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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar e estudar as modalidades
do racismo e suas equiparacdes. Segundo o dicionario o racismo € o preconceito e
discriminagdo direcionados a alguém tendo em conta sua origem étnico-racial,
geralmente se refere a ideologia de que existe uma raca melhor que outra. O racismo
no Brasil surgiu por volta dos anos 1800 a 1850 quando 0sS navios negreiros
comecaram a trazer negros da Africa para a América do Sul com o intuito de escraviza-
los. O percurso era extremamente exaustivo, com condicbes precarias de
alimentacdo, higiene e descanso, muitos eram vitimas de enfermidades como a
variola, sarampo, entre outras, e ndo resistiam. A abolicdo da escravatura veio no ano
de 1888, pelas maos da princesa Isabel, porém mesmo apdés 134 anos o racismo
permanece enraizado na cultura brasileira e por isso foi necessario estabelecer leis
para a protecdo desses individuos. Para definir quais atos sédo considerados racismo
nos tempos atuais devemos analisar a lei N° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que
regulamenta punicdo de crimes cometidos por motivos de ragca ou cor, assim
recebendo o nome de lei de racismo. Porém, foi instituido na lei n® 9.459/13, de 13 de
maio de 1997, os termos etnia, religido e procedéncia nacional, que vieram a se
enquadrar na lei de racismo, ampliando o alcance da protecdo na sociedade, ja que o
intuito dessa norma sempre foi manter e preservar o Art. 3, inciso XLI da Constitui¢do
Federal, que descreve, "Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, Ccor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo”; e o Art. 5°, inciso XLI, “a lei punira
qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. Além
disso, foi resolvido, apds votacao, entre os membros do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, na data de 28 de outubro de 2021, que injuria racial € imprescritivel, assim
se equiparara ao crime de racismo, garantindo ainda mais a seguranca do cidadao
brasileiro dentro de seu proprio pais.

Palavras-chave: racismo, lei de racismo, homofobia, escravidao.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem como intengédo analisar a lei 7.716 de 1989 que fixou os

atos que se enquadram como racismo.

A metodologia utilizada neste trabalho é de cunho bibliografico, com a
utilizacéo de doutrina majoritaria acerca do crime de racismo, baseando-se em artigos
cientificos, livros juridicos, e jurisprudéncias, assim proporcionando um melhor

entendimento, discorridos de forma didatica em 3 partes.

O primeiro capitulo nos aprofundamos em explicar o que € o racismo, como
chegou ao Brasil e toda sua histéria até os dias atuais. Assim como seus conceitos e

uma analise detalhista sobre a lei do racismo e sua origem historica.

Em seguida, o capitulo dois busca caracterizar as vitimas do racismo e o

gue é racismo estrutural. Pode assim o leitor entender melhor sobre quem se

enquadra nalei 7.716 e como é importante entendermos o racismo estrutural no Brasil.

O terceiro capitulo, trazemos todo 0 processo de votacdo no Supremo
Tribunal Federal em fungcao de equiparar a homofobia ao crime de racismo e como 0s
ministros se posicionaram a ele. Finalizando com a apresentacdo dos efeitos socias

gue nossa lei discutida trouxe para a sociedade.



CAPITULO | - O RACISMO

O racismo tem como origem a crenga em uma raga superior a outra, tendo
varias manifestacées na historia pelo mundo, como nazismo, fascismo, holocausto,
escravidao, hoje sabemos que ndo ha uma raca, etnia, ou uma caracteristica fisica
que possa ser superior a de outros seres, sendo assim todos séo iguais perante a lei,
onde a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 no seu artigo 5 dispde que: Todos sao
iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e a propriedade. (CFB, 1988)

1.1 Hist6érico sobre o racismo.

Entre os séculos XV ao XIX se iniciou uma busca por mdo de obra para
abastecer as plantacdes acucareiras no territorio brasileiro jA que os indios, antes
utilizados para esses servigos, comecaram a morrer, logo, o trafico negreiro virou uma
pratica comum e de alta demanda. Esses escravos eram vendidos na costa da Africa
através das feitorias instaladas pela corte para contato diploméatico com a Africa e para
realizar trafico humano, e trazidos para o Brasil em navios. (NUNES, 2006)

As condi¢fes de viagem eram desumanas, relatos dessa época reforcam
essa afirmacao. Os africanos eram aprisionados em pordes baixos e apertados onde
mal chegava luz do sol, a alimentacéo era baseada em um prato por dia, os alimentos
disponibilizados eram feijdo, farinha, arroz e carne-seca. Com a agua ndo era
diferente, quando Ihes era dado quase nunca era potavel, isso tudo em conjunto

comecou a afetar a imunidade desses prisioneiros e lhes causar doengas como o



escorbuto (Déficit de vitamina C), além de variola e doencas gastrointestinais.
(RODRIGUES,1935)

Os escravos negros, ao chegarem no Brasil, eram aprisionados e
submetidos a péssimas condi¢cbes de trabalho, sendo explorados até o limite de suas
forcas, como se fossem maquinas. A vida util do escravo adulto, em média, néo
passava de 10 anos, por causa da dureza dos trabalhos e da precariedade da
alimentacdo; e seus filhos, desventuradamente, eram seus substitutos nesse
infortinio. (GOMES, [s/d])

Vale ressaltar que o0s escravos quando cometiam algum “deslize”,
independente do motivo, eram severamente punidos, assim muitos suicidavam-se, ja
gue ndo aguentavam mais tanta tortura, também chegavam a matar seus feitores ou
fugir para os quilombos que se espalhavam no territério colonial. Alguns escravos nédo
conseguiam chegar até o quilombo e eram capturados pelos capitdes do mato,
homens remunerados para capturar 0s negros e manté-los em seu status de coisa, e
nao de ser humano. (NABUCO, 2000)

O comercio de escravos no Brasil so teve fim com a a lei n. 581, de 4 de
setembro de 1850, conhecida como Lei Eusébio de Queirds, resultado da campanha
inglesa, que estabeleceu medidas para a represséao do trafico de africanos no Império.
Os ingleses, apdés a independéncia do Brasil, condicionaram 0 seu apoio e
reconhecimento de nossa independéncia, em compensagao cobraram 0 compromisso
do Brasil de abolir o trafico negreiro. A Inglaterra reconheceu nossa independéncia
em 1825 e exigiu que o trafico fosse abolido até 1830, o que foi aceito pelo Brasil.
(ARAUJO, 2018)

Vale ressaltar que a preocupacéao dos Ingleses ndo era com o0 negro, pois
este, igualmente, ndo era reconhecido como ser humano; o interesse era, na verdade,

sustentado por motivos econémicos daquele momento histérico. (CONRAD, 1975)

Durante a sua cruzada de quarenta anos contra 0 comércio de escravos no
Brasil, a Inglaterra negociou uma seérie de tratados com os governos do Brasil e de

Portugal entre 1810 a 1826, tendo sido eles recebidos com grande relutancia por parte



dos governos brasileiros, que sempre tiveram consciéncia da amarga oposicdo da
maioria dos seus cidaddos mais poderosos, evidentemente contrario a quaisquer

concessoes na questédo dos escravos. (CONRAD, 1975)

Porem a escravidao néo estava proxima do fim, tendo em vista que o Basil
foi o dltimo pais a abolir esta pratica, e isto deixou marcas profundas na sociedade.
(SKIDMORE, 1998)

Mesmo apos a abolicdo da escravatura, no dia 13 de maio de 1888, os
negros estavam longe de conseguir seu lugar na sociedade. A abolicdo por mais
necessaria que fosse ndo trouxe beneficios rapidos para esses escravos, que agora
“livres” nao tinham onde morar e se alimentar, por esse motivo muitos deles decidiram
por conta prépria continuar trabalhando para seus antigos donos em troca destes
requisitos. A sociedade também néo ajudou, continuando com um olhar superior e 0s
vendo como meras pecas de escambo e seres que nao mereciam mais do que ja
recebiam. (NUNES, 2006)

Atualmente o racismo ainda continua enraizado na sociedade, ndo apenas
direcionado aos negros, mas também a grupos inferiorizados pela sociedade, como
homossexuais, pessoas de religibes com pensamentos aversos ao cristianismo, entre
outros. O brasil atualmente tem registros de 276 homicidios por ano gerados pela
homofobia, sendo um dos paises que mais matam homossexuais no mundo, e dados
levantados pelo antigo Ministério dos Direitos Humanos apontam que, entre 2015 e
2017, houve uma denudncia de intolerancia religiosa a cada 15 horas no Brasil.
(NUNES, 2006)

1.2 Conceito de Racismo.

Sem duvida, ouvimos falar ou lemos algo sobre essas manifestacdes
racistas que aconteceram na historia da humanidade cujas lembrancas estdo ainda
frescas na memodria de algumas geracdes entre n6s ou marcadas nos livros de
historia. Essas manifestacdes como, o regime nazista liderado por Adolf Hitler que
resultou no genocidio de cerca de 7 milhdes de judeus e 300 mil ciganos durante a

Segunda Guerra Mundial, de 1940-1945, da situagéo de Nelson Mandela, que passou



27 anos de sua vida ativa na prisdo, por ter desafiado o apartheid, regime de
segregacao racial implantado na Africa do Sul a partir de 1948, sobre a discriminacéo
racial nos Estados Unidos, particularmente no sul desse pais onde também existiu um
regime de segregacao racial comparavel ao da Africa do Sul, sdo as mais conhecidas,
pois sdo mais noticiadas e popularizadas em nosso pais e em nossa educacéao, porem
0 maior problema da maioria entre n0s parece estar em nosso presente, no dia a dia
dos brasileiros e brasileiras, pois temos bastante dificuldade para entender as
manifestacbes do nosso racismo, por suas peculiaridades e as diferencas entre as

outras formas de manifestacdes de racismo acima referidas. (MUNANGA, 1999)

Além disso, para muitos brasileiros, ecoa uma voz muito forte que grita;
“ndo somos racistas, os racistas sdo os outros, americanos e sul-africanos brancos”.
Essa voz forte e poderosa é o que costumamos chamar “mito de democracia racial
brasileira”, como uma crenca, € vista por eles como uma verdadeira realidade, uma
ordem. Assim fica muito dificil arrancar do brasileiro a confissdo de que ele é racista.
(MUNANGA, 1999)

Racismo € um preconceito baseado na ideia de que existem racas
superiores umas as outras e isso da o direito para quem esta no “topo” de realizar
atitudes discriminatdrias contra os que considera inferiores a eles. (SAVAZZONI,
2015)

O racismo, atualmente, se fundamenta principalmente na ideia de que as
desigualdades entre os seres humanos estariam fundadas na diferenga bioldgica, na
natureza e na constituicdo mesma do ser humano. (SAVAZZONI, 2015)

Tal sentimento baseia-se em conceitos econdmicos, sociais, religiosos e
até mesmo pela distor¢éo de conceitos cientificos, segundo os quais, haveria o direito
de prejulgar o outro em razéo de seu género, cor de pele e etnia, orientacdo sexual,
religido, ainda mesmo teorizar acerca de classes sociais além do aspecto econdmico
propriamente dito, subjugando esse outro como um ser inferior, indigno de respeito.
(SAVAZZONI, 2015)

Ninguém nasce odiando outra pessoa pela cor de sua pele, por sua



origem ou ainda por sua religido. Para odiar, as pessoas precisam
aprender, e se elas podem aprender a odiar, elas podem ser
ensinadas a amar. (MANDELA, s/d)

Em uma interpretacao literal Mandela traz a visdo de que o racismo € algo
externo que nos ensinam mesmo intencionalmente, pois essa visdo de superioridade
branca ja esta extremamente enraizada, em alguns paises mais, outros menos.
(FASSON, 2020)

Na infancia, um dos espac¢os mais importantes de socializa¢éo é a escola,
e é nesse espaco onde muitas criancas negras sofrem as primeiras experiéncias de
racismo, essas que vem de outras criancas que foram criadas por pais com
percepcdes sobre as diferencas e a atribuicdo de valores distintos a elas, essas
diferencas séo construidas socialmente desde nossas primeiras experiéncias de vida.
Embora os estudos da genética mostrem que ndo ha raca do ponto de vista biolégico,
ela tem um sentido social de estruturacéo de diferencas e desigualdades. (FASSON,
2020)

O racismo também pode estar relacionado com a politica desenvolvida pelo
pais, por exemplo, a Alemanha sob o governo do Partido Nacional Socialista dos
Trabalhadores Alemées, tendo como ideologia o Nacional Socialismo, mais
popularmente conhecido como Nazismo, onde perseguiu e exterminou com base em
argumentos sobre a superioridade da raca ariana, fazendo também o antissemitismo
acarretando ao holocausto, que foi a morte de milhares de judeus, dando inicio a
Segunda Guerra Mundial. (SILVA, 2022)

Por incrivel que pareca, o racismo € um problema social encontrado tanto
em paises desenvolvidos como em paises subdesenvolvidos, encontrado

principalmente na forma de xenofobia. (PADILHA, 2018)

A crise econbmica e o crescimento demografico contribuem para os
problemas raciais. Temos como exemplo a Gra-Bretanha e os imigrantes, a Franca
com os Norte-africanos, a Alemanha com os sirios ou na Espanha com a populagéo
cigana e os trabalhadores negros ilegais. Existem varios fatores que podem

desencadear o racismo, nenhuma destas atitudes baseiam-se em critérios cientificos,



apenas na ideologia de superioridade, porém este ato no Brasil € crime previsto em
lei desde 1989, sendo inafiancavel e imprescritivel, portanto, quem cometer o ato

podera ser condenado mesmo anos apos o crime. (PADILHA, 2018)

1.3 Analise da lei de racismo

O Congresso Brasileiro, no dia 3 de julho de 1951, aprovou a lei 1.390,
conhecida como Lei Afonso Arinos, que tornava contravencgao penal a discriminacao
racial. A discriminagao por raca ou cor. E que ficou conhecida pelo nome de seu autor,
o deputado federal pela UDN, Afonso Arinos de Melo Franco. Segundo portais de
noticias, a principal razdo para que elaborassem a lei veio depois de um caso de
discriminagdo envolvendo a bailarina afro-americana Katherine Dunham que foi
impedida, em razdo da sua cor, de se hospedar em um hotel em Sao Paulo. O caso
nao teve tanta notoriedade no Brasil, mas repercutiu negativamente no exterior. A
criacdo da Lei Afonso Arinos serviu para trazer a tona o tema “racismo”, para alertar
a sociedade que racismo era crime. O problema era que n&o se obteve efeito na
pratica, pois ndo havia condenacédo. (GOLCALVES, 2018)

Em 20 de dezembro de 1985, essa lei ganhou uma nova redacdo que
incluia entre as contravenc¢des penais, a pratica de atos resultantes de preconceito de
raca, de cor, de sexo ou de estado civil. Assim, apos essa data, entrou em vigor a lei
7.437, que recebeu o apelido de Cao, em homenagem ao deputado Carlos Alberto
Cao de Oliveira, que além de advogado, jornalista, grande ativista nas causas contra

o racismo também foi o responséavel pela sua redacdo. (GOLCALVES, 2018)

A lei ainda haveria de passar por alteracdes, quando no dia 5 de janeiro de
1989, foi criada a lei 7.716, que entrou em vigor na data de sua publicacdo, e
determina a pena de reclusdo a quem tenha cometidos atos de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Com a sancao, a lei
regulamentou o trecho da Constituicdo Federal que torna inafiancavel e imprescritivel
o crime de racismo, apos dizer que todos sdo iguais sem discriminacdo de qualquer
natureza. (GOLCALVES, 2018)

Analisando a lei 7.716/89 entendemos:



O art. 1° da lei deixa claro que independente do preconceito racial sera
intoleravel a pratica de discriminacao e, portanto, cabera uma punicéo de forma rigida.
(AYRES, 2014).

O art. 3° refere-se ao ingresso, no servico publico, de pessoas nas
condicbes do artigo 1°, ao dizer que sera apenado com reclusdo, ou seja, com pena
de prisdo, aquele que ndo cumprir suas disposi¢cdes, bastando apenas que o agente
obstrua ou dificulte o acesso ao cargo, consumando-se, portanto, o delito. E
importante salientar que, para haver um descumprimento de lei o individuo deve estar
habilitado para executar o trabalho; portanto, para que o fato se configure como
conduta criminosa € necessério que o ofendido se enquadre na forma da lei. (AYRES,
2014)

Esse artigo (art. 4°) trata da negativa do ingresso ou da admissdo em
emprego relativo a iniciativa privada. Nao esta prevista a situacdo onde, por
preconceito, ndo for possivel a um candidato participar de selecdo de emprego.
Porém, aquele que sofrer tratamento injusto ou diferenciado e se sentir prejudicado
com a intencdo de ser dispensado por preconceito ou discriminacdo racial, podera
entrar com uma acéo, recorrendo ao mencionado artigo 4°. Porém, € muito dificil
comprovar este delito jA que os empregadores podem usar de varios argumentos

como motivacao da nao contratagéo. (AYRES, 2014)

Art. 5° é de muita importancia, e de muita preocupacéo pelo legislador ao
dispor essa categoria de crime o fato de, por preconceito, impedir-se 0 acesso de
pessoas a estabelecimentos comerciais, negando-se, inclusive, a servi-los, atendé-
los e recebé-los. Para aplicar tal dispositivo, basta a comprovacdo de que o agente
nao sé recusou ou impediu 0 acesso de pessoa a estabelecimento comercial, mas
também o fato de que essa pessoa nédo tenha sido servida ou atendida. (AYRES,
2014)

O crime do art. 6° ocorre quando qualquer pessoa se acha no direito de
interferir na inscricdo ou no ingresso de aluno, ou seja, quando existe a negacao,

recusa ou impedimento de inscricdo ou ingresso do aluno. A causa especial de



aumento de pena é aplicada quando a vitima € menor de dezoito anos de idade,

protegendo-se, assim, a crianga ou o adolescente. (AYRES, 2014)

O art. 7° caracteriza conduta discriminatéria e preconceituosa, atitudes que
tenham com finalidade impedir o acesso ou negar pousada a alguém. Ainda em
relacdo a estabelecimentos comerciais, o0 legislador atentou ao impedimento e a
recusa de atendimento em restaurantes e similares, a caracterizagcao desse crime

depende do local, que deve ser publico, e nao restrito a associados. (AYRES, 2014)

“Faz-se necessario que o local seja aberto ao publico, ndo havendo o crime
em questao impedir o acesso de ndo socio a bar e restaurante situados no interior de

um clube social de ingresso restrito.” (SANTOS, 2010)

No art. 9° é importante se atentar que, mesmo nao tendo sido citado o local
a gque ele se refere, esse local também necessita ser publico para que se caracterize
o crime. (AYRES, 2014)

Embora ndo haja repeticdo da expressao ‘abertos ao publico’, aqui
também se exige, para a caracterizacdo do delito, que o acesso ao
local n&o seja restrito a associados. (AYRES, 2014)

Assim, caracteriza-se o delito quando o acesso a lugar publico foi impedido
ou recusado, mesmo havendo a devida habilitacdo, seja por meio de convite, de
cortesia ou de ingresso adquirido, por preconceito a raca, cor, religido ou procedéncia
nacional. O mesmo entendimento se refere a atendimento em saldo de beleza e em
locais similares e afins, atendendo-se a garantia de igualdade de tratamento nesses
lugares, descrito pelo art. 10°. (AYRES, 2014)

Observa-se no art. 11° e 12° que, de igual forma, caracteriza crime o
tratamento desigual o impedimento de acesso a prédios publicos e residenciais em
funcdo da discriminacdo, como também de impedir o acesso, atrapalhando-se o
ingresso em qualquer meio de transporte ou em impedir o inicio e o prosseguimento

da viagem de quem ja esta dentro desse meio de transporte. (AYRES, 2014)

O art. 13° dispde que aquele que impedir ou obstar 0 acesso de alguém ao
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servico em qualquer ramo das forcas Armadas sera cabivel de acusacéo ja que o
acesso as Forcas Armadas € aberto para todos e independe de raca, cor, etnia,

religido ou procedéncia nacional. (AYRES, 2014)

O artigo 14° trata da situacdo de preconceito no ambito familiar ou na
sociedade, geralmente praticado pelos pais da vitima; mas qualquer pessoa pode
cometé-lo. Vale ressaltar que o dispositivo ndo diz se o casamento mencionado na lei
seria civil ou religioso, mas é de entendimento geral de que seja civil, e do religioso

com efeitos de casamento civil. (AYRES, 2014)

Assim explica Christiano Jorge Santos: “Embora normalmente os pais
acabem tendo influéncia para cometer o delito quanto a seus filhos, qualquer pessoa
pode pratica-lo”. (AYRES, 2014)

Ainda esclarece “Destarte, embora a lei ndo tenha especificado trata-se do
casamento civil ou religioso, em tendo a expressao significado técnico-juridico ha
muito enraizado, davida ndo ha que, no caso, refere-se somente ao previsto no direito
positivo. O casamento religioso realizado com efeitos civis também se vé aqui
abarcado por ser também reconhecido com tal. Cometem o delito, por exemplo, 0s
pais que nao dao autorizacdo para o casamento de filha menor, desde que,
obviamente, movidos por preconceito ou discriminacado previsto no art.1° da Lei
Antidiscriminacao”. (AYRES, 2014)

Dispde o art. 16° que os funcionérios publicos, caso condenados, poderao
ser destituidos de seus cargos, e 0s estabelecimento particulares poderao ter suas
atividades suspensas no prazo ndo superior a 3 (trés) meses, mas, para iSso
acontecer, o0 juiz deve determinar a condenagdo na prépria sentenca, como disposto
no artigo 18 da Lei n°® 7.716/89. (AYRES, 2014)

E finalmente o art. 20° dispGe que Praticar, induzir ou incitar a discriminacao

ou 0 preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (AYRES, 2014)

Christiano Jorge Santos reforga tal entendimento: “Atualmente, a grande

maioria das condutas de preconceito e discriminacdo da lei em estudo acabam
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engquadradas nesse artigo, revelando bem ter agido o legislador ao aperfeicoar o tipo
penal.” (AYRES, 2014)

Em relagdo ao induzimento, € o ato de influenciar a mentalidade de outra
pessoa, transmitindo a estd um conceito que ela ainda ndo conhecia. Christiano Jorge
Santos expde, em sua obra o entendimento de que: “induzir é fazer penetrar na mente

de alguém ideia ainda nao refletida, € incutir, mover, levar.” (AYRES, 2014)



CAPITULO Il - MODALIDADES DE RACISMO

Como vimos, o racismo pode acontecer entre diversos grupos deferentes,
assim, podemos encontrar diferentes variacdes desta pratica, por exemplo, o racismo
cultural, aguele em que um grupo de pessoas acredita veemente que uma cultura é

superior a outra.

Mais a diante no capitulo teremos contato com outras modalidades do

racismo no brasil.

2.1 Vitimas de racismo

Quando falamos sobre racismo no Brasil trazemos inconscientemente a
ideia do negro na sociedade, porem esse crime engloba muitos outros grupos. A Lei
7.716/89, conhecida como Lei do Racismo, pune todo tipo de discriminacdo ou

preconceito, seja de origem, raca, sexo, cor, idade. (PORFIRIO, 2022)

O preconceito e discriminacao racial ou crime de édio acontece quando um
individuo ou grupo se manifesta de forma violenta, podendo ser fisicamente ou
verbalmente, atacando individuos ou grupos por conta da etnia, raca ou cor, bem
COMO nega acesso a servigcos basicos e a locais pelos mesmos motivos. Em casos
como este, a lei 7716/89, do CP brasileiro prevé puni¢cdes a quem praticar tal crime.
(PORFIRIO, 2022)

Sobre o racismo institucional, podemos encontra-lo em manifestacoes de

preconceito por parte de instituicbes publicas ou privadas, do Estado e das leis que,
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de forma indireta, promovem a exclus&o ou o preconceito racial. (PORFIRIO, 2022)

O racismo institucional é definido como o “fracasso coletivo de uma
organizacao para prover um servi¢o apropriado e profissional para as
pessoas por causa de sua cor, cultura ou origem étnica. (PORFIRIO,
2022)

Um grande exemplo desse crime na sociedade e a maneira que os cidadaos
negros sédo abordados pela policia, de maneira agressiva e sem tolerancia. Um
momento que nos serve de exemplo foi o caso de Genivaldo de Jesus Santos, de 38
anos, que morreu apos uma abordagem de policiais rodoviarios federais no municipio
de umbauba, no sul do estado de Sergipe, a cerca de 100 km de Aracaju. O homem
foi imobilizado e depois colocado dentro do porta-malas da viatura junto & um gas para
conte-lo. De acordo com a PRF o procedimento ndo era de alto risco para o cidadao
e ndo entendem o que aconteceu. (SCHWARCZ, 2021)

De maneira ainda mais branda e por muito tempo imperceptivel, o racismo
estrutural € uma forma de racismo que tende a ser ainda mais perigosa por ser dificil
de se notar. Caracteriza-se por praticas, habitos, situacbes e falas que estédo
enraizadas no nosso cotidiano, em nossos costumes e que promove, direta ou

indiretamente, a segregacao ou o preconceito racial. (SCHWARCZ, 2021)

O fato de quase ndo se encontrar indigenas e negros em
universidades é um exemplo dessa segregacao, ja que por muito
tempo esse ambiente pertencia apenas a elite. E infimo o nimero de
estudantes negros em cursos superiores anteriormente as leis das
cotas, principalmente em cursos de medicina, ao passo que a
populacdo negra estava relacionada, em sua maioria, a falta de
acesso a escolaridade, a pobreza e a excluséo social. (SCHWARCZ,
2021)

Um ato racista que crescemos ao lado e nunca nos importamos em reparar
esté ligada a lingua portuguesa e suas figuras de linguagem, palavras que inferiorizam
0S negros que muitas vezes n&o correlacionamos, por exemplo as palavras “denegrir”,

“criado mudo”, “inveja branca” e muitos outros. (PORFIRIO, 2022)

Assim posto, outra forma de racismo estrutural muito praticado, mesmo sem

intencéo ofensiva, € a adocao de eufemismos para se referir a negros ou pretos, como
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as palavras “moreno” e “pessoa de cor’. Pelo estigma social que a populacdo negra
recebeu ao longo dos anos se criou um desconforto das pessoas, em geral, ao utilizar

as palavras “negro” ou “preto”. (PORFIRIO, 2022)

Podemos entender a homofobia como ato de racismo, ela se caracteriza pela
acao de um individuo ou um grupo de colocar a outra pessoa, no caso, 0 homossexual,
na condicdo de inferioridade, de anormalidade, baseada no dominio da logica
heteronormativa, ou seja, da heterossexualidade como padréo, norma. A homofobia
€ a expressdo do que podemos chamar de hierarquizacdo das sexualidades.
(FERRARI, 2022)

O Brasil é classificado como o pais que mais registra crimes letais contra
essa populacdo no mundo. Em 2021, no Brasil, houve pelo menos 316 mortes
violentas de pessoas LGBTI+, tendo um aumento de 33,3% em relacdo ao ano
anterior, quando foram 237 mortes. Os dados constam do Dossié de Mortes e
Violéncias contra LGBTI+ no Brasil. (BOEHM, 2022)

Os dois grupos que sofreram mais violéncia, reunindo 90,5% dos
casos, foram os homens gays (45,89%), com um total de 145 mortes;
e as travestis e mulheres trans (44,62%), com 141 mortes. As
mulheres léshicas representam 3,80% das mortes (12 casos); os
homens trans e pessoas trans masculinas somam 2,53% dos casos
(oito mortes). (BOEHM, 2022)

Em 2010, jovens homossexuais foram violentamente agredidos na Avenida
Paulista, em S&o Paulo. Em novembro do mesmo ano, o jovem Douglas Igor Marques
foi baleado, sem motivo aparente, por um sargento do exército brasileiro apds sair da
Parada do Orgulho Gay do Rio de Janeiro. Junto dele, mais milhares de pessoas
passam por esse trauma, sofrendo a agressdao em si ou vivendo com o medo de
passar por isso. (SOUZA, 2022)

2.2 Anélise dos crimes de racismo

O Direito tem como objetivo exercer uma influéncia no comportamento das
pessoas, seja para permitir, proibir, isentar ou obrigar as pessoas a fazerem algo,

definir parametros, para assegurar direitos e obrigacdes. A Lei existe para trazer a
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disciplina, a ordem e a sancéo, e se ela existe, € porque existe o desejo de transgredi-
la. (TORRES, 2020)

A responsabilidade civil € a obrigacdo de reparar dano causado a outrem,
fundamentando-se na culpa ou no risco decorrente do ato ilicito do agente. Nas
palavras de Sergio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil € um dever juridico

sucessivo que se originou da violacéo de dever juridico originario. (CAVALIERI, 2015).

No Brasil a “Lei do racismo 7.716/89, que inicialmente apenas apresentava
punicdo a crimes contra raca e cor, porem no ano de 1997 foram ampliadas,
alcangando também crimes contra etnia, religido e procedéncia nacional.
(CAVALIERI, 2015).

O artigo passou a vigorar da seguinte forma: "Sera punido na forma desta lei
0s crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional”’, com pena reclusao de um a trés anos e multa. (SOUZA, 2009)

Parando para analisar as cinco categorias elencadas na “lei de racismo”,
encontramos a raca, que mesmo biologicamente ndo havendo grupos raciais
humanos, é uma categoria criada pela sociedade a partir de tracos fenotipicos.
(SOUZA, 2009)

A segunda categoria a se comentar é a cor, sendo levada em consideragao
somente a cor do individuo. Por sua vez, etnia refere-se a aspectos sécio culturais,

enquanto que a religido é toda crenca pessoal. (SOUZA, 2009)

Por fim, a figura da procedéncia nacional, que ndo deve ser entendida
apenas como a nacionalidade do individuo, mas também sua origem regional.
(SOUZA, 2009)

Os tipos penais descritos na lei citada anteriormente sao separados acerca
de suas limitagcfes, ja que possuem caracteristicas comuns entre si. Tais limitacdes

sao divididas em:
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Limitacdes laborativa: compreende os crimes dos art. 3°, 4° e 13°
Limitacdo a obtencéo de servicos e bens: verificada nos tipos previstos
nos art. 5°,7°, 8°, 9° e 10; Limitac&o a livre locomog&o: prevista nos art.
11 e 12 e também nos art. 5°, 7°, 8°, 9° 3°,10° no que tange ao
impedimento de acesso — puro e simples — aos locais ou
estabelecimentos neles especificados. Limitacdo educacional:
observada no art. 6° Limitacdo a integracdo familiar e social:
estabelecida no crime tipificado no art. 14. (SANTOS, 2010)

De modo geral, os artigos que comp®e a lei de discriminagéo racial, possuem
elementos centrais e desses elementos constam os verbos que definem as condutas
tipicas que consistem em impedir, negar, obstar ou recusar. (SANTOS, 2010)

Em seu artigo 1° (primeiro), a lei 7.716/89 aduz que o preconceito racial é
proibido, e aqueles que o praticarem discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, serdo punidos na forma da lei. Em seu artigo 3° prevé
que o individuo obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo
da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das concessionarias de servicos

publico, sera punido com pena de recluséo de dois a cinco anos (SANTOS, 2010)

O artigo 4° (quarto) trata do impedimento de ingresso em vagas do setor
privado, os verbos negar ou obstar remetem-se ao tratamento injusto ou diferenciado
destinado ao candidato, ficando sujeito a pena de reclusao de dois a quatro anos. N&ao
se enquadra nesse artigo aquele que por preconceito, impossibilita o candidato a
concorréncia da vaga ofertada. (SANTOS, 2010).

Os verbos no artigo 5° sdo: recusar, negar, ou impedir, referentes ao
atendimento de determinado individuo, que por razdes preconceituosas se facam
acontecer em estabelecimento comercial. Em casos como este para que aja
tipificacdo penal basta que aja a recusa, negac¢do ou impedimento do acesso ao
estabelecimento. (SANTOS, 2010).

Seguindo a ideia do artigo 5°, o 6° trata da recusa, negacao ou impedimento
de se realizar uma inscricdo em estabelecimento publico ou privado, em qualquer
grau. Incorre em pena de reclusao de trés a cinco anos. Para que seja tipificada é
necessario de provar o crime. Caso 0 crime ocorra contra menor impubere a pena
sera agravada. (SANTOS, 2010).
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O artigo 8° fala sobre o impedimento ao acesso ou recusa a atendimentos
em estabelecimentos que sdo abertos ao publico, nesse caso é imperativo a
configuracéo de lugar publico para a tipificacdo da conduta, reclusdo de um a trés
anos. Deve se atentar que nao héa crime em situagcfes que sejam privados 0s acessos
para socios privativos. (SANTOS, 2010)

O artigo 9° se refere ao impedimento ou recusa em atendimento em
estabelecimento esportivo, clubes sociais, ou casas de diversdo, mesmo que 0
individuo seja habilitado a permanecer no local em razao de preconceito a raca, cor,

religido ou procedéncia nacional, reclusdo de um a trés anos. (SANTOS, 2010)

O artigo 12 criminaliza conduta discriminatéria em que seja impedido o
acesso em embarqgue, ou 0 uso de meio de transporte. reclusdo de um a trés anos.
(BRASIL, 1989).

Os verbos impedir ou obstar no artigo 13 estdo relacionados ao acesso de
individuos no ingresso as forcas armadas, reclusdo de dois a quatro anos.
(BRASIL,1989)

O artigo 14 versa sobre impedir ou obstar casamento ou convivéncia social
ou familiar por qualquer meio ou forma, estando sujeito a pena de reclusao de um a
quatro anos. (BRASIL, 1989).

Nesse sentido, devemos entender o significado de Familia, de modo
mais abrangente do que a simples unido entre um homem e uma
mulher, podendo ocorrer relacdes entre pessoas do mesmo sexo, da
mesma ou de diversas etnias, em carater plural, diversificado e digno,
com o fim da felicidade e da concretizacdo das relacOes afetivas.
Desse modo, ndo se pode de modo algum impedir ou obstar as
relagbes de familia entre pessoas do mesmo sexo, da mesma ou de
diversa etnia. (MERLONE, 2017)

Isto posto, embora a lei ndo tenha especificado se tratava do casamento civil
ou religioso, ndo ha duvidas de que neste caso se refere ao casamento previsto no
direito positivo. O casamento religioso realizado com efeitos civis também esta

abracado pela lei por ser também reconhecido com tal. Um exemplo deste delito é
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guando os pais, movidos por preconceito, impedem o casamento de uma filha menor.
(SANTOS, 2010)

O artigo 20 descreve que praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional é classificado como
crime. Este artigo possui a finalidade de englobar junto a lei 7.716/89 as condutas que

nao possuiram previsdo, em seus artigos anteriores. (BRASIL, 1989).

Atualmente, este artigo abrange grande parte das condutas de preconceito
e discriminacéo. (SANTOS, 2010)

Em seu paragrafo 1° “Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgacdo do nazismo”, estdo tipificadas condutas que
viabilizam a disseminacédo do nazismo. Penalidade de dois a cinco anos de reclusao
e multa. (BRASIL, 1989).

No paragrafo 2° € mencionado que também sera punido atos descritos no
paragrafo primeiro transmitidos através de meios de comunicacédo. Incorre na mesma
pena do paragrafo 1°. Decorre a hipGtese de presuncdo de que, por ter ocorrido
através de meios que possuem uma grande quantidade de telespectadores/

seguidores, o dano social seria maior. (SANTOS, 2010)

2.3 O racismo estrutural

O racismo estrutural acontece quando alguma minoria acaba nédo sendo

incluida na conjuntura histérica por um periodo grande de tempo. (PORFIRIO, 2022)

O racismo estrutural abrange muito mais do que somente a discriminag&ao ou
preconceito. Ela diz respeito a formas nem sempre conscientes de desfavorecer
negros, indigenas, LGBTQI+ e outras minorias e privilegiar os brancos. (PORFIRIO,
2022)

Em uma conversa com a filésofa Djamila Ribeiro sobre o tema, o professor

de direito Silvio Almeida afirmou que “nao existe racismo que nao seja estrutural’.
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Todo o racismo € estrutural porque o racismo ndo € um ato, o racismo
€ processo em que as condicdes de organizagdo da sociedade
reproduzem a subalternidade de determinados grupos que s&o
identificados racialmente. (ALMEIDA, 2018)

Em sociedades como a brasileira, o racismo determina a forma como
pensamos. Acaba que a cor do individuo ndo significa apenas um traco de sua
aparéncia, mas se associa a capacidades intelectuais, sexuais e fisicas. E como se
ser negro estivesse associado a qualidades fisicas apenas (a danca, 0s esportes, 0

trabalho pesado), e néo intelectuais. (MENDES, 2012)

Com base nos estudos sobre desigualdade racial, no livro “O que é racismo
estrutural?”, verifica-se que a ideia de democracia racial se disseminou, mantendo
enraizado o pavor de o branco ser comparado ao negro, a0 mesmo tempo em que

pregava a miscigenacdo como uma evolucéo aos negros. (ALMEIDA, 2018)

Durante décadas, a TV aberta no Brasil, com seus programas de humor, pode
ter contribuido com a desvalorizacdo de pessoas negras. A carga de esteredtipos
negativos associados a negritude gerou reflexo na sociedade, incentivando o racismo

recreativo e um projeto de desqualificacéo das pessoas negras. (GUIMARAES, 2022)

O racismo recreativo, termo cunhado pelo doutor em Direito Adilson Moreira,
refere-se a um humor tido como inofensivo, mas que possui um cunho racial que
associa caracteristicas de pessoas negras e indigenas a algo negativo ou inferior.
(GUIMARAES, 2022)

A negacao do racismo e a evolucdo do conceito de democracia racial se
aperfeicoaram com o conceito de meritocracia, segundo o qual 0s negros que se
esforcarem poderdo usufruir de direitos iguais os dos brancos. Tal conceito, na
pratica, apenas serviu para a manutencédo da desigualdade entre brancos e negros.
(DE ALMEIDA, 2018)

O fato de parte expressiva da sociedade considerar ofensas raciais
como ‘piadas’, como parte de um suposto espirito irreverente que
grassa na cultura popular em virtude da democracia racial, é o tipo de
argumento necessario para que o judiciario e o sistema de justica em



20

geral resistam em reconhecer casos de racismo, e que se considerem
racionalmente neutros. (ALMEIDA, 2018)

E ele que esta por tras de fatos dramaticos como o retrato registrado em
2017 pelo INFOPEN (Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias).
Segundo o documento, dois tercos de toda a populacéo carceraria do pais é negra.
(MENDES, 2012)

No Brasil, o racismo estrutural se perpetua desde os tempos da escravidao,
no inicio do século XVI. A imposicdo da cultura dos colonizadores portugueses, 0
massacre da populacdo escravizada e a auséncia de direitos aos negros apés a
abolicdo da escravatura deixou a heranca de uma visao racista de inferioridade.
(MENDES, 2012)

Como exemplo disso temos é a propria Lei Aurea, de 1888. Além de o Brasil
ser o ultimo pais das Américas a aderir a libertacdo das pessoas escravizadas, a
populacdo negra que vivia aqui se viu livre, porém sem opc¢des de emprego ou
educacao ja que em 1824, a Constituicdo dizia que a escola era um direito de todos
os cidadaos, porém néo incluia os povos escravizados. Ja em 1850, a Lei de Terras
permitiu ao Estado a venda de espacos agrarios a custos altos, impedindo que esses
escravos agora livres e sem meios de se sustentar pudessem adquiri-las.
(SCHWARCZ, 2021)

Por mais que as leis atualmente garantam a igualdade entre os povos, 0
racismo € um processo histérico. Uma prova disso é o contraste explicito entre o perfil
da populacéo brasileira e sua representatividade no Congresso. Enquanto a maior
parte dos habitantes é negra (54%), quase todos (96%) os parlamentares sao
brancos. Outro dado relevante da violéncia contra a populacéo negra é que a cada 23

minutos um jovem negro € assassinado no Brasil. (SCHWARCZ, 2021)



CAPITULO Ill = RACISMO POR EQUIPARACAO

O Senado aprovou o Projeto de Lei 4.373/2020, que pretende equiparar o
crime de injuria racial ao de racismo. Pelo entendimento do plenario do STF —
Supremo Tribunal Federal, o crime de injuria racial é espécie do género racismo.
Portanto, € imprescritivel, conforme o artigo 5°, XLII, da Constituicdo, em outubro do
ano passado, por 8 votos a 1, o tribunal ja havia se manifestado nesse mesmo sentido.
(RODAS, 2021)

O projeto retira a mencéo a raca e etnia do item especifico do Cddigo Penal
(art. 140) e insere novo artigo na Lei de Crimes Raciais, definindo pena de multa e
priséo de dois a cinco anos. A proposta cita injuria por “raga, cor, etnia ou procedéncia
nacional”. Hoje, o Cdodigo Penal prevé pena de um a trés anos de cadeia, além da
multa. (RODAS, 2021)

3.1 A decisdo do STF que equipara homofobia ao racismo

7

Como foi explicado nos capitulos anteriores a homofobia é a repulsa
patolégica de pessoas que sentem atracdo sexual pelo mesmo sexo, assim 0s

levando a proferir palavras ou realizar atos violentos. (HASSELMANN, 2019)

Mais importante é a constatagdo de que muito mais prejudicial o que
a homossexualidade em si é 0 avassalador estigma social de que s&o
alvo gays, lésbicas, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros.
Sao individuos que experimentam sofrimento originado na intolerancia
e no injustificado preconceito social. A busca pela despatologizacéo
da homossexualidade visa a defini-la como simples variante natural da
expressao sexual humana, um comportamento que determina uma
maneira de viver diferente. (DIAS, 2007, p. 43-44.)

Com a falta de politicas publicas em matéria de direitos humanos que foquem
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na populacdo LGBT, e, as que existem se mostrem bastante precarias, ndo ha,
naturalmente, dados governamentais sobre crimes de homotransfobia. O que
acontece é que, mesmo com a auséncia de dados atualizados, o Brasil € apontado,
em diversas pesquisas, como um dos paises com indice mais elevado de crimes
resultantes da homotransfobia. A questao € que a analise é feita a partir de dados nao

oficiais, ja& que o Estado permanece intrémulo no que se refere a coleta de
informacdes. (WENDT, 2015)

Por este motivo, no dia 13 de junho de 2019, durante um julgamento sobre
acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e do Mandado de Injuncédo n°
4733, o STF baseando-se na omissdo do Congresso Nacional, enquadrou a

homofobia e a transfobia como crimes de racismo. (ALMEIDA, 2020)

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO.
DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS
ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL.
OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE INJUNCAO
JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentat6rio ao Estado Democrético de
Direito qualquer tipo de discriminagéo, inclusive a que se fundamenta
na orientacdo sexual das pessoas ou em sua identidade de género. 2.
O direito a igualdade sem discriminacdes abrange a identidade ou
expressdo de género e a orientacdo sexual. 3. A luz dos tratados
internacionais de que a Republica Federativa do Brasil é parte,
dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um mandado
constitucional de criminalizacdo no que pertine a toda e qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais. 4. A
omissao legislativa em tipificar a discriminacdo por orientacdo sexual
ou identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao
sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, |ésbica,
bissexual, transgénera ou intersex é tolerada, como se uma pessoa
nao fosse digna de viver em igualdade. A Constituicdo ndo autoriza
tolerar o sofrimento que a discriminacao impde. 5. A discriminacéo por
orientacdo sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma
de discriminacdo, é nefasta, porque retira das pessoas a justa
expectativa de que tenham igual valor. 6. Mandado de injunc¢éo julgado
procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso
Nacional e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislar
arespeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificagéo prevista para
os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminacdo por orientacao
sexual ou identidade de género. (STJ, 2007 online)

Como o processo permanecia em inercia foi realizado uma votacao, onde,
0s Ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto

Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes votaram para que

condutas semelhantes sejam enquadradas na Lei n°® 7.716/1989 (Lei do Racismo),
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pois a demora do Poder Legislativo ofende os direitos desses individuos. (ALMEIDA,
2020)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plenaria, sob a Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos, em conhecer do mandado
de injuncéo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo admitia a via
mandamental. Por maioria, julgou procedente o mandado de injungéo
para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional €;
(i) aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional
venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/1989 a fim de estender a
tipificag@o prevista para os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género, nos
termos do voto do Relator, vencidos, em menor extensao, os Ministros
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o Ministro Marco
Aurélio, que julgava inadequada a via mandamental. (STF, 2007
online)

Porém os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, vencidos na
votacao, afirmaram que essa lei necessitaria de ser aprovada pelo poder legislativo

independentemente.

Se analisarmos essa questao podemos entender que o supremo tribunal
federal agiu de forma proativa e expansiva, atingindo esferas que ndo abrangem o
judiciério, conhecido também por ativismo judicial. (ALMEIDA, 2020)

O ativismo judicial é a consequéncia da judicializacdo, a atuacao expansiva
do judiciario, uma decisdo ativista que utiliza a mutacdo constitucional para atender

as necessidades da populacéo que o legislativo se manteve inerte. (MARTINS, 2021)

Iniciou-se uma grande discussao sobre até onde esse ativismo social seria
aceito tendo em vista que um individuo s6 podera ser punido pela préatica de atos
expressamente previstos em lei, sendo vedadas interpretacdes extensivas ou
analogias in malam partem, que colocam o réu em situagdo desfavoravel ndo prevista.
(ALMEIDA, 2020)

CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. CONCURSO DE AGENTES.
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APLICACAO ANALOGICA DA MAJORANTE. INADMISSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE LACUNA DA LEl. REINCIDENCIA. CAUSA
OBRIGATORIA DE AUMENTO DE PENA. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO. 1. Nao cabe ao Julgador aplicar uma
norma, por assemelhacdo, em substituicho a outra validamente
existente, simplesmente por entender que o legislador deveria ter
regulado a situacéo de forma diversa da que adotou; ndo se pode, por
analogia, criar sancao que o sistema legal ndo haja determinado, sob
pena de violagao do principio da reserva legal. (STJ, 2007 online)

Importante esclarecer que a reserva legal é clausula pétrea na Constituicao
da Republica de 1988, prevista em seu art. 5°, inciso XXXIX, onde deixa claro que é
imprescritivel a denotacdo com certeza ao tipificar conduta criminosa através da lei,
ndo deixando davidas sobre seu contetdo. (ALMEIDA, 2020)

Logo entende-se que para que o estado ndo seja estendido e ampliado de
forma tirana, deve-se sempre seguir a lei para punir alguma infracdo, impondo freios

e protegendo os individuos de decisfes arbitrarias. (ALMEIDA, 2020)

Porem para Mirabete nada impede de que usem uma analogia onde acabe
favorecendo a situacédo do réu por um principio de equidade, chamada “analogia in
bonam partem”, que ndo contraria o principio da reserva legal, podendo ser utilizada
diante do disposto ja no citado art. 4° da LICC “Quando a lei for omissa, o juiz decidira

0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

Diante do principio da legalidade do crime e da pena, pelo qual ndo se
pode impor sancdo penal a fato ndo previsto em lei (item 2.1.1), é
inadmissivel o emprego da analogia para criar ilicitos penais ou
estabelecer sancdes criminais. Nada impede, entretanto, a aplicacédo
da analogia as normas nao incriminadoras quando se vise, na lacuna
evidente da lei, favorecer a situacdo do réu por um principio de
eqlidade. Ha, no caso, a chamada “analogia in bonam partem”, que
nao contraria o principio da reserva legal, podendo ser utilizada diante
do disposto ja no citado art. 4° da LICC. Ressalta-se, porém, que s6
podem ser supridas as lacunas legais involuntarias; onde uma regra
legal tenha carater definitivo ndo ha lugar para a analogia, ou seja, ndo
h& possibilidade de sua aplicacdo contra legem (...) (MIRABETE,
2007, p. 29)

Para Nucci até mesmo as analogias formais e interpretacdes que venham
a beneficiar o acusado também apresentam perigo ao ordenamento juridico ja que
pode gerar instabilidade, tendo em vista que o principio da reserva legal € uma regra

gue néo tolera excegodes. (NUCCI, 2014)
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Assim, mesmo com boas intencdes, o Supremo Tribunal Federal agiu a
margem de regulamentos constitucionais ao equiparar a homofobia ao racismo, porém

€ inegavel sua omissao em relagéo a protecao aos grupos LGBTQ+. (ALMEIDA, 2020)

3.2 Fundamentos da decisédo colegiada

Na realizacdo de votacdo, ficou entendido pelo colegiado, por 8 votos
contra 3, que a homofobia e transfobia se enquadrariam artigo 20 da Lei 7.716/1989,
que criminaliza o racismo. (VIAPIANA, 2019)

O julgamento teve inicio no més de fevereiro, quando os ministros Edson
Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, além do relator, Celso de Mello,
votaram para igualar os crimes de homofobia ao de racismo, porem foi suspenso em
razao do periodo regimental. O assunto voltou a plenario em 23 de maio, quando

Rosa Weber e Luiz Fux também votaram favoravelmente a medida. (VIAPIANA, 2019)

A primeira a votar na sessao foi a ministra Carmen Lucia, justificando seu
voto com a narrativa de que ap0s tantas mortes, 6dio e incitacao contra homossexuais,
ndo ha como desconhecer a inércia do legislador brasileiro e afirmou que tal omisséo

é inconstitucional. (STF, 2019 online)

A reiteracdo de atentados decorrentes da homotransfobia revela
situacdo de verdadeira barbarie. Quer-se eliminar o que se parece
diferente fisica, psiquica e sexualmente (STF, 2019 online)

Para a ministra a singularidade de cada ente ndo d4 motivo para se realizar

a discriminag&o.

Em seguida foi ouvido o ministro Ricardo Lewandowski, que reconheceu a
indispensabilidade da existéncia de lei para que seja viavel a punicdo penal de
determinada conduta.

A extensdo do tipo penal para abarcar situagdes ndo especificamente
tipificadas pela norma incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma garantia fundamental dos
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cidaddos que promove a seguranca juridica de todos (STF, 2019
online)

O ministro Gilmar Mendes também concordou com a necessidade de
equiparacao, seguindo os preceitos de seus companheiros que ja aviam votado, em
seu voto fez questdo de destacar quao necesséria a criminalizacdo da homofobia é
no brasil em razdo de diversos atos discriminatérios que acompanhamos todos os
dias, homicidios, agressdes, ameagas. A matéria envolve a protecdo constitucional

dos direitos fundamentais, das minorias e de liberdades. (STF, 2019 online)

O ministro Marco Aurelio se posicionou contra o mandato de injuncgéo,
considerando inadequado o uso deste meio processual na situacdo. Por um lado,
admitiu em parte a ADO. (STF, 2019 online)

Ele considerou que ao se ampliar a lei do racismo em raz&o de taxatividade
dos delitos nela previsto é errbneo. Também fomentou a ideia de que a sinalizacdo do
STF para a necessaria protecéo das minorias, por si s0, ja contribui para a amenizacgao
de preconceitos e discriminacdo, sempre preservando os limites dos poderes de

reserva legal. (STF, 2019 online)

O Jultimo a votar foi o presidente Dias Toffoli que concordou com
Lewandowski pela procedéncia parcial dos pedidos. O presidente fez questdo de
ressaltar que independente dos votos, todos ali repudiam a pratica da homofobia,
discriminagéo, 6dio, o preconceito e a violéncia por raz6es de orientacdo sexual e
identidade de género. (STF, 2019 online)

Concluindo os votos, ficou decidido por maioria que até que o Congresso
Nacional edite lei especifica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou
supostas, se enquadram nos crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no caso de
homicidio doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe.
Também foi afirmado que a tese prevé que a repressdo penal a pratica da
homotransfobia ndo alcanca nem restringe o exercicio da liberdade religiosa, desde

que tais manifesta¢cdes néo configurem discurso de odio. (STF,2019 online)

Na data de 23 de maio de 2019, fora reaberta a discusséo, ocasido em que a
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a ministra Rosa Weber e o ministro Luiz Fux, se pronunciaram no sentido de
reconhecer a omissao legislativa e de dar interpretacdo conforme a Constituicao
Federal para enquadrar atos de homofobia e de transfobia nos tipos penais previstos
na legislagdo. (STF, 2019 online)

Para Rosa Weber salientou que o direito a propria individualidade e as
identidades sexual e de género constituem direitos fundamentais dos seres humanos.
(STF, 2019 online)

O direito a autodeterminagdo sexual decorre diretamente do principio
da dignidade da pessoa humana (STF, 2019 online)
A ministra também afirma que ao nao se editar a lei visando o cumprimento
de determinacdo constitucional para punir movimentacdes discriminatérias o

legislativo incorre em omisséo inconstitucional. (STF, 2019 online)

Para o ministro Luiz Fux, a inercia do poder legislativo € inequivoca, ja que
mesmo existindo inimeros projetos no congresso em busca criminalizar a homofobia,
nao a continuidade por parte do legislativo. Assim, pela demora, o pronunciamento do
judiciério foi necessario. (STF, 2019 online)

O Judiciario ndo estd criando uma norma penal, mas apenas
interpretando a legislacdo infraconstitucional para tratar a homofobia
de forma similar ao racismo. O racismo é crime contra seres humanos,
gualquer que seja a sua fé ou orientacdo sexual e, portanto, €
imprescritivel, € um delito cometido contra um ser de carne e 0sso,
seja ele integrante da comunidade LGBT, judeu ou afrodescendente.
Tudo isso € racismo. (STF, 2019 online)

Por fim ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio e Dias Toffoli
(presidente). O ministro Celso de Mello, relator da ADO 26, lembrou que n&o bastava
a mera aprovacado do projeto em comissdo do Senado, ainda que em caréter
terminativo, pois é possivel que se apresente recurso para sua apreciacdo em
plenario. Disse que, para que a proposta se torne lei e interrompa a mora legislativa,
€ necessaria a analise e a aprovacéao do PL pela Camara do Deputados e a posterior

sancao pela Presidéncia da Republica. (STF, 2019 online)
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3.3 Efeitos sociais da decisao

Desde a desclassificagdo da homossexualidade como doenca mental em
1985, pelo Conselho Federal de Medicina, esta decisdo foi subsequentemente
reafirmada por descobertas adicionais de outras areas de pesquisa (Scardua e Souza-
Filho, 2006).

Com a desclassificacdo da homossexualidade como doenga mental o pavor
da sociedade perdeu forca, ja que entenderam ndo haver um problema psicoldgico
inerente a homossexualidade. Estudos também demonstraram que a homofobia nédo

era uma doenga, mas sim um preconceito. (COSTA e NARDI, 2015)

Em 1999, o Conselho Federal de Psicologia (CFP) do Brasil, por meio da
Resolucao n° 001/99, estabelece normas de atuacao para os psicélogos em relacao

a questao de orientacao sexual.

Art. 3. °- 0s psicologos ndo exercerdo qualquer agdo que favoreca a
patologizacdo de comportamentos ou praticas homoeréticas, nem
adotardo acdo coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos ndo solicitados. Paragrafo Gnico - Os psicélogos nao
colaborardo com eventos e servicos que proponham tratamento e cura
das homossexualidades. (CFP n° 001/99, marco de 1999)

No dia 05 de junho de 2008, o presidente Luiz Inacio Lula da Silva abriu a
primeira Conferéncia Nacional LGBT, convocada pelo governo federal, afirmando uma
alianca de apoio as agendas LGBTTT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros) e anti-homofobia, indicando que entende da necessidade
da luta desse movimento ja que durante sua vida também vivenciou experiéncias com
a discriminacéo e violéncias por sua origem de classe e regional. (FERNANDES,
2012)

Quando se trata de preconceitos, eu o0 conheco nas minhas entranhas,
eu sei 0 que é preconceito. Talvez seja a doenca mais perversa
impregnada na cabeca do ser humano. E uma doenca que a gente
nao combate apenas com leis. A Lei ajuda, a Constituicdo ajuda,
montar conselhos ajuda, [...] tudo ajuda, mas é um processo cultural.
E um processo que passa por uma revolugéo cultural de as pessoas
irem compreendendo que precisamos nos gostar do jeito que somos,
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gue nao precisamos querer que ninguém seja igual. (Discurso do
Presidente Lula na Abertura da | CNLGBT)

Apds a equiparacdo da homofobia como crime de racismo se levantaram
varias discussfes sobre até onde essa lei alcancaria, 0s argumentos, em resumo,
voltavam-se arestricao a liberdade de expressao a lideres e representantes religiosos.
(Burlamaqui, 2020)

Nao ha como sermos ingénuos e acreditarmos que o direito penal ira
resolver todos os problemas de uma vez, porque mesmo com uma lei os casos de
homofobia ndo se extinguem da sociedade, mas ela abre espaco para que as vitimas
possam buscar instituicbes oficiais para registrar o fato e possibilitar que os
acontecimentos sejam catalogados com mais facilidade. Para assegurar essa lei 0 ex
deputado Jean Willys prop6e medidas alternativas as penas fixadas na lei para quem

comete o crime. (Burlamaqui, 2020)

Em relacdo a liberdade religiosa, o art. 20 da lei 7.716 prevé que “praticar,
induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional” é considerado crime. (Burlamaqui, 2020)

Os criticos religiosos entdo entraram com questdes sobre até onde essa lei
infringiria a liberdade religiosa, uma vez que manifestacbes de fé poderiam ser

interpretadas como crime de homofobia. Entdo assim foi explicado.

poderao continuar defendendo que a homossexualidade é “pecado” e
gue, eventualmente, é conduta que se desvia das suas crencas.
Entrementes, a liberdade religiosa ndo abrange a atribuicdo a
homossexualidade de questdes que nado estdo ligadas a religido, tal
como dizer que os homossexuais sdo peddfilos. E preciso situarmos o
gue é e quais sdo os limites da liberdade de expresséo e da liberdade
religiosa. (SILVA, BAHIA, 2015)

Assim Silva e Bahia deixam claro os limites da fé para que nao haja
interpretacbes ma formuladas entre a religido e a sociedade. O que foi constatado foi
que o respeito a liberdade religiosa ndo tem como consequéncia a auséncia de
protecdo aos LGBTQIA+.

A nossa constituicdo tem como objetivo proteger todo o tipo de liberdade,
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tanto religiosa, quanto sexual.

Devem ser protegidas — e sdo — pela Constituicdo da Republica, ndo
havendo, nesse sentido, direito maior ou menor de qualquer dos
grupos. Em outras palavras, tanto permite e protege a lei brasileira
gualquer expressao homossexual como permite e protege o direito a
liberdade de consciéncia, da qual irradia a liberdade religiosa.
(BONFIM, 2011)

O direito a liberdade de expressdo, que ampara o direito a liberdade
religiosa, apesar de ser amparar no Estado Democrético de Direito, ndo é absoluto,
assim, deve-se vigiar seus abusos, a ofensa ao proximo com o intuito de humilhar,
como discurso de ddio, ndo devem ser toleradas. Nesse sentido, “a liberdade religiosa
nao deve representar salvo conduto para violagbes de direitos constitucionais

igualmente conferidos aos demais individuos.” (BONFIM, 2011)

Em sintese, é necessario entender dois pontos principais. O de que tanto a
liberdade religiosa como a nao discriminacdo ndo sO merecem protecdo como
realmente sdo protegidas, inclusive constitucionalmente. O segundo € que nenhum
direito € superior ao outro, entende-se assim que a liberdade de expressédo tem como
efeitos democraticos a liberdade de manifestacdo de crenca e de culto porem néo
deve se sentir no direito de propagar discurso de 6dio ou incitacdo a violéncia.
(Burlamaqui, 2020)



CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho foi dissertado sobre o contexto historico do racismo,
através dos registros historicos aqui abordados. Além de desenvolver uma linha de
raciocinio entre a chegada do racismo no brasil e como se mantem ligada a nossa
sociedade até os dias atuais, como também quem se encaixa no crime de racismo.
Também analisamos detalhadamente a lei 7.716 de 1989 onde fixa os atos que se
caracterizam como racismo e a mais nova decisdo do STF em equiparar a homofobia

a racismo, com seus reflexos perante a sociedade.

Inicialmente observou-se o que é o racismo e como ele se mantem no
presente senario que vivemos. Como a escravidao influenciou esse cenario e o que

foi feito durante a histéria para tentar modifica-la.

Em seguida analisamos mais especificamente quem s&o as vitimas do
racismo, sendo elas mais do que apenas a comunidade negra, e como funciona o
racismo estrutural, aquele que nasce no preconceito da sociedade e é transmitido para

préximas geracoes.

O Supremo Tribunal Federal ao equiparar a homofobia ao racismo trouxe
muitos comentarios sobre o ativismo judicial e suas consequéncias, ja que o STF
passou por cima do judiciario ja que esse crime nao esta especificado em lei, assim

abordamos o pensamento de estudiosos sobre o0 assunto.
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