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RESUMO: Este Trabalho de Conclusdo de Curso tem como escopo a analise dos
tipos de racismo e injuria racial, tendo como base o caso Paulo Henrique Amorim vs
Heraldo Pereira. Por meio da andlise sociol6gica e dogmatica, trata-se de um estudo
critico do comportamento do poder judiciario diante do marco normativo destinado a
combater o racismo e a tutelar pessoas negras. A despeito de se evidenciar avancos
jurisprudenciais no caso analisado, nota-se a continuidade do uso de estratégias
interpretativas que minam a real efetivacdo da tutela penal. Esse quadro corrobora
uma arquitetura estatal ainda inapta a efetivar direitos e garantias para a populagao
negra. Especificamente no caso do judiciario, essa arquitetura é refletida em um poder
ainda majoritariamente branco e pouco democratico, permeado, em suas praticas,
pela “hermenéutica juridica da branquitude”, ou seja, a interpretagcao das leis em favor
da populacéo branca e em desfavor de negros e negras.

Palavras-chave: Direito Penal. Injaria racial. Racismo. Tutela. Populacéo negra.

INTRODUGCAO

No dia 05 de setembro de 2009, o jornalista Paulo Henrigue Amorim teceu em
seu blog, Conversa Afiada, as seguintes ofensas a Heraldo Pereira; “(...) nao
conseguiu revelar nenhum atributo para fazer tanto sucesso, além de ser negro e de
origem humilde. Heraldo € o negro de alma branca”. Tais declaragdes deram inicio a

uma extensa disputa judicial acerca da tipificacédo e sancéo penal adequada.t

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Sentenca processo n°
2010.01.1.117388-3. Autor: Ministério Puablico. Réu: Paulo Henrique Amorim. Juiz: Valter André de Lima
Bueno Araujo. Brasilia, DF, 24 de agosto de 2012. Brasilia, p. 4.



A denuncia aponta que desde maio de 2009 o réu vinha desferindo
comentarios depreciativos a vitima no referido sitio eletrdnico, situagdo que teve seu
estopim na data citada, setembro do mesmo ano. O réu, conhecido como ferrenho
critico da emissora de TV Globo, empresa em que a vitima labora, noticiava mais uma
de suas incisivas opinides em matéria que tinha por titulo “Globo mente em rede
nacional e desmente em rede local”.?

Ocorre, porém, que o conteudo do que fora proferido ultrapassou os limites
da liberdade de expressao, atingindo a dignidade da vitima que restou maculada em
sua intimidade, e por isso recorreu ao Ministério Publico para que fosse iniciada acéo
penal publica.®

A acdo teve inicio na 5° Vara Criminal de Brasilia e desencadeou longa
disputa judicial até chegar ao Supremo Tribunal Federal. A controvérsia se deu em
relacdo a tipificacdo das condutas do réu. Assim, o processo caminhou por todas as
instancias do judiciario nacional, desde o juizo de primeiro grau, passando pela
segunda instancia (Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios), e chegando
ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Curioso mencionar que a época dos insultos, ano de 2009, ndo havia uma
difusdo e discussdo publicas tdo significantes de atitudes de discriminacao racial
guanto atualmente. Ocorrido no presente ano de 2020, o caso do menino Adriel, por
exemplo, de apenas 12 anos de idade, ganhou repercusséo nacional, diante do maior
acesso a tais conteudos e do proprio debate da tematica racial no pais. Nesse caso,
a crianca, que mantém perfil na rede social Instagram, faz comentarios a livros,
dividindo com seus seguidores suas reflexdes a partir da leitura. O racismo que sofreu
veio através de mensagem dizendo-lhe que leitura ndo era para pessoas negras e que
deveria se ocupar de outra atividade compativel com sua raca. A crian¢a respondeu
seus opositores de forma exemplar e recebeu amplo apoio popular.*

E relevante notar as diferentes repercussées dos casos, mesmo observando

gue a ofensa tem em comum a discriminacao racial, ponto que atinge todo um grupo

2 |Ibidem.

8 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios. Acordao n°® 689122. Apelante: Ministério
Puablico do Distrito Federal e Territdrios e Assistente de Acusacédo. Apelado Paulo Henrique dos Santos
Amorim. Relator: Desembargadora Nilsoni de Freitas Custddio. Brasilia, DF, 20 de junho de 2013.
Brasilia.

4 GARCIA, Maria Fernanda. Menino de 12 anos sofre racismo e sua resposta emociona o Brasil.
2020. Disponivel em: https://observatorio3setor.org.br/noticias/menino-de-12-anos-sofre-racismo-e-
sua-resposta-emociona-o-brasil/. Acesso em: 06 jun. 2020.



social, o qual se sensibiliza de imediato, na medida em que se vé no local da vitima.
Ademais, tais situacdes podem gerar empatia daqueles que ndo passam por situacéo
de racismo. Por outro lado, ressalta-se a dificuldade no senso comum das pessoas
brancas de enxergar a préatica de racismo quando se esta diante de discriminagéo
eminentemente de cunho racial.

Isso porque no caso Adriel, Jodo Pedro® e, Miguel Otavio®, houve uma
mobilizag&o nacional quanto as noticias, resultando em ampla discusséo sobre o tema
racial, somada a um contexto de debates no ambito internacional decorrentes dos
protestos no Estados Unidos. De forma alguma se compara a morte provocada pelo
Estado — caso Jodo Pedro — e a negligéncia de uma individua — caso Miguel Otavio —
com ofensa verbal como proferido ao jornalista Heraldo Pereira e ao menino Adriel.
Mas se esta identificando um liame que envolve todas essas e muitas outras situacdes
de violéncia, seja psicoldgica ou que leve a morte, de pessoas negras, qual seja a
discriminacéao racial — o racismo a que estao submetidos mulheres e homens negros.

Quanto a isso, € perspicaz trazer a tona do porqué é tao dificil visualizar a
preexisténcia do dolo de cunho racial, tal qual ndo haveria se estivesse se tratando de
pessoa branca. Jodo Pedro foi alvejado dentro de sua casa e, logo depois, a policia
sumiu com seu corpo, aparecendo somente no dia seguinte no IML. ApGs o ocorrido,
pergunta-se: seria esse o tratamento dado a uma crianca branca? N&o ha um coletivo
consciente que corrobora com a negacao do crime de racismo e da incidéncia do

racismo em outras atitudes sociais em situacdes cotidianas? Se esse tema fosse

5 Jodo Pedro Matos Pinto, 14 anos, foi morto durante uma operagdo da Policia Federal em Séo
Goncalo/RJ. O adolescente estava em casa acompanhado de parentes jogando sinuca, até que a
policia adentrou no local e efetuou disparos contra a barriga do jovem. Depois de o ter alvejado a policia
o colocou num helicéptero levando-o ao corpo de bombeiros, que disseram que Jodo Pedro j& estava
em 6bito. A familia sé obteve noticias no dia seguinte ao procurar pelo jovem no IML > BARBON, Jdlia;
LEMOS, Marcela. Menino de 14 anos é morto em casa durante acdo da PF no Rio. 2020. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/05/menino-de-14-anos-e-morto-em-casa-durante-
acao-da-pf-no-rio.shtml. Acesso em: 06 jun. 2020.

6 Miguel Otavio Santana da Silva, 5 anos, faleceu por negligéncia da empregadora de sua mae, a qual
prestava servicos domésticos na regido central de Recife/PE. Mirtes Renata, genitora da crianga, nao
tinha onde ou com quem deixar o menino, devido as creches estarem fechadas pela situacdo de
pandemia e o levou para o trabalho. No local de servigo, tomou o cachorro da patroa para passear, e 0
filho, que permaneceu no apartamento, comecou a chorar por falta da mée. Diante disso, Sari Corte
Real, chefe de Mirtes e primeira-dama da cidade de Tamandaré/PE, embarcou Miguel no elevador
apertando o andar de desembarque. Porém, a crian¢a, aparentando desespero acionou outros
andares, ainda sobre a supervisao de Sari, que o deixou no elevador. Miguel entdo desembarcou
sozinho no 92 andar, local em que saiu do elevador e caiu do guarda-peito de aluminio que cedeu a
uma altura de 35 metros. A crianca foi socorrida, mas nao resistiu ao trauma > MAGRI, Diogo
(ed.). Morte de crian¢ca negra negligenciada pela patroa branca de sua mée choca o Brasil. 2020.
Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2020-06-04/morte-de-crianca-negra-negligenciada-pela-
patroa-branca-de-sua-mae-choca-o-brasil.html. Acesso em: 06 jun. 2020.



infligido ndo sO6 as pessoas negras, mas a todos, ndo seriam crimes barbaros
cometidos contra pessoas negras evitados?

Diante disso questiona-se a controvérsia suscitada e as interpretacfes que
surgem dos delitos de injaria racial e racismo, tendo como base o caso Heraldo
Pereira. Por esse motivo, o presente trabalho de conclusédo de curso na modalidade
artigo, traz a tona estudo acerca da tutela da populacédo negra a luz do ordenamento
juridico, objetivando constatar consequéncias juridico-penais a partir da leitura do
caso pratico mencionado, além de analisar as significativas mudancas inseridas no
aspecto processual dos tipos penais.

E relevante analisar a legislacéo vigente tendo por base o expressivo indice
de pessoas pretas e pardas no territério nacional’, que possui 0 maior nimero de
pessoas negras em nivel global fora do continente africano, atrds somente da Nigéria®.

Desse modo guestiona-se se 0s mecanismos de tutela penal da populacéo
negra, tipificacdo dos delitos de injaria racial e racismo, tém sido meios eficazes a
partir do caso Heraldo Pereira vs Paulo Henrique Amorim.® Neste momento faz surgir
indagacfes sobre se o estado de direito tem proporcionado garantias minimas as
pessoas pretas nessa situacdo especifica de vulnerabilidade, campo que atinge
diretamente a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, serdo desenvolvidos 0s conceitos de racismo e injaria racial sob a
perspectiva legal e doutrinaria, de modo a compreender a terminologia juridica, e a
ocasional confusdo desses tipos, aspecto sobre o qual serd feito breve estudo a
respeito da disputa judicial enfrentada pelo reporter Heraldo Pereira como vitima e

Paulo Henrique Amorim como réu.'® Tal caso se mostra interessante ante a mudanca

7 Adriana Saraiva (ed.). Populagado chega a 205,5 milhdes, com menos brancos e mais pardos e
pretos. 2019. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/18282-populacao-chega-a-205-5-milhoes-com-menos-brancos-e-mais-pardos-e-
pretos. Acesso em: 25 mar. 2020.

Para fim de caracterizac&o da populacéo brasileira, o IBGE considera como da categoria negra pessoas
pardas e pretas (José Luis Petruccelli (org.). Caracteristicas Etnico-raciais da Populac&o:
classificacbes e identidades. Rio de Janeiro: lbge, 2013. 56 p. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv63405.pdf. Acesso em: 06 jun. 2020).

8 NOTICIAS, Dino Divulgador de. A Nova Globalizagdo Negra: conexdes das didsporas e paises
africanos. 2018. Disponivel em: <https://www.geledes.org.br/nova-globalizacao-negra-conexoes-das-
diasporas-e-paises-africanos/>. Acesso em: 09 nov. 2019.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica n® 983.531. Recorrente: Paulo Henrique
dos Santos Amorim; Ministério Publico do Distrito Feral e Territérios. Recorrente: Heraldo Pereira de
Carvalho. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 16 de marco de 2017. Brasilia.

10 STF, Noticias. Ministro nega liminar em recurso do jornalista Paulo Henrique Amorim. 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329721>. Acesso
em: 09 nov. 2019.



de entendimento inserida pelo Superior Tribunal de Justica e confirmada pelo
Supremo Tribunal Federal para o crime de injaria racial, na qual foi alterado o

tratamento processual desse tipo penal.

Sob essa perspectiva, pretende-se analisar a necessidade do legislador de
dispor sobre tipos distintos (racismo e injuria racial), em legislacdo correlata; bem
como o emprego de tratamento processual divergente, como higidez procedimental e
sangcdo penal, para tutelar mesmo nicho de pessoas em situagdes faticas
semelhantes. Diz-se mesmos individuos de acordo com o corte deste artigo, porque
tipos destinados a inibicdo de discriminacdo abrangem mais do que a tutela das

pessoas negras.

Assim, avalia-se o conjunto de normas destinado a tutela da populacdo negra
no &mbito penal, seus fatores juridicos e sociais, a fim de se chegar a uma concluséo
guanto a essa obrigacao de fazer do Estado. Para tanto, é imprescindivel realizar uma
analise normativa no que diz respeito a tutela das pessoas negras, analisando se ha
uma concretizagdo desse cuidado reconhecidamente constitucional e quais
consequéncias decorrem da atuacdo do poder judiciario, a exemplo de se ha puni¢cédo
ou indenizagcdo. Ou seja, no que tem resultado a legislacdo vigente, referente aos
crimes de racismo e injuria racial, que cuida de aspectos de discriminacéo e questdes
étnico-raciais? H&a consequéncias praticas? Essas normas produzem,

conscientizacao, responsabilizacao juridica e real tutela da populacdo negra?

Demonstra-se como elementos necessarios a essa avaliacdo a compreensao
e estudo de regras constitucionais, juridicas e extrajuridicas. Sera construido marco
tedrico sobre as definicbes de raca para compreender posteriormente esses delitos.
Serdo analisados 0s aspectos conceituais e instrumentais disponiveis; bem como os
efeitos praticos que a legislacdo vigente acarreta, especialmente se ha punicao e
quais sao as formas comuns de discriminacéo racial. Baseia-se na hipotese de que o
ordenamento juridico ndo abrange o conjunto de conflitos advindos das relacdes

raciais entre a populacéo negra e branca.

A principal técnica a ser desenvolvida para abordar o problema é a pesquisa
dogmética com a qual se ira analisar a doutrina, jurisprudéncia e legislagcédo. O aspecto
sociologico € essencial para tais compreensdes, de modo a assimilar melhor o
pensamento institucional brasileiro ao tratar do tema racial. Diante disso, busca-se

resposta no campo do Direito quanto se ha uma efetiva tutela da populagcédo negra.



1 A CONSTRUCAO NACIONAL E A QUESTAO RACIAL

Antes de adentrar no cerne da questdo, € importante refletir acerca da
existéncia de legislacdo nesse sentido, isto é, por qual motivo uma nacao que vive
uma suposta democracia racial,!! criou formas de punicdo em ambito penal (ultima

ratio) diante de situacdes de ofensa racial?

Quanto a isso, h4 que se considerar as objectes realizadas por Clévis Moura
a ideia de democracia racial, constatando a excluséo racialmente orientada, por parte
do Estado e das elites dirigentes, do negro no processo de formacéo do capitalismo
brasileiro, logo no inicio da Republica. Essa exclusdo € evidente se observarmos a
ocupacdo migratéria impulsionada pelo governo local a fim de “embranquecer’ a
populacao brasileira, a ponto de oferecer terras e empregos a imigrantes europeus,
de modo que, paralelo a isso, o negro recém liberto, foi empurrado para a margem da

construcdo econdmica e politica nacional:*?

Elide-se, assim, a escala de valores que a estrutura de dominagéo e o
seu aparelho ideoldgico impuseram para discriminar grande parte
dessa populacdo ndo-branca. Essa elite de poder que se auto-
identifica como branca escolheu, como tipo ideal, representativo da
superioridade étnica na nossa sociedade, o branco europeu e, em
contrapartida, como tipo negativo, inferior, étnica e culturalmente, o
negro. Em cima dessa dicotomia étnica estabeleceu-se, como ja
dissemos, uma escala de valores, sendo o individuo ou grupo mais
reconhecido e aceito socialmente na medida em que se aproxima do
tipo branco, e desvalorizado e socialmente repelido a medida que se
aproxima do negro. Esse gradiente étnico que caracteriza a populacéo
brasileira, ndo cria, portanto, um relacionamento democratico e
igualitario, (...)=

Abordado o tema pelo qual se funda a sociedade brasileira de forma singela
e de como o discurso da democracia racial esconde processos de exclusédo
racialmente orientados, vé-se a importancia de legislacdo que zele pelas pessoas
negras, pois a ideia de que nédo ha racismo e discriminagao racial no Brasil se mostram
infundadas. Desde o inicio impera a marginalizacdo da populacéo negra que se reflete

em Varios cenarios.

11 MOURA, Clovis. Sociologia do Negro Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Atica S/A, 1988. 60 p.
(Fundamentos).

12 |bidem.

13 |bidem, 62 p.



Prega-se, no Brasil, uma aceitacéo e convivio harmonico de diversas etnias e
grupos raciais. No entanto, essa afirmacdo € colocada em xeque, pois, em
contraponto a essa cordialidade sabe-se bem onde encontrar pessoas negras, que
certamente ndo estdo em universidades, ocupando cargos de geréncia ou de grande
importancia. Basta fazer o teste do pescoco, observando em volta de cada ambiente
guantas pessoas negras estdo presentes e em quais posi¢cdes sociais se pode

identifica-las.*

Tendo em vista essa estrutura ainda radicalmente desigual em que se funda
a sociedade brasileira, questiona-se o processo histérico das relacdes raciais entre
negros e brancos no Brasil, especialmente se ha, nessas interacdes, comportamentos
de violéncia, abuso e discriminacdo. Nesse ponto, acredita-se que uma avaliagao da
legislacéo penal que ampara as pessoas negras € necessaria numa sociedade que
diz ndo haver conflitos sociais e raciais. Como € possivel que ndo haja racismo e
clivagens raciais num dos ultimos paises a abolir a escraviddo e com extrema

desigualdade no acesso a direitos?®

Recentemente, casos de crimes contra a populagéo negra vem crescendo no
pais.’® Um exemplo, ocorre no futebol'’, em que os nimeros de casos reportados
cresceram, seja em relacdo aos torcedores ou entre jogadores. No mesmo sentido
sdo os casos em programas de tv'®, ou cotidianamente, em que populares filmam a
situacdo, dentre outras formas que sequer ha conhecimento. Fato é que situacfes de
ofensa que envolvam o aspecto racial estdo se tornando cada dia mais evidentes e

corrigueiras,’® de modo que se questiona qual papel tem desempenhado o Estado

14 SOUZA, Luh. Quer saber se ainda o Racismo existe no Brasil? Faga o Teste do Pescogo — parte
Il. 2015. Disponivel em: <https://www.geledes.org.br/quer-saber-se-ainda-o-racismo-existe-no-brasil-
faca-o-teste-pescoco-parte-ii/>. Acesso em: 09 dez. 2019.

15 CARNEIRO, Julia Dias. Brasil viveu um processo de amnésia nacional sobre a escravidao, diz
historiadora. 2018. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44034767>. Acesso em:
09 dez. 2019.

16 BRASIL. Redacgdo Cut. Central Unica dos Trabalhadores. Cresce mais de 30% numero de
dendncias de discriminacdo racial junto ao MPT. 2019. Disponivel em:
https://www.cut.org.br/noticias/cresce-mais-de-30-numero-de-denuncias-de-discriminacao-racial-
junto-ao-mpt-9664. Acesso em: 06 jun. 2020.

17 GONGALO JUNIOR,. Cresce numero de casos de injiria racial no esporte brasileiro. 2019.
Disponivel em: <https://www.geledes.org.br/cresce-numero-de-casos-de-injuria-racial-no-esporte-
brasileiro/>. Acesso em: 09 dez. 2019.

18 GOES, Tony. E imperdoavel que o racismo sofrido por Sabrina ainda aconteca em 2019. 2019.
Disponivel em: <https://www.geledes.org.br/e-imperdoavel-que-o-racismo-sofrido-por-sabrina-ainda-
aconteca-em-2019/>. Acesso em: 09 dez. 2019.

19 BESSAS, Alex. Minas registra um novo caso de racismo a cada 22 horas e 16 minutos. 2019.
Disponivel em: <https://www.geledes.org.br/minas-registra-um-novo-caso-de-racismo-a-cada-22-
horas-e-16-minutos/>. Acesso em: 09 dez. 2019.



brasileiro ante as garantias constitucionais de tratamento igualitario desses individuos
(art. 5°, caput, CF)?°. Qual tem sido a postura estatal diante de casos de racismo e

injuria racial, tanto no aspecto legislativo e judiciario?

Por fim, cabe uma delimitacdo conceitual com importantes implicacdes
juridicas. Deve-se mencionar que inexiste subdivisdo entre racas a partir da biologia,
mas que ha, contudo, a compreensdo da raca como categoria soOcio-histérica,
reconhecida, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal por meio do julgamento do HC
82.424-2.% Bobbio também compartilha do pensamento de que “o postulado do

racismo como visdo de mundo, independe da fundamentacao cientifica”.??
Nesse aspecto,

(...) hd componentes obscuros na origem da palavra, como obscuras
tém sido as consequéncias de seu uso. Além do mais, tanto em
portugués quanto em espanhol, o vocébulo ragca comporta, por razdes
histéricas (a reconquista da peninsula Ibérica, a Inquisicdo), uma
dimensao pejorativo-discriminatoria em relacdo a mouros e judeus que
aponta para o tema da pratica do racismo.??

20 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 9 dez. 2019.

21 RIO DE JANEIRO. Daniel Sarmento. Secretaria Especial de Politicas de Promocgédo da Igualdade
Racial (Comp.). Ordem Juridica e Igualdade Etnico-Racial: Direito Constitucional e Igualdade Etnico-
Racial. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. 381 p.

O caso Ellwanger é referéncia quando se trata de discussdo que envolva o tema racismo. Foi
desencadeado em razado do editor Siegfried Ellwanger, do Rio Grande do Sul, ter publicado escritos
que, segundo alegava, buscavam revisar acontecimentos histéricos relacionados ao holocausto e
nazismo. O conteddo foi rechacado pela comunidade judaica. Ela comp6s o Movimento Popular Anti-
Racista, reunindo o Movimento Judeu, Movimento Negro e Movimento de Justica e Direitos Humanos,
gue desempenhou papel de assistente de acusacgéo, pois 0 Ministério Publico é titular da acao penal
publica. A defesa se debrugou sobre a tese de que os judeus ndo compdem uma raca diferente dos
demais humanos, que se compreendem como povo e nao poderiam ser responsabilizados através da
Lei de Racismo. Surgiu entdo a tese de que, realmente ndo ha subdivisdo de racas biologicamente,
porém, que, existe de fato uma separacdo instaurada por meio de um processo politico-social. A
discussdo levou meses, rendendo um acoérddo de 488 péaginas, o que mostra de fato tamanho
compromisso do Supremo em discutir o tema racial. Mas € bom pontuar: quando se trata de ofensa a
judeus. Interessante que no préprio julgamento no HC 82.424-2 o Ministro Sepulveda Pertence
menciona que a Lei de Racismo foi promulgada com o intuito de proteger a populagédo brasileira,
compreendendo, assim, discriminacado contra negros. Contudo, o Unico caso paradigma que se tem de
uma lei feita para tutelar a populacdo negra foi o0 de uma conduta envolvendo a comunidade judaica >
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Colegiada n° 82.424-2. Paciente: Siegfried Ellwanger.
Impetrante: Werner Cantalicio Joao Becker e outra. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator:
Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 17 de setembro de 2003. Brasilia; MALVES, Leonardo. Resumo:
0 caso Ellwanger. 2018. Disponivel em: https://ensaiosenotas.com/2018/05/23/resumo-0-caso-
ellwanger/. Acesso em: 22 jul. 2020; STF, Noticias. STF nega Habeas Corpus a editor de livros
condenado por racismo contra judeus. 2003. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61291. Acesso em: 22 jul. 2020.

22 Apud - LAFER, Celso. A Internacionalizacdo dos Direito Humanos: Constituicdo, Racismo e
Relagdes Internacionais. Barueri - SP: Manole, 2005. 135 p.

23 Ibidem, 135 p.



Esclarecido isto, faz-se necessario delimitar a significancia do termo
discriminacéo tido no art. 1° da Convencao Internacional sobre a Eliminacéo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial, da qual o Brasil participou, realizada ante as
praticas racistas do nazismo entre as décadas de 1930 e 1940. Prevé que
discriminagao € “qualquer distingao, exclusao, restricdo ou preferéncia baseadas em
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica”. Complementa no art. 4° como
conduta a ser responsabilizada em ambito penal, a “pratica do racismo, a difusdo de

ideias baseadas na superioridade ou édios raciais.?*

Observa-se que o racismo é encontrado no Brasil como fruto de uma
construcdo social tendo em vista a ordem escravista e, posteriormente, a sociedade
do inicio do século XX, periodo em que alguns autores, quais sejam Silvio Romero,
Nina Rodrigues e Oliveira Viana, julgavam a mesticagem como obstaculo ao
desenvolvimento nacional. Nesse ponto, nasce uma mentalidade cientifica que
afirmava a ideia de que h& racas superiores a outras, instalando-se no pais uma
politica de embranquecimento como caminho para o avanco.?® Essa estrutura
hierarquica da sociedade, a despeito das transformacdes internas, perdura até os dias

de hoje.

Em estudo feito no ano de 1954 sobre relagdes raciais no Brasil, Oracy
Nogueira, faz dois tipos de diferencia¢éo qualificando o que chama de preconceito de

marca e preconceito de origem do seguinte modo:

(...) preconceito de marca — que é o preconceito de cor que tem como
pretexto, para as suas manifestacfes, os tracos, fisicos, ou seja, a
aparéncia — quanto o preconceito de origem para o qual o pretexto do
preconceito € a suposicdo de que o individuo descende de certo
grupo.?®

Apesar de ser possivel essa constatacdo, permeava uma igualdade formal,
assumida apés a abolicdo da escravatura.?” A simples negacdo a discriminacdo nédo

foi suficiente, sendo necessario que o Estado como garantidor de direitos e garantias

24 |bidem, 71 p.

25 Apud - lbidem, 77 p.

26 |bidem, 80 p.

2T MEDEIRQOS, Carlos Alberto. Na Lei e na Raca: Legislacao e relacdes raciais, Brasil-Estados Unidos.
Rio de Janeiro: Dp&a Editora, 2004. 107 p. (Colecao Politicas da Cor).
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fundamentais proporcionasse aos sujeitos a protecao e concretizacao desses direitos

(dimenséo positiva), com fim de propiciar a participacdo do bem-estar social.?®

2 RACISMO E INJURIA RACIAL NA DOGMATICA PENAL

A Constituicdo de 1988 previu, no art. 5°, XLII, a pratica do crime de racismo

como inafiancavel e imprescritivel:°

(...) inserido na sistematica constitucional dos Direitos e Garantias
Individuais, tutelada por clausula pétrea, o que significa que a vis
directiva do constituinte foi dar estabilidade e permanéncia a um
sistema integrado de valores de convivéncia coletiva, que tem como
valor-fonte a dignidade da pessoa humana, ao qual a Constituicdo
atribuiu supremacia axiolégica.*

Anterior a previsdo constitucional, houve a instauragédo da Lei Afonso Arinos,
que herdou o nome do deputado que a elaborou juntamente com Gilberto Freyre.
Sancionada em 3 de julho de 1951, definiu a discriminagdo como “preconceito de raga
ou de cor”, pelo regime de contravencdo penal, sem haver qualquer delimitacéo

quanto ao que caracterizaria o preconceito mencionado.3!

Ja em 1989, a Lei 7.716 revogou a Lei Afonso Arinos, tendo vigéncia desde 5

de janeiro daquele ano e apontando como puniveis atos decorrentes de racismo e

preconceito.®? Essa Lei de Racismo descreve no art. 20, caput, o tipo penal como:

“praticar, induzir, ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao
ou procedéncia nacional”. 3 Em suma, a pratica de racismo se refere a:

Atos relacionados a impedir, negar ou recusar o acesso de alguém a:

emprego, estabelecimentos comerciais, entradas sociais de edificios
e elevadores, uso de transportes publicos, servico em qualquer ramo

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda,
2015.

2% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 9 dez. 2019.

30 LAFER, Celso. A Internacionalizacdo dos Direito Humanos: Constituicdo, Racismo e Relacdes
Internacionais. Barueri - SP: Manole, 2005. 81 p.

31 MEDEIRQOS, Carlos Alberto. Na Lei e na Raca: Legislacao e relacdes raciais, Brasil-Estados Unidos.
Rio de Janeiro: Dp&a Editora, 2004. 174 p. (Colecao Politicas da Cor).

32 |bidem, 174 p.

33 BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 29 out. 2019.
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das Forcas Armadas; ou impedir/obstar 0 casamento ou conveniéncia
familiar e social.>*

Tem-se que “quando a discriminagao é efetivada através de insultos ou troca
de ofensas com motivagao racial, o tipo referente é o da injuria qualificada previsto no
art. 140, § 3°, do Cadigo Penal, introduzido pela Lei 9.459, de 13 de maio de 1997”.
Conclui que a injuria racial ocorre “quando o ofensor se refere a raga, a cor, a etnia, a
religido, a origem ou mesmo a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia”.®®

Dessa feita, o crime de injuria significa ofender ou insultar alguém de modo tal
gue sua dignidade seja atingida ou decoro. Algo que alcance a honra subjetiva da
vitima de maneira que altere aquilo que pensa sobre si mesma.¢ A injlria racial € uma

forma qualificada que conforme Nucci

foi introduzida pela Lei 9.459/97 com a finalidade de evitar as
constantes absolvicbes que vinham ocorrendo de pessoas que
ofendiam outras, através de insultos com forte conteldo racial ou
discriminatério, e escapavam da Lei 7.716/89 (discriminacdo racial)
porgue ndo estavam praticando atos de segregacéo.®’

A acao penal no caso de injaria racial € condicionada a representacdo de
acordo com alteracdo dada pela Lei 12.033/2009 (art. 145, par. Un., CP).%8 Tal
modificacdo se deu em razdo da falta de responsabilizacdo dos agentes pelo tipo da
discriminacéo racial, isto €, tinha-se que para haver sancéo devia restar comprovado
o dolo especial de discriminar.®® Essa modificacdo além de facilitar a parte probatéria
proporciona a vitima oportunidade de se utilizar da acdo penal privada, caso o

Ministério PUblico ndo atue em seu favor.

O entéo deputado Paulo Rocha (PT/PA), justificou ao apresentar o Projeto Lei
n° 36/1999 — a proposta inicial foi realiza em 1999, porém, obteve aprovacdo somente

em 2009, n° 37/2009 — que “os agredidos ali referidos sdo pobres, ndo tendo

34 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Criminalizacdo do Racismo: entre politica de reconhecimento e
meio de legitimacéo do controle social dos ndo reconhecidos. 2013. 323 f. Tese (Doutorado) - Curso
de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. Cap. 5.

35 |Ibidem.

36 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense Ltda,
2014. 965 p. Disponivel em: <https://forumdeconcursos.com/wp-
content/uploads/wpforo/default_attachments/1541357501-manual-do-direito-penal-guilherme-
nucci.pdf>. Acesso em: 26 out. 2019.

87 Ibidem, 965 p.

38 BRASILIA. Thiago André Pierobom de avila. Ministério Publico do Distrito Federal e Territ6rios
(Org.). Acusacdes de Racismo da Capital da Republica: obra comemorativa dos 10 anos do nucleo
de enfrentamento & discriminagdo do MPDFT. Brasilia: Dulcineide Camargo Santos, 2017. 88 p.

39 |Ibidem, 81 p.
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condicbes de exercitar plenamente o direito de queixa pela impossibilidade de
contratacdo de advogado ou mesmo desconhecimento dos servicos de assisténcia
judiciaria da Defensoria Publica”.*° O argumento trazido pelo deputado revela o tipo

de pensamento que nitidamente respalda a cultura nacional.

Importa que a pena fixada pela mudanca da Lei 9.459/97 para quem comete
crime de injuria é de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. N&o se aplica a pena
exclusiva de multa, instituto que somente ocorre no caso de contravencéo penal,*! o
que também nédo se estende a Lei de Racismo, pois em todas as penas estabelece-

se a reclusdo como parametro, sendo a pena mais branda de 1 (um) a 3 (trés) anos.*?

Por estar previsto no Cdédigo Penal e sujeito aos parametros por esse
estabelecido, quanto ao crime de injuria racial, se preenchidos os requisitos do art. 44,
poder-se-a conceder pena restritiva de direitos, ndo havendo ébice a aplicagéo no tipo

de racismo.*3

Desse modo, ndo sendo o caso de lesdo corporal dolosa, cabera a pena
restritiva de direitos para as penas ndo superior a 4 (quatro) anos, sendo o réu ndo
reincidente em crime doloso, se o crime for cometido sem violéncia ou grave a
ameaca, somado aos requisitos subjetivos do art. 59, CP.* Em caso de condenacéo,
poderd ainda o juiz, conceder o sursis processual ou fixar regime aberto para

cumprimento da pena.

E permitido ainda a fixacdo de fianca incorrendo o individuo no crime de
injuria, o que é veementemente proibido pela Constituicdo quando no cometimento de

racismo, havendo prisdo em flagrante. Foi dada maior higidez a esse tipo, porém, tal

40 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto Lei n® 36, de 03 de fevereiro de 1999. PI
36/1999. Brasilia, DF.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense Ltda,
2014. 141 p. Disponivel em: <https://forumdeconcursos.com/wp-
content/uploads/wpforo/default_attachments/1541357501-manual-do-direito-penal-guilherme-
nucci.pdf>. Acesso em: 26 out. 2019.

42 BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 24 maio.
2020.

4 BRASIL. Decreto 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 24 maio. 2020.

44 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense Ltda,
2014. 141 p. Disponivel em: <https://forumdeconcursos.com/wp-
content/uploads/wpforo/default_attachments/1541357501-manual-do-direito-penal-guilherme-
nucci.pdf>. Acesso em: 26 out. 2019.

BRASIL. Decreto 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 29 out. 2019.
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impossibilidade de estabelecer fianca néo traduz, necessariamente, que o individuo
sera mantido preso, pois, para tanto, deve preencher os requisitos da prisdo

preventiva tidos no art. 312 do CPP.#®

J& a Lei 7.716/89, trata dos crimes de racismo que envolvem preconceito de
raca ou de cor.*® Como mencionado, a Constituicdo concede a esse tipo consequéncia
mais rigida por néao lhe permitir a concessao de fianga ou prescricao (art. 5°, XLIl, CF).
A acdo penal é publica incondicionada a representacdo, o que torna o Ministério
Publico como uanico titular da acao penal (art. 257, I, CPP), visto como entidade que
resguarda os interesses da sociedade.*’” Por isso, a acdo € tentada

independentemente da vontade do ofendido.

Um dos principais aspectos de diferenciagdo se referia ao prazo de
apresentacdo da denuncia entre os crimes supracitados, tendo o direito de
representacdo prazo de 6 meses a contar do conhecimento da autoria do crime, no
caso de injaria racial (art. 38, caput, CP), e, por outro lado, o crime de racismo nao
tem prazo determinado, pois 0 constituinte concede status tamanho capaz de lhe
definir como imprescritivel (art. 5°, XLII, CF), logo, pouco importa de quando se tem

conhecimento da autoria do fato criminoso.

Apresentados esses institutos penais, os autores mencionados chegam ao
senso de que a modificacao feita no crime de injdria, que passou a ser tratado como
crime de acdo penal publica condicionada a representacdo, foi significante, pois a
tipificacdo do crime de racismo n&o era usual em casos dessa natureza. Acredita-se
gue isso ocorre em razdo das consequéncias mais severas, a exemplo, a perda da

funcao ou cargo publico com a condenacéo (art. 16, Lei 7.716/89).

Todavia, identifica-se verdadeiro fendbmeno de aproximacdo entre esses
crimes: as acdes penais sao publicas, no caso da injuria mesmo que condicionada a

representacédo; as penas previstas a ambos sao de recluséo; e, por fim, outro

45 BRASILIA. Thiago André Pierobom de avila. Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios
(Org.). Acusacgdes de Racismo da Capital da Republica: obra comemorativa dos 10 anos do nucleo
de enfrentamento a discriminacdo do MPDFT. Brasilia: Dulcineide Camargo Santos, 2017. 85 p.

46 BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 29 out. 2019.
47 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. 151 p.
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importante aspecto é o lapso temporal capaz de invalidar por completo a acao penal,

o fato prescricional, pois a injaria passou a ser imprescritivel.

Por este motivo, a analise do caso Heraldo Pereira vs Paulo Henrigue Amorim
se mostra tao crucial ao tema, na medida em que evidencia os principais aspectos e
disfuncbes da tutela a populacéo negra. Jurisprudencialmente, esse caso € importante
na medida que mudou aspectos substanciais do crime de injaria racial, igualando-o

ao tipo de racismo.

Acredita-se que tamanha higidez penal destinada ao crime de racismo
ocasionava obstaculo a condenacdo em situacfes evidentes de discriminacéo
decorrente unicamente da raca num pais em que ocorrem varias situacdes do tipo.*®
Ademais, a necessidade de comprovacédo de dolo especifico de cunho racial € algo
extremamente dificil de atestar, visto que a maior parte de atos discriminatérios se dao
de modo velado. Isso porque a falsa cultura de democracia racial leva a negacédo de

atos de discriminacéo, deixando a entender a situacdo como mal-entendido.

N&o poderia ser outro 0 modo com que o judiciario enfrenta essa questao,
pois diante de uma sociedade que nega a discriminagcédo de cunho racial em casos
nitidamente de racismo contendo pessoas negras como vitima, a absolvicao tem sido
o caminho mais provavel.*® Pela necessidade de demonstrar de forma mais incisiva o
dolo de ofender a toda a comunidade negra, a maior parte dos processos no Distrito
Federal, como demonstra o banco de dados organizado pelo Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios, tende a tipificar atos de discriminacdo contra pessoas

negras como de injdria racial.®°

Existe de fato maior resisténcia quanto ao reconhecimento do crime de
racismo em insultos eminentemente raciais. Por isso, 0 caso ao qual se busca analisar
€ de extrema importancia por escancarar essa disfuncéo em tutelar pessoas negras,
de modo que a capitulagdo do crime como racismo na maior parte das situacdes €

negada, restando somente a tipificacdo de injuria racial, que possuia relevante

48 BRASILIA. Thiago André Pierobom de avila. Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
(Org.). Acusacgdes de Racismo da Capital da Republica: obra comemorativa dos 10 anos do nucleo
de enfrentamento a discriminacdo do MPDFT. Brasilia: Dulcineide Camargo Santos, 2017. 85 p.

49 Ibidem. Dentre os processos elencados no Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios a maior
parte dos delitos sao tipificados como injiria racial e a maioria resulta em absolvicdo. Ja os crimes que
consideram a capitulacdo de racismo, em nimero muito menor, casos que levam a condena¢éo sdo
mais significantes.

50 Ibidem, 339-544 p.
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diferencas processuais, deixando escapar muitas vezes a devida responsabilidade do

7

reu.

7

Um ponto que se levanta é a interpretacdo dada ao tipo de racismo.

Interpretacdo essa que como todo o arcabouco do direito se baseia em doutrina, lei,

jurisprudéncia e costumes. Ora, se, como mencionado, ha uma dificuldade em pautar

a discussao racial no pais e, além disso, os doutrinadores e magistrados pouco

refletem sobre essa realidade, o que se pode esperar da leitura feita por pessoas

eminentemente brancas do que é ou ndo racismo? E curioso praticar tal reflexdo para

entender melhor a exposicédo do caso Heraldo Pereira e suas implicacoes.

3 CASO PAULO HENRIQUE AMORIM VS HERALDO PEREIRA

. Sentenga (1°
grau) -
24/08/2012

Interposto
Recurso de
Apelagdo
Criminal no
Tribunal

Decisdo colegiada
(Terceira  turma
criminal do TJDFT)
- 20/06/2013

Interposto
Recurso de
Embargos
Infrigentes e de
Nulidade no
Tribunal

Decisdao  colegiada
(Camara criminal do
TIDFT) - 12/05/2014

Interposto  Recurso
de  Agravo em
Recurso Especial
para o STJ

Decisdo singular
(Ministro
desembargador
convocado  Ericson
Maranho) -
12/05/2015
Interposto  Agravo
Regimental >
negado.

Opostos Embargos

de Declaragdo no
Agravo Regimental >
rejeitado

Impetrado  Habeas
Corpus em Recurso
Ordinario no
Supremo  Tribunal
Federal

Decisao
monocratica
(Ministro Luis
Roberto Barroso) -
10/11/2016

Interposto Recurso
Extraordinario com
Agravo Regimental
> agravo
desprovido

Opostos Embargos
de Declarag¢do no
Agravo Regimental
> rejeitado pela
primeira turma do
Supremo que
manteve a pena
definitiva de 1 ano
e 8 meses de
reclusdo

A controvérsia teve inicio apos o reporter Paulo Henrique Amorim, no site

“Conversa Afiada”, ter publicado matéria jornalistica, em 05 de setembro de 2009,
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referindo-se ao Heraldo Pereira, profissional da mesma area, como alguém “que faz
um bico na Globo” e “ que fez uma longa exposi¢ao para justificar o seu sucesso. E
nao conseguiu revelar nenhum atributo para fazer tanto sucesso, além de ser negro e

de origem humilde. Heraldo é negro de alma branca (...)".5?

Tempos depois, no mesmo sitio eletrénico, em 11 de marco de 2010, proferiu
a Heraldo Pereira outras defini¢cdes, alegando que esse “se agachava, se ajoelhava
para o Ministro Gilmar Mendes e que esse seu comportamento servical deveria

envergonhar Ali Kamel, inimigo das cotas para negros nas universidades”.>?

As expressdes empregadas a Heraldo Pereira foram suficientes para instaurar
acao penal pelos tipos incursos nos arts. 20, § 2°, da Lei 7.716/89, por duas vezes, e
art. 140, § 3° c/c art. 141, lll do CP. Em razao de denuncia ofertada em 16 de julho de
2010, o juiz sr. Valter André de Lima Bueno Araujo faz relevantes reflexdes acerca do

ocorrido a luz da legislacao vigente.

3.1 DECISAO DO JUIZO SINGULAR

Ao analisar cada aspecto atribuido a legislacdo, o magistrado menciona que
o art. 20 da Lei 7.716/89 é muito genérico, apontando o tipo como “inconstitucional,

por ferir os principios da legalidade e da taxatividade”.>® Segundo o juiz:

O mencionado tipo penal suscita, em razdo de sua redacgédo, pelo
menos dois questionamentos.

O primeiro deles diz respeito a amplitude de seu alcance. Por ser
aberto demais, o tipo é apontado com inconstitucional, por ferir os
principios da legalidade e da taxatividade.

A outra questao que se coloca é o fato de que ‘praticar discriminagao
ou preconceito’ representa, necessariamente, a pratica de qualquer
outro crime previsto na Lei 7.716/89. Com efeito, é razoavel defender
gue alguém gque impede o casamento ou a convivéncia familiar e social
por motivos raciais (art. 14) pratica racismo, o que deveria acarretar,
em tese, a incidéncia também do mencionado art. 20. Por

51 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Sentenca processo n°
2010.01.1.117388-3. Autor: Ministério Publico. Réu: Paulo Henrique Amorim. Juiz: Valter André de Lima
Bueno Aratjo. Brasilia, DF, 24 de agosto de 2012. Brasilia, 4 p.

52 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Acorddo n° 689122. Apelante:
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios e Assistente de Acusacao. Apelado Paulo Henrique
dos Santos Amorim. Relator: Desembargadora Nilsoni de Freitas Custodio. Brasilia, DF, 20 de junho
de 2013. Brasilia, 4 p.

53 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Sentenca processo n°
2010.01.1.117388-3. Autor: Ministério Publico. Réu: Paulo Henrique Amorim. Juiz: Valter André de Lima
Bueno Araujo. Brasilia, DF, 24 de agosto de 2012. Brasilia, 3 p.
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consequéncia, ha autores que apontam a inutilidade deste ultimo tipo
penal.

(...) tenho reservas quanto a determinados tipos penais que exigem
demais do intérprete. A descricdo de um crime deve ser
suficientemente precisa de modo a ndo suscitar qualquer davida
quanto a seu alcance. E, convenhamos, ‘praticar discriminacdo ou
preconceito’ € uma expressao que pode abranger um sem numero de
acles, a ponto de se indagar se determinado comportamento seria ou
Nao criminoso.

Nesses casos, a possibilidade real de se avancar para o subjetivismo
coloca em risco o respeito aos principios que regem o Direito Penal,
notadamente o da legalidade e o da taxatividade.>*

Ademais, 0 magistrado menciona os doutrinadores Wilson Lavorent e
Guilherme de Souza Nucci que compartilham do entendimento que ndo ha tipicidade
nessa legislacao, pois fere o principio da reserva legal e taxatividade. Ele observa que

praticar discriminagdo ou preconceito pode abranger variadas acdes.

Depois da reflexdo realizada o magistrado entendeu que nao ha que se falar
no tipo de racismo, na medida em que se convenceu de ser tipo destinado a tutelar
grupo de pessoas e ndo apenas um individuo. Conclui que “a expressao proferida pelo
acusado (...) ndo pode ser encarada como preconceito, porque foi dirigida a uma

pessoa em especial.”®

Em outro momento o juiz identifica que mesmo n&o sendo caso de racismo, a
terminologia “negro de alma branca” é ofensiva, a despeito de o réu alegar em sua
defesa que a expressao tem construcdo histérica e ndo possui cunho racista. Nao se
acolheu os argumentos do réu, com base na ideia de que o termo € uma suposta
“forma elogiosa como subterfugio para diminuir aqueles de cor negra”,*¢ entendendo

que é devida a tipificacdo de injuria racial nos termos do art. 140, § 3° do CP.

A primeira imputacédo do crime de injuria racial foi reconhecida, mas restou
extinta a punibilidade (art. 107, IV, CP), pois o prazo decadencial para representar é
de 6 meses. A representacao foi oferecida em 17 de marco de 2010, enquanto o ato
foi realizado em 05 de setembro de 2009.

54 |bidem, 3 p.

55 %0 crime de racismo é mais amplo do que o de a injaria qualificada, pois visa a atingir uma coletividade
indeterminada de individuos, discriminando toda a integralidade de uma raca. Ja a ofensa proferida
especificamente contra determinada vitima, valendo-se de caracteres raciais, mas sem pretenséo de
disseminar o racismo ou segregar a vitima, configura a injdria qualificada do § 3° do artigo 140 do
cédigo penal.” > Ibidem, 4 e 6 p.

56 Ibidem, 5 p.
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Quanto a outra imputacdo, tida na denuncia como ofensa destinada a
descrever a vitima como “negro servigal”, o magistrado julgou que ndo houve qualquer
ofensa. No seu entendimento, tal expressdo € opinido do réu a respeito de fatos.
Assim, concluiu que ndo h& dolo de injuriar, sendo o caso de absolvicdo por atipicidade

da conduta, nos termos do art. 386, Ill, CPP.

3.2 TERCEIRA TURMA CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS

A deciséo foi apelada e a 32 Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios manteve o entendimento de que ndo houve racismo, pois
segundo a desembargadora relatora Nilsoni de Freitas “preconceito de raga ou cor
configura-se quando a manifestagdo do sentimento do autor € em relagdo a toda a
coletividade em razdo de sua origem, raca ou cor”. Corroborou assimilando que para
haver crime de racismo é necessario dolo especifico de discriminar todo um grupo de

pessoas.®’
Neste sentido, a relatora alega que:

O crime de injaria preconceituosa ocorre quando o autor, com o intuito
de ofender a honra subjetiva, se dirige a vitima insultando-a com
elementos referentes a cor ou raga.

Como se Vvé, a distincdo entre os citados tipos penais reside no
elemento subjetivo do tipo, de forma que o crime sera o de
discriminacdo se a intencao do réu for atingir nimero indeterminado
de pessoas que compdem um grupo e sera o de injdria preconceituosa
se o objetivo do autor for atingir a honra de determinada pessoa,
valendo-se de sua cor para intensificar a ofensa.®®

Por outro lado, a desembargadora relatora afirma ser positiva a configuracdo
do crime de injaria racial, em razao das ofensas terem sido proferidas com o intuito de
ofender a honra subjetiva da vitima quanto a sua cor/raca. Para reforcar a
argumentacao a desembargadora se utiliza de relatos de testemunhas, que afirmam

gue em nenhuma outra ocasiao o réu teria proferido ofensas do tipo a pessoas negras.

57 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Acorddo n° 689122. Apelante:
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios e Assistente de Acusacao. Apelado Paulo Henrique
dos Santos Amorim. Relator: Desembargadora Nilsoni de Freitas Custodio. Brasilia, DF, 20 de junho
de 2013. Brasilia, 13 p.

58 |bidem, 13 p.



19

Nesse ponto, € interessante realizar observacdo da apropriacdo do Codigo
Penal brasileiro neste caso em especifico, utilizando-o de maneira distinta a um
determinado grupo de pessoas. N&o se pune 0 agente pelo crime que cometeu, pois,
antes, analisa-se todo o0 seu comportamento pregresso, estudo que acaba por
beneficiar sujeitos de classes sociais abastadas ante a extrema subjetividade de
fixacdo de pena. Entende-se que isso é exame para outro trabalho de pesquisa, mas

ndo se pode deixar de observar as diferencas substanciais que sdo impostas.>®

A desembargadora relatora concluiu entdo que houve somente a configuracao
do crime de injuria. Ademais, ela defende que o crime ndo prescreveu, pois acredita
gue nao se pode subentender que a vitima tenha tido conhecimento dos insultos no
dia em que foram publicados. Afirmou que néo é razoavel contar desde a publicacao
dos comentérios o prazo de 6 meses para realizar a representacdo. Isso porque a
vitima ndo tinha o costume de ler o blog do réu e nédo teria como ter conhecimento do
conteudo no dia em que fora disponibilizado em site eletrénico. Outrossim, assevera
que a vitima demonstrou interesse na denuncia e ofereceu notitia criminis 6 meses e

12 dias ap0s a data da publicacdo da reportagem.

E curiosa as observacdes feitas pelo desembargador revisor Jodo Batista
Teixeira. Ele afirma que “o tipo penal” do crime de racismo “é excessivamente aberto,
e, portanto, incompativel com a certeza e a taxatividade que se exige dos tipos penais

em um Estado Democratico de Direito”.5° Neste sentido ele argumenta:

A diferenca entre o delito de preconceito racial e a injaria qualificada
reside no elemento volitivo do agente. Com efeito, se a intengéo for
ofender numero indeterminado de pessoas ou, ainda, tracar perfil
depreciativo ou segregador em relacdo a uma raca ou cor, o crime
seré de discriminacao racial, conforme preceitua o art. 20 da Lei n°®
7.716/1989. Contudo, se o objetivo for apenas atacar a honra de
alguém, valendo-se, para tanto, de sua raga ou cor — meio
intensificador da ofensa —, estara configurado o delito de injaria
disciplinado no § 3° art. 140 do Cédigo Penal.

Registre-se, ainda, que o tipo penal descrito no art. 20 da Lei n°
7.716/1989 é excessivamente aberto, e, portanto, incompativel com a

5 A ULTIMA abolicdo. Direcdo de Miguel Athayde; Claudio Jardim. Producdo de Brde/fsa/ancine.
Realizacdo de Globonews/globo Filmes/tv Escola. Brasil: Buda Filmes, 2018. (85 min.), son., color.
Disponivel em: https://tvescola.org.br/videos/especiais-diversos-a-ultima-abolicao/#mais-informacoes.
Acesso em: 05 jun. 2020.

60 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Acorddo n° 689122. Apelante:
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios e Assistente de Acusacdo. Apelado Paulo Henrique
dos Santos Amorim. Relator: Desembargadora Nilsoni de Freitas Custodio. Brasilia, DF, 20 de junho
de 2013. Brasilia, 35 p.
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certeza e a taxatividade que se exige dos tipos penais em um Estado
Democratico de Direito.

No caso em exame, conforme bem destacou o douto Procurador de
Justica em seu parecer, decidiu corretamente o MM. Juiz sentenciante

\

ao proceder a adequacdo formal do tipo penal descrito na peca
acusatoria para o previsto no 8§ 3° do art. 140 do Cédigo Penal, uma
vez que o acervo probatério constante dos autos deixa evidente que,
ao proferir as expressdes ‘Heraldo € o negro de alma branca’, e ‘ndo
conseguiu revelar nenhum atributo para fazer tanto sucesso, além de
ser negro e de origem humilde’, o apelado néo teve a intencdo de
ofender toda a comunidade negra, mas sim atingir e macular a honra
subjetiva do ofendido.®!

E, do mesmo modo, concluiu que ndo houve intencdo de ofender a
comunidade negra em seu todo, devendo o réu responder somente por injdria racial.
Todavia, o desembargador acredita que esse tipo esta superado pois a data da

publicacdo deveria funcionar como marco de contagem do prazo decadencial.

Os desembargadores foram unanimes em entender que a segunda
manifestacdo de Paulo Henrique Amorim néo configurou qualquer crime, pelo que
acreditam ter se tratado de mera exposicdo de opinido. Por fim, o entendimento da

relatora prevaleceu e restou afastada a decadéncia do tipo de injuria.

3.3 CAMARA CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS

No julgamento dos embargos infringentes, solicitado quando ha divergéncia
de voto, o afastamento da decadéncia pelo crime de injaria se manteve. Porém, o
Tribunal de Justica entendeu que houve a prescricdo pela pena em concreto,
declarando extinta a punibilidade.®?

O desembargador relator, ministro Gilberto Pereira de Oliveira, teve sua
convicgao aceita pelos demais julgadores quanto a contagem do prazo decadencial
que, segundo entendeu, na davida se resolve em favor do processo. Compreendeu

que “seria uma espécie de contagem ficta em prejuizo da vitima que efetivamente

61 |bidem, 35 p.

62 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Decisdo Colegiada EIR - 0041864-
97.2010.807.0001. Embargante: Paulo Henrigue do Santos Amorim. Embargado: Ministério Publico.
Relator: Desembargador Gilberto Pereira de Oliveira. Brasilia, DF, 12 de maio de 2014. Brasilia.
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sequer poderia saber da referida publicacdo, quando em verdade a lei exige a certeza

do conhecimento da autoria do fato”.63

Tendo em vista que a defesa do réu ndo comprovou com exatiddo a data em
que a vitima tomou conhecimento dos fatos, a presuncédo foi compreendida em seu
favor. H4 uma discusséo que se alonga referente a contagem do prazo decadencial e
prescricional em que, os desembargadores discutem qual prejudicial deve ser

analisada primeiro, utilizando-se de tecnicidade, doutrina e legislacao.

Importante mencionar que a tese final de que houve decadéncia, perda do
direito de representacéao, referente ao delito de injaria racial ndo foi acolhida, e que,
contudo, houve a prescricdo da pretensdo punitiva. Essa verificacdo se da por meio
de andlise da pena em concreto, ou seja, tendo sido a pena estabelecida em 1 ano e
8 meses de reclusdo, o Cédigo Penal dispde que a perda da legitimidade do Estado
em executar a pena se esvai em 4 anos (art. 109, V, CP). Prazo que caiu para metade,
conforme exposicdo do desembargador relator, em razdo do réu ter completado 70

anos de idade, nos termos do art. 115 do CP. %4

O desembargador Jodo Batista Teixeira fez importante observacgao,
suscitando ideia que mais tarde se consolidou no Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal. Por isso, constata-se que a mudanca de entendimento
perpetrada no caso Heraldo ndo foi por acaso, mas fruto de uma construcao

jurisdicional. Segundo ele:

& |bidem, 10 p.

64%(...) Ora, como o acérddo condenatério impds uma pena de 1 (um) ano e (oito) meses de recluséo,
a rigor o prazo prescricional seria de 4 (quatro) anos, contudo, em razéo da idade do réu deve ser
reduzido para 2 (dois) anos. Passados 2 (dois) meses e 11 (onze) meses entre 0 recebimento da
dendncia e a publicacdo do acérdao condenatdrio, o reconhecimento da prescricdo € medida que se
impde.

Assim, de oficio, reconheco a extingdo da punibilidade do Embargante pela prescricao intercorrente,
eis que transcorridos mais de 2 (dois) anos entre o recebimento da denuncia e a publicacéo do acérdéao
condenatorio.

Diante de todo o exposto, conhe¢co do presente recurso e DOU PARCIAL PROVIMENTO, para,
mantendo o acérddo guerreado na sua totalidade, declarar a extingdo da punibilidade do crime pelo
qual o embargante fora condenado em razao da prescri¢cdo intercorrente, com fulcro no inciso V do art.
109 e caput dos arts. 110 e 115, todos do Codigo Penal.” (grifos no original) > BRASIL. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios. Decisdo Colegiada EIR - 0041864-97.2010.807.0001.
Embargante: Paulo Henrique do Santos Amorim. Embargado: Ministério Publico. Relator:
Desembargador Gilberto Pereira de Oliveira. Brasilia, DF, 12 de maio de 2014. Brasilia, 26 p.
BRASIL. Decreto 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 23 jul. 2020.
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(...) a prescricdo ndo se operou, e ndo se operou por forca do inciso
XLIl do art. 5° da Constituicdo Federal, que diz que a pratica de
racismo é crime inafiancéavel e imprescritivel.

Embora o crime versado seja acerca da injaria racial, ela se perfez por
meio de instrumentos proprios do racismo. Onde estd a mesma razéo,
ai deve estar a mesma deciséo. Ora, se o fato que atinge a raca, a cor
— enfim, todos aqueles elementos que bem conhecemos —, é o
mesmo, entdo a razdo é a mesma.5®

Além disso, o desembargador George Lopes Leite evidéncia com pesar a
demora com que o judiciario respondeu ao ato de discriminagdo, ressaltando que ja
haviam se passados 5 anos desde o ocorrido. Observou a relevancia de solucionar o
caso, a fim que servisse de exemplo a sociedade de que a discriminacao racial €

intoleravel. Assim ele argumenta:

(...) até mesmo para sinalizar para o restante da sociedade que esta
na hora de parar com essa discriminacao que, lamentavelmente, ainda
se observa e que tantos efeitos nefastos tem provocado entre nés.
Seria muito importante que pudéssemos, com uma decisdo exemplar,
sinalizar a intolerabilidade de tais comportamentos por parte de quem
deveria dar exemplos.

Postas essas consideracdes, digamos assim, de natureza politica e
social, no tocante a parte académica, parece-me que essa discussao
quanto a ser crime permanente ou ndo, neste caso, até tem menos
relevancia, porque é inegavel que uma ofensa, uma vez postada em
blog, tenha sido repetida no dia seguinte, e no dia seguinte, e no dia
seguinte, e assim, da maneira como se agiu aqui, € Como se a mesma
coisa estivesse sendo repetida todos os dias.®®

3.4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Do acérdao foi interposto agravo em recurso especial ao Superior Tribunal de
Justica, no qual o ministro, desembargador convocado, Ericson Maranho, ao proferir
a deciséao, afirma que o mesmo tratamento destinado ao crime de racismo, quanto as
garantias constitucionais, se deve aplicar ao delito de injuria racial. Tal raciocinio parte
da compreensao de que ambos s&o crimes que “traduzem preconceito de cor, atitude
gue conspira no sentido da segregacao”, de maneira que a tipificagao da injuria se

soma aos definidos na Lei de Racismo.%”

& |bidem, 38 e 39 p.

€ |bidem, 24 p.

67 “A Lei n. 7.716/89 define como criminosa a conduta de praticar, induzir ou incitar a discriminacédo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. A pratica de racismo, portanto,
constitui crime previsto em lei e sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo
59, XLII).
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Essa leitura realizada sobre a similitude entre os crimes de racismo e injaria
racial inseriu significante mudanca no entendimento jurisprudencial. A interpretacao
feita pelo entdo ministro fora de que os delitos tidos da Lei de Racismo n&o séo

taxativos, de maneira a abranger o tipo de injdria racial, isto é:

Da mesma forma que a Lei 7.716/89 estabelece vérias figuras tipicas
de crime resultantes de preconceitos de raca de cor, ndo quer dizer,
em nossa visdo, que promova um rol exaustivo. Por isso, com o
advento da Lei 9.459/97, introduzindo a denominada injaria racial,
criou-se mais um delito no cenario do racismo, portanto, imprescritivel,
inafiancavel e sujeito a pena de reclusdo.®®

Ante o status concedido ao crime de injaria racial de imprescritivel e
inafiancavel, o fato cometido por Paulo Henrique Amorim ndo restou prescrito. Quanto
a decadéncia, o desembargador entendeu que na duvida deve-se resolver em favor
do processo, pois seria 6nus do réu provar que a vitima tinha conhecimento da autoria
no dia da publicacdo no site, o que ndo houve. Assim, a decisdo concluiu por manter
a pena estabelecida de 1 ano e 8 meses de recluséo, substituida por pena restritiva
de direito. Ela foi confirmada pela 62 turma do STJ em sede de agravo regimental.

Paralelo ao andamento do processo comum foi impetrado habeas corpus em
recurso ordinario, com pedido liminar, contra decisdo da 62 turma do Superior Tribunal
de Justica que por unanimidade nédo conheceu do referido recurso, que também restou
negado no Supremo em medida cautelar.®® A negativa foi reiterada pelo colegiado do
STF em raz&do de o recurso demonstrar somente irresignagcdo com as decisdes
anteriormente proferidas, que devido ao transito em julgado fez perder o objeto do

habeas corpus.”

O mesmo tratamento, tenho para mim, deve ser dado ao delito de injdria racial. Este crime, por também
traduzir preconceito de cor, atitude que conspira no sentido da segregacao, veio a somar-se aqueles
outros, definidos na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativo.” > BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Decisdao Monocréatica ARESP n° 686.965 - DF (2015/0082290-3). Agravante: Paulo Henrique do
Santos Amorim; Heraldo Pereira de Carvalho. Agravado: Ministério Publico. Relator: Ministro Ericson
Maranho (desembargador convocado do TJ/SP). Brasilia, DF, 12 de maio de 2015. Brasilia, 5 p.

68 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 757.
Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo Monocratica ARESP n° 686.965 - DF
(2015/0082290-3). Agravante: Paulo Henrique do Santos Amorim; Heraldo Pereira de Carvalho.
Agravado: Ministério Publico. Relator: Ministro Ericson Maranho (desembargador convocado do
TJ/SP). Brasilia, DF, 12 de maio de 2015. Brasilia, 5 p.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica n° 137.367 — DF. Reclamante: Paulo
Henrique do Santos Amorim. Reclamado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro relator Roberto
Barroso. Brasilia, DF, 10 de novembro de 2016. Brasilia.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Colegiada n°® 137.367 — DF. Reclamante: Paulo
Henrique do Santos Amorim. Reclamado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro relator Roberto
Barroso. Brasilia, DF, 30 de abril de 2019. Brasilia.
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3.5 CONCLUSAO DEFINITIVA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A referida decisdo do Supremo, que ja havia transitado em julgado e impediu
o0 reexame em sede de habeas corpus, concluiu que a solugdo dada pelo Superior
Tribunal de Justica, ao reconhecer que o rol de condutas descrito na Lei 7.716/89 néo
¢ taxativo, deu-se de forma correta. Esse julgamento foi feito em raz&o da interposicéo
de recurso extraordinario com agravo, inadmitido na origem ao fundamento de versar
matéria infraconstitucional, tendo em vista que a andlise do art. 5°, XLIl da
Constituicdo Federal demandaria ainda exame do Codigo Penal, da Lei 7.716/89 e da
Lei 9.459/97."%

Assim, resolveu o ministro relator Luis Roberto Barroso, respaldado ainda no
parecer do Subprocurador-geral da Republica Edson Oliveira de Almeida, que o rol
dos crimes previstos na Lei 7.716/89 nado é taxativo, “encontrando-se presentes o

preconceito e a intolerancia da conduta tipificada como injuria racial”.”?

O recorrente agravou da decisdo supracitada do STF, de maneira que 0s
ministros da 12 turma, por unanimidade, rejeitaram os embargos opostos por entender
gue nao se tratava de omissdo, ambiguidade ou contradicdo, mas mera tentativa de
novo exame sobre aquilo que ja fora assentado no Tribunal.”® Dessa forma, manteve
a condenacdo de 1 ano e 8 meses de recluséo, estabelecendo-se a substituicdo por

duas pena restritiva de direitos.”* Além disso, foi inserida nova interpretacéo juridica

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica AgRE n° 983.531. Recorrente: Paulo
Henrigue dos Santos Amorim; Ministério PUblico do Distrito Feral e Territérios. Recorrente: Heraldo
Pereira de Carvalho. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 16 de mar¢co de 2017.
Brasilia.

72 “Ainda em sede cautelar, Parecer da Exma. Sra. Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Ela
Wiecko de Castilho, destacou que a controvérsia ostentava natureza constitucional. J& nestes autos, o
Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Edson Oliveira de Almeida, opinou pelo desprovimento do
recurso, ao fundamento de que a decisdo proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica deu
correta solugcdo ao caso, notadamente porgue o rol dos crimes previstos na Lei n° 7.716/89 nao seria
taxativo, encontrando-se presentes o preconceito e a intolerancia da conduta tipificada como injdria
racial.” > Ibidem, 6 p.

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Colegiada AgR-AgR-ED n° 983.531. Recorrente:
Paulo Henriqgue dos Santos Amorim; Ministério Publico do Distrito Feral e Territorios. Recorrente:
Heraldo Pereira de Carvalho. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 04 de junho de 2018.
Brasilia.

74 O Ministro Luis Roberto Barroso determinou desde logo o transito em julgado da condenacdo de
injuria racial. Porém, ndo se sabe ao certo quais foram as duas medidas restritivas de direito impostas
ao réu Paulo Henrique Amorim, nem se houve o seu cumprimento. Procurado a época a se pronunciar
sobre a decisao, o, definitivamente, condenado demonstrou irresigna¢cédo quanto ao resultado da acéo,
pelo que, como era usual de sua parte, escreveu nova matéria em seu blog. Desta vez, atacando ndo
s6 a vitima Heraldo Pereira e a emissora de TV globo, mas depreciando o Supremo Tribunal Federal e
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ao crime de injaria racial, equiparado ao crime de racismo. A Suprema Corte néo
avaliou a deciséo recorrida porque néao lhe cabe reanalisar fatos e provas em sede de

recurso extraordinario, o que seria inevitavel para resolver o mérito.”

4 ANALISE DO DISCURSO DOS JURISTAS

Compreender as observacdes feitas pelos magistrados e doutrinadores a
legislagdo mencionada é de extrema importancia para chegar a uma reflex@o critica
da qual se propde o presente artigo. Desse modo, ha que se considerar a mudanca
legislativa inserida pela Lei 12.033/2009, que tornou o crime de injdria racial de acdo
penal publica condicionada a representacdo, segundo justificativa dada pelo entédo
deputado Paulo Rocha, necessaria em razdo da baixa instrugcdo das pessoas ali
tuteladas.

Esse tipo de argumento € um tanto quanto peculiar, pois faz indagar se a
intencdo é de tutelar pessoas negras ou de proferir insultos ao lhes descrever como
pessoas menos esclarecidas. Acredita-se que se determinada figura politica queira
apresentar qualquer proposta legislativa, deve ter o minimo de assessoria e
entendimento sobre o assunto, na medida em que, como se nota, 0 embasamento

construido pelo entdo deputado transborda preconceito.

0 ministro Barroso: “Trata-se de uma acdo movida por insignificante funcionario do quinto escaléo da
Rede Globo Overseas, empresa que tem sede na Holanda. (...) E como se o Ministro Barroso recebesse
0 William Bonner na condicao de radialista e o Ministro da Seguranca recebesse a Miriam Leitdo na
condicao de ex-terrorista. (...) E o incontido 6dio que nutre pelo ansioso blogueiro deve ser pelo fato de
0 ansioso blogueiro lembrar que ele é negro. Numa referéncia que ele mesmo reconheceu que nao
tinha nenhum viés racista. (E que o Dr Barroso conhece...) E negro parece que ndo € uma caracteristica
gue Ihe dé orgulho. Bobagem. A maioria dos brasileiras é negra. Dos negros vem o que, em geral,
temos de melhor. D Ivone Lara, Machado, Martinho da Vila, Castro Alves, Pelé. Mas, como Neymar e
Ronaldo Fenémeno, também funcionarios da Globo, como parece ser o dr Barroso, o tal insignificante
talvez prefira ndo ser negro. Melhor seria, entdo, que o pessoal da maquiagem da Globo Overseas
corrigisse pequena deformagdo.” > AMORIM, Paulo Henrique. Sera o Ministro Barroso operério
padréo da Globo?: como deve ser bom ter a globo como cliente de um escritério de advocacia?. Como
deve ser bom ter a Globo como cliente de um escritério de advocacia?. 2018. Disponivel em:
https://www.conversaafiada.com.br/brasil/sera-o-ministro-barroso-operario-padrao-da-globo-. Acesso
em: 24 jul. 2020. PAULO, Felipe Laurence - O Estado de S. STF confirma condenacéo de Paulo
Henrique Amorim em caso de injuria racial contra Heraldo Pereira. O jornalista teve sua pena em
regime aberto convertida em restricbes de direitos e multa. 2018. Disponivel em:
https://femais.estadao.com.br/noticias/gente,stf-confirma-condenacao-de-paulo-henriqgue-amorim-em-
caso-de-injuria-racial-contra-heraldo-pereira,70002348871. Acesso em: 24 jul. 2020.

75 Simula n° 279, STF - Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario > BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Sumula ne 279. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2174>. Acesso em: 1
jul. 2020.
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Mais adiante, apos instaurado o processo penal no caso Heraldo Pereira, os
comentarios realizados pelos magistrados sao ainda mais preocupantes do ponto de
vista da falta de tutela instaurada. Uma vez que séo unanimes em constatar que a Lei
de Racismo é ineficiente, utilizando-se muitas vezes do termo inconstitucional, porque
ela nada diria a respeito do que é de fato ato de racismo, violando os principios da
taxatividade e legalidade, pergunta-se o que uma lei deve determinar, em casos de
racismo, para que haja previsao determinada de uma conduta (legalidade) com o
respectivo encaixe na descri¢ao legal (taxatividade)?

Neste ponto, questiona-se qual foi a real intencdo do legislador ao realizar
uma lei de combate ao racismo e atos discriminatorios, que é tdo genérica quanto
dizem magistrados e doutrinadores. Nao seria uma forma de reafirmar a cultura da
cordialidade e abafar o clamor da populagéo negra que reclamava a necessidade de
agir do Estado? Como seria possivel tutelar negros mediante uma legislacdo que nada
diz e que a0 mesmo tempo prevé sancdes rigorosas? Em que sentido estaria colocada

a hermenéutica dos magistrados: a favor ou contra o sentido da lei?

O excesso de pena e falta de conceituacdo do que seria de fato racismo
desencadeou na auséncia do Estado em sua dimenséao positiva, deixando, na maior

parte das vezes, de amparar afro-brasileiros.

O embate judicial analisado deixa essa auséncia estatal evidente e suscita
inquiricdo sobre o que € preciso para que uma pessoa negra, quando violada sua
dignidade pelo fato de ser negra, seja amparada pelos agentes estatais diante do
engquadramento de um ato como racismo. As deducdes realizadas até entdo é de que,
para o poder judiciario, mais do que atingir a uma pessoa negra, é necessario que o
ofensor queira ferir a toda a comunidade daquele grupo racial. De onde se retirou
determinada interpretacdo néo se sabe.

Fato é que o tal dolo especifico de ofender a comunidade negra se torna muito
dificil de ser comprovado: de que modo a vitima iria provar que o réu teve a intencéo
de ofender todas as pessoas negras? Ou como magistrados majoritariamente brancos
poderiam pautar o que fere ou ndo a coletividade negra? Seria 0 caso de levar
variadas pessoas pretas e pardas perante o juiz e questionar se também se
ofenderam? Questiona-se quais insultos destinados a uma pessoa de determinada

comunidade racial ndo atingiria a todos do mesmo grupo, ja que a ofensa foi feita
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unicamente pela condicdo do ser humano em sua esséncia. Ofender um judeu pelo

fato de ser judeu ndo abala todo o coletivo judaico?

Toda essa dificuldade de entender no caso pratico o que é racismo dificultou
por muito a efetividade da tutela penal destinada a populacdo negra. O que se pode
identificar na Lei de Racismo € a taxatividade do que seria ato de discriminacéo racial,
ou seja, condutas, e ndo a conceituacao da palavra racismo. Porém, o preconceito de
marca’®, conforme definicdo de Oracy Nogueira, se da de diversas formas. N&o é
como a tipificacdo de homicidio em que é suficiente prever o exaurimento do tipo —
matar alguém’’ — para se configurar o tipo penal. Existe uma caréncia da citada lei
que deixa escapar varias condutas pela falta de entendimento do que é racismo,

especialmente pela postura dos magistrados.

A ineficiéncia da legislacdo mencionada se agrava tendo em vista 0s
individuos que comp®&em o judiciario nacional, na medida em que sdo eminentemente
pessoas brancas devido ao processo de exclusdo do negro na construcdo nacional,
especialmente dos espacos institucionais e de decisdo.”® Gleidson Renato,
especialista em Direito Publico, afirma que disso decorre o fenémeno da
Hermenéutica Juridica da Branquitude, em que juristas se escondem através da

tecnicidade, algo visto como imparcial, para cometer injusticas:

(...) a Hermenéutica Juridica da Branquitude é o fen6meno pelo qual,
em qualquer possibilidade de interpretacdo, quando a matéria refere-
se a questdes raciais, a interpretacdo, na enormidade das vezes,
prejudicara o avanco do combate ao racismo. HIB é a base ideoldgica
(consciente ou inconsciente, direta ou indireta) que afeta os
operadores juridicos latu senso, isto é doutrinadores, ministros,
desembargadores, juizes, promotores, defensores publicos,
advogados, delegados e servidores da Administragdo Publica. Ao

analisarem e/ou produzirem algum regramento e/ou posicionamento

76 Apud - LAFER, Celso. A Internacionalizagdo dos Direito Humanos: Constituicdo, Racismo e
Relacdes Internacionais. Barueri - Sp: Manole, 2005.

77 BRASIL. Decreto 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 22 jun. 2020.

78 “Os juizes continuam sendo, em maioria, homens e brancos. Os homens sdo em média 66,9%. As
mulheres aparecem em maior propor¢cdo na primeira instancia da Justica Trabalhista, em que
representam 39% do total. A prevaléncia da cor branca também continua. Entre os juizes de 1° grau,
declararam-se brancos 79% e pardos e pretos foram 18,4%. O percentual de brancos entre juizes de
2° grau é de quase 85% e o de pretos e pardos de 11,9% > VENTURINI, Lilian. Qual o perfil dos
juizes brasileiros, segundo este estudo. 2019. Disponivel em:
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2019/02/15/Qual-o-perfil-dos-ju%C3%ADzes-brasileiros-
segundo-este-estudo. Acesso em: 22 jun. 2020.
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juridico ndo raras vezes irdo materializar uma das formas do Racismo
Institucional.”

Desse modo, ao falar de casos de racismo e injuria racial, tem-se pessoas
brancas cuidando de todo um processo de discriminagéo racial. Esse cenario ndo
seria preocupante se a legislacéo fosse mais precisa. Por outro lado, isso ndo isenta
de responsabilidade o poder judiciario, que, em grande medida, interpreta a lei para

esvazia-la do seu sentido primordial: combater o racismo contra pessoas negras.

Esse descaso se agrava pelo afastamento da tipificacdo da conduta como
injuria racial ou racismo por parte dos magistrados. O juizo de primeiro grau, por
exemplo, entendeu a conduta do réu de chamar a vitima de “negro servigal”® como
de mera opinido e ndo crime, contudo, o fato de ter de ressaltar a raca do interlocutor
antes de proferir sua “conviccao” sobre ela, é racismo. Afinal, ao realizar exercicio
simples de compreenséo colocando uma pessoa branca no lugar da vitima, tal énfase
na raga — “branco servigal” — ocorreria?®! Essa ofensa néo restou discutida em outras
instancias pois todos os magistrados compreenderam que ndo se configurou crime

algum.

A desembargadora relatora da 32 Turma Criminal do Tribunal de Justica do
Distrito Federal para combater a ideia de que ndo houve racismo, quando o réu se
utilizou da terminologia citada logo acima, baseia-se em relatos de testemunhas,
afirmando que o réu nunca antes teria se envolvido em circunstancia parecida e que,
por isso, demonstrou que ndo costuma ofender a individuos da raca negra. Ora, tal
afirmacéo se revela por demais absurda tendo em vista que o ordenamento penal
pune condutas faltosas e ndo a analise de toda a vida pregressa do agente infrator,
ao nao ser é claro quando se esta a falar de pessoas marginalizadas, julgamento que
a prépria sociedade se encarga de fazer.

Ocorre que nao se pode admitir que sujeitos que cometam atos de racismo

sejam absolvidos porque n&o se envolveram em atos assim antes. O Tribunal tratava

79 DIAS, Gleidson Renato Martins. A hermenéutica juridica da branquitude a servigo das fraudes
nas cotas raciais. 2017. Disponivel em: http://www.justificando.com/2017/02/21/hermeneutica-
juridica-da-branquitude-servico-das-fraudes-nas-cotas-raciais/. Acesso em: 27 jun. 2020.

80 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Sentenca processo n°
2010.01.1.117388-3. Autor: Ministério Puablico. Réu: Paulo Henrique Amorim. Juiz: Valter André de Lima
Bueno Araujo. Brasilia, DF, 24 de agosto de 2012. Brasilia.

81 CARRASCO, Walcyr. Uma linguagem racista. 2019. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/entretenimento/uma-linguagem-racista/. Acesso em: 22 jun. 2020.
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afinal do caso que lhe foi apresentado ou se respaldava em ocasido alheia ao

processo?

A grande reviravolta do caso se deu a partir da exposi¢céo do desembargador
convocado Ericson Maranho no Superior Tribunal de Justi¢ca, que entendeu os tipos
de injdria racial e racismo como similares, pois conspiram para a segregacéo.?? Assim,
o crime de injaria racial passa a ser complementar ao tipo de racismo. Portanto, fixou
o entendimento de que o rol da Lei 7.716/89 néo é taxativo, compreendendo ai a injuria
racial como imprescritivel e inafiangcavel — ideia que foi plantada e se estabeleceu em
definitivo no Supremo desde o voto do desembargador Jodo Batista Teixeira na

camara criminal do TIDFT.

A mudancga parece ser positiva pois o Superior Tribunal de Justica deu uma
resposta efetiva, ratificada pelo Supremo Tribunal Federal, ante a disparidade entre
0s tipos penais de racismo e injuria racial. No caso em concreto, é possivel enxergar
gue se nao fosse a alteragcéo, o réu nao seria responsabilizado, pois obteve em seu

favor a prescrigdo da pena em concreto.

CONCLUSAO

Como restou explanado, existe uma negacéo do judiciario de sancionar crime
de racismo. O mesmo ndo pode ser dito quanto ao tipo de injuria racial, tido como
conduta mais branda, mas que se aproximou do delito de racismo em seu aspecto
processual em decorréncia da decisdo no caso Heraldo Pereira. Da-se énfase ao
aspecto processual somente porgue nos demais sentidos ndo houve qualquer

mudanca, como em relacdo a penalidade e outros aspectos.

Sabe-se que a responsabilizacdo pelo tipo de racismo desencadeia
consequéncias mais rigidas ao agente infrator. A despeito disso, o art. 16 da Lei de
Racismo dispde como efeito da condenacao “a perda do cargo ou funcao publica, para
o servidor publico, e a suspenséo do funcionamento do estabelecimento particular por

prazo ndo superior a trés meses”, desde que haja motivacdo na sentenca.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo Monocratica ARESP n° 686.965 - DF
(2015/0082290-3). Agravante: Paulo Henrique do Santos Amorim; Heraldo Pereira de Carvalho.
Agravado: Ministério Publico. Relator: Ministro Ericson Maranho (desembargador convocado do
TJ/SP). Brasilia, DF, 12 de maio de 2015. Brasilia.

83 BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raca ou
de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 1 jul. 2020.
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Consequéncias necessarias como essas para retificar a gravidade de ato de racismo
nao se aplicam a injdria racial, que, apesar da aproximacao nao se assimilou a todos
0s institutos da Lei de Racismo, tendo em vista que o Supremo assim ndo modulou

os efeitos.

Apesar disso, destaca-se que a aproximacao do tipo de injdria racial ao de
racismo provocado a partir do paradigma apresentado é positivo, em que pese ter
afastado a prescri¢cdo para punir o réu. Porém, ainda paira uma inseguranca juridica,
pois qual a necessidade de se ter tipos diferentes para punir, em vias faticas, a mesma
conduta? Isso acaba por gerar responsabilizacdo por injdria racial somente e nao
racismo, evitando que seja configurado bis in idem ao infrator. Ademais, a
comprovacgédo do dolo especifico em ofender toda a comunidade negra € outro 6bice

a condenacéo por racismo.

Malgrado ter ocorrido a equiparacao nao ha uniformidade dos tipos que tratam
da discriminacdo racial. Pelo contrario, existe uma verdadeira confusdo pois o
legislador ndo conceituou 0 que € racismo, 0 que faz com que varias condutas
nitidamente de segregacao racial sejam processadas como injaria racial — ato de
atingir a honra subjetiva da vitima. Imprecisdo que se agravou ante a decisdo do

Supremo gue 0s equiparou em partes, deixando, ainda, escapar aspectos relevantes.

Héa, portanto, uma melhoria relativa, pois a Lei de Racismo, tida como
inconstitucional por doutrinadores e juristas, continua vigente, a despeito da sua quase
ndo aplicagcdo pelo poder judiciario, em muito provocado pela Hermenéutica Juridica
da Branquitude.?* Neste aspecto, deixa a populacédo negra desprotegida. Isso restou
pouco superado mesmo com a aproximacgao da injaria racial ao crime de racismo.
Assim, tornar a descriminante da injdria racial como imprescritivel e inafiancavel ndo

é suficiente.

Ademais, a funcdo da linguagem nesse campo é extremamente importante,
pois no caso paradigma, o réu, diante da condenacao que Ihe foi imposta, cagoou da
decisédo do judiciario em seu blog, sempre utilizando em seu favor o discurso dos

juristas, unanimes em dizer que ndo houve racismo. Demonstrou nesse sentido que,

8 DIAS, Gleidson Renato Martins. A hermenéutica juridica da branquitude a servico das fraudes
nas cotas raciais. 2017. Disponivel em: http://www.justificando.com/2017/02/21/hermeneutica-
juridica-da-branquitude-servico-das-fraudes-nas-cotas-raciais/. Acesso em: 27 jun. 2020.
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apesar de ter sido condenado por injuria racial, ndo praticou ato de racismo, tendo em

vista que néo foi esse o reconhecimento delitivo do judiciario.

Acredito que a condenacao por crime de racismo deveria ser mais usual, ndo
s6 no caso em especifico, mas de modo geral no judiciario em ambito nacional. Pois,
como se ndo fosse suficiente sofrer discriminacdo racial, ao recorrer ao Estado,
instituto que deveria zelar pelo interesse de seus cidadaos, a vitima ndo encontra
resposta. Ao contrario, é mais martirizada diante de um 6rgdo composto por pessoas
brancas que pouco sabe dialogar sobre questfes raciais e os dramas da populacao
negra. No fim, ainda tem que lidar com os afrontes do réu que revitimiza o individuo
ao zombar que nem mesmo o judiciario entendeu que aquilo foi racismo.8 E o ciclo
de violéncia perfeito: comete-se racismo; o judiciario, por sua vez, composto por
brancos, baseia-se em uma lei feita por brancos e decide que nao houve racismo; por
fim, o réu sai desse processo sem nenhuma reflexdo ou aprendizado de ter ferido a

dignidade de outro ser humano, por meio da pratica de racismo.

Desse modo, 0 impasse que esta instaurado no judiciario, ao ter sérias
dificuldades em assumir e tipificar atos de racismo, continuara a existir enquanto ndo
houver de fato uma analise necessaria ao tema, ocorrer uma mudanca significativa na
composicao da instituicao judiciaria — predominantemente de raca branca —, houver a
abertura de magistrados e funcionarios publicos a capacitacdo e a formacdo em
relacdes raciais, ou, 0 que parece ainda mais inalcancavel, houver uma mudancga no

teor da Lei.

Seria de extrema importancia que o legislador encarasse o tema de modo
mais sério. Cabe destacar, nesse aspecto que ele deve ir além da legislacdo penal.
Nao se pode ignorar que o direito penal deve funcionar como o ultimo mecanismo de
defesa a ser acionado pelo Estado, ou seja, é a Ultima alternativa a fim de fazer parar

acado que viole o contrato social e o bem estar dos individuos (ultima ratio).

Por isso, urge dar atencdo necessaria e profunda a questéo racial. Ja passou
da hora de abordar o tema de modo consequente e responsavel a realidade brasileira.

Afinal, toda essa omissdo do governo e das instituicbes publicas para com a

8 AMORIM, Paulo Henrique. Serd o Ministro Barroso operario padrdo da Globo?: como deve ser
bom ter a globo como cliente de um escritorio de advocacia?. 2018. Disponivel em:
https://lwww.conversaafiada.com.br/brasil/sera-o-ministro-barroso-operario-padrao-da-globo-. Acesso
em: 24 jul. 2020.



32

populacao afro-brasileira tem prolongado cada vez mais as chagas do racismo e da

desigualdade racial.

Neste sentido, é evidente a omisséo estatal, como apresentado, pois, reforca
uma realidade precéria de tutela de direitos da populacdo negra. Nao fosse a atitude
do magistrado Ericson Maranho e, mais tarde, a reafirmacéo do Supremo, ndo haveria

qualquer responsabilizacéo penal destinada ao réu.

Superado isso, sequer foi abordada a pena aplicada de forma mais profunda,
porque para uma pena de reclusdo prevista entre um e trés anos e, diante de
beneficios como a conversdo da pena para restritiva de direitos (art. 44, CP),
possibilidade de suspensdo da pena (art. 77, CP) dentre outros, a consequéncia
pratica é diminuida no contexto da punicdo analisada.®® No caso em tela, o réu obteve
a conversdo da pena de reclusdo para restritiva de direitos,®” o que nem de longe
supera a expectativa de responsabilizacdo frente a ocorréncia do crime de

discriminacao racial.

Ao concluir que a consequéncia no caso Heraldo Pereira € por demais branda,
nao se estd a incitar o encarceramento. Conforme licdo de Cesare Beccaria o direito
de punir deve atender a utilidade social, o que nem de longe se efetiva com a restricdo
de liberdade que vem sendo praticada em nivel nacional, especialmente contra negros
e pobres. Mais do que isso, “a medida que as almas se abrandam no estado de
sociedade, o homem se torna mais sensivel’8, estado que nédo se pode lograr ante a

imposicao desenfreada da restrigcdo de liberdade.

Por esta razdo, a educacdo em nivel nacional é solu¢cdo mais eficiente,
alcancando a raiz do problema de maneira a evitar situacfes de discriminacgao racial.
E dificil vislumbrar tal hipotese numa sociedade como a nossa, que tem sérios

problemas em repensar e rediscutir relevantes acontecimentos historicos, os quais

8% BRASIL. Decreto 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 1 jul. 2020.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo Monocratica ARESP n° 686.965 - DF
(2015/0082290-3). Agravante: Paulo Henrique do Santos Amorim; Heraldo Pereira de Carvalho.
Agravado: Ministério Publico. Relator: Ministro Ericson Maranho (desembargador convocado do
TJ/SP). Brasilia, DF, 12 de maio de 2015. Brasilia.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira 2. ed. Sédo Paulo:
Edipro Edic¢des Profissionais Ltda, 2019. 55 p.
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marcaram o nosso processo de formacdo nacional.®® H4 uma escassez absoluta de
museus que trabalhem a ideia do que foi a escravidao ou a ditadura militar, por
exemplo, para que a populacao revisite e repense esses acontecimentos a maneira
que se fez com campos de concentracdo na Alemanha.®® Ndo ha reconhecidamente
no Brasil um local em que se reviva o cenario de navios negreiros ou senzalas, lugares

préprios de tortura, violéncia e morte.

Assim, mais do que tratar da questdo em aspecto penal, torna-se necesséria
uma verdadeira e ampla educacéo sobre o tema racismo, pois a populacdo negra, de
modo geral, € evidentemente marginalizada aos cuidados estatais. A falta de estudo
acerca da cultura africana e da didspora negras nas escolas deixa isso evidente, ao
passo que a histéria sob a 6tica europeia (iluminismo, revolucao francesa, processo
de colonizacéo etc.) é bastante difundida, quando néo é a base dos livros em que nos

alunos de ensino publico estudamos.

Esse aspecto formativo deve atingir o proprio poder judiciario, o qual deve se
democratizar ainda mais — permitindo um maior acesso de negros aos seus postos e
em todas as instancias — e realizar constantes capacita¢cdes internas a respeito das
relacdes raciais. A omissdo neste sentido corrobora um poder que funciona a servico
dos brancos e em desfavor dos negros — um poder que age de maneira racista e é

instrumento de reproducao da desigualdade racial.

Portanto, enquanto essa realidade nao for enfrentada com a devida seriedade,
ndo h& que se falar em politica afirmativa alguma ou tutela penal eficiente diante de
uma violéncia estrutural e histérica, afinal: “se eles [negros] ndo sdo mortos pela mao
do estado, sdo mortos na mao de uma sociedade deliberadamente racista. O racismo
estrutural € um determinante de saude e direitos”, conforme conclui Paulo

Navasconi.®!

8 GABY Amarantos afirma que a educagéo é essencial para combater preconceitos. Sdo Paulo: Record
TV, 2018. (7 min.), son., color. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=cWdyGVbl0O0I.
Acesso em: 24 jul. 2020.

% FERREIRA, Luisa. Campos de concentracdo perto de Berlim e Munique: Sachsenhausen e
Dachau. 2016. Disponivel em: https://janelasabertas.com/2016/10/27/campos-concentracao-berlim-
munique/. Acesso em: 24 jul. 2020

1 LOURENGCO, Marina. Jovens negros sdo maioria em casos de suicidio no Brasil. 2019.
Disponivel em https://www.cartacapital.com.br/sociedade/jovens-negros-sao-maioria-em-casos-de-
suicidio-no-brasil/. Acesso em: 29 jun. 2020.
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