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Resumo: A constante (re)defini¢do do direito penal no prosseguimento da
pax publica, invariavelmente condicionada a duas esferas que se
entrecortam — a do ethos e a do chronos — pde em relevo o problema de
sua eficdcia para a protecao do direito a diferenca, ou, num sentido mais
amplo e consentaneo com os principios fundamentais que nos regem, para
a protecdo das liberdades e direitos fundamentais. A tentativa de resposta
que se propde, passa pela consulta a Lei Fundamental e aos principios
filosoficos nela contidos.
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Nota explicativa: Embora careca de atualizacoes, o presente trabalho
presta-se, em sua esséncia, a instigar o debate em torno das relacoes
do Direito Constitucional e Direito Penal, bem como da Politica
Criminal".

Introducao

Uma das verdades de dificil aceitacdo pelo brasileiro € a referida a
existéncia de atos discriminatérios contra as chamadas minorias sociais.
Trata-se de fendmenos isolados, que nao chegam a avultar nos noticidrios,
longe, portanto, de constituirem-se em pathos social, como ocorre nos
Estados Unidos da América e em diversos paises europeus
(paradoxalmente defensores do direito a diferenca e da dignidade da
pessoa humana, como € o caso da Alemanha). Mas ndo podem ser
simplesmente desconsiderados, como o fez GILBERTO FREYRE, sob o
argumento de que o carater brasileiro, formado a partir de uma propensao
dos colonizadores portugueses a miscibilidade, é aberto e de marcante
tolerancial[1]. Alids, o préprio socidlogo pernambucano oferece-nos
inimeros indicios de que, se ndo assimilamos condutas racistas, a0 menos
carregamos fortes habitos preconceituosos2[2]. E que, mesmo passados

quase setenta anos do aparecimento de sua Casa Grande & Senzala, sdo

facilmente perceptiveis3[3].

E em razdo dessa realidade, que entra em conflito com a pretensdo
nacional de concretiza¢do de um Estado-de-direito-material numa base de
valores axiolégico-democraticos (vocacionado para o respeito a dignidade
da pessoa humana, a qual vao insitos os principios de igualdade e
universalidade — formando um sistema de principios fundamentais que
pretende o respeito a condicdo humana, de cada individuo e de todos os
homens), que se ndo pode deixar o tema fora do alcance do sistema

juridico. E o nosso constituinte, imbuido daquela pretensao, percebeu




muito bem a necessidade de fundamentar nosso corpus iuris no respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CR)4[4]. E a modo de
estruturar um sistema coerente de direitos fundamentais, sujeitou-os aos
principios da igualdade e da universalidade (art. 5°, caput, da CR),
reforcando os objetivos nacionais de promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgao (art. 3°, IV, da CR). Dentro desta concep¢do de valores
ontolégico-axioldgicos, é de suporem-se vedados os comportamentos que

ultrapassam os niveis de tolerancia, ganhando status de discriminagao.

Este arcabougo filoséfico da nossa Lei Fundamental, e que sé por si
determina sejam repelidos os atos discriminatdrios, €, no entanto,
reforcado por direitos fundamentais, que se inserem no sistema de
aplicabilidade imediata (§ 1°, do art. 5°, da CR). Ou seja, sdo direitos e
garantias fundamentais que, originando-se de uma esfera axioldgica,
gozam de um estatuto proeminente em relagdo aos demais direitos
constitucionais5[5]. E nesta categorizacio que entra a inviolabilidade de
crencga (inc. VI, do art. 5°, da CR) e da honra (inc. X, do art. 5°, da CR).
Além de que a Lei Fundamental expressamente salvaguarda o cidadao das
discriminacdes por motivo de crenga religiosa, ou de convicg¢ao filosofica
ou politica (inc. VIII, do art. 5°, da CR). Por fim, reserva um tratamento
especial para prética de racismo, que se ‘“‘constitui crime inafiancdvel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei6[6].

Do que foi dito, avulta desde logo a constatacio de que a Lei
Fundamental categoriza como sendo crime a pratica de racismo. Mas
silencia quanto as demais formas de discriminacdo. Ou seja, deixa de
vincular o legislador infraconstitucional a criminalizagcdo de outras

condutas que ndo sejam as referidas ao racismo. E € neste ponto que se




situa a zona problemética desde o inicio por nds proposta. Traduzindo-a
de forma mais explicita: estard o legislador autorizado a determinar
puni¢do para as condutas preconceituosas de origem, sexo, idade ou de
qualquer outra diferenca pessoal e que, indiscutivelmente, afetam a
dignidade da pessoa humana? E possivel identificar-se naquelas condutas
agressdo a bem juridico que careca de prote¢do penal? Em que medida
serd legitima a intervencdo penal, como ultima ratio do sistema juridico,
para solucionar os conflitos sociais decorrentes das condutas de

discriminacao?
1. Bem Juridico-penal

Numa primeira aproximag¢@o ao problema resultante da tensdo entre
as ordens juridicas constitucional e penal, parece-nos indispensdvel uma
incursdo, mesmo que breve, ao conceito de bem juridico7[7]. Afinal, este
conceito servird de critério de delimitacdo da atividade estatal de
legislacdo em matéria penal. No dizer de COSTA ANDRADE, seu
surgimento na dogmatica penal “corresponde a uma viragem no sentido
de positivizagdo, normativizacdo e subjectivizacdo sistémico-social do
objecto da infraccao”8[8]. Rematamos nés dizendo que o bem juridico se

insere na concep¢do moderna de direito penal9[9].
1.1. Evolucao

Como € sabido, num primeiro estagio civilizacional, predominava o
relacionamento de puni¢do a vinganca de sangue (Blutrache) do direito
germanico, que autorizava a tribo ofendida o revide de um mal praticado
por outra tribo. Havia um pendor eminente de persegui¢do punitiva
privada, j4 que inexistia naquelas organiza¢des comunitdrias um 6rgao

com a fungao especifica.




Mais tarde, a centralizacio do poder durante o Ancien Régime
absolutista, determinou o aparecimento de uma verdadeira espécie de
vinganga institucionalizada: o soberano exercia o direito de punir sob o
escopo de garantir a pax publica, mas nao no sentido hobbesiano, posto
que os excessos € a invariavel falta de seguranca dos suditos constituiam-

S€ a regra.

Contra este estado de coisas opdem-se os ideais do iluminismo
setecentista surgidos na Europa, que vém propiciar a derrocada do Ancien
Régime, e, por conseqiiéncia, propiciam elementos para o surgimento do
direito penal, tal como visto nos dias de hoje, como uma ciéncia
normativa. Além dos referenciais humanistas, avultam, a partir de
BECCARIA, a concepg¢ao utilitarista e o fim de prevengdo geral: o direito
penal intervirda como meio formal de solu¢do de conflitos sociais e
definird a margem de liberdade dos integrantes da sociedade. E em razdo
disto que o legalismo — coerentemente concebido pela Intelligentsia
iluminista como forma de salvaguarda das liberdades em face as
atividades estatais — ganha projecdo. Ou seja, o direito penal (moderno)

passa pelo processo de positivizacao legal.

E bem verdade que o idedrio iluminista nio determinou a
configuragdo definitiva do direito penal. No entanto, os marcantes
influxos do liberalismo repercutiram nas obras de um MILL ou de um
BENTHAM, e, mais tarde, nas posicdes tomadas por FEUERBACH. De forma
que este, escoimando do direito penal as intervengdes pertencentes ao
estrito ambito da moral10[10], referiu que o crime € uma violacdo a um

direito subjetivo do cidaddo ou do Estado. Assim, “O objeto de protecao

10[10] Nao se pode esquecer que apesar de FEUERBACH ter deixado de incluir
no Cédigo Penal da Baviera (1813), de sua autoria, condutas como a heresia, a
blasfémia, a bigamia e o incesto, ndo rompe de vez com o sistema entéo
dominante e remete para o direito penal de policia — “que zelava pelo bem-estar
do cidadao” — a normativizagéo de condutas atentatoérias contra a religiao e
outros desvios da moral reinante. Cfr. 0 nosso Dogmatica penal..., cit. , p. 26-27.



[do direito penal], integrado por uma faculdade juridica privada ou uma
atribuicdo externa e individual constitutivas de direito subjetivo,
representa o nucleo essencial do fato punivel, sobre o qual se deve
configurar o conceito juridico de delito”11[11]. Por outras palavras, o
direito penal tinha por escopo a protecdo dos direitos individuais,
tornando-se um instrumento eficaz para garantir a liberdade

pessoal12[12].

A tentativa de constru¢do do conceito material de delito sé ganhou
melhor impulso a partir das noc¢des de bem juridico introduzidas por
BIRNBAUM13[13]. O autor, filiando-se a escola histdorica, admite como
dignos de perseguicdo penal aqueles bens identificados pelas observacdes
empirico-naturalistas. Por outras palavras, passam a ter interesse para o
direito penal os direitos pré-juridicos. Além do mais, a posi¢do de
BIRNBAUM rompe com os postulados individualistas de FEUERBACH,
visando a constru¢do de um sistema teleoldgico-social de direito penal,
voltado para a preservacdo de valores sociais. Sua teoria preconiza,

portanto, a prote¢cdo de bens transindividuais.

Foi BINDING quem, na sua Die Normen, empregou o termo bem
juridico (Rechtsgut). Mas ja com vincado positivismo, pois, “Para o autor,
o bem digno de protecdo legal depende do juizo de valor estabelecido
pelo legislador. E este quem elegerd a atuacdo protetiva do Direito Penal

sobre determinado bem ou interesse”14[14]. Por outras palavras, € o

11[11] PRADO, Luiz REGIS, op. cit., p. 27-28.
12[12] Ibidem, p. 28.

13[13] Neste ponto chamamos atengao, seguindo REGIS PRADO, para o fato de
gue BIRNBAUM introduziu o conceito de bem juridico, rompendo com a teoria do
direito subjetivo de FEUERBACH (cfr. Bem juridico-penal, cit., p. 29). Mas é
importante salientar que o conceito de Rechtsgut foi, em realidade, utilizado por
BINDING, no seu Die Normen.

14[14] Em nosso Dogmatica penal..., cit., p. 33.



legislador que deverd determinar o objeto do direito penal, gozando de
ampla liberdade de op¢des. Mas, para evitar as arbitrariedades, o sistema
bindinguiano condicionou o trabalho do legislador na necessaria
identificacdo de uma carga de danosidade social que deve estar insita nas
condutas perseguidas. Ou seja, para BINDING “O bem juridico € protegido
sempre em nome da totalidade, por mais individual que seja, isto &, ele

deve ter representacao e valor para a sociedade”15[15].

E igualmente importante para o entendimento do conceito de bem
juridico a formulacdo de VON LISZT. Este autor discrepard da teoria de
BINDING ao apelar ndo para o positivismo extremado, mas para a
localizag@o dos bens dignos de prote¢do penal numa fase pré-juridica. Ou
seja, antes de o legislador dedicar protecdo a certos bens, serd o homem
integrado a sociedade quem selecionard seus valores mais representativos.
De forma que os bens juridicos ai identificados, serdo ““(...) criacdes da
prépria vida, que o direito encontra e a que assegura protec¢cao
juridica”16[16]. Mas como na concep¢do de BINDING, VON LISZT apdia
sua teoria na necessidade de o bem juridico ter uma representacdo de
danosidade social. De forma que sua protecdo pelo direito penal visard a
preservacdo de valores essenciais para a sociedade. Os demais, sujeitar-
se-40 a meios menos gravosos de solucdo de conflitos instituidos pela
politica social. Por outras palavras, ao direito penal restard a condi¢cdo de
ultima ratio do ordenamento juridico, intervindo subsidiariamente em

relacdo aos meios menos gravosos de solucdo dos conflitos.

Deste panorama, ja podemos divisar como ponto fulcral do conceito
de bem juridico uma sua vinculagdo com a preservacdo dos valores mais
representativos para a sociedade. E, com EDUARDO CORREIA, é possivel

dizer que os bens juridicos “Sao, pois, conceitos do plano normativo que,

15[15] Ibidem, ibidem.

16[16] ANDRADE, MANUEL DA COSTA. Consentimento e acordo..., cit., p. 39.



de modo algum, se podem confundir com interesses ou bens dos
individuos singulares, materiais ou morais, que daqueles sao apenas um
possivel substracto, apenas seus possiveis portadores noutro
plano”17[17]. Constituem-se, no atual estigio da dogmadtica penal, em
referencial para as politicas criminais, ostentando a funcdo de limitador
do direito de punir do Estado18[18]. Foi nesta condicdo que o Projeto
Alternativo do CP alemao (1969) preconizou no seu § 2° que “As penas e
as medidas de seguranca servem a protecdo de bens juridicos e a
reinsercdo social do agente na comunidade juridica”. O art. 40° do CP
portugués também revela semelhante conteido programdtico ao dispor

que “A aplicacdo de penas e de medidas de seguranga visa a proteccdo de

bens juridicos e a reintegracio do agente na sociedade”.

Mas mesmo com o conhecimento dos elementos informativos do
conceito de bem juridico, restardo indagacdes a respeito da identificacao
de sua capacidade de legitimagdo penal. De outra forma expondo o
problema, o que agora se nos apresenta estd referido a selecdo dos bens
juridicos dignos de protecdo penal. Quais serdo os valores sociais que

apresentam dignidade e necessidade de intervengao penal?

2. Bem Juridico e Principios do Direito Penal

Ao tratar do problema, FIGUEIREDO DIAS adverte que a nocdo de
bem juridico ““(...) ndo pdde, até o momento presente, ser determinada — e
talvez jamais o venha a ser — com uma nitidez e seguranca que a permita
converter em conceito fechado e apto a subsuncio, capaz de tracar, para
além de toda a duvida possivel, a fronteira entre o que legitimamente

pode e ndo pode ser criminalizado”19[19]. Em idéntico sentido vai a

17[17] CORREIA, EDUARDO. Direito Criminal, cit., p. 278.
18[18] Cfr. PRADO, Luiz REGIS. Bem juridico-penal..., cit., p. 48.

19[19] DIAS, JORGE DE FIGEUEIREDO. Questbes fundamentais..., cit., p. 62.



posicdo de ROXIN, para quem “Estd claro que o conceito de bem juridico
ndo € uma varinha magica, com cuja ajuda se pode separar, sem mais, por
meio da subsuncdo e da deducdo, a conduta punivel da que deve
permanecer impunivel”20[20]. O tnico aspecto consensual estabelecido
sobre a matéria, diz respeito a representatividade de valor social que deve
conter o bem juridico, mesmo que a ele estejam diretamente relacionados
interesses de cunho individual. E o que ninguém contestard quando posto
em relevo, v.g., a prote¢do penal ao patrimonio, mediante a

criminalizacdo do furto.

Mas ja outras intervencdes penais, ao menos quando analisadas
segundo o padrao dos Estados ocidentais de feicdo democratica, deverao
ser precedidas de maior ponderacio. E que o exagerado regime
legiferante pode invadir, indevidamente, determinadas dreas que devem
permanecer a salvo da atividade persecutéria penal do Estado21[21]. O

ambito da mera cogitationis, v.g., € um deles22[22]. Dai que s6 se punam

20[20] ROXIN, CLAUS. Problemas bdsicos del derecho penal, trad. para o
castelhano de Diego Manuel Luzén Pena. Madri: Reus, 1976, p. 46-47.

21[21] Uma tal condi¢ao de inflagao de leis penais, pode ter como significado
aquilo que entre nés, numa atitude combativa, SILVA FRANCO denomina de
criacao de direito penal simbdlico, que se origina de uma “politica falaciosa”, a
qual nossos legisladores recorrem para transmitirem aos cidadaos a idéia de
realizagéo da pax publica. Cfr. FRANCO, ALBERTO SILVA. Arma de brinquedo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 5, n.® 20, out.-dez., 1997, p. 71-74
e, ainda, Do principio da intervengdo minima ao principio da maxima
intervencao. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, fasc. 2°, abril-junho, 1996,
p. 175-187.

JAKOBS é mais contundente na sua critica, chegando a afirmar que o demasiado
intervencionismo penal é proprio dos regimes totalitarios, onde se cria um direito
penal de inimigos, caracterizado pela otimiza¢do da protegéo de bens juridicos.
Bem diferente, portanto, do que se passa nos regimes democraticos, onde deve
vigorar o modelo de direito penal de cidadaos, que tem por objetivo otimizar as
esferas de liberdade. Cfr. JAKOBS, GUNTHER. Fundamentos del derecho penal,
trad. para o castelhano de Manuel Cancio Melia e Enrique Pefaranda Ramos.
Buenos Aires: Ad-hoc, 1996, p. 190

22[22] Lembre-se da velha regra de Ulpiano, segundo a qual cogitationis
poenam nemo patitur. Desta decorrendo o imperativo de que de internis non
judicat praetor, as quais nosso legislador ndo prestou a devida atencdo quando



os atos que, a0 menos, representam um comec¢o de execucdo de crime.
Disso resulta a conclusdo de que, ndo se inscrevendo o bem juridico num
conceito fechado e preciso capaz de ser prontamente empregue pelo
legislador na tarefa de (re)defini¢io da ordem juridico-penal — e nem
poderiamos conceber a realizacdo do direito penal como uma tarefa de
puro pragmatismo, como se fosse uma solug¢do de algebra, porque este
ramo do direito integra uma vasta constelacdo de valores humanisticos —

haveremos de nos apegar a outros referenciais.
2.1. Fragmentaridade do Direito Penal

A histéria do direito penal desenvolve-se em torno da constante
dialética sobre o papel que lhe cabe no corpus iuris duma sociedade. E,
por isso, passa por um processo de questionamentos pelo qual se busca
precisar o objeto de sua tutela que, como dito antes, ndo estd referenciado
a uma férmula fechada e acabada. Antes, estard sujeito as varaveis
identificadas na comunidade e em determinado tempo. Sua (re)defini¢dao
estara, assim, irremediavelmente vinculada ao ethos social e ao

chronos23[23].

E 6bvio que o direito penal de uma sociedade com vincado cariz
pluralista elegerd somente aqueles valores mais representativos para a

manutencdo da conformacdo social ao estado de pax publica. Para tanto,

tratou dos crimes de arma de fogo, entre eles incluindo condutas que sequer
representam perigo.

23[23] Cfr. DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO. O direito penal entre a ‘sociedade
industrial’ e a ‘sociedade de risco’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano
9, n.? 33, janeiro-margo de 2001, p. 39-65. O autor refere sobre os novos
horizontes do direito penal voltado para a protecdo de bens postos em perigo
pelo avanco da tecnologia, incumbindo ao direito penal o papel de, v.g., punir as
condutas que causem dano ao ambiente.

Interessante notar que os dias atuais revelam uma acentuada consciéncia de
preservagdo do ambiente para as geragdes futuras, como paradigmaticamente
ficou plasmado no art. 225 da nossa CR que, em seu paragrafo 3%, determina a
responsabilidade penal daqueles cuja conduta o lesem.



evitard imiscuir-se em determinadas zonas nas quais inexiste 0 consenso
ético-social a exigir sua interveng¢do. Sob pena de criar paradigmas de
comportamento que desprezam, ao menos ao nivel ontoldgico, a esfera de
desenvolvimento da pessoa humana, ja para ndo se falar, ao nivel das
concepcdes do Estado-de-direito-material, de um inegdvel conflito com
os principios fundamentais da igualdade e da universalidade, que regem
os direitos e liberdades individuais. Assim, v.g., o direito penal ndo
poderd proteger os dogmas da igreja catdlica em detrimento das outras
orientacOes religiosas, muito embora a sociedade brasileira seja formada,
em sua maioria, por pessoas que professam aquela fé. Mas, ja serd
legitima a intervencdo para proteger a liberdade de crenca religiosa,

assegurando a todos a autodeterminacdo no ambito da fé religiosa.

Do que ficou dito, resta-nos a no¢do de que a ordem juridico-penal
ndo abarcard protecdo a generalidade dos interesses sociais € bens
juridicos: ao contrdrio, alcancard somente aqueles mais significativos para
a sociedade. Numa palavra, o direito penal revela-se, necessariamente,

como uma ordem juridica fragmentaria24[24].

2.2. Subsidiariedade do Direito Penal

O direito penal &, a todas as luzes, o meio de controle dos conflitos
sociais mais gravoso do ordenamento juridico. J4 para nao nos
alongarmos nas conclusdes 6bvias que podem ser retiradas do exame da
natureza e conseqiiéncias das penas (inclusive acessdrias), podemos
mencionar que a propria ritualizacdo requestada para a aplicagdo da lei
penal, através do processo-penal, com todas as circunstiancias de
emblemadtico formalismo, é, em si, um gravame pesado para o réu. J4 bem

antes de submeter-se a pena, o réu sofrerd, inevitavelmente, dos estigmas

24[24] Nogao mais desenvolvida em nosso Dogmatica penal e poder punitivo:
novos e redefinigdes, cit., p. 38 e ss.



conferidos pelo processo25[25]. Talvez terd sido por esta razdo que a
escola de direito penal alema, de longa tradicdo jusracionalista,
apresentou alternativas para a praxis processual penal. Inclusive com
nitido pendor desjudiciarizante expresso no “Projeto contra o furto nas
lojas” (Entwurf eines Gesetzes gegen Ladendiebsthal) e no “Projeto de
uma lei reguladora da justica na empresa” (Entwurf eines Gesetzes zur

Regelung der Betiebsjustiz), ambos da década de 7026[26].

Ja nos alvores da teoria do bem juridico, VON LISZT entendia que “A
politica social actua, como meio de combate ao crime, de um modo
incomparavelmente mais profundo e mais seguro do que a pena ou
qualquer outra medida que com ela se assemelha (...)27[27], desta forma
deixando implicito que hd outros meios para o controle dos desvios
sociais mais eficazes que o direito penal, ao qual se recorrerd quando
necessaria a aplicacdo de pena para garantir a ordem publica. Daqui
extraindo-se seu cariz subsididrio em relacdo aos demais aparelhamentos

do ordenamento social e juridico.

Portanto, apresentando-se como a ultima ratio do ordenamento
juridico, o direito penal passard sempre pela (re)definicio de sua
necessidade para o controle dos desvios sociais. Na formulacdo da
dogmatica penal alema, absorvida pela escola de direito penal de
Coimbra, representada por COSTA ANDRADE e FIGUEIREDO DIAS, as

opgOes de politica criminal de criminalizacdo e de descriminalizacdo

25[25] A desjudiciarizagdo plasmada na Lei dos Juizados Especiais (que alguns
de nossos juristas teimam em categorizar como sendo lei de indole
despenalizadora), imbui-se da tentativa de evitar os estigmas do processo penal
contra o delinqliente ocasional e de menor potencial ofensivo. E, neste sentido,
apresentando forte propenséao para a eficaz prevencao especial.

26[26] Mais desenvolvidamente em nosso Dogmatica penal e poder punitivo:
novos rumos e redefinigdes, cit., p. 102 e ss.

27[27] In Lehrbuch Deutschen Strafrechts, apud ROXIN. Problemas
fundamentais de direito penal. Lisboa: Veja, 1986, p. 59.



passardo pelo equacionamento de identificacio da dignidade penal
(Strafwiidkeit) do bem juridico e da caréncia de tutela penal
(Strafbediirftigkeit)28[28]. Assim, ndo se contestard que a dureza do
direito penal ndo serd desproporcional, v.g., para a prote¢do do bem
juridico vida (detentor de dignidade penal), proibindo-se o homicidio e
impondo-se a ameaga de pena restritiva de liberdade, como remédio mais
forte e necessario a prevengao (revelando existir caréncia de tutela penal).
Ja ndo estard livre de dividas a afirmacdo de validade do direito penal
para reagir contra o adultério, especialmente por se saber que hoje se
recorre ao direito civil ou mesmo a meios de conciliagdo para a solugdo

do problema.

3. Bem Juridico e Constituiciao

Do que ficou dito, avulta a conclusao de que o bem juridico, s6 por
si, ndo serd um meio totalmente seguro para conduzir o legislador na
tarefa de realizar a politica criminal, seja criminalizando, seja
descriminalizando. Melhor dizendo, as diretrizes de um direito penal
voltado para a preservacdao do minimo ético-social e, pois, condicionadas
a um determinado ethos social, ndo terdo na nocao de bem juridico uma
férmula para pronta aplicagdo. Antes partirdo da identificagdao dos valores
mais caros ao sistema social e recondutiveis ao conceito de dignidade
penal, e perscrutardo na fenomenologia a necessidade de intervengao
penal, obedecendo-se a ordem de subsidiariedade. Tal tarefa sera
reclamada a criminologia. Mas, sem sombra de duvida, poderd ser
obviada pela correta exegese da Lei Fundamental. Para FIGUEIREDO DIAS,
“Logo por aqui se deve concluir que um bem juridico politico-
criminalmente vinculante existe ali — e sé ali — onde se encontre refletido

num valor juridico-constitucionalmente reconhecido em nome do sistema

28[28] Sobre o tema, além da bibliografia varia estrangeira, pode-se consultar o
nosso Dogmatica penal e poder punitivo: novos rumos e redefini¢des, cit., p. 83
e ss.



social total e que, deste modo, se pode afirmar que “preexiste” ao
ordenamento juridico-penal”29[29]. De forma que entre a ordem de
valores juridico-constitucional e a ordem juridica penal dos bens juridicos
haverd uma relacdo de mutua referéncia de analogia material, “fundada
numa essencial correspondéncia de sentido e- do ponto de vista de sua
tutela — de fins”’30[30]. E, mais adiante, o penalista de Coimbra arremata
seu raciocinio, afirmando que “E por esta via — e s6 por ela em definitivo
que os bens juridicos se “transformam” em bens juridicos dignos de

tutela penal ou com dignidade juridico-penal”31[31].

A Lei Fundamental, tal como o ordenamento juridico-penal, é, em
sua esséncia, fragmentdria, pois abrangera, fout court, os bens e valores
sociais de maior representacdo. Aqueles identificados na ordem de
valores axioldgica da comunidade. E, por isso, serd fonte imediata para o
legislador penal, que também norteard o ordenamento juridico-penal por
aquela representacdo. Em alguns casos, hd determinagdo constitucional
expressa de criminalizacdo, como aquela contida no art. 5°, XLII. Mas em
muitos, o legislador infraconstitucional vai apoiar-se em autorizagdes
implicitas de criminalizacdo, como ocorre, v.g., quando legisla para
proteger o bem juridico constitucional vida (art. 5°, caput). No entanto, tal
relacionacdo ndo implicard numa situagdo de coincidéncia do ambito
protetivo dos dois ordenamentos juridicos, posto que o legislador penal
terd uma maior drea de atuagdo32[32]. Portanto, quando tratar do bem

juridico vida, parece-nos estar autorizado ndao s6 a protegé-lo das

29[29] DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO. Questbes fundamentais ..., cit., p. 67.
30[30] Ibidem, ibidem.
31[31] Ibidem, ibidem.

32[32] Sé nao podendo, como adverte FERREIRA DA CUNHA, “criar uma ordem de
bens juridico-penais de forma a inverter a ordem de valores constitucional”.
(FERREIRA DA CUNHA, MARIA DA CONCEIGAO. Constituicdo e crime, cit., p.
328). Assim, o legislador penal ndo podera criar um regime mais brando para os
chamados crimes hediondos, sob pena de inconstitucionalidade.



agressoes danosas que o sacrifiquem, mas, também, normatizar as formas
ndo naturais de procriacdo33[33]. Isto porque, segundo entendemos,
estard arrimado ndo s6 no conceito de bem juridico, mas também nos
referenciais ontoldgicos que definem a Lei Fundamental. Portanto, ja bem
antes de socorrer-se as matérias afins do direito penal, como a
criminologia, o legislador penal podera consultar as bases ontoldgico-

axioldgicas que presidem a Lei Fundamental.

3.1. Bases Filosoficas da Lei Fundamental

O sistema constitucional brasileiro vigente rompeu com as antigas
pretensoes de estabelecimento de um regime social enformado dentro dos
limites da ordem dada e diretamente vinculado ao poder politico34[34]. O
entdo regime constitucional de 1969 desconsiderava a formacgdo
heterogénea da sociedade, para promover um padrdo comportamental —
logicamente, mais facil de enquadrar-se nas linhas filoséficas
revoluciondrias35[35]. O atual, pelo contrario, reconhece que o Brasil €
formado por uma sociedade pluralista, por isso funda “um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica” (preambulo da CR); reflete as idiossincrasias

33[33] As inumeras experiéncias sobre reprodu¢do humana, avancando para a
possibilidade de clonagem de seres humanos, colocam em causa ndo sé o bem
juridico vida, mas, também, a dignidade da pessoa humana.

34[34] O predmbulo da Constituicdo Federal de 1967, ao expressar que “O
Congresso Nacional, invocando a protecédo de Deus, decreta e promulga a
seguinte Constituicdo do Brasil”, deixa clara aquela pretensao do poder politico
em estabelecer determinada ordem. MALUF, ao analisar o preambulo, afirma
que ele “Deixa patente que a Constituigao origina-se do poder constituido. E
uma expressdo da autoridade estatal. Em outros termos: provém do Estado,
ndo da Nacao; do governo, ndo do povo”. (MALUF, SAHID. Direito constitucional,
172 ed. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1985, p. 72).

35[35] A prova disso encontrava-se na macica propaganda patriética veiculada
pelos meios de comunicagao e pelo ensino da disciplina de educagéo, moral e
civica nos bancos escolares.



nacionais a0 mencionar que o povo brasileiro, apesar da heterogeneidade,
¢ composto de “uma sociedade fraterna”, “sem preconceitos” e “fundada
na harmonia social”. E para estruturar o Estado-de-direito-material, o
poder politico assume uma posi¢do compromisséria de “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo” (art. 3°, IV da CR). Podemos dizer, a
guisa de arremate, que para além de radicar os direitos fundamentais no
principio da dignidade da pessoa humana, a nossa Lei Fundamental
potencializa dois importantes valores, que estdo intrinsecamente unidos: a

liberdade e a tolerancia.
3.1.1. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
II, da CR), apresenta um campo ontolégico largo, praticamente
insusceptivel de delimitacdo. Mas de sua nocdo, destacam-se,
imediatamente, dois supostos irrenuncidveis: o primeiro de que a
dignidade € referida a espécie humana, como forma de distin¢do do ser
hominal das demais espécies. E atributo distintivo do ser humano, de cada
homem e de todos os homens e, portanto, diretamente referenciado ao
principio da universalidade. O segundo, parte do fato de que essa
categorizacdo especial € unica para todos os homens, ou seja, ndo se
admitindo a taxionomia de graus de dignidade. Em uma palavra, a
dignidade da pessoa humana também se referencia com o principio da
igualdade. Dai que, tendo sido a dignidade da pessoa humana adotada
como principio fundamental, o constituinte ndo podia desprezar os dois
outros principios que nele vao implicitamente contidos, sob pena de

quebrar a unidade de sentido filos6fica da Lei Fundamental.

E ela, sob estes dois aspectos que acabamos de mencionar, coerente

ao dispor os direitos e garantias fundamentais para todas as pessoas, “‘sem



distin¢do de qualquer natureza”36[36]. De maneira a erigir, sob a tutela
do principio da dignidade, um sistema de direitos e garantias que viabiliza
a formacdo da esfera de desenvolvimento da pessoa humana.
Potencializa, enfim, a autodeterminacao das pessoas, quer seja garantindo
os direitos classicos (vida37[37], liberdade e propriedade); seja no carater
mais lato da cultura (através, v.g., das liberdades de expressdo, de
religido, de conviccdes filoséfica e politica); quer seja no sentido de
propiciar o gozo, para além das liberdades cldssicas do iluminismo, da
liberdade positiva de autopromocgdo (através, v.g., do acesso garantido a

justica, a sadde e a educagdo).

Do que acabamos de expor, podemos concluir, com JORGE
MIRANDA, que do principio da dignidade da pessoa humana — o principio
fundamental que rege o sistema de direitos fundamentais — surgem seis

diretrizes basicas:

a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e a cada uma das

pessoas e é a dignidade da pessoa individual e concreta;

b) Cada pessoa vive em relagdo comunitdria, mas a dignidade que

possui é dela mesma, e ndo da situacdo em si;

36[36] MIRANDA vai mais para além ao encontrar nos direitos econdémicos,
sociais e culturais uma “fonte ética na dignidade da pessoa, de fodas as
pessoas”. (MIRANDA, JORGE. Manual de direito constitucional, cit., p. 167).

37[37] O constituinte andou bem ao proibir a pena de morte, ja que reconheceu
o valor eminente da pessoa humana e de seu bem maior. Mas ao permitir sua
aplicagédo no caso de guerra declarada (art. 5%, XLVII, “a”, da CR), deixou de
gizar-se por aquelas linhas filoséficas, sugerindo-nos a leitura da existéncia de
dois graus de dignidade: a do criminoso comum e a do criminoso de guerra. Por
outras palavras, a Lei Fundamental estabelece uma linha de invencivel
incongruéncia com os enunciados ontol6gicos da dignidade da pessoa humana.
Nosso constituinte teria obrado melhor se tivesse seguido o exemplo da CR de
Portugal, cujo art. 24° prevé, de forma coerente com o principio da dignidade da
pessoa humana, que: “1. A vida humana é inviolavel. 2. Em caso algum havera
pena de morte”.



c) O primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter, a liberdade prevalece

sobre a propriedade;
d) S6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida,

e) A proteccdo da dignidade das pessoas estd para além da dignidade da
cidadania portuguesa e postula uma visao universalista da atribuicdo dos

direitos;

f) A dignidade da pessoa pressupoe a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminagdo relativamente ao Estado, as demais entidades puiblicas

e as outras pessoas.38[38]
3.1.2. A Tolerancia

As pretensdes de maior envergadura da Lei Fundamental, ligadas as
relagdes interpessoais € dos cidaddos com o poder politico, esvaziam-se
de sentido quando se lhes subtrai um marco essencial para as sociedades
pluralistas e democréticas: o da tolerancia. A almejada sociedade fraterna
e soliddria ndo passard de um plano formal, se nao for orientada por uma
razdo de tolerancia. E o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana ficard restrito ao conceito metafisico, sem qualquer hipétese de
concretizar-se nos direitos e garantias fundamentais. Por isso, ja referimos
que ‘“Parece-nos inquestiondvel que esta base ontolégico-axioldgica que
dirige a Constitui¢cdo formal s6 tenderd a formagdo do Estado de direito

material brasileiro a partir dos pressupostos da tolerancia”39[39].

E importante aqui destacar que o conceito de tolerancia nado

N

corresponde exatamente a negacdo de intolerdncia. LATORRE LATORRE

38[38] Ut supra, p. 169.

39[39] SABBA GUIMARAES, IsAAC. Tolerancia: elemento de intercorréncia na
redefinicao do direito penal. Revista Juridica. N.® 281, marco de 2001, p. 65- 79,
p. cit. 65-66.



entende “(...) por tolerancia a renuncia ao exercicio do poder de
desaprovacdo e por intolerancia o desprezo coativo (em sentido amplo)
pela diversidade (também em sentido amplo)”. E conclui afirmando que
“intolerancia, pois, ndo € simplesmente o lado negativo da tolerancia, nao
€ seu reverso, pois ndo é mimeticamente o contrario, nem o dependente,
ocupando um nivel distinto”40[40]. Mas aquela rentncia ao poder de
desaprovacdo antes mencionada, ndo significa dizer que a tolerancia se
constréi a partir da apatia social ou da mais pura omissdo. Implica, antes,
em entender a diversidade comportamental e a propria contingéncia
heterogénea da sociedade, para que se evitem os conflitos nocivos a pax
publica. A tolerancia € exercida constantemente e de forma positiva,
inclusive para corresponder a intolerdncia do intolerdvel. Melhor
explicando, a tolerancia ndo se traduz pelo fechar de olhos a tudo que se
passa, pois ela ndo é um valor absoluto. A tolerancia aos fendmenos de
intolerancia importaria numa iniludivel negacdo ontolégica de seu
conceito. A este propdsito, GARZON VALDES menciona que “(...) a
tolerancia ndo pode ser absoluta (encontra-se limitada), pois a tolerancia
indiscriminada, a tolerancia pura, sem limitagdes, termina negando-se si
mesma e em sua versdo mais radical equivaleria a eliminacdo de toda
regulacdo do comportamento humano”41[41]. Assim, numa sociedade
plural como a nossa, composta de vdrias etnias, ragas e culturas, mas de
maioria branca, a neutralidade dos membros da populagdo em relacdo aos
atos de racismo ndo corresponderia a no¢do de tolerancia. Tal hipdtese
provocaria, jad o dissemos ‘“uma paradoxal situacdo de tolerancia do
intoleravel, que nos leva a uma das seguintes conclusdes: ou a
permissividade geraria um caos social, com a insurreicdo das minorias
contra a populacdo branca; ou a comunidade, antes fundada no

pluralismo, e nos principios da igualdade, universalidade e dignidade da

40[40] LATORRE LATORRE, VIRGILIO. Desde la tolerancia. Barcelona: Cedecs
Editorial, 1998, p. 83.

41[41] GARZON VALDES, apud LATORRE LATORRE, VIRGILIO, op. Cit., p. 85.



pessoa humana, negaria através da forca sua Constitui¢do, fundando uma
nova comunidade, agora impermedvel (intolerante) com relacdo as
influéncias de outras racas, etnias e culturas’42[42]. E por isso que
entendemos ser este postulado ontico valido para formacao de um corpus

iuris, nomeadamente na esfera do direito penal.
3.1.3. Liberdades Fundamentais

A tolerancia, tanto exercida no plano vertical, nas relagdes entre os
cidaddos e o poder politico, como a tolerancia concretizada no plano
horizontal, nas relacdes interpessoais (e parece-nos que estes dois niveis
sdo indissocidveis, pois a tolerancia nas relagdes interpessoais tenderd a
exigir uma correspondéncia quando estiverem em jogo os cidaddos e o
poder politico)43[43], potencializa as liberdades e delimita-as de acordo

com as vocacdes sociais.

E claro que o atual regime constitucional, no qual estio plasmados
estes referenciais ontoldgicos, representa uma grande viragem em relacao
ao modelo tipicamente liberal inscrito na anterior Lei Fundamental. O
bem juridico propriedade, v.g., ndo mais pode ser categorizado como
absoluto, devendo ser harmonizado com o conceito de fun¢do social que o
constituinte, seguindo o padrdo das constitui¢des social-democréticas,
resolveu inserir em sua no¢do. Mas as liberdades e os direitos dos
classicos continuam a orientar o legislador infraconstitucional. E com o
inegdvel raiz fundada nos postulados que nos vieram com o iluminismo
oitocentista. Tanto é que a liberdade se inscreve dentro do quadro
garantistico da legalidade. E nao € outro o significado que o constituinte
quis dar ao enunciado de que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Eis, aqui, a sintese de tudo o

42[42] SABBA GUIMARAES, ISAAC. Tolerancia..., cit., p. 70.

43[43] Basta atentarmos para o fendbmeno da derrocado do regime militar nos
paises sul-americanos.



quanto se pode imaginar sobre a liberdade — ndo a liberdade natural e
primitiva imaginada pelos filésofos do iluminismo, que mais se
identificava com os instintos desenfreados e tendentes a um constante
estado de guerra, mas a liberdade com um sentido, com uma ordem,
delimitada pelo bem-estar social e por aqueles valores que se tornaram,
pelo consenso, irrenuncidveis. Nao se trata do direito de liberdade de
tudo, mas da liberdade para a auto-realizacdo, com respeito a dignidade
da pessoa humana. Ou seja, a liberdade ndo podera chegar aos extremos
de vulnerar certos bens juridicos, como a vida, a honra, a liberdade fisica

ou 0 patrimonio.

4. Constituicao e Direito Penal

Os referenciais da Lei Fundamental para a (re)definicdo do direito
penal vao, como visto, muito para além dos direitos expressamente nela
contidos. A nds nos parece, acompanhando a licio de FIGUEIREDO DIAS,
que o legislador penal deverd gizar-se pelos elementos axiolégicos e
ontolégicos plasmados na Lei Fundamental que, afinal, representam uma
determinada realidade social. De forma que haja uma relagdo de
congruéncia entre os ordenamentos juridico-penal e juridico-

constitucional.

Uma tal situacdo implicard reconhecer que o direito penal evitard
algumas intervencdes que nao condizem com a estrutura de sociedade
pluralista, de indole democratica e, por isso mesmo, mais tolerante e com
suas liberdades potencializadas. Omitir-se-a de curar daqueles fendmenos
referidos a moral, a ideologias politicas e religiosas e do ambito pessoal
estritamente interno. A atuagdo penal serd exigida ali, naquelas zonas,
onde os conflitos sociais ndo podem ser resolvidos por aparelhos do
sistema juridico menos gravosos e, pois, inaptos para a preservacdo da
pax publica. Ao responder a pergunta sobre o que pode o legislador penal

proibir, ROXIN pondera sobre a necessidade de verificar o campo de



atuacdo atribuido ao Estado e afirma que “Hoje, como todo poder estatal
procede do povo, ja ndo se pode ver sua funcido [do direito penal] na
realizacdo de fins divinos ou transcendentais de qualquer outro tipo”. E a
guisa de remate de seu raciocinio, refere que a funcdo do direito penal
“(...) limita-se antes a criar e assegurar a um grupo reunido no Estado,
exterior e interiormente, as condi¢cdes de uma existéncia que satisfaca
suas necessidades vitais”44[44]. E em razdo disso que, numa andlise mais
aturada, o direito penal terd a funcdo de promover a esfera de
desenvolvimento pessoal — de todas as pessoas, de forma a preservar uma
estrutura minimamente harmoniosa de sociedade — protegendo, v.g., a

honra, a vida, a liberdade fisica e a propriedade.
5. Protecao Penal dos Direitos e Liberdades Fundamentais

Com a exposi¢do das linhas mestras do direito penal, temos ji a
possibilidade de dar uma resposta a nossa problemética, que consiste em
indagar sobre a idoneidade do direito penal para preservar as pessoas das
agressoes de origem discriminatéria. Ora, como ja adiantamos, a Lei
Fundamental determinou expressamente a criminaliza¢do da prética do
racismo (art. 5°, XLII, CR), posicionando-se coerentemente em relacao
aos principios fundamentais e a orientacao filoséfica nela plasmados. Mas
deixa de orientar o legislador penal com relacdo as outras formas de
discriminacdo que, como sabido, sdo indmeras e capazes de vulnerar a
no¢do que se tenha da dignidade da pessoa humana. Ecoa, entdo, a
indagacdo: estard o direito penal autorizado a intervir naqueles conflitos

referidos a atos de discriminag@o?

A resposta, a nosso ver, s6 poderd ser afirmativa. Isto porque a
funcdo do direito penal estd para muito além de estabelecer os marcos

mais ou menos precisos da liberdade: coordenando-a com um sentido e

44[44] ROXIN, CLAUS. Problemas bdsicos del derecho penal, cit., p. 20-21.



com uma ordem, de forma a estabelecer uma sociedade consciente de um
minimo ético-juridico. Sua funcdo vincula-se, ainda, a preservacdao de
bens juridicos que, grosso modo, se reconduzem a no¢do mais ampla
da(s) liberdade(s) e da esfera de desenvolvimento humano. E, segundo a
licdo ROXIN, “No Estado moderno, junto a essa prote¢do de bens juridicos
previamente dados, aparece a necessidade de assegurar, se for necessdrio
com os meios do direito penal, o cumprimento das prestacdes publicas de
que depende o individuo no ambito da assisténcia social por parte do
Estado”, arrematando seu ponto de vista de que o direito penal ocupa
posicdo de destaque entre as func¢des do Estado, porque “sé com a
protecao dos bens juridicos constitutivos da sociedade e garantia das
prestacdes publicas necessdrias para a existéncia permite-se ao cidadao o
livre desenvolvimento de sua personalidade, que nossa Constituicdo
[alemd] considera como pressuposto de uma existéncia humana
digna”45[45]. As prestacdes publicas de um Estado, estruturado segundo
o modelo de welfare State, como indubitavelmente perseguiu nosso
constituinte, incluem uma ampla gama de compromissos do poder
politico, tendente a tornar efetivos os direitos e garantias fundamentais
que, em andlise mais atenta, ndo podem padecer de 6bices surgidos com
atos de discriminagdo, sob pena de macular-se o principio da dignidade da
pessoa humana. E nesta drea de conflitos que defendemos a hipétese de
intervenc¢do penal. Por outro lado, j& a um nivel mais elementar de
andlise, podemos dizer, a guisa de exemplo, que a partir da no¢do do bem
juridico liberdade, podera verificar-se a idoneidade do direito penal para
tutelar a liberdade de fé religiosa ou de ingresso no mercado de trabalho,
desde que outros meios do sistema social se mostrem ineficazes, também,

desta forma, assegurando a livre esfera de desenvolvimento humano.

Por outro lado, o legislador penal poderd arrimar-se na Lei

Fundamental para adotar tal politica criminalizante. E que, além de

45[45] ROXIN, CLAUS. Problemas bdsicos del derecho penal, cit., p. 20.



expressamente estar autorizado para reprimir as condutas de racismo, tem
a prerrogativa de langar protecdo aos direitos e liberdades fundamentais,
muitos deles intrinsecamente relacionados a bens juridicos. A Lei
Fundamental, embora nio esclare¢a a natureza da punicdo, determina-a
contra “(...) qualquer discrimina¢do atentatdria dos direitos e liberdades

fundamentais” (art. 5°, XLI, CR).

5.1. Paradigmas Penais

A situacdo penal em paises como a Espanha e Portugal — cujas
constitui¢des (de 1978 e de 1976, respectivamente) seguem o modelo de
welfare State e que se plasmam a partir do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana — ja anda mais bem definida em matéria de
protecdo daqueles bens juridicos que tenham repercussdo no ambito da
esfera de livre desenvolvimento humano. O cédigo penal espanhol de
1995, estabelece, no titulo XXI, “os delitos contra a Constitui¢do”, onde
vao localizar-se, no capitulo V, os “delitos relativos ao exercicio dos
direitos fundamentais e liberdades publicas e ao dever de cumprimento da

prestacdo social substitutiva”. Seus artigos 510 a 51246[46] tratam da

46[46] Art. 510.1. Os que provocarem a discriminagao, o ddio ou a violéncia
contra grupos ou associagdes, por motivos racistas, anti-semitas, ou outros
referentes a ideologia, religido ou crencgas, situagao familiar, ao fato de
pertencerem seus membros a uma etnia ou raga, sua origem nacional, seu
sexo, orientagdo sexual, enfermidade ou menosvalia, serdo punidos com a
pena de prisdo de um a trés anos e multa de seis a dose meses. 2. Seréo
castigados com a mesma pena 0s que, com conhecimento de sua falsidade ou
temerario desprezo em relagé@o a verdade, difundirem informagées injuriosas
sobre grupos ou associagdes em relagdo a sua ideologia, religido ou crengas, a
pertenga de seus membros a uma etnia ou raga, sua origem nacional, seu sexo,
orientacao sexual, enfermidade ou menosvalia. Art. 511. 1. Incorrera na pena
de prisdo de seis meses a dois anos e multa de doze a vinte e quatro meses e
inabilitacdo especial para emprego ou cargo publico por um a trés anos
particular encarregado de um servigo publico que denegue a uma pessoa uma
prestacdo a que tenha direito por motivo de sua ideologia, religido ou crengas,
sua origem étnica ou racial, nacional, seu sexo, orientagao sexual, situacao
familiar, enfermidade ou menosvalia. 2. As mesmas penas serdo aplicaveis
guando os feitos se cometerem contra uma associagéo, fundagao, sociedade
ou corporacao ou contra seus membros por motivo de sua ideologia, religido ou
crengas, a pertenca de seus membros ou de um deles a uma etnia ou raga, sua
origem nacional, seu sexo, orientagao sexual, situagdo familiar, enfermidade ou
menosvalia. 3. Os funcionarios publicos que cometam alguma das condutas



fenomenologia dos atos discriminatérios, abrangendo intimeras condutas
relacionadas com o racismo, anti-semitismo, ideologia, religido ou
crengas, situagcdo familiar, etnia, origem nacional, sexo, orientacio sexual
e enfermidade ou menosvalia. De forma que, a nosso ver, se guiou o
legislador penal daquele pais pelos principios humanistas, promovendo a
dignidade da pessoa humana e, por conseqiiéncia, a igualdade material,

necessdria a formacao da esfera de livre desenvolvimento humano.

O codigo penal portugués de 1995, de inequivoco pendor
minimalista, trata, no titulo III dos “crimes contra a paz e a humanidade”,
dispondo o seu capitulo II sobre os “crimes contra a humanidade”. Menos
abrangentes que a legislacdo espanhola, as disposi¢cdes penais portuguesas

contidas nos arts. 239° e 240°47[47], referem-se ao genocidio, com o fim

previstos neste artigo, incorrerdo nas mesmas penas em sua metade superior €
na inabilitagdo especial para emprego ou cargo publico por dois a quatro anos.
512. Os que no exercicio de suas atividades profissionais ou empresariais
denegarem a uma pessoa uma prestacao a que tenha direito em razdo de sua
ideologia, religido ou crengas, sua ligacdo a uma etnia, raca ou nagao, seu
sexo, orientagdo sexual, situagao familiar, enfermidade ou menosvalia,
incorrerao na pena de inabilitago especial para o exercicio de profisséo, oficio,
industria ou comércio por um periodo de um a quatro anos (texto traduzido
livremente por nds).

47[47] Art. 239° (genocidio) 1. Quem, com a inteng&o de destruir, no todo ou em
parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal, praticar: a) homicidio
de membros do grupo; b) ofensa a integridade fisica grave de membros do
grupo; ¢) sujei¢cdo do grupo a condigdes de existéncia ou a tratamentos cruéis,
degradantes ou desumanos, susceptiveis de virem a provocar a sua destruicao,
total ou parcial; d) transferéncia por meios violentos de criancas do grupo para
outro grupo; ou e) impedimento da procriagdo ou dos nascimentos no grupo. 2.
Quem, publica e directamente, incitar a genocidio é punido com pena de prisédo
de 2 a 8 anos. 3. O acordo com vista a practica de genocidio é punido com
pena de prisdo de 1 a 5 anos. Art. 2409 (discriminagao racial) 1. Quem: a)
fundar ou constituir organizagao ou desenvolver actividades de propaganda
organizada que incitem a discriminagdo, ao 6dio, ou a violéncia raciais, ou que
a encorajem; ou b) participar na organizagao ou nas actividades referidas na
alinea anterior ou lhes prestar assisténcia, incluindo o seu financiamento; é
punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos. 2. Quem, em reunido publica, por
escrito destinado a divulgacao ou através de qualquer meio de comunicagéo
social: a) provocar actos de violéncia contra pessoa ou grupo de pessoas por
causa de sua raga, cor ou origem étnica; ou b) difamar ou injuriar pessoa ou
grupo de pessoas por causa da sua cor ou origem étnica, com a intencao de
incitar a discriminacgao racial ou de a encorajar, é punido com pena de prisdo de
6 meses a 5 anos.



de destruir, no todo ou em parte, grupos nacionais, €tnicos, raciais ou

religiosos, além de tratarem da discriminacdo racial.
6. Situacao Penal Brasileira

Parece-nos que num pais com formacdo populacional tao
heterogénea como o nosso, onde ingressam diferentes ragas, etnias e
culturas, o tratamento juridico-penal dos fendmenos ligados a essa
caracteristica ocupam lugar de destaque. E nessa drea que também o
direito penal exercerd a funcdo de controle dos desvios sociais, a modo de
preservar a pax publica e as liberdades. E mais. Estard iniludivelmente

orientado por um sentido de preservacao da dignidade da pessoa humana.

Entre nés o tema nao € novo. A obra de GILBERTO FREYRE e a
iniciativa de AFONSO ARINOS determinaram o aparecimento da Lei n.°
1.390/51, de 3 de julho, a qual leva o nome deste, tratando de crimes
referidos ao preconceito de raca e de cor. A Lei Afonso Arinos, que
apresentava problemas de técnica legislativa, especialmente por ser
casuista48[48], foi modificada pela Lei n.° 7.437/85, de 20 de dezembro,

que a incluiu entre as contravengdes penais.
6.1. Lei dos Crimes de Preconceito de Raca ou de Cor

Atendendo ao mandamento constitucional, o legislador editou a Lei
n.° 7.716/89, de 5 de janeiro, que ndo ficava livre de criticas. Nela, como
no regime legal que a antecedeu, puniam-se, unicamente, os atos de
preconceito referidos a cor e a raca, de modo puramente casuista. O
legislador resolveu estabelecer um rol de situagdes (talvez as mais
comuns) que se identificavam com as discriminagdes raciais e de cor, de

forma a ndo contemplar iniimeras outras em que o preconceito € factivel.

48[48] Cfr. as criticas de SZNICK, VALDIR. Contravengao por preconceito de
raga, cor, sexo e estado civil, Justitia, vol. 138, 2° trimestre, 1987.



Jaem 1990 a Lei n.° 8.081, de 21 de setembro, veio a alterar a lei
dos crimes de preconceito de raca e de cor, para introduzir o artigo 20,
tratando dos casos de induzimento ou incitacio a preconceito ou
discriminacao de raga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional através
dos meios de comunicac¢do social. A melhora qualitativa da lei era parcial,
pois apenas contemplou o crime de induzimento ou incita¢do, deixando
de lado as outras condutas que muito bem podiam referir-se aos grupos

étnicos, religiosos ou de procedéncia nacional.

Somente tivemos um avanco significativo da matéria com as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 9.459/97, de 13 de maio. Punem-se,
agora, os preconceitos ou atos de discriminacdo referidos a raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. Atualmente, o incitamento ou
indu¢do a condutas intolerdveis, sdo punidos ndo apenas quando
praticados pelos meios de comunicacdo social, mas quando levados a

efeito através de qualquer meio.

Houve, como se vé pelo rdpido perpassar de olhos no contetdo da
lei, uma grande abertura do regime penal, de forma a punir variadas
formas de discriminagdo. Mas, ainda, sujeita-se a reparos. O legislador
olvidou-se, v.g., dos casos de discriminacio decorrentes de
enfermidades49[49] (e parece-nos existir, em realidade, tais atos
discriminatérios quanto as pessoas infectadas com o virus do HIV), de
orientagdo sexual, de convicgdes politicas ou filosdficas, sendo que estas
representam liberdades fundamentais tuteladas por nossa constitui¢io. Por
outras palavras, melhor teria caminhado o legislador penal se tivesse
seguido o exemplo espanhol, que destinou prote¢do penal aos direitos e

liberdades fundamentais.

6.2. Modalidade Especial de Injiria

49[49] Mesmo a Lei n.2 9.029/95, de 13 de abril, que proibe a pratica
discriminatoria nas relagées de emprego, deixa de tratar do problema.



A referida Lei n.° 9.459/97 também provocou a alteracdo do art.
140, do Cdédigo Penal, acrescentando-lhe o pardgrafo 3°. Assim, “Se a
injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido ou origem”, a pena serd de reclusdo de um a trés anos, além de
multa. Como se vé, o legislador fundou neste tipo de conduta uma
modalidade autdonoma de crime. E mais. Com a pena sensivelmente mais
elevada em relacdo as demais categorias de injdria, deixando claro tratar-
se de um crime contra a honra que merece especial reprimenda penal. A

noés nos parece injustificavel a inovagdo que se fez.

Muito embora a Lei Fundamental estabeleca direitos e liberdades
regidos pelo principio de respeito a dignidade da pessoa humana,
garantindo a diversidade cultural, racial e étnica igualdade de tratamento,
repudiando, expressamente, atos de discriminag¢do e de racismo, tal ndo
conduzird a uma inapeldvel politica de maior intervencdo penal.
Principalmente nos moldes concretizados no novel apéndice do art. 140,
do Coédigo Penal., por trés especiais motivos. Primeiro porque, como dito
anteriormente, ndo existe coincidéncia nas esferas de protecdo
determinadas pelo ordenamento juridico-constitucional e pelo
ordenamento  juridico-penal: ambos t€m por caracteristica a
fragmentaridade, por isso ndo abarcando todos os interesses sociais ou
bens juridicos. Além de que as escolhas do direito penal recaem sobre
aqueles bens juridicos que tém dignidade penal e que carecem da tutela
mais gravosa. Disso advindo como conclusdo ébvia que, a ndo ser em
casos expressos, a tutela constitucional ndo determina a necessdria
intervengdo penal. Por outras palavras, os enunciados fundamentais que
garantem o respeito ao direito de diferenca e ao pluralismo social
brasileiro, ndo determinam a intervencdo juridico-penal. Em segundo
lugar, o referido pardgrafo 3° acaba por expressar um pendor meramente
simbolico do direito penal, j4 que no campo teleoldgico ndo se destina a
repreender o racismo e os atos de discriminaciao, mas, apenas, e de forma

especial, as agressdes contra a honra, bem juridico de natureza individual



em que se protege o valor social e moral da pessoa50[50]. Uma injuria
verbal dirigida, v.g., contra um palestino, na qual o ofensor destaca o
propalado caréter avarento dos membros de sua nagao, atinge unicamente
a honorabilidade da pessoa do ofendido. Em terceiro lugar, este
dispositivo  penal agride, indubitavelmente, o principio da
proporcionalidade e, por conseqii€éncia, aquela nogdo clédssica que se tem
do direito, imortalizada nas licoes de RADBRUCH, segundo a qual o direito
¢ considerado como elemento de concretizacdo de um ideal de justica.
Consoante o atual estdgio legal, uma ofensa como a referida no exemplo
acima serd mais grave que uma referida ao carater mais intimo do
ofendido, v.g., que diga respeito a sua orientacdo sexual. Serd, até mesmo,
mais grave (a0 menos no plano formal da legislacao) do que uma injuria
real praticada na presenga de muitos circunstantes. Quer dizer, o
legislador penal criou categorias diferentes do bem juridico honra que, a
nosso ver, € injustificivel, quer por razdes ontolégicas51[51], quer pela

razdo do thelos daquele dispositivo penal.

Conclusao

Para nés nao resta divida de que a (re)defini¢cdo do direito penal

(material), que entre em didlogo constante com a escala de valores

50[50] Segundo a ligdo de HELENO FRAGOSO, a injuria constitui-se de imputacéo
de “(...) vicios ou defeitos morais, que, como em todos os crimes contra a honra,
atinge a pretensao ao respeito inerente a dignidade da pessoa” (in Licées de
direito penal, parte especial, vol. I. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.
191). MAGALHAES NORONHA, em analise mais percuciente e, sem davida, com
maior inclinagéo para a doutrina tradicional, afirma que “Além da honra objetiva,
isto é, do conceito ou aprégo que a pessoa goza na vida comunitaria, tem ela
também honra subjetiva, ou seja, a estima propria, o juizo que faz de si mesma,
a sua dignidade ou dec6ro, que podem ser ofendidos pela injuria. Esta exprime
sempre uma opinido do agente, que traduz desprézo ou menoscabo do
injuriado” (in Direito penal, 2° vol., 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 123).

51[51] A honra é insuscetivel de graduagao, por referir-se a um sentimento
pessoal. Por isso que merece protecao destinada a dignificar o valor em si. De
forma que nao podemos compreender, v.g., que uma injdria contra uma pessoa
motivado pelo fato de pertencer a determinada etnia possa ser mais gravosa
que outras ofensas a honra ou ao decoro.



axioldgicos na qual se enforma a sociedade, nela consultando as areas de
consenso que reclamam a intervengdo penal — ali, onde se verificarem
bens juridicos com dignidade penal e carentes de tutela especifica — torna-
0 apto a proteger os direitos e liberdades fundamentais. Mas de forma a
respeitar a orientagdo filos6fica e os principios plasmados na Lei
Fundamental, especialmente para que ndo se criem categorias penais que
conflituem com a nocdo de dignidade da pessoa humana e com o
principio da igualdade. A nosso ver, o legislador brasileiro, orientado pela
realizacdo de um direito penal simbdlico, invade determinadas dreas que
ndo apelam para a intervencdo penal e, em outras, simplesmente relega ao
olvido fendmenos de discriminac¢do dignos de protecdo. Parece-nos que
podia, ao modo como fez o legislador espanhol, ter consultado as normas

fundamentais e a criminologia.
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