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RESUMO: O presente artigo traz uma breve sistematizacao histérica das diversas
ideias que o conceito “raca” ja assumiu, suas controvérsias e principais criticas com
0 objetivo de se entender as transformacdes nas formas como o racismo ja se
manifestou ao longo do tempo, a luz das diferentes motivacbes e tentativas de
justificacdo. Além disso, vale ressaltar as divisbes doutrinarias que este possui,
pois, mesmo nao apresentando valor legal, facilita no estudo. Como o ajuizamento
de raca € algo dinamico, por depender do imaginario social da época avaliada, a
ideia de racismo sofre, consequentemente, variacbes de interpretacbes e este
trabalho, além de trazer alguma dessas ideias, relata o levantamento feito pelo
Supremo Tribunal Federal, agindo dentro de suas fungdes constitucionalmente
estipuladas, ao trazer uma avaliacdo extremamente abrangente, entendendo-o
como um dispositivo politico-social de poder, que visa garantir privilégios a um
grupo dominante em detrimento de outro, que é inferiorizado e desumanizado. Ao
fazer essa conceituacdo, a homotransfobia pode ser enquadrada como racismo, 0
gue pode trazer riscos ao principio da seguranca juridica, visto que abriria caminho
para que diversos outros fatos sociais fossem enquadrados, exageradamente, como
tal.
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1. INTRODUCAO

Em um mundo de diversidade nas relacfes interpessoais, a discriminacao e
0 preconceito podem tornar o convivio em sociedade um verdadeiro desafio. Nao &
incomum defrontar-se com situacdes nas quais seja manifestada alguma forma de
intolerancia, seja ela racial, de género ou em virtude de orientacdo sexual. Na
medida em que o mundo historicamente evolui, as particularidades dos individuos
ainda resultam em vidas com mais desafios. Nesse contexto, Boaventura de Souza

Santos (2003, p. 56) coloca com maestria:

1 Discente do 1° ano do curso de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente. Gfatala@hotmail.com.



...temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e
temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as
desigualdades.

A ideia expressa por Boaventura deve complementar a ideia expressa no
artigo 5° da Constituicdo Federal, no qual € previsto que “Todos s&o iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza”’. E explicita, desse modo, a busca por uma
igualdade juridica e respeito aos direitos individuais, independentemente de
qualquer “diferenga” particular de uma pessoa ou grupo, e sem, portanto, pregar um
nivelamento caracteristico que uma populacdo deve ter.

O Direito, como afirma o jurista e professor Sacha Calmon, dentre outros
aspectos, tem como objetivo organizar a sociedade e predeterminar condutas,
punindo aquelas que sejam indesejaveis, e proporcionando, assim, um ambiente de
paz, harmonia e regulacdo do convivio social. E fato também que o Estado deve
cumprir seus preceitos de agir dentro da legalidade e, ao mesmo tempo, remediar
comportamentos de intolerancia.

Nesse cenario, discussbes sobre o0 sentido de racismo e,
consequentemente, de raca, foram acaloradas com o caso de Gilberto Barros Filho,
acusado de homotransfobia, que chegou ao 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.
Por ndo existir uma Lei penal que condene explicitamente o ato de Gilberto, o STF
optou por enquadra-lo como crime de racismo, utilizando-se de uma interpretacéo
existente que estabelece o racismo de forma mais abrangente, pela qual, trata-se de
dominacédo sobre um grupo de vulneraveis.

Portanto, para a completa analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
faz-se necessario, a segui, um breve estudo historico do conceito de racismo, da
legitimidade do Poder Judiciario para julgar e interpretar o texto de lei e seu efeito
vinculante, visto que tal ajuizamento passara a ser regra no julgamento de fatos

posteriores.
2. RACISMO E RACA
Assuntos relacionados ao racismo sempre permearam a sociedade e

resultaram em iniUmeros debates a respeito de seu significado, origem e formas de

combate.



O racismo se caracteriza por discriminacdo em razdo da raca de um
individuo ou grupo e pode ser expresso das mais diferentes formas. Vale dizer que o
termo “raca”, entendido como diferencas bioldégicas entre seres humanos, foi
cunhado em meados do século XVI pelo imaginario social, 0 que trouxe consigo
diversas controvérsias em relacdo a adequacdo do seu significado, para designar
taxinomias biologicas. Sua interpretacdo ndo € algo estatico, visto que esta atrelado
as circunstancias historicas e as concepc¢des particulares de determinada civilizacéo,
nao sendo uma ciéncia e apresentando, portanto, diferentes sentidos ao longo do

tempo.

Combinando todos esses desencontros com 0s progressos realizados na
prépria ciéncia biolégica (genética humana, biologia molecular,
bioquimica), os estudiosos desse campo de conhecimento chegaram a
conclusdo de que a raca ndo é uma realidade biolégica, mas sim apenas
um conceito alias cientificamente inoperante para explicar a diversidade
humana e para dividi-la em racas estancas. Ou seja, bioldgica e
cientificamente, as racas ndo existem. (MUNANGA, Kabengele. Uma
abordagem conceitual das no¢des de raga, racismo).

Ao se falar de ordenamento e seguranca juridica, o entendimento de cada
termo da lei torna-se importante. Visto isso, entender os diferentes sentidos que a
palavra “raca” pode possuir se faz necessario para a correta subsuncéo do crime de

racismo ao caso concreto.

2.1. Conceito de raca

Conforme explicitado, o termo ragca assumiu diferentes sentidos ao longo do
tempo, alguns mais restritivos, outros mais amplos, ndo se tendo, até hoje, um
consenso sobre seu significado.

A principio acreditava-se numa diferenca biologica entre as distintas etnias
existentes, estipulando que as diferentes cores de pele eram um indicio de
funcionamento corpéreo e capacidades também diferentes entre os seres humanos,
ideia esta que ja foi derrubada definitivamente pela ciéncia. Apos isso, obteve-se a
ideia de que ela caracterizaria diferencas meramente fisicas resultantes do fendtipo
genético, tratando-se, portanto, de uma questéo visual, ideia adotada por muitos até

os dias atuais. Porém, tal concepcao nao foi suficiente para frear o racismo, sendo



evidenciado até em classicos da literatura brasileira, como no livro Reinacdes de

Narizinho:

Também apresento a princesa Anastacia. N&o reparem ser preta. E preta
s6 por fora, e ndo de nascenca. Foi uma fada que um dia a pretejou,
condenando-a a ficar assim até que encontre um certo anel na barriga de
um certo peixe. Entdo, o encanto se quebrara e ela virard uma linda
princesa loura. (Monteiro Lobato, Reinacdes de Narizinho)

Silvio Almeida, em seu livro Racismo Estrutural, vai além da compreenséo
de “raca” baseada apenas em caracteristicas fisicas, como a cor da pele, e traz uma
propriedade étnico-cultural mais abrangente, conferindo, assim, valor para fatores
como origem geografica, religido e idioma na identificacdo racial. A apreciacdo do
conceito de raca proposta por Silvio Almeida aprofunda o debate por acrescentar
outros fatores integrantes do entendimento de “raca” e, consequentemente, criando
uma rede mais complexa para a avaliacdo de um crime de racismo, por tornar
importante a avaliagdo de suas possiveis motivacbes, gerando subdivisbes
doutrinarias que serdo tratadas no topico trés deste artigo.

Portanto, pode-se constatar que a concepcdo de raca foi, ao longo da
histéria, deixando de ser meramente constituida de aspectos bioldgicos e fisicos e
tornou-se, gradativamente, um campo complexo de estudo, visando abranger

minorias oprimidas a fim de protegé-las por leis do crime de racismo.

Embora hoje ndo se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qualquer
subdivisdo da raca humana, o racismo persiste como fenbmeno social, o
gue significa que a existéncia das diversas racas decorre da mera
concepcao historica, politica e social, e € ela que deve ser considerada na
aplicacdo do direito (LEWANDOWSKI, 2012, p. 19)

2.2. RACISMO

A partir das concepcdes histéricas de raca, € possivel desprender o percurso
do racismo até a atualidade. Diversos argumentos ja foram usados na tentativa de
justificar a dominacdo de um grupo sobre outro, desde a Biblia, ao dizerem,
disparatadamente, que Noé amaldicoou seu unico filho negro dizendo que sua
descendéncia estaria fadada a ser escravizada pelos povos, a propria ciéncia, com
diversos experimentos na tentativa de comprovar a existéncia de uma etnia superior

foram alvos dessas falacias.



Nesse sentido, Souza (2017, p.01) traz uma conceituacdo mais atrelada a

valores relacionados a ideia de diferentes capacidades para diferentes “racas”

O racismo consiste numa teoria que defende a existéncia de caracteristicas
gue podem diferenciar os homens por meio da detec¢éo dessas [...] A partir
do século XVII essa palavra foi empregada com o sentido de assinalar as
diferengas fisicas existentes entre os diferentes tipos humanos. Foi a partir
desse momento que a procura e identificacdo das diferencas entre os
homens deixou de ser um simples exercicio de classificacéo e identificacao.
A partir de entdo, a distincdo racial serviu para que certos cientistas
defendessem a ideia de que existiam ragas “melhores” e “piores”.

Em um momento posterior, comprovou-se cientificamente que os seres
humanos possuiam a mesma biologia genética, independente de sua etnia, 0 que
teoricamente deveria acabar com qualquer motivacdo de racismo pela conceituagéo
de Souza. Tendo isso em vista, Masson (2011, p. 185) traz um novo ajuizamento

para o termo:

Racismo é a divisdo dos seres humanos em racgas, superiores ou inferiores,
resultante de um processo de conteldo meramente politico-social. Desse
pressuposto origina-se essa pratica nefasta que, por sua vez, gera
discriminacdo e preconceito segregacionista. O racismo ndo pode ser
tolerado, em hipo6tese alguma, pois a ciéncia jA demonstrou, com a definicdo
e 0 mapeamento do genoma humano, que ndo existem distingdes entre os
seres humanos, seja pela segmentagédo da pele, formato dos olhos, altura
ou quaisquer outras caracteristicas fisicas. Nao ha diferenca bioldgica entre
0s seres humanos, que na esséncia, biolégica ou constitucional (art. 5°,
caput) sdo todos iguais.

Visto as diferentes motivacbes usadas e formas de manifestacdo do
racismo, é possivel desprender diferentes concepcdes meramente doutrinarias para
tal conceito, sem efeitos legais. Sao elas: a concepcao individualista, que trata a
discriminacéo racial como sendo uma “patologia” na sociedade, néo existindo,
portanto, sociedade racistas, mas sim individuos racistas, e para o seu combate, 0
mais adequado é tomar providéncias no ambito juridico, através da sanc¢do; o
racismo institucional, que o trata como algo que transcende a individualidade e
permeia instituicbes que agem, mesmo que indiretamente, de forma a segregar
grupos minoritarios, necessitando-se de ag¢Bes que visem garantir maior
representatividade as minorias raciais e que alterem a dindmica interna dessas
instituicées, que podem ser empresas, associacoes, igreja e até mesmo o Estado; o
ecologico, relacionado a segregacdo e marginalizacdo, muitas vezes para locais

insalubres; e o estrutural, tido como mais complexo de todos por estar no cerne da



sociedade, visto que esteve presente na estruturacdo da mesma, o que torna mais

dificil sua identificacdo e combate.

2.3. Conceito de racismo pelo STF

O Supremo Tribunal Federal (STF), composto por 11 ministros, é 6rgéo de
cupula do Poder Judiciario, exercendo funcbes tipicas e atipicas previstas
constitucionalmente. Dentre suas atribuicGes, estd o de intérprete da legislacao
brasileira, devendo dizer como o texto de lei deve ser entendido.

Disposto isso, o STF estabeleceu, por meio da Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n.° 26, como conceito constitucional de

racismo o seguinte:

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimenséo social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construgdo de indole histdrico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominacédo politica, a subjugacéo social e a negacéo
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagdo
e de perversa estigmatizagcdo, a uma injusta e lesiva situacdo de excluséo
do sistema geral de protec&o do direito.

Pode-se entender, portanto, que o STF enxerga o racismo como qualquer
discriminagéo realizada em virtude da raca, sendo esta entendida ndo apenas por
aspectos fenotipicos, mas como um mecanismo de poder, no qual se trata
determinado grupo de minorias como sendo hierarquicamente inferior, exercendo,
assim, dominac&o sobre ele. E evidente a interpretacdo extremamente abrangente
adotada pelo oOrgdo de cupula do Judiciario, exercendo sua fungdo tipica
contramajoritaria de proteger as minorias e hipossuficientes. Contudo, é valido
lembrar que tal decisdo abre caminho para que outros casos também utilizem da
mesma conceituacdo, o que pode gerar inseguranca juridica, visto fatos esdruxulos

gue podem ser, assustadoramente, enquadrados como crime de racismo.

2.3.1 Enquadramento da homotransfobia como crime de racismo pelo STF



Com mais énfase, no ano de 2019, o STF discutiu a hipotese de que ha
omissao do Congresso Nacional para tratar de projetos que pedem a criminalizacéo
do preconceito contra membros da comunidade LGBTQIA+, visto que nao existia,
até entdo, uma lei penal especifica para condenar tais atitudes. Esse debate entrou
em votacao e, ao final, obteve-se 10 votos a favor das alegacdes de omissédo do
Poder Legislativo frente ao artigo 5°, inciso XLI da Constituicdo Federal: “a lei punira
qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Posteriormente, apds seis sessdes de julgamento e longas discussoes,
votou-se a questdo do possivel enquadramento da homotransfobia como crime de
racismo, obtendo aprovacdo por 8 votos contra 3. Os argumentos utilizados séo
muitos, mas, em concretude, o STF se apossou da interpretacdo extensiva do
conceito de racismo e, consequentemente, do de raca, conceituando esses a partir
de uma ideia étnico-social, como ja explicado no topico anterior. Nesse sentido, a

ministra Carmen Lucia foi enfatica em seu argumento:

Numa sociedade discriminatéria como a que vivemos, a mulher € diferente,
0 negro é diferente, o homossexual é diferente, o transexual é o diferente,
diferente de quem tracou o modelo porque tinha poder para ser o espelho.
Preconceito tem a ver com poder e comando.

De modo semelhante, Gilmar Mendes ressaltou a protecdo dos direitos
fundamentais bésicos, parte da funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario,
constitucionalmente prevista. Esses argumentos sao enfaticos e poder-se-a
considerar um consequente desdobramento de tal decisdo, a possibilidade de se
enquadrar, também, a ofensa contra a comunidade LBGTQIA+, contra mulheres,
deficientes visuais, indigenas e quaisquer outros grupos de minorias que podem
sofrer pressdes externas, como injuria racial, colocando-os no mesmo patamar.

Por outro lado, o ministro Ricardo Lewandowski argumentou que:

A extensdo do tipo penal para abarcar situacdes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranca juridica de todos.

Em concordéancia de posicionamento, o ministro Marco Aurélio viu tal
enquadramento como uma inovacado no ordenamento juridico e afirmou que o STF

estaria invadindo as competéncias do Congresso Nacional ao tipificar crimes.



Observado que Constituicdo Federal traz em seu artigo 2° que o Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario sdo independentes, mas que devem agir harmonicamente, e
estipula as funcgdes tipicas e atipicas de cada um deles, sendo a de inovar no
ordenamento juridico uma funcéo tipica do Poder Legislativo e ndo do Judiciario,

algumas autoridades enxergam essa decisdo do STF como sendo inconstitucional.

3. CONCLUSAO

A decisdo final do STF optando pelo enquadramento da homotransfobia
como crime de racismo e a conceituacdo dada para o termo sdo fatos recentes e
que, sem duvidas, trardo novas questdes e debates.

O papel e os limites do Poder Judiciario sdo pautas recorrentes, visto sua
atuacdo cada vez mais ativa em esferas pertencentes a outros poderes da Unido, o
gue gera desconforto para aqueles que compreendem a necessidade do respeito
aos limites constitucionalmente estabelecidos para a garantia de um Estado
democrético. A forma de atuacdo do STF ja é tema de debates por muitos que
acreditam que seus limites estdo sendo excedidos e até exercendo uma “ditadura”,
como afirma o Professor Doutor em Direito Luiz Moreira em “Estamos para viver
uma ditadura do judiciario. Sera que agora o juiz € o novo Deus?". Além disso, um
dos ajuizamentos mais abrangentes ja vistos para a ideia de raca trard consigo
diversas consequéncias, como a criminalizacdo de diversos atos ao mesmo nivel de
racismo e injdria racial, o que alguns podem considerar descomedido, enquanto

outros, adequado.
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