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RESUMO: Tendo em vista a irradiacao dos direitos fundamentais nas relacdes sociais, tendo
como fundamento maior, o principio da dignidade humana, a fim de coibir toda forma de
discriminacao, o presente trabalho tem como escopo central a analise da nova disciplina
legal acerca da injuria racial, nos termos da Lei n® 14.532/2023, e os desdobramentos nas
alteracdes realizadas na Lei n? 7.716/1989. Nessa linha, a nova legislacao vem com o intuito
de reforcar a criminalizacao de condutas discriminatoérias e ofensivas, dando, por
conseguinte, 0 mesmo tratamento que os Tribunais Superiores ja vinham adotando, no que
concerne a imprescritibilidade e inafiancabilidade destas condutas. Assim, o estudo tem
como pretensado apresentar as premissas tedricas que fundamentam as discussdes acerca do
tema, este amplamente discutido no universo juridico, além de apresentar uma visao critica

a respeito de alguns pontos da referida legislacao, em decorréncia das dividas no meio
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juridico a respeito de sua aplicacao pratica, a qual sera discutida, sem pretensao de esgotar
o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Injuria. Racismo. Imprescritibilidade. Jurisprudéncia.

ABSTRACT: In view of the irradiation of fundamental rights in social relations, having as its
main foundation, the principle of human dignity, in order to curb all forms of discrimination,
the present work has as its central scope the analysis of the new legal discipline about racial
injury, pursuant to Law N2. 14.532/2023, and the consequences of the amendments made to
Law N2, 7.716/1989. In this line, the new legislation is intended to reinforce the
criminalization of discriminatory and offensive conduct, thus giving the same treatment that
the Superior Courts had already been adopting, with regard to the imprescriptibility and non-
bailability of these conducts. Thus, the study intends to present the theoretical premises that
underlie the discussions on the subject, which is widely discussed in the legal universe, in
addition to presenting a critical view about some points of the referred legislation, due to the
doubts in the legal environment regarding of its practical application, which will be discussed,
without intending to exhaust the theme.

KEYWORDS: Injury. Racism. Invalidity. Jurisprudence.
1. INTRODUCAO

A Lei n® 14.532/2023 alterou o Codigo Penal e a Lei do Crime Racial (Lei n® 7.716/1989), para
tipificar como crime de racismo a injuria racial, além de prever pena pena de suspensao de
direito em caso de racismo praticado no contexto de atividade esportiva ou artistica e pena

para o racismo religioso e recreativo e para o praticado por funcionario publico.

Ocorre que, a nova disciplina legal é fruto de diversos debates doutrinarios e da postura ativa
da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, uma vez que o Poder Judiciario, recentemente, foi

instado a analisar o contexto da imprescritibilidade do crime de injdria racial, ndao havendo,
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portanto, distincao constitucional, acerca do tratamento que foi dado ao crime de racismo,

neste ponto.

Com efeito, diante do novo texto legal, a injlria racial é inafiancavel e imprescritivel, assim
como as outras modalidades de racismo, consolidando, assim, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, sem falar de uma das principais caracteristicas, qual seja, o crime passa a

ser de acao penal publica incondicionada.

Pretende o novo diploma legal efetivar o art. 32, inciso IV, da CRFB/88, o qual reza como um
dos objetivos fundamentais da Republica a promocao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. Nao obstante,
visa, ainda, fortalecer a previsao do art. 592, inciso XLIl, da CRFB/88: “a pratica do racismo

constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”.

Nesse contexto, o presente trabalho visa abordar, de forma sucinta, os principais aspectos e
alteracdes no Cadigo Penal e na Lei do Crime Racial (Lei n® 7.716/1989), feitos pela Lei n?

14.532/2023, conforme sera detalhado a seguir.
« AS MODIFICACOES NO DIPLOMA PENAL

Com base no art. 29 da Lei n? 14.532/2023, o0 §32 do art. 140 do Cddigo Penal, passa a vigorar
com a seguinte redacao: Se a injlria consiste na utilizacao de elementos referentes a religiao
ou a condicao de pessoa idosa ou com deficiéncia: Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos,

e multa.

Verifica-se, assim, que o Cddigo Penal, depois da Lei 14.532/2023, ndo prevé as expressdes
“raca, cor, etnia, origem”. Em palavras simples, o § 32 do art. 140 “foi dividido”, justamente
para que o crime de injuria racial agora possa pertencer ao bojo da Lei do Crime Racial (Lei
7.716/1989), realocado, portanto, para o art. 22-A da Lei do Crime Racial (Lei 7.716/1989).

Desse modo, a tipificacao foi realocada para outro diploma legal, nao se podendo falar em
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descriminalizacao. A conduta permanece tipificada, mas em legislacao topologicamente
diversa da anterior. Em outras palavras, ndao ha que falar em abolitio criminis, quica
descontinuidade normativo-tipica, mas sim em continuidade normativo-tipica. Neste ponto, o
legislador retirou a mencao a raca e etnia do item especifico ja existente do Cddigo Penal

(art. 140) e inseriu um novo artigo na Lei de Crimes Raciais.

Por outro lado, nao foi realocado do §32 do art. 140 o preconceito religioso, que continua
sendo punido com base nesta citada previsao. No entanto, o aplicador da norma deve
analisar o caso concreto, pois se este retratar ofensas, incidira o art. 140, §3¢, do CP. Por
outro lado, se indicar segregacao ou incentivo a segregacao, estamos diante da hipdtese de

crime previsto na Lei n® 7.716/89.

Ressalta-se que preconceito é uma opiniao ou sentimento formado sem reflexao, concebido
antecipadamente ou independentemente de experiéncia ou razao, sem levar em conta o fato

que os conteste e, por extensao, suspeita, intolerancia, ou aversao de outras racas e credos.

Ja a discriminacao, ao contrario do preconceito, que é estatico, consiste em uma atitude

dinamica de separacao, apartacao ou segregacao, seria a concretizacao do preconceito.

Por sua vez, o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n. 12.888/2010) conceitua o que seria a
discriminacao racial: “Art. 19, | - discriminacao racial ou étnico-racial: toda distincao,
exclusao, restricao ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional
ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condicles, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,

econOdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada.”[2]

O tema é de suma importancia, tendo em vista que o constituinte originario o elencou como
objetivo fundamental da Republica: “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.”[3]
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Nao obstante, ainda em ambito constitucional, encontramos no artigo 59, a indicacao dos

crimes de racismo como inafiancaveis e imprescritiveis.

A doutrina diferenciava as condutas com base nos aspectos praticos, pois enquanto o
racismo é inafiancavel, imprescritivel e de acao penal publica incondicionada, a injdria
sempre teve tratamento como crime afiancavel, prescritivel e de acao penal publica

condicionada a representacao da vitima.

No entanto, inicialmente, a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST)), este
interpretou o delito de injuria racial no ambito dos crimes de racismo, tornando-a
imprescritivel, pois cometida com sentido de segregacao, somando-se as definicbes da Lei n®
7.716/89 (AgRg no REsp 686.965/DF), conforme ementa:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INJURIA RACIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. EXISTENCIA NOS AUTOS DE
CERTIDAO EMITIDA POR SERVENTUARIO DA JUSTICA ABRINDO PRAZO PARA A RESPOSTA AO
REFERIDO RECURSO. TEMPESTIVIDADE DO AGRAVO AFERIDA EM CONFORMIDADE COM A
SUMULA N.448 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. DECISAO EXTRA PETITA.
INEXISTENCIA. VIOLACAO DE ARTIGOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. INVIABILIDADE EM
RECURSO ESPECIAL. IMPRESCRITIBILIDADE DO DELITO DE INJURIA RACIAL. DECADENCIA.
INEXISTENCIA, IN CASU. RECURSO DESPROVIDO. 1. N&o ha que se falar em cerceamento de
defesa, porquanto consta dos autos documento assinado por serventuario da justica
certificando que, em 22.1.2015, as partes foram intimadas para responderem, no prazo de 5
(cinco) dias, o recurso de agravo em recurso especial. 2. O agravo é tempestivo, pois
consoante a Simula n.448 do Supremo Tribunal Federal: “O prazo para o assistente recorrer,
supletivamente, comeca a correr imediatamente apds o transcurso do prazo do Ministério
Publico.” In casu, sequer consta nos autos a informacao de que o Ministério Publico tenha
sido intimado pessoalmente da decisao que inadmitiu o recurso especial. 3. O recurso da

parte adversa traz topico especifico acerca da prescricao, nao havendo que se falar em
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decisdo extra petita, no ponto. 4. Ndo cabe, na via do recurso especial, a analise de suposta

violacao de artigos da Constituicao Federal. De acordo com o magistério de Guilherme

de Souza Nucci, com o advento da Lei n. 9.459/97, introduzindo a denominada

injuria racial, criou-se mais um delito no cenario do racismo, portanto,

imprescritivel, inafiancdvel e sujeito a pena de reclusao. 5. A injuria racial é crime

instantaneo, que se consuma ho momento em que a vitima toma conhecimento do

teor da ofensa. No presente caso a matéria ofensivo foi postada e permaneceu disponivel

na internet por largo tempo, nao sendo possivel descartar a veracidade do que alegou a
vitima, vale dizer, que dela se inteirou tempos apds a postagem (elidindo-se a decadéncia). O
onus de provar o contrario é do ofensor. 6. A dlvida sobre o termo inicial da contagem do
prazo decadencial, na hipdtese, deve ser resolvida em favor do processo. Agravo Regimental
desprovido. (ST) - AgRg no AREsp: 686965 DF 2015/0082290-3, Relator: Ministro ERICSON
MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Julgamento: 18/08/2015, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 31/08/2015). (grifos nao constantes do original).

Ja o Supremo Tribunal Federal (STF) seguiu a mesma linha no julgamento do Habeas Corpus
de n? 154.248/DF. Segundo a Corte Suprema, a Constituicao Federal, que é expressa a
respeito da imprescritibilidade do racismo, nao distingue quais tipos penais podem ser assim
classificados, ou seja, nao limita a incidéncia de medidas mais severas as condutas

tipificadas na Lei 7.716/89, vejamos:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART. 140, § 32, DO CODIGO PENAL).
ESPECIE DO GENERO RACISMO. IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1.
Depreende-se das normas do texto constitucional, de compromissos internacionais e de
julgados do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo estrutural como
dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma de esforcos do Poder
PUblico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O crime de injdria racial relne todos os
elementos necessarios a sua caracterizacao como uma das espécies de racismo, seja diante

da definicao constante do voto condutor do julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do
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conceito de discriminacao racial previsto na Convencao Internacional Sobre a Eliminacao de

Todas as Formas de Discriminacao Racial. 3. A simples distincdao topoldgica entre os

crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o art. 140, § 32, do Cédigo Penal nao tem o

condao de fazer deste uma conduta delituosa diversa do racismo, até porque o rol

previsto na legislacdao extravagante nao é exaustivo. 4. Por ser espécie do género

racismo, o crime de injuria racial é imprescritivel. 5. Ordem de habeas corpus
denegada. (STF - HC: 154248 DF 0067385-46.2018.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data
de Julgamento: 28/10/2021, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 23/02/2022). (grifos nao
constantes do original).

Nesse sentido, por forca das decisdes das Cortes Superiores, o Legislador andou bem por
modificar o conteldo da qualificadora do art. 140, §32, do Cddigo Penal, com a promulgacao
da nova lei em analise, excluindo-se, portanto, ofensas com elementos referentes a raca, cor,

etnia ou procedéncia nacional, estas que foram transferidas para a Lei n.2 7.716/89.

Frise-se que a injuria religiosa ou contra a condicao de pessoa idosa ou com deficiéncia ainda
sao reguladas pelo Cddigo Penal, e nao pela Lei n.2 7.716/89.

« AS MODIFICAGCOES LEGISLATIVAS NA LEI N2 7.716/1989

Ja no seu art. 19, a Lei n® 14.532/2023 altera diversos dispositivos da Lei n? 7.716/89,
vejamos(4]:

“Art. 22-A - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razao de raca, cor,

etnia ou procedéncia nacional.
Pena: reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade se o crime for cometido mediante concurso

de 2 (duas) ou mais pessoas.
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Art. 20 - § 22 Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido por intermédio dos
meios de comunicacao social, de publicacao em redes sociais, da rede mundial de

computadores ou de publicacao de qualquer natureza:

§ 22-A Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido no contexto de atividades

esportivas, religiosas, artisticas ou culturais destinadas ao publico:

Pena: reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e proibicao de frequéncia, por 3 (trés) anos, a
locais destinados a praticas esportivas, artisticas ou culturais destinadas ao publico,

conforme o caso.

§ 22-B Sem prejuizo da pena correspondente a violéncia, incorre nas mesmas penas
previstas no caput deste artigo quem obstar, impedir ou empregar violéncia contra quaisquer
manifestacdes ou praticas religiosas.

§ 32 No caso do § 22 deste artigo, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a

pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

Art. 20-A. Os crimes previstos nesta Lei terdao as penas aumentadas de 1/3 (um terco) até a
metade, quando ocorrerem em contexto ou com intuito de descontracao, diversao ou

recreacao.”

Art. 20-B. Os crimes previstos nos arts. 29-A e 20 desta Lei terao as penas aumentadas de
1/3 (um terco) até a metade, quando praticados por funcionario publico, conforme definicao
prevista no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), no exercicio de

suas funcdes ou a pretexto de exercé-las.”

Art. 20-C. Na interpretacao desta Lei, o juiz deve considerar como discriminatoria qualquer
atitude ou tratamento dado a pessoa ou a grupos minoritarios que cause constrangimento,
humilhacao, vergonha, medo ou exposicao indevida, e que usualmente nao se dispensaria a

outros grupos em razao da cor, etnia, religiao ou procedéncia.”
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Art. 20-D. Em todos os atos processuais, civeis e criminais, a vitima dos crimes de racismo

devera estar acompanhada de advogado ou defensor publico.”

Antes de passar a analise dos dispositivos citados, merece destaque breves

consideracdes acerca dos seguintes conceitos:
Raca
A luz das licdes de Roberta Fragoso Menezes Kaufmann, sobre raca[51:

A palavra raca pode ser empregada nas mais diferentes maneiras. Pode ter um sentido de
fenoétipo, a revelar um conjunto de caracteristicas fisicas, como cor da pele, cor e textura do
cabelo, cor e formato dos olhos, formato do nariz e espessura dos labios. Pode, ainda,
significar uma regiao especifica do planeta, como por exemplo, quando se fala em raca
africana, raca oriental, raca ocidental. Ou, além, pode ter um sentido bioldgico, como a
reuniao de pessoas em grupos de individuos que possuam caracteristicas especificas e
distintas dos outros grupos. Até o final do século XIX, os cientistas promoveram diversas
tentativas de classificar biologicamente as pessoas em racas distintas. Mas como afirma o
geneticista Cavalli-Sforza: “Os resultados, muitas vezes contraditérios, constituem um bom
indicio da dificuldade do empreendimento. Darwin compreendeu que a continuidade
geografica frustraria toda tentativa de classificar as racas humanas. Ele observou um
fendmeno recorrente ao longo da histdria: diferentes antropdlogos chegaram a contagens
totalmente discrepantes do nimero de racas - de trés a mais de cem” (CAVALLI-SFORZA,
Luigi Luca.2003: p. 37). O interesse cientifico em classificar os homens em racas
biologicamente distintas chocava-se com a mobilidade com que as caracteristicas raciais
mudavam. Nesse sentido, o geneticista Sérgio Pena explicou que a espécie humana é
“demasiadamente jovem e mdvel para ter se diferenciado em grupos tao distintos” (PENA,
Sérgio et. al. 2000: p. 17-25). E, ainda que se quisesse fazer uma aproximacao da quantidade

de racas existentes no mundo, 0os nimeros poderiam ultrapassar um milhdo de racas

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 9



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

distintas (CAVALLI-SFORZA, Luigi Luca. 2003: p. 52). Nessa dptica, 0 mapeamento do genoma
humano confirmou a impossibilidade de divisao dos homens em racas.(...) Na verdade, o
conceito de raca subsiste, atualmente, porque, a despeito de nao poder ser analisado sob 0
espectro bioldgico, permanece o interesse pela construcao cultural do tema (Ver em
FERREIRA, Nayara. (2007: p. 245). O fato de, biologicamente, nao ser possivel classificar as
pessoas seqgundo as racas, nao quer dizer que o conceito cultural de raca inexista. A
importancia da classificacao advém do aspecto social, para estudarmos o0 modo como cada
comunidade classifica seus individuos e analisarmos as razdes que justificaram a opc¢ao pelos
critérios eleitos em cada sociedade.

Cor

Nos termos da doutrina de Guilherme de Souza Nucci, valendo-se dos ensinamentos
de Christiano Jorge Santos: Cor é termo melhor utilizado para definicao cromatica de
qualquer matéria, do que propriamente para distincao de pessoas, embora seja empregado
para definicao da pigmentacao epidérmica dos seres humanos[6].

Etnia

Afirma, ainda, Guilherme de Souza Nucci que a etnia “é o grupo de pessoas que
apresenta homogeneidade cultural ou linguistica[7]". Em Ruanda, a titulo de exemplificacao,
existem duas etnias: tutsis e os hutus.

Religiao

Ensina, ademais, Nucci, acerca da religiao “é a crenca em uma existéncia
sobrenatural ou em uma forca divina, que rege o Universo e as relacdes humanas em geral,
embora de um ponto de vista metafisico, com manifestacdes através de rituais ou cultos. Ex.:
religido catélica”[8]

Procedéncia Nacional
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Guilherme Nucci ensina sobre procedéncia nacional: “é a origem de nascimento de
algum lugar do Brasil. Exemplos: paulista (nascido em Sao Paulo), carioca (nascido no Rio de
Janeiro), gaucho (originario do Rio Grande do Sul)”[9].

Racismo

Ja no que concerne ao termo “racismo” geralmente expressa o conjunto de teorias e
crencas que estabelecem uma hierarquia entre racas, entre etnias, ou ainda uma atitude de
hostilidade em relacao a determinadas categorias de pessoas. Pode ser classificado como o
fendmeno cultural, praticamente inseparavel da histéria humana. A “discriminacao racial’,
por seu turno, expressa a quebra do principio da igualdade, como distin¢ado, exclusao,
restricao ou preferéncia, motivado por raca, cor, sexo, idade trabalho, credo religioso ou
conviccdes politicas. Ja o “preconceito racial” indica opinido ou sentimento, quer favoravel,
quer desfavoravel, concebido sem exame critico, ou ainda atitude, sentimento ou parecer
insensato, assumido em consequéncia da generalizacao apressada de uma experiéncia

pessoal ou imposta pelo meio, conduzindo geralmente a intolerancia.[10]

Pois bem. Feitas estas breves consideracdes conceituais, constata-se que o0s
elementos referentes a raca, cor, etnia ou procedéncia nacional, estao agora previstos na Lei
n® 7.716/89, no seu art. 22, acima citado, sofrendo, portanto, as mesmas consequéncias do
crime de racismo, quais sejam, imprescritibilidade, inafiangabilidade e incondicionalidade da
acao penal publica.

Além disso, por forca do julgamento do Supremo Tribunal Federal, em sede de ADO
n2 26, a injuria racial abrange a ofensa preconceituosa contra homossexuais e transexuais,

conforme ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO - EXPOSICAO E
SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE
LGBTI+ A GRAVES OFENSAS AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE
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SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A IMPLEMENTACAO DOS
MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS PELO TEXTO
CONSTITUCIONAL ( CF, art. 52, incisos XLl e XLIl)- A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZAGAO DAS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA
DO PODER PUBLICO - A SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE
DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE DISCRIMINACAO
PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL OU DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA
- A QUESTAO DA “IDEOLOGIA DE GENERO” - SOLUCOES POSSIVEIS PARA A COLMATACAO DO
ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL: (A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL
QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B) ENQUADRAMENTO IMEDIATO
DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME
(QUE NAO SE CONFUNDE COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM PARTEM”), NO
CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N2 7.716/89 - INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM
SEDE DE PROCESSO DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO
DE INDOLE CONDENATORIA FUNDADO EM ALEGADA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO,
EIS QUE, EM ACOES CONSTITUCIONAIS DE PERFIL OBJETIVO, NAO SE DISCUTEM SITUACOES
INDIVIDUAIS OU INTERESSES SUBJETIVOS - IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL, TIPIFICAR DELITOS
E COMINAR SANCOES DE DIREITO PENAL, EIS QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A
CLAUSULA DE RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL ( CF, art. 52, inciso
XXXIX)- CONSIDERACOES EM TORNO DOS REGISTROS HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS
CONTEMPORANEAS QUE REVELAM O TRATAMENTO PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E
DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS:
“O AMOR QUE NAO OUSA DIZER O SEU NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO
LOVES”, PUBLICADO EM “THE CHAMELEON"”, 1894, VERSO ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A
OSCAR WILDE) - A VIOLENCIA CONTRA INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ OU “A
BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO E TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI):
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UMA INACEITAVEL (E CRUEL) REALIDADE CONTEMPORANEA - O PODER JUDICIARIO, EM SUA
ATIVIDADE HERMENEUTICA, HA DE TORNAR EFETIVA A REACAO DO ESTADO NA PREVENCAO
E REPRESSAO AOS ATOS DE PRECONCEITO OU DE DISCRIMINACAO PRATICADOS CONTRA
PESSOAS INTEGRANTES DE GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS - A QUESTAO DA INTOLERANCIA,
NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A INADMISSIBILIDADE
DO DISCURSO DE ODIO (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 59)-
A NOCAO DE TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCA E O RESPEITO PELA
DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS - LIBERDADE
RELIGIOSA E REPULSA A HOMOTRANSFOBIA: CONViVIO CONSTITUCIONALMENTE
HARMONIOSO ENTRE O DEVER ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA MEMBROS
INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO,
QUALQUER FE RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE
CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES RITOS LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO
(ADI 2. 566/DF, Red. p/ 0 acérddo Min. EDSON FACHIN), SEM QUAISQUER RESTRICOES OU
INDEVIDAS INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO - REPUBLICA E LAICIDADE ESTATAL: A
QUESTAO DA NEUTRALIDADE AXIOLOGICA DO PODER PUBLICO EM MATERIA RELIGIOSA - O
CARATER HISTORICO DO DECRETO N2 119-A, DE 07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO
PROVISORIO DA REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR RUY BARBOSA E POR
DEMETRIO NUNES RIBEIRO - DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS
VULNERAVEIS E FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
EXERCICIO DE SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL - A BUSCA DA FELICIDADE COMO
DERIVACAO CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - UMA OBSERVACAO FINAL: O SIGNIFICADO DA DEFESA DA CONSTITUICAO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM
EFICACIA GERAL E EFEITO VINCULANTE - APROVACAOQ, PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO CELSO DE MELLO.
PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE
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REPRESSAO PENAL, POR EFEITO DE MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO ( CF,
ART. 52, INCISOS XLI E XLIl), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA DIMENSAO
SOCIAL - Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar
0s mandados de criminalizacao definidos nos incisos XLI e XLIl do art. 52 da Constituicao da
Republica, as condutas homofdbicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes
de racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se, por identidade de razao
e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de incriminacao definidos na Lei n®
7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe ( Cédigo Penal, art. 121, § 29, |, “in fine").
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS NEM SOFRER QUAISQUER RESTRICOES DE
ORDEM JURIDICA POR MOTIVO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU EM RAZAO DE SUA
IDENTIDADE DE GENERO - Os integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra pessoa,
nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual capacidade de autodeterminacao
quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e amorosa, especialmente no que
concerne a sua vivéncia homoerotica. Ninguém, sob a égide de uma ordem democratica
justa, pode ser privado de seus direitos (entre os quais o direito a busca da felicidade e o
direito a igualdade de tratamento que a Constituicdo e as leis da Republica dispensam as
pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricao em sua esfera juridica em razao de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género! Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+
a posse da cidadania plena e o integral respeito tanto a sua condicdao quanto as suas
escolhas pessoais pode significar, nestes tempos em que as liberdades fundamentais das
pessoas sofrem ataques por parte de mentes sombrias e retrdégradas, a diferenca essencial
entre civilizacdo e barbarie. AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O RACISMO,
QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTACAO
DE PODER QUE, AO BUSCAR JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A
DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERAVEIS
(COMO A COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E INACEITAVEL)
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INFERIORIZAGCAO, SITUACAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA
JURIDICO-SOCIAL - O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacao de poder, de uma construcao de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacao politica,
a subjugacao social e a negacao da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que,
por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicao de hegemonia em uma dada estrutura social, sao considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicao de marginais do ordenamento juridico, expostos, em
consequéncia de odiosa inferiorizacao e de perversa estigmatizacao, a uma injusta e lesiva
situacao de exclusao do sistema geral de protecao do direito. COMPATIBILIDADE
CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAO PENAL A HOMOTRANSFOBIA E A INTANGIBILIDADE DO
PLENO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA - A repressao penal a pratica da homotransfobia
nao alcanca nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a
denominacao confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulds ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras,
entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas conviccoes de
acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientacao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e
praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou
privado, de sua atuacao individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes nao configurem
discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizacdes que incitem a discriminacao, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua orientacao sexual ou de sua
identidade de género. TOLERANCIA COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA” E O
RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR
REVESTIR-SE DE CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM
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PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO OU QUE
PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE CORRENTES MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS
EM UMA DADA COLETIVIDADE - As ideias, nestas compreendidas as mensagens, inclusive as
pregacdes de cunho religioso, podem ser fecundas, libertadoras, transformadoras ou, até
mesmo, revoluciondrias e subversivas, provocando mudancas, superando imobilismos e
rompendo paradigmas até entao estabelecidos nas formacdes sociais. O verdadeiro sentido
da protecao constitucional a liberdade de expressao consiste nao apenas em garantir o
direito daqueles que pensam como nos, mas, igualmente, em proteger o direito dos que
sustentam ideias (mesmo que se cuide de ideias ou de manifestacdes religiosas) que causem
discordancia ou que provoquem, até mesmo, o repudio por parte da maioria existente em
uma dada coletividade. O caso “United States v. Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre
voto vencido (“dissenting opinion”) do Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR.. E por isso que
se imp0de construir espacos de liberdade, em tudo compativeis com o sentido democratico
que anima nossas instituicdes politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento - €,
particularmente, o pensamento religioso - nao seja reprimido e, 0 que se mostra
fundamental, para que as ideias, especialmente as de natureza confessional, possam
florescer, sem indevidas restricdes, em um ambiente de plena tolerancia, que, longe de
sufocar opinides divergentes, legitime a instauracao do dissenso e viabilize, pelo contetdo
argumentativo do discurso fundado em conviccdes antagonicas, a concretizacao de valores
essenciais a configuracao do Estado Democratico de Direito: o respeito ao pluralismo e a
tolerancia. - O discurso de ddio, assim entendidas aquelas exteriorizacdes e manifestacoes
que incitem a discriminacao, que estimulem a hostilidade ou que provoquem a violéncia
(fisica ou moral) contra pessoas em razao de sua orientacao sexual ou de sua identidade de
género, nao encontra amparo na liberdade constitucional de expressao nem na Convencao
Americana de Direitos Humanos (Artigo 13, § 52), que expressamente o repele. A QUESTAO
DA OMISSAO NORMATIVA E DA SUPERACAO TEMPORAL IRRAZOAVEL NA IMPLEMENTACAO DE
ORDENS CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE DA ACAO DIRETA POR
OMISSAO NA COLMATACAO E CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
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FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO A omiss&o
do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposi¢ao ditada pelo
texto constitucional (como aquela que deriva do art. 52, XLI e XLII, de nossa Lei
Fundamental)- qualifica-se como comportamento revestido de intensa gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia (ou
insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados da Lei
Fundamental. Doutrina. Precedentes ( ADI 1.458- -MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g .). -
Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicao sem a vontade de
fazé-la cumprir integralmente ou, entao, do que a promulgar com o intuito de apenas
executd-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem convenientes aos designios dos governantes ou de grupos majoritarios, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos ou, muitas vezes, em frontal desrespeito aos
direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a situacdes de vulnerabilidade. - A
acao direta de inconstitucionalidade por omissao, nesse contexto, tem por objetivo provocar
legitima reacao jurisdicional que, expressamente autorizada e atribuida ao Supremo Tribunal
Federal pela propria Carta Politica, destina-se a impedir o desprestigio da Lei Fundamental, a
neutralizar gestos de desprezo pela Constituicdo, a outorgar protecao a principios, direitos e
garantias nela proclamados e a obstar, por extremamente grave, a erosao da consciéncia
constitucional. Doutrina. Precedentes do STF (STF - ADO: 26 DF 9996923-64.2013.1.00.0000,
Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de
Publicacao: 06/10/2020).

Por maioria, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para incriminar atos

atentatodrios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT.

No mais, com as alteracdes da Lei n? 14.532/2023, compreende-se uma nova
tipificacao como crime de racismo em relacao a injuria racial, bem como a previsao de pena

de suspensao do direito em caso de racismo praticado no contexto de atividade esportiva ou
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artistica, além de prever causas de aumento de pena para o racismo religioso, recreativo e o
praticado por servidor publico. A pena correspondente, agora, € de 2 (dois) a 5 (cinco) anos

de reclusao, e multa.
O crime de injuria racial tem como bem juridico a honra do ofendido(a).

A Lei n?14.532/2023 criou causas de aumento de pena, a exemplo de a conduta ser
praticada mediante o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas, conforme paragrafo Unico do
art. 29-A da Lei 7.716/89. Os delitos previstos na Lei 7.716/1989 terao as penas aumentadas
de 1/3 (um terco) até a metade, quando ocorrerem em contexto ou com intuito de
descontracao, diversao ou recreacao. Consta, ainda, que 0s tipos previstos nos arts. 20-A e
20 terdo as penas aumentadas de 1/3 (um terco) até a metade, quando praticados por
funcionario publico, conforme definicao prevista no Cddigo Penal, no exercicio de suas

funcdes ou a pretexto de exercé-lo.

A causa de aumento prevista no art. 20-A, deve ser interpretada de forma restrita,
pois prevé aumento de pena nos crimes de racismo de 1/3 (um terco) até a metade, quando
ocorrerem em contexto ou com intuito de descontracao, diversdo ou recreacdo. E
indispensavel, neste ponto, uma analise profunda do caso concreto, a fim de extrair o dolo da
conduta, sob pena de ferir o sobredireito da liberdade de expressao, tendo em vista que o

humor nao pode ser passivel de criminalizacao.

Ha previsao, ainda, de figuras qualificadas, nos termos do art. 20 da Lei n® 7.716/89,
quando diante de praticas que induzam ou incitem a discriminacao ou preconceito de raca,
cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional, por intermédio dos meios de comunicacgao social,
de publicacao em redes sociais, da rede mundial de computadores ou de publicacao de
qualquer natureza; ou no contexto de atividades esportivas, religiosas, artisticas ou culturais
destinadas ao publico (nesses casos é possivel proibir a frequéncia, por 3 (trés) anos, a esses

locais).
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Importante destacar que incorre nas mesmas penas previstas no caput do art. 20 a
Lei 7.716/89 quem obstar, impedir ou empregar violéncia contra quaisquer manifestacdes ou
praticas religiosas. Nesse caso, 0 juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a
pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia: | - o recolhimento
imediato ou a busca e apreensao dos exemplares do material respectivo; Il - a cessacao das
respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas, eletronicas ou da publicacao por qualquer
meio; Ill - a interdicao das respectivas mensagens ou paginas de informacao na rede mundial

de computadores.

Ressalta-se que constitui efeito da condenacao, apds o transito em julgado da

decisao, a destruicao do material apreendido.

O Magistrado na interpretacao da Lei n? 7.716/89, com redacao dada pela Lei Lei n®
14.532/2023, deve considerar como discriminatdria qualquer atitude ou tratamento dado a
pessoa ou a grupos minoritarios que cause constrangimento, humilhacao, vergonha, medo ou
exposicao indevida, e que usualmente nao se dispensaria a outros grupos em razao da cor,

etnia, religiao ou procedéncia, conforme art. 20-C da Lei n® 7.716/89.

Ademais, ha inovacao importante acerca da obrigatoriedade de acompanhamento da
vitima por advogado ou defensor, por forca da previsao legal do art. 20-D da Lei n® 7.716/89,
quando afirma que em todos os atos processuais, civeis e criminais, a vitima dos crimes de

racismo devera estar acompanhada de advogado ou defensor publico.
» Consideracoes finais

Em linhas gerais, constata-se significativa evolucao normativa a partir da edicao da
Lei n? 14.532/2023, uma vez que consolida a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), a ponto de incluir a injuria racial no arcabouco da Lei n® 7.716/89, ou seja, nas

hipdteses de racismo.
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Nesse aspecto, a nova disciplina legal passa a mensagem de repressao as condutas
discriminatdrias e ao racismo estrutural, enaltecendo, deste modo, os mandados de
criminalizacao e os objetivos previstos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Com efeito, afirma a necessaria compreensao que “face ao racismo, nao ha
compromisso possivel. Nao ha tolerancia possivel. S ha uma resposta: a tolerancia zero.
Esta resposta pode parecer radical, mas é a Unica resposta concebivel se quisermos adotar,
em relacao a este problema, uma atitude coerente e eficaz"[11]

A Lei n? 14.532/2023 entrou em vigor na data de sua publicacdo e é irretroativa,
tendo em vista que suas disposicdes sao mais gravosas do que aquelas ja previstas pelo
legislador, em respeito ao teor do art. 12 do Cdédigo Penal.

Por fim, o presente artigo nao possui a finalidade de exaurir o tema, objetivando-se,
assim, instigar o pensamento e o debate critico, tendo em vista que os desdobramentos

faticos e juridicos ainda sao pontuais, por forca da prematuridade da norma.
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