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LEI DOS CRIMES
RESULTANTES DE PRECONCEITO
DE RACA OU DE COR
(LEI'7.716/89)

9.1 INTRODUCAO

A Lei 7.716/89, conhecida no meio juridico como Lei de Racismo, trata,
na realidade, de forma mais ampla, dos crimes resultantes de preconceito de
raga ou cor.

Nao obstante, o diploma legal ndo se restringe a tutela dos direitos das
vitimas de discriminag¢ao racial, porquanto contempla também os delitos pra-
ticados em razdo de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

9.2 HISTORICO LEGAL E CONCEITUAL

Como registro histérico, além da Declaragdo de Direitos Humanos da
Organizagdo das Nagdes Unidas em 1948, inserida em nosso ordenamento
juridico por meio do Decreto 19.841/45, que reforgou, dentre os direitos hu-
manos, o principio da igualdade, é importante destacar a Convengéo Inter-
nacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial
de 1965, da Organizagdo das Nagdes Unidas, ratificada pelo Brasil em 1968
e promulgada pelo Decreto 65.810/69, e a Convengao Interamericana contra
o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, fir-
mado pela Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de
2013, promulgada pelo Decreto 10.932/22, inserida em nosso ordenamento
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juridico conforme o procedimento previsto no §3° do art. 5° da Constituicao
Federal, isto ¢, com status equivalente ao de Emenda Constitucional.

O art. 1° da Convengéo Interamericana contra o Racismo, a Discrimina-
¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia nos traz os seguintes concei-
tos, dignos de registro:

Discriminagao racial é qualquer disting¢éo, exclusdo, restri¢ao ou preferén-
cia, em qualquer area da vida publica ou privada, cujo propdsito ou efeito
seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢des
de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados Partes.
A discriminacéo racial pode basear-se em raga, cor, ascendéncia ou origem
nacional ou étnica.

Discriminagao racial indireta é aquela que ocorre, em qualquer esfera da
vida publica ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério aparen-
temente neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem particular
para pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base nas razdes es-
tabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em desvantagem, a menos que esse
dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa razoavel e
legitima a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Discrimina¢ao multipla ou agravada é qualquer preferéncia, distingéo,
exclusdo ou restri¢do baseada, de modo concomitante, em dois ou mais cri-
térios dispostos no Artigo 1.1, ou outros reconhecidos em instrumentos
internacionais, cujo objetivo ou resultado seja anular ou restringir o reco-
nhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢des de igualdade, de um ou mais
direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos
internacionais aplicaveis aos Estados Partes, em qualquer area da vida pu-
blica ou privada.

Racismo consiste em qualquer teoria, doutrina, ideologia ou conjunto de
ideias que enunciam um vinculo causal entre as caracteristicas fenotipicas
ou genotipicas de individuos ou grupos e seus tragos intelectuais, culturais
e de personalidade, inclusive o falso conceito de superioridade racial. O
racismo ocasiona desigualdades raciais e a nogao de que as relagdes discri-
minatorias entre grupos sdo moral e cientificamente justificadas. Toda teo-
ria, doutrina, ideologia e conjunto de ideias racistas descritas neste Artigo
sdo cientificamente falsas, moralmente censuraveis, socialmente injustas e
contrdrias aos principios fundamentais do Direito Internacional e, portan-
to, perturbam gravemente a paz e a seguranca internacional, sendo, dessa
maneira, condenadas pelos Estados Partes.

Intolerdncia é um ato ou conjunto de atos ou manifestagdes que denotam
desrespeito, rejeicdo ou desprezo a dignidade, caracteristicas, convicgdes
ou opinides de pessoas por serem diferentes ou contrarias. Pode mani-
festar-se como a marginaliza¢do e a exclusdo de grupos em condi¢des de
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vulnerabilidade da participagdo em qualquer esfera da vida publica ou pri-
vada ou como violéncia contra esses grupos.

O artigo 2°, por sua vez, dispde que “todo ser humano ¢é igual perante
a lei e tem direito a igual prote¢do contra o racismo, a discriminagdo racial
e formas correlatas de intolerdncia, em qualquer esfera da vida publica ou
privada” Por importante, destaque-se, igualmente, o teor do art. 3°, que prevé
que “todo ser humano tem direito ao reconhecimento, gozo, exercicio e pro-
tecdo, em condigodes de igualdade, tanto no plano individual como no coleti-
vo, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados na
legislagdo interna e nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados
Partes”.

Além da tutela conferida pela Convencao, repleta de deveres para o Es-
tado e outras agdes, inclusive de cunho afirmativo, devemos lembrar que a
Reptblica Federativa do Brasil, além de ter por fundamento a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, CF), tem como objetivo a promogao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao (art. 3°, IV, CF), e se rege, em suas relagdes interna-
cionais, dentre outros, pelo principio do reptdio ao racismo (art. 4°, VIII).

A Constituigao Federal ainda assinala, em seu art. 5°, XLII, que a prati-
ca do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusio, nos termos da lei. A Lei, mencionada no texto constitucional, foi
promulgada em 05 de janeiro de 1989 sob o nimero 7.716, objeto do presente
estudo.

9.2.1 Raca, cor, etnia, religiao e procedéncia nacional

Os conceitos de raga, cor, etnia, religiéo e procedéncia nacional nao
foram definidos pela Lei de Racismo, trazendo certa confusdo na seara da
doutrina. Sem a pretensao dogmatica de estabelecer tais conceitos, conforme
destaca o Prof. Dr. Kabengele Munanga', o conceito de raga tem seu cam-
po seméntico e uma dimensao temporal e espacial, de forma que o campo
semantico do conceito de raca é determinado pela estrutura global da socie-
dade e pelas relagoes de poder que a governam, isto é, os conceitos de negro,
branco e mesti¢o nao significam a mesma coisa nos Estados Unidos, no Bra-
sil, na Africa do Sul, na Inglaterra etc. Por tal razédo, conclui o professor, o con-
teido dessas palavras é etno-semantico, politico-ideoldgico e nao bioldgico.

1. https://www.ufmg.br/inclusaosocial/?p=59, acesso em 15.03.24.
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Em linhas gerais, o conceito de raga no Brasil ¢ tratado sob as linhas de
negra, branca e amarela, partindo-se de caracteristicas morfo-bioldgicas.

Por outro lado, o conceito de etnia é sociocultural, histdrico e psicologi-
co. Nas palavras de Munanga, “uma etnia é um conjunto de individuos que,
histérica ou mitologicamente, tém um ancestral comum; tém uma lingua em
comum, uma mesma religido ou cosmovisao; uma mesma cultura e moram
geograficamente num mesmo territdrio. Fala-se, portanto, ainda que sem ri-
gor técnico, em etnia indigena, semita, maori, eslava, arabe etc.

Por cor ha que se depreender seu significado literal, como branca, preta
ou amarela. Normalmente os casos de racismo envolvem a cor da pele, por-
quanto essa revela a possibilidade de associagdo com determinada raga ou
etnia.

No que tange a religido, o Brasil é um Estado laico, isto é, ndo adotou
qualquer espécie de religido oficial. Ao contrario, a CF assegurou, no art. 5°,
inc. VI, que ¢é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo asse-
gurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecao aos locais de culto e a suas liturgias, bem como, no inciso VIII, que
ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa.

Ha inumeras religides ao longo do mundo, dentre as quais citamos,
exemplificativamente, a pratica do catolicismo, islamismo, judaismo, hin-
duismo, budismo, umbanda, candomblé etc. Todas elas, inclusive as nao
mencionadas, receberam a tutela constitucional e seu exercicio é concebido
com direito fundamental.

Por fim, por procedéncia nacional hd que se conceber a origem nacio-
nal, por associagdo a uma determinada regido, a exemplo de paulistas, cario-
cas, baianos, mineiros, nordestinos etc.

9.3 AMBITO DE INCIDENCIA NORMATIVA

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discri-
minagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

O art. 1° da Lei 7.716/89 revela como objeto de aplicagao da lei os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religidao ou
procedéncia nacional.

Conforme se extrai do dicionario Aurélio, preconceito é “conceito ou
opinido formados antecipadamente, sem maior ponderagao ou conhecimen-
to dos fatos; ideia preconcebida”; “julgamento ou opinido formada sem se

»

levar em conta o fato que os conteste; prejuizo”; “suspeita, intolerancia, ddio
irracional ou aversdo a outras ragas, credos, religides”
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A discriminagdo, por seu turno, é definida como “ato de distinguir, esta-
belecer diferenca, separar”.

Em linhas gerais, dos conceitos podemos concluir que a discriminagao
seria a forma como o preconceito se materializa. Ocorre que, na seara penal,
o0 preconceito, puro e simples, sem se materializar em algum comportamento
tipico, nao obstante ética e moralmente reprovavel, ndo da vazdo a aplicagdo
da lei, haja vista o principio da alteridade, que ndo admite a puni¢do de meros
pensamentos.

Apesar da Lei 7.716/89 ndo promover a distin¢édo, tratando, em determi-
nados dispositivos, o preconceito como discriminagdo, buscaremos analisar
os tipos penais levando em consideragdo a distin¢ao, apenas e tdo somente
para fins estruturais.

9.3.1 Ampliacao jurisprudencial do ambito de incidéncia normativo

Conforme salientamos desde a primeira edi¢do do nosso Direito Penal,
Parte Geral, ndo obstante a importancia e relevancia do tema, em precedente
complexo e extremamente perigoso para o Estado Democratico de Direito,
por ampliar o conceito legal de racismo previsto no art. 1°, da Lei 7.716/89,
para incluir a homofobia e a transfobia em sua esséncia, o STE no julgamento
da ADO 26/DE firmou a tese:

[...] até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e
XLII do art. 5° da Constituicdo da Reptblica, as condutas homofébicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversio odiosa a orienta¢do
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de
racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se, por iden-
tidade de razdo e mediante adequacéo tipica, aos preceitos primarios de
incriminagdo definidos na Lei 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configu-
rar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”).

No estagio de evolugdo da sociedade atual, parece indiscutivel a necessi-
dade de criminalizagdo de condutas homof6bicas ou transfébicas. Contudo,
ndo se pode olvidar da garantia conferida ao individuo pela Constitui¢ao Fe-
deral, materializada pelo principio da reserva legal que assegura que “nao ha
crime sem lei anterior que o defina” (art. 5°, XXXIX da CF).

Com efeito, a ampliacao da defini¢ao legal de racismo por meio distinto
da previsdo constitucional, em nosso entendimento, caracteriza um verda-
deiro efeito backlash pois, para tutelar um grupo que efetivamente necessita
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de protegdo, restou o STF por mitigar uma das maiores garantias do cidadao
contra o arbitrio estatal, o principio da legalidade.

9.3.2 Hermenéutica legal

Art. 20-C. Na interpretacao desta Lei, o juiz deve considerar como discri-
minatoria qualquer atitude ou tratamento dado a pessoa ou a grupos mi-
noritarios que cause constrangimento, humilhacdo, vergonha, medo ou
exposicao indevida, e que usualmente nao se dispensaria a outros grupos
em razdo da cor, etnia, religido ou procedéncia.

Inserido pela Lei 14.532/23, o dispositivo assinala que na interpretagio
da Lei, o juiz deve considerar como discriminatdria qualquer atitude ou tra-
tamento dado a pessoa ou a grupos minoritarios que cause constrangimento,
humilhagao, vergonha, medo ou exposigdo indevida, e que usualmente nao se
dispensaria a outros grupos em razao da cor, etnia, religido ou procedéncia.

Nao obstante a tentativa do legislador de ampliar a tutela legal, o dispo-
sitivo é alvo de criticas e, em nossa compreensio, padece de inconstituciona-
lidade material por violagao ao principio da isonomia. Ademais, sua abertura
conceitual coloca em risco a propria ldgica do sistema penal, conforme vere-
mos na sequéncia.

Como bem assinala o Desembargador Federal William Douglas?, o dis-
positivo revela uma severa questdo de inconvencionalidade, vez que colide
frontalmente com a Convencdo Interamericana contra o Racismo, a Discri-
minagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, incorporada ao sistema
juridico brasileiro com status de Emenda Constitucional por meio do Decre-
to 10.932/22, vez que essa nao reduz a prote¢do dos individuos que, em dada
condi¢do de tempo ou espago, fazem parte de uma maioria, de forma que, em
nossa compreensio, a norma contraria os arts. 1°, III, 3°, [l e IV, e 5° da CE.

Em outra linha, seguindo a trilha de raciocinio de Douglas, ao impor ao
magistrado o que esse deve considerar como discriminatério, compelindo-o
a exercer a jurisdicdo sob comandos hermenéuticos imperativos, o legisla-
dor, em nossa compreensao, viola o principio da independéncia funcional do
magistrado ao lhe impor como “deve interpretar certo dispositivo, sob dado

2. DOUGLAS, William. Todo racismo é racismo: Lei 14.532, identitarismo radical e o 'racismo
reverso’. https://www.conjur.com.br/2023-jan-21/william-douglas-todo-racismo-racismo-
-lei-143522023/Acesso em 15 de marco de 2024.
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viés identitario/ideoldgico, o texto atenta contra tal principio, decorrente do
artigo 93 c/c artigos 95 e 127, § 1°, da CF”.

Some-se a tal circunstancia a amplitude conceitual e subjetiva do art. 20-
C, que impde como discriminatdria qualquer atitude ou tratamento dado a
pessoa ou a grupos minoritarios que cause constrangimento, humilhacao,
vergonha, medo ou exposi¢ao indevida, e que usualmente nio se dispensa-
ria a outros grupos em razdo da cor, etnia, religido ou procedéncia.

A norma, ao se valer das expressdes qualquer atitude ou tratamento
dado, e usualmente nao se dispensaria a outros grupos, promove uma
mescla normativa de fatos x costumes, que necessariamente devem ser in-
terpretados. E, nessa esteira, ao se impor que o juiz deve considerar como
discriminatoria (...), o legislador avancou em seara por demais complexa,
reduzindo a margem interpretativa do magistrado, que eventualmente pode
estar diante de pautas ideoldgicas ou identitarias complexas, devendo agir
com a necessaria prudéncia e cautela, especialmente porque, na seara penal,
havendo duvidas, ha que se aplicar o principio do in dubio pro reo.

9.4 IMPRESCRITIBILIDADE

A Constituigao Federal prevé, em seu art. 5°, XLII, que a prética do ra-
cismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio,
nos termos da lei.

O STF, no julgamento do HC 154.248, em 28.10.21, entendeu que o cri-
me de injuria racial, anteriormente previsto no art. 140, §3°, do Cédigo Penal,
seria espécie do género racismo e, portanto, imprescritivel conforme o art. 5°,
XLII, da Constituicdo Federal.

Nao obstante o entendimento do Pretério Excelso e a flagrante necessi-
dade de tutela de grupos vulneraveis, especialmente aqueles vitima de racis-
mo, entendiamos, mesmo antes das alteragdes promovidas pela Lei 14.532/23,
que a ampliagdo da definigdo legal de racismo por meio distinto da lei, isto é,
por interpretagdo do aplicador do Direito, colocava em risco um dos pilares
do Direito Penal, a garantia do individuo contra o arbitrio estatal.

O caso caracteriza um exemplo de confirmagao da jurisprudéncia como
fonte formal imediata do Direito Penal e representa aplicacio de um Direito
Penal simbdlico, sob a faceta do eficientismo penal, travestido de decisao ju-
dicial. Assim, entendemos que num cendrio ideal de tutela da ordem juridica
como um todo, por se tratar de delitos de natureza distinta — crime contra a
honra x crime contra a dignidade da pessoa humana - a imprescritibilidade
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do crime de injuria racial deveria ser instituida pela voz soberana do Poder
Legislativo e nao pelo Supremo Tribunal Federal.

Com a entrada em vigor da Lei 14.532/23, a questao foi superada, haja
vista que o crime de injuria por preconceito deixou de ser tipificado no art.
140, §3°, do CP, para ser previsto no art. 2°-A da Lei 7.716/89, passando a ser
caracterizado como crime de racismo, processado por agao penal publica in-
condicionada, atraindo, igualmente, as caracteristicas de imprescritibilidade
e inafiangabilidade que a Constitui¢ao Federal confere aos crimes de racismo.

9.5 TUTELA DA ViTIMA POR MEIO DE ASSISTENCIA JURIDICA

O art. 20-D, incluido pela Lei 14.532/23, dispde que em todos os atos
processuais, civeis e criminais, a vitima dos crimes de racismo deverd estar
acompanhada de advogado ou defensor publico.

A previsio de acompanhamento ndo implica, necessariamente, parti-
cipagdo da vitima como assistente da acusagao nos processos criminais, de
forma que a tutela primaria dos interesses do Estado e das vitimas, na seara
criminal, continua a ser do Ministério Publico, por meio do exercicio da agao
penal, que obrigatoriamente devera buscar a reparagao do dano ao ofendido.

O registro acima nao afasta, por 6bvio, a possibilidade de a vitima ha-
bilitar-se como assistente da acusagido, valendo-se de defensor publico ou
advogado.

9.6 DOS CRIMES EM ESPECIE

9.6.1 Racismo por injuria

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em
razao de raca, cor, etnia ou procedéncia nacional.

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

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade se o crime for cometido
mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.
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9.6.1.1 Introducao

O delito de racismo por injuria ou injuria racismo, previsto no art. 2°-A
da Lei 7.716/89, foi incluido pela Lei 14.532/23. Antes da alteracao legislativa,
a conduta estava prevista no art. 140, §3° do Codigo Penal, e tutelava, segun-
do a entdo dominante doutrina a época, o bem juridico honra subjetiva do
individuo.

Em 2021, contudo, conforme assinalamos anteriormente, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC 154.248, entendeu que o entdo crime
de injuria racial seria espécie do género racismo e, portanto, imprescritivel
conforme o art. 5°, XLII, da Constitui¢do Federal.

Feito novamente o registro, com a alteragdo legislativa promovida em
2023, amparada pelo principio da continuidade tipico-normativa, a tutela foi
ampliada para compreender a dignidade da pessoa humana com bem juridi-
co tutelado.

9.6.1.2 Sujeitos do crime

O crime de racismo por injuria’ é comum, pois pode ser praticado por
qualquer pessoa. O sujeito passivo do delito ¢ a vitima direta da conduta e a
coletividade, em razao da pluriofensividade, tipica dos crimes de racismo.

9.6.1.3 Estrutura do tipo penal

A estrutura tipica do crime previsto no art. 2°-A da Lei 7.716/89 ¢é for-
mada pelo nucleo verbal injuriar, ofendendo-lhe; pelas elementares objetivas
alguém; e em razdo de raga, cor, etnia ou procedéncia nacional; e pela elemen-
tar normativa dignidade ou decoro.

3. Compete a Justica Federal processar e julgar o contetido de falas de suposto cunho ho-
mofdébico divulgadas na internet, em perfis abertos da rede social Facebook e na plata-
forma de compartilhamento de videos Youtube, ambos de abrangéncia internacional.
CC 191.970-RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Se¢do, por unanimidade, julgado em
14/12/2022.



296 LEGISLAGCAO PENAL ESPECIAL FERNANDO ABREU | PAULA CUNHA E SILVA

Conduta nuclear

—/

+ injuriar (...) ofendendo-lhe

Elementares objetivas

~—

+ alguém
+ em razdo de raca, cor, etnia ou procedéncia nacional

- L

Elementares normativas J

+ dignidade oudecoro

Elementares subjetivas, especial fim de agir e elementos volitivos }

+ dolo

A estrutura, todavia, ndo se resume aos elementos revelados pela leitura
literal, pois também traz a estrutura basilar finalista, composta na sua integra-
lidade pela conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade.

Injuriar significa ofender, insultar, desonrar a vitima, por meio de ofen-
sas (ofendendo-lhe). O nucleo tipico verbal, portanto, é formado pela con-
jugacdo do verbo injuriar com o adjunto adverbial de modo “por meio de
ofensas’, materializado na elementar ofendendo-Ihe.

Caso a ofensa ndo guarde qualquer relagdo com elementos de raga, cor,
etnia ou procedéncia nacional, a conduta nao se amoldara a figura tipica em
comento, podendo caracterizar o tipo penal de injuria, previsto no art. 140
do Cddigo Penal. Segundo o STJ, “a injuria racial ndo se configura em ofensas
dirigidas a pessoas brancas exclusivamente por esta condigdo, tendo em vista
que o racismo é um fendmeno estrutural que visa proteger grupos minorita-
rios historicamente discriminados” (HC 929.002-AL, Rel. Ministro Og Fer-
nandes, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em 4/2/2025).

Na injuria, ao contrario dos demais crimes contra a honra previstos no
Coddigo Penal, ndo se imputa um fato. O agente ofende a vitima atribuindo-
-lhe conceitos negativos como “corno’, “ladrao’, “imbecil” e etc.
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Em seus comentarios sobre o delito de injuria previsto no Cédigo Penal,
BITENCOURT" (2020, p. 1105), destaca que a injuria pode ser

“imediata (quando proferida pelo proprio agente); mediata (quando se uti-
lizar de outro meio ou de outra forma para executd-la: uma crianga, um
papagaio repetindo ofensas etc.); direta (quando se refere ao proprio ofen-
dido); indireta ou reflexa (quando, ofendendo alguém, atinge também a
terceiro); explicita (quando é induvidosa); equivoca (quando se reveste de
incertezas, de vacilagoes).

Diferentemente do delito de injuria previsto no Cdédigo Penal, o crime
de racismo exige que as ofensas sejam praticadas em razao de ra¢a, cor, etnia
ou procedéncia nacional. Parcela da doutrina sustenta que a previsao reflete
a finalidade especial de agir por parte do sujeito ativo, tendo por premissa o
emprego da expressdo “em razdo de (...)".

Ocorre que a locu¢ao, em nossa compreensao, revela tdo somente o mo-
tivo gerador da conduta, abarcada pelo dolo, e ndo uma finalidade especifica
por parte do agente, vez que o comportamento injurioso ¢ marcado, em es-
séncia, pela tendéncia interna transcendente de ofender a vitima. H4, sim,
uma finalidade especifica que ndo se encontra no tipo penal, mas essa nao
se confunde com o moével gerador da injiria ofensiva, a razdo de raga, cor,
etnia ou procedéncia nacional. Em vetor interpretativo similar, o ST] vem en-
tendendo que a qualificadora do feminicidio, no crime de homicidio, possui
natureza objetiva.

Superada a questdo, é preciso destacar que, diante da alteragdo legal, nao
existe mais a distin¢ao entre injuria racial e racismo, pois ambas as condutas
sdo concebidas como racismo.

Nesse sentido, é preciso indagar: qual a diferenga entre racismo por
injuria racial e o crime de racismo, previsto no art. 20? Embora ambos
visem tutelar a igualdade entre as pessoas, o crime de racismo por injuria
pressupde que a ofensa atinja pessoa determinada, ao passo que o crime de
racismo (art. 20 da Lei 7.716/89) atinge um determinado grupo ou uma cole-
tividade indeterminada de individuos. Assim, se a intengao do agente for ferir
a honra alheia, ofendendo uma ou mais vitimas especificas, tem-se o crime
de racismo por injuria racial (ex.: achincalhar alguém em razao de sua cor).
Por outro lado, tratando-se de discriminagao generalizada, contra todos de
determinada cor, etnia etc., atingindo um niimero indeterminado de pessoas,
hé o crime do art. 20 da Lei 7.716/89 (ex.: impedir pessoas de determinada
cor de ingressarem em estabelecimento).

4. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial: crimes contra a pes-
soa. Vol. 2, 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020.
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Vale lembrar que a nova redagao do §3° do art. 140 do CP manteve a
previsao da injuria por preconceito por questdes religiosas ou relacionadas
a condigao de pessoa idosa ou deficiente, ndo sendo as hipdteses englobadas
pela Lei de Racismo.

Nio obstante, frise-se, a Lei de Racismo manteve a reda¢do do art. 20
para contemplar a discriminagao de cunho religioso quando a conduta tiver
como destinatario um determinado grupo religioso. Assim, se o fim do agen-
te for ferir a honra alheia, voltando-se contra uma ou mais vitimas especificas,
teremos o crime de injuria qualificada (art. 140, §3°). Por outro lado, se a dis-
criminagao religiosa for generalizada, atingindo um ntiimero indeterminado
de pessoas, incidira o art. 20 da Lei 7.716/89.

No que toca a conduta, a figura tipica pode ser praticada por agdo ou
omissao, como no caso do policial que, presenciando a pratica do crime de
racismo por injuria, deixa tomar providéncias, permitindo que o agressor
continue a ofender a vitima.

O crime pode ser praticado sob a modalidade dolo direto e, em nossa
perspectiva, também com dolo eventual, como na hipdtese do agente que,
advertido por terceiros que as palavras proferidas sdo aptas a ofender a viti-
ma, da prosseguimento a conduta, assentindo com a eventual injuiria. O tipo
penal ndo prevé a forma culposa.

O resultado, em nossa compreensdo, ¢ normativo, nao exigindo que, de
fato, o resultado naturalistico ofensa a dignidade ocorra, porquanto tal resul-
tado encontra-se fora do tipo penal.

A solugdo do nexo de causalidade pela teoria da imputagio objetiva ndo
diverge da doutrina tradicional. O agente que injuria a vitima, ofendendo-lhe
a dignidade, em razdo de procedéncia nacional, cria um risco juridicamente
desaprovado para o bem juridico dignidade da pessoa humana. Por sua vez,
o risco criado com a violagdo da norma materializa-se no resultado danoso,
sendo certo que esse se encontra dentro do alcance do tipo.

Por fim, a estrutura do tipo penal completa-se com a tipicidade, expres-
samente consignada no art. 2°-A da Lei 7.716/89.

9.6.1.4 Causas de aumento de pena

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade se o crime for cometido
mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.

Ao analisarmos a sistematica penal vigente, é assente na doutrina e juris-
prudéncia patria que as causas de aumento pena, que incidem na terceira fase
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da dosimetria da pena, devem possuir a0 menos um patamar de aumento,
minimo ou maximo.

De forma objetiva e exemplificativa, o paragrafo tnico do art. 2°-A da
Lei 7.716/89 expressamente consigna apenas o patamar fixo de aumento, de
metade, de aplicagdo na terceira fase da dosimetria da pena, quando o delito
for praticado mediante o concurso de duas ou mais pessoas.

De acordo com o art. 20-B da Lei 7.716/89, os crimes previstos nos arts.
20-A e 20 desta Lei terdo as penas aumentadas de 1/3 (um ter¢o) até a metade,
quando praticados por funcionario publico, conforme defini¢do prevista no
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), no exercicio
de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las.

Objetivamente, o legislador entendeu por necessario punir mais severa-
mente o funcionario publico que, no exercicio de suas fung¢des ou a pretexto
de exercé-la, isto ¢, em conexdo teleoldgica com a fungéo, incorrer nas con-
dutas especificamente previstas nos art. 2°-A e 20 da Lei 7.716/89. In casu,
além da violacdo aos tipos penais, o funciondrio publico pratica ato contra a
moralidade administrativa, por violar os deveres inerentes ao cargo.

Sobre o teor do art. 20-A, que prevé que os crimes previstos nesta Lei
terao as penas aumentadas de 1/3 (um tergo) até a metade, quando ocorrerem
em contexto ou com intuito de descontragéo, diversio ou recreacao, reme-
temos o leitor ao topico especifico (causa geral de aumento de pena), para
evitarmos repeticoes.

9.6.1.5 Consumacao e tentativa

O crime de racismo por injuria consuma-se quando a vitima toma co-
nhecimento das ofensas. Sua configuragiao nao exige que a honra subjetiva
seja abalada de fato, bastando o conhecimento por parte do ofendido. Trata-
-se, portanto, de crime formal cujo resultado desejado encontra-se fora do
tipo penal.

A tentativa é admissivel em razdo da possibilidade de fracionamento
do iter criminis, especialmente quando a conduta é praticada por meio de
escritos.

9.6.1.6 Conflito aparente de normas

a) Art. 140, CP: Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

b) Art. 20, Lei 7.716/89: Praticar, induzir ou incitar a discriminacio ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena:
reclusdao de um a trés anos e multa.
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9.6.1.7 Acao penal
A agdo penal no delito em questdo é publica incondicionada.

Em razdo da pena cominada (reclusdo, de dois a cinco anos, e multa),
o delito, em tese, somente admitiria 0 ANPP, ndo admitindo a transacio pe-
nal e a suspensdo condicional do processo. Ocorre que a Segunda Turma do
STE no julgamento do ROHC 22.599, j. 06.02.23, entendeu por inaplicavel o
ANPP aos crimes raciais em razao da teleologia da excepcionalidade imposta
na norma e a natureza do bem juridico a que se busca tutelar. O STJ, por sua
vez, entendeu que nao cabe acordo de ndo persecucdo penal nos crimes ra-
ciais, o que inclui as condutas resultantes de atos homofébicos®.

9.6.2 Impedimento a acesso a cargo na Administracao Direta ou
Indireta

Art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da Administracao Direta ou Indireta, bem como das con-
cessionarias de servicos publicos.

Pena: reclusao de dois a cinco anos.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discri-

minacao de raca, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional, obstar a
promocao funcional.

9.6.2.1 Introducao

O delito de impedimento a acesso a cargo na Administragdo Direta ou
Indireta tutela a dignidade da pessoa humana e o direito a igualdade.

O tipo penal deve ser lido em conjunto com o art. 1° da Lei 7.716/89, vez
que sua configuragao pressupde que a conduta seja resultante de discrimina-
¢ao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

9.6.2.2 Sujeitos do crime

O crime de impedimento a acesso a cargo na Administragao Publica, em
nossa compreensio, é proprio, pois s6 pode ser praticado por quem detenha
o poder, na Administragao Publica, de impedir ou obstar o acesso. O sujeito
passivo do delito é a vitima direta da conduta e o Estado, em razio da plurio-
fensividade, tipica dos crimes de racismo.

5. AREsp 2.607.962-GO, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, por unani-
midade, julgado em 13/8/2024.
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9.6.2.3 Estrutura do tipo penal

A estrutura tipica do crime previsto no art. 3° da Lei 7.716/89 ¢ formada
pelo nucleo verbal impedir ou obstar; e pelas elementares normativas acesso de
alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo na Administragdo Direta ou
Indireta, bem como das concessiondrias de servigos piiblicos.

Conduta nuclear W

)

* impedir ou obstar

Elementares objetivas

__

|

Elementares normativas J

» acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo na Administragdo Direta ou
Indireta, bem como das concessionarias de servicos publicos.

Elementares subjetivas, especial fim de agir e elementos volitivos J

* dolo

A estrutura, todavia, ndo se resume aos elementos revelados pela leitura
literal, pois também traz a estrutura basilar finalista, composta na sua integra-
lidade pela conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade.

Impedir significa impossibilitar, ao passo que obstar significa obstruir,
criar impedimento para que alguém, devidamente habilitado, venha a ter
acesso a qualquer cargo da Administragdo Direta ou Indireta, bem como das
concessionarias de servicos publicos. A conduta impeditiva ou obstativa deve
ser resultante de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, ndo caracterizando o delito, portanto, o impedimento
criado por duvida acerca da habilitagdo valida.

No que toca a conduta, a figura tipica pode ser praticada por agao ou

omissdo, como no caso do superior hierarquico que, presenciando a pratica
da conduta impeditiva, deixa de agir para impedir o resultado.
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O crime, em nossa compreensio, admite somente a modalidade dolo di-
reto, vez que o comportamento deve ter por fundamento a discriminagao ou
preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional. O tipo penal
ndo prevé a forma culposa.

O resultado, em nossa compreensao, ¢ normativo, exigindo para a con-
sumagcao a simples efetivagdo do impedimento ou obstrugao.

A solugdo do nexo de causalidade pela teoria da imputagio objetiva ndo
diverge da doutrina tradicional. O agente que impede o acesso de uma pessoa
negra, devidamente habilitada, por questdes raciais, a cargo publico na Ad-
ministragdo Direta, cria um risco juridicamente desaprovado para o bem
juridico dignidade da pessoa humana. Por sua vez, o risco criado com a viola-
¢do da norma materializa-se no resultado, sendo certo que esse se encontra
dentro do alcance do tipo.

Por fim, a estrutura do tipo penal completa-se com a tipicidade, expres-
samente consignada no art. 3° da Lei 7.716/89.

9.6.2.4 Figura equiparada

Pardgrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discri-
minacao de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, obstar a
promocao funcional.

Para que ocorra a promogao funcional, o obstaculo somente podera ser
criado por servidor publico ou equiparado, tratando-se, portanto, de crime
proprio.

9.6.2.5 Causa de aumento de pena

O art. 20-A prevé que os crimes previstos nesta Lei terdo as penas au-
mentadas de 1/3 (um ter¢o) até a metade, quando ocorrerem em contexto
ou com intuito de descontra¢do, diversdo ou recreacio. Para evitarmos re-
peticdes, remetemos o leitor ao topico especifico (causa geral de aumento de
pena), ao final do capitulo.

9.6.2.6 Consumacao e tentativa

O delito consuma-se com o efetivo impedimento ou obstaculo criado
por parte do sujeito passivo, ndo permitindo que a pessoa habilitada tenha
acesso ao cargo na Administragao Direta ou Indireta, bem como das conces-
sionarias de servigos publicos. Trata-se, portanto, de crime formal.

A tentativa, apesar de dificil configuragéo, ¢ admissivel em razdo da pos-
sibilidade de fracionamento do iter criminis.





