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RESUMO

Este artigo analisa a evolugcdo hermenéutica da Lei n° 7.716/1989,
conhecida como Lei Cad, a partir dos fundamentos do Direito
Antidiscriminatdrio e da compreensao do racismo como fenémeno
historico, socioldégico e politico. O objetivo é demonstrar que a
chamada vocacao expansiva da norma nao corresponde a uma
ampliacao arbitraria de seu ambito de incidéncia, mas decorre da
progressiva densificacao constitucional do conceito de racismo e da
necessidade de preservar a efetividade do mandado constitucional
de criminalizacao previsto no art. 5° XLII, da Constituicao. A pesquisa
possui natureza qualitativa, exploratoria e explicativa,
fundamentando-se em analise bibliografica e documental da
legislacao, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de
documentos internacionais de direitos humanos. Sao examinados,
especialmente, a Lei n° 9.459/1997, o julgamento do HC n°® 82.424/RS,
conhecido como Caso Ellwanger, e o julgamento conjunto da ADO
N° 26 e do MI n° 4.733. Sustenta-se que esses marcos nao romperam
com a identidade constitucional originaria da Lei Cad, mas
ampliaram a compreensao juridica das formas de discriminacao
incompativeis com a dignidade humana, a igualdade material e o
pluralismo democratico. Conclui-se que a atualizacao interpretativa
da lei deve permanecer vinculada a Constituicdao, ao principio da
legalidade penal e a finalidade de enfrentar processos estruturais de
inferiorizacao.

Palavras-chave: Direito Antidiscriminatéorio; Lei Cad; racismo
estrutural; hermenéutica constitucional; igualdade material;

Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT
This article analyzes the hermeneutic development of Brazilian Law

No. 7,716/1989, known as the Cad Law, based on the foundations of



Anti-Discrimination Law and on the understanding of racism as a
historical, sociological, and political phenomenon. It argues that the
law’s so-called expansive vocation does not represent an arbitrary
enlargement of its scope, but results from the progressive
constitutional densification of the concept of racism and from the
need to preserve the effectiveness of the constitutional mandate to
criminalize racism established in Article 5, XLII, of the Brazilian
Constitution. The study adopts a qualitative, exploratory, and
explanatory approach based on bibliographical and documentary
research involving legislation, decisions of the Brazilian Federal
Supreme Court, and international human rights documents. It
examines Law No. 9,459/1997, the judgment in HC No. 82.424/RS,
known as the Ellwanger Case, and the joint judgment of ADO No. 26
and Ml No. 4,733. The article argues that these legal developments
did not break with the original constitutional identity of the Cad Law,
but broadened the legal understanding of discriminatory practices
incompatible with human dignity, substantive equality, and
democratic pluralism. It concludes that the interpretive updating of
the law must remain connected to the Constitution, the principle of
legality in criminal law, and the purpose of confronting structural
processes of inferiorization.

Keywords: Anti-Discrimination Law; Cad Law; structural racism;
constitutional hermeneutics; substantive equality; Brazilian Federal

Supreme Court.

"A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo
de conteudo meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo e o
preconceito segregacionista." (STF, HC 82.424/RS, Tribunal
Pleno, j. 17 set. 2003).




1. INTRODUCAO

Toda interpretacao juridica pressupde uma concepcao acerca da
realidade social sobre a qual o Direito incide. Quando essa realidade
€ marcada por desigualdades historicamente produzidas e
reproduzidas por estruturas de poder, a pretensao de neutralidade
interpretativa revela-se insuficiente para assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais. E precisamente nesse contexto que se
desenvolve o Direito Antidiscriminatorio, campo juridico que desloca
O centro da interpretagao da abstracao normativa para a
compreensao das relacdes sociais concretas, reconhecendo que a
igualdade constitucional somente pode ser plenamente realizada

guando as normas juridicas sao interpretadas a luz dos processos

historicos que produzem e mantém a discriminacao.

A Lei n° 7.716/1989 constitui um dos principais marcos do
constitucionalismo antirracista brasileiro, por regulamentar o
mandado constitucional de criminalizacao do racismo previsto no
art. 5° XLII, da Constituicao. Sua trajetoria, contudo, demonstra que o
significado juridico do racismo nao permaneceu limitado as
concepcdes presentes em sua redacao originaria, tendo sido
progressivamente reconstruido pela legislacao, pela jurisprudéncia
constitucional e pelo Direito Antidiscriminatério como fendmeno

historico, sociolégico e politico.

E justamente essa reconstrucdo hermenéutica que constitui o
objeto deste estudo. O problema de pesquisa consiste em
compreender de que forma o Direito Antidiscriminatorio permite
interpretar a Lei Cad como uma norma dotada de vocacao
expansiva, sem que isso represente ruptura com sua identidade

constitucional originaria. Parte-se da compreensao de que a



expansdo hermenéutica da Lei n° 7.716/1989 ndo decorre de uma
ampliacdao arbitraria de seu ambito de incidéncia, mas da
progressiva densificacao constitucional do conceito de racismo,
compreendido como fendmeno estrutural de producao de
desigualdades e como categoria socioldgica de organizacao das
relacdes de poder. Sob essa perspectiva, a evolucao hermenéutica
da norma preserva sua finalidade originaria ao mesmo tempo em
qgue amplia sua capacidade de responder as multiplas formas pelas
quais o racismo e as discriminacodes, estruturalmente produzidas, se

manifestam na sociedade contemporanea.

O referencial tedrico da investigacao situa-se no campo do Direito
Antidiscriminatorio, especialmente nas contribuicdées de Adilson
Moreira acerca da Hermenéutica do Oprimido, dialogando com as
formulacdées de Roger Raupp Rios, Silvio Almeida e autores que
compreendem o racismo como fendmeno estrutural e relacional. A
investigacao também se apoia na evolucao da jurisprudéncia
constitucional brasileira, particularmente na reconstrucao do
conceito constitucional de racismo promovida pelo Supremo
Tribunal Federal, e nos compromissos assumidos pelo Estado

brasileiro no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O objetivo geral deste artigo consiste em analisar a vocacao
expansiva da Lei Cadé a luz da Hermenéutica do Direito
Antidiscriminatério, demonstrando que a evolucao legislativa,
jurisprudencial e doutrindria nao descaracterizou a finalidade
constitucional da Lei n°® 7.716/1989, mas aprofundou sua capacidade
de concretizar o projeto constitucional de enfrentamento ao racismo
e as discriminag¢des estruturalmente produzidas. Como objetivos
especificos, pretende-se: (i) examinar os fundamentos

hermenéuticos do Direito Antidiscriminatdério e sua critica a



neutralidade interpretativa; (ii) analisar a reconstrucdo do conceito
constitucional de racismo a partir da evolucao legislativa e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; e (iii) demonstrar que a
vocacao expansiva da Lei Cad decorre da propria compreensao
constitucional do racismo como categoria sociolégica e fendmeno

estrutural.

Trata-se de uma pesquisa de natureza exploratdria e explicativa,
desenvolvida mediante abordagem qualitativa, fundamentada em
pesquisa bibliografica e documental. O corpus documental é
constituido pela Constituicao da Republica de 1988, pela Lei n°
7.716/1989 e suas alteracdes legislativas, por tratados internacionais
de direitos humanos, com destaque para a Declaracao e Programa
de Acao de Durban, e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal relativa a interpretacao constitucional do racismo,
especialmente o HC n° 82.424/RS (Caso Ellwanger) e a ADO n° 26
relativa a omissao legislativa quanto a criminalizacao da homofobia
e da transfobia no Brasil. A analise dos documentos sera realizada
mediante a técnica de analise de conteudo proposta por Bardin,
buscando identificar as categorias hermenéuticas que sinalizam a
evolucao do conceito constitucional de racismo e seus reflexos na

interpretacao da Lei Cad.

O artigo esta estruturado em trés secdes. A primeira examina o0s
fundamentos do Direito Antidiscriminatoério, discutindo a superacao
da neutralidade juridica e apresentando a Hermenéutica do
Oprimido como paradigma interpretativo das normas de combate a
discriminacao. A segunda analisa a reconstrucao hermenéutica do
conceito constitucional de racismo a partir da evolugao legislativa e
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com destaque para

a Lei n® 9.459/1997, o julgamento do Caso Ellwanger e a ADO n° 26. A



terceira secao desenvolve a tese central deste trabalho, sustentando
que a vocacdo expansiva da Lei Cao decorre da compreensao
constitucional do racismo como categoria sociolégica e fendmeno
estrutural, fundamento que permite sua atualizacao hermenéutica

sem ruptura com sua identidade historica e constitucional.

2. A HERMENEUTICA DO DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO E A
SUPERACAO DA NEUTRALIDADE JURIDICA

A evolucao constitucional da Lei n° 7.716, de 1989, nao pode ser
compreendida exclusivamente a partir das sucessivas alteracdes
legislativas ou dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal
Federal. Embora esses movimentos revelem importantes
transformacdes na tutela juridica das discriminagdes, eles nao
explicam, por si sés, as razdes pelas quais o conceito constitucional
de racismo passou a ser interpretado de forma progressivamente
mais ampla. A compreensao desse percurso exige situar a analise no
campo da Hermenéutica do Direito Antidiscriminatoério, cuja
principal contribuicao consiste em reconhecer que a interpretacao
juridica nao se realiza em abstrato, mas em permanente didlogo
com as estruturas histdéricas e sociais de producao das

desigualdades.

Essa perspectiva representa uma inflexao significativa em relacao as
concepcdes tradicionais de interpretacao juridica, fortemente
influenciadas pelo paradigma positivista e pela ideia de neutralidade
do intérprete. Sob esse modelo, a atividade hermenéutica tende a
concentrar-se na coeréncia logico-formal do sistemma normativo,
atribuindo centralidade ao texto legal e reduzindo o contexto social
a elemento secundario da decisao juridica. No ambito do Direito

Antidiscriminatdrio, entretanto, essa compreensao mostra-se



insuficiente, pois a discriminagcao nao se manifesta apenas em atos
individuais ou condutas expressamente previstas em lei, mas
também em processos histdricos e institucionais que estruturam
relacbes de poder e produzem desigualdades persistentes entre

grupos sociais.

Nesse contexto, o Direito Antidiscriminatdério desloca o eixo da
interpretacao juridica da abstracao normativa para a realidade
concreta das relacdes sociais, reconhecendo que a efetividade do
principio da igualdade depende da capacidade do Direito de
identificar e enfrentar mecanismos estruturais de exclusao. Mais do
gue um conjunto de normas destinadas a repressao de condutas
discriminatorias, constitui um campo juridico voltado a promocao da
igualdade material, comprometido com a protecdo de grupos
historicamente vulnerabilizados e com a transformacao das

estruturas que reproduzem processos de subordinacao.

No contexto brasileiro, uma das primeiras criticas sistematicas a
pretensao de neutralidade do Direito na interpretacao das relacdes
raciais foi formulada por Dora Lucia de Lima Bertulio (1989). Ao
analisar a forma como a ordem juridica brasileira historicamente
reproduziu e legitimou hierarquias raciais, a autora demonstra que o
Direito nao atua como instancia externa as relagcdes sociais, Mmas
participa da propria producao e manutencao das desigualdades.
Sua contribuicao inaugura uma perspectiva segundo a qual as
relacdes raciais deixam de constituir objeto periférico da reflexao
juridica para assumir posicao central na compreensao da cidadania,

da igualdade e da prdépria atuacao do Estado.



O Direito das Relacées Raciais engloba um campo de estudo
que tem como objetivo examinar os meios a partir dos quais a
Jjustica racial pode ser alcancada em uma sociedade marcada
por disparidades que afetam o status das pessoas em funcao do
pertencimento racial. A afirmacao dessa disciplina como um
campo especifico de estudo implica o reconhecimento do
racismo como um fator estruturante das relagdes sociais em
nossa sociedade, razdo pela qual sao necessarias medidas
voltadas para o alcance da igualdade de status entre grupos
raciais. Esse proposito depende do engajamento de instituicbes
publicas e privadas com a conquista da justica racial, expressao
que designa padrées adequados de medidas distributivas, bem
como a igualdade de procedimentos entre todas as pessoas e a
afirmac¢do da igualdade moral entre todos os grupos raciais.
(Moreira, 2024, p.1128).

A formulacao de Moreira representa uma mudanca significativa na
forma de compreender a atuacao do Direito. O centro da reflexao
deixa de ser a identificacdo de condutas discriminatorias isoladas
para concentrar-se nas condicdes estruturais que produzem e
reproduzem desigualdades entre grupos raciais. A justica racial,
nessa perspectiva, nao se limita a repressao de comportamentos
ilicitos, mas exige a reorganizac¢ao das instituicdes juridicas de modo
a promover igualdade de status e assegurar o reconhecimento da
dignidade de grupos historicamente subordinados. A consequéncia
hermenéutica dessa formulagcao é particularmente relevante para a
presente investigagao: a interpretacgao das normas
antidiscriminatorias passa a orientar-se menos pela literalidade do
texto legal e mais pela finalidade constitucional de enfrentamento

das estruturas de discriminacao.



E precisamente nesse contexto que se insere a formulacdo da
Hermenéutica do Oprimido, desenvolvida por Adilson Moreira como
proposta interpretativa destinada a superar os limites do paradigma
liberal tradicional. Ao afirmar que a experiéncia histérica dos grupos
vulnerabilizados constitui  elemento indispensavel para a
interpretacao das normas antidiscriminatorias, o autor desloca o eixo
da atividade hermenéutica da abstracao para a realidade concreta
das relacdes sociais. A interpretacao juridica deixa de ser concebida
como exercicio neutro de aplicacao da lei e passa a incorporar as
formas pelas quais o racismo e outras estruturas de dominacao
condicionam o acesso aos direitos, a cidadania e a propria dignidade

humana.

Essa perspectiva representa importante deslocamento
epistemolégico no campo da interpretacao constitucional. Se, no
paradigma juridico tradicional, a atividade hermenéutica tende a
privilegiar a coeréncia formal do sistema normativo e a
universalidade abstrata dos direitos, a Hermenéutica do Oprimido
parte da compreensao de que a efetividade da igualdade depende
da capacidade do intérprete de reconhecer 0os processos sociais que
produzem desigualdade, invisibilizacao e subordinacdao. Em outras
palavras, interpretar normas antidiscriminatdrias exige considerar
Nao apenas o conteddo da regra juridica, mas também as estruturas
sociais que condicionam a distribuicao desigual de direitos,

oportunidades e reconhecimento.

Nesse contexto, Moreira sustenta que a experiéncia historica dos
grupos vulnerabilizados nao constitui elemento externo a
interpretacdao juridica, mas componente indispensavel para a
adequada compreensao do principio constitucional da igualdade e

da prépria finalidade das normas antidiscriminatorias.



Afirmamos, entdo, que o principio da igualdade deve ser
examinado a partir de uma perspectiva especifica dentro do
Direito das Relacbes Raciais. Por um lado, ele procura garantir a
emancipagcao de grupos tradicionalmente marginalizados,
motivo pelo qual discussées sobre a igualdade nao devem ser
restritas a comparagcdo de tratamento entre individuos, mas
também entre coletividades racializadas. Isso significa que a
analise da igualdade deve ter como ponto de partida o contexto
historico e social no qual os grupos que estdo sendo
comparados se encontram. A interpretacdo da igualdade deve
entao partir da analise do potencial de uma norma ou pratica
afetar de forma positiva ou negativa o status social dos grupos
raciais. (Moreira, 2024, p.1128).

A formulacao proposta por Moreira possui consequéncias diretas
para a interpretacao da Lei n° 7.716, de 1989. Se a aplicacao das
normas antidiscriminatdrias deve considerar as experiéncias
concretas de grupos submetidos a processos historicos de
subordinacao, a compreensao do racismo nao pode permanecer
limitada a descricao formal de condutas individuais nem
condicionada a categorias biologizantes de raca. Ao contrario, a
interpretacdo da Lei Cad deve orientar-se pela finalidade
constitucional de enfrentamento das estruturas que produzem

inferiorizacao, exclusao e negacao da igualdade material.

Sob essa perspectiva, a Hermenéutica do Oprimido oferece
fundamento tedrico para compreender que a evolucao
jurisprudencial da Lei n° 7.716 nao decorre de um processo de
ativismo judicial ou de expansao arbitraria da legislacao penal. O que

se oObserva ¢é a progressiva adequacao da interpretacao

constitucional a propria realidade social que a norma se destina a



transformar. A atividade hermenéutica deixa de buscar apenas a
fidelidade literal ao texto legal para assumir compromisso com a
concretizagao dos valores constitucionais da dignidade da pessoa

humana, da igualdade material e da vedacao as discriminacdes.

Essa mudanca de paradigma permite compreender por que a
trajetoria da Lei Cad nao pode ser analisada apenas a partir de sua
redacao originaria. Embora o texto legislativo permaneca como
referéncia indispensavel da atividade interpretativa, seu significado
constitucional passa a ser construido em permanente dialogo com a
evolucao da compreensao juridica acerca do racismo, das
discriminacdes estruturais e dos compromissos assumidos pelo
Estado brasileiro na protecdo dos direitos humanos. E justamente
essa perspectiva hermenéutica que possibilita reconhecer, ao longo
da evolucao legislativa e jurisprudencial, a vocagao expansiva da Lei
Cao, entendida nao como ampliacao arbitraria de seu objeto de
protecao, mas como expressao da finalidade constitucional de
enfrentamento ao racismo enquanto fendmeno histdrico, politico e

sociologico.

A reconstrucao hermenéutica proposta por Adilson Moreira dialoga
diretamente com as formulacdées de Roger Raupp Rios
(2008;2017;2023) acerca do Direito Antidiscriminatorio. Para o autor, a
proibicao constitucional da discriminacao nao se limita a vedacao de
tratamentos formalmente diferenciados, mas impde ao Estado e as
instituicdes juridicas o dever de enfrentar mecanismos que
produzem ou perpetuam situacdes de subordinacao incompativeis
com o principio da igualdade. A igualdade deixa de ser concebida
apenas como garantia formal de tratamento uniforme para assumir

dimensao material, comprometida com a remoc¢ao dos obstaculos



que impedem determinados grupos de usufruirem, em condicdes

de igualdade, dos direitos constitucionalmente assegurados.

Em seus respectivos dominios, cada um destes campos vem
assentando conteudos  proprios, arrolando  elementos,
principios, definicdes e institutos, tendo como objetivo principal
o enfrentamento das discriminacées. Nesta dinamica, as
instituicbes nacionais e Internacionais responsaveis pela
produgcdao normativa, interpretacdo e aplicagdo do direito da
antidiscriminagao e do direito das minorias registram avancos,
retrocessos e tensbes, que eclodem na busca pela
transformacgao de estruturas e de praticas injustas. (Rios, Leivas;
Schafer, 2017, p. 128).

As contribuicdes de Dora Bertulio, Adilson Moreira e Roger Raupp
Rios permitem compreender que a evolucao do Direito
Antidiscriminatorio nao representa mero acréscimo doutrinario ao
constitucionalismo brasileiro, mas verdadeira transformacao na
forma de interpretar as normas de protecdo & igualdade. E
precisamente essa mudanca hermenéutica que possibilita
compreender a evolucao constitucional da Lei n° 7.716, de 1989. As
alteracdes legislativas, o julgamento do HC n° 82.424/RS e,
posteriormente, da ADO n° 26 nao constituem episddios isolados da
historia legislativa ou jurisprudencial brasileira. Ao contrario,
expressam um mesmo movimento de densificacdao constitucional
do conceito de racismo, cuja compreensao somente se torna
possivel quando interpretada a luz do Direito Antidiscriminatorio e

da superacao da pretensa neutralidade juridica.

3. A DENSIFICACAO CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE
RACISMO E A EVOLUCAO HERMENEUTICA DA LEI CAO



A compreensao da densificacao constitucional do conceito de
racismo pressupde, inicialmente, o exame da configuracao
normativa originaria da Lei n° 7.716, de 1989. Conforme demonstrado
na secao anterior, a Hermenéutica do Direito Antidiscriminatdrio
aponta que a interpretacao das normas de protecao a igualdade nao
pode ser dissociada das transformacgdes sociais e constitucionais que
lhes conferem significado. Assim, antes de analisar a evolucao
legislativa e jurisprudencial que marcou a trajetéria da Lei Cad,
torna-se necessario compreender o objeto juridico originalmente
instituido pelo legislador. Somente a partir dessa reconstrucao é
possivel identificar como a interpretacao constitucional do racismo
foi progressivamente densificada, revelando a vocacao expansiva da

norma sem ruptura com sua finalidade originaria.

3.1. A Configuragdao Normativa Originaria da Lei Cadé e a Primeira

Densificagcdo Legislativa

A Lei n° 7716, de 5 de janeiro de 1989, teve origem no Projeto de Lei
n° 668/1988, de autoria do Deputado Constituinte Carlos Alberto Cad
(PDT/R3J), apresentado logo apds a promulgacdo da Constituicdo da
Republica com a finalidade de regulamentar o inciso XLII do art. 5°,
que qualificou a pratica do racismmo como crime inafiancavel e
imprescritivel. A propria ementa do projeto reproduzia aquela que
seria posteriormente incorporada a Lei: "Define os crimes resultantes

de preconceito de raga ou de cor."

A justificativa do projeto denota que sua preocupacao central
consistia em conferir efetividade ao novo comando constitucional,
partindo do reconhecimento de que 0 racismo permanecia como
realidade estrutural da sociedade brasileira. Conforme registrado

posteriormente na Mensagem de Veto Presidencial, o autor



sustentava que "o Brasil € um pais racista e, assim sendo, o0 negro,
apesar de ter conquistado sua liberdade, ainda nao conseguiu
integrar-se a sociedade como cidadao, o que é percebido na
dificuldade de acesso do discriminado a vida econémica e politica
do Pais." Essa afirmacao revela que, desde sua origem, a Lei Cad nao
foi concebida apenas como instrumento repressivo destinado a
punicao de condutas individuais, mas como resposta legislativa a
um fendmeno social reconhecido como persistente e incompativel

com o projeto constitucional inaugurado em 1988.

A tramitacdao legislativa foi relativamente célere, refletindo o
ambiente politico inaugurado pela Constituicao Federal de 1988 e o
compromisso do constituinte com a efetivacao da criminalizagcao do
racismo. O projeto foi aprovado pelo Congresso Nacional, convertido
no Projeto de Lei da Camara n° 52/1988 no Senado Federal e
transformado na Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, com veto
parcial do Presidente da Republica a alguns dispositivos,

posteriormente mantido pelo Congresso Nacional.

Do ponto de vista hermenéutico, a Lei n° 7.716/1989 nasceu
diretamente vinculada a concretizacao do mandado constitucional
de criminalizacao do racismo previsto no art. 5° inciso XLII, da
Constituicao da Republica. Sua finalidade originaria ndao consistia
apenas em punir manifestacdes individuais de preconceito, mas em
proteger o exercicio igualitario de direitos fundamentais diante de
praticas que produziam exclusao, inferiorizacdao e restricao de
oportunidades em razao da raca ou da cor. A norma deve ser
compreendida, portanto, como instrumento de concretizagcao do
compromisso constitucional com a igualdade material e com o
enfrentamento de formas socialmente  estruturadas de

discriminacao.



A leitura de sua configuracdo normativa revela essa dimensao
protetiva, uma vez que a lei previa condutas relacionadas a recusa

de acesso a cargos publicos e empregos privados, ao impedimento

Q)

de matricula ou frequéncia em estabelecimentos de ensino,
negativa de atendimento em hotéis, restaurantes e
estabelecimentos comerciais, bem como a restricdo de acesso a
meios de transporte e a outros espacos de exercicio da cidadania.
Seu nucleo de protecao dirigia-se, assim, as praticas concretas que
impediam ou restringiam o acesso ao trabalho, a educacao, aos
Servicos, aos espacos publicos e as oportunidades sociais,
demonstrando que, desde sua origem, a Lei Cao se articulava a um
projeto mais amplo de protecao da dignidade e da igualdade das

pessoas submetidas a discriminacao racial.

A partir dessa configuragao normativa, iniciou-se o processo de
reconstrucdo constitucional da Lei n° 7.716/1989. Ao longo de sua
trajetdria, sua evolucao passou a decorrer da interagcao entre a
Constituicao da Republica, a legislacao infraconstitucional, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o desenvolvimento do
Direito Antidiscriminatério e as demandas formuladas pela
sociedade civil organizada. Esse percurso, contudo, nao teve inicio
na jurisprudéncia constitucional, mas no proéprio plano legislativo,
com as alteragcbes promovidas pela Lei n° 8.081/1990 e,

posteriormente, pela Lei n°® 9.459/1997.

Durante os primeiros anos de vigéncia da Lei n° 7716, sua
configuracdo normativa permaneceu formalmente inalterada.
Entretanto, o desenvolvimento da ordem constitucional inaugurada
em 1988, associado as transformacdes sociais, ao fortalecimento das
reivindicacdées dos movimentos sociais e ao amadurecimento do

debate juridico acerca das discriminacdes, evidenciou limitacdes da



redacao original para responder a crescente complexidade das
praticas discriminatdrias. Foi nesse contexto que o Congresso
Nacional promoveu a primeira alteracao substancial de seu
conteudo normativo, iInaugurando um processo que,
posteriormente, seria aprofundado pela jurisprudéncia

constitucional.

A compreensao dessa primeira etapa da evolucao legislativa exige
examinar a propria histéria da Lei n° 9.459/1997 e as razdes
apresentadas pelo legislador para justificar a reforma. E nesse
momento que se tornam perceptiveis 0s primeiros sinais de uma
transformacao que ultrapassa a mera alteracao textual da lei e revela
um movimento de progressiva densificacdo constitucional de
racismo, antecipando questdes que seriam posteriormente

desenvolvidas pelo Supremo Tribunal Federal.

A Lei n° 9.459/1997 promoveu uma das mais importantes alteracdes
da trajetéria inicial da Lei n° 7.716/1989, ampliando expressamente as
categorias protegidas e modificando o tratamento juridico das
condutas de incitacao e divulgacao do preconceito e da
discriminacao. Teve origem no Projeto de Lei n° 1.240, de 1995, de
autoria do Deputado Federal Paulo Paim (PT/RS), parlamentar cuja
trajetoria legislativa € marcada pela atuacao em defesa dos direitos
humanos, da promocao da igualdade racial e do combate as
discriminacdes. Apresentado seis anos apds a promulgacao da Lei
Cao, o projeto foi concebido com o propdsito de aperfeicoar o
sistema juridico de enfrentamento as discriminacdes, suprindo
lacunas identificadas na aplicacao da legislacao vigente e
ampliando a protecao conferida pelo ordenamento juridico as
pessoas submetidas a praticas discriminatdrias. Apds regular

tramitacao nas duas Casas do Congresso Nacional, a proposicao foi



aprovada sem alteracdes substanciais em seu nucleo normativo e
sancionada pelo Presidente da Republica, convertendo-se na Lei

supra mencionada.

A prépria ementa da Lei n° 9.459/97 sinaliza que ndo se tratava de
mera alteracao redacional, mas de uma intervencao legislativa
destinada ao  aperfeicoamento do sistema de  tutela

antidiscriminatoéria instituido pela Lei n° 7.716:

Altera os arts. 1° e 20 da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, e
acrescenta paragrafo ao art. 140 do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de

dezembro de 1940." (BRASIL, 1997).

A principal modificacao incidiu sobre o art. 1° da Lei n° 7.716, cuja

redacao passou a estabelecer:

Art. 1° Serao punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes
de discrimina¢do ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. (BRASIL, 1997).

Além da redefinicao das categorias expressamente protegidas, a Lei
N° 9.459 promoveu alteracdes no art. 20 da Lei n° 7.716, reforcando a
tutela penal das condutas de induzimento, incitacao e divulgacao do
preconceito e da discriminacao. Também acrescentou o § 3° ao art.
140 do Cdodigo Penal, instituindo a figura da injuria qualificada por
elementos discriminatorios, posteriormente consolidada na doutrina

e na jurisprudéncia sob a denominacao de injuria racial.



A comparacao entre a redacao originaria da Lei n®° 77716 e as
alteracdes promovidas pela Lei n° 9.459/97 revela uma inflexdo
normativa de significativa relevancia para a compreensao da
evolucao do Direito Antidiscriminatorio brasileiro. Se, em 1989, a lei
definia os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, a
partir de 1997 passou a contemplar expressamente discriminacoes
fundadas em etnia, religido e procedéncia nacional. Essa alteracao,
contudo, nao representou substituicdao do objeto constitucional
tutelado nem afastamento da centralidade do combate ao racismo.
Ao contrario, preservou a identidade histérica da Lei Cad como
instrumento de concretizacao do art. 5° XLII, da Constituicao da
Republica, ao mesmo tempo em que promoveu a primeira
densificacao normativa de seu sistema de protecao, ampliando as
hipoteses legalmente previstas de discriminacao e conferindo maior

efetividade ao projeto constitucional de igualdade material.

Sob a perspectiva hermenéutica, esse movimento legislativo
assume importancia que transcende a simples modificacao textual
da lei. Ao reconhecer novas formas de discriminacao juridicamente
relevantes, o legislador sinalizou que a protecao constitucional
contra o racismo nao poderia permanecer circunscrita as categorias
originalmente previstas em 1989. Embora ainda ndao se observasse,
naguele momento, uma reconstrucao constitucional do conceito de
racismo, processo que seria posteriormente desenvolvido pelo
Supremo Tribunal Federal, a Lei n° 9.459/97 ja evidenciava a
necessidade de aperfeicoamento continuo dos instrumentos
juridicos destinados & tutela da igualdade. E justamente essa
evolucao que permitira compreender, na etapa seguinte, como a
jurisprudéncia constitucional promoveu a densificacao
constitucional do conceito de racismo, conferindo novos contornos

interpretativos a Lei Cad sem romper com sua finalidade originaria.



3.2. O Caso Ellwanger e a Primeira Densificacao Constitucional do

Conceito de Racismo

A primeira densificacao constitucional do conceito de racismo
ocorreu no julgamento do Habeas Corpus n° 82.424/RS, conhecido
como Caso Ellwanger, concluido pelo Supremo Tribunal Federal em
17 de setembro de 2003. O caso teve origem na condenacao de
Siegfried Ellwanger pela publicacao e comercializacao de obras de
conteddo antissemita, mas a controvérsia submetida ao Tribunal
ultrapassava a situacao individual do paciente, pois exigia a definicao
do significado juridico da expressao “racismo”, utilizada pelo
constituinte no art. 5° inciso XLII, da Constituicao da Republica. A
guestao central consistia em saber se o conceito constitucional de
racismo permaneceria associado a concepgdes biologizantes de raca
ou se deveria ser interpretado a luz das transformacdes historicas,
sociais, cientificas e juridicas ocorridas apds a promulgacao da

Constituicao de 1988.

A propria ementa do acdrdao revela a opcao hermenéutica adotada
pela Corte ao afirmar que a divisao da humanidade em racas resulta
de um processo de natureza politico-social. Ao afastar a ideia de que
existiriam racas biologicamente distintas, o Supremo Tribunal
Federal deslocou o eixo da interpretacao constitucional para os
processos historicos de construcao das diferencas e para as relagoes
de poder que produzem hierarquias, exclusao e inferiorizacao. A raca
passou, assim, a ser compreendida como categoria historica, politica
e sociologica, e o racismo como fendmeno social produzido por
mecanismos de classificacao e subordinacao, e nao apenas como

manifestacao individual de preconceito.



Essa mudanca nao alterou o texto da Constituicao hem modificou
formalmente a redacdo da Lei n° 7.716/1989, mas transformou a
compreensao juridica do fendmeno protegido pelo art. 5° inciso XLII,
da Constituicao. A partir dessa reconstrucao, o racismo deixou de ser
interpretado como categoria dependente da existéncia de
diferencas biologicas entre grupos humanos e passou a ser
compreendido como processo histérico de producao de
desigualdades e de negacao da igual dignidade. A consequéncia
hermenéutica dessa formulacao € que a incidéncia da protecao
constitucional nao pode ficar condicionada a classificacdes
bioldgicas ou antropoldgicas, devendo alcancar praticas que
reproduzam  mecanismos de exclusao e  hierarquizagao
incompativeis com os fundamentos do Estado Democratico de

Direito.

A propria ementa explicita o método utilizado pela Corte para

construir essa definicao juridico-constitucional, ao afirmar:

Compatibilizacdo dos conceitos etimologicos, etnologicos,
sociologicos, antropologicos ou biologicos, de modo a construir
a definicao juridico-constitucional do termo. Interpretagcao
teleologica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando
fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que
regeram sua formacdo e aplicacao, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma. (BRASIL, STF, HC n° 82.424/RS, Rel.
o/ Acorddo Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17

set. 2003).

A passagem demonstra que o Supremo Tribunal Federal nao adotou
uma interpretacao estritamente literal do art. 5° inciso XLII, mas

procurou construir o significado da norma a partir de sua finalidade



constitucional, de sua insercao no sistema de direitos fundamentais
e das circunstancias histdricas e sociais nas quais as praticas
discriminatorias se desenvolvem. O método empregado aproxima-
se da perspectiva do Direito Antidiscriminatorio discutida neste
artigo, especialmente porque considera os efeitos concretos das
praticas de discriminacao e os processos historicos que produzem a

inferiorizacao de determinados grupos sociais.

A ementa também registra a adesao do Brasil a tratados e acordos
multilaterais de combate ao racismo e as demais formas de

intolerancia:

Adesao do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminacées raciais {...).
(BRASIL, STF, HC n° 82.424/RS, Rel. p/ Acorddo Min. Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17 set. 2003).

Embora a ementa nao mencione expressamente a Declaracao e o
Programa de Acao de Durban, aprovados em 2001, sua
fundamentagcao apresenta convergéncia com o processo de
internacionalizacao do Direito Antidiscriminatério, que passou a
compreender o racismo como fendmeno histdrico e estrutural,
relacionado a producao de desigualdades e a exclusao de grupos
racializados. Essa aproximag¢ao nao significa afirmar que o
julgamento tenha aplicado diretamente todas as formulacdes de
Durban, mas permite situa-lo em um contexto mais amplo de
transformacao dos parametros juridicos de enfrentamento ao

racismo e as demais formas de intolerancia.



Se a ementa apresenta as premissas gerais do julgamento, € no voto
condutor do Ministro Mauricio Corréa que essas premissas sao
desenvolvidas de maneira mais aprofundada. A preocupacao central
do voto nao consistia apenas em solucionar a situacao juridica
submetida a apreciacao da Corte, mas em definir o alcance
constitucional da expressao “racismo” em uma ordem constitucional
comprometida com a igualdade material e com a vedacao das
formas de discriminacao. Desde o inicio de sua fundamentacao, o
Ministro afasta a possibilidade de interpretar o texto constitucional a
partir de uma concepcao biologizante de raca e reconhece que os
avancos cientificos e o desenvolvimento das ciéncias humanas e
sociais impdéem uma compreensao historica e socialmente situada

do fendmeno.

Nesse sentido, afirma:

O racismo, longe de basear-se no conceito simplista de racga,
reflete, na verdade, reprovavel comportamento que decorre da
conviccdo de que ha hierarquia entre os grupos humanos,
suficiente para justificar atos de segregacao, inferiorizagao, e até
de eliminacéo de pessoas. (BRASIL, STF, HC n° 82.424/RS, Rel. p/
Acordao Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17 set.
2003, p. 524).

O trecho desloca o nucleo juridico do racismo da suposta existéncia
de diferencas naturais entre grupos humanos para 0S Processos
sociais de construcao da hierarquia e da inferiorizacdao. O que
caracteriza o fendbmeno juridicamente relevante nao é a existéncia
de racas biologicamente distintas, mas a utilizacao social da ideia de
raca para legitimar praticas de segregacao, dominacao € negagao da

dignidade. Essa formulacao também permite compreender por que



a protecao constitucional nao deve ser limitada a uma descricao
formal das categorias raciais, mas deve alcancar praticas que

reproduzam a légica da racializacao e da subordinacao.

-

E nesse contexto que o voto enfrenta o antissemitismo. A inclusao
da perseguicao contra o povo judeu no ambito de protecao do art.
5° inciso XLIl, ndo decorre da criacao judicial de uma categoria
autbnoma de racismo nem de uma ampliacao desvinculada da
Constituicao. Resulta da compreensao de que o antissemitismo
pode reproduzir a mesma l|ogica de construcao da alteridade
inferiorizada, da hierarquiza¢cao dos grupos humanos e da exclusao
social que caracteriza outras manifestacdes historicamente
reconhecidas do racismo. O elemento constitucionalmente
relevante, portanto, € a producao de hierarquias e a negacao da
igual dignidade por meio da racializacao de determinado grupo, e

nao a existéncia de uma classificacao bioldgica de raca.

A decisao preserva, desse modo, a centralidade histdrica do racismo
antinegro e da luta contra a discriminacao racial no Brasil, mas
reconhece que o fendmeno juridico protegido pelo art. 5° inciso XLII,
pode manifestar-se em diferentes processos sociais de racializacao e
inferiorizacao. Essa compreensao nao desloca a experiéncia historica
da populagao negra para uma posicao secundaria, mas impede que
a tutela constitucional seja restringida por uma concepgao

biologizante ou excessivamente estreita do racismo.

O voto do Ministro Mauricio Corréa inaugura, assim, uma nova etapa

(e]

na interpretacdo da Lei n° 7.716/1989. A legislacdo permanece
formalmente inalterada, mas seu significado constitucional é
densificado a luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade

material e da maxima efetividade dos direitos fundamentais. A Lei



Cad deixa de ser compreendida apenas como instrumento de
repressao penal a determinadas condutas discriminatorias e passa a
integrar um sistema constitucional mais amplo de protecao da
igualdade, orientado pelo enfrentamento das praticas de
segregacao e inferiorizacao incompativeis com a ordem

democratica.

O voto do Ministro Celso de Mello complementa essa
fundamentacao ao explicitar os principios constitucionais que
sustentam a nova compreensao do racismo. Enquanto o voto de
Mauricio Corréa se concentra na reconstrucao do conceito juridico-
constitucional de racismo, o voto de Celso de Mello enfatiza a
dignidade da pessoa humana, a igualdade material, a prevaléncia
dos direitos humanos e os limites constitucionais da liberdade de
expressao. Ao enfrentar a alegacao de que a condenacao violaria

esse direito fundamental, o Ministro afirma:

Presente esse contexto, cabe reconhecer que os postulados da
igualdade e da dignidade pessoal dos seres humanos
constituem limitagbes externas a liberdade de expressdo, que
nao pode, e ndo deve, ser exercida com o proposito subalterno
de veicular praticas criminosas, tendentes a fomentar e a
estimular situagées de intolerancia e de odio publico. (BRASIL,
STF, HC n°82.424/RS, voto do Min. Celso de Mello, 2003, p. 540).

A passagem evidencia que a liberdade de expressao, embora
constitua elemento indispensavel a democracia, Nnao possui carater
absoluto quando utilizada para promover praticas criminosas,
discursos de odio ou processos de desumanizacao. A restricao
constitucional ndao decorre da simples existéncia de uma opiniao

considerada desagradavel ou controversa, mas da utilizacdao da



liberdade comunicativa para fomentar a intolerancia, legitimar a
exclusdo ou negar a igual dignidade de individuos e grupos. A
fundamentacao do Ministro Celso de Mello desloca, portanto, a
analise do conflito para a unidade axioldégica da Constituicao de
1988, na qual liberdade, igualdade e dignidade devem ser

interpretadas de forma articulada.

Considerados em conjunto, os votos de Mauricio Corréa e Celso de
Mello demonstram que o Caso Ellwanger nao se limitou a solucao
de uma controvérsia penal individual. O julgamento promoveu uma
reconstrucao hermenéutica do art. 5° inciso XLIl, da Constituicao,
compreendendo o racismo como fenémeno histérico, politico e
social fundado na hierarquizacao de grupos humanos e vinculando
sua repressao aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade material, da prevaléncia dos direitos humanos e do
pluralismo democratico. A Corte nao alterou o texto constitucional
nem modificou formalmente a Lei n° 7.716/1989, mas redefiniu os
pressupostos juridicos de interpretacao do fendbmeno que a norma

constitucional e a legislacao infraconstitucional procuram combater.

A partir desse precedente, a evolucao da Lei Cad deixou de
depender exclusivamente de novas alteracdes legislativas, pois
passou também a ser impulsionada pela interpretacao
constitucional desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal. A
primeira densificacao constitucional do conceito de racismo abriu
caminho para que decisdes posteriores examinassem outras formas
de discriminacao estrutural a luz das mesmas premissas,
especialmente no julgamento conjunto da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 e do Mandado de Injuncao
N° 4.733. Essa continuidade, contudo, ndo elimina os limites proprios

do Direito Penal, especialmente os principios da legalidade, da



reserva legal e da taxatividade, que devem orientar qualquer

atualizacdo hermenéutica da Lei n°® 7.716/1989.

3.3. A ADO N° 26 e o Aprofundamento da Reconstrucao

Constitucional do Conceito de Racismo

A reconstrucao hermenéutica inaugurada no julgamento do HC n°
82.424/RS ndo permaneceu circunscrita ao reconhecimento do
antissemitismo como manifestacao constitucionalmente
compreendida de racismo. Ao contrario, os fundamentos
desenvolvidos naquele precedente passaram a orientar a evolucao
posterior da jurisprudéncia constitucional brasileira, especialmente
no julgamento conjunto da ADO n° 26 e do MI n° 4.733, concluido

em 13 de junho de 2019.

A relevancia desses julgamentos nao reside apenas no
reconhecimento da mora legislativa quanto a criminalizagao da
homotransfobia. Sob a perspectiva hermenéutico-constitucional
adotada nesta pesquisa, sua principal contribuicdo consiste em
demonstrar que a densificacao constitucional do conceito de
racismo promovida em Ellwanger ja continha os fundamentos
necessarios para reconhecer a vocacao expansiva da Lei n° 7.716/1989
diante de outras formas estruturais de discriminacao incompativeis

com a ordem constitucional inaugurada em 1988.

Nao se trata, portanto, da formulacdo de um novo conceito
constitucional de racismo pelo Supremo Tribunal Federal. Ao
contrario, a Corte parte das premissas estabelecidas em Ellwanger,
especialmente da compreensao do racismo como fendmeno
historico, politico e social fundado na hierarquizagao de grupos

humanos, para reconhecer que praticas sistematicas de



discriminacao dirigidas a populacao LGBTQIA+ também
reproduzem mecanismos de inferiorizacao incompativeis com a
dignidade da pessoa humana, a igualdade material e os objetivos

fundamentais da Republica.

Esse desenvolvimento jurisprudencial evidencia que a ADO n° 26
representa menos uma ruptura do que a consolidacao da linha

hermenéutica inaugurada em Ellwanger.

A evolucao observada nao decorre da alteracao do texto da Lei n°
7.716, mas do continuo processo de densificacao constitucional do
conceito de racismo, construido pela interagao entre a Constituicao
da Republica, a jurisprudéncia constitucional, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e as demandas formuladas pela sociedade
civil organizada em defesa dos grupos historicamente
vulnerabilizados. E precisamente esse percurso hermenéutico que
comprova que a vocacao expansiva da Lei Cad nao resulta de uma
interpretacao extensiva arbitraria, mas da fidelidade a finalidade
constitucional que lhe deu origem: assegurar protecao efetiva contra
formas historicamente construidas de discriminacao incompativeis

com o Estado Democratico de Direito.

A continuidade dessa construgcao hermenéutica torna-se expressa
no voto do Ministro Celso de Mello, ao afirmar que a interpretacao
conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao conceito constitucional
de racismo no julgamento do HC n° 82.424/RS constitui fundamento
suficiente para enquadrar, em carater provisorio e até a
superveniéncia de disciplina legislativa especifica, praticas

homotransfébicas no ambito de incidéncia da Lei n° 7.716/1989:



Dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos
mandados constitucionais de incriminagao inscritos Nos iNcisos
XLI e XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a
homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacao, nos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo
Congresso Nacional, seja por considerar-se (..) que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género
racismo, na dimensdo de racismo social consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento plenario do HC
82.424/RS (caso Ellwanger) (...). (Mello, 2019, p. 154-155).

A passagem evidencia que a ADO n° 26 foi construida pelo Supremo
Tribunal Federal como continuidade da compreensao de racismo
social desenvolvida no HC n° 82.424/RS. A Corte ndo formulou um
conceito inteiramente novo, mas aplicou premissas ja estabelecidas
para reconhecer que praticas homotransfébicas também podem
reproduzir processos de inferiorizacdo incompativeis com a
dignidade da pessoa humana e a igualdade material. Nessa
perspectiva, a Lei n° 7.716/1989 permaneceu formalmente inalterada,
enguanto seu significado constitucional foi densificado por meio da
interpretacao sistematica da Constituicao, da legislagcao penal e dos

compromissos internacionais de protecao dos direitos humanos.

E precisamente dessa reconstrucdo hermenéutica que decorre a
vocacao expansiva da Lei Cad. Longe de representar uma
interpretacao extensiva arbitraria ou uma ruptura com a identidade
histérica da Lei n°® 7.716/1989, essa vocacdo constitui consequéncia da
progressiva redefinicao hermenéutica do conceito de racismo,
promovida pela interacdao entre a Constituicao da Republica, a

legislacao infraconstitucional, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal



Federal, o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o
desenvolvimento do Direito Antidiscriminatério. Compreender os
fundamentos, os limites e as implicacdes dessa vocacao expansiva

constituem o objeto da préxima secao.

4. OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA VOCAGCAO EXPANSIVA DA
LEI CAO

A reconstrucao legislativa e jurisprudencial analisada nas secdes
anteriores permite formular uma questdao que transcende a
evolucdo especifica da Lei n° 7.716/1989: quais fundamentos juridicos
autorizam que uma lei permaneca fiel a sua identidade normativa
originaria €, a0 mesmo tempo, responda as transformacdes sociais

produzidas pela realidade que se propde a regular?

Essa indagacao assume especial relevancia no ambito do Direito
Antidiscriminatdrio, pois ass formas de discriminagao nao
permanecem estaticas, tampouco se manifestam de maneira
idéntica ao longo do tempo. Ao contrario, acompanham as
transformacdes econdmicas, politicas, culturais e tecnoldgicas da
sociedade, produzindo novas formas de exclusao, hierarquizacao e
negacao da dignidade humana. Nesse contexto, a efetividade da
protecao constitucional nao pode depender exclusivamente da
permanéncia literal do texto legal, sob pena de converter o préprio
Direito em instrumento incapaz de responder as multiplas

expressdes contemporaneas das desigualdades estruturais.

A trajetéria da Lei n° 7.716/1989 demonstra precisamente esse
desafio. Como demonstrado ao longo deste estudo, sua evolucao
nao decorreu da substituicao de sua identidade constitucional nem

da descaracterizacao de sua finalidade originaria. A Lei permaneceu



vinculada ao mandado constitucional de criminalizacdao do racismo
previsto no art. 5° inciso XLIl, da Constituicao da Republica,
preservando sua centralidade como instrumento juridico de
enfrentamento as discriminacdes fundadas na producao social da
inferiorizacao humana. O que se modificou foi a compreensao
constitucional do préoprio fenbmeno tutelado, progressivamente
densificada pela legislacao, pela jurisprudéncia constitucional e pelo

desenvolvimento do Direito Antidiscriminatorio.

A analise desenvolvida até aqui demonstra que a vocagao expansiva
da Lei Cad nao resulta de sucessivas alteracdes legislativas ou de
ampliacdes jurisprudenciais consideradas isoladamente. Ela decorre
da concretizacao progressiva do mandado constitucional de
enfrentamento ao racismo, preservando-se, em todo esse percurso,
a identidade normativa da Lei n° 7.716/1989 e sua finalidade
constitucional. Compreender os fundamentos juridicos dessa
permanéncia na mudanc¢a exige deslocar a analise da evolucao
historica da lei para o plano da teoria constitucional, especialmente
para a reflexao acerca da concretizacao dos direitos fundamentais e

da interpretacao constitucional.

A primeira resposta a essa questao pode ser encontrada na teoria
constitucional desenvolvida por Konrad Hesse (1991). Ao formular a
concepcgao da forca normativa da Constituicdo, o autor afasta a
compreensao segundo a qual a efetividade da ordem constitucional
decorreria apenas da existéncia formal do texto normativo. Para
Hesse, a Constituicao realiza sua forca normativa na medida em que
permanece capaz de orientar a atuacao do Estado e da sociedade
diante das transformacdes historicas, preservando a unidade entre a

ordem juridica e a realidade que pretende conformar.



Em conhecida passagem, o autor afirma:

A Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade
historica. Ela nao pode ser separada das condi¢bes concretas de
sua realizagdo. Contudo, a Constituicdo ndo € simples reflexo
dessa realidade, pois possui a pretensdo de conforma-la e

orienta-la. (Hesse, 1991, p. 24).

A reflexao proposta por Hesse assume particular relevancia para a
presente investigagcao. Ao reconhecer que a Constituicao nao
constitui mero reflexo das transformacdes sociais, mas tambéem
instrumento destinado a conforma-las, o autor oferece importante
chave hermenéutica para compreender a evolucao da Lei n°
7.716/1989. A permanéncia da identidade normativa da Lei Cad nao
decorre de uma leitura estatica de seus dispositivos, mas de sua
permanente vinculacdo ao mandado  constitucional de
enfrentamento ao racismo. E justamente essa vinculacdo
constitucional que permite que a interpretacao da lei acompanhe a

evolucao das formas de discriminacao sem romper com sua

finalidade originaria.

A consequéncia dessa compreensao é particularmente relevante
para a presente investigacao, pois a concretizacao constitucional
nao significa substituicdo do conteddo normativo da lei nem
autorizacao para que o intérprete produza comandos juridicos
desvinculados da Constituicao. Ao contrario, representa o esforco
permanente de assegurar a maxima efetividade dos direitos
fundamentais diante das novas configuracdes assumidas pelas
violacdes a dignidade da pessoa humana e ao principio da

igualdade. A evolucao hermenéutica da Lei Cad, examinada na



secao anterior, aponta esse movimento: a legislacao permaneceu
formalmente a mesma em seus elementos estruturantes, enquanto
a compreensao constitucional do racismo foi progressivamente
densificada para responder as transformacoes historicas das praticas

discriminatorias.

E justamente por essa razdo que a vocacao expansiva da Lei Cad ndo
decorre da ampliacao arbitraria de seu ambito de incidéncia, mas da
préopria forca normativa da Constituicdo. E porque o mandado
constitucional de enfrentamento ao racismo conserva sua
capacidade de concretizacao diante das mudancas sociais que a Lei
n° 7.716/1989 permanece apta a oferecer tutela juridica a novas
formas de discriminacao estrutural, desde que estas reproduzam a
|6gica constitucional da inferiorizacao incompativel com a dignidade

da pessoa humana e com a igualdade material.

Se Hesse explica por que a Constituicdo permanece
normativamente vinculante diante das transformacdes sociais, Peter
Haberle (1997) permite compreender como essa permanéncia se
realiza por meio de um processo interpretativo plural de

concretizagao constitucional.

Para o autor, a interpretacao constitucional nao constitui atividade
monopolizada pelos 6rgaos jurisdicionais, mas processo plural de
concretizagcao normativa, construido no dialogo entre os poderes
publicos, a comunidade juridica, a sociedade civil e a realidade
histdrica sobre a qual a Constituicao incide. A abertura interpretativa,
contudo, nao significa relativizacao do texto constitucional nem
autorizacao para interpretac¢des arbitrarias. Ao contrario, representa
mecanismo de preservacao da propria forca normativa da

Constituicao, permitindo que seus principios permanecam aptos a



orientar a solucao de problemas que se transforrmam ao longo do

tempo.

Em uma de suas formulacdes mais conhecidas, Haberle afirma que
"Nno processo de interpretacao constitucional estao potencialmente
vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadaos e grupos" (Haberle, 1997, p. 13), indicando que a
concretizacao da Constituicdao decorre de um  processo
interpretativo aberto e socialmente compartilhado. A Constituicao,
nessa perspectiva, preserva sua unidade precisamente porque
admite permanente didlogo com a realidade histdrica, sem perder
os limites impostos por seu texto, por seus principios e por sua

estrutura normativa.

A contribuicao de Haberle oferece importante fundamento para
compreender a evolucdo hermenéutica da Lei n° 7.716/1989. Como
demonstrado na secao anterior, a densificacdao constitucional do
conceito de racismo nao resultou exclusivamente da atuacao do
Supremo Tribunal Federal. Ela foi construida em permanente
interlocucao com a evolucao das ciéncias sociais, com o0
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
com a consolidacao do Direito Antidiscriminatério e com as
reivindicacdes formuladas pelos movimentos sociais e pela
sociedade civil organizada em defesa da igualdade material. A
jurisprudéncia constitucional, nesse contexto, nao atua de forma
isolada, mas como parte de um processo mais amplo de

concretizacao dos valores constitucionais.

As contribuicdes de Hesse e Haberle permitem compreender que a

vocacao expansiva da Lei Cad também nao pode ser concebida



como atributo exclusivo da legislacago ou da jurisdicao

constitucional.

Ela resulta da interagao entre o texto constitucional, sua
interpretacao pelos 6rgaos estatais e a continua transformacao das
formas pelas quais o racismo e as demais discriminacdes estruturais
se manifestamn na sociedade brasileira. A permanéncia da
identidade normativa da Lei n° 7.716/1989 ndo impede, portanto, a
atualizacao de seu significado constitucional; ao contrario, constitui
condicao para que sua finalidade originaria, assegurar protecao
efetiva contra praticas incompativeis com a dignidade da pessoa
humana e com a igualdade material, permaneca viva diante das

novas configuracdes da discriminacao.

A luz das premissas desenvolvidas nesta secdo, é possivel afirmar
que a vocacao expansiva da Lei Cad constitui consequéncia da
permanente concretizacao constitucional do mandado de
enfrentamento ao racismo. Nao se trata de ampliar indefinidamente
o0 ambito de incidéncia da Lei n°® 7.716/1989, mas de reconhecer que a
fidelidade ao projeto constitucional inaugurado em 1988 exige
interpretacdao capaz de acompanhar as transformacdes historicas
das praticas discriminatdrias, preservando a centralidade do
combate ao racismo e a identidade normativa da lei que o

concretiza.

A vocacao expansiva da Lei Cad nao significa autorizacao para a
criacao judicial de novos crimes, para a utilizagcao de analogia em
prejuizo do réu ou para o afastamento dos principios da legalidade,
da reserva legal e da taxatividade penal. A atualizacao hermenéutica
da norma encontra limites na Constitui¢cao, no texto legislativo e nas

garantias proprias do Direito Penal. Sua expansao deve ser



compreendida, portanto, como ampliacdao constitucionalmente
orientada da protecao contra formas de discriminacao que
reproduzam a légica de inferiorizacao ja tutelada pelo ordenamento,
e nao como liberdade ilimitada para estender a incidéncia da lei a

qualquer pratica social considerada injusta.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente estudo examinou os fundamentos juridicos que
permitem compreender a evolucdo da Lei n® 7.716/1989 sem ruptura
com sua identidade normativa originaria, tomando como referéncia
o Direito Antidiscriminatorio, a jurisprudéncia constitucional e os
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro no
campo dos direitos humanos. A analise demonstrou que a trajetdria
da Lei Cad nao corresponde a uma simples sucessao de alteracdes
legislativas ou de ampliacdes jurisprudenciais isoladas, mas a um
processo continuo de densificacao constitucional do conceito de
racismo, preservada sua vinculacdo ao mandado de criminalizacao

previsto no art. 5° inciso XLII, da Constituicao.

A Lei n° 9459/1997, o julgamento do HC n° 82424/RS e,
posteriormente, a decisao proferida na ADO n° 26 e no Ml n°® 4.733
representam momentos distintos desse processo. Em cada um
deles, a protecao juridica contra o racismo e outras formas de
discriminacao foi interpretada a luz das transformacdes sociais, da
igualdade material, da dignidade da pessoa humana e da
necessidade de enfrentar praticas de inferiorizacao que nao se
manifestam apenas em condutas individuais, mas também em
estruturas institucionais e relagdes sociais historicamente

produzidas.



A partir dessa reconstrucao, sustenta-se que a vocagao expansiva da
Lei Cad nao representa interpretagao extensiva arbitraria nem
descaracterizacao de sua finalidade constitucional. Ela corresponde
a atualizacao do sentido da norma diante da transformacao das
formas de discriminacao, mas deve permanecer vinculada ao texto
constitucional, a legislagcao vigente e aos principios da legalidade, da
reserva legal e da taxatividade penal. A expansao hermenéutica,
portanto, Nnao autoriza a criagao judicial de crimes, mas permite que
a protecao juridica alcance manifestacdes de discriminacao
compativeis com a logica constitucional de inferiorizacao ja

reconhecida pelo ordenamento.

A principal contribuicao do artigo consiste em compreender a Lei n°
7.716/1989 como instrumento de concretizacdo permanente do
projeto antidiscriminatdrio inaugurado pela Constituicao de 1988.
Sua identidade normativa nao depende de uma leitura estatica de
seus dispositivos, mas de sua capacidade de preservar a finalidade
constitucional de combater o racismo e as discriminacoes
estruturalmente produzidas. A vocacao expansiva da Lei Cag,
compreendida nesses limites, representa menos o afastamento de
sua origem do que a possibilidade de manter atual sua funcao de
protecao da igualdade e da dignidade humana diante das novas

configuracdes do racismo e das discriminacdes sociais.
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