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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo n°
0042103-23.2010.8.26.0050, da Comarca de Sao Paulo, em que é apelante DANILO
LARANJEIRA, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em 8 Cémara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Afastada a preliminar, DERAM
PROVIMENTO PARCIAL ao recurso, para reduzir o valor da prestacdo pecuniéria
para 100 salarios-minimos, que deverdo ser destinados a vitima, mantendo-se no
mais a r. senten¢a. VV.U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordéo.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
GRASSI NETO (Presidente) e ALCIDES MALOSSI JUNIOR.

Sao Paulo, 30 de abril de 2015

LAURO MENS DE MELLO
RELATOR

Assinatura Eletrbénica

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0042103-23.2010.8.26.0050 e o codigo RIOO0000PLAY2.
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Apelante(s): Danilo Laranjeira

Apelado(a)(s): Ministério Publico

PRELIMINAR — propositura de suspensdo condicional do
processo que € faculdade do Ministério Publico —
magistrado de primeiro grau que ndo discordou e fez uso
do art. 28 do CPP - inteligéncia da Sum. 696 do STF —
preliminar afastada.

INJURIA RACIAL — materialidade decorrente da prova
oral que demonstrou que a vitima foi chamada de “macaco
do caralho”.

AUTORIA — réu confirmou ter ofendido a vitima —
testemunhas que confirmam a injdria por parte do réu.
INJURIA — prescinde de especial motivacdo — uma vez
comprovada a intencdo de dizer as palavras, indiferente é o
direcionamento da vontade do agente ao proferi-las, desde
que a vitima tenha se sentido ofendida — ndo ha que se falar
em auséncia de prova do dolo na conduta do agente, como
alega a defesa.

EXCLUDENTE — o fato da injuria ter ocorrido em campo
de futebol ndo afasta o crime, posto que a legislagdo se
aplica aos campos de futebol, ndo se podendo equiparé-lo a
local onde as leis do pais ndo se aplicam — usos e costumes
ndo derrogam lei e ainda que ndo se tragam aos tribunais
ofensas e crimes praticados nestes locais ndo ha que falar-
se em inexisténcia de crime.

PENAS - fixadas na sentenca no minimo legal — regime
mais brando e substituicdo da pena carceraria de forma
adequada por pena de prestagdo pecunidria — valor do dia-
multa condizente com o ganho do apelante.

PRESTACAO PECUNIARIA — condenacdo ilegal por
extrapolar o teto legal de 360 salérios-minimos — natureza
de “multa reparatoria”, circunstancia que impde que seja
destinada a vitima, s6 podendo destinar-se a entidades com
destinagdo social quando inexistir dano a reparar ou vitima
imediata ou dependentes — caso onde a destinacdo a
entidade, existindo dano e vitima imediata, além do
prejuizo & prépria vitima, traz prejuizo indireto ao réu, que
ndo podera abater tal valor de eventual condenacdo em
acdo de reparacdo civil — valor da prestacdo pecuniaria ndo
estd relacionada a gravidade do crime ou situagdo
econdmica do réu — condenacao que deve ter por parametro
a eventual condenacdo na reparagdo — reparacdo que
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engloba ndo sé danos materiais, mas também danos morais,
como no caso dos autos — provimento parcial para reduzir a
prestacdo pecunidria para 100 sal&rios-minimos.

Ao relatério da r. sentencal, proferida
pela Drd. Teresa de Almeida Ribeiro Magalhdes?, que ora se
adota, acrescenta-se que o apelante foi condenado como incurso
no artigo 140, § 3° do Cddigo Penal®, a pena de 1 ano de
reclusao, em regime aberto, e ao pagamento de 10 dias-multa,
substituida a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
consistente em prestacédo pecuniaria equivalente a 500 salarios
minimos a entidade publica ou privada com destinacéo social.

@) réu apelou® alegando
preliminarmente a imprescindibilidade da formulac&o de proposta
de suspensao condicional do processo, nos termos do artigo 89
da Lei n® 9.099/90. No mérito pede a absolvicdo em razédo da
inexisténcia de prova do animus injuriandi e subsidiariamente a
desclassificacdo do delito para o previsto no artigo 140, caput, do
Cddigo Penal, a reducdo do valor do dia-multa e o nimero de
salarios minimos aplicados na substituicdo da pena restritiva de
liberdade.

Apresentadas contrarrazoes®.

A douta Procuradoria Geral de
Justica opinou® pelo provimento parcial ao recurso.

E o relatorio.

Inicialmente no tocante a preliminar
arguida de necessidade de propositura da suspensao
condicional do processo nao merece prosperar.

! Folhas 540.

2182 Vara Criminal da Comarca de S&o Paulo.
3 Fato ocorrido em 15/04/2010.

4 Folhas 574.

5 Folhas 617.

6 Folhas 670.
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Tem-se que a propositura da
suspensao condicional do processo se trata de uma faculdade
da qual o Ministério Publico pode fazer uso, nos termos do artigo
89 da Lei n° 9.099/90. Ora, caso o0 magistrado de primeiro grau
entendesse que a suspenséo era cabivel deveria ter feito uso do
disposto no artigo 28 do Codigo de Processo Penal, nos termos
da Sumula 696 do Supremo Tribunal Federal. Ademais referida
oferta foi negada de forma justificada’.

Dessa forma, afasta-se a preliminar
aventada.

No mérito a prova oral confirmou a
materialidade do delito ao demonstrar que foram proferidas
palavras injuriantes raciais a vitima, qual seja, “macaco do
caralho”

Quanto a autoria o réu® confessou
gue chamou a vitima de “macaco do caralho”, apds escanteios,
em intervencgdes normais. Disse que estava arrependido. Afirmou
gue tal situacdo se deu em uma partida de futebol apds ter
recebido uma cabecada da vitima.

Em que pese ter o réu alegado
auséncia do tipo subijetivo, confirmou a autoria da conduta tipica
em juizo.

A confisséo judicial isenta de vicios e
coacOes, fornece elemento segurissimo de prova, que por si SO
serve de lastro a condenacdo, exceto se provada sua
insinceridade por outros elementos de conviccao, sem o que a
prova incriminatéria se apresenta solida e robusta, autorizando a
confirmacdo do édito condenatodrio, visto que, como explica

JULIO FABBRINI MIRABETE?, “a confissdo livre, espontanea e ndo posta em
duvida por qualquer elemento dos autos € suficiente para a condenacdo, maxime
guando corroborada por outros elementos™.

Destaca-se que se mostra indiferente

a intencao do autor ao realizar a confissdo. De acordo com Q. T.
7 Folhas 559.

8 Folhas 426.
9 Processo Penal Interpretado — 72 ed. — Sdo Paulo: Atlas —2.000 —p. 469.
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DE CAMARGO ARANHA “0 que importa na confissdo é a voluntariedade,
sendo totalmente indiferente que o confitente haja ou ndo desejado o efeito
resultante do ato e que tenha ou ndo consciéncia desse efeito. Investiga-se apenas
se a confissdo foi feita sem erro ou coagdo. O que se confessa é a autoria de um
fato, que deve ser pessoal e proprio do confitente, isto é, dizer-lhe respeito. S
havendo confissdo, conhecida também, como a 'rainha das provas', quando o fato
for desfavoravel ao confitente”.

Ressalta FRANCESCO CARNELUcCCI!

que “néo ha no processo penal uma prova mais preciosa do que o testemunho do
imputado. (...) O maior valor do testemunho do imputado esta certamente na
hipbtese da confissdo, isto é, em sua admissdo do carater de réu. (...) Visto que,
segundo a experiéncia, € muito raro 0 caso em que uma pessoa invente fatos em
prejuizo proprio, a confissdo sempre foi considerada, também em matéria civil, uma
prova segura; por isso, costuma-se chama-la a rainha das provas™.

Acrescenta FERNANDO DA COSTA

TOURINHO FILHO'? que: “considerada como regina probationum (rainha das
provas), ndo é de se estranhar a fala de Ulpiano, no sentido de que 'os que
confessam em juizo devem ser tidos como julgados' (In juri confessi pro judicatis

habetur)”.

Porém, ha possibilidade de
insinceridade na confissao judicial.

Por isso anota o0 mesmo doutrinador?!3

que ““a experiéncia tem mostrado que a confissdo ndo se pode, nem se deve, em
principio, atribuir absoluto valor probatorio. (...) para sua apreciacao o juiz devera
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas

existe compatibilidade ou discordancia”.

Este é o entendimento atual em que,
embora se reconheca a importancia da confissdo judicial, seu
valor deverd ser analisado pelo juiz dentro de todo o contexto
probatorio, dada a necessidade da busca da verdade real para
embasar a condenacdo, um dos corolarios do Estado
Democrético de Direito.

Neste sentido, ja decidiu o C.
Superior Tribunal de Justica:

10 Da Prova no Processo Penal —Séo Paulo: Saraiva —p. 79.

1 LicGes sobre o Processo Penal. Vol. 1 —12 ed. — Bookseller Ed —p. 312.
12 processo Penal —Vol. 3 —3? ed. — Bauru: Ed. Jalovi —p. 172.

13.0b. cit. —p. 172 e 174.
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“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. POSSE ILICITA
DE ARMA. (1) IMPETRAQAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
CONFISSAO.  VALOR  ABSOLUTO. CONDENACAO
MOTIVADA NAO SO NA CONFISSAQ, MAS, TAMBEM, NA
APREENSAO DA ARMA E NA PALAVRA DOS POLICIAIS
QUE PRENDERAM EM FLAGRANTE O PACIENTE.
ILEGALIDADE PATENTE. AUSENCIA. No contexto do
Estado Democrético de Direito, ndo ha falar em caréater
tarifario da prova. Assim, 0 juizo de certeza que deve embasar
a condenacéo criminal lastreia-se no conjunto probatdrio. Na
espécie, além da confissdo do paciente, militaram em seu
desfavor a apreensdo da arma, além da palavra dos policiais
que o prenderam em flagrante. Nao bastasse, de maneira
analitica, a sentenca ainda cuidou de examinar a
insubsisténcia da tese defensiva, de que o paciente teria se
servido da arma para o eficaz exercicio profissional de
transportador. Nesse contexto, tem-se por motivada a sentenca
condenatdria. Ordem ndo conhecida™ 4.

No mesmo sentido sdo as decisoes
do Pretério Excelso, que ha muito tempo vem adotando o mesmo
entendimento.

“CRIME CONTRA A SEGURANCA NACIONAL. O
PRINCIPIO BASILAR DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
E O DO LIVRE CONVENCIMENTO, AS CONFISSOES
JUDICIAIS _OU  EXTRAJUDICIAIS VALEM  PELA
SINCERIDADE COM QUE SAO FEITAS OU VERDADES
NELAS CONTIDAS. PRECEDENTES. RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO™ %5,

“Recurso em Habeas Corpus recebido como Habeas Corpus.
Principio do livre convencimento motivado do Juiz. Valoracgéo
de provas. Confissdo. Principio do favor rei. 1. Recurso em
habeas corpus, interposto contra acordaos ja transitados em
julgado, que n&o observa os requisitos formais de regularidade
providos no artigo 310 do RISTF, mas que merece ser recebido
como habeas corpus. 2. Nao constitui reexame de matéria
fatico-probatéria a analise, em cada caso concreto, da forga
probante dos elementos de prova relativos a fatos
incontroversos. 3. Vige em nosso sistema o principio do livre
convencimento motivado ou da persuasdo racional, segundo o
qual compete ao Juiz da causa valorar com ampla liberdade os
elementos de prova constantes dos autos, desde que o faca

14 STJ—HC 135326/SP —rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura —j. 04/12/2012.
15 STF —RC 1255/RJ —rel. Min. Cordeiro Guerra —j. 20/08/1976.
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motivadamente, com o0 que se permite a afericdo dos
parametros de legalidade e de razoabilidade adotados nessa
operacao intelectual. Nao vigora mais entre nds o sistema das
provas tarifadas, segundo o qual o legislador estabelecia
previamente o valor, a forca probante de cada meio de prova.
4. Tem-se, assim, que a confissdo do réu, quando desarménica
com as demais provas do processo, deve ser valorada com
reservas. Inteligéncia do artigo 197 do Cédigo de Processo
Penal. 5. A sentenca absolutéria de 1° grau apontou motivos
robustos para pdr em duvida a autoria do delito. Malgrado a
confissdo havida, as demais provas dos autos sustentam,
quando menos, a aplicacdo do principio do favor rei. 6.
Habeas corpus concedido™ 6,

No caso dos autos n&o existe
gualquer prova ou indicio que indique insinceridade, ficando
patente a validade da confissao realizada para lastrear o decreto
condenatario.

Além da confissdo do réu, existe o
restante da prova oral.

A testemunha Luiz!” afirmou que
ouviu 0 momento em que o réu xingou a vitima de “macaco do
caralho”, momento em que o arbitro interveio, sendo que
posteriormente 0 réu investiu fisicamente contra a vitima,
cuspindo em seu rosto.

A testemunha Marcos?!®, goleiro do
Palmeiras, disse que no momento do ocorrido teve sua atencéo
voltada para o escanteio e que néao presenciou qualquer conduta
da vitima que levasse a conduta do réu.

Como visto as testemunhas narram a
ocorréncia da injuria com conotacao racial.

As testemunhas de defesa'® referem-
se ao fato de a mulher do réu ser negra e que o mesmo néao agiu
de forma discriminatoria.

16 STF — RHC 91691/SP —rel. Min. Menezes Direito —j. 19/02/2008.
17 Folhas 365.

18 Folhas 421(audiovisual).

19 Folhas 343, 420 e 422 (audiovisual).
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Observa-se que o fato da mulher do
réu ser negra néo ilide a conduta perpetrada contra vitima, a qual
se sentiu discriminada. Neste sentido a testemunha Luiz afirmou
gue a vitima mostrou-se abalada e triste, apos os fatos, no
vestiario, bem como passado tempo do ocorrido.

Portanto a prova oral colhida aponta
para a autoria do delito por parte do réu.

Ademais, cumpre observar que o
crime de injaria prescinde de especial motivacao.

Aqui retorna a discussao acerca da
existéncia ou ndo do chamado dolo especifico, no tocante a
exigéncia do chamado dolo especifico de injuriar.

Como esclarece RENE ARIEL DOTTI??
ainda existem doutrinadores ligados a doutrina classica, onde o
dolo e a culpa ndo estariam no tipo, que aceitam a existéncia do
dolo especifico?!, apesar de ter sido acolhida a teoria finalista
desde 1984, teoria esta onde o dolo especifico perde sentido
diante da constatacdo de que toda e qualquer acdo € uma acao
final.

O mesmo autor cita FERRI, afirmando

gue ele “ja denunciava o equivoco desta classificagdo em termos irredutiveis,
esclarecendo que o dolo especifico (consistindo no fim proposto pelo delinquente) ¢,
em cada crime, inseparavel do dolo genérico (consistindo na intencdo e na
vontade), porque ninguém (exceto nos casos de acao inconsciente) age sem escopo
a conseguir, isto é, sem motivo determinado™.

Desta forma, exceto se adote a teoria
classica, ndo vigente no mais a mais de 30 anos, néo ha que se
exigir dolo especifico.

O fim especial da conduta hoje s6 é
exigivel quando presente o elemento subjetivo do tipo. Ora, na
injuria existe apenas o dolo natural, ndo existindo elemento
subjetivo no tipo.

20 Curso de Direito Pernal —5? ed. —S&o Paulo: RT —2013 —p. 415.
21 Definido como se revela uma particular direcdo da conduta ou um fim especialmente visado.
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Portanto, uma vez comprovado que o
réu realmente proferiu as palavras em questao, deve-se perquirir
gue a intencao foi ofender a honra da vitima ou, se ao contrério,
nao tratou se ausente tal intencdo, como ocorre no caso em que
0 autor busca brincar com a vitima. No caso dos autos patente a
intencdo de ofender a vitima, tanto que além de proferir palavras
ofensivas de cunho racista, posteriormente aproximou-se da
vitima e lhe cuspiu. Desta forma ndo ha como afastar-se a
condenacao.

O fato de que tal ofensa ocorreu
durante uma partida e que o réu nédo teria, nas palavras da
defesa, reprovabilidade moral, porque ausente o dolo especifico
consistente no animus injuriandi, ndo se encontra de acordo com
a teoria penal adotada no pais a mais de 30 anos.

Muito facil a préatica de injuria racial e
depois a alegacao de que tudo n&o se passava de um impulso
praticado durante partida de futebol.

Atualmente se verifica inumeros
casos de injurias raciais praticadas dentro de estadios de futebol,
tanto por espectadores, como por jogadores, onde se busca,
posteriormente, encobrir a odiosa distincdo racial, sob
argumentos deste naipe.

Neste sentido possivel afirmar-se que
no calor de uma discussdo aquele que mata alguém néo tem
dolo de homicidio, porque n&do quis ofender a vida, mas agiu
apenas de impulso.

Ora, segundo a teoria do
conhecimento, havendo uma hipotese onde a preposicdo se
mostra absurda, inviavel a aplicagdo do mesmo raciocinio para
outras hipoteses.

Também ndo assiste razdo na
alegacao de que envolvendo jogos de futebol, os fatos sao
avaliados diferentemente, no sentido de que “o que acontece no
campo, fica no campo”.

Apelacdo n° 0042103-23.2010.8.26.0050 - S&o Paulo - vOTO N° 8978
9/17

fls. 10

Se impresso, para conferéncia acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0042103-23.2010.8.26.0050 e o codigo RIOO0000PLAY2.

Este documento foi assinado digitalmente por LAURO MENS DE MELLO.



TRIBUNAL DE JUSTICA
PODER JUDICIARIO
Sao Paulo

Tal argumento faz parecer que o0s
campos de futebol séo locais fora da sociedade e portanto neles
nao se aplicam as regras da sociedade, entre elas o direito, tal
qgual o caso narrado por LON FULLER, no livro O caso dos
exploradores de caverna.

Isso além de absurdo, posto que
deriva diretamente da soberania do pais a aplicacdo da direito
nacional em todo o territério, inclusive campos de futebol, levaria
a aceitar-se a pratica de crimes nestes locais como algo normal.

A alegacao de que todos, inclusive
jogadores de futebol, acreditam que agressdes, xingamentos e
outras condutas criminosas perdem a ilicitude, desde que
praticada em campos de futebol €, no minimo, esdraxula.

JURGEN HABERMAS, que em suas
obras Teoria do agir comunicativo e Direito e Democracia: entre
a facticidade e validade, desenvolve a existéncia do mundo da
vida (criado a partir de ideias LUHMANN) e dos sistemas, sendo
estes considerados como uma unidade de acao
operacionalmente fechados para as proprias operacfes. Neste
sentido o direito € um sistema.

Fala HABERMAS que dentro do munda
da vida (mundo real e ndo ideal) o agir comunicativo é
compartilhamento por uma comunidade linguistica de valores.
Desenvolve que tanto o munda da vida “coloniza” os sistemas,
visto que levam para estes os valores que adotam; como 0s
sistemas “colonizam” o munda da vida alterando os valores, nao
por um agir comunicativo, mas por uma imposi¢ao.

Ora, o ponto central &€ que a
colonizacdo do mundo da vida pelo sistema seja feito com
legitimidade, ou seja, a forca tenha legitimidade. Neste sentido
me parece Obvio que o direito, elaborado por legisladores com
legitimidade, posse alterar o munda da vida.

Alids, ndo me parece que dentro de
um agir comunicativo entre toda a sociedade a maioria entenda
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gue existe possibilidade de, em um determinado lugar, serem
praticados crimes e que em razéo do local tais fatos percam sua
antijuridicidade.

Assim, ainda que exista um “acordo
social” para que os campos de futebol tornem isentos de
responsabilidade por crimes contra a honra e contra a
integridade fisica, utiliza-se do direito como sistema para
colonizar o munda da vida, mudando, mesmo sem um agir
comunicativo, a vida social para que em todos os locais nao se
ofenda a honra e a integridade fisica de quem quer gque seja.

Afastam-se os argumentos da defesa
neste sentido.

Também totalmente inconsistentes os
argumentos de que n&o se costuma levar aos tribunais casos de
crimes contra a honra e contra a integridade fisica praticados em
campos de futebol.

Ora, conforme se aprende nas
primeiras licobes de uma faculdade de direito, normalmente na
matéria introducdo do direito, o costume nao derroga lei.

O fato de nédo se levar ao
conhecimento da Justica a préatica de crimes ndo afastam sua
ilicitude.

Desta forma afastam-se 0S
argumentos da defesa neste sentido.

No tocante a existéncia de retorsao,
onde a ofensa praticada pelo réu foi em resposta a ofensa
praticada pela vitima, observa-se que as testemunhas Marcos e
Luiz negam tal fato.

Luiz, narrando as ofensas, indica que
“ndo houve nenhuma provocacao por parte da vitima ao réu”.
Ora, ainda que tenha ocorrido agressao ou mesmo ofensas
anteriores, nao se deram no momento da ofensa.
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Neste ponto nao cumpriu a defesa
com a regra do Onus de prova.

Destaca-se, quanto ao Onus de
prova, que cabe a acusacdo a prova dos fatos que ela alega.
Produzida prova neste sentido, cumprido esta o 6nus de prova
gue lhe era imposto.

Neste caso, existindo alegacdo da
defesa que se contrapde a prova de acusacao produzida, quer
por indicar que os fatos se deram de forma diversa, quer por
aduzir a presenca de uma excludente, a ela incumbe a
demonstracéo do alegado.

FRAMARINO DE MALATESTA??, neste
sentido, afirma que “o principio ontoldgico coloca o 6nus de prova a cargo da
acusacgao, quando considera as duas asser¢des contrarias, do acusados e acusado,
antes da producéo de provas. Mas, desde 0 momento em que o0 acusador reuniu as
suas provas para sustentar a sua assercdo, se 0 acusado, em contradicdo a
assercdo do acusador, emite simples assercdo contraria, ndo faz mais que
contrapor uma assercao nao provada a uma provada e como esta tem direito de ser
tomada como verdadeira de preferéncia a ndo prova, sendo a presungdo da
verdade, neste segundo momento, a favor do acusador, a obrigacdo da prova
incumbe ao acusado™.

GUSTAVO BADARO?® reforca tal

entendimento ao declarar que o 6nus de prova € uma *“posicéo
juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, devera praticar o ato previsto no
ordenamento juridico, sendo que a ndo realizacdo da conduta implica na exclusédo
de tal beneficio, sem, contudo, configurar ato ilicito™.

Este € o caso dos autos onde
presente esta a prova de acusacao e a defesa nada demonstrou
acerca dos argumentos alegados.

Assim esta versdo apresentada pelo
réu apresenta-se desamparada de provas, provas estas que lhe
incumbia produzir, nos termos do artigo 156 do Codigo de
Processo Penal. Como nada produziu, afasta-se.

2 A Logica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Conan —1995 —v. | —p. 145-146.
2 Onus da prova no processo penal —S&o Paulo: Editora RT —2003 —p. 173.
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ESPINOLA FILHO?4, que depois de

frisar que o juiz pode de oficio, determinar provas, lembra que
“mantém-se, entretanto, e a isso devem as partes dar a devida atencéo, no sentido
de ser aquela iniciativa do juiz orientada para a apuragéo do que, no seu entender,
se torna necessario ao esclarecimento completo da verdade, quer dirimindo ddvidas
ainda ndo solucionadas, quer suprindo a falta dos elementos indispensaveis”.

Neste sentido a defesa ndo supriu a
falta dos elementos indispenséaveis para a realizacdo da prova,
visto que né&o indicou testemunhas, nomes, endere¢os ou
guaisquer provas ou indicios que roborassem o alegado.

Como complementa o festejado

autor, na interpretacdo do mesmo Dispositivo Legal, “urge tenham a
acusacao e a defesa presente ser dever seu a prova das respectivas alegacfes, sem
esperarem venha o juiz, de oficio, a fazer o que nao fizeram elas. O descaso podera
trazer-lhe amargas decepcdes™ 2°.

Assim nao pode alegar a defesa que
por seu descaso, o fato por ela alegado e ndo provado, deve ser
aceito em nome da “busca da verdade real” ou do “principio da
presuncéo de inocéncia”.

Assim deve-se afastar a versao do
réu por falta de provas da ofensa por parte da vitima.

Alias, ainda que verdade que a vitima
houvesse agredido fisicamente o réu, ndo ha que falar-se em
retorsdo, posto que esta soO se aplica em crimes contra a honra.

A retorsédo, prevista no artigo 140,
819, 1l, do Cdédigo Penal, configura-se no caso onde uma pessoa
pratica uma injuria e o injuriado, imediatamente, ofende o
injuriador com outra injuria.

No caso dos autos existe a alegacéao
de que a vitima teria dado uma cabecada contra o réu que
revidou com a ofensa. Neste caso ndo seria a hipotese de
retorsdo, visto que ambas as hipoteses do artigo 140, 81°, do

2 In: “Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado” — edicdo histérica — Rio de Janeiro: Editora Rio —1980 —
vol. | —p.455.
25 Ob. Cit. —p. 455.
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Caodigo Penal s6 se aplicam quando o ato do ofensor for outra
injaria.

Tanto assim que CEZAR ROBERTO
BITENCOURT?® tratando da matéria afirma que as hipéteses do
retorsdo e da ofensa ter sido injustamente causada por conduta
da vitima, além de sé se aplicarem a crimes de injaria, tem
caracteristicas semelhantes as lesGes reciprocas, nao se
tratando de legitima defesa — posto que no caso as agressdes
seriam pretéritas, o que afasta sua aplicacdo — e que no tocante
as lesdes nédo ha excludente.

Em suma, ainda que a vitima tenha
dado uma cabecada no réu, ndo existe exclusdo para que o réu
a ofenda, posto que ndo se trata de resposta a outra injuria.
Também nao seria legitima defesa, posto que ela inexiste contra
agressao preterita.

O réu alega também que a vitima o
havia ofendido anteriormente, o chamando de “viado”. Neste
caso possivel a retorsdo, em tese. Porém, no caso dos autos,
esta ofensa nao teria sido imediatamente anterior a ofensa
praticado pelo réu, o que afasta o perdao judicial.

Desta forma a condenacédo do réu é
de rigor.

No tocante a pena a mesma foi fixada
no minimo legal.

Na segunda fase presente a
atenuante da confissdo, no entanto sem repercussao visto que a
pena se encontra no patamar minimo legal.

Destaca-se que nos termos da

Sumula 231 do E. Superior Tribunal de Justica “a incidéncia de
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo
legal™.

A pena carceraria foi substituida,

% Tratado de Direito Penal — 142 ed. — S&o Paulo: Saraiva —2014 —v. Il —p. 369.
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nos termos do artigo 44 e seguintes do Codigo Penal, por
prestacdo pecuniaria equivalente a 500 salarios minimos a
entidade publica ou privada. Insurge-se a defesa com relagdo ao
valor aplicado.

Ao tratar da prestacdo pecuniaria

CEZAR ROBERTO BITENCOURT?’ afirma que “a finalidade dessa sancéo,
segundo a diccdo do texto legal, é reparar o dano pela infracdo penal. Tanto é
verdade que o ‘'valor pago' devera ser 'deduzido do montantes de eventual
condenagdo em acgdo de reparacgdo civil, se coincidentes os beneficiarios' (art. 45,
81°). Teria sido mais adequado defini-la como 'multa reparatéria’, que é a sua
verdadeira natureza™.

FERNANDO GALVAO?® ao tratar dos
beneficiarios da prestacdo pecuniaria afirma que “na prestagéo
pecuniaria €, em regra, a vitima ou seus dependentes. A prestacdo pecuniaria resulta da
tendéncia moderna de valorizar o papel da vitima no sistema repressivo, a qual decorre do
entendimento de que a reparacdo dos danos impostos pelo crime interessa mais a
sociedade que a vitima imediata da acao delitiva. A perspectiva da reparacdo dos danos
causados pelo crime néo esté restrita aos danos materiais, sendo possivel que a prestacao
pecuniaria também venha a atender aos interesses da reparacdo dos danos morais sofridos
pela vitima™.

Ora, sendo a prestacdo pecuniaria
verdadeira multa reparatéria, deve ela ser destinada a vitima.
Afastar tal enderecamento prejudica indiretamente o réu, que
teria tal valor abatido de eventual condenacdo civel pelos
prejuizos causados pelo crime.

Tanto assim que CEZAR ROBERTO

BITENCOURT?® afirma que “preferencialmente, o montante da condenagéo,
nesta san¢do, destina-se a vitima ou a seus dependentes. SO, excepcionalmente, em
duas hipdteses, o resultado dessa condenacdo em prestacdo pecunidria podera ter
outro destinatario: (a) se ndo houver dano a reparar ou (b) ndo houver vitima
imediata ou seus dependentes. Nesses casos e, somente nesses casos, 0 montante da
condenacédo destinar-se-a a ‘entidade publica ou privada com destinacdo social’. A
excepcionalidade dessa possivel destinacdo secundaria prende-se ao carater
indenizatorio que referida sancéo traz na sua finalidade dltima™.

Assim, de inicio, fica que a prestacao
pecuniaria deve reverter para a vitima da ofensa, prejudicado
imediato pela conduta do réu.

27 Tratado de Direito Penal —20? ed. — S&o Paulo: Saraiva —2014 —v. | —p. 670.
28 Direito Penal: parte geral —5% Ed. — S&o Paulo: Saraiva —2013 —p. 607.
2 Tratado de Direito Penal —20? ed. — S&o Paulo: Saraiva —2014 —v. | —p. 670.
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Quanto ao valor da prestacéo
observa-se, de plano, a ilegalidade praticada na r. sentenca. O
artigo 45, 81°, do Codigo Penal prevé que a prestacéo pecuniaria
sera fixada em valor ndo inferior a um salario-minimo nem
superior a trezentos e sessenta salarios-minimos. Desta forma a
fixacdo em quinhentos salarios-minimos é nitidamente ilegal.

Para a fixacdo do valor deve-se ter
como parametro a possivel fixacdo de indenizacgao civel, visto o
carater reparatorio da prestacao pecuniaria.

Esta € a conclusdo a que chega

FERNANDO GALVAO®® ao dizer que “a definicdo do valor da prestacéo
pecuniaria ndo esta relacionada a gravidade do crime ou situacdo econémica do
condenado, como no caso da multa. Permitindo que o valor pago da prestacdo
pecuniaria seja deduzido do montante de eventual condenacdo em acdo de
reparacdo civil, a parte final do referido dispositivo legal indica que para a
defini¢do do valor da prestacdo o juiz devera ter em conta o valor estimado para o0s
danos causados pelo crime™.

No caso dos autos nao houve dano
material a principio, mas apenas dano moral.

O crime causou grande repercussao
— fato notdrio e que portando independe de prova nos autos,
visto a grande vinculacéo do ocorrido pela imprensa — estando
ligado a injuria racial. Também relevante a circunstancia de ter
ocorrido em estadio de futebol onde a conduta do réu poderia
servir de estimulo para que terceiros também a praticassem.
Desta forma fixo a prestacdo pecuniaria em 100 salarios-
minimos.

Quanto a multa pecuniéaria destaca-se
gue existem dois momentos para a sua fixacao. O primeiro leva
em conta as circunstancias do crime e a culpabilidade
apresentada na pratica da conduta e o segundo leva em conta a
capacidade econémica do reéu.

No primeiro momento se fixa a
guantidade dos dias-multa e no segundo o valor dos mesmos.
Bate-se a defesa pelo valor fixado para cada dia-multa.

30 Direito Penal: parte geral —5% Ed. —S&o Paulo: Saraiva —2013 —p. 605.
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O réu, quando ouvido em juizo
afirmou ser atleta profissional e que trabalha na Italia. Na época
dos fatos disse perceber cerca de 80 salarios-minimos. Ora,
supondo-se que mudou-se para a ltalia para obter um ganho
superior — também é notério que a mudanca de jogadores de
times grandes para o exterior € para maior ganho quando 0s
jogadores ainda estdo no auge, como é o caso dos autos. Logo,
a fixacdo do dia-multa em 100 salarios-minimos mostra-se
razoavel.

O regime fixado foi o aberto, sendo
inviavel qualquer alteracdo em prol da defesa.

Ante o exposto, afastada a preliminar,
DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso, para reduzir o valor
da prestacéo pecuniaria para 100 salarios-minimos, que deverao
ser destinados a vitima, mantendo-se no mais a r. sentenca.

LAURO MENS DE MELLO
Relator
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