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DISCRIMINACAO INDIRETA NA ESFERA PUNITIVA PENAL
INDIRECT DISCRIMINATION IN THE CRIMINAL PUNITIVE SPHEREABSTRACT

Kamila Maria de Souza Oliveiral
Anténio Lucena?

RESUMO: A discriminagdo indireta na esfera punitiva penal é um tema relevante e
complexo. Refere-se a situacdes em que medidas punitivas aparentemente neutras tém um
impacto desproporcionalmente negativo sobre certos grupos ou individuos, mesmo que nio
haja uma inten¢io discriminatéria explicita. O objetivo desse estudo é analisara incidéncia da
discriminagdo indireta no sistema penal brasileiro, aferindo o seu impacto na seletividade
punitiva presente nesse imbito penal brasileiro, aferindo o seu impacto na seletividade
punitiva presente nesse imbito. Dessa maneira, para a realizagio deste estudo foram
realizadas pesquisas bibliograficas por meio de artigose periédicos sobre conceitos e teorias
relacionadas a jurisprudencial acerca do tema proposto por meio de pesquisa qualitativa.
Espera se que este estudo contribua para a conscientizagio sobre a incidéncia da
discriminagdo indireta no sistema penal brasileiro e para o desenvolvimento de estratégias
eficazes de combate a essa formade discriminacio.

Palavras-Chave: Discriminacdo indireta. Penal. Esfera punitiva.

ABSTRACT: Indirect discrimination in the criminal punitive sphere is a relevant and
complex issue.lt refers to situations where seemingly neutral punitive measures have a
disproportionately negative impact on certain groups or individuals, even if there is no
explicit discriminatory intent. The objective of this study is to analyze the incidence of
indirect discrimination in the Brazilian penal system, assessing its impact on the punitive
selectivity present in this Brazilian penal context, assessing its impact on the punitive
selectivity present in this scope. Thus, for the accomplishment of this study were carried
out bibliographical researches through articles and journals on conceptsand theories related
to jurisprudential about the proposed theme through qualitative research. It is hoped that
this study will contribute to raising awareness about the incidence of indirect discrimination
in the Brazilian penal system and to the development of effective strategies to combat this
form of discrimination.
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1 INTRODUCAO

A repercussido social do tema, posta a crise penitenciiria no Brasil e a disparidade

social de classe e, em especial, de raca no cércere. Nesse cenério, torna-se imprescindivel o
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estudo aprofundado no que concerne a identificacio de eventuaisefeitos de discriminacio
indireta oriundas de normas do 4mbito penal. A seletividade penal tem sido reconhecida por
diversos atores do direito, a partir de um contexto punitivo que ganha a cada dia mais espaco
no Brasil, em parte decorréncia de constantes instabilidades sociais e politicas.

Para reversdo do presente quadro, nio parece ser suficiente um recorte formaldas
normas, mas as suas implica¢cdes materiais, de forma a obter um fiel retrato do impacto das
politicas penais em vigor para eventuais discrimina¢des indiretas as pessoas pertencentes a
determinados grupos sociais. Nesse diapasio, demonstra-se relevante a descricio da
influéncia do sistema penal pétrio na perpetuacio de discriminagdes diversas, tal como o
racismo estrutural, apresentando, dessa forma, possiveis politicas publicas e a¢des sociais
que o Estado tem o dever de desenvolverpara fins de superagio dos entraves e discriminacdes
detectadas.

A normatividade de teor abstrata oriunda do ordenamento juridico potencialmente
propicia o que se denomina como “discriminagio indireta”, havendo como efeito o
aprofundamento da desigualdade. Nesse sentido, o exame no 4mbito penal se torna tarefa
necessiria 4 normatividade de teor abstrato oriunda do ordenamento juridico?

Tem-se como problematizagio os eventuais pressupostos necessarios para fins de que
o ordenamento juridico penal brasileiro nio seja terreno fértil para o aprofundamento da
desigualdade social.

Pretende-se, ainda, refletir se seria dever de um Estado Democritico de Direito
reformar as politicas penais vigentes, vindo ao encontro de compromissos de tratados
internacionais de direitos humanos pelos quais o Brasil é signatério. Por isso, levantare
debater os principais elementos estruturantes de eventuais discriminag¢des indiretasdevido as
normas penais, bem como descobrir como a politica penal vigente se inserena ordem
constitucional em vigor, é tarefa essencial nesta pesquisa.

O estudo tem como tema a Discrimina¢io indireta, cuja delimitacio serd a
“Discriminagio indireta na esfera punitiva penal”, a partir de selecdo bibliografica prévia
realizada em consonincia com os ditames curriculares. O escopo preliminar dapesquisa sera
direcionado para a delimita¢do do escopo do objeto ora proposto, servindo como base para
uma apurada andlise do sistema penal brasileiro, em especial a politica criminal punitivista.

O objetivo desse estudo é analisar a incidéncia da discriminagio indireta no sistema
penal brasileiro, aferindo o seu impacto na seletividade punitiva presente nesse imbito penal
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brasileiro, aferindo o seu impacto na seletividade punitiva presentenesse dmbito. Além de
analisar as politicas ptblicas e suas implica¢des no sistema carcerdrio; verificar os elementos
que caracterizem a discriminacdo indireta no &mbitopenal e explicar possiveis solucdes para

a superagio das discriminag¢des indiretas percebidas por meio desta pesquisa.

2 DISCRIMINAGCAO INDIRETA NA ESFERA PENAL

O Direito penal é o direito do dever ser, por apenas ditar como devem funcionaras
coisas e nio nos dizer como realmente sio, ou seja, como se deve agir para que a sociedade
possa viver em harmonia.

Na inteligéncia do Doutrinador Rodrigo Sanches o Direito Penal:

E o conjunto de normas com a missdo de elevar certos comportamentos humanos
A categoria de infracSes penais, cominando sang¢des aqueles que os praticam, sendo
natural a existéncia de uma ciéncia apta a organizar métodos de interpretacio e
correta aplicacio dessas mesmas normas juridicas (SANCHES, 2018,34).

Nilo Batista, por sua vez compreende que:

O direito penal é o conjunto de normas juridicas que preveem os crimes e Ilhes
cominam sangdes, bem como disciplinam a incidéncia e validade de taisnormas, a
estrutura do crime, e a aplicagdo e execugdo das san¢des cominadas (BATISTA,

2007.p,24).

E cedico que a Constituicdo é a raia fundante do ordenamento juridico de um Estado
Democratico de Direito, importando saber que as normas sejam, necessariamente,
vinculadas e subordinadas aos mandamentos constitucionais.

Nesse liame, compreende-se que a Constitui¢do além de ser fonte, é o prépriomarco
do Direito Penal, tendo em vista que a legitimidade e o contetido das normas penais se
originam diretamente dos principios e das normas constitucionais, amparando os direitos
humanos fundamentais e os valores sociais mais legitimos e necessirios. Com isso, o Estado
Democritico de Direito é essencialmente um EstadoConstitucional de Direito.

Importa dizer que o Direito Constitucional é a base, influenciando, assim, os
demais ramos do direito e, particularmente, sobre o Direito Penal, haja vista que os
préprios bens juridico-penais encontram raizes materiais na Carta Magna e cabe aoDireito

Penal a tarefa de tutelar os direitos fundamentais nela esculpidos. Nesse pensar:

O Direito Penal nio é sendo um subsistema de normas que devem, por imperativo
de supremacia, obediéncia as normas constitucionais, as quais através de principios
e regras, vdo condicionar, como sera verificado, o préprio legislador e o juiz a se
portarem consoante as diretrizes por elas estabelecidas. (LIMA, 2012, p.48).

Miguel Reale Jtnior:
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Defluem, portanto, do texto constitucional principios fundamentais do Direito
Penal, sendo o primeiro e basico o da dignidade da pessoa humana, do que decorre
a proibicdo de penas cruéis ou o desrespeito a integridade fisica e moral do preso e
do condenado, as penas de cariter perpétuo, a pena de morte. JUNIOR, 2008, p.
333).

Diante do que foi citado anteriormente, a Constituicio em seu ordenado juridico
demonstra que a garantia da dignidade humana como principio bésico para ajudar a prevenir

o condenado em circere privado.

2.1 Da fungio do direito penal

O Direito Penal tem como finalidade regulamentar o poder punitivo do Estado por
meio da interpretacio e aplicagio do conjunto normativo criado pelo legislador, com o
intuito de estabelecer as categorias das a¢Ges a serem consideradas criminosas, ou que
configuram um delito, ou seja, é o poder de dizer o direito, sendo a parte que define as
infracdes penais e comina as san¢des, bem como institui os fundamentos e as garantias que
regulam o poder punitivo estatal, além disso, objetivaproteger os bens juridicos estabelecidos
como importantes dentro de uma sociedadeem seu contexto, é, portanto, um conjunto de
principios e regras que impde as condi¢des de legitimacdo e deslegitimagio da jurisdi¢do
penal.

Neste seguimento Capez (2018.p,56) nos diz que “a missio do Direito Penal éproteger
os valores fundamentais para a subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a sadde, a
liberdade, a propriedade, etc., denominados bens juridicos”.

Indubitavelmente, o Direito Penal é o meio de manejo social, pelo qual Estadoacaba
por fazer uso, com o objetivo de desempenhar o papel constitucional de garantir a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga, & dignidade e a
intimidade. Neste sentido, importa saber que, ao haver a criminaliza¢cio de uma conduta, hé
risco potencial ao bem juridico vida, que nio visa outra coisa, sendo a protecdo subsididria
da inviolabilidade deste direito fundamental, o qual encontra resguardo no art. 5.2 da
Constitui¢cio Federal de 1988. Cabe ao Direito Penal, também,estabelecer as penas que serio

cominadas aos agentes infratores, respeitando sempre os principios constitucionais.

2.2 Principio da igualdade

O principio em comento prevé o gozo de tratamento isonémico aos cidadios,

reconhecendo que hi a veda¢io quanto as diferenciac¢des arbitrdrias, bem como o propédsito
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de balizar a atuacio do legislador, do intérprete ou autoridade publica e do particular. O

doutrinador Celso de Mello menciona dois objetivos que permeiam o principio da igualdade:

Com efeito a igualdade é principio que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado
proporcionar garantia individual (ndo é sem razdo que se acha insculpidoem artigo
subordinado 4 rubrica constituicio (Dos Direitos e Garantias Fundamentais),
contra perseguicio e, de outro, tolher favoritismo (MELLO, 2009, p. 23)

Ademais a igualdade figura como garantia fundamental, estando esculpida no artigo
5.2, caput, da Constitui¢do Federal, sendo, portanto, direito inviol4dvel. Deste modo, afirma,

Pedro Lenza:

O art. 5.2, caput, consagra que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar nio somente essa aparenteigualdade
formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade
material, enquanto a lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades. Isso porque,no Estado social ativo,
efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os
bens da vida, diversa daquela apenas formalizada perante a lei (LENZA, 2009, p.
679).

Em outras palavras, Nery Junior elucida:

O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em situagdespartes
significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, naexata medida

de suas desigualdades. JUNIOR, 1999, p. 42). 4102

Com isso, possivel perceber que o principio da igualdade abrange,necessariamente, a
equidade, da qual n3o pode se dissociar, sob pena de nio se alcancar a liberdade material

pretendida pelo legislador constituinte originirio. Como bem assevera José Joaquim Gomes

Canotilho:

O principio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge
como arbitrdria. O arbitrio da desigualdade seria condigdo necessaria e suficiente
da violagdo do principio da igualdade. Embora ainda hoje seja corrente a associagdo
do principio da igualdade com o principio da proibi¢iodo arbitrio, este principio,
como simples principio de limite, serd também insuficiente se nfo transportar ja,
no seu enunciado normativo-material, critérios possibilitadores da valoragio das
relacdes de igualdade ou desigualdade. Esta a justificagio de o principio da proibigdo
do arbitrio andarsempre ligado a um fundamento material ou critério objectivo.

(CANOTILHO,2017, p. 428).

Com isso, depreende-se que o principio em comento deve, de rigor, sempre ser
observado em uma interpretacdo extensiva, visando um alcance material eequitativo, além
de que, pode-se observar que a igualdade tutelada na Constitui¢do émais que uma simples
expressio de Direito, vendo 4 ser um modo mais que justo para se viver em sociedade,
portanto, deve-se ser a base do sistema juridico, com énfase maior no sistema Penal.

Decerto, desde que se obteve um Estado Democriético de Direito se importando com
a igualdade, dando agora atencdo tanto a sua forma como para o seu contetido também,
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afinal, o Direito Penal deve ser um direito democratico, onde nio se estd preocupado apenas
com uma parte, mas sim com o todo, além de que osprincipios constitucionais e a
consequente interpretagio do Direito Penal, em conformidade com estes imperativos, surge
a obrigatoriedade de se interpretar o Direito Penal sob o comando do principio constitucional
da dignidade humana.

Para Fernando Capez:

As partes devem ter, em juizo, as mesmas oportunidades de fazer valer suasrazdes,
e ser tratadas igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na
proporcio de suas desigualdades. Na execucdo penal e no processo penal, o
principio sofre alguma atenuagio pelo, também constitucional, principio favor rei,
postulado segundo o qual o interesse do acusado goza de alguma prevaléncia em
contraste com a pretensio punitiva.(CAPEZ, 2008, p. 19).

Entretanto, Baratta diz que:

A lei penal n3o ¢ igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo
desigual entre os individuos; c) o grau efetivo da tutela e a distribuigdo do status de
criminoso é independente da danosidade social das agdes e da gravidade das
infracdes a lei, no sentido de que estas ndo constituem a varidvel principal da razdo
criminalizante e da sua intensidade. O direito penalé o direito desigual por
exceléncia (BARATTA, 2011, p. 162).

Logo o Direito Penal deve assumir o papel de integridade para garantir a igualdade
real entre os cidadios, e o modos operandi é a anilise dos principios da dignidade dapessoa
humana e do devido processo legal, sendo estes, nascedouro de outros principios que s3o de
obediéncia obrigatéria em se tratando de Direito Penal.

Neste sentindo Josiane Bornia “A igualdade, quando acolhida pelo Direito Penal,
representa que as normas penais protegem de igual modo todos os homens, nio admitindo
que certo sujeito seja lesado quanto a sua natureza” (BORNIA, 2007, p. 14)

Por conseguinte, o principio da igualdade foi tracejado com o intuito de atribuirum
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, deste modo, nascendo assima igualdade
formal, que se deu na inexisténcia de sinuosidade ou inadequagio sob determinado ponto
de vista, entre dois ou mais elementos comparados, podendo serobjetos, individuos, ideias,
conceitos ou quaisquer coisas que seja vidvel a uma comparacio, e pelo fato de se respaldar
apenas uma igualdade perante a lei, nio sendo nada garantidor de um tratamento adequado,
tendo em vista as indmeras situagdes vislumbradas no cotidiano das pessoas e com o
nascimento do Estado Social percebeu-se que o ideal de igualdade formal n3o se adequava
nem efetuava areal igualdade entre os membros da sociedade, passando assim, a ser

insuficiente, fazendo com que houvesse 4 necessidade de se buscar algo mais concreto, ou
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seja,a igualdade real através da igualdade juridica e social.

Posto que, ao se fazer uso igualdade formal, ird sempre se incumbir na aniliseda
natureza formal do poder Estatal, no intuito de ser a igualdade perante a lei, e se mantendo
atento ao tratamento igualitirio, sem se fazer distin¢es no que tange a qualidades ou

atributos da norma.

2.2.1 Igualdade Material

Através das conquistas advindas das lutas sociais e reconhecimento de direitos da
segunda dimensdo de direitos humanos, percebeu-se a necessidade de seobter a igualdade
constante na lei e efetivd-la na vida das pessoas. Com isso se foi posta uma imposicdo para
o legislador que na criagio da norma juridica, inclui-se, entre outros, o respeito ao principio
da igualdade, em todas suas dimensdes.

Neste seguimento André Carvalho Ramos:

S3o reconhecidos o direito & sadde, educagdo, previdéncia social, habitacio,
entre outros, que demandam prestacdes positivas do Estado para seu
atendimento e sio denominados direitos de igualdade por garantirem,
justamente as camadas mais miserdveis da sociedade, a concretizacdo das
liberdades abstratas reconhecidas nas primeiras declaragdes de direitos. Os
direitos humanos de segunda geragdo sio frutos das chamadas lutas sociais na
Europa e Américas, sendo seus marcos a Constituicio mexicana de 1917 (que
regulou o direito ao trabalhoe 4 previdéncia social), a Constituicio alemi de
Weimar de 1919 (que, emsua Parte II, estabeleceu os deveres do Estado na
protecio dos direitos sociais) e, no Direito Internacional, o Tratado de
Versailles, que criou a Organizacdo Internacional do Trabalho, reconhecendo
direitos dos trabalhadores (ver abaixo a evolugio histérica dos direitos
humanos). (RAMOS, 2017, p. 54).

Diante disso, passou-se a buscar uma igualdade material, com o intuito de,
reconhecer direitos aos que se encontram numa situagdo de inferioridade para, de forma
efetiva transporem essa inferioridade de modo a garantir-lhes uma igualdade de
oportunidades ou de oportunidades, exigindo assim, do legislador que a lei, deva tratar por
igual todos os cidaddos, na medida de suas desigualdades.

A igualdade material tem por finalidade igualar os individuos, que essencialmente
sdo desiguais, sendo correto afirmar que esta corresponde a enunciados normativos mais
especificos, que buscam desdobrar e implementarenunciados mais genéricos, de modo a ter
sua paramentagio advinda do afinco dadopela esfera do Poder Legislativo as minorias, haja
vista que atualmente tal protecio vem sendo compartilhada com ONGs e politicas de

conscientizac¢io e educacio.
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Assim, ambas as isonomias acabam se tornando préximas por conta da
Constitui¢io Federal, ao passo em que elas nio se limitam ao que tange o enunciadoda
igualdade perante a lei, afinal, no caput do artigo da Constitui¢do federal, tem-se nio sé a
igualdade formal, mas também uma igualdade material, onde ambas se baseiam em certos
fatores, ou seja, o que se busca é uma isonomia proporcional porque nio se pode tratar

igualmente situacdes provenientes de fatos desiguais.

2.3 Discriminagdo

Em termos juridicos, significa “atos que violaram os principios da igualdade, como
diferencas, exclusdes, restri¢des ou predile¢des, motivados por raga, cor, sexo,idade, trabalho,
crenga religiosa”. ou opinides politicas ".” (ANDREUCCI, 2019, pp. 125 e 126).

Discriminagio refere-se a atitudes que prejudicam individuos pertencentes a
determinados grupos sociais, ao longo da histéria tivemos motivacdes de discriminagio
relacionada a género, etnia, raca, nacionalidade, e,religido (_]OS}:: et al.,2017, p. 100).

E o ato de considerar que certas caracteristicas que uma pessoa possui sio razdes para
os direitos que outros tém de ser negados. Em uma palavra significa queconsiderar a
diferenca implica direitos diferentes. (RODRIGUES, 2008)

Entende-se por discriminagio o ato ou conduta em que se distingue determinados
segmentos sociais, geralmente minorias, de forma preconceituosa, coma finalidade de exclui-
las, sistematizéd-las ou, ainda, marginaliza-las. Nesse sentido, importa trazer a baila o
conceito
Na seara do Direito, com base no Dicionario Juridico de Plicido e Silva (2014, p. 748), tém-
se que a discriminagio: “E usado para indicar toda sorte de separagio que se possa fazerentre
vérias coisas, entre vérias func¢des ou encargos, distinguindo-as umas das outras, para que se
diferenciam ou possam ser encaradas consoante a divisdo.”

Deste modo, compreende-se que a discriminacio se d4 de fato na aplicagio de norma
juridica vélida e geral, nisso acaba por atingir mais de um determinado grupo, além de que
sua observagio se vale do sistema de estatistica, vindo deste modo a expressar uma
incidéncia maior de uma norma ou ato estatal em pessoas integrantes de uma minoria.

E o0 ato de considerar que certas caracteristicas que uma pessoa tem sio motivos para

que sejam vedados direitos que os outros tém. Numa palavra, éconsiderar que a diferenca

implica diferentes direitos (RODRIGUES, 2018).
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Nesse passo, a Convencio Interamericana Contra Toda Forma De Discriminagio E

Intolerincia, define discriminagio nos seguintes moldes:

Discriminacdo é qualquer distingdo, exclusdo, restrigio ou preferéncia, em
qualquer 4rea da vida ptblica ou privada, cujo propésito ou efeito seja anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condicdes de igualdade, de
um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos
instrumentos internacionais aplicdveis aos Estados Partes.

Ato continuo, em seu artigo 1, em rol exemplificativo, explicita hipéteses de
incidéncias de discriminagdo, tal como nacionalidade, idade, sexo, orientacio sexual,
identidade e expressdo de género, dentre outros.

O ilustre doutrinador José Moreira (2017, p. 35) compreende que a discriminagio
pode, para além do impedimento & mesma condi¢io de oportunidade, ser uma violagio de
liberdade ao impedir individuos de tomarem decisdes centrais para suas vidas.

Ademais, a discriminacdo funciona impedindo suas vitimas de fazer coisas queoutras
pessoas podem fazer livremente, podendo se manifestar de diversos modos. Por vezes é
explicita, outras vezes sio veladas, acontecendo assim diariamente nas sociedades e,
ocasionalmente, em pequenos grupos.

Assim, a origem da discriminacio pode emergir por diversas motivacdes, na maioria
das vezes pelo exagero de uma aparéncia acidental, por exemplo: A discriminagio racial
exagera a importéncia da cor da pele A discriminaco nacionalista enfatiza a importincia de
nascer em um determinado lugar (BARATTA 2011, p. 162).

Deste modo, ocasionou-se uma divisdo, por haver pessoas que s3o discriminadas em
razdo das caracteristicas positivas marcantes dentro de um grupo,podendo ser caracterizada

como discriminacio, direta e indireta.

2..3.1 Discriminacdo direta

Tém-se como discriminacio direta o ato de uma pessoa ou grupo serem alvo de um
tratamento desfavorivel em razio da etnia, cor, nacionalidade, ascendéncia e etc,
designadamente em relagio aquele que tenha sido ou possa vir a ser a outra pessoa ou grupo
de pessoas em situagio comparavel, ou seja, essa discriminagio propde algumas normas ou
acdes tendentes a estigmatizar o diferente, ou simplesmente por excluir o outro de certos
direitos. Em vista disso pode ser chamadacomo discriminacio intencional ou tratamento
discriminatério.

Sob o mesmo ponto de vista,Thomas Sowell (2019, p. 30): “A discriminacio I (direta),
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quando aplicada a pessoa, significaria julgar cada uma delas como individuo,independente do

grupo a que pertenca”.

De acordo com José Moreira (2017, p. 100): “Acontece quando uma pessoa deixa de

tratar a outra como um individuo, uma pessoa que possui particularidades distintas de todas

as outras”.

2.3.2 Discriminagio indireta

A discriminagio indireta, no que lhe concerne, é um ato ou de uma pratica, vindo

tanto do publico quanto do privado, que venha a proporcionar o desfrute ou exercicio de

direitos com base em critérios aparentemente neutros. Significando dizer que essa

discriminag¢io nem sempre serd produzida por atos, vindo a decorrer, por exemplo, de

omissdes ou de situagdes de fato. Consiste, também, na producio de efeitos adversos, sendo

esse o “impacto desproporcional” contra grupos marginalizados ou vulnerabilizados.

No entendimento de Guilherme Nucci (2014, p 48), discriminagdo indireta “E o

conjunto de normas juridicas voltado a fixagio dos limites do poder punitivo do Estado,

instituindo infracdes penais e as san¢des Correspondentes, bem como regras atinentes a sua

aplicagio.
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diz que:

Art. 1- 2. Discriminacio indireta é aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida
publica ou privada, quando um dispositivo, pritica ou critério aparentemente
neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem particular para pessoas
pertencentes a um grupo especifico, ou as coloca emdesvantagem, a menos que esse
dispositivo, pratica ou critério tenha algum objetivo ou justificativa razodvel e
legitima, & luz do Direito Internacional dosDireitos Humanos.

De acordo com José Moreira

Uma norma juridica, politica, ptiblica ou decisdo institucional podem obedecerao
principio da generalidade, nio sendo dirigidas a nenhum grupo especifico.Porém 2
sua aplicagdo pode ter um efeito desproporcional sobre uma determinada classe de
individuos, o que caracteriza a discriminagio indireta.(Moreira (2017, p. 102)

Dando seguimento, ha o entendimento de Thomas Sowell, pelo qual assim descreve

a discriminagio indireta:

Tratar as pessoas de maneira negativa com base em suposi¢des arbitririas ou
aversdo 4 individuos de uma raga ou sexo particular por exemplo pode serchamado
de Discriminagio II, o tipo que levou as leis e politicas antidiscriminatérias. Sowell
(2019, p. 30),

Colhe-se dos escritos de Wallace Corbo, que a discriminacio indireta possui, como
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caracteristica determinante o que se segue:

A discriminagdo indireta se desenvolve 4 despeito de & norma nio considerar em sua
elaboragdo ou aplicagdo- critério de classificagdo indevidos e além disso, de ndo ser
identificdvel um propésito discriminatério voltado para o desfavorecimento de

determinado grupo. (CORBO, 2017, p. 113).
A discriminacio indireta, portanto, é a violagdo do principio da igualdade ocultaem
normas, regras ou atitudes, estatais ou ndo, que, quando elaboradas, se revestiam de

neutralidade e generalidade (CRUZ, 2016, p. 59).

2..5 Teoria do impacto desproporcional

Por esta teoria, tem-se que adveio no intuito de reprimir toda conduta que implique
numa pratica negativa sobre determinados grupos ou individuos, ou seja, a teoria do impacto
discriminatério busca analisar com suporte a realidade os institutoslegais com natureza
discriminatérias, ainda que n3o possua intenc¢io de discriminagio.

A luz do doutrinador Sarmento:

A teoria do impacto desproporcional tem como fundamento que é possivel efeitos
desproporcionais de atos aparentemente neutros e que existem com a intencdo de
proporcionar melhorias. Em outras palavras, pelo impacto desproporcional, busca-
se perceber a violagdo ao principio da igualdade a partir de medidas que, quando de
sua criagdo, se revestiu de generalidade eabstracdo. Essa teoria tem seu berco nos
Estados Unidos (disparact impact doctrine), pais historicamente discriminador de
negros, que mantinha, até a década de 70, politicas putblicas expressamente
segregacionistas (SARMENTO, 2006, p. 72).

Paralelamente, 4 teoria do impacto desproporcional é tida como um apanhado
Histérico da criacdo jurisprudencial norte-americana, baseada no caso riggs vs. DukePower
Co., onde houve o julgamento a respeito de um teste criado entre os funcionarios da empresa
Duke Power objetivando a concorréncia aos cargos de cheia, mas essa atitude acabou por
gerar um impacto desproporcional dado ao fato de que os negros por ndo terem nivel de
escolaridade que os brancos, acabaram porficar com vagas de subalternos enquanto os cargos
de geréncia se mantinham no padrio dos brancos, sendo esse caso julgado pela Suprema
Corte Americana, nisso, se deu a concep¢io de métodos para a enunciagio de
inconstitucionalidade de atosestatais, com objetivo evidente ou no de discriminac3o racial.

Tendo seu objetivo em identificar atos inconstitucionais que se encontram neutros,
mas que acabam causando danos a um grupo especifico, ou seja, analisa os impactos
discriminatérios de comportamento tanto estatal como particular, sendo essa teoria vista

como o direito a adaptagio razodvel, estando ligada diretamente aoprincipio da igualdade
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que se encontra alocada no art. 5.2, caput, da Constitui¢do Federal.

2.5 Possiveis solu¢Bes para a superagio da discriminagdo indireta

A superacido da discriminacdo indireta requer a implementagio de medidas tanto no
iAmbito do Poder Judicidrio quanto no Congresso Nacional, a fim de garantir que as normas
nio perpetuem praticas discriminatérias. Através da atuagdo provocada ao judicidrio, é
possivel buscar a andlise e modulagio de normas que estejam causando discriminagio
indireta, inclusive com a declara¢do de inconstitucionalidade, quando necessario (CORBO,
2018).

O Poder Judicidrio desempenha um papel fundamental na protecdo dos direitose na
promogio da igualdade. Ao se debrugar sobre o objeto de uma demanda, cabe aos tribunais
verificar se determinada norma est causando discriminacio indireta. Caso seja constatada
essa situagdo, os juizes podem tomar medidas para modulé-la,interpretando-a de forma a
evitar a discriminagio ou até mesmo declara-la inconstitucional. Essa atuacdo do judicidrio é
essencial para garantir a efetiva protecio dos direitos fundamentais e combater a
discriminacio indireta.

No entanto, a superacio da discriminagio indireta nio se limita ao judicidrio. £
necessirio que o Congresso Nacional adote providéncias para identificar e adequar as
normas durante o trimite legislativo, de forma a evitar que possuam teor discriminatério
indireto. Nesse sentido, uma iniciativa vidvel seria a criacio de uma comissio especifica,
similar 3 Comissdo de Constitui¢io e Justiga, porém focada na anélise e revisdo das normas
sob a perspectiva da discriminagio indireta. Essa comissdo seria responsivel por examinar
minuciosamente os projetos de lei, identificar possiveis discrimina¢des indiretas e propor
alteragdes que garantam a igualdade e ndo perpetuem préticas discriminatérias (VARELLA,
2009).

Além disso, é importante incentivar a participagio de organizacdes da sociedade civil,
especialistas e académicos na discussio e formulagio de politicas publicas que visem
combater a discriminacdo indireta. Esses atores sociais podem contribuir com conhecimento
e experiéncia, trazendo perspectivas diversas para a elaboracio de normas e politicas que
promovam a igualdade e a inclusio.

A superagio da discriminagio indireta exige um esforco conjunto de diversos setores
da sociedade, incluindo o Poder Judici4rio, o Congresso Nacional e a sociedade civil. Ao
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provocar o judicidrio e ao adotar providéncias no Congresso Nacional, é possivel identificar
e corrigir normas que perpetuam a discriminagio indireta, garantindo a protecdo dos direitos
e a promogio da igualdade. Somente pormeio de uma abordagem abrangente e colaborativa
serd possivel construir uma sociedade mais justa, inclusiva e livre de discriminac3o indireta.

A luta contra a discriminagio tem se imposto como trago carateristico das sociedades
democratica atual, nas quais a preocupagdo com a inclusio social emergecom os progressos
democriticos que se espionavam nas sociedades atuais, diante dos processos de exclusio
observados nas fases anteriores ao processo social e processo politico em desenvolvimento.

De acordo com Nilo (2007) a forma de lidar com a desigualdade ela deve ser amais
isonémica possivel, para que sejam oferecidas posi¢ées diferenciadas aos desiguais para
aproximar as oportunidades das pessoas, seja na educagio ou em outras 4reas.

Todas as facetas da discriminaco social devem ser abolidas, para que se possa viver
numa sociedade mais igualitdria, justa e com oportunidades mais equivalentes. Essa busca
por elucidacdo do problema da discriminagio social tem como ferramenta o direito que serve
para regulamentar e tornar possivel a constru¢doda isonomia social, seja no i4mbito da
discriminagio relacionada a deficiéncia fisica, seja no 4mbito das outras discriminagdes
(BATISTA, 2019).

A discriminacio indireta é uma forma sutil e muitas vezes inconsciente de
discriminagdo, na qual certas praticas, politicas ou normas tém o efeito de excluir ou
prejudicar determinados grupos ou individuos. Para superar esse tipo de discriminagio, é
necessario adotar abordagens abrangentes que promovam a conscientizagio, a educagio e a

implementa¢io de medidas efetivas.

CONCLUSAO

Os resultados obtidos revelaram que a discriminagio indireta pode ocorrer em
diversas etapas do sistema penal, desde a investigagdo policial até a aplicacio daspenas.
Um dos principais desafios enfrentados na luta contra a discriminacdo indiretano sistema
penal é a identificacdo e reconhecimento dessas praticas discriminatdrias.Muitas vezes, elas
sdo sutis e mascaradas por critérios aparentemente neutros, masque tém impactos desiguais
em diferentes grupos sociais. E necessirio um olharcritico e uma anélise aprofundada para
revelar essas formas de discriminacio indireta. Além disso, é essencial implementar politicas
e medidas que promovam a igualdade e evitem a discriminagio indireta no sistema
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penal. Isso inclui revisar ereformar leis, regulamentos e procedimentos que possam
perpetuar desigualdades etratamentos discriminatérios. A promocio da diversidade e
inclusdo nas institui¢cdes penais também desempenha um papel crucial na redugio da
discriminacio indireta.

A conscientizagio e capacitagio dos profissionais envolvidos no sistema penalsio
fundamentais para combater a discriminagio indireta. Policiais, promotores, juizes e demais
atores devem ser treinados para reconhecer e evitar praticas discriminatérias, garantindo um
tratamento justo e imparcial a todas as pessoas, independentemente de sua origem étnica,
género, orientagio sexual, classe social ououtras caracteristicas.

Por fim, é importante destacar que a superagido da discriminagio indireta no sistema
penal requer uma abordagem interdisciplinar e colaborativa. E necessério o envolvimento
de organizag¢des da sociedade civil, académicos, juristas, defensores dos direitos humanos e
demais atores sociais na busca por solu¢des efetivas. Somente através de esforcos conjuntos
serd possivel promover um sistema penal mais justo, igualitirio e livre de discriminacio
indireta.

Espera-se que este estudo contribua para a conscientizagdo sobre a incidénciada
discriminagio indireta no sistema penal brasileiro e para o desenvolvimento de estratégias
eficazes de combate a essa forma de discriminagio. A garantia da igualdade e justica no
iAmbito penal é um objetivo fundamental para a constru¢io de uma sociedade mais inclusiva

e respeitosa com os direitos de todas as pessoas.
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