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“O opressor tem que ser libertado tanto quanto o oprimido. Um homem
que tira a liberdade de outro homem é um prisioneiro do ddio, esta preso
atrds das grades do preconceito e da pobreza de espirito. Ser livre ndo
significa apenas se livrar de suas algemas, mas sim viver de uma maneira
que respeite e reforce a liberdade dos outros™.

Nelson Mandela
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PREFACIO

Avaliar qual deve ser o papel do Direito Penal em face do 6dio precon-
ceituoso, que assume novos contornos e crescente complexidade na ordem
contemporanea, surge como o desafio central da presente obra.

Com toda densidade e competéncia, o estudo de Regina Cirino Alves
Ferreira de Souza adota, como ponto de partida, a anilise da emergéncia dos
crimes de 6dio, mediante a exteriorizacdo dos preconceitos, com especial
destaque ao caso do nacional-socialismo e ao Direito Penal como instrumento
de criminaliza¢io e condutas.

E a partir desta reflexio, que transita ao exame da origem e definicio dos
crimes de 6dio (compreendendo os crimes odiosos; os crimes contra a huma-
nidade; os crimes de discriminacio; e os discursos de 6dio), para entio enfocar
0 6dio no Brasil, por meio da criminalizacio da discriminacio a prote¢ao da
igualdade de direitos. Prossegue o detido estudo, tecendo um quadro atual da
matéria, com destaque a criminalizagio do feminicidio (por meio da Lei n.
13.104/2015) e do édio discriminatorio como qualificadora e agravante penal.

Por fim, traz instigantes reflexdes acerca da luta por reconhecimento
sobretudo de grupos vulneraveis e seus reflexos na normativa anti-discrimi-
natéria, com aten¢io a projetos de lei sobre o tema, em um mergulho ana-
litico sobre os limites e potencialidades do Direito Penal no enfrentamento
da matéria, com vistas a assegurar a igualdade por meio do controle social de
condutas, em defesa do respeito e da dignidade humana.

Sob a perspectiva dos direitos humanos, o 6dio discriminatério corroi
o idioma da alteridade, como esséncia mesma dos direitos humanos —- ver
no outro um ser merecedor de igual consideracio e profundo respeito. O
lema da alteridade ¢é pilar estruturante da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948. A Declaracio surgiu como resposta as atrocidades come-
tidas no nazismo: se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos
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humanos, o Poés-Guerra deveria significar a esperanga de sua reconstrugio.
A Declaracio endossa a universalidade dos direitos humanos, ao reconhecer
que a condi¢io de pessoa é o requisito Unico e exclusivo para ter direitos.
Repudia a equacdo nazista que condicionava a titularidade de direitos a
pertenca a raca pura ariana, amparada na doutrina da supremacia racial.
Reconhece a dignidade humana como um componente intrinseco de toda
e qualquer pessoa, por sua unicidade, diversidade e valor infinito. Endossa
a indivisibilidade dos direitos humanos, ao adotar uma perspectiva integral
de direitos, aliando ineditamente o valor da liberdade ao valor da igualdade,
compondo direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais,
em sua indivisibilidade, inter-relacio e interdependéncia.

A ordem contemporanea enfrenta o desafio das crescentes hostilidades,
intolerancias e do fortalecimento do discurso do 6édio. Avancam doutrinas de
superioridade baseadas em diferencas, sejam de origem, nacionalidade, raca,
etnia, género, diversidade sexual, idade, dentre outras categorias. A diferenca
¢ tomada como fator a aniquilar direitos, em nome da supremacia de uns em
detrimento de outros, na perversa ideologia a hierarquizar humanos. Viola-
¢oes de direitos humanos sio fomentadas por um forte componente cultural:
alimentam-se de uma ideologia de negac¢io a direitos. A violéncia do racismo,
do sexismo, da xenofobia, da homofobia e de outras formas de intolerancia
¢ nutrida pela cultura da violéncia racial, sexista, xen6foba e homofdbica, que
nega ao outro a condic¢do plena de sujeito de direito. O combate a cultura da
intolerancia requer o fortalecimento da cultura do respeito as diversidades. O
combate a cultura da violéncia requer o fortalecimento da cultura da paz. O
combate a cultura da negacio e violacio a direitos requer o fortalecimento da
cultura a afirmacdo e promogio de direitos. Dai a urgéncia em potencializar
a ideologia emancipatéria dos direitos humanos.

Hoje, mais do que nunca, ha que se expandir e difundir a ideologia
dos direitos humanos, como racionalidade de resisténcia e a Gnica platafor-
ma emancipatdria de nosso tempo. Neste sentido, a primorosa obra vem a
engrandecer a literatura juridica nacional, ao contribuir para uma mudanca
de paradigmas e para a desconstrucio de preconceitos, resgatando potencial
ético e transformador que o Direito ha de ter.

Flavia Piovesan'

I Professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos da PUC-SP; Professora

dos Programas de Pés Graduagio da PUC-SP e da PUC-PR; foi membro da UN High
Level Task force for the implementatiton of the right to development; e membro do OAS
Working Group para o monitoramento do Protocolo de San Salvador em matéria de di-
reitos econdmicos, sociais e culturais. Secretaria Especial de Direitos Humanos. Membro
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.



APRESENTACAO

Os mistérios sobre a real motivagio de um crime sio uma das ques-
toes mais dificeis da vida forense, da compreensio humana com um todo e,
particularmente, dos meandros da dogmatica penal. Conforme sejam estes,
pode se dar uma absolvicio ou uma mais severa condenag¢io. Injustica ou
impunidade. Correcdo ou abuso. Mas, quais seriam, de fato, os limites para uma
dada reprovacio? Estariam eles ligados a cultura ou ao entorno de cada qual?

Seria, por outro lado, e em outras palavras, o Brasil a terra do chamado
homem cordial? Semelhante imagem cultivada durante tanto tempo, quer
interna, quer externamente, seria valida em dias de hoje? Em que pese certa
inegavel hospitalidade do povo brasileiro, ele nio parece se mostrar incorrupto
as severas ondas de 6dio do século XXI, e existem muitas razdes para tanto.
Talvez, aqui, na especifica no¢io do ddio, repulsem algumas das respostas
buscadas pelo Direito Penal.

N3io obstante o Cddigo Penal brasileiro afirmar que a emocio e a paixao
nao afastam a imputabilidade penal, é de se recordar que tal preocupagio, afeta
aos sentimentos e ao Direito Penal, acompanha perenemente o homem. Na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em outra época, Guilherme
Candido Percival de Oliveira debrugou-se sobre as mindcias, no¢des e impli-
cacdes dos estados afetivos, em importante estudo de Docéncia Livre. Foi essa
perspectiva que acabou também por levar Regina Cirino Alves Ferreira de Souza
aos seus estudos preambulares de Mestrado, e, em especial, a busca cientifica em
respeito 4s consideracdes do “Odio e do Direito Penal”A sintomética mudanca
de percepcio verificada na sociedade quanto a modulacdes de agressdes fisicas
e verbais, em especial quanto aos seus motes e justificativas tem revolucionado
as relacdes humanas e, também, a seara criminal.

Advogada de rara sensibilidade, pesquisadora dedicada e habil penalista,
Regina, apds cursos pontuais no Brasil e no estrangeiro, ingressou no Mestrado da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo com uma meta central, qual
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seja, a de analisar, justamente, as atuais matizacdes do 6dio em Direito Penal. De
pronto, as rea¢des de cunho racista, em um pais de triste memoria escravocrata,
pareceram-lhe um frutifero campo de atua¢io, quanto mais em um momento
de relacdes virtuais como hodiernamente vivido. Mas niao so6. Haveria de ser
feita a fundamental distin¢do para além das fronteiras da futilidade de um crime.
Deveria, a seus olhos, ser melhor tracada a questio, novamente, da motivacio.

Muito em fung¢io do rumoroso caso Elwanger, e as proprias repercus-
sdes vistas na Lei 7.716, de 15.01.1989, mostrou-se fundamental a meng¢io,
também, de casos de discriminacio em relagio ao povo judeu. A partir dai,
descortinou-se o cendrio para preocupagdes em relacdo ao 6dio em relagio
as mulheres e a popula¢io homoafetiva, talvez o aspecto mais sintomitico, e
lamentavel, da atualidade.

Deveria enfim, a sociedade, ser mais tolerante em relacio a tais mino-
rias, dando-lhe o necessario espaco para sua livre atuacio? Caberia, ainda, a
pontuacio de que pensiero non paga gabella, dito peninsular tio repetido por
autores em suas aulas? Tais coloca¢des, bastante comuns, mesmo em rodas
académicas, podem até mesmo ja denotar certa dose (inconsciente) de pre-
conceito, uma vez que a noc¢io de tolerincia pressupde uma ideia de que
determinado grupo, que se coloca em posicio de superioridade, intui-se como
correto e predominante, face aos demais, simplesmente aceitando-os. Nio se
trata de aceitacdo, pois em uma sociedade igualitiria nio deveria pressupor-se
deferéncia, mas, sim, e sempre, um ombrear-se de todos em mesmo patamar.

Procurando aprimorar suas pesquisas, foi a autora até Barcelona, onde
participou dos seminarios coordenados pelo querido Professor Jesis-Maria
Silva Sanchez, tendo mantido com ele estreito relacionamento e discutin-
do, detalhadamente, varios dos acertados passos que findou por trilhar. O
pensamento frankfurtiano de Honneth, sob uma leitura atinente a expansio
proposta por Silva Sinchez, acabaram por auxiliar sobremaneira sua bem
ponderada construgio.

Dessa forma, a autora, agora Mestre cum laude, reconhecida pelas Arcadas,
trilha um seguro caminho desde os preconceitos negativos até o que hoje se
conhece por crimes de 6dio. Isso lhe da seguranga para comecar a trabalhar o
proprio conceito de crime de ddio (hate crime), que possui significativa distingio
na literatura alienigena, dando ancora para as leituras nacionais. A principio,
traca diferencial e evolucional entre as normativas discricionarias e protetivas.
Ao depois, procura mais aprofundada analise da questio do feminicidio no
Brasil, bem como a luta pelo ideal reconhecimento.

Diz-se, comumente, que um trabalho de pds-graduacio acaba por
envolver uma relacio de amor e de 6dio. Ama-se o tema, mas acaba-se,
derradeiramente, por criar certa aversio ao mesmo ao depois de um so-
frimento intelectual que acompanha os passos da criacdo. Seria de se dizer
que Regina fez o caminho inverso. Buscou o 6dio, aprendeu a dele gostar



até que pudesse encerrar aquela etapa de sua carreira cientifica. Hoje, ja em
seus estudos doutorais, por certo, Regina Cirino Alves Ferreira de Souza, ja
com um reconhecimento para além da casta dos bacharéis, pode dizer que
entende o que se passou. De minha parte somente posso externar o orgulho
pessoal e académico de ter podido auxilid-la em uma empolgante jornada,
julgada que foi também por pelos Senhores Professores Eunice Aparecida de
Jesus Prudente (USP) e Christiano Falk Fragoso (UER]), e certo de tudo

mais que vira pela frente.
Renato de Mello Jorge Silveira®

Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.
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INTRODUCAO

O tema proposto cuida-se do estudo da relacio entre 6dio e Direito
Penal, com destaque para seu delineamento no ordenamento juridico brasileiro.
Neste sentido, a analise do 6dio preconceituoso e suas diversas formas de ma-
nifestacdo ¢ o foco do labor académico pretendido, sobretudo sua repercussio
politico-criminal. Esta Gltima, diante dos novos contornos e propor¢des que
vem assumindo, fundamentalmente como reflexo da expansio do Direito
Penal das Gltimas décadas. Insta observar, preliminarmente, que nio se trata
de analisar qualquer 6dio, mas sim o 6dio exteriorizado lastreado em um
preconceito, o qual, geralmente, encontra-se baseado na suposta superioridade
de um grupo social em relacio a outro, considerado inferior.

Consoante se verifica na realidade patria o termo 6dio vem sendo em-
pregado indiscriminadamente para identificar uma pluralidade de situagdes.
Ou seja, encontra-se, verdadeiramente, vulgarizado. Dentre outros exemplos,
sdo ditas de 6dio desde aquelas ofensas e violéncias ocorrentes entre motoris-
tas nos grandes centros urbanos, bem como sio nomeados de odiosos alguns
crimes e criminosos, tal como naqueles que envolvem violéncia sexual contra
vulneraveis. Ainda, sio alcunhados de 6dio os crimes cometidos em razio
de uma caracteristica da vitima como, 1.¢., raca, género e orientacio sexual.

Muito embora tais situacdes, aparentemente, apresentem como pano
fundo o 6dio - por vezes, confundido com a ira e outros estados emocionais -
sdo situacOes que se sinalizam distintas, as quais, inclusive, exigem uma resposta
estatal diferenciada, nio necessariamente relativa ao ramo juridico-penal. Em
outras palavras, o fascinio popular por este termo, atrelado a um mass media
de cunho imediatista e sensacionalista, conduz, ainda que intuitivamente, a
categoriza¢do de uma ampla gama de comportamentos como sendo crimes
de 6dio (hate crime), os quais, por vezes, nao os sio.

Referida nomenclatura, trazida de ordenamentos estrangeiros, como se
terd oportunidade de analisar, se restringe a situa¢des delimitadas e circuns-
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critas a critérios especificos. Isto é, refere-se tio somente a circunstancias que
envolvem praticas delitivas por motivo de 6dio preconceituoso. Desta sorte,
uma analise detida sobre a conceitua¢do e o verdadeiro escopo dos crimes
de 6dio é um dos primeiros desafios do presente estudo.

Deste modo, sera necessario observar o modelo politico-criminal anti-
discriminatério adotado pelo Brasil. Isto pois, embora nio seja imprescindivel
discorrer em pormenores sobre todas as legislacdes que versam ou tangenciam
a prote¢io da igualdade, categoriza-las consoante sua finalidade serd funda-
mental para avaliar se essas carecem de reformula¢des ou, mais que isso, se 0
Direito Penal deveria oferecer novos tipos penais, bem como proteger grupos
sociais ainda nio contemplados pela legislacio penal brasileira.

A seguir, novas questdes serdo postas, dentre as quais, verificar se o aden-
do sancionatério para crimes praticados por motivo de 6dio seria mais um
exemplo de expansionismo meramente simbolico do Direito Penal brasileiro
ou, a0 contrario, medida necessaria para fomentar o desenrolar de uma melhor
cultura, bem como para conferir visibilidade para grupos sociais vulneraveis.
Neste aspecto, a paradigmatica inser¢io da qualificadora do feminicidio,
ocorrida no ano de 2015, por meio da Lei n® 13.104, suscita esta e outras
questdes, dentre as quais a relativa a se outros grupos vulneraveis também nio
mereceriam uma mencio diferenciada no texto penal.

A pluralidade de projetos legislativos presentes no Congresso Nacional
¢ claro reflexo de um movimento pela interven¢io penal que se formou nos
Gltimos anos, sobretudo por influéncia dos gestores atipicos da moral. Este
cenario merece especial aten¢io, vez que pode ser representativo de que
outras esferas de controle social falharam, mas também pode significar que
o Direito Penal estaria sendo chamado de maneira antecipada e acodada.
Mais que isso, pode ser a sinalizacio de que alguns grupos desejam igualdade
formal e material, mas também o reconhecimento de suas individualidades,
buscando para tal escopo, com ou sem razio, o Direito Penal.

Neste sentido, a presente obra perpassa por especificas questoes funda-
mentais, as quais, subdivididas em cinco capitulos, subsidiario as conclusodes
desejadas. A saber:

No capitulo 1, ap6s panorama acerca do que se compreende por 6dio,
bem como a analise do tratamento juridico-penal brasileiro acerca da emocio
e da paixdo, sera investigado o que se entende por preconceito, especifica-
mente preconceito negativo. Neste diapasio, tendo em vista que o Direito
Penal trata exclusivamente da criminalizacdo de condutas, serdo observadas
as formas de manifestacio do preconceito negativo.

Desta forma, oportunamente, sera rememorado o paradigmatico caso do
nazismo, o qual, com sua faceta autoritiria levada as Gltimas consequéncias,
lamentavelmente, é o exemplo maximo da exterioriza¢io de preconceitos
de modo institucionalizado. Embora, cronologicamente, o periodo de horror
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vivenciado pela Alemanha nazista tenha se dado apds o regime de submissdo
dos negros africanos as agruras da escravatura, a men¢io preliminar do ir-
racionalismo do nacional-socialismo oportuniza uma visio macro e recente
dos preconceitos reverberados em condutas simplesmente excludentes, ou
seja, sem um declarado direto interesse outro, como o revelado pelo viés
economico do escravismo. Mais que isso, ao que tudo indica, o inconformis-
mo internacional em relacio a esta passagem historica serviu de mote para
a adocio de politicas voltadas a prote¢io dos direitos humanos, nas quais se
inserem medidas cunho juridico-penal.

Nesta esteira, uma vez identificadas algumas formas de preconceitos ex-
teriorizadas, no capitulo 2 serd procedida uma aproxima¢io do que se entende
por crime de 6dio (hate crime), bem como suas primeiras apari¢des em texto
escrito. A seguir, analisar-se-a a relacio deste conceito com outras acep¢des
correlatas, as quais, por vezes sio identificadas como sinonimias, muito embora,
ao revés, comportem distingdes significativas. Assim, serdo estudados os crimes
de 6dio em relacao aos crimes odiosos; aos crimes contra a humanidade; aos
crimes de discriminacio e aos discursos do 6dio (hate speeches).

No que diz respeito a este tltimo aspecto, qual seja, discursos do 6dio,
serdo tecidas algumas observacdes acerca do emblematico tratamento conferido
a liberdade de expressio nos Estados Unidos da Ameérica. Especificamente,
o posicionamento da Suprema Corte norte-americana quanto as possiveis
tensdes entre o direito a liberdade de expressio e o direito a nio ser discri-
minado por discursos do 6dio. Na sequéncia, como exemplo qualitativo, por
sua importancia e atualidade, serd abordada a questio das teorias revisionistas,
isto &, a necessidade, ou nio, de imposi¢io de limites as teorias que pregam
o negacionismo do Holocausto.

Mais adiante, aproximando o temario a realidade brasileira, no capitulo 3,
sera rememorado o paradigmatico caso do periodo escravocrata, com especial
enfoque ao desumano tratamento juridico-penal conferido aos negros trazidos
da Africa, os quais foram submetidos as mais diversas formas de violéncia,
inclusive, endossadas pelo proprio Direito vigente. Fruto das consequéncias da
conformacio de uma sociedade preconceituosa e excludente aos descendentes
de tal periodo, de igual modo, serd objeto de anilise o inicio da proibicio
penal de praticas discriminatdrias, bem como a postura do legislador brasileiro
ap6s o advento da Lei Afonso Arinos, a qual serviu de preltidio para diversas
outras normas criminais sobre a matéria.

A seguir, no capitulo 4, a analise se centrara na tipifica¢io dos crimes
de 6dio no Brasil. Assim, tendo em vista a incorporacio da qualificadora
denominada feminicidio no rol dos crimes de homicidio (novel inciso VI
do § 2° do art. 121 do Codigo Penal), sera dedicada uma especial atencdo a
esta constru¢iao penal. Isto ¢, as contextualizacdes historica e legislativa que
precederam esta tipificacio, bem como uma visio em torno da nomencla-
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tura utilizada e, no mesmo influxo, a possivel contribui¢io politico-criminal
desta inédita qualificadora. Por meio deste tracejado investigativo, podera ser
observada também a questio dos homicidios motivados pelo 6dio a outros
grupos sociais, como, v.¢., os integrantes da categoria LGBT, os quais, até o
momento, nao apresentam medida penal especifica.

Por fim, no capitulo 5, pretende-se uma reflexio acerca da luta pelo
reconhecimento, insita aos grupos vulneraveis anteriormente apontados, e seus
consectarios penais. Isto €, ao lado da busca por igualdade formal e material,
os individuos desejam ser respeitados e reconhecidos em suas particularidades.
Neste sentido, impde-se observar se este anseio por visibilidade consiste ou nio
em um dos fatores contribuintes para os exorbitantes nimeros de proposi¢des
legislativas antidiscriminatdrias presentes no Congresso Nacional, bem como
se 1sso seria legitimo. Desta forma, a titulo ilustrativo serdo observados alguns
aspectos positivos e negativos do Projeto de Lei n® 7.582/2014, ora em tra-
mite perante a Camara dos Deputados, o qual pretende a criminalizacio dos
crimes de 6dio e intolerancia, bem como dos discursos do 6dio manifestados
como meio para a pratica de discriminacio.

Portanto, consoante os contornos investigativos proprios de um estudo
de Mestrado, a anilise descritiva do 6dio em torno do ramo juridico-penal,
mormente brasileiro, representard uma importante baliza com vistas a reflexdo
acerca da existéncia ou nio de um papel legitimo de tratamento da matéria,
que toca com a igualdade social, pelo mais grave meio de controle social
formal de condutas.
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O ddio encontra-se na pauta do dia juridico-pe-
nal, sendo que tal se deve ndo apenas ao fascinio
em torno da nomenclatura, mas também em ra-
zao da didria veiculagdo de prdticas delitivas mo-
tivadas pelo édio preconceituoso. O temdrio, que
ja ostentava grande carga de preocupagao por
motivos de origem histdrica, vem ganhando ainda
maior destaque, tendo em vista, por exemplo, as
infinddveis discussdes em torno do terrorismo, do
fluxo imigratdrio e do desrespeito a questao mul-
ticultural. Objetiva-se, entdo, sopesar qual deve ser
a postura do Direito Penal ante aos reclamos dos
gestores atipicos da moral pela criminalizacao dife-
renciada daquelas condutas motivadas pelo despre-
70 e repulsa sentida pelo odiador em detrimento
do odiado, em razdo de uma de suas caracteristi-
cas, dentre elas, raca, género ou orientagdo sexual.
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