriminagcdo? E quais sdo os sujeitos que devem receber esse tratamento
desigual? Homens e mulheres, pretos e brancos sao iguais perante a lei, mas a
histéria demonstra o contrario. E, por serem desiguais, merecem tratamento
diferenciado? Analisando historicamente, homens e mulheres, pretos e brancos
sempre tiverem tratamentos desiguais, mas eram caracterizados como condutas

discriminatérias negativas.

Exemplificando, antigamente as mulheres n&o tinham direito ao voto,
nao poderiam trabalhar fora de casa; os negros foram escravos por muitos séculos,
eram vistos como objetos, como uma simples mercadoria € nao possuiam direitos.
Tanto as mulheres quanto os negros ndo possuiam protecdo dos ordenamentos

juridicos antigos. Nao existia a igualdade formal, quica a material.

E para se conseguir uma equiparacao entre homens e mulheres, pretos

e brancos é necessario um tratamento discriminatério. E necessario que ocorra a

chamada discriminacao positiva.

A discriminagédo positiva, também conhecida como acdes afirmativas,
tem como objetivo tratar os desiguais com desigualdade para alcancar a igualdade

substancial.
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O nosso ordenamento juridico proibe expressamente o tratamento
discriminatério e o com base no artigo 3%, inciso IV da Magna Carta, ao dispor que €
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil: “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”.

Bem como dispde no inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal
que: ‘a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades

fundamentais”.

Esses artigos visam proteger o individuo de atos discriminatorios
praticados por outros particulares, e de atos praticados pelo proprio Estado. E nas
palavras de Uadi Lammégo Bulos (2008, p. 259):

“Esta disposicéo constitui claro limite ao poder do Estado. Limite no sentido
de que a ordem estatal ndo podera subjugar liberdades publicas. Ao
contrario, devera reprimir, nos termos legais, injuncoes e atentados aos
direitos humanos”.

Assim, o ordenamento juridico veda qualquer tipo de “discrimen”
negativo, seja ele praticado por um particular contra outro ou praticado pelo Estado

contra um particular e, ainda, punira quem pratica-los.
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4 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Hipossuficiente

Devido a influéncia que a Constituicdo Federal de 1988 exerce sob os
demais ramos do direito, onde a interpretacao e aplicacdo de suas normas devem
ser feitas de acordo com a Magna Carta, o Direito Civil passou a ser chamado pela
doutrina de direito civil constitucional.

Com essa influéncia a defesa do consumidor passou a ter protecao
constitucional e status de Principio.

O conceito de hipossuficiente surgiu com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, o qual define que o consumidor sera a parte vulneravel e
hipossuficiente na relagdo de consumo. A hipossuficiéncia do consumidor € vista sob
a Gtica econbmica, j4 que a capacidade econ6mica do fornecedor é maior do que a

do consumidor, e, por isso, este Ultimo merece uma tutela por parte do Estado.

Leonardo Medeiros Garcia (2011, p. 6) define o Cddigo de Defesa do

Consumidor nas seguintes palavras:

“Trata-se de um verdadeiro microssistema juridico, em que o objetivo ndo é
tutelar os iguais, cuja protegdo ja é encontrada no Direito Civil, mas
justamente tutelar os desiguais, tratando de maneira diferente fornecedor e
consumidor com o fito de alcancgar a igualdade”.

Ocorre que analisando histérica e sociologicamente, o hipossuficiente
sempre esteve presente na sociedade, mas nunca recebeu a devida protegédo. Por
exemplo, os negros africanos que eram utilizados como escravos sdo considerados
hipossuficientes, ja& que os senhores dos escravos tratavam os como objeto e nao

como um ser humano.

Devido a escraviddao e as consequéncias geradas por esse mal, as
geracdes posteriores aos escravos colheram os frutos de um passado sofrido. E as
consequéncias mais drasticas desse periodo de escravidao, sem duvidas foram a
pobreza, o racismo, a discriminacao e o preconceito que recaem até os dias atuais

sobre os descendentes dos escravos.
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Assim, analisando o conceito de hipossuficiente proposto pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, podemos concluir que muitos descendentes de escravos
podem ser considerados hipossuficientes, ja que em virtude da escravidao encontra-

se em posicao economicamente desfavoravel em relagcdo aos demais.

Portanto, os hipossuficientes ndo serdo somente aqueles que
estiverem em uma relagdo de consumo. Os hipossuficientes serdo aqueles que

estardao em uma condicao de disparidade, seja ela econdmica ou social.

4.2 Racismo

De acordo com o dicionario Aurélio (2004, p.677) o termo racismo
possui 0 seguinte significado: “1. Doutrina que sustenta a superioridade de certas
racas. 2. Preconceito ou discriminacdo em relacao a individuo(s) considerado(s) de

outra(s) raca(s)”.

Em outras palavras, o racismo é quando determinados grupos raciais
ou individuos acreditam serem superiores a outros grupos ou individuos devido as
suas caracteristicas fisicas, culturais, sociais, entre outros. E nas palavras de
Amaury Silva e Arthur Carlos Silva (2012, p. 25):

“O racismo é o exercicio de uma atitude preconceituosa voltada contra
determinado grupo racial, por individuos que acreditam ser superiores a
outra raca, em virtude de seus caracteres fisicos, culturais, intelectuais,
econdmico-financeiro, entre outros. A conviccdo de existéncia de ragas
superiores foi ao principal causa ensejadora da escravidao em todo mundo”.

Importante salientar que o racismo é uma espécie de preconceito,
quando este € o género.

Assim, toda vez que houver um preconceito discriminatério, nem
sempre esse preconceito sera racismo. Conforme dispde o artigo 1° da Lei
7.716/1989, o preconceito pode ocorrer quando houver uma manifestacdo

discriminatéria em relacdo a racga, cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional.

Poderao ocorrer casos em que 0 preconceito sera devido a idade, ao

sexo, a opcao sexual, a crenca religiosa € nesses casos, nao sera racismo e sim
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discriminacdo. Conforme bem exemplifica Amaury Silva e Arthur Carlos Silva (2012,
p. 27):

“Preconceito de idade é discriminar um individuo obstando-o de ingressar
no mercado de trabalho por questoes de idade, quando esta néo dificulta a
realizagdo dos trabalhos, nao interferindo negativamente na execucao do
labor.

[...]

Preconceito quanto ao sexo também se encontra contido no fato de se
vedar a contratacdo de pessoas de determinado sexo, ou, se admitir
somente pessoas de um sexo especifico, quando a natureza da atividade
ndo impede a sua realizagdo por pessoas de ambos 0s sexo”.

Portanto, a expressdo racismo pode ser utilizada quando ocorrer

preconceito em relacao a cor e a raga de um individuo.

4.3 Discriminacao

A palavra discriminacdo deriva de discriminar, que significa diferenciar.

Essa expressao deve ser analisada sob duas 6ticas, sob dois prismas:
a primeira chamada de discriminagdo positiva, também conhecida como acgdes

afirmativas; e a segunda é a chamada discriminacao negativa.

Analisando sob esses prismas, observa-se que nem sempre a
discriminagdo sera negativa e que um individuo podera ser diferenciado devido as
suas caracteristicas positivas, que o diferencia dos demais individuos de um grupo.

A chamada discriminacao positiva, ou acdes afirmativas, sdo medidas
temporarias que visam assegurar a igualdade material entre os sujeitos de uma
determinada sociedade. Por exemplo, as cotas raciais para o0 ingresso em

universidades.

Claramente, as cotas raciais sdo medidas assecuratorias para alcancar
a igualdade material, ja que historicamente os negros possuem menos condi¢des
financeiras e menos oportunidade para o ingresso em universidades. Assim, com as
cotas raciais, as classes menos favorecidas tém um auxilio para que futuramente a
desigualdade existente entre ela e a classe tida como favorecida, desapareca ou

diminua.
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E evidente que a chamada discriminacdo positiva ndo é um ilicito
penal, muito pelo contrario, a Convengéo Internacional sobre a Eliminagédo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial, em seu artigo 12, item 4, ratificado pelo Brasil
em marco de 1968, dispde o seguinte:

“Nao serdo consideradas discriminacado racial as medidas especiais
tomadas com o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de
certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da
protegdo que possa ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais, contando que tais medidas ndo conduzam, em
conseqiliéncia, a manutencado de direitos separados para diferentes grupos
raciais e nao prossigam apds terem sidos alcancados os seus objetivos”.

Portanto, a Convencgéao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
formas de Discriminagdo Racial que foi devidamente ratificada pelo Brasil, autoriza a
criacdo das agdes afirmativas para que se busque a igualdade material entre os
sujeitos de uma sociedade.

Por outro lado, a chamada discriminacdo negativa é aquela conduta
onde um individuo dificulta ou limita de alguma forma o exercicio e/ou gozo de um
direito de outro individuo devido a sua cor, raca, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Esse tipo de conduta é caracterizado como um ilicito penal, sendo objeto
da Lei 7.716/1989.

A conduta do individuo que pratica a discriminacao negativa pode ser

de diversas formas, como, por exemplo, dolosa, omissiva, comissiva.

4.4 Preconceito

Consultando o dicionario Aurélio (2004, p. 648), o termo preconceito
tem o seguinte significado: “1. Idéia preconcebida. 2. Suspeita, intoleréncia, aversao
a outras racas, credos, religides, etc”.

Assim, o preconceito surge de uma idéia ja existente na mente do
individuo que, muitas vezes, julga de maneira equivoca as pessoas por serem de
cor, religido, opgcao sexual, etnia ou procedéncia nacional diversa da dele.
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Normalmente esse preconceito é formado por idéias preconcebidas
deturpadas e sem a devida reflexdo sobre o assunto.

Devido aos estigmas formados pela sociedade de determinadas
épocas, 0 preconceito torna-se maior e mais evidente, ja que tudo aquilo que foge
do padrao estabelecido pela sociedade, acaba sendo alvo do preconceito.

Conforme demonstra a histéria da sociedade mundial, em cada época
uma classe de pessoas ou uma raca sofre com o preconceito. Antigamente, os
negros eram feitos escravos, ndo possuiam direitos e eram vistos como uma simples
mercadoria de troca, a qual os senhores de escravos trocavam por dinheiro, bebidas
ou suprimentos. E devido a esses estigmas criados pela sociedade, todos os seus
descendentes e todas as pessoas negras sofreram e ainda sofrem com o
preconceito, mesmo apds décadas da abolicdo da escravidao.

Passada essa época, a mulher também foi objeto de preconceito,
devendo obedecer ao homem varéo, e tendo como obrigacao e fungédo precipuas a
procriagcdo. As mulheres nao tinham direto ao voto e, ndo tinham direito de trabalhar
fora de casa, e, até os dias atuais sofrem com os resquicios da sociedade machista.

Atualmente, um preconceito que esta presente no dia-a-dia € sobre a
opcao sexual, sobre a homossexualidade. Os homossexuais sado agredidos

fisicamente por expressar o seu afeto ao companheiro.

O preconceito € uma atitude interior do sujeito, ja que é uma ideia
preexistente em sua mente e somente serd crime se esse pensamento for

exteriorizado. Conforme leciona Fabiano Augusto Martins Silveira (2006, p.106/107):

“Nota-se que o preconceito, isoladamente, ndo possui relevancia penal. Do
contrario, ter-se-ia um direito penal de atitude interior, com a pretensao de
vasculhar o simples pensamento. Punir o preconceito em si — quando ainda
nao se traduziu em conduta palpavel — seria grave violagcao ao principio do
fato, pela qual a intervencdo punitiva somente tem lugar para reprimir
atitudes que irromperam o mundo dos fatos, seja como movimento corpéreo
ou como omissao normativamente desvalorada”.

E importante salientar as diversas formas que o preconceito se
manifesta, podendo ser feita de forma oral, quando um individuo profere palavras

preconceituosas contra outro individuo, ou ainda, pode ser expresso através de



49

gestos quando, por exemplo, uma pessoa passa 0 dedo na pele fazendo alusao a
cor e pode ainda, ser feito da forma escrita.

Assim, para o individuo ser punido penalmente pela pratica do
preconceito, € necessario a sua exteriorizacdo, caso contrario, se nao for

exteriorizado de nenhuma forma, n&o serd um ilicito penal.

4.5 Cor

Desde os primérdios da humanidade, a chamada “cor da pele” foi
motivo de preconceito ou discriminagdo. Normalmente esses preconceitos ocorriam
contra 0s negros, os amarelos e os vermelhos, sendo raros os casos de preconceito

ou discriminacao contra os brancos.

A expressao “cor” normalmente é utilizada para a definicdo cromatica

de determinadas matérias. Por exemplo, carro preto, moto vermelha, porta branca.

Mas, no nosso dia-a-dia a expressao cor é utilizada para diferenciar a
pigmentagcao epidérmica das pessoas ou, como ocorre muitas vezes, como sinénimo
de raca. Exemplificando, ao invés de utilizar-se do termo homem negro, as pessoas

acabam utilizando-se do termo homem “de cor”.

O nosso ordenamento juridico utiliza-se da expressado “cor” na Lei
7.716/1989, referindo-se a tonalidade da pele, e o preconceito devido a cor é
considerado crime pela lei. Nas palavras do mestre Christiano Jorge Santos (2010,
p. 59):

“Importa dizer, contudo, que a lei antidiscriminagcao patria protege também
as pessoas sujeitas a discriminagdo ou ao preconceito “de cor”. Assim, se
por preconceito ou discriminagdo, for negado emprego a um negro € a
mesma vaga for concedida (por exemplificagdo improvavel) a um membro
da raca negra, albino, estar-se-a diante de preconceito de cor, e ndo de
raca”.

Alguns filésofos tentam explicar quais os motivos que levam as
pessoas e a sociedade, de um modo geral, a tratar o seu ente de forma

discriminada, mas ndo chegam a um consenso sobre isso. Alguns dizem que ocorre
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essa discriminagcédo e preconceito por motivos religiosos, outros, politicos, culturais,

historicos e sociais.

4.6 Etnia

A expressao etnia pode ser definida como um grupo de seres humanos
ou comunidade unidos por lagos de identidade culturais, linguisticos, artisticos e
religiosos, n&o necessitando estarem na mesma localidade e nem possuir a mesma

nacionalidade.

Nas palavras do mestre Ricardo Anténio Andreucci (2008, p. 436):

“Etnia significa coletividade de individuos que se diferencia por sua
especificidade sociocultural, refletida principalmente na lingua, religido e
maneiras de agir. H4 quem inclua fatores de natureza politica no conceito
de etnia (p. ex., indios, arabes, judeus, etc)”.

Importante frisar que as expressdes racga e etnia sao diferentes e nao
podem ser confundidas. A primeira diz respeito a cor da pele, aos tracos fisicos,
como a cor do cabelo, dos olhos, o formato do rosto e a estatura de determinados
grupos de pessoas. Ja a segunda expressao trata dos tragcos culturais, religiosos, a
lingua e as manifestacdes artisticas de determinadas regides ou grupos de pessoas.

Os japoneses, os afrodescendentes, os alemaes todos esses seriam
exemplos de raga, pois possuem tragos fisicos comuns. Os japoneses com 0S
formatos dos olhos iguais, os afrodescendentes com a cor da pele e os aleméaes

com sua estatura, bem como outras caracteristicas peculiares de cada raca.

Ja uma populacdo indigena que vive dentro da Amazbnia, longe de
todo contato com o mundo externo, poderia ser considerada uma etnia, ja que

possui uma cultura prépria, uma lingua, uma religiao.

4.7 Medidas Compensatérias De Inclusao Social

As medidas compensatérias de inclusdo social, também conhecida

como agdes afirmativas, sdo medidas especiais elaboradas pelo Poder Publico e
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tém como objetivo promover a igualdade social, criando oportunidades para os

individuos menos favorecidos.

O ordenamento juridico brasileiro com o intuito de proteger de maneira
mais eficaz as pessoas hipossuficientes criou diversos dispositivos tratando sobre a
tutela destes, como, por exemplo, o atendimento prioritario em servicos publicos e
privados a gravidas, lactantes, idosos, deficientes fisicos; as cotas em universidades
e concursos publicos para negros e indios; a reserva de assento para idosos e
gestantes em veiculos de transporte publico coletivo, entre outros.

Em um pais de tamanho continental como o Brasil, onde a
miscigenacao de raca é uma das caracteristicas mais marcantes da populacao, é
inevitavel que o racismo e a discriminacdo ocorram, sejam eles contra negros,
indios, pobres, homossexuais, mulheres ou idosos e para que a igualdade material
seja alcangada é necessaria a criacao dessas acoes afirmativas.

4.7.1 Cotas raciais

Nos ultimos anos um assunto que vem ganhando cada vez mais
importancia e notoriedade e, consequentemente, gerando uma maior discussao sao

as cotas raciais.

As cotas raciais sdo agdes afirmativas e como tal, visam promover a
igualdade de oportunidades para os hipossuficientes, que nesse caso, sd0 0s negros

e os indios.

A Lei n®. 10.558 de novembro de 2002 dispdem em seu artigo 1°:

Art. 12. “Fica criado o Programa de Diversidade na Universidade, no &mbito
do Ministério da Educagdo, com a finalidade de implementar e avaliar
estratégias para a promogdo do acesso ao ensino superior de pessoas
pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos, especialmente dos
afrodescendentes e dos indigenas brasileiros”.

A criacdo do sistema de cotas raciais gerou uma grande discussao em
ambito nacional, tendo em vista que a Lei 10.558/2002 favoreceu apenas dois
grupos sociais, os afrodescendentes e os indigenas.
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Os criticos dessa Lei defendem que ndo poderia favorecer e criar cotas
apenas para esses dois grupos de hipossuficientes, ja que a criacao do sistema de
cotas tem como fundamento legal o padrao socioeconémico que a comunidade
negra e indigena possuem devido aos prejuizos causados pela escravidao.

Alegam que o beneficio das cotas raciais deveria ter um critério social e
nao racial. Assim, as pessoas que sao reconhecidamente pobres, sejam elas
brancas, pretas, amarelas ou vermelhas, deveriam beneficiar-se do sistema de cotas

nas universidades publicas e em concursos publicos.

Importante salientar que na época da colonizagdo do Brasil, ndo eram
somente 0s negros africanos e os indigenas que serviam de mao de obra escrava.
Os portugueses que eram condenados por crimes diversos praticados em Portugal
recebiam penas de banimento e cumpriam suas penas no Brasil, dividindo a forca
bracal com os negros e indios. Frisa-se 0s portugueses que cumpriam suas penas

no Brasil eram individuos brancos.

Assim, a mao de obra escrava existente no Brasil era composta por
negros, indios e brancos. Portanto, a escraviddao no Brasil, ndo trouxe sequelas
somente para os negros e indios, trouxe também consequéncias para uma parcela

da populacéo branca.

Segundo Amaury Silva e Arthur Carlos Silva (2012, p. 32): “[...]. Atribuir
o beneficio somente a negros e indios seria ignorar a dor e o sofrimento dos
degradados, que aqui chegaram como excluidos da sociedade portuguesa, tao

escravizados como as outras duas ragas”.

s

E por esses motivos que os opositores do sistema de cotas raciais
defendem que essas cotas deveriam ser um sistema de cotas sociais, no qual todos
os individuos reconhecidamente pobres teriam cotas em universidades da rede de

ensino publico e em concursos publicos.
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5 DESDOBRAMENTOS PROCESSUAIS

5.1 Da imprescritibilidade

O artigo 59, inciso XLIlI da Constituicao Federal dispbe: “a pratica do
crime de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de

reclusdo, nos termos da lei’.

Conforme dispde o artigo acima citado, quando ocorrer a pratica do
crime de racismo, disposto na Lei n®. 7.716/1989, ndo ocorrera prescricdo desses

crimes.

Antes de entrar da andlise da imprescritibilidade € importante frisar de
maneira sucinta o instituto da prescricao no direito penal patrio. E nos ensinamentos
do mestre Cezar Roberto Bitencourt (2013, p. 882) a prescricdo pode ser
conceituada como: “A perda do direito de punir do Estado, pelo decurso de tempo,

em razao do seu nao exercicio, dentro do prazo previamente fixado”.

E continua (2013, p. 882):

“A prescricao é causa extintiva da punibilidade (art. 107, IV, 12 figura, do
CP). No entanto, contrariando a orientagdo contemporanea do moderno
Direito Penal liberal, que prega a prescritibilidade de todos os ilicitos penais,
a Constituicao brasileira de 1988 declara que sdo imprescritiveis ‘a pratica
de racismo’ e ‘a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico’ (art. 52, XLII e XLIV)”.

O Cdbdigo Penal trata de duas espécies de prescricdo. Uma
denominada de prescricdo da pretensao punitiva e outra de prescricao da pretensao
executoria. E nas palavras de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2011, p. 646/647):

“A primeira, que também é, impropriamente, chamada de prescricdo da
acao penal, ocorre antes do transito em julgado da sentenca final (art. 109
do CP), enquanto a segunda, também chamada de prescricdo da pena ou
da condenagao, ou ainda, de prescricao da execugao penal, s6 se da apds
o transito em julgado da sentenca condenatéria (art. 110, caput, do CP). A
chamada prescricao retroativa € uma espécie de prescricdo da pretensao
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punitiva, bem assim a chamada prescricdo intercorrente (ambas com
previsdo no art. 110, §12, com redacéo dada pela Lei 12.234/2010)".

A prescricao é causa extintiva de punibilidade, sendo matéria de ordem
publica, ou seja, pode ser decretada em qualquer grau de jurisdicdo, de oficio pelo
Magistrado ou a requerimento das partes interessadas.

Se a prescricdo é a perda da pretensao punitiva por parte do Estado
devido a sua inércia, a imprescritibilidade seria a perpetuidade dessa pretensao
punitiva do Estado, ou seja, os crimes imprescritiveis teriam sua sancao perpétua e
a punigcao poderia ocorrer a qualquer tempo. Assim, nos crimes de racismo o Estado
jamais perderia o direito de punir.

A imprescritibilidade é alvo de diversas discussdes tanto contra quanto

a favor de sua existéncia.

Os criticos da imprescritibilidade alegam que tornar um crime
imprescritivel violaria o Principio da Proporcionalidade e a segurancga juridica, afinal,
um individuo que pratica um crime imprescritivel viveria o resto de sua vida com a
ameaga da punigcado. Poderiam transcorrer trinta anos da pratica delituosa e ainda

assim, o individuo conviveria com a sombra da punicao.

E no brilhante ensinamento de Kétia Elenise Oliveira da Silva (2001, p.
59):

“Ao prever a imprescritibilidade para estes tipos de delitos, o legislador
constituinte arranhou o principio da proporcionalidade, uma vez que para
crimes tdo ou mais graves continuardo sendo aplicadas as regras do
instituto da prescricdo. Verifica-se que este dispositivo constitucional esta
em descompasso com o espirito da Carta Magna e representa um
retrocesso para o Direito Penal patrio, devendo ser repudiado por todos os
que zelam pela preservacao de um Estado Social que se emprenhe em
proteger os cidaddos e que, portanto, ndo podera persegui-los por tempo
indefinido”.

No Brasil, a regra geral é a prescricio e em apenas dois casos
especificos ocorrerd a imprescritibilidade do crime. O artigo 5° nos incisos XLIl e
XLIV da Constituicdo Federal dispbe que os crimes de racismo € a acao de grupos
armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado Democrético

serdo considerados crimes imprescritiveis.
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No julgamento histérico do Habeas Corpus n°. 82.424/RS, conhecido
como o “Caso de Siegfried Ellwanger” o plenario do Supremo Tribunal Federal
abordou o tema da imprescritibilidade no ordenamento juridico brasileiro e de forma
unanime considerou o crime de racismo imprescritivel, mas alguns Ministros

apresentaram argumentos e teses contrarias a existéncia desse instituto.

Esse emblematico julgamento ganhou notoriedade e importancia
devido a discussao a cerca do conceito de racismo, ja que Siegfried Ellwanger foi
condenado pela pratica do crime de racismo contra judeus. (Artigo 20 da Lei n®
7.716/1989). E caso a conduta do paciente fosse considerada racismo, o crime seria

imprescritivel.

O Ministro Moreira Alves, em seu respeitavel voto, considerou que a
conduta do paciente ndo caracterizava crime de racismo contra judeus, pois estes
nao poderiam ser considerados uma raga, pois no judaismo existem pessoas de
todas as ragcas - caucasianas, negros, orientais - ndao podendo, portanto, ser
considerado uma raca. Por fim, consideraram o crime prescrito, ja que o instituto da

imprescritibilidade aplica-se somente ao crime de racismo.

E nas palavras do Ministro Moreira Alves (2002, p. 21/22):

“Nao sendo, pois, 0s judeus uma raga, ndo se pode qualificar o crime por
discriminagdo pelo qual foi condenado o ora paciente como delito de
racismo, e, assim, imprescritivel a pretenséo punitiva do Estado. E tendo ele
sido condenado a dois anos de reclusao, a prescri¢ao da pretenséo punitiva
ocorre em quatro anos, 0 que, no caso, ja se verificou, porquanto, entre a
denuncia que foi recebida em 14.01.91 e o ac6rdao que, reformando a
sentenca absolutoria, o condenou, e que foi proferido em 31.10.96,
decorrem mais de quatro anos”.

E sobre a imprescritibiidade expde (2002, p.80), “...]
imprescritibilidade que aberra da consciéncia juridica pelos absurdos a que conduz

[...]".
Ja o Ministro Marco Aurélio (2002, p. 378) defende em seu voto a

liberdade de expressao e a aplicagdo do Principio da Proporcionalidade e elucida da

seguinte forma:
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“Assim, aplicando o principio da proporcionalidade na hip6tese de colisédo
da liberdade de manifestacdo do paciente e da dignidade do povo judeu,
acredito que a condenagéo efetuada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul — por sinal, a reformar a sentenca do Juizo — nao foi o
meio mais adequado, necessario e razoavel”.

E continua, ao expor sobre a imprescritibilidade (2002, p. 395):

“O instituto da imprescritibilidade de crime conflita com a corrente de
garantias fundamentais do cidad&do, pois o torna refém, eternamente, de
atos e manifestagées — como se nao fosse possivel e desejavel a evolugéo,
a mudanca de opinides e de atitudes, alijando-se a esperanca, essa for¢a
motriz da humanidade -, gerando um ambiente de total inseguranca juridica,
porquanto permite ao Estado condena-lo décadas e décadas apds a pratica
do ato”.

Ainda em seu voto, o Ministro Marco Aurélio defende que o instituto da
imprescritibilidade deveria ser aplicado somente para os crimes considerados
gravissimos, como o0s crimes de guerra ou genocidio, ja que nao sao passiveis de

retratacao ou compensacao.

Portanto, mesmo existindo em duas raras excecbes, a
imprescritibilidade esta presente em nosso ordenamento juridico e sempre que
ocorrerem as praticas dos crimes de racismo e agdo de grupos armados, civis ou
militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, os agentes desses
delitos poderao ser punidos a qualquer tempo, ja que nao ocorrera a prescri¢ao.

5.2 Da inafiancabilidade

O artigo 5% inciso XLII da Magna Carta que trata sobre a
imprescritibilidade dos crimes de racismo, dispde também sobre a inafiancabilidade

desses crimes.

E ainda, o Cédigo de Processo Penal no artigo 323 dispde o seguinte:
“Art. 323. Nao sera concedida fian¢a: | — nos crimes de racismo’; (...).

O ordenamento juridico brasileiro dispde em diversos artigos sobre a
inafiancabilidade. Assim, outros crimes sdo considerados inafiangaveis além do

crime de racismo. Como por exemplo, os crimes de tortura, trafico ilicito de
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entorpecentes, drogas e afins, os crimes hediondos, 0s crimes cometidos por grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e Estado democratico, os

casos de prisao civil ou militar.

A fianca é um instituto pelo qual o acusado ira prestar caucdo com a
finalidade de conseguir obter sua liberdade proviséria até o provimento final. E uma
garantia dada pelo acusado de que ird cumprir todas as obrigagdes imposta a ele,
como, por exemplo, comparecer a todos os atos que forem necessarios para dar fiel

execucao e cumprimento da lei.

Ja o instituto da inafiancabilidade tem como funcdo destacar e
reafirmar o elevado indice de reprovacdo dos crimes de racismo e dos demais

crimes inafiangaveis e por isso, o legislador tentou ser mais rigoroso.

Mas, o que era para se tornar mais rigoroso e gravoso para oS
acusados da pratica de racismo, acabou tornando-se mais benéfico, j& que nos
casos em que nao couber liberdade proviséria com fianga, o Magistrado podera dar
ao acusado a liberdade proviséria sem fianca. Conforme observado por Kéatia
Elenise de Oliveira da Silva (2001, p. 61):

“Em face disso, apesar de o legislador pretender ser mais rigoroso com os
réus que respondessem processos por crimes de pratica de racismo,
paradoxalmente, acabou por beneficia-los, pois dificilmente deixardo de
receber a liberdade proviséria sem pagar fianga, uma vez que, na grande
maioria dos casos, as hipoteses que autorizariam a prisao preventiva nao
estdo presentes”.

E nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 299/300):

“A ilusdo da inafiancabilidade de um delito, no Brasil, é algo a ser, sempre,
ressaltado. Toda vez que uma norma estabelece cuidar-se de crime
inafiangcavel, refere-se a impossibilidade legal de o delegado ou o juiz
conceder liberdade provisdria, com fianga, isto €, mediante o pagamento do
depédsito de certo valor, para aguardar em liberdade o transcurso do
processo. Olvida-se, no mais das vezes, que cabe a liberdade provisoria,
sem fianga (mais benéfica, inclusive), para qualquer delito, quando nao
estiverem presentes os requisitos da prisdo preventiva (art. 301, paragrafo
unico, do CPP). Logo, é totalmente indcua a proibi¢cdo de fianga neste caso.

Portanto, o instituto da inafiancabilidade que foi criado para tratar os

crimes mais graves de maneira mais rigorosa, acabou perdendo forca e
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beneficiando os acusados da pratica do crime de racismo e dos demais crimes

inafiancaveis.

Afinal, se ndo couber a fianca para o delito praticado pelo investigado

ou acusado, o Magistrado podera solta-lo sem o pagamento.

5.3 Das medidas cautelares

A Lei n? 12.403/2011 trouxe diversas alteragcbes no Cddigo de
Processo Penal acrescentando as medidas cautelares diversas da prisao no artigo

319. E sao elas:

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

Il — proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV — proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigagdo ou instrugao;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI — suspenséo de exercicio de fung¢édo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infragdes penais;

VIl — internagdo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIl — fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoracao eletrénica”.

As novas medidas cautelares visam, na medida do possivel, evitar o
carcere do investigado ou acusado, buscando um processo penal mais justo, l6gico

e humanitario.

Podem ser aplicadas isoladas ou cumulativamente, desde que sejam

compativeis entre si. E conforme dispde o paragrafo 4° do artigo 319 do Codigo de
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Processo Penal, a fianca podera ser aplicada cumulativamente com as demais
medidas cautelares.

Por se tratarem de medidas alternativas a prisao cautelar, toda vez que
o investigado ou acusado ndo cumprir as medidas cautelares impostas a ele, o
Magistrado podera impor a prisao cautelar.

Conforme leciona o mestre Guilherme de Souza Nucci (2012, p.
622/623):

“Criam-se medidas alternativas ao carcere, mas a garantia de que elas
serdo, realmente, cumpridas é a autoridade estatal de, no ultimo caso,
impor a prisdo cautelar. Por isso, existe o preceito legal, previsto no art. 282,
§4°, do CPP (‘em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva’)”.

Ao analisar o caso concreto o Magistrado ira verificar se é possivel a
aplicacdo de medidas cautelares de cunho pessoal (art. 319, CPP) ao acusado ou
investigado nos crimes de racismo. Mas, conforme determina o artigo 59, inciso XLII
da Constituicdo Federal, o crime de racismo é inafiancavel, ndo cabendo, portanto, a

medida cautelar de fianca (art. 319, inciso VIII, do CPP).

Importante observar que mesmo nao sendo possivel a liberdade
proviséria com fiangca do investigado ou acusado nos crimes de racismo, sera
possivel a decretacéo da liberdade proviséria combinada com outra medida cautelar.
Por exemplo, proibicdo de manter contato com a pessoa do ofendido (art. 319, inciso
[ll, do CPP).

Uma questdo que vem sendo amplamente discutida na doutrina e
jurisprudéncia é sobre o Poder Geral de Cautela e a sua aplicabilidade no processo

penal.

Os criticos da aplicacdo do poder geral de cautela no processo penal
defendem que é vedado ao Magistrado aplicar medidas cautelares inominadas ou
atipicas, pois ofenderia o Principio da Legalidade. E para garantir um processo penal
justo é necessario observar a forma que é aplicada aos casos concretos, nao sendo

possivel o uso da analogia ou de figuras do processo civil.

E sobre as cautelares inominadas Eugénio Pacelli de Oliveira ressalta
(2013, p. 523):
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“J4 a admissdo de cautelares ndo previstas em lei pode abrir um perigoso
leque de alternativas ao magistrado, dificultando, sobremaneira, o controle
de sua pertinéncia e oportunidade, ficando em maos do magistrado de
primeiro grau a escolha de providéncias cujo controle de pertinéncia e de
adequacao (além da proporcionalidade) seria muito mais dificil, na medida
em que sustentamos o ndo cabimento de habeas corpus contra deferimento
de medida cautelar”.

O artigo 3% do Codigo de Processo Penal dispde o seguinte: “A lei
processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagcdo analdgica, bem como
o suplemento dos principios gerais do direito”. Analisando este artigo é possivel

verificar que a propria legislagdo permite o uso da analogia e interpretacéo extensiva

Ao interpretar as normas em geral, seja de processo civil ou processo
penal, o Magistrado tem que fazé-lo conforme a Constituicdo Federal e os seus
principios basilares — dignidade da pessoa humana, legalidade, humanidade,
igualdade, entre outros — assim, ao verificar que € possivel a aplicacao de medidas
cautelares ao investigado ou acusado, devera adequar as cautelares ao caso

concreto.

Outra importante observacao que deve ser feita é sobre a ética em que
as medidas cautelares sdo analisadas. Equivocadamente, interpretam as cautelares
como sendo maléficas ao investigado ou acusado. Ocorre que a Magna Carta e o
Cédigo de Processo Penal nado visam somente a protecdo das garantias
fundamentais destes, visam garantir também os direitos fundamentais do ofendido.

Assim, quando nao existir nenhuma medida cautelar adequada ao caso
concreto, o Magistrado podera utilizar-se dos principios gerais do direito, da analogia
e da interpretacdo extensiva para a aplicagdo de uma cautelar inominada, visando
resguardar os direitos fundamentais do ofendido e seus familiares.

Exemplificando, um individuo da raca negra é impedido de entrar em
um restaurante por causa da cor de sua pele, sofrendo claramente o crime de
racismo. Neste exemplo, o Magistrado poderia aplicar uma cautelar inominada, a
qual obrigaria o restaurante a permitir a entrada do ofendido, sob pena de cometer o

crime de desobediéncia.
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5.4 Da injuria racial

A injaria qualificada pelo preconceito ou injuria racial foi acrescentada
ao Codigo Penal pela Lei 9.459 de maio de 1997 e posteriormente alterada pela Lei
10.741 de 2003 — Estatuto do idoso -, acrescentando ao artigo 140 do Codigo Penal
o paragrafo terceiro que passou a ter a seguinte redacao: “§3°. Se a injuria consiste
na utilizacdo de elementos referentes a racga, cor, etnia, religido, origem ou a
condicao de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”. Pena — reclusdo de 1 (um) a
3 (trés) anos e multa.

Importante destacar que a injuria qualificada pelo preconceito nao se
confunde com o crime de racismo disposto na Lei 7.716 de 1989.

Na injuria qualificada pelo preconceito (art. 140, §3¢, do CP) o elemento
subjetivo € o dolo de injuriar, é a simples vontade de ofender a vitima em razéo de
sua racga, cor, etnia, religido, origem ou por ser pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia. E conforme ilustra 0 mestre Christiano Jorge Santos (2010, p. 143):

“A hipétese nao caracteriza crime de preconceito ou de discriminagédo
(tratados por muitos, genericamente, como racismo, como ja visto), mas sim
delito de injuria (ofensa a honra subjetiva de outrem) com base em
elementos preconceituosos. Ou seja, embora haja nitida demonstracao de
racismo ou outra forma de preconceito por parte do autor do delito, o crime
em si ndo é classificado como delito de ‘racismo’, por ndo fazer parte da Lei
especifica”.

Esclarece Rogério Greco (2012, p. 448):

“O crime de injuria preconceituosa pune o agente que, na pratica do delito,
usa elementos ligados a raga, cor, etnia, etc. A finalidade do agente, com a
utilizagdo desses meios, € atingir a honra subjetiva da vitima, bem
juridicamente protegido pelo delito em questao”.

Conforme dispde o caput do artigo 140 do Cdodigo Penal, a injaria
ofende a dignidade ou o decoro da vitima, e no caso da injuria qualificada do
paragrafo terceiro, o agente utiliza-se de meios preconceituosos para ofender a

honra subjetiva da vitima.
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Analisando o paragrafo terceiro é possivel observar que a pena da
injuria qualificada pelo preconceito é maior do que a injuria do caput do artigo 140 do
Cédigo Penal, demonstrando um maior dissentimento na conduta do agente que se

utiliza de elementos raciais, étnicos, religiosos e entre outros para ofender a vitima.

Mas a pena de um a trés anos de reclusao e multa vem gerando muitas
criticas por parte da doutrina, pois ofende o Principio da Proporcionalidade, ja que a
protecdo dada ao bem juridico honra € maior do que a protecdo de outros bens

juridicos, como, por exemplo, a vida. Citando Damasio de Jesus (2011, p. 265):

“De acordo com a intengé@o da lei nova, chamar alguém de ‘negro’, ‘preto’,
‘pretdo’, ‘negdo’, ‘turco’, ‘africado’, ‘judeu’, ‘baiano’, ‘japa’ etc., desde que
com vontade de ofender Ihe a honra subjetiva relacionada com a cor,
religido, raga ou etnia, sujeita o autor a pena minima de um ano de
reclusao, além de multa, maior do que a imposta no homicidio culposo (1 a
3 anos de detencao, art. 121, §3°) e mesma do autoaborto (art. 124) e do
aborto consentido (art. 125). Assim, matar o feto e xingar alguém de
‘aleméo batata’, tém, para o legislador, idéntico significado juridico,
ensejando a mesma resposta penal e colocando as objetividades juridicas,
embora de valores diversos, em plano idéntico”.

Por fim, para configurar o crime de injuria qualificada pelo preconceito
nao basta que o agente utilize elementos discriminatdrios ou preconceituosos, é
necessario que existam a finalidade e a vontade de discriminar a vitima por causa de
sua raga, cor, etnia, religidao. Conforme o exemplo citado por Fernando Capez (2012,
p. 315):

“[...], ndo basta chamar alguém da raga negra de ‘negdo’ para que o crime
se configure, pois nem sempre o emprego desse termo demonstra a
intengao discriminatéria. Basta considerar que entre amigos tal expressao
poderd ser utilizada como demonstra¢do de proximidade, de amizade, sem
que haja a intengédo de discriminar a pessoa da raga negra. Por outro lado,
se 0 termo é utilizado para humilhar, para denotar uma suposta inferioridade
do individuo em virtude da raga, o crime é de injuria qualificada”.

Ja no crime de racismo, 0 agente atua de forma a impedir, negar ou
obstar o exercicio de algum direito da vitima por causa de sua raga, cor, religiao,

etnia, origem ou procedéncia nacional.

Diferentemente dos crimes de injuria racial, na qual a conduta do

agente é voltada a uma vitima especifica, o crime de racismo € voltado para uma
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coletividade. Mesmo que a conduta do agente que praticou o crime de racismo seja
contra uma pessoa especifica, essa conduta acaba ofendendo toda uma
coletividade.

Exemplificando, em um determinado estabelecimento comercial, o
proprietario ao ver um individuo negro entrando, obsta sua entrada e diz que negros
nao sao bem vindos ao recinto. Nesse caso, a ofensa foi para vitima determinada,
mas ofendeu toda coletividade negra. Por outro lado, se o proprietario do
estabelecimento disser negro safado, o crime de injuria qualificada pelo preconceito
estaria caracterizado, pois a ofensa foi contra a honra subjetiva da vitima e néo

contra a coletividade.

Conforme determina a Lei 7.716/1989 em seu art. 5°: “Recusar ou
impedir o acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou

receber cliente ou comprador”, é caracterizado como crime de racismo.

O elemento subjetivo do crime de racismo consiste no dolo de
discriminar, de diferenciar, conforme esclarece o mestre Guilherme de Souza Nucci
(2010, p. 307): “[...], a existéncia do elemento subjetivo do tipo, consistente na

vontade de discriminar, segregar, mostrar-se superior a outro ser humano, [...]”

Por fim, € importante destacar a diferenca entre o racismo e a injuria
racial no tocante a acao penal, para o qual o crime de racismo é de agao penal
publica incondicionada e a injuria racial € acado penal publica condicionada a
representacao.

A Lei 12.033 de 2009 alterou a redacao do artigo 145 do Codigo Penal.
Antes, o crime de injuria qualificada pelo preconceito procedia-se mediante queixa,
ou seja, era um crime acao penal de iniciativa privada e por isso, estava sujeita ao
instituto da decadéncia — conforme determina o artigo 103, do Codigo Penal — e,
consequentemente, a extingdo da punibilidade com base no artigo 107, inciso IV do
Cédigo Penal.

Apbs a alteracdo do artigo 145, o crime de injuria qualificada pelo
preconceito passou a ser um crime de acdo penal publica condicionada a
representacdo. E os motivos para a alteracdo da acédo penal sdo a gravidade e a
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relevancia do crime de injuria qualificada pelo preconceito. E nas palavras de
Christiano Jorge Santos (2010, p. 144):

“Dado a relevancia da conduta e visando a uma maior defesa dos grupos
normalmente discriminador ou alvo de preconceitos (0 que se compara
também pela elevada pena prevista: reclusdo de um a trés anos e multa,
maior até, que a injuria real, de agédo penal publica), incongruente seria a
manuteng¢ao da agao penal como privada”.

Na teoria, os crimes de racismo e de injuria qualificada pelo
preconceito possuem diversas distingées, mas na pratica o crime de racismo acaba
tornando-se inexistente, jA que a conduta dos agentes, mesmo quando esta
claramente caracterizada como racismo, acaba, muitas vezes de forma equivocada,

sendo classificada como injuria qualificada pelo preconceito.

Afinal, o enquadramento juridico como crime de racismo, tende a ser
mais prejudicial ao agente, ja& que as consequéncias juridicas do racismo sao mais
severas do que da injuria racial.
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6 CONCLUSAO

O racismo é um dos males mais antigos existentes na face da Terra. E
inconcebivel que até os dias atuais determinadas pessoas tratem os seus entes com

racismo, com preconceito e discriminacdo, julgando-se ser superior.

E notério que cada individuo € um ser Unico com caracteristicas

préprias, idéias, opinides, valores e costumes diferentes.

Devido ao multiculturalismo existente em todos os lugares do mundo e
principalmente no Brasil, é inadmissivel a existéncia do racismo e de qualquer forma
de preconceito ou discriminacado, seja ela por causa de raca, cor, religido, opcao

sexual, etnia, entre outros.

Nos dias atuais ¢é praticamente impossivel um pais viver
completamente isolado, sem ter contado com outras culturas, com outros costumes
e com outros povos. O multiculturalismo é a existéncia de diversas culturas,

costumes, religides, povos em um mesmo lugar, em um mesmo pais.

E para que o convivio social entre essas pessoas seja harménico é
preciso e necessario o reconhecimento das diferencas e das individualidades de

cada pessoa.

No mundo globalizado aonde as informagdées vdo de um lado do
mundo para o outro em questdes de milésimos de segundos, a pratica de uma
conduta racista pode vir a ganhar dimensdes astronbémicas e as consequencias

fisicas e principalmente, psicolégicas podem ser imensuraveis. E necessario tomar

medidas para evitar esse tipo de conduta.

O Brasil, um pais que possui como caracteristica principal a
miscigenacao das racas e, consequentemente, o multiculturalismo, tem que criar
mecanismos de protecdo mais eficazes contra os crimes de racismo, preconceito e
discriminagdo. Nao basta criar leis penais que ndo saem do papel. Tem que ter
efetividade e aplicabilidade ao caso concreto.

Infelizmente, somente com a criacdo de uma legislacao penal mais

severa, mais ativa e efetiva e que realmente puna os infratores dos crimes de
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racismo, preconceito e discriminacdo é que a populacdo passara a respeitar e
aceitar a individualidade de cada um.

As medidas compensatérias de inclusdo social sdo mecanismos que
visam reparar ou atenuar o mal sofrido pelas vitimas do racismo e nao ira acabar
com ele. Por exemplo, as polémicas cotas raciais para o ingresso ao ensino superior
de afrodescendentes e de indios. Essas medidas compensatoérias ndo podem ser o

Unico mecanismo para atenuar o mal sofrido pelas vitimas.

As cotas raciais, data vénia, deveriam chamar-se cotas sociais. Afinal,
as cotas raciais tém como fungcdo precipua atenuar a pobreza gerada pela
escravidao no Brasil. Mas, € notério que nao foram somente os africanos e indios

que serviram de mao-de-obra escrava no Brasil.

Buscando alcancar a igualdade material ou substancial as cotas sociais
seriam as mais adequadas, pois atenderia toda a populagdo pobre, carente e que
Nao possui recursos financeiros para custear com um ensino superior de qualidade
para seus filhos. Assim, as cotas em universidades ndo abrangeriam somente os

afrodescentes e indios, e sim, toda a populacao hipossuficiente.

E preciso salientar que existe uma lacuna legislativa na protecdo dos
hipossuficientes quando a vitima do preconceito ou discriminacao for homossexual.
Os legisladores tém que ficar atentos as alteracées que o mundo vem sofrendo para
que possam criar normas garantidoras dos direitos do cidadao.

As legislagbes que tratam sobre o racismo, o preconceito e a
discriminagdo estao esparsas em nosso ordenamento juridico, existindo diversas leis
para a protecdo dos hipossuficiente. Pode-se futuramente fazer uma compilacédo de
todas essas legislagdes, tornando-se mais pratico e efetivo a aplicacao das normas

penais aos casos concretos.

Dizer que em nosso pais o racismo ficou para tras, juntamente com o
periodo de escraviddo seria uma hipocrisia. O racismo, 0 preconceito ou
discriminagao esta presente em nosso dia-a-dia, mas o seu “modus operandi” é feito

de forma ténue, sutil, dificultando assim, uma caracterizac¢ao clara do delito.

Todos, sem distincdo, ja tiveram um pensamento ou uma conduta

racista.
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No atual mundo em que vivemos tais pensamentos e condutas tem que
ser repelidos por toda a populagcéo, por toda a sociedade, ndo sendo admissivel
tratar alguém com preconceito ou discriminacao por causa da cor pele, raca, religiao,

opgao sexual e entre outros motivos.

A base fundamental para que ndo ocorra mais nenhum tipo de
preconceito ou discriminacdo € a educacado. Nao basta o Estado criar medidas

compensatérias, tem educar, informar e quando necessario punir.

A ignorancia e o desrespeito fazem as pessoas agirem de forma
racista. Ao invés de se criar diversas leis protetivas, politicas publicas, cotas raciais,
deve-se investir no ensino basico e fundamental da populagéo brasileira.
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