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1. Considerag0es historicas

A Lei n°® 9.459, de 13 de maio de 1997,
corrigiu a Lei n® 7.716, de 15 de janeiro de
1989, modificando osartigos 1° e 20, erevogou
oartigo 1°dalLe n°8.08leale n°8.882, de
3-6-94. A lel pune, com penas de até cinco anos
de reclusdo, além das multas, os crimes resul-
tantes de discriminacdo ou preconceito deraga,
decor, etnig, religido ou procedéncianacional.

Minoradaaquestéo ideol 6gica, com aqueda
do muro de Berlim e o desmoronamento da
outrora indestrutivel e poderosa Unido Sovié-
tica, o ingresso da Russia na Otan, com o
consequente fim da guerra fria, a sociedade
humana vive hoje, paradoxa mente, rangos de
um fundamentalismo de todas as correntes
religiosas se alastrando, desastradamente, por
todaaparte, 0 que éverdadeiramente aterrador.
E tdo nefasto quanto o era a discriminagdo
politico-ideoldgica e racia de tempos néo téo
longinquos. O que parecia sepultado, paratodo
0 sempre, nas cinzas do passado, recrudesce
com mais intensidade, atingindo as raias do
absurdo.

Tribos, etnias, religifes e grupos nacionais
sd0 os ingredientes da moderna intolerancia,
persegui¢ao e matanca em massa. O genocidio
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de outrora substitui-se ao feroz morticinio de
agora. Passa-se de um holocausto para outro.

A discriminagdo! ou o preconceito ndo é
tema novo. Surge, na antigiiidade, com os
regimes escravagistas e presas de guerra.

Os indigenas e os negros foram as grandes
vitimas no Novo Mundo e mereceram de José
de Alencar, Gongalves Dias e Castro Alves as
mais belas e imorredoiras paginas que
gravaram, para sempre, na literatura patria, a
agonia, o sofrimento, as lutas, a morte e o
martirio, mas também o retrato de sua alma
puraelacerada, em buscadalibertacdo, o grito
alucinante de um corpo em infinita lassidéo,
na noite da escravidéo.

Os judeus, os cristdos hovos e 0S mouros
ressentiram-se, no Brasil, dasleis|usitanas,
gueimpediam, naColbnia, o livre acesso aos
cargos publicos, aos postos maisimportantes,
0 casamento de cristéos velhos com pessoas
oriundas desses grupos?, os judeus de entra-
rem nacasa de cristdos e vice versa® ou deter-
minaram que “os judeus e os mouros forros*

1 JOHNSON, Paul. Historia dos judeus. 3. ed.
Rio de Janeiro : Imago, 1989.

2 Para um estudo mais acurado, consultem-se o
meagnifico traba ho de José L azaro Alfredo Guimaraes,
Conflitos Raciais no Direito Brasileiro, apresentado
em janeiro de 1994, no Afro-American Studies
Program da Brown University, Providence, RI, em
Ciéncia Juridica ad litteris et verbis, v. 9, n. 66, p.
274-28883, nov./dez. 1995; Comentdrios ansincisos
XLI e XLIl do artigo 5° da Constituicéo Federal, de
Dagoberto Romani, Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia, v. 20, n. 1 e
2, p. 245-6, dez. 1991; Democracia racial e luta
anti-racista e racismo e justica no Brasil, de
GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Teia
Juridica (Internet); e, de SILVA, Jorge da. Direitos
civis e relaces raciais no Brasil. Rio de Janeiro :
Luam, 1994. Em Costas Negras : uma histéria de
tréfico de escravos entre aAfricae o Rio de Janeiro,
de Manolo Florentino. Sdo Paulo : Companhia das
Letras, 1997; Historia dos judeus em Portugal, de
Meyer Kayserling. Tradugdo de Gabriele B. Corréa
da Silva e Anita Novinsky. S8o Paulo : Pioneira,
1971; Os Judeus no Brasil Colonial, de Arnold
Wiznitze. Traduggo de Olivia Krahenbuhl. S50 Paulo :
Pioneira, 1960; de COULANGES, Fustel de. A
cidade antiga. 2. ed. S&o Paulo : Martins Fontes,
1987; CARNEIRO, MariaLuizaTucci. Preconceito
racial no Brasil Col6nia. Sdo Paulo, 1993.

3 LIPINER, Elias. O tempo dos judeus. Sdo
Paulo : Nobel, 1982. Liv. 2, tit. 67: Ordenagdes
afonsinas.

4 Op. cit., p. 243, remissdo 1: Mouroslivres, em
0pOSiCa0 aos Mouros escravos, prisioneiros de
guerra.

saiam desses reinos e ndo morem nem estejam
neles”.

Esse constrangimento desumano, fruto da
mais absurda, dolorosa e brutal era da Inqui-
sicdo, que maculou para sempre a histéria
humana, produziu um Anténio José da Silva,
génio quemarcou suaépoca. Maisrecentemente,
avelhaerevolucionéria Franca que forneceu a
humanidade a igualdade, a liberdade e a
fraternidade, viu-se de repente acossada pela
mancha do caso Dreyfuss, que mereceu de
Victor Hugo o L’Acuse, e a Alemanha Nazista,
com Hitler, sangrou os homens com o execréavel
genocidio nazista, apesar de um passado
glorioso, com osgéniosdamusica, dafilosofia,
daarte e da literatura.

Asatrocidades nazistas, duranteall Guerra
Mundial, fizeram nascer concretamente o cri-
me de genocidio, tendo os aiados aprovado em
Londres, aos 8 de agosto de 1945, os estatutos
doqueviriaser o Tribuna Militar Internacional,
que funcionou em Nuremberg, com a partici-
pacdo dos EUA, Franca, Inglaterra e URSS,
parajulgar os crimes contra a paz (o planga-
mento, a preparacdo, ainiciagdo ou aexecucdo
de guerra de agresséo ou que violasse acordos,
tratados internacionais, segurangas ou a parti-
cipagao em plano comum ou aconspiracdo para
executar quaisquer de tais atos); contra a
humanidade (assassinatos, exterminagéo,
escraviddo, deportacéo e outros atos desumanos
cometidos contra qualquer populacdo civil,
antes ou durante a guerra, ou perseguicoes por
motivos politicos, raciaisou religiosos, em exe-
cucdo ou em conexdo com qualquer crime da
jurisdicdo do tribunal, constituissem ou ndo
violagdo da legislacdo interna do pais onde os
fatos se tivessem realizado); e, finalmente, os
crimes de guerra (violagdo das leis ou dos
costumes da guerra, COMO 0S assassinatos,
maus-tratos, deportacdo paratraba hosforcados
ou paraqualquer outro fim, de populagdescivis
dosterritorios ocupados ou que neles se encon-
trassem, assassinatos ou maus-tratos de prisio-
neiros de guerras ou de pessoas nos mares,
execucao de reféns, despojamento da proprie-
dade publicaou privada, injustificavel destrui-
¢80 de cidades, povos, adeias e devastacdo ndo
justificada por necessidades militares).

A Carta da ONU e a da OEA abominam
intransigentemente a discriminagdo, erigindo
como um dos seus obj etivos maiores sua extir-
pacao.

5Op. cit., liv. 2. tit. 41: OrdenagBes manuelinas.
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O crime de genocidio, cuja expressdo fora
cunhadapelo polonésLemkim, foi adotado pela
Convencdo da ONU, aprovada em Paris, em 9
de dezembro de 1948, paraentrar em vigor em
12 de janeiro de 1951, apds a ratificagdo por
vinte e dois paises. O Brasil fé-lo em 15 de
abril do ano seguinte, promulgando-o através
do Decreto n® 30.822, de 6 de maio deste
mesmo ano®.

Com fonte nesse tratado e ainda sob 0s
efeitos da hecatombe que dizimou milhGes de
pessoas inocentes e maculou para sempre com
sangue e dor esse periodo dahistoria, foi editada
ale n°2.889, de 1° de outubro de 1956, defi-
nindo o crime de genocidio como o comporta-
mento com a intencdo de destruir, no todo ou
em parte, grupo nacional, étnico, racial ou
religioso — e, com extremasensibilidade, ndo o
considerava crime politico, para efeito de
extradicdo, corroborando, induvidosamente, o
espirito do povo brasileiro, avesso a qualquer
discriminagdo, jaque produto de um amé gama
de povos e etnias, as mais diversas, desde suas
origens.

A Le n° 8.072, de 25 de julho de 1990,
inspirada no inciso XLIIl do artigo 5° da
Constituicdo, considerou o genocidio crime
hediondo, ainda que apenas tentado, sendo,
pois, insuscetivel de anistia, graga ou indulto,
cumprindo o réu a pena integralmente em
regime fechado.

Pelo Decreto n° 21.177, de 27 de maio de
1946, o Brasil promulgou a Convencgéo sobre
0 Fundo Monetério Internacional —FMI e sobre
0 Banco Internacional para a Reconstrucéo e
Desenvolvimento — Bird, que tratatambém dos
haveres dos inimigos e propriedade sagueada
durante a Segunda Grande Guerra. Aos 21 de
mai o deste ano, o Presidente da Republica, por
decreto’, constitui a Comissao Especial de
Apuracéo de Patrimbnios Nazistas.

Aindahoje perduraessanefastasituacéo nas
diversas regides do planeta, como o demons-
tram as atrocidades na Africa, Asia, Europa,
América, nos confins do mundo ou no dito
Primeiro Mundo civilizado. A segregacdo étéo
maquando praticada pelamaioria, quanto pelas
minorias, que véem nisso uma forma de se
proteger.

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito
Penal : parte especial. 9. ed. Forense, 1987. v. 1, p.
79-90.

" Decreto publicado no DOU de 22 de maio de
1997, Secdo 2.

O Direito Brasileiro, ndo obstante, teceu
uma crescente e salutar evolucao, no que diz
respeito a prote¢do das minorias e do ser
humano, paraintegré-los na sociedade e banir
0 preconceito ou adiscriminacéo, sgjaqual for,
conguanto a questao ndo seja apenas juridica,
sendo e principalmente econdmica, social,
educaciona e de formacdo, sem se apartar da
consciéncia. Essefendmeno estj extremamente
ligado aliberdade.

Sem dlvida, essa avangada trincheirajuri-
dica é um passo bem largo, nessa longa
trgjetdria, visando o aperfeicoamento espiritual
do homem através dos séculos. Afinal, o
verdadeiro direito € aquele que anda de maos
dadas com ajusticasocial e com arealidade. E
quica com aevolugéo do espirito humano.

A lei é amostra de comportamento que
projeta a consciéncia socia de um povo e de
uma era e deve-se harmonizar com as novas
realidades e tendéncias que despontam, para
n&o se apartar de vez do homem e fenecer soli-
taria

No Império, ndo era melhor a situagao
desses desafortunados seres. A primeira Cons-
tituic8o brasileira, de 1824, manteveaReligido
Catdlica Apostélica Romana como a religiéo
oficial do Estado, sendo toleradas as demais,
com seu culto doméstico ou particular, em casas
para isso destinadas, mas sem forma exterior
de templo.

O Cadigo Pena do Império considerava
crime a perseguicéo por motivo de religido, se
respeitada a do Estado e ndo ofendesse amoral
publica. S6 que o real significado da moral
publica era uma incégnital E a pena contra
gquem cometesse esse delito eraapenasdeum a
trés meses de detencao®. Ironicamente, apratica
de atos resultantes de preconceito de cor, raca,
sexo ou estado civil era catalogada, como
contravencdo penal, pela Lei Afonso Arinos,
de 1951, até o advento daLei n® 7.716, e suas
penas eram também apenas simbdlicas, como
as ditadas pelo Codigo Imperial.

As Constituicdes republicanas, desde a
primeira, de 1891, vém-se pautando, contudo,
pela igualdade de direitos e proibicdo de
qualquer discriminacdo religiosa, racial ou de
outra ordem, lapidando e desbastando a pedra
bruta e cortando as arestas com o cinzel da
sabedoria e dainteligéncia.

8 BUENO, Pimenta. Direito Publico brasileiro
e analise da Constituicdo do Império. Brasilia :
Senado Federal, 1978.
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A Carta Politica de 1891 ndo s6 igualou a
todos perante alei, como permitiu que todos os
individuos e confissdes religiosas exercessem
publica e livremente o seu culto, consagrando
0 caréter secular dos cemitérios, sem obstar a
liberdade de todos os cultosreligiosos praticarem
seus respectivos ritos em relac8o a seus crentes,
desde que ndo ofendessem alei e amoral pu-
blica, muito bem lembrada por Jodo Barbal ho®,
traduzindo a biblica recomendacéo da frater-
nidade e do congragcamento humano. Desde a
edicdo do Decreto n® 119, de 17 de janeiro de
1890, a Igreja e o0 Estado estdo efetivamente
separados.

A Lei Maior de 1934 repetiu o Diploma
Constitucional anterior e homenageou o
principio da inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crenca, assegurando o livre
exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo
contrariassem a ordem publica e os bons
costumes. Também os cemitérios continuaram
amanter o caréter secular, com aliberdade de
todos os cultos e a previsdo congtitucional de
que as associagoes religiosas poderiam manter
cemitérios particulares.

A Constituicdo de 1937, a Polaca, nomi-
nalmente, propiciou a liberdade de culto,
podendo, para esse fim, manter as associages
de cardter religioso e confessional. De forma
mais modesta e econdmica, na descricéo,
também, os cemitérios mantiveram o caréter
secular.

A Constituicao, pés-ditadura, de 1946, com
uma el asticidade que demonstra seu profundo
apego ademoacracia, convolou ainviolabilidade
da liberdade de consciéncia e de crenca,
garantido o livre exercicio dos cultosreligiosos.
Os cemitérios continuaram a ter o carater
secular, permitidaa préticareligiosa por todas
as confissdes e manutencdo de cemitérios
particulares por associacdes religiosas.

A Lei Magnade 1967 eaEmendan® 1, de
1969, ndo sb mantiveram o principio de igual-
dade de todos perante a lei, sem distincgo de
Sexo, raga, trabalho, credo religioso e convic-
¢Oes politicas, como inauguraram a constitu-
cionalizag&o do crime de preconceito de raga.

A Magna Carta de 1988, relatada pelo atual

Senador Bernardo Cabral, distinguiu esse
crime com sede propria, entre os direitos e

9 Constituicdo federal brasileira : comentéarios.
Rio de Janeiro : Companhia Litho-Typographia,
1902. p. 297-308.

deveres individuais e coletivos, no Titulo
destinado aos Direitos e Garantias Funda-
mentais, prevendo gue a prética do racismo
congtitui crime inafiancével e imprescritivel,
como jaofaziaaCartaanterior'?, sujeito apena
de reclusdo (mais grave que a mera detencéo),
cabendo sua definicdo alel. E mais, ndo satis-
feito com essa garantia, o constituinte deferiu
alel apunicdo de qualquer discriminagéo aten-
tatériadosdireitos e liberdades fundamentais™.
A Carta também constitucionalizou a pratica
datortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas &fins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, determinando que a lei os
considereinafiancaveis einsuscetiveisde graca
ou anistia'2.

Entretanto, o eminente Desembargador
Alcino Pinto Falcdo, comentando esse disposi-
tivo, afianga “ que ndo hatexto semelhante em
outros Diplomas pétrios ou estrangeiros; um
particularismo, pois, do inciso em comentério,
que, parece, por mingua do material interno,
ter mais um objetivo proclamatorio, como o da
Declaracdo da Revolucdo Francesa (Africa do
Sul, 0 endereco certo! )",

Outrossim, erigiu, entre os objetivos
fundamentais da Republica, apromogao do bem
detodos, sem preconceito de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisguer outras formas de discri-
minagéo.

Os nativosindigenas, bem como os negros,
eram considerados coisas e podiam ser
vendidos, como parte da terra, e os judeus,
segregados, por leis que tinham até o respaldo
divino.

Alguns autores sd0 unanimes em considerar
0 racismo uma realidade incontestavel, no

0Cf. artigo 5°, XLII.

11 GUIMARAES, Ylves José de Miranda.
Comentdrios a Constitui¢do. Rio de Janeiro :
Forense, 1989. p. 68; LOBO, EugénioR. H., LEITE,
Julio C. Comentarios & Constituicdo federal.
EdicOes Trabahistas, 1989. v. 1, p. 83; FALCAO,
Alcino Pinto. Comentarios a Constituicdo. Freitas
Bastos, 1990. v.1, p. 270-272; MAGAHAES,
Roberto B. de. Comentarios a Constitui¢ao federal
de 1988. v. 1, p. 60.

2 Cf. artigo 5°, XLI11. Consultem-se, sobrecrimes
hediondos, de Jodo José Leal, Crimes hediondos.
Atlas, 1996; TORON, Alberto Zacharias. Crimes he-
diondos. Revista dos tribunais, 1996; SZNICK, Val-
dir. Sdo Paulo, 1993. (Edi¢&o Universitaria de Direi-
to) e FRANCO, Alberto da Silva. Crimes hediondos.
3. ed. Revistados Tribunais, 1994.

B Op. cit., p. 272.

14 Op. cit., conflitos raciais.
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Brasil, apesar dos iniimeros diplomas, em que
se destacam: Lei Diogo Feijé (Lei de 7 de
novembro de 1831 — 12 lel contra o tréfico);
Lei Euzébio de Queiroz (Lei n° 581, de 4 de
setembro de 1850 — 22 |el contra o trafico);
Decreto dos africanos livres — Decreto n°
13.003, de 28 de dezembro de 1853; novo
Decreto dos africanoslivres— Decreto n® 3.310,
de 24 de setembro de 1864; Lei Nabuco de
Araljo (Lei n° 731, de 5 de junho de 1854);
Lei do Ventre Livre (Lei n° 2.040, de 28 de
setembro de 1871); Lei dos Sexagenarios (Lei
n° 3.270, de 28 de setembro de 1885); Lei Aurea
(Lei n° 3.353, de 13 de maio de 1888) e de
inimeras medi das que gradualmente reduziram
asagrurasdosescravos africanosedasdiversas
disposicdes constitucionais.

Jorge da Silva, num lamentével rasgo de
profundo pessimismo, acentua ndo ser com a
legislacdo penal que a questdo social das
populacdes negras deve ser enfrentada, sendo
com outras medidas, porque sua emancipagéo
ainda esta longe de ocorrer e que existe na
sociedade brasileira uma segregacéo racial
concreta ou uma etiquetat®. Paranhos Sampaio
acredita que, no Brasil, existe a segregacéo
camuflada, ou seja, adiscriminagdo puramente
social’s.

Os silvicolas também se beneficiariam de
leis tuteladoras, que, na verdade, ao invés de
protegé-los, prestaram-se mais paradestrui-los.

Noinicio dadécadade 50, surge o primeiro
diploma infraconstitucional, com destino
certeiro—alLe Afonso Arinos (inclui entre as
contravencfes penais a prética de atos resul-
tantes de preconceito de raga ou de cor) — Lei
n° 1.390, de 3 de julho de 1951, modificada
pelaLei n® 7.437, de 20 de dezembro de 1985,
conquanto de duvidosa aplicacdo e com efeitos
meramente simbolicos, por tratar a matéria
como contravencao, com penasreduzidissmas,
como desponta do julgado do Tribunal de
Alcada Paulista, que absolveu o réu acusado
de haver proibido a entrada de estudante negro
no recinto de um clube, sob argumento néo se
ter configurado ainfrag@o — contravencdo pend —
mas sim apenas um mal-entendido entre ele e
adiretoriado clube. Tratava-se, aduz adeciso,
de individuo estranho na cidade que néo se
identificou, desde logo, como componente de
uma caravana estudantil. Estava em causa a

5 Op. cit., p. 143.
16 Comentarios a nova Constituicdo brasileira.
S&o Paulo : Atlas, 1989. p. 123.

inteligéncia do artigo 4° da Lei n° 1.390, de
1951: recusar a entrada de alguém, por
preconceito de raga ou de cor, em estabeleci-
mento publico de diversdes ou de esporte. A
penade prisdo simples, de 15 dias a 3 meses/,
€ comica.

Celso Bastos entende que o racismo ndo €
um problema sério no Brasil, pois a elevacéo
do negro, como ado indio, ficanadependéncia
do aprimoramento dos padrfes de vida e de
cultura das camadas inferiores da populacéo,
mas ndo faz qualquer objecdo a essa penali-
zacao®,

No admbito locdl, alei do Estado do Rio de
Janeiro — Lel n° 1.814, de 24 de abril de 1991
— estabel ece sangdes de natureza administrativa
aplicaveisaqualquer tipo dediscriminagdo em
razéo deraga, etnia, cor, crencareligiosaou de
ser portador de deficiénciae o Decreto do Estado
de S8o Paulo cria a Delegacia Especializada de
Crimes Raciais, destinada especificamente, con-
correntemente com as demais e ndo de forma
exclusiva, aapurar asinfracdes penais resultan-
tesdadiscriminacdo ou preconceito deraca, cor,
religido, etnia ou procedéncia nacional.

No Municipio de Sdo Paulo, aL.ei municipal
n°® 11.995, de 16 de janeiro de 1996, veda
qualquer formade discriminagdo no acesso aos
elevadores de todos os edificios publicos
municipais ou particulares, comerciais, indus-
triais eresidenciais multifamiliares, existentes
no Municipio de Sdo Paulo.

O artigo 3° desse diploma determina a
fixagcdo de cartazes com os seguintes dizeres:

“E vedado, sob pena de multa, qual-
quer discriminagdo em virtude de raca,
Sexo, cor, origem, condi¢éo social, porte
ou presencade deficiénciafisicaedoenca
ndo contagiosa por contato social no
acesso aos elevadores’.

N&o que néo possa haver, de forma sutil e
velada, &cido desconforto e preconceito latente
ou inconsciente; todavia, atualmente, a
guestdo é mais social e econdmicaqueracial.
E, repita-se, intimamente ligada a educagéo,
como fator preponderante e especifico, hagja
vistaa narragéo de um episddio grotesco, pelo
cronista Millér, que de imediato o fez lem-
brar-se de uma“historinha” infantil do tempo

17 Revista dos Tribunais, n. 362/264.

18 BASTOS, Celso Ribeiro, MARTINS, lves
Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do
Brasil. Saraiva, 1989. p. 221.
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em que “se supunha que as criangas eram
infantis’. Conta

“que umasenhoravai passando pelapra-
¢a com a netinha de cinco anos e, de re-
pente, vé um marmanjdo com seu (his) de
fora, lavando diureticamente uma arvore
indefesa. A senhora ndo se conteve (era
no tempo em gue as senhoras ndo se con-
tinham): — O senhor n&o tem vergonha,
um homem desse tamanho, urinando em
publico, em plenaluz do dia? N&o respei-
tanem afamilia? N&o se pode nem passe-
ar na praga com uma menina? E a meni-
natéo indignadaquanto aavo, emaiscom-
petente do que ela acrescentou: — Pois €,
vovo! E, aém disso, judeu!” s,

Obérbaro nato do indio, em Brasilia,
por adol escentes da classe média, as tentativas
de assassinatos de mogas indefesas, nesta
mesma cidade, o trucidamento de um homem
por um casal de pouco mais de quinze anos,
em Nova York, a degola assustadora, na
Argélia, por motivos religiosos, a monstruosa
recrudescéncia da violéncia na antiga Unido
Soviética, hoje, Rissia, asganguesorgani zadas
em diversas partes, de norte a sul e de leste a
oeste do planeta, a“limpeza étnica” na antiga
lugoslavia, aexecugdo deum membro daKKK,
nos Estados Unidos, por haver cometido crime
ligado ao racismo, projetam bem aimagem do
mundo convulsionado, em que vivemos, agra-
vado, sobretudo, pela via sensivel e répida de
comunicagdo, atingindo qualquer lugar, em
segundos. Tudo isso obrigao homem arepensar
a sociedade e suas relagoes.

2. A Lei n©9.459/97

Serdo punidos, na forma desta lei, 0s crimes
resultantes de discriminacdo, preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

A Lei n° 9.459%, de 13 de maio de 1997,
alterou a lei vigente, para alargar significati-

9 A gentdlia do Império. Correio Braziliense,
Brasilia, 8 mar. 1997. Caderno Dois, p. 5.

2 Projeto deLel daCD n° 1.240-A, de 1995, de
autoria do Deputado Pedro Paim, transformado na
Lei n°9.459. O Relator, Deputado Jarbas Lima, teve
seu parecer aprovado, por unanimidade, quanto a
constitucionalidade, juridicidade e técnica legisla-
tivae, no mérito, foi admitido nostermos do substi-
tutivo aprovado (DCD 4.9.96. p. 24632). Vide a
justificativaao projeto original, umaverdadeiraaula
de humanismo, com o histérico dos que colaboraram
para o éxito desse projeto (Advogados Bento
MaiadaSilvaeLuiz Alberto daSilva), no Diario do

vamente seu alcance, como jao faziaale que
define o genocidio, de sorte que ndo sb o crime
resultante de preconceito de ragaou de cor, mas
também a discriminacéo € aqui pontuada
expressamente, acrescendo-se ainda os crimes
resultantes de preconceito ou discriminagéo de
etnia, religi&o ou procedéncia nacional.

O crime de racismo, gizado pela Consti-
tuicdo, éinafiancavel (aprisdo ndo serardlaxada
em favor do criminoso) e imprescritivel (a pena
é perene, ndo ficando o Estado impedido de
punir a qualquer tempo o autor do delito)®.

Trata-se de crime formal ou de mera
conduta, isto €, sua consecucdo independe dos
efeitos que venham a ocorrer. Nao ha necessi-
dade do resultado paraque se consumeo crime?,

CorrigiualLe n°7.716, de 15 dejaneiro de
1989%, modificando os artigos 1° e 20, e revo-
gou o artigo 1° da Lei n° 8.081* ealLe n°
8.882%, de 3-6-94.

Todavia, sem qualquer razéo plausivel,
minorou as penas de alguns delitos e ndo apro-
veitou a oportunidade de aprimorar o § 1° do
artigo 20, para agasalhar ndo s6 os simbolos,
insignias, emblemas e distintivos nazistas,
como também os de outras seitas, que apregoam
adiscriminagéo e o racismo.

A redacéo do texto legal, contudo, continua
obscura e duvidosa em aguns pontos, como
bem observou Walter Ceneviva®.

Senado Federal, 30 nov. 1996. p. 1360, e no Diario
da Camara dos Deputados, 4 set. 1996. p. 24632.

ZLArtigo 1° daLei n° 7.716, com aredacdo dada
pelaLe n° 9.459; CRETELLA JR. Comentarios a
Constituigdo de 1988. p. 483-4.

2 GARCIA, Basileu, Instituicbes de Direito
Penal. Max Limonad, 1954. v. 1, t. 1-2, e, COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Cddigo
Penal. Saraiva, 1996.

2 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°
668/88, do Deputado Carlos Alberto Cao, (no Senado
PLC 52/88), que deu origem a Lei n° 7.716/89,
sancionada pel o Presidente da Repuiblica, com vetos
(DCN de 5.4.89, p. 904).

2 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°
5.239/90, do Deputado Ibsen Pinheiro, tendo como
Relator o Deputado Sigmaringa Seixas. (no Senado
66/90). Transformou na Lei n° 8.081/90 (DCN de
30.10.90, p. 11.367).

% PL da Camarados Deputados n® 3.261/92, do
Deputado Alberto Goldman (no Senado PL C 96/93),
transformado na Lel n° 8.882/94.

% Cf. artigo, Folha de S&o Paulo, transcrito na
pagina juridica da Amatra X (Internet), em 31 de
maio de 1997.

24

Revista de Informacéo Legislativa



O comando constitucional, que fortalece o
combate ao racismo?, ndo é auto-aplicavel. O
principio datipicidade cerrada, que subsidiao
direito pena?®, confirma a teoria do moderno
direito penal de que ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia
determinacéo legal, garantia basilar do Estado
de Direito®. Para que um comportamento sgja
tido como criminoso, mister sefaz que alei o
declare tal, antes da sua pratica. O mesmo
ocorre com a sangéo.

O crime pode ser comissivo ou omissivo.
No primeiro caso, 0 agente praticaaacdo, tendo
um comportamento positivo, de conformidade
com o tipo penal. No segundo caso, 0 compor-
tamento caracteriza-se pela inércia do autor.
N&o h& acdo. Assim, no crime de omissdo de
socorro, 0 autor deveria prestar socorro e ndo
o fez.

A coincidénciaentre o fato e adescricéo da
norma penal dever ser absoluta. Sera crime o
comportamento humano que se enquadrar, na
plenitude, em um dos modelos consignados
nessa lei*.

Mas haque seindagar o e emento subjetivo,
isto é, se 0 agente, sujeito ativo, o autor daagéo
quis ou ndo praticar 0 ato criminoso, 0 ato
qualificado como crime pela lei. A vontade
adquireimportanciafundamental naocorréncia
do crime.

O dolo e a culpa séo os elementos subje-
tivos, primordiais do direito penal.

O dolo configura-se pela consciéncia e
vontade da realizagdo do ato, tipificado como
crime®. Para Daméasio de Jesus, que adota a
teoriafinalista, basta a vontade de concretizar
0 ato, prescindindo da consciéncia do ato
contrério alei.

Para o Codigo Penal, ocorre o crime doloso
direto, quando o autor dainfracdo ou o sujeito
ativo quer o resultado, quer especificamente
realizar aquela conduta. Se apenas assume o

2 Inciso XLII do artigo 5°.

3 Inciso XXXIX do artigo 5°.

2 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marqués de.
Dos Delitos e das Penas. 6. ed. (Biblioteca Cléssica,
v. 22).

3 Consultem-sede, COSTA JUNIOR, Paulo José
da. Comentarios ao Codigo Penal. 4. ed. Saraiva,
1996; de CERNICCHIARO, Luiz Vivente, COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal na Consti-
tuicdo. 2. ed. Revista dos Tribunais, 1991.

3 Nesse sentido, TOLEDO, Francisco de Assis.
Correio Braziliense, 26 maio 1977. Caderno Direito
& Justica, p. 3.

risco de produzi-lo, ndo seimportando propria-
mente com o resultado, haque sefaar em dolo
eventual. Todavia, ele consente no resultado.

A culpa, no sentido restrito, porém, é 0
elemento subjetivo da infragdo penal, que se
caracterizapelaausénciade vontade de produzir
0 ato. Tampouco, ocorre 0 risco de assumi-lo.
O crime, isto &, a infragdo consuma-se em
virtude daimpericia(faltade préticaou ausén-
cia de conhecimento), imprudéncia (imprevi-
déncia) ou negligéncia (falta de atencdo ou de
cuidado) do sujeito ativo (autor do crime). A
culpa pode ser consciente (0 sujeito prevé o
resultado mas esta certo de que nada acontega)
einconsciente (0 sujeito ndo aprevé, maselaé
perfeitamente previsivel).

A culpa ndo se presume. O crime culposo
serdq assim punido se estiver expressamente
prevista a culpa. Do contréario, o crime sera
doloso.

Essa é aregrageral, insculpida no Cédigo
Penal, que se aplica tanto aos crimes previstos
neste Codigo, quanto aos dalegisacdo especid,
como nas hipdteses dalei em apreco.

Assim, os crimes oriundos de di scriminacéo
ou preconceito de raga, cor, religido, etnia ou
procedéncia nacional sdo dolosos.

A pena édereclusao ou dereclusdo e multa.

As penas privativas de liberdade podem ser
de reclusdo e de detencéo.

A recluséo difere da detencdo, entre outros
motivos, pel o regime de cumprimento dapena,
sendo que a pena de reclusdo é bem mais
rigorosa.

A discriminagdo e o preconceito sdo
conceitos visceramente distintos, parao legis-
lador, a ponto de aguele diploma modificar o
artigo 1° daLei n° 7.716, de 1989, e reforcar,
de vez, o combate a este mal, em favor dos
valores éticos e fundamentais da natureza
humana. Esta é também a opini&o de Jorge da
Silva, que empresta de Marie Jahoda o signifi-
cado de preconceito, esclarecendo que este €
“um sentimento, e mesmo uma atitude em
relagdo a uma raga ou a um povo, decorrente
dainternalizacdo de crencas racistas’ (o senti-
mento que pode acompanhar o homem em
todos os momentos de sua vida) e a discrimi-
nacdo, a sua manifestacao®.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreiraenfa-
tizaque preconceito vem do latim praeconceptu
g, entre os significados que lhe d4, fornece o de

%2 Op. cit., p. 41.
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conceito ou opinido formados anteci padamente
sem se levar em conta o fato que os conteste, e
o deintoleréncia, édio irracional ou aversdo a
outras ragas, credos, religifes etc.; e discrimi-
nacdo é o ato ou efeito de discriminar; sepa-
racdo, segregacdo, apartacdo — a discriminagéo
0u segregacao racial®.

Raca, cor, etnia, religido e procedimento
nacional tém significado préprio e determinado.

Raca, segundo o Dicionario de Aurélio
Buarque de Holanda, € o conjunto deindividuos,
CUj0s caracteres somaticos, tais como a cor da
pele, conformacdo do crénio e do rosto, o tipo
de cabelo e outros tragos, sdo semelhantes e se
transferem, por hereditariedade, conquanto
variem de pessoa para pessoa. Também
apresenta outros significados, entre os quais, o
conjunto de individuos com origem étnica,
linguistica ou social comum.

Racismo éateoriaque estabel ece que certos
povos ou nagBes sdo dotados de qualidades
psiquicas e biol 6gi cas que os tornam superiores
a outros seres humanos™.

Etnia, nadefinicdo de Aurélio, € um grupo
bioldgico e culturamente homogéneo.

Religido, ainda, na palavrade Aurélio, éa
crenca na existéncia de uma forga ou forgas
sobrenaturais consideradas como criadoras do
Universo e que como tal devem ser adoradas e
obedecidas. Também da como significado a
manifestacéo detal crencapor meio dedoutrina
e ritual proprios que envolvem, em geral,
preceitos éticos.

Nacionais, segundo o ensinamento de
Hildebrando Accioli, s80 as pessoas submetidas
a direta autoridade de um Estado, que lhes
reconhece os direitos civis e politicos, ofer-
tando-lhes protec&o, inclusive paraa ém de suas
fronteiras®, através do Direito Internacional.
Esserenomado autor explicaque cabe ao Estado
o direito e, a0 mesmo tempo, o dever, pelo
menos, moral de proteger seus nacionais, no
exterior, pelos meios admitidos nesse ramo do
Direito, o que, via de regra, faz-se pela via
diplomatica®.

A nacionalidade é a qualidade inerente a

% Novo dicionario Aurélio da lingua portu-
guesa. 2. ed. Rio de Janeiro : Nova Fronteira, 1986.

% Nesse sentido, SOARES, Orlando. Comen-
tarios a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Rio de Janeiro : Forense, 1990. p. 125.

% Manual de Direito Internacional Publico.
Saraiva, 1980. p. 70-71.

% |bidem, p. 81.

essas pessoas, marcando-lhes a presenca na
coletividade, permitindo sua identificacéo e
localizagéo.

A Le n° 7.716 havia sido modificada pela
Lei n° 8.081, de 21 de setembro de 1990, que
deu novaredacdo ao artigo 20, eal el n° 8.882/
94 acresceu-lhe 0 § 1°, renumerando os exis-
tentes.

A Le n° 9.459 revogou as disposi¢cdes em
contrério, especialmente o artigo 1° daLei n°
8.081/90, que deranovareacdo ao artigo 20 da
citadalei n°7.716 ealLe n° 8.882 que modi-
ficara o artigo 20 citado, com a redacéo dada
pela mencionada Lei n° 8.081.

Os artigos subsequentes (3° a18) daLei n°
7.716 ficaram incolumes e descrevem minucio-
samente as hip6teses que corporificam os
crimes resultantes de preconceito e de discri-
minagéo.

E crime impedir ou obstar o acesso de
alguém, devidamente habilitado, a qualquer
cargo da Administracdo direta (ou centra-
lizada) ou da indireta ou, ainda, das conces-
siondrias de servigos publicos.

Concessdo €é a atribuigdo, pela Adminis-
tracdo Publica, de um servico publico a uma
pessoa privada, para executa-lo na conformi-
dade da lei, dos respectivos contratos e dos
regulamentos, sob seu controle.

A permissdo de servi¢o publico, conquanto
é dada, atitulo precario, também ai seinclui,
posto que hoje serege pelamesmalei® etem o
caréter contratual, como as concessdes, segundo
a doutrina dominante®.

A concessao pode ser atribuida com exclu-
sividade ou ndo apessoajuridicaou fisica, exer-
cendo a concessionaria atividade puramente
particular, sgjacom vistas a prestagédo de servi-
¢os, sgja com relacdo ao seu pessoa®. Por
exemplo, uma empresa concession&riade tele-
fonia, de linha de 6nibus, de eletricidade etc.
A empresa permissionéria ndo esta excluida.

Servico publico é toda atividade destinada
aobter determinada utilidade de interesse para
a coletividade, € uma atividade essencial,

ST Cf. artigos 1° e 40 da Lel n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, eal el n° 9.074, de 7 dejulho de
1995.

BTACITO, TEIXEIRA, MOTTA apud MUKAL,
Toshio. ConcessOes, permissdes e privatizagdes de
servigos publicos. Saraiva, 2. ed. 1997. p. 17-18.

% Nesse sentido, MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 7. ed. Malheiros,
1992. p. 339.
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necessaria paraacomunidade, exercitada pelo
Estado ou por particular.

A administracdo direta e a indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal edos Municipios, inclusive
afundacional (fundactesinstituidas e mantidas
pelo Poder Publico), estdo previstas na Consti-
tuicdo. A administracdo indiretacompbe-se das
sociedades de economia mista, das empresas
publicas e das autarquias. Todavia, ndo se ha
de olvidar as empresas, sob seu controle direto
ou indireto.

Impedir ou obstar 0 acesso de alguém devi-
damente habilitado a cargo (func&o ou
emprego) das empresas concessionarias (ou
permissionarias) é crime, mas também o é
impedir 0 acesso ou 0 uso de qualquer meio de
transporte publico, como avides, trens etc.
A lei apenas exemplifica as hipdteses, nao as
exaure.

Impedir é criar obstéculo, proibir, obstruir,
estorvar, embaragar, de qualquer maneira, 0
acesso de alguém, que esteja habilitado, a
qualquer cargo, nas entidades descritas.

Obstar € opor-se, causar embaraco. Ambos
0s verbos sdo sinbnimos. Se se tratar de
obstrucdo ou impedimento de alguém néo
habilitado, forcosamente ndo se ha de confi-
gurar o crime. Evidentemente, esteimpedimento
deve calcar-se em motivos de preconceito ou
discriminag&o.

No Cédigo Pena existe a figura impedir,
prevista no artigo 335, e também na Lei n°
8.666/93 — que dispde sobre as licitacdes e
contratos administrativos— (artigo 93). Impedir
€ obstruir, ensinam Didgenes Gasparini e
Vicente Greco Filho®. O artigo 98 também usa
as expressdes impedir e obstar. Vicente Greco
Filho, comentando essa disposi¢éo, menciona
gue essas expressdes sdo sinbnimas, de sorte
que obstar € impedir através de obstéculos ou
Ohices; impedir é ndo deixar que acontega, por
qualquer meio, mesmo que por fraude ou
violéncia.

O dispositivo esta pess mamente redigido,
refletindo davidas a todo o momento, e néo
responde se aexpressdo cargo abrange também
afuncdo e o emprego, para se harmonizar com
aestruturalegal dessas entidades. Efetivamente,
basta que o sujeito passivo do crime (avitima)

40 Crimes na Licitacdo. NDJ, 1996. p. 112, e
Dos Crimes da Lei de Licitagdes. Saraiva, 1994. p.
37, respectivamente.

4l |bidem, p. 63.

seja impedido de ter acesso a cargo, devida
mente habilitado, o qual devera abranger o
emprego ou funcdo nestas entidades, para que
alei ndo caiano vazio, paraestar configurado
o crime. N& cremos que esta interpretacéo
abale o principio datipicidade cerrada.

A gravidade do fato fez o legislador impor
apenadereclusio de 2 a5 anos.

Negar ou obstar emprego em empresa
privada ¢ a figura penal, que ocorrida, deter-
minara a mesma pena.

Bastaanegativaou o impedimento paraque
sematerialize o crime. S0 figuras semel hantes
(essa € a hipétese infra) tratadas de forma
diversa. Por que também a recusa néo foi
previstaaqui? Omissao, esguecimento ou equi-
voco do legislador?

Recusar ou impedir acesso a estabeleci-
mento comercial, negando-se a servir, atender
ou receber cliente ou comprador, constitui
crime.

Permitir o ingresso mas ndo o atender,
servir, ou receber, calcado em preconceito ou
discriminacdo, também é crime, porque de nada
adiantard o dispositivo se, embora permitido o
acesso, o cliente ou comprador ndo for atendido,
recebido ou servido.

Se o cliente ou comprador adentrar o esta-
belecimento apenas paraolhar, se ndo for aten-
dido, também estar4 sendo vitima desse crime.
Cometerd o crime 0 preposto, 0 dono ou 0
empregado do estabelecimento. A lel ndo o diz,
mas serd impossivel entender diferentemente.

E o fornecedor ndo estara abrangido pela
protecdo legal? Claro que sim. A redacdo, sem
davida, peca pela economia de palavras e ma
qualidade. No entanto, o fornecedor ou
qualquer pessoa estdo abrangidos pela defe-
réncia desta norma, cuja oracéo principal, o
nucleo da oragdo, aponta uma seta imperativa
eesclarece, deformacategorica, que oreferido
crime se consuma se 0 autor daag&o criminosa
impedir ou recusar 0 acesso (de alguém —sujeito
indeterminado ) a estabelecimento comercial.
A negativa de atender, servir ou receber é
meramente circunstancial, que ndo desnatura
aidéaprincipal.

Se o estabelecimento for industrial e ndo
comercial, como descrito, dar-se-4 o crime?
Literalmente interpretada a clausula penal,
chegar-se-4 ao absurdo de que, naquela hipo-
tese, ndo haverd o cometimento do crime. Essa
interpretacdo atenta contraaproépriafilosofiada
lei edeve ser recusada, porque serdo doispesose
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duas medidas para hip6teses idénticas, porque,
como ministra Luiz Vicente Cernicchiaro, “0
Direito, como sistema, é uno. Nao admite con-
tradicdo [6gica. As normas harmonizam-se”’#2,

A pena cominada para este crime é menor
gue nas outras hipdteses sublinhadas nessale,
ou sgja, poderavariar de 1 a3 anos de reclusdo.
N&o hé explicacéo | 6gicanem doutrinaria para
adiminuicdo da sancdo penal.

Recusar, negar ou impedir a inscri¢cdo ou
ingresso de aluno em estabelecimento de
ensino publico ou privado de qualquer grau.

Esse dispositivo tem alguma semelhanca
com a previsdo do artigo 98 da Lei n° 8.666
citada.

Recusar e negar tém o mesmo sentido:
opor-se, rejeitar.

E o bastante a recusa de inscrever ou
impedir 0 ingresso de auno em estabel ecimento
de ensino, ndo importa se pablico ou privado,
nem de que grau seja. A lei deve ser interpre-
tada de forma inteligente, de modo a que ndo
conduza ao absurdo ou torne-a indcua.

Ha que se saber se, para a ocorréncia do
crime, ndo importatratar-se de estabel ecimento
regular, reconhecido ou néo pelo Poder Publico.
Escolas de danca, datilografia, informatica, ou
outras tantas, estar8o enquadradas neste
dispositivo, porque estabelecimento privado
pode ser tanto uma faculdade reconhecida,
quanto uma escola ainda ndo reconhecida,
como ainda uma escola integrada a um 6rgao
daAdministracdo Diretaou Indireta. Se assim
ndo for, ale sera apenas mais uma a ndo ser
cumprida e terd nascido morta.

A penaminimaé superior asanteriores (trés
anos) e a maxima é idéntica. Se o crime for
praticado contramenor de dezoito anos, apena
é agravada de um terco.

Impedir 0 acesso ou recusar hospedagem
em hotel, penséo, estalagem ou qualquer esta-
belecimento similar constitui crime punido a
pena de reclusdo de trés a cinco anos.

Esse dispositivo é superior aos demais. Pelo
menos, pouca divida oferta esse dispositivo,
mercé da oragdo final.

Hotel, estalagem, pensdo ou qualquer esta-
belecimento similar: quando impedido o acesso
ou negada a hospedagem, o infrator estara
sujeito a uma pena minima de trés anos e a
pena méxima de cinco anos.

%2 Correio Braziliense, 14 abr. 1997. Caderno
Direito & Justi¢a, p. 1.

N&o importaonde estejam localizados esses
estabelecimentos. O simples obstéculo ou a
oposi¢ao a hospedagem é indicativo do crime.

Permitir o ingresso mas recusar hospe-
dagem configurard o crime, porque de nada
adiantard o ingresso nesses locais se houver
recusa em hospedar a pessoa.

Impedir 0 acesso ou recusar o atendimento
em restaurantes, bares, confeitarias ou locais
semelhantes abertos ao publico constitui crime
punivel com pena de reclusdo de 1 a 3 anos.

Ao comentério acima, ha de se ponderar
que ndo se compreende areducdo dapenapara
situacBes semel hantes.

Impedir 0 acesso ou recusar atendimento
em estabelecimentos esportivos, casas de
diversdes ou clubes sociais abertos ao publico
é crime penalizado também com reclusdo de 1
a3 anos.

A diferenca de tratamento também é estra-
nha, tendo em vista a similitude com o crime
de impedimento de acesso ou recusa de hospe-
dagem em hotel, penso, estalagem ou qual quer
estabelecimento similar.

Valem 0s mesmos comentérios aos disposi-
tivos acima.

Impedir 0 acesso ou recusar o atendimento
em saldes de cabeleireiro, barbearias, termas
ou casas de massagens ou estabelecimentos
com as mesmas finalidades imp&e a pena de
reclusdo de 1 a 3 anos.

Aindaaqui, € lamentével apenamenor em
desconformidade com os dispositivos antes
mencionados.

A cléusula final ndo deixa margem a
qualquer divida. N&o importa 0 nome que se
der aesses locais ou estabel ecimentos, porque
o legislador visa resguardar sempre o bem
protegido.

Impedir o acesso as entradas sociais em
edificios publicos ou residenciais e elevadores
ou escadas de acesso aos mesmos faz também
incidir apenade 1 a3 anos.

Consumarse o crime ao seimpedir qual quer
pessoadeter acesso aesseslocais, determinan-
do-lhe uma entrada especifica e causando-lhe
constrangimento e vergonha. N&o ha que
impedir a um empregado, a empregada ou a
um entregador de alimentos, por exemplo, o
acesso pelaentradaou pelo elevador social, sob
pena de, assim o fazendo, cometer o crime
acima descrito.
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E muito comum o sindico de prédios resi-
denciais, calcado em convencbes de condo-
minio, regulamento ou regimento arcaicos e
inconstitucionais, proibir o acesso de empre-
gados ou entregadores, pela entrada ou pelo
elevador social. Nesse caso, é fora de divida
gue estara cometendo o ilicito penal, pois ndo
podera alegar estar cumprindo norma estatu-
téria, se contréaria ao direito e corresponder a
um tipo penal.

Faz-se 0 mesmo comentario com relacéo a
dosagem da pena.

Impedir 0 acesso ou 0 uso de transportes
publicos, como avides, navios, barcas, barcos,
Onibus, trens, metrd ou qualquer outro meio
de transporte concedido também prevé apena
de 1 a 3 anos de recluséo.

Fez bem dizer qualquer outro meio de
transporte concedido (ou objeto de permisséo),
porgue, com o progresso vertiginoso da huma-
nidade, € imprevisivel o tipo de transporte que
pode surgir a qualquer momento. E ndo teria
sentido qualquer restri¢éo.

Assim, o helicoptero, o taxi aéreo, a
charrete, o téxi, a “motocicleta-téxi” estéo
perfeitamente enquadrados.

Entrincheiram-se, nessa clausula, o trans-
porte concedido ou objeto de permissao,
gratuito ou ndo, os 6nibus destinados ao trans-
porte de escolares ou de servidores de servico
publico ou operérios de uma empresa.

N&o se deve entender que somente estariam
protegidos por essa norma quem fosse utili-
zar-se de transporte concedido, 0 que seria
absurdo, porque um dnibus particular contra-
tado para o transporte de funcionérios de
determinada empresando deixade ser publico.

Essa interpretacdo comunga-se perfeita-
mente com o dispositivo, quando exemplifica
os barcos. Basta que 0 meio de transporte se
destine ao uso do povo.

Impedir ou obstar o acesso de alguém ao
servico em qualquer ramo das For¢as Armadas
resulta como penaaprisdo de 2 a4 anos, sob o
regime de reclusdo.

As Forcas Armadas constituem-se da
Marinha, do Exército e da Aerondutica.

A Constituicgo, em homenagem a convic-
¢ao filosdfica e politica e a crenca religiosa,
faculta atribuir-se, em tempos de paz, servico
alternativo as pessoas que alegarem imperativo
de consciéncia, parase eximirem das atividades
essenciamente militares.

O obstéculo ou o impedimento de acesso ao
servico das Forgas Armada é conduta punivel.

As policias militares e os corpos de
bombeiros, como forgas auxiliares e reservado
Exército, ndo escapam aessanorma, assim que
também é crime obstar ou impedir 0 acesso ao
servico dessas corporagoes.

Impedir ou obstar, por qualquer meio ou
forma, o casamento ou convivéncia familiar e
social tem a pena minima e maxima prevista
de 2 a4 anos de recluséo.

Meio é o recurso empregado para atingir
um objetivo. Tem como sindnimo expediente,
método®™. Formaéamaneira, o jeito, o modo*.

Destarte, ndo sdo expressdes sinbnimas. S&o
situacdes distintas propostas pelo legislador.

A lei resguarda afamilia, que € o sustenta-
culo da sociedade, e tem protecéo especia do
Estado, com fonte no Texto Constitucional. A
familia abrange ndo s6 o marido e a mulher,
unidos pelo casamento civil ou religioso, na
conformidade dalel, e osfilhos, como também
aunido estavel entre o homem e amulher, que
perfazem aentidade familiar. Estacompreende,
ainda, acomunidade formada por qualquer dos
pais e seusdescendentes. A lei é bastante ampla
na sua expressdo. Ao grifar a convivéncia
familiar, envolve também os membros ligados
por lacos de parentesco e tem uma indicagéo
certa qualquer obstéculo ouimpedimento aesta
comunhdo ou convivio constitui crime, ndo
importando a forma ou o meio utilizados.

E, mais, a prote¢do vai além, porque
também o convivio social entre amigos, ou
pessoas que tém o trato didrio, por exemplo,
ndo necessariamente parentes, recebe o bene-
placito desse diplomalegal.

Praticar, induzir ou incitar a discriminagéo
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional teve a pena reduzida,
parao minimo de 1 ano de reclusdo e 0o maximo
de 3 anos, acrescida da multa, como novidade
deste texto. Houve um abrandamento superla-
tivo da pena, em 50%, para a pena minimae,
em quase 50%, para a pena maxima. |ncom-
preensivel.

A redacdodoartigp 20dalei n° 7.716, dada
pelaLei n® 9.459, difere da redac&o do artigo
20 daLei n°7.716, com as modificagbes intro-
duzidas pelas Leisn= 8.081 e 8.882.

“ FERREIRA, op. cit.
4 | bidem.
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O artigo 20 daredacdo origin&riada L e n°
7.716 apenas tratava da data da vigéncia da
lei. A Lei n°8.081 modificou o artigo 20, para
definir, no caput, uma nova figura criminosa:
praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicacdo social ou por publicacdo de
qualquer natureza, a discriminagéo ou precon-
ceito de raca, cor, religido, etnia ou procedén-
cia nacional. Pena: recluséo de 2 a 5 anos.

Antes, 0 crime SO ocorreria se se operasse
através dos meios de comunicacao social ou
por intermédio de qualquer publicacgéo.

Atualmente, a lel é eléstica. Vae dizer, o
crime concretiza-se independentemente do
meio ou do veiculo. Essa amplitude realmente
€ mais consentanea com a natureza do bem
tutelado.

Entretanto, se qualquer desses crimes for
praticado por meio de comunicacéo social ou
publicacdo de qualquer natureza, a pena é
agravada. A pena minima serd de 2 e a maxima
de 5 anos de reclusédo, mais a multa.

Praticar o crime érealizé-lo, por s mesmo.
O proprio agente comete-o, diretamente.

Induzir ou incitar sdo figuras conhecidas.
O Cadigo Penal contempla essas figuras.

Induzir é persuadir, aconsel har, argumentar,
pressupde a iniciativa a prética, e pode fazer-se
por qualquer meio.

Incitar éinstigar, provocar, excitar aprética
do crime, por qualquer meio ou de qualquer
forma, sem necessidade de sé-lo pelos meios
de comunicacdo social ou de publicagéo.

O crime é formal, independe do resultado
ou da conseqliéncia da incitagdo e equipara-se
aproépria prética

Fabricar, comercializar, distribuir ou
veicular simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
suastica ou gamada para fins de divulgagéo
do nazismo.

A Lei n° 7.716, naredacdo origindria, nao
contemplava essas figuras criminais.

A Lei n° 8.882 adicionou um paragrafo, o
1°, para conceituar esses novos delitos, e renu-
merou os anteriores 88 1° e 2°, que passaram a
ser 0s 88 2° e 3°. O novo § 1° passou a ter a
seguinte redacéo:

“Incorre na mesma pena quem
fabricar, comercializar, distribuir ou
veicular simbol os, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem

a cruz suéstica ou gamada para fins de
divulgacdo do nazismo”.

O §1° do artigo 20, com aredacdo da Lei
n°® 9.594 continuou a ter a mesma redacéo,
manteve a pena anterior, de 2 a 5 anos de
reclusdo, e acrescentou a pena de multa.

N&o se justifica a reducéo da pena para o
crime desenhado na cabeca do artigo. Foi mais
feliz o legislador a0 manter a pena catalogada
no § 1°, com a adic¢&o da multa.

Nesse caso, 0 magistrado poderd, depoisde
ouvir o Ministério Publico, ou a seu pedido,
mesmo antes de terminado o inquérito policial,
mandar cessar as transmissdes de televisio e
radio e recolher, incontinenti, ou proceder a
busca e apreensdo do material.

Como conseqiiéncia da condenagdo, impde
ale adestruicdo do material apreendido.

O legislador deveriater aproveitado aopor-
tunidade de rever o dispositivo paraacrescentar
gue os crimes ocorreriam quaisquer quefossem
ossimbol os, emblemas, ornamentos, distintivos
ou propagandaque se destinassem apropagacao
de doutrina racista ou atentatéria a liberdade.

Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade
ou o decoro, utilizando-se de elementos refe-
rentes a raga, cor, etnia ou origem, provoca a
aplicacdo da pena de recluséo de 1 a 3 anos,
além da multa.

O artigo 2° da Lei n° 9.459 enriqueceu o
Cadigo Penal, quejaregulao crimedeinjuria,
acrescendo-lhe o § 3°, com fato novo, ou sga,
seainjUriaconsistir nautilizagéo de elementos
gue digam respeito araga, cor, etnia, religido
ou origem. Aumentou-lhe apenae agravou sua
natureza. Usou pela vez primeira a expressio
origem aoinvésdeprocedéncia nacional, como
vinha fazendo, e permaneceu no artigo 1°, o
gue ndo ateraaidéiaou asubstancia

O artigo 140 do Cadigo Penal tratado crime
de injaria. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade e o decoro, é punido com a pena de
detencdo de 1 a 6 meses, mais a multa.

A injuria consiste na ofensa ao decoro ou a
dignidade de alguém.

Trata-se de crime contra a honra.

Heleno Cléaudio Fragoso ensina que nesses
crimes cuida-se do respeito a propria persona-
lidade ehonra, assevera, €ovalor social emoral
dapessoa, inerente a dignidade humana®. Nao
se atribuem fatos a pessoa, mas vicios ou
defeitos morais.

4 LicGes de Direito Penal : parte especial. 9. ed.
1987.v. 1, p. 191.
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Dignidade é o sentimento do valor socid
da pessoa. Decoro, na expressdo de Nelson
Hungria, “é o sentimento da propria respeita-
bilidade da pessod’.

A doutrina distingue a honra subjetiva e
objetiva. A primeira € o sentimento de cada
um acerca de seus atributos fisicos, morais e
intel ectuai s e outros dotes da pessoa. A segunda
diz respeito ao que os outros pensam de alguém
sobre suas qualidades morais, fisicas, intelec-
tuais.

A injUriavisa atingir a honra subjetiva da
pessoa ou, como acentua um julgado do
Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, a
honrasubjetiva, objeto dainjdria, € o sentimento
proprio sobre os atributos fisicos, morais e
intel ectuai s de cada pessoa’®.

O crime éformal, isto €, consuma-se, inde-
pendentemente do resultado, e configura-se, por
meio de meras palavras vagas e imprecisas, ao
contrério do que ocorre com o crime de difa-
macdo, que exige a afirmacéo de um fato
preciso, segundo decisdo do Tribunal de Algada
Criminal de S&o Paulo*. N&o importa 0 meio
de que se utilize, como despegjar lixo na porta
do vizinho, com aintencdo de ofender, ou pela
afixacdo de palavras injuriosas na porta da
loja®.

O Supremo Tribunal Federal e o Tribuna
de Algada Criminal de S&o Paulo ja decidiram
gue a injuria também ocorre, se proferida na
ausénciado ofendido, desde que chegue ao seu
conhecimento®.

Esse crime tem a pena acrescida, cometido
contra determinadas pessoas (Presidente da
Republica, funcionario publico), em razdo de
suas fungdes, na pessoa de vérias pessoas, ou
por meio que facilite sua divulgag&o, ou se for
cometido através de pagamento ou promessa
de recompensa.

Se, contudo, a injdria consistir na utilizagéo
de elementos referentes a raga, cor, etnia, reli-
gido ou origem, a pena sera de 1 a 3 anos de
recluséo, além da multa®.

4 JESUS, Damasio de. Cadigo Penal anotado.
2. ed. Saraiva, 1991. p. 384, e ac. inserto naRevista
dos Tribunais, n. 401, p. 298.

47 Julgados 91/402.

“ DELMANTO, Cdso. Cadigo Penal comentado.
3. ed. Renovar, 1991. p. 242.

4 Decisdes insertas na Revista dos Tribunais,
n. 606/414 e 425/345, respectivamente.

% Redagéo dada pelo artigo 2° daLei n°® 9.459,
de 13 de maio de 1997.

3. Orientacéo dos Tribunais

O Poder Judici&rio ndo se tem furtado de
dar sua preciosa contribui¢do, visando aper-
feicoar as ingtituicdes e garantir a harmonia
social e aliberdade.

O Supremo Tribunal Federal, em memo-
rével decisdo, assentou néo ser tolerada
propaganda de guerra, de processos violentos
para subverter a ordem politica e social, ou de
preconceitos de raca ou de classe (Relator Minis-
tro Mério Guimaraes, julgamento da 12 Turma,
em 5-9-53, RECR 20127, ADJ, 20-4-53, p.
1201).

Essa Excelsa Corte, em outro julgado, de
suma importéncia, relatado pelo insigne e
combativo Ministro Ribeiro da Costa, deixou
claro que“alimitacdo aliberdade de imprensa,
sobrepondo-se ao interesse individual, atende
as necessidades superiores do Estado e da
coletividade, dentro das excegdes que 0 conceito
deliberdade hadejuridicamente suportar, como
imperativo imanente ao procedimento humano,
compativel ao convivio social. Essalimitago,
entretanto, ndo a exerce a autoridade publica
de forma arbitréaria. A interdicéo de 6rgdo de
publicidade somente se justifica quando se
demonstre o incitamento a subversdo da ordem
publica e social, ou a propaganda de guerra
ou de preconceitos de raga ou de classe” (cf.
RE25348/MG, julgado pela 12 Turma, v. u.,
em 2-12-54, DJ de 5-11-54, p. 1998).

OTRIBUNAL DEJUSTICA DOESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL, pela Terceira
Céamara Criminal, teve oportunidade de se
manifestar, na Apelacdo Crime 695130484 —
Porto Alegre, acerca do artigo 20 da Lei n°®
7.716, de 1989, com a redacéo dada pela Lei
n° 8.081/90, proferindo um julgamento histo-
rico e de supremaimportanciaparaasrelacoes
humanas, tendo participado dasessdo, além do
Relator, Desembargador Fernando Mottola, os
Desembargadores José Eugénio Tedesco (presi-
dente) e Aristides Pedroso de Albuquerque
Neto®l. Nesse processo, a Cémara deu provi-
mento a apelagdo, por votagdo unanime, para
condenar o réu-apelado a pena de 2 anos de
reclusdo, com sursis por 4 anos, com funda-
mento no caput do citado artigo 20.

Nesse rumoroso processo, 0 eminente pro-
motor publico ofereceu denincia, imputando ao

51 Nesse processo, funcionaram, como assistentes
da acusagdo, o Dr. Mauro Juarez Nadvorny e a
Federacdo Israelita do Rio Grande de Sul.
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réu o crimedescrito no artigo 20 do mencionado

diplomalegal, porque,
“de forma reiterada e sistemética, edita
edistribui, vendendo-as ao piblico, obras
de autores nacionais e estrangeiros que
abordam e sustentam mensagens anti-
semitas, racistas e discriminatorias, pro-
curando com isso incitar einduzir adis-
criminagdo racial, semeando sentimentos
de édio, desprezo e preconceito contrao
povo de origem judaica’.

A ilustre magistrada que recebeu a deniin-
cia, com alicerce no § 1° do aludido dispositivo
legal, ordenou a busca e apreensdo de todos os
exemplares das obras incriminadas.

O juizo monocrético, porém, com a anuén-
cia do Ministério Pablico, absolveu o denun-
ciado, sob o fundamento de que os textos dos
livros publicados ndo implicam induzimento
ou incitacdo ao preconceito e discriminagéo
étnica do povo judeu, visto constituirem-se em
manifestacdo da opinido e relatos sobre fatos
historicos contados sob outro angulo, simples
opinido, no exercicio constituciona da liber-
dade de expressio.

A juiza de primeira instancia enfocou a
questdo, sob prisma diverso da lei, entendendo
gue houve apenas manifestacdo de pensamento
e relatos sobre fatos histéricos contados sob
outro angulo, agasalhada no exercicio consti-
tucional da liberdade de expressao.

Essa decisdo dissente totalmente dos
julgados do Supremo Pretdrio, antes citados,
que, apesar de antiquissimos, mostram-se
atualissimos, dada a sensibilidade dos julga-
dores, que marcaram definitivamente o cenério
juridico, com seu talento e inteligéncia.

N&o obstante, a Insténcia Superior, em
notavel estudo, proclamou a ruina da sentenca
recorrida.

O relator, Desembargador Fernando
Mottola, em peca bem elaborada, cita os
diversos livros questionados e narra trechos
expressivos, consignando que esse material
expressa inverdades e falsificagdes histéricas.

Um passeio pelasavenidas bem tracadas pela
decisdo superior permite conhecer o verdadeiro
espirito e os designios malévolosdo autor do cri-
me e a configuracdo do dolo, de fundamental
importancia para o dedinde da quaestio.

Destarte, demonstrao culto julgador-relator
gue o réu, ao afirmar que sua editora é ideo-
ldgica e pretende levar adiante um ideal, esta

a comungar com a vontade do “Fuhrer”, com
0 que esta a violentar, com suprema forga, o
texto da norma positiva.

De fato, a liberdade, ao exteriorizar o
pensamento, independentemente de censura,
esbarrano supremo principio constituciona da
igualdade, que é o ponto maior da construcédo
democrética, e vé-se reforcada pelas balizas
estruturais da Constituicdo, que manda punir
qualquer discriminagéo atentatériados direitos
e liberdades fundamentais e a pratica do
racismo, que constitui crime inafiancavel,
punido com pena de recluséo.

Gilmar Ferreira Mendes estudando, com
profundidade, a quest&o da colisdo dos direitos
fundamentais, observa, com notavel acuidade,
que “no processo de ponderacao desenvolvido
parasolucionar o conflito dedireitosindividuais
ndo se deve atribuir primazia absolutaaum ou
outro principiooudireito”. E, citando o Tribuna
Alemao, prossegue: “Ao revés, esforca-se 0
Tribunal paraassegurar aaplicacdo das normas
conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma
delas sofra atenuacao” %2

José Joaquim Gomes Canotilho, em sua
severa observacdo, pondera que: “os direitos
fundamentai s estdo, por vezes, em conflito com
outros bens ou direitos constitucional mente
protegidos. Impde-se, nesse caso, anecessidade
de ponderacdo (abwagung) de bens e direitos
protegidos a nivel constitucional”.

Jorge Miranda, outro eminente constitu-
cionalista portugués, assentado em farta dou-
trina, sentencia, com desbravada coragem, que:

“Héa sempre que interpretar a Cons-
tituic8o como h& sempre que interpretar
alei. SO através desta tarefa se passa da
leitura politica, ideoldgica ou simples-
mente empiricaparaaleiturajuridicado
texto congtitucional, sgjaelequal for. SO
através dela, a partir da letra, mas sem
parar naletra, se encontraanormaou o
sentido da norma’” %,

O esclarecido desembargador enriquece,
ainda, seu voto, com opinides valiosas de auto-
res, como Celso Bastos e CretellaJunior. Bastos
escreve que a inspiracdo do dispositivo, sob

2| eia-se, a proposito, 0 excelente trabalho de
Gilmar Ferreira Mendes, Colisdo de Direitos
Fundamentais, naRevista de Informagao Legislativa,
n. 121, p. 297-301.

5 Manual de Direito Constitucional. 2. ed.
Coimbra Ed. t. 2, p. 224.

32

Revista de Informacéo Legislativa



comento, foi apartefinal do § 1° do artigo 153
da Constituicdo passada, que determinava a
igualdade de todos perante alei, sem distin¢éo
de sexo, raca, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas, ordenando a puni¢ao do
preconceito de raga. O segundo autor precisa
gue a Constituicdo se refere a lel pena, que
dever4 estar de acordo com a horma maior.

N&o é demais repetir as ligdes ministradas
pelas penas dos poucos autores que se preocu-
param em lapidar aLei n° 7.716.

Valdir Sznick® cumprimenta o legislador
da Lei n° 8.081, que modificou o artigo 20,
enquanto que Fabio Medina Osorio e Jairo
Gilberto Schafer® lembram que o novo dispo-
sitivo mostra a tendéncia de reprimir, a todo
custo, as préticas discriminatérias de qual quer
natureza, com o objetivo de proteger na esfera
penal o principio isondémico.

O Desembargador José Eugénio Tedesco,
presidente erevisor, traz ao Plenario umapren-
dada reflex&o a respeito do papel daimprensa
edaatuacdo do Poder Judicidrio com relacdo a
ela no Estado de Direito e na democracia, e
conclui, com admirével sabedoria, que é

“inaceitavel se deixe de punir a mani-
festac&o de opinido, quando transparece
evidente e cristalina a intencéo de
discriminar raca, credo, segmento social
ou nacional, ainda que sob o0 manto de
merarevisdo da historia’.

Recorda, com muita propriedade, o parecer
do Procurador da Justica, Carlos Otaviano
Brenner de Moraes, que inferiu, com absoluta
precisdo cirdrgica, haver relacdo dos pontos
questionados com a dignidade do homem e da
raca, e indica, com plena certeza, a intencao
Unica de criar outra verdade, isto é, a execra-
¢do de uma raca, visando difundir uma reali-
dade fincada em ideologia que chega as raias
do fanatismo, sem base histérica comprova-
damente séria e isso ndo pode ser considerado
revisionismo.

O crime objeto do presente decisorio é
formal, ndo seexigindo detal sortearealizacdo
do resultado. Basta a concretizagdo do
comportamento tipico, acasalado com a
descricdo dalei eaintencdo deredliz&lo. E o
crime de mera conduta, ou sgja, consuma-se
independentemente de qualquer resultado.

% Novos crimes e novas penas no Direito Penal,
1992.
% Revista dos Tribunais, n. 714, p. 329-38.

OTRIBUNAL DE JUSTICA DOESTADO
DE SAO PAULO, entretanto, “ absolveu umréu
queimpediu aentradade um homem preto num
edificio residencial. A decisdo baseou-se na
faltade prova de que o fato estava vinculado a
preconceito racial®”.

OTRIBUNAL SUPERIORDO TRABALHO,
no Recurso Ordinario em Mandado de Segu-
ranca 208556/95-2 (Ac. SBDI2-943/96), rela-
tado pelo Ministro designado Valdir Righetto,
recorrente: Centrais Elétricas do Sul do Brasil
S/A erecorrido: Vicente Francisco do Espirito
Santo, ofertou verdadeira aula de civismo, ao
corroborar a sentenca da 22 Junta de Conci-
liagdo e Julgamento de S&o José, no Estado de
Santa Catarina, que contou com o enriqueci-
mento, pelo Tribunal da 12% Regido, de [Gcida
e significativa manifestacdo.

Eis a decisdo da Junta:

“ainda que o reconvindo néo integrasse
a administracdo publica indireta, ainda
que ndo houvesse qualquer restricdo de
dispensanas empresas estatais, como ha,
ainda assim o direito potestativo do
empregador de dispensar seus empre-
gados ndo poderiater motivagao racista.
Se o racismo é crime inafiangavel e
imprescritivel, considerado hediondo,
punido pelo ordenamento juridico,
criminoso seria considerar tal motivo
como valido paralegitimar umarescisio
contratual”.

O Relator, em meticul 0so exame microscd-
pico, transcreve irretorquivel pronunciamento
do Tribuna Regional do Trabaho, que serve
dealertaparaaguel es que ndo mais selembram
de que h&d uma Constituicdo em pleno vigor e
legislacéo adequada, mas antes detudo aplena
consciéncia do resguardo dos valores maiores
da humanidade, que se incompatibilizam
com o preconceito e com a discriminagéo,
sejaqual for.

A decisdo do Tribunal Regional assm se
consubstancia:

“N&o basta a simples vontade. A
observancia da estrita legalidade e da
motivacdo do ato se impde.

“Além disso, ou sgja, do dever da
motivacdo do ato administrativo, no caso,
0 motivo gue os autos revelam violenta
0s mais comezinhos principios de

% AC n° 115463-3. Relator Des. Pogas L eitéo. 4
de marco de 1992. Ciéncia Juridica cit., p. 279.
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dignidade do homem, consistente — os
autos ndo autorizam a conclusdo de que
se trate de politica empresarial — na
prética do racismo, com despedida
discriminatéria, conforme apregoou o
postulante desde sua primeira partici-
pacdo nos autos. A relevancia do tema
social posto a apreciacdo judicial me
levou, secundado pela2? Turmado TRT,
aanular o julgado primeiro parapermitir
as partes a demonstragdo da existéncia
ou dainexisténcia do fatos.

“O acerto daquela decisdo vem
agora ser confirmado, infelizmente, com
a demonstracéo de que a despedida foi
também motivada pela cor do postulante,
em ato odioso, ilegal, antiético, imoral
e criminoso.

“A imputagdo de racismo como fato
motivador da demisséo do recorrido,
apesar de fartamente demonstrada esta
conduta criminosa e hedionda por
funcionério da Eletrosul em relagdo ao
empregado demitido, ndo pode ser aela
atribuida, uma vez que o sujeito ativo
(autor da agéo criminosa — explicagdo
nossa) deste tipo penal é apessoafisica,
€ ndo a juridica, circunstancia devida-
mente considerada pelo decisum.

Detodasorte, ateor do § 6° do artigo
37 da Constituicdo Federal, responde a
pessoa juridica, objetivamente, pelos
danos cometidos pelos seus agentes”.

Enfatizou ainda o Tribunal que o Poder
Judiciario ndo pode permanecer inerte diante
de uma situagcdo como esta, porque se estaria
distanciando de sua finalidade social e consti-
tucional, e proferiu palavras de infinita gran-
deza, ao proclamar que:

“dizer queofato ndotem relevancianesta
sede processual importa, data venia, em
denegar a magnitude da funcéo judicia
e em desguarnecer a sociedade’.
Prossegue o discurso magno, demonstrando
uma vez mais que repugna a consciéncia dos
homens de bem e a nobreza do espirito humano
qualquer espécie de segregacao.
Leia-se a poética, ndo fosse dramética,
adverténcia desse Pretério:

“Ta prética hedionda, além de ferir
0s principios mais comezinhos da
dignidade do homem, cuja garantia
ultrapassa a lei escrita, por estar vincu-
lada a génese da humanidade e dasocie-
dade, como direito natural detodos, cons-

titui-se em ato criminoso e violador da
moral, gerando o dano coletivo eindivi-
dual, este também passivel de indeni-
zacdo, nos exatos termos do artigo 5°,
inciso X, da CF. E que o sofrimento e a
humilhacdo enfrentados pel o reconvinte,
ndo sd com a perda do emprego, que
importa na dignidade funcional, mas
também peladecorrénciadiscriminatoria
do racismo, restam imensuréveis, por
impossivel de restituicdo do statu quo
ante. O sofrimento decorrente do ataque
moral, sopesado, se possivel fosse,
gerador da amargura, estariano rank da
mai s profundador psiquica, equiparavel
a perda do ser amado. A dignidade do
homem ndo tem mensuragéo econdmica.
Assim mesmo que a ré ndo fosse uma
estatal, sem qualquer divida, eu teria
deferido o direito areintegracdo, porque
resta, em bom direito e aum Estado que
se diz de Direito e Democrético, resta-
belecer sempre adignidade de sua Carta
Magna, exigindo e impondo o cumpri-
mento de suas regras e principios, pena
de negar sua concreta existéncia e
fomentar, de resto, o confronto com suas
regras®”.

E, mais recentemente, em Minas Gerais,
Santa Catarina e no Rio de Janeiro, o Poder
Judicidrio tem repudiado, com energia, esse
crime, in verbis:

“1- O Tribunal de Algada de Minas
Geraiscondenou Y araMenez aindenizar
seu vizinho Genésio Rodrigues em R$
5.000,00, atitulo de danos morais. Yara
chamou Genésio, publicamente, de
“macaco”, “nego fedorento” e “urubu”,
palavras depreciativas e preconceituosas,
ferindo amoral do ofendido”.

“2 - No Rio de Janeiro, o juiz da 72
Vara Criminal condenou a 2 anos de
detencdo, com “sursis’, a empresaria
Rosselita Lima que teria se referido a
uma candidata a emprego como “negri-
nha maltrapilha e sem modos”.

5" OsMinistrosda Subsecdo I Especiaizadaem
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho acordaram, por maioria, negar provimento
a0 recurso, mantendo-se a reintegracdo deferida,
vencido o Ministro Nelson Anténio Daiha, relator.
Reformulou o voto o Ministro Valdir Righeto, que
redigiu 0 acorddo. Participou, também o Subpro-
curador Geral do Trabalho, Jodo Batista Brito
Pereira. Decisao de 7 de outubro de 1996.
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“3- O Juizdalnfénciae Adolescéncia
de Floriandpalis, por seu turno, conde-
nou menor que, em jogo de futebol na
escola, chamou o colegade“negrofeio”.
O menor foi condenado a 6 meses de
liberdade assistida (Folha de S&o Paulo,
15 maio 97)"%.

4. Parte conclusiva

O Direito destina-se adisciplinar asrel agbes
humanas, para o convivio harmonico e parao
bem-estar do homem, como de resto todas as
coisas aele sedirigem. Nada tem valor, se ndo
estiver em fungdo do ser humano. Naverdade,
0 universo tem sentido para o homem; os bens
e as coisas existem para satisfazerem suas
necessidades. Assim, também as regras.

O Brasil, desde 0 nascedouro da Republica,
no final do século XIX, registra, no Texto Cons-
titucional, a preocupagdo com o infortanio
daqueles que sdo vitimas de preconceito e
discriminagdo, que encontraram neste século
um ninho fértil para o seu desenvolvimento e,
paradoxa mente, prosseguem céleres, no fina
deste milénio, disfarcados em perigosos
fundamentalismosreligiosos, limpezade etnias
e até segregacdo socia e hioldgica, que, na
verdade, ocultam todas as outras e devem ser
combatidos a todo custo.

Haque se pensar ainda nos crimes transna-
cionais, ou, como quer Cernicchiaro, crimes
organizados®, que ultrapassam as fronteiras e
atingem em segundos 0s mais longinquos
rincdes do Planeta, vialnternet, como ocorreu,
hapouco, com ainstigagéo do racismo por esse
meio, sem que até o momento se tenha desco-
berto os autores desse nefando crime.

Deu-se um passo decisivo no campo legis-
lativo infraconstitucional, quando, entéo, a

58 Racismo from : “Gladston Mamede.

<mamede@Dbhnet.com.br>

Subject: Pandectas 22 Date: Wed, 11 Jun 1997
14:31:13-0300

X-MSMail-Priority: Normal
PA N D ECT A SBoletim Juridico, n. 22, 11/
20 jun. 1997.

Organizagdo : Gladston Mamede (mamede
@bhnet.com.br) Doutor em Filosofiado Direito pela
UFMG.

% Crime organizado. Correio Braziliense, 16 jun.
1997. Caderno Direito & Justica.

vitima passou a ser lembrada gragas a vitimo-
logia, cujas basesforam lancadas por Benjamim
Mendelsohn em 1945%, nos seus estudos de
Sociologia Juridica e teve em Drapkin um dos
seus mais bem sucedidos estudiosos, seguindo
os passos daDeclaragdo Universal dosDireitos
do Homem, cujo discurso preambular € uma
das pecas mais bem polidas pelo homem, in
verbis:

“Considerando que o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do homem
resultaram em atos barbaros que ultrgjam
a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os homens
gozem deliberdade dapalavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade foi proclamado
como a mais alta aspiragdo do homem
comum” &,

E o0 seu artigo 11 dispde que:

“Todo homem tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades estabe-
lecidas nesta Declaracéo, sem distingdo
de qualquer espécie, sgja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politicaou
de outra natureza, origem naciona ou
social, riqueza, nascimento ou qual quer
outra condi¢do”,

conformando-se com o artigo |, molde primério
detodos os demais dispositivos, com aseguinte
dicgéo:
“todos os homens nascem livreseiguais
em dignidade e direitos. S&o dotados de
razéo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

Por ser um Paisimigrat6rio, que forjou sua
nacdo e o povo, pelo amagama de povos, 0s
mais diversos, de etnias, procedéncia, credos,
cor ereligido distintos, os direitos e garantias
fundamentais de brasileiros e estrangeiros
mereceram do constituinte extremo apreco
desde o despertar da Repuiblica.

% Cf. o excelente artigo de Paulo Tonet Camargo,
Direito & Justica cit., 2 jun. 1997, e o trabalho do
pranteado jurista, Laércio Pellegrino, Abuso do
Poder, exposto e debatido no 6° Simpésio Interna
cional de Vitimologia, realizado em Jerusalém, de
28 de agosto a 1° de setembro de 1988. Revista dos
Tribunais, n. 637, p. 369.

& Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
aprovada em Resolucdo da |1l Sessdo Ordinéria da
Assembléiadas Nagdes Unidas, em 10 de dezembro
de 1948.
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O preconceito e a discriminacdo foram
objeto de disciplina no plano maior das leis,
ganhando realce na ultima Constituicéo,
precedida que foi de ampla discussdo, com a
participacdo de grandes parcelas do povo.

A prética do racismo continuou a ser
considerada crime, com forca constitucional,
agasalhada na Carta, que inscreveu entre os
principios fundamentais a promog¢do do bem
detodos, sem preconceito de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisguer outras formas de discri-
minagdo e a regéncia por principios, nas
relagBesinternacionais, de repldio intransigente
a0 racismo.

Esses principiosviram-setransformadosem
norma positivo-constitucional, consubstan-
ciando direitos e garantias, encimando a
declaracdo impositiva de que todos sdo iguais
perante alei, sem distinc@o de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito avida, aliberdade, aigualdade, asegu-
ranca e a propriedade, reforcando que a lei
punira qualquer discriminagdo, que atinja os
direitos e liberdades fundamentais, e que alei
criminal punira a prética de racismo.

O artigo 5°, inciso VI, abraca ainda uma
garantia de invulgar interesse e importancia,
tornando a liberdade de consciéncia e de culto
inviolavel e assegurando o livre exercicio dos
cultosreligiosos e aprotecdo aoslocaisde culto
e as suas liturgias.

M as esse documento, de rara grandeza, ndo
paraai.

O artigo 210 determina que o ensino reli-
gioso, conquanto de matriculafacultativa, sera
ministrado em horério normal das escolas
publicas de ensino fundamental (leia-se o
ensino religioso, qualquer que seja, sem
restricdo, porque essa norma deve ser lida em
consonancia com as regras estudadas e no
contexto do sistema).

A Constitui¢éo, ao reconhecer as comuni-
dadesindigenas o uso de suas|inguas maternas
€ 0s processos proprios de aprendizagem,
consagrou umanotavel inovagdo®, comoforma
de preservar sua cultura.

O Estado, cumprindo a ordem constitu-
cional, deverd oferecer protecdo ndo sO as
manifestagdes das culturas popul aresindigenas
e afro-brasileiras, como também as de outros
grupos que contribuem para o processo da
nacionalidade. E t&o significativo essefato, que
alel devera dispor sobre as datas de dtarele-
vancia dos diversos agrupamentos étnico-
sociais®.

A manifestacéo cultural faz-se presente por
meio da criagdo artistica, distinguindo-se os
concertos, as dangas, a musica, exposigoes,
literatura etc.

Ao indio, destinou, ainda, o constituinte um
capitulo inteiro, reconhecendo-lhes sua orga-
nizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicoes.

Da Lei Afonso Arinos até aLel n° 9.459,
passando pelalegislacéo anti-escravista, haum
longo caminho percorrido e um intenso esforco
produzido, no sentido de concretizar 0s postu-
lados da igualdade e da preservacdo de uma
vidalivre de preconceitos e discriminacéo, nem
sempre feliz, todavia pontilhado de relativo
sucesso, no plano legal, visando aharmonizacdo
dos diversos grupos e segmentos da sociedade,
para, de vez por todas, comungar-se com avoz
dos Salmos, que ndo distingue entre seusfilhos,
que os consideratodosiguais, todos irméos, ao
proclamar:

“Eleamaaretiddo eajustica; aTerra
estacheiade benignidade do Eterno... O
Eterno olhala do céu, vé todos os filhos
dos homens. La do lugar da Sua habi-
tacéo, dirige Seu olhar para todos os
habitantesda Terra. E Elequemformao
coracdo de todos eles, quem considera
todas as suas obras®.”

62 Cf. A Constituicgo na Visdo dos Tribunais,
pelo Tribunal Regional da 12 Regido, sob a direcéo
do Juiz Tourinho Neto, 3/1348.

& Cf. artigos 210, 215, 216, § 5°.

8 Cf. Salmo 33.
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