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Resumo: O presente artigo analisa o fendmeno da expansdo do Direito Penal no contexto brasileiro,
com foco na injaria racial e sua recente equiparagdo ao crime de racismo pela Lei n® 14.532/2023. Parte-
se do pressuposto de que o fortalecimento da tutela penal contra praticas discriminatorias constitui, ao
mesmo tempo, um instrumento de prote¢ao da dignidade humana e uma forma de inclusdo simbdlica de
grupos historicamente marginalizados no sistema juridico. O objetivo geral consiste na investigagao da
ampliacdo da tutela penal e sua capacidade de ser considerada legitima e eficaz, no que tange aos
objetivos especificos, busca-se examinar a evolugdo normativa e jurisprudencial da injuria racial,
discutir a expansdo punitivista e analisar a legitimidade discursiva e a inclusdo sistémica. A metodologia
¢ qualitativa, de carater bibliografico e analitico, fundamentada na legislagao penal, na jurisprudéncia e
na teoria critica do Direito. A hipdtese central sustenta que a expansdo penal, embora limitada, pode

representar um avango inclusivo se legitimada por processos discursivos democraticos e orientada por
garantias constitucionais.
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Abstract: This article analyzes the phenomenon of the expansion of Criminal Law in the Brazilian
context, focusing on racial insult and its recent equivalence to the crime of racism established by Law

o

n°. 14.532/2023. It is based on the assumption that strengthening criminal protection against
discriminatory practices constitutes both an instrument for safeguarding human dignity and a symbolic
form of inclusion for groups historically marginalized within the legal system. The general objective is
to investigate the expansion of criminal protection and its capacity to be considered legitimate and
effective, while the specific objectives seek to examine the normative and jurisprudential evolution of
racial insult, discuss punitive expansionism, and analyze discursive legitimacy and systemic inclusion.
The research adopts a qualitative methodology, with a bibliographical and analytical approach,
grounded in criminal legislation, jurisprudence, and the critical theory of law. The central hypothesis
maintains that the expansion of Criminal Law, although limited, may represent an inclusive advance if
legitimized through democratic discursive processes and oriented by constitutional guarantees.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 estabelece como fundamento da Republica a dignidade
da pessoa humana em seu artigo 1°, inciso III', e seu objetivo é promover o bem de todos, sem
preconceitos a raga, origem, sexo, cor, idade e quaisquer forma de discriminacdo, prevista,
também, em seu artigo 3°, inciso IV2. Nesse sentido, a criminaliza¢do do racismo e da injuria
racial expressa ndao apenas a materializacdo de direitos fundamentais, mas também um
fendmeno que amplia a tutela penal para a prote¢ao de valores coletivos e difusos.

O Direito Penal, o qual, tradicionalmente defende os bens juridicos e individuais, passou
a abranger bens de natureza transindividual, o que inclui a igualdade e a dignidade da pessoa
humana. Essa ampliagdo reflete a expansao do Direito Penal, fenomeno contemporaneo que se
caracteriza pela crescente intervencao estatal sobre a vida social, respondendo a demandas de
protecdo coletiva, no entanto, mesmo esse movimento podendo ser compreendido como um
avanco na afirmagdo dos direitos humanos também gera questionamentos sobre sua
legitimidade democrética e sua eficacia.

Nesse contexto, o crime de injuria racial surge como um tipo penal paradigmatico, que
ao mesmo tempo em que reforga o combate ao racismo estrutural, exemplifica a tendéncia da
expansdo da tutela penal sobre condutas discriminatorias. Nessa ceara, destaca-se a Lei n°
14.532/2023, a qual equiparou a injlria racial ao crime de racismo, representando uma
ampliacdo significativa da resposta punitiva, revelando a inclusdo juridica de grupos
historicamente marginalizados.

A partir disso, essa expansao punitivista suscita um debate complexo sobre legitimidade
e eficacia, nesse contexto, se formula o problema central deste estudo: em que medida a
expansdo do Direito Penal, especialmente a partir da equiparacdo da injuria racial ao crime de

racismo, representa uma forma legitima e eficaz da inclusao juridica e de prote¢ao da dignidade

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade
da pessoa humana; [...]

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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humana em sociedades periféricas, considerando os limites democraticas e garantistas do
Estado Democratico?

Para isso, aborda-se a Teoria do Agir Comunicativo (TAC) e da legitimidade discursiva,
de Jirgen Habermas, para o qual o Direito s6 ¢ legitimo se resultante de processos
comunicativos racionais € inclusivos. Paralelamente, discute-se sobre Niklas Luhmann, e sua
compreensdo de que o sistema juridico opera de forma autopoiética, onde mesmo diante de
avangos legislativos persistem mecanismos estruturais de seletividade e desigualdade que
limitam a concretizagdo da igualdade material.

A conjuncgdo dessas perspectivas vai permitir compreender o duplo carater da expansao
penal. De tal modo, o objetivo geral deste artigo consiste em analisar a expansdao do Direito
Penal a partir do crime de injuria racial, verificando se o aumento da tutela penal representa
uma forma legitima e eficaz de inclusdo juridica e de protecao da dignidade humana no contexto
dos paises periféricos. De forma mais especifica, busca-se examinar a evolugdo normativa e
jurisprudencial da injuria racial no ordenamento juridico brasileiro, especialmente apds a
promulgacao da Lei n°® 14.532/2023, investigar a compatibilidade entre a expansao do Direito
Penal e os principios constitucionais do garantismo penal e os mecanismos de inclusdo e
exclusdo nas sociedades periféricas.

Ademais, buscando discutir se o endurecimento penal em matéria de racismo constitui
instrumento efetivo de inclusdo social ou se configura mera expressio do Direito Penal
Simbdlico. Desse modo, parte-se da hipotese de que a ampliag@o da tutela penal no combate a
injuria racial, embora represente um avango formal, possui alcance limitado se ndo
acompanhada de politicas publicas estruturantes de inclusdo social.

Dessa forma, o presente estudo parte da premissa de que a maior protecao penal contra
praticas discriminatorias pode operar como forma de inclusdo no sistema juridico, conferindo
visibilidade e reconhecimento as populacdes historicamente excluidas do pleno exercicio da
cidadania. Contudo, essa inclusdo ¢ marcada por imprecisdes, pois o Direito Penal, a0 mesmo
tempo que protege, também reforca estruturas de controle e desigualdade.

Sustentado-se, ainda, que a legitimagdo dessa expansdo penal depende de processo
democraticos de deliberacdo racional e de reconhecimento discursivo, conforme teoria
habermasiana, de modo que esse consenso juridico das minorias ndo decorra apenas da vontade

legislativa, mas exige uma comunicagdo publica efetivamente plural e participativa. De modo
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a complementar, a teoria luhmanniana admite que, nos paises periféricos, o fortalecimento da
tutela penal opera como uma forma de inclusdo simbolica.

A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, de carater bibliografico e analitico
baseada em andlise da legislacao brasileira, na interpretagdo jurisprudencial e no exame de
doutrinas criticas do Direito. Assim, o presente artigo propde-se analisar a injaria racial como
expressao dessa expansdo do Direito Penal, problematizando seus limites e potenciais, também,
analisando uma reflexao critica sobre seu papel. Ademais, buscando compreender como a maior
protecao penal pode funcionar como forma de inclusdo no sistema juridico, especialmente no

que se refere a paises periféricos.

2. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL
2.1 ENTRE A NECESSIDADE E O RISCO DO SIMBOLISMO

A expansao do Direito Penal ¢ um fendmeno contemporaneo caracterizado pelo
aumento de tipos penais, agravamento das penas e ampliagdo dos bens juridicos tutelados.
Segundo Silva Sanchez (2002, p. 27-31), trata-se de um processo de “inflacionamento penal”,
o qual o legislador recorre a san¢do criminal como resposta imediata as demandas sociais e
midiaticas, em detrimento de solu¢des estruturais mais eficazes.

De outra banda, Ferrajoli (2002, p. 29-33) adverte que esse movimento de expansdo
compromete o modelo garantista de Direito Penal, devendo operar segundo os principios da
legalidade, fragmentariedade, lesividade e intervencao minima, assim, ao propor limites rigidos
ao poder punitivo contrapde-se a logica de um Estado que utiliza o Direito Penal como
instrumento de gestdo social e de controle simbdlico. Para o autor, quanto mais este se expande,
mais se distancia de seu carater racional e protetivo, aproximando-se de uma forma de exercicio
politico do poder.

Nessa mesma linha, Roxin (2000, p. 47-49) destaca que a politica criminal deve
orientar-se pelos valores constitucionais e pelos fins de prote¢do de bens juridicos concretos,
nao se deixando levar pela opinido e pressao publica. Hodiernamente, a pena tende a ser vista
como medida moralizadora e ndo como instrumento racional de justica, o que gera o chamado
Direito Penal Simbodlico.

Este vém ganhando espagco com a crescente complexidade das sociedades
contemporaneas, tendo em vista, a ineficiéncia das politicas publicas e intensificacdo das

demandas sociais, voltado para a producdao de efeitos comunicativos, como aparéncia de
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controle e resposta estatal, ao invés da prevencgdo efetiva de condutas lesivas. Esse tipo de
direito representa uma das expressdes mais problematicas da dissociagdo entre legalidade e
legitimidade no Estado Democratico de Direito, sendo o direito penal instrumentalizado para
fornecer respostas aparentes a demandas sociais.

No atual contexto do Brasil, ha alguns exemplos que ajudam a entender ao que se refere
este direito penal simbdlico que se manifesta em praticas legislativas reativas, menciona-se,
desse modo, a Lei Mariana Ferrer (Lei n® 14.245/2021), que ¢ caso de aprovacgao de legislagao
penal apds episodio de forte comocao social, € o chamado “pacote anticrime” (Lei n°
13.964/2019), marcado por forte apelo midiatico. Essas normas, embora legais, ndo resultam
de processos deliberativos amplos e pluralistas, conforme modelo habermasiano.

A critica a essa expansao penal ¢ refor¢cada por Zaffaroni (2001, p. 15-17), para quem o
punitivismo contemporaneo constitui uma forma de violéncia institucional legitimada,
travestida de legalidade. O autor afirma que o sistema penal atua seletivamente, punindo
preferencialmente os grupos socialmente vulneraveis e perpetuando desigualdades sociais
historicas, onde, nesse sentido, o aumento da tutela penal, longe de universalizar a justi¢a, pode
aumentar cada vez mais a exclusdo e marginalizacao.

Ademais, Zaffaroni (1991, p. 60-61), o direito penal simbdlico ¢ definido como aquele
que cria delitos apenas para oferecer respostas aparentes as angustias sociais, sem eficacia real
na protecdo do bem juridico, servindo como mecanismo de encobrimento da omissdo estatal.
Esse tipo de legislagdo se distancia da legitimacdo discursiva exigida para uma ordem
democratica, como propde Habermas.

Baratta (1999, p. 163-168), por sua vez, complementa essa analise ao afirmar que o
Direito Penal cumpre, na maioria da vezes, a fun¢do ideoldgica ao reafirmar o controle estatal
sobre as classes subalternas e reproduzir o status quo das relagdes sociais, onde a expansao
penal ocultaria os verdadeiros fatores de insegurancas, quais sejam a desigualdade, a pobreza e
o racismo estrutural. J& no contexto brasileiro, Bitencourt (2017, p. 93-96), observa que a
expansdo penal vem acompanhada de um processo de criminalizagdo simbolica das demandas
sociais, sendo a lei penal utilizada para sinalizar respostas politicas imediatas.

A titulo de exemplo, as recentes alteracdes legislativas no campo da injlria racial
evidenciam essa dinamica, onde a ampliacao punitiva surge como resposta legitima a luta contra

o racismo, mas carece de mecanismos de efetividade social e de inclusdo material.
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A luz da teoria habermasiana, a expansdo do Direito Penal somente encontra
legitimidade quando decorre de processos discursivos racionais e inclusivos, buscando um
modelo que gire em torno da autonomia comunicativa dos sujeitos de direito, ou seja, desloca
a fonte de legitimidade do direito para a deliberagdo publica democratica (HABERMAS, 1997,
p. 226). Para ele, “o poder politico é legitimo apenas quando deriva de processos discursivos
nos quais os cidaddos podem participar em condi¢oes de igualdade, enquanto autores e
destinatarios das normas juridicas” (HABERMAS, 1997, p. 147), ou seja, os cidadaos
participam como autores e destinatarios das normas.

Assim, a tutela penal s6 ¢ legitima se derivar de consenso politico que respeite a
dignidade e a autonomia de todos os envolvidos. Portanto, embora essa expansdo possa ser vista
como resposta a complexidade das relagdes sociais e a necessidade de protegao de novos bens
juridicos, ela também traz risco de esvaziar o conteudo ético e democratico da justica penal.

Dessarte, quando a criminalizagdo ¢ utilizada como substituto de politicas publicas, o
Direito Penal se converte em instrumento simbodlico de poder, produzindo maior exclusao.
Nesse sentido, a expansdo penal necessita ser questionada quanto a sua legitimidade, eficacia e

compatibilidade com os principios do Estado Democratico de Direito.

2.2 LEGITIMIDADE DISCURSIVA: A PERSPECTIVA HABERMASIANA

Jirgen Habermas (1997, p. 149), defende que a legitimidade das normas juridicas
decorre da participagdo discursiva de todos os cidaddos em condi¢des de igualdade. Onde, o
Direito ndo se torna legitimo apenas porque foi produzido pelo Estado, mas porque resulta de
processos comunicativos nos quais os destinatarios participam da formacao da vontade juridica.

Assim, a validade do Direito depende de sua racionalidade comunicativa de ser
justificado por argumentos compreensiveis, universais e reciprocamente aceitaveis. A partir
disso, a ampliagdo da tutela penal no combate do racismo e a injuria racial pode ser entendida
como expressio de uma conquista discursiva, onde a criminalizagio de praticas
discriminatorias reflete o reconhecimento juridico das demandas histéricas de grupos
marginalizados, e que tinham suas vozes silenciadas pela esfera publica.

A teoria habermasiana permite, de tal modo, reinterpretar a expansao penal, passando a
enxergar como resultado de uma deliberacao democratica orientada pelo principio da dignidade
humana. Habermas (2002, p. 40) alerta que a legitimidade do Direito depende da efetiva

inclusdo do outro nos processos comunicativos, assim, quando compreendida por essa Otica,
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deixa de ser apenas uma san¢ao individual e passa a representar o reconhecimento simbolico e
politico da diferenca.

De tal modo, que a teoria do agir comunicativo também permite problematizar a
expansao penal a partir do risco de colonizagao do mundo da vida, expressao essa utilizada para
designar a invasao das esferas comunicativas por sistemas de poder e dinheiro (HABERMAS,
1997, p. 323). Quando o Direito Penal ¢ utilizado como resposta automatica as demandas
sociais, sem deliberacao publica racional, esse se converte a mero instrumento de colonizagao,
apenas impondo normativas e refor¢cando o carater autoritario do Estado.

Aqui, torna-se interessante destacar a perspectiva contraria de Niklas Luhmann (1990,
p. 213), o qual entende Direito como um sistema funcionalmente diferenciado, onde sua
legitimidade ndo deriva do consenso, mas de uma comunicacdo juridica com base em seus
proprios codigos. Essa distingdo revela que o déficit de legitimidade nas sociedades periféricas
ndo decorre apenas da falta de deliberagdo racional, mas da incapacidade estrutural do sistema
juridico de absorver as demandas sociais.

No contexto brasileiro, o poder punitivo, por vezes, se sobrepde a dimensao participativa
do Estado Democratico de Direito. Ferrajoli (2002, p. 26), aponta que o Direito Penal legitimo
deve ser subordinado a razdo publica e as garantias constitucionais, protegendo direitos e nao
reproduzindo desigualdades. Assim, apenas quando fundado em processos comunicativos e
abertos que poderd se considerar o Direito Penal compativel com valores democraticos.

De outra banda, a relacdo entre expansdo penal e legitimidade discursiva possui
contornos mais complexos em paises periféricos, onde a inclusdo juridica nesses contextos ¢é
marcada por subinclusdo e sobreinclusdo, em que certos paises vivem “abaixo” do Direito,
sendo sujeitos de deveres e ndo de direitos (RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p. 125). Por isso, a
ampliacdo da tutela penal contra praticas discriminatérias pode ser vista, ainda que
parcialmente, como uma tentativa de inclusao.

Entretanto, mesmo representando um avango formal, a criminalizagao da injuria racial,
so se realiza plenamente se vier acompanhada de condigdes reais de participagao e igualdade
social. Logo, a teoria haremmasiana oferece uma chave interpretativa interessante quanto a
expansdo penal contemporanea, permitindo distinguir quando o aumento do poder punitivo ¢
fruto de consenso racional e inclusivo, portanto legitimo, € quando constitui apenas uma

resposta simbolica e excludente.
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No caso da injuria, a legitimidade em questao depende de sua capacidade de servir como
instrumento de reconhecimento e emancipagao e ndo apenas como reforco da seletividade penal
que historicamente marca os paises periféricos. Sendo, desse modo, necessario analisar sua

evolugdo normativa e sua importancia.

3. A INJURIA RACIAL E SUA EVOLUGCAO NORMATIVA

Historicamente, o combate a dsicriminagao racial no Brasil foi um processo gradual e
de muita resisténcia, mesmo apos a abolicao formal da escravidao, em 1888, o racismo
continuou estruturando as relagdes sociais e reproduzindo desigualdades. Como afirma Silva

Almeida:

[...] o racismo — que se materializa como discriminagdo racial — ¢ definido por seu
carater sistémico. Nao se trata, portanto, de apenas um ato discriminatorio ou mesmo
de um conjunto de atos, mas de um processo em que condi¢des de subalternidade e
de privilégio que se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos ambitos da
politica, da economia e das relagdes cotidianas [...] (2019, p. 24).

Essa constatagdo, de que o racismo se reproduz nas institui¢des, nas normas € nas
praticas cotidianas, ¢ fundamental para compreender o papel da tutela penal na tentativa de
romper com a naturalizacdo histérica da exclusdo racial. A diferenca entre injlria racial e
racismo seria o alcance da conduta ofensiva, onde, enquanto o racismo, previsto na Lei n°
7.716/1989, dirige-se contra um grupo ou coletividade indeterminada, a injlria racial ¢
direcionada a um sujeito especifico, atingindo a honra individual (NUCCI, 2021, p. 923),
entretanto, essa distingdo mostra-se insuficiente diante da persisténcia do racismo estrutural na
sociedade brasileira, que se manifesta tanto em ofensas coletivas quanto em ataques individuais.

A injuaria racial, tradicionalmente era tratada com um crime autdbnomo previsto no artigo
140, §3°, do Codigo Penal®, onde, alguém ofende a dignidade ou o decoro de outra pessoa
utilizando elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou condi¢ao de pessoa idosa
ou com deficiéncia. O que desloca o foco da ofensa puramente subjetiva para uma violagdo da

propria dignidade da pessoa humana.

3 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detengdo, de um a seis meses, ou
multa [...] § 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a religido ou a condi¢do de pessoa
idosa ou com deficiéncia: (Redagdo dada pela Lei n° 14.532, de 2023) Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n°® 14.532, de 2023).
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A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso XLII*, representou um divisor de 4guas
ao determinar que o racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo. Representando densidade juridica e simbolica a luta antirracista, vinculando o
combate a discriminacao ao nucleo dos direitos fundamentais, contudo, a efetividade dessa
protecdo depensia da concretizacgdo legislativa e da atuagdo do Judiciario.

Diante do julgamento do HC 154.248/DF, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a
reconhecer a injaria racial como acdo penal publica incondicionada, sendo imprescritivel e
inafiangavel, diante de sua afronta a dignidade coletiva e ao valor constitucional da igualdade.
Edson Fachin, em seu voto, destaca que o racismo se manifesta ndo apenas em modo coletivo,
mas em condutas individuais que buscam inferiorizar a identidade de alguém em razao de sua
cor ou origem, razdo pela qual, ambas as condutas compartilham da mesma gravidade
constitucional, sendo a decisdo tomada nos termos do artigo 5°, inciso XLII, da Constitui¢ao
Federal.

Diante de tal cenario, as duas figuras juridicas se aproximaram, considerando que ambas
violam a igualdade e a dignidade da pessoa humana, tuteladas de forma coletiva. Assim, com a
alteracdo jurisprudencial, posteriormente, foi incorporada a Lei n°® 14.532/2023, que promoveu
uma releitura normativa do crime de injuria racial, inserindo o delito na Lei n® 7.716/1989,
criando o artigo 2°-A°, e determinado que a pena seja de reclusio de 2 a 5 anos e multa,
prevendo expressamente sua imprescritibilidade e inafiangabilidade.

Essa modificagdo legislativa reflete um movimento de expansdo do Direito Penal
voltado a tutela da igualdade e ao combate do discurso de ddio. Assim, essa equiparagdo atende
a necessidade de reforcar a protegao de minorias, mas, por outro lado, a ampliacdo da tutela
penal nesse campo deve ser analisada com cautela, uma vez que, o aumento das penas e a
elevacao de status do delito ndo garantem a superag@o do racismo estrutural.

Assim, o Direito Penal ndo pode ser o nico instrumento de transformacao social, sob

pena de se tornar meramente simbolico e ineficaz. Luiz Flavio Gomes (2019, p. 64), afirma que

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; [...]

5 Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razdo de raca, cor, etnia ou procedéncia
nacional. (Incluido pela Lei n® 14.532, de 2023) Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido
pela Lei n® 14.532, de 2023) Paragrafo Gnico. A pena é aumentada de metade se o crime for cometido mediante
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas. (Incluido pela Lei n® 14.532, de 2023).
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no caso da injUria racial, a resposta penal refrocada ¢ necessaria para sinalizar a intolerancia do
Estado frente a discriminagdo, no entando, deve ver acompanhada de politicas publicas, sob
pena de reduszir-se a retorica legislativa.

Em que, diante dessa analise, observa-se que a injuria racial ocupa um lugar singular na
dogmatica penal brasileira, onde a0 mesmo tempo que ¢ um simbolo de reconhecimento
juridico é uma expressao da expansdo punitiva. Ao equipara-lo ao racismo, buscou-se garantir
maior efetividade a protecdo da dignidade da pessoa humana, transformando o Direito Penal
em um instrumento de inclusdo juridica e social, no entanto, Ferrajoli (2002, p. 26) adverte que
a eficacia do sistema penal depende de sua coeréncia com os principios garantistas e com a
racionalidade democratica, de modo que o fortalecimento da repressdo so ¢ legitimo quando
acompanhado de garantias e proporcionalidade.

Podendo-se relacionar essa evolugdo com o artigo 3°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal,
reforcando a ideia de que o Direito Penal pode ser um instrumento legitimo de prote¢cdo ao bem
comum. Assim, a ampliagdo da protecao penal por meio da Lei n°® 14.532/2023 representa um
avanco significativo no combate as praticas discriminatdrias, mas também suscita o desafio de

conciliar a necessaria repressao ao racismo com a preservacao dos limites do poder punitivo.

4. INCLUSAO E EXCLUSAO NOS PAISES PERIFERICOS: O PAPEL DO

DIREITO PENAL

O fendmeno da inclusdo e exclusiao no sistema juridico adquiere contornos especificos
nos paises periféricos, como o Brasil, pelas suas formagdes sociais marcadas por desigualdades
estruturais, pelo racismo historico e a fragilidade institucional, onde, por vezes, o Direito inclui
formalmente e por vezes exclui materialmente grandes parcelas da populacao. Luhmann (1996,
p- 131), explica que os sistemas sociais modernos, entre eles o juridico, operam com base um
cddigo binario de inclusdo e exclusdo, definindo quem participa ou ndo das comunicagdes
dentro de cada subsistema, ajudando a entender a exclusdo concreta de sujeitos no processo
juridico.

Afirma-se que a inclusdo nos sistemas funcionais das sociedades periféricas ndo ocorre
de modo generalizado, resultado de dois padrdes caracteristicos, a subinclusao e a sobreinclusao
(RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p. 125). A primeira referindo-se a sujeitos que sdo alcangados

pelos deveres e sang¢des juridicas, mas ndo usufruem dos direitos que deveriam acompanhé-los,
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e a segunda aqueles que usufruem de prerrogativas e imunidades escapando da pela submissao
a lei (RIBEIROS; RIBEIRO, 2016, p. 125-126).

Logo, essa logica evidencia que o Estado de Direito nos paises periféricos opera com
inclusodes assimétricas (RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p. 131). De acordo com Neves (2007, p.
185), existe uma profunda distncia entre o texto constitucional e sua concretizagdo social,
denominando esse fendmeno como ‘“constitucionalizacdo simbdlica”, uma vez que, a
Constituicdo seria rica em promessa normativas, mas pobre em concretizacao efetiva,
principalmente no que se refere a garantia de direitos fundamentais de grupos vulneraveis.

A vista disso, o Direito Penal é considerado um dos poucos sistemas capazes de produzir
efeitos simbdlicos de inclusdo, mesmo que limitados. Uma vez que, ao criminalizar condutas
discriminatorias, neste caso a injuria racial, o Estado visa reconhecer a dignidade desses grupos
historicamente marginalizados e tenta corrigir, no plano normativo, a exclusdo social.

Assim, mesmo que represente o Direito Penal Simbdlico, esse endurecimento da
repressdo penal, se torna relevante ao reafirmar que tais sujeitos sdo destinatarios plenos de
protecdo constitucional também. Contudo, essa inclusdo pode ser definida como ambivalente.

Por um lado, representa o reconhecimento juridico da diferenca, se tratando da inclusdo
do outro como principio essencial da democracia deliberativa (HABERMAS, 2002, p. 40), por
outro, ainda mantém-se depende de um sistema de coercao, refor¢ando desigualdades por sua
natureza excludente e seletiva. Ferrajoli (2002, p. 30), por sua vez, adverte que o poder punitivo,
quando se afasta da racionalidade garantista tende a reproduzir violéncia institucional.

Assim, a fungdo simbolica do Direito Penal deve ser reinterpretada a luz do Estado
Democratico de Direito, onde, a criminaliza¢do da injlria racial, especialmente apos a Lei n°
14.5232/2023, ndo pode ser vista apenas como um mecanismo de repressao, mas também como
um ato politico de reconhecimento. No entanto, € necessario reconhecer os limites dessa funcao,
pois a inclusdo obtida pelo Direito Penal ficard apenas no plano formal se ndo for acompanhada

por politicas publicas estruturantes (RIBEIRO; RIBEIRO, 2016, p. 126).

4.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO: A INCLUSAO
DISCURSIVA COMO FUNDAMENTO DA TUTELA PENAL
Para que a andlise da injaria racial e de sua equiparagao ao racismo fique completa ¢é

necessaria uma reflexdo sobre os limites de expressao e sobre a protecdo do discurso publico

inclusivo. A vista disso, destaca-se que a liberdade de expressdo é um dos pilares do Estado
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Democratico de Direito, condi¢do essa essencial para a formagdo da opinido e da vontade
coletiva, no entanto, esse direito fundamental ndo ¢ absoluto e encontra limites quando seu
exercicio viola outros valores constitucionais.

No contexto contemporaneo, o discurso de o0dio representa uma das maiores tensdes
desse desequilibrio, pois apresenta como aparente manifestagdo de opinido, mas carrega em si
intengdes de inferiorizar, silenciar e excluir grupos historicamente marginalizados. No Brasil,
os debates sobre os limites da liberdade de expressao ganhou relevancia a partir de decisdes do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Dessa forma, ressalta-se o julgamento do Habeas Corpus (HC) 154.248/DF (2021), o
qual reafirmou que o discurso de 6dio ndo ¢ protegido pela liberdade de expressdo, pois atenta
contra os valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial,
ainda, reconheceu a imprescritibilidade da injtria racial, equiparando-a ao crime de racismo.
Ademais, essa consolidou o entendimento de que o discurso de 6dio, mesmo que dirigido a
pessoa especifica, ndo constitui mera ofensa privada, pois fere interesses difusos da coletividade
e ameaga o proprio nicleo ético da convivéncia democratica, comprometendo a integridade da
esfera publica.

Sob otica habermasiana (HABERMAS, 1997, p. 153), a legitimidade democratica
depende da existéncia de uma esfera publica discursiva, onde todos os participantes possam
dialogar em condicdes de simetria e respeito. O discurso de 6dio, nesse sentido, rompe essa
simetria, pois exclui determinados sujeitos da possibilidade de fala legitima, rompendo o
dialogo racional e inviabiliza a deliberagdo democratica.

Assim, a repressdo penal quanto as condutas discriminatorias ndo representa censura,
mas sim garantia das condi¢des comunicativas necessarias a democracia onde, o Estado ao
punir manifestagdes racistas, por exemplo, assegura inclusdo discursiva aos oprimidos. A
jurisprudéncia do STF e o avanco legislativo demonstram uma tentativa de reconstrugdo
inclusiva da esfera publica, em consonancia com o ideal habermasiano de comunicagdo livre
de dominagao.

Essa inclusdo, de tal modo, ndo representa apenas um avango normativo, mas simbolica
e comunicativa. Conforme destaca Ferrajoli (2002, p. 36), o Direito Penal deve proteger valores
fundamentais da convivéncia, mas sem converter em instrumento de arbitrariedade, assim, a

criminalizacdo dessas condutas discriminatérias encontra sua legitimidade expressao ao
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escolher o caminho racional e democratico, destacando a intervencdo penal como minima,
necessario e proporcional.

A fim de ampliar a analise, aborda-se a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann (1990,
p. 245), onde para o autor a comunicag¢ao juridica nao se confunde com a comunicagao politica
ou moral, respondendo o sistema juridico sua demandas segundo seu proprio codigo binario de
que ¢ legal e ilegal. Podendo, assim, enxergar o tratamento penal do discurso de 6dio como um
mecanismo de autopoiese normativa, em que o sistema juridico incorpora as reivindicagdes de
inclusdo social transformando-as em categorias juridicas.

A criminaliza¢do do discurso de 6dio, portanto, ocorre em dois niveis, de uma lado a
prote¢do comunicativa da democracia ¢ de outro como resposta juridica limitada. O primeiro
buscando impedir que o espago publico seja dominado pela violéncia simbolica e o segundo
incapaz de resolver as causas estruturais da discriminagao.

Desta maneira, o fortalecimento da tutela penal ¢ um passo importante e necessario,
mesmo ndo sendo o suficiente para a constru¢do de uma esfera publica verdadeiramente
inclusiva. Sendo preciso que o Direito Penal dialogue com outras éareas, a fim de promover a
diversidade e a representatividade.

Nesse sentido, a expansdo penal ndo deve ser vista como restricdo indevida a liberdade
de expressdo, mas sim como instrumento de realizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Essa inclusdo discursiva pressupde que cada sujeito seja reconhecido como
interlocutor valido e respeitado na diferenca, sendo precisamente essa condi¢do que o discurso
de 6dio busca destruir.

Portanto, a tutela penal contra o discurso de 6dio ndo se limita a proteger individuos
ofendidos, mas assegurar a integridade da comunica¢do democréatica e a legitimidade do Estado

de Direito.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise realizada ao longo do artigo permitiu compreender que o fendémeno da
expansdo do Direito Penal, embora frequentemente criticado sob a perspectiva garantista,
assume contornos especificos quando examinado a luz da protecao da dignidade humana e do
combate as praticas discriminatorias. A equiparacao da injuria racial ao crime de racismo pela

Lei n°® 14.532/2023 marca um avango emblematico, pois a0 mesmo tempo que amplia a tutela
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penal, reafirma o compromisso do Estado brasileiros com os valores constitucionais da
igualdade e do respeito a diferenca.

A abordagem habermasiana da legitimidade discursiva ofereceu uma chave
interpretativa indispensavel para compreender a legitimidade democratica dessa ampliagdo
punitiva. Assim, a criminalizacdo da injuria racial s6 se mostra compativel com o Estado
Democratico de Direito quando decorre de um consenso social racional, orientado pela
comunicac¢do inclusiva e pela reciprocidade entre os sujeitos de direitos. Desse modo, a
expansao do Direito Penal ndo deve ser vista como simples expressao de populismo punitivo,
mas sim como uma resposta discursivamente construida as demandas de reconhecimento de
grupos historicamente marginalizados.

Ja pela perspectiva sistémica de Niklas Luhmann € possivel compreender as limitagdes
estruturais dessa inclusdo. O sistema juridico, como subsistema funcionalmente diferenciado,
opera por codigos bindrios de inclusdo e exclusdo, o que implica reconhecer que a amplia¢ao
da tutela penal, ainda que formalmente inclusiva, ndo elimina as assimetrias sociais e simbolicas
que produzem a exclusdo. Assim, o fortalecimento do Direito Penal contra a discriminagao
reacial representa uma forma de inclusdao cimbolica, necessaria e relevantem mas insuficiente
enquanto ndo acompanhada por politicas publicas de transformagao estrutural eficazes.

A andlise dos paises periféricos marcada pela coexisténcia de subinclusio e
sobreinclusao reforca a leitura de que o Direito se aplica seletivamente, incluindo parcialmente
os vulneraveis e excluindo-os de forma estrutural. Essa criminalizacdo da injlria racial,
portanto, simboliza uma tentativa de corrigir o déficit de cidadania e de reconhecimento juridico
desses grupos, no entanto, enfrenta os limites de uma modernidade periférica, nao configurando
a igualdade formal em igualdade substancial.

Dessa forma, a hip6tese inicialmente levantada se confirma parcialmente, uma vez que,
a expansdo do Direito Penal pode representar um avango inclusivo e democratico, desde que
fundamentada em processos discursivos e acompanhada por garantias constitucionais. Contudo,
sua eficidcia material depende da articulacdo de outros sistemas sociais, como o politico,
econdmico e educacional, sendo capazes de promover a inclusdo de forma concreta e
sustentavel. Aqui, portanto, a racionalidade comunicativa de Habermas e a teoria sistémica de
Luhmann convergem para evidenciar que o Direito Penal, por si sd, ndo € capaz de realizar a
promessa de justica social, mas pode desempenhar um papel relevante de sinalizagdo e

reconhecimento.
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Por fim, a tutela penal da dignidade humana, especialmente por meio do combate a
injuria racial, deve ser compreendida ndo como mero instrumento repressivo, mas como um
elemento integrante do processo de construcao democratica do Direito. A prote¢ao penal contra
o racismo, quando orientado por principios garantistas e legitimado discursivamente expressa
0 compromisso ético e politico de uma sociedade com inclusdo e o respeito a alteridade. Dessa
forma, o desafio ndo ¢ apenas punir condutas discriminatdrias, mas transformar as condi¢des
estruturais que as perpetuam, para que a justica penal se converta em verdadeira justica social.

Afinal, o Direito Penal, sozinho, ndo ¢ capaz de eliminar o racismo estrutural ou de
promover igualdade substancial, ele apenas espelha o estagio de maturagdo moral e discursiva
da sociedade. A ampliagdo da tutela penal contra praticas discriminatorias representa uma
tentativa de resposta inclusiva do sistema juridico a exclusao historica da populagdo negra e de
outras minorias. Contudo, sua legitimidade democratica depende de uma base discursiva sélida,
de uma sociedade que reconheca, argumente e reafirme, por meio da deliberagdo publica, o
valor da diversidade, assim, a ampliagdo da protecao penal ndo deve ser entendida como
censura, mas como garantia de uma esfera publica plural, racional e justa, em que nenhuma voz

¢ silenciada pela violéncia simbolica da discriminagao.
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