Apelacao Criminal n. 2012.016841-9, de Lages
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins

CRIME DE RACISMO. ARTIGO 20, § 2° DA LEI N. 7.716/89.
PUBLICACAO DE CHARGE EM JORNAL. SENTENCA
ABSOLUTORIA. RECURSO DA ACUSACAO. ILUSTRACAO
PEJORATIVA. VINCULACAO DO NASCIMENTO DE CRIANCAS
AFRODESCENDENTES A CRIMINALIDADE. CONTEUDO
RACISTA MANIFESTO. COLISAO DE PRINCIPIOS.
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E IGUALDADE. SOLUCAO QUE SE DA ATRAVES DA
UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
PREVALENCIA DOS ULTIMOS INEQUIVOCAMENTE
APLICAVEL AO CASO CONCRETO. RECURSO PROVIDO.

llustracdo de recém nascidos afrodescendentes em fuga de
sala da parto, associado aos dizeres de um personagem
(supostamente médico) de cor branca "Seguranca!!! E uma fuga
em massa!!!", configura a prética do crime de racismo.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde, em seu artigo 3°,
entre 0s objetivos fundamentais da Republica, a "promocao do
bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Ademais, no
capitulo referente aos direitos e garantias individuais, estabelece
a "igualdade" como garantia fundamental do individuo sendo a
pratica do racismo crime inafiangcavel e imprescritivel (artigo 5°,
inciso XLII).

Havendo colisdo de normas constitucionais entre a que impoe
a igualdade entre os individuos e a liberdade de pensamento,
deve prevalecer aquela, pois ndo é possivel que o exercicio do
direito de opinido ofenda outros valores constitucionais,
mormente a dignidade humana, fundamento do principio da
igualdade.

[...] ndo se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de
expresséo, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de
valores outros como os da igualdade e da dignidade humana. [...]
Ela encontra limites, também no que diz respeito as
manifestagbes de conteddo discriminatério ou de conteudo
racista. Trata-se, como ja assinalado, de uma elementar
exigéncia do proprio sistema democratico, que pressupde a
igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos. (HC 82424,
Relator: Min. MOREIRA ALVES, Relator para Acoérdao: Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003).

DOSIMETRIA. CHARGISTA, AUTOR DA ILUSTRACAO.
PENA FIXADA EM 2 (DOIS) ANOS DE RECLUSAO. REGIME
INICIAL ABERTO. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE



LIBERDADE POR DUAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. EDITOR
CHEFE EM EXERCICIO. PARTICIPACAO DE MENOR
IMPORTANCIA. PENA DEFINITIVA EM 1 (UM) ANO E 4
(QUATRO) MESES DE RECLUSAO. REGIME INICIAL ABERTO.
PENA CORPORAL IGUALMENTE SUBSTITUIDA.

[...] participe é quem concorre para que 0 autor ou coautores
realizem a conduta principal, ou seja, aquele que, sem praticar o
verbo (nucleo) do tipo, concorre de algum modo para a producdo
do resultado. Assim, (...) pode-se dizer que 0 agente que exerce a
vigilancia sobre o local para que seus comparsas pratiguem o
delito de roubo é considerado participe, pois, sem realizar a
conduta principal (ndo subtraiu, nem cometeu violéncia ou grave
ameaca contra a vitima), colaborou para que o0s autores
lograssem a producéo do resultado.

Dois aspectos definem a participagdo: a) vontade de cooperar
com a conduta principal, mesmo que a produgcédo do resultado
figue na inteira dependéncia do autor; b) cooperacdo efetiva,
mediante uma atuacdo concreta acessoéria da conduta principal
(CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal — parte geral. 10. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 338-339).

PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO.
CRIME IMPRESCRITIVEL. INTELIGENCIA DO ART. 5°, INCISO
XLII, DA CONSTITUIQAO FEDERAL.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n.
2012.016841-9, da comarca de Lages (22 Vara Criminal), em que é apelante
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e apelado o Mauro Martinelli Maciel e
Carlos Alberto Costa Amorim:

ACORDAM, em Quarta Camara Criminal, por unanimidade, dar
provimento ao recurso para: condenar o réu Carlos, a pena de 2 (dois) anos de
reclusdo, em regime aberto, substituida a pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direitos - prestacdo de servicos a comunidade e prestacdo pecuniaria no
valor de um salario minimo; condenar o réu Mauro a pena de 1 (um) ano e 4 (quatro)
meses de reclusdo, a serem cumpridos em regime inicial aberto, substituida a pena
corporal por prestacdo de servigcos a comunidade e prestagdo pecuniaria no valor de
um salério minimo. Custas legais.

Participaram do julgamento, realizado nesta data, os Excelentissimos
Desembargadores Roberto Lucas Pacheco e Rodrigo Collago. Emitiu parecer pela
Procuradoria-Geral de Justica o Dr. Pedro Sérgio Steil.

Floriandpolis, 23 de maio de 2013.

Gabinete Des. Jorge Schaefer Martins



Jorge Schaefer Martins
PRESIDENTE E RELATOR
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RELATORIO

O representante do Ministério Publico da comarca de Lages ofereceu
dendncia contra Mauro Martinelli Maciel e Carlos Alberto Costa Amorim, como
incursos nas raz6es do artigo 20, 8§ 2°, da Lei n. 7.716/89, em razdo da pratica do
seguinte fato:

No dia 16 de fevereiro de 2007, o Jornal Correio Lageano, localizado na Rua

Coronel Cérdova, n® 84, Bairro Centro, neste municipio e comarca, publicou uma
charge com o titulo "MAIORIDADE PENAL...".

Neste cartum, uma mulher negra se encontra deitada em trabalho de parto em
um leito de determinado hospital, sendo que acabaram de descer do ventre materno
guatro criancas afrodescendentes com vendas nos olhos e que estdo em fuga do
nosocémio, utilizando inclusive uma corda de lencol, como aquelas usadas por
criminosos segregados para fugas ou para rebelides.

Além disso, no aludido desenho se encontra ao lado do leito do hospital um
médico de cor branca amedrontado com a evasdo das criangas negras
recém-nascidas, que grita: "SEGURANCA!!! E UMA FUGA EM MASSA!!

N&o ha duvidas de que na charge referida houve preconceito e discriminacéo
de raca e cor, pois a pratica de crimes foi absurdamente relacionada ao nascimento
de criancas negras, 0 que se configura como inadimissivel conduta racista publicada
em jornal de grande circulagédo desta regido serrana.

Consta que o responsavel pela elaboracao/criacdo da charge foi o denunciado
CARLOS ALBERTO COSTA AMORIM, sendo que a publicacdo do cartum racista so
ocorreu porque o outro denunciado, MAURO MARTINELLI MACIEL, Editor-Chefe do
Jornal O Correio Lageano, permitiu a disseminacdo do conteddo preconceituoso ja
mencionado.

Recebida a denuncia em 13 de outubro de 2008 (fl. 71) e, citados os

réus, deu-se a apresentacdo de defesa prévia. Ouvidas cinco testemunhas e
realizados os interrogatorios, as partes apresentaram alegacoes finais.

Sentenciando, o Juiz de Primeiro Grau, Dr. Juliano Schneider de Souza,
julgou improcedente a inicial acusatéria, absolvendo os réus fulcro no artigo 386,
inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal.

Irresignada, a acusacao interp6s apelacao, sustentando que a charge
publicada tem cunho racista, pois teve como motivagdo o caso "Jodo Hélio
Fernandes", onde a vitima era de cor branca e o acusado, menor de idade a época
dos fatos, € afrodescendente. Disse que os recém-nascidos afrodescendentes foram
tratados como bandidos.

Com as contrarrazdes, subiram os autos a esta Corte.

Instada, a Procuradoria-Geral de Justica, em parecer da lavra do Dr.
Pedro Sérgio Steil, opinou pelo ndo provimento do recurso.
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VOTO

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe, em seu artigo 3°, entre os
objetivos fundamentais da Republica, a "promoc¢ao do bem de todos, sem preconceito
de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao".

Ademais, no capitulo referente aos direitos e garantias individuais,
estabelece a "igualdade" como garantia fundamental do individuo sendo a prética do
racismo crime inafiancavel e imprescritivel (artigo 5°, inciso XLII).

N&o se tratando de comando constitucional auto-aplicavel, em razdo do
principio basilar da legalidade, foi editada a Lei n. 7.716/89, que define os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, que contribui para dar eficacia as disposi¢cdes contidas na Lei
Maior.

Inicialmente, é preciso distinguir preconceito de discriminacdo. Aquele
indica um sentimento, e mesmo atitude em relacdo a uma raga ou a um povo,
decorrente de internalizacdo de crencas racistas. Ja a discriminacdo, expressa a
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guebra do principio da igualdade com a distingédo, excluséo, restricdo ou preferéncia
motivada por raca, cor, sexo, idade, credo religioso ou convic¢des politicas (Leon
Frejda Szklarowsky. Crimes de Racismo. Artigo publicado na Revista de Informacéao
Legislativa, n. 135, Julho/Setembro de 1997, p. 25).

Por sua vez, o0 racismo expressa 0 conjunto de teorias e crencas que
estabelecem uma hierarquia entre as racas e etnias ou, ainda, uma atitude de
hostilidade em relagdo a determinadas categorias de pessoas. Assim, em regra, O
racismo e o preconceito é que levam a discriminagdo, isso quando houver a sua
exteriorizacdo por meio de atos ou comportamentos de segregacao.

Ha& também que se considerar, no caso concreto, a ofensa a dignidade
da pessoa humana, a qual, como ja tive a oportunidade de discorrer em obra
doutrinaria, é de dificil conceituacdo, mas buscando-se defini-lo, possivel admitir que
pressuponha a existéncia de respeito a vida e integridade do ser humano, sem olvidar
da presenca de condicdes minimas para existéncia digna, resguardadas a intimidade
e a identidade do individuo, com a garantia de igualdade para com outrem, sem que
se possa excluir também sua condicdo psicofisica (Prisdo proviséria - medida de
excecao no direito criminal brasileiro. Curitiba: Jurua, 2004, p. 38).

No caso dos autos, fica evidente a ocorréncia de embate entre o
principio de liberdade de expressao e o principio da igualdade, ambos constitucionais,
sendo que, fazendo-se uma interpretacao sistematica, conclui-se que a Constituicdo
Federal autoriza a punicdo na hipotese da existéncia de discriminacdo que atinja
direitos e liberdades.

Isso decorre da circunstancia de ndo se admitir em nosso ordenamento
juridico, a censura prévia, ndo obstante seja possivel o controle judicial:

Por forca de mandamento constitucional, € consagrado o direito de agéo, pelo
gual se assegura a apreciacao pelo Poder Judiciario de qualquer pretensdo de quem
se suponha lesado ou ameacado em seu direito (art. 5°, XXXV). O exercicio da
liberdade de expressdo pode, em diferentes situagfes, violar a ordem juridica e
afetar a esfera de direitos de outrem, sujeitando o agente a consequéncias juridicas
de natureza civil ou penal. O controle judicial singulariza-se pela independéncia e
imparcialidade do 6rgdo que o exerce, e obedece a um devido processo legal, que
inclui o direito ao contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LIV e LV).

(BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo, censura e controle da
programacao de televisdo na constituicao de 1988. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
ano 90, agosto de 2001, vol. 790, p. 133/134).

O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a matéria atinente a colisdo de

direitos fundamentais analogos no seguinte julgado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITEJA(;AO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatorias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo
20, na redacado dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

[...]

6. Adesédo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminag@es raciais, ai compreendidas as distingdes entre 0s
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homens por restrigbes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre
outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia" e o
anti-semitismo.

7. A Constituicdo Federal de 1988 impb6s aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecédo da
sociedade nacional & sua pratica.

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos,
etnologicos, sociolégicos, antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir a
definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e sistémica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e
sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e
alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente
adotam em seu ordenamento legal punigcbes para delitos que estimulem e
propaguem segregacao racial. Manifestacfes da Suprema Corte Norte-Americana,
da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagdo da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sanc¢des aqueles que
transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos humanos que
simbolizem a prética de racismo.

[]

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao ndo pode abrigar, em
sua abrangéncia, manifesta¢des de contetudo imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo s&o incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harménica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de
liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo"”, dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica.

[...]

Ordem denegada.

(HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Aco6rdao: Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003).

No mencionado precedente, objeto de analise na tese de doutorado de
José Emilio Medauar Ommati, professor da Pontificia Universidade Catdlica Minas
Cerro (lgualdade, liberdade de expressdo e proibicdo da pratica de racismo na
Constituicao Brasileira de 1988, Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2012), o Ministro Gilmar
Mendes traca um paralelo entre o racismo, a liberdade de expresséao e de opiniao,
com os principios da igualdade e proporcionalidade.

Se se aceita a ideia de que o conceito de racismo contempla, igualmente, as
manifestacdes de anti-semitismo, ha de se perguntar sobre como se articulam as
condutas ou manifestacdes do carater racista com a liberdade de expressao
positivada no texto constitucional. Essa indagagdo assume relevo impar,
especialmente se se considera que a liberdade de expressdo, em todas as suas
formas, constitui pedra angular do préprio sistema democratico. Talvez seja a
liberdade de expressao, aqui contemplada a propria liberdade de imprensa, um dos
mais efetivos instrumentos de controle do proprio governo. Para néo falar que se
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constitui, igualmente, em elemento essencial da prépria formagédo da consciéncia e
de vontade popular.

Ndo se desconhece, porém, que, nas sociedades democraticas, h4d uma
intensa preocupag¢do com o exercicio de Liberdade de expressdo consistente na
incitacdo a discriminacdo racial, o que levou ao desenvolvimento da doutrina do
"hate speech".

[.]

Como se V&, a discriminagéo racial levada a efeito pelo exercicio da liberdade
de expressao compromete um dos pilares do sistema democratico, a prépria ideia de
igualdade.

E, segue o Ministro, tecendo comentarios sobre o principio da

proporcionalidade:

Nesse contexto, ganha relevancia a discussdo da medida de liberdade de
expressao permitida sem que isso possa levar a intolerancia, ao racismo, em
prejuizo da dignidade humana, do regime democratico, dos valores inerentes a uma
sociedade pluralista.

[]

Da mesma forma, ndo se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de
expressao, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como
os da igualdade e da dignidade humana. Dai ter o texto constitucional de 1988
erigido, de forma clara e inequivoca, o racismo como crime inafiancavel e
imprescritivel (CF, art. 5°, XLIl), além de ter determinado que a lei estabelecesse
outras formas de repressdo as manifestagdes discriminatorias (art. 5°, XLI).

E certo, portanto, que a liberdade de expressdo nido se afigura absoluta em
nosso texto constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito as
manifestacdes de contetdo discriminatério ou de conteudo racista. Trata-se, como ja
assinalado, de uma elementar exigéncia do proprio sistema democréatico, que
pressupde a igualdade e a tolerancia entre os diversos grupos.

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibicdo do excesso,
constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao conteudo de atos
restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um "limite do limite" ou
uma "proibicdo de excesso" na restricdo de tais direitos. A maxima da
proporcionalidade, na expressdao de Robert Alexy (Theorie der Grundrechte,
Frankfurt am Main, 1986), coincide igualmente com o chamado nucleo essencial dos
direitos fundamentais concebidos de modo relativo - tal como defende o proprio
Alexy. Nesse sentido, o principio, ou maxima da proporcionalidade, determina o
limite dltimo da possibilidade de restricdo legitima de determinado direito
fundamental.

A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o0 principio da
proporcionalidade alcanca as denominadas colisGes de bens, valores ou principios
constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da proporcionalidade
representam um método geral para solucdo de conflitos entre principios, isto €, um
conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre regras, é resolvido ndo pela
revogacdo ou reducao teleolégica de uma das normas conflitantes nem pela
explicitagdo de distinto campo de aplicacdo entre as normas, mas antes e
tdo-somente pela ponderacdo do peso relativo de cada uma das normas em tese
aplicaveis e aptas a fundamentar decisbes em sentidos opostos. Nessa Ultima
hipétese, aplica-se o principio da proporcionalidade para estabelecer ponderacdes
entre distintos bens constitucionais.

Assim, conforme a fundamentacdo supramencionada, o meio de
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solucionar a colisdo de principios constitucionais se da pelo manejo de outro principio,
o da proporcionalidade. Alias, Ommati, comentado sobre o tema, diz que:

a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando é verificada
restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais, de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Essas maximas sdo em numero trés: adequacéo, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito (op. cit. p. 30).

Ainda sobre o principio da proporcionalidade, tive a oportunidade de

discorrer:

Esta € uma das situa¢des mais complexas no ambito juridico, em vista de exigir
a verificacdo da possibilidade de coexisténcia entre principios antagbnicos, ou, por
vezes, de prevaléncia de um sobre o0 outro, sem que isso determine,
necessariamente, a apequenacao do principio que se viu postergado naquele caso
concreto.

Para melhor compreensdo a respeito de seu reconhecimento e utilizagéo,
Helenilson Pontes assevera que, "terminologicamente , o termo proporcionalidade
contém uma noc¢éo de propor¢do, adequacdo, medida justa, prudente e apropriada a
necessidade", contendo, em resumo, "um apelo a prudéncia na determinacdo da
adequada relac&o entre as coisas".

[...]

Robert Alexy informa que o principio da proporcionalidade tem os principios
constitucionais como mandatos de otimizacao relacionados as perspectivas juridicas
e faticas de forma a reconhecer a possibilidade de conflito entre principios opostos.
Com o desiderato de resolver o confronto entre principios que contenham normas de
Direitos fundamentais, faz-se indispensavel um exercicio de ponderagdo. Nessa
atividade, impde-se a verificacdo da norma constitucional que contenha maior peso
para o caso concreto que se tenha por decidir, considerando-se que a norma mais
débil pode vir a ser desprezada, desde que o seja na medida do necessario e sob um
ponto de vista logico e sistematico.

Assim, como antes afirmado, a proporcionalidade ndo determina o desprezo de
um principio constitucional em detrimento de outro. Antes, autoriza que, na andlise
de uma situagdo determinada, possa a autoridade encarregada da decisdo
reconhecer a maior relevancia de determinado principio constitucional naquele caso,
obviamente informando as razdes de sua conclusdo, sem que fique obrigatoriamente
vinculado ao raciocinio, quando vier a enfrentar outra situacdo que pareca
assemelhada (MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prisdo proviséria: medida de
excecao no direito criminal brasileiro. Curitiba: Jurud, 2004. p. 61 e 65).

Feitas essas consideracdes gerais, tem-se que nestes autos, 0S réus
foram denunciados pelo crime previsto no artigo 20, § 2° da Lei n. 7.716/89, que
dispde:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor,

etnia, religido ou procedéncia nacional.

(...)

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por intermédio dos
meios de comunicacdo social ou publicacdo de qualquer natureza:

Pena: recluséo de dois a cinco anos e multa

O elemento subjetivo do tipo € o dolo, ndo existindo a modalidade
culposa; séo crimes formais, dispensando o resultado naturalistico para a sua
consumacao; e os objetos juridicos tutelados séo o direito a igualdade, o respeito a
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personalidade e a dignidade da pessoa.

Sustenta a acusacao que a charge publicada no jornal Correio Lageano
tem conteldo racista, na medida em que vinculou a pratica de crimes ao nascimento
de criancas afrodescendentes.

Merece acolhida a insurgéncia.

Com efeito, a materialidade vem comprovada pela copia do jornal de fl.
12, bem como pelos depoimentos prestados na fase investigativa e em juizo.

No tocante a autoria, no que pertine ao réu Carlos, ela se mostra
incontroversa, pois em seu depoimento judicial constou que:

[...] é chargista profissional ha 25 anos; que a charge em questéo foi publicada

em 2007; que na época havia discussédo sobre a maioridade penal, em razao do caso
Jodo Helio; que é contrario a diminuicdo e vinha manifestando sua opinido durante a
semana; que procurou usar o humor para este fim; que ndo teve e intengcdo de
manifestar preconceito de raca ou classe social [...] que o interrogando teria se
retratado, mas no entanto, s6 soube dos fatos através da internet; que em toda sua
carreira ndo passou por situacdo semelhante.

Assim, a questdo atinente aos autos diz respeito a definir se a charge
publicada tem conteudo racista, ou néo.

O desenho, que se intitula "maioridade penal”, retrata uma mulher
afrodescendente, na sala de cirurgia, deitada em um leito hospitalar, oportunidade em
gue sai, do meio de suas pernas, um lencol com nds, por onde descem criancas
negras, com tarjas pretas nos olhos. No local ainda hd um médico aparentando ser o
obstetra, gritando "Seguranca!!! E uma fuga em massa!!!".

Pelo titulo, maneira como as criangas descem pelo lengol, bem como
pelos dizeres do personagem, depreende-se que ha nitida intencdo de fazer uma
analogia da situagcao com uma fuga de um estabelecimento prisional, tratando-se de
verdadeiro racismo velado.

Ha, sem duvida, uma relacdo entre criancas de etnia negra e a
criminalidade, o que ndo pode ser aceito. Deve ser estabelecido o que € a critica
jornalistica e o crime de racismo, salientando-se que o limite entre os institutos &
ténue.

O ndcleo do tipo "induzir" significa persuadir, pressupondo a iniciativa a
préatica do delito. No caso dos autos, a charge publicada induz a discriminacéo racial,
incutindo sentimento de desprezo e preconceito contra 0s individuos
afrodescendentes.

E certo que a liberdade de opiniio e manifestacdo de pensamento,
também €& um principio constitucional a ser observado, entretanto ndo ha direitos
absolutos no ordenamento juridico brasileiro, nem mesmo o direito a vida,
excepcionado pelo artigo 23 e incisos, bem como pelo artigo 128 e incisos, ambos do
Cddigo Penal. E, havendo colisdo entre normas constitucionais entre a que impde a
igualdade entre os individuos e a liberdade de pensamento, deve prevalecer aquela,
pois ndo € possivel que o exercicio do direito de opinido ofenda outros valores
constitucionais, mormente a dignidade humana, fundamento do principio da
igualdade. Logo, na comparacao entre o direito de opinar e o direito a ndo discriminar,
nao é possivel que prevaleca a livre manifestacdo do pensamento.

Diante dos fatos, a condenacdo do réu atende as trés maximas parciais
da proporcionalidade estabelecida pela doutrina alemé (adequacado, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), citadas pelo Ministro Gilmar Mendes no HC
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82.424, do Supremo Tribunal Federal.

A adequacdo € manifesta, na medida em que a condenacédo alcanca o
fim almejado, qual seja, a defesa da igualdade e o respeito a dignidade da pessoa
humana. A necessidade de punicédo a tais fatos exsurge, conforme as palavras do
Ministro, da auséncia de outro meio menos gravoso e igualmente eficaz, em face dos
valores constitucionais em jogo e o reflexo de sua inobservancia na sociedade. Por
derradeiro, a condenacdo atende a proporcionalidade em sentido estrito, pois a
liberdade de expressdo ndo pode subjulgar o sistema democratico, ndo podendo
ocasionar a intolerancia racial e a discriminacdo contra os afrodescendentes.

N&o ha falar, por outro lado, na auséncia de dolo. O ato foi praticado de
molde a deixar claro o menoscabo, a avaliagdo negativa sobre pessoas de origem
africana. O reconhecimento da intencdo deliberada de atingir individuos com tais
caracteristicas se mostra evidente. A negativa de sua ocorréncia, por parte do
acusado, ndo tem o condao de afastar sua configuracéo.

Por conseguinte, o réu Carlos Alberto Costa Amorim praticou a conduta
descrita no artigo 20, § 2° da Lei n. 7.716/89, sendo a condenac¢do medida impositiva.

Passa-se a dosimetria da pena.

A culpabilidade é normal a espécie. Nao registra antecedentes. Nao ha
dados nos autos para aferir a conduta social, nem laudo para atestar a personalidade.
Os motivos séo os inerentes ao tipo e, por fim, ndo existem elementos para valoracéo
negativa das circunstancias e consequéncias do crime. Diante das circunstancias
judiciais favoraveis, fixa-se a pena-base no minimo legal, 2 (dois) anos de reclusao,
reprimenda que resta definitiva diante da auséncia de circunstancias agravantes e
atenuantes, ou causas de aumento ou diminuigdo de pena.

O regime de cumprimento da pena privativa de liberdade irrogada € o
aberto.

Em razdo de estarem preenchidos os requisitos legais do artigo 44, do
Cdédigo Penal, quais sejam: pena privativa de liberdade néo superior a 4 (quatro)
anos; crime ndo cometido com violéncia ou grave ameaca; réu nao reincidente e
circunstancias judiciais favoraveis, substitui-se a pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direito, consistentes na prestacdo de servicos a comunidade pelo
mesmo periodo da condenacgdo a razdo de uma hora por dia, e prestacdo pecuniaria
no valor de um salario minimo. O local de cumprimento da prestacéo de servicos e a
entidade beneficiada com a prestacdo pecuniaria, serdo definidas no juizo de
execugao.

Derradeiramente, em relacdo ao réu Mauro, repisa-se a argumentacao
referente a materialidade delitiva.

No tocante a autoria, disse em juizo:

[...] Que na ocasido examinou a charge previamente mas como o material

estava titulado, referindo-se claramente a maioridade penal, autorizou a publicacgéo.
[...]JQue néo vislumbrou na charge nenhum carater ofensivo ou discriminatério, uma
vez que o tema era especifico [...] (fls. 176/177).

Logo, vé-se que 0 acessou o0 conteudo, tendo pleno conhecimento da
charge antes de sua publicacéo, autorizando a divulgacédo do desenho, portanto, em
tendo permitido a publicacdo, anuiu a conduta do corréu Carlos, salientando-se,
entretanto, que ndo participou ativamente da realizacdo do ndcleo do tipo descrito na
denuncia.
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N&o ha davida acerca de sua responsabilizacdo, na medida em que na
gualidade de editor chefe do periddico quando dos fatos, tinha o poder de vetar a
publicacdo. Em néo o fazendo, e tendo, como disse, plena consciéncia do conteltdo, o
reconhecimento de sua participacao € evidente.

Todavia, sua sua conduta deve ser considerada de menor importancia,
uma vez que ndo foi o autor da charge, tampouco determinou viesse ela a ser
elaborada daquela maneira.

A participacdo é a cooperacdo dolosa em um delito doloso, em
consequéncia, ela ndo existe per se, mas sim atrelada a conduta dolosa de outrem,
possuindo uma natureza acessoOria, havendo uma adequacado tipica indireta. A
propésito, o Codigo Penal adotou a teoria da acessoriedade limitada para explicar o
instituto, exigindo-se uma conduta principal tipica e ilicita para sua configuracao.

No caso dos autos, a forma de participacao praticada pelo réu consistiu
na permissdo para a publicacdo da charge com conteudo racista, na condi¢cdo de
editor chefe do jornal de circulacdo local, exercendo papel de coadjuvante na pratica
da infracdo penal.

Conforme licho de Rogério Greco, operou-se a cumplicidade
"necessaria”, ou seja, aquela hipotese em que o auxilio ndo pode ser fornecido
normalmente por qualquer pessoa (Codigo Penal Comentado, 5. ed. Niteroi: Impetus,
2011. p. 93).

Quanto a participacdo, Damasio acrescenta:

Conceito de participacéao

Déa-se quando o sujeito, ndo praticando atos executdrios do crime, concorre de
gualquer modo para a sua realizacdo (CP, art. 29). Ele néo realiza conduta descrita
pelo preceito primério da norma, mas realiza um atividade que contribui para a
formacédo do delito. Chama-se participe. No sentido do texto:RT. 494:339, 572:393 e
644:266; RITIJSP, 37:288 e 40:317 (op. cit. p. 157).

Igualmente:

Participacdo: participe é quem concorre para que 0 autor ou coautores
realizem a conduta principal, ou seja, aquele que, sem praticar o verbo (nucleo) do
tipo, concorre de algum modo para a producdo do resultado. Assim, (...) pode-se
dizer que o agente que exerce a vigilancia sobre o local para que seus comparsas
pratiquem o delito de roubo é considerado participe, pois, sem realizar a conduta
principal (n&o subtraiu, nem cometeu violéncia ou grave ameaga contra a vitima),
colaborou para que os autores lograssem a producado do resultado.

Dois aspectos definem a participacdo: a) vontade de cooperar com a conduta
principal, mesmo que a produc¢éo do resultado fique na inteira dependéncia do autor;
b) cooperacdo efetiva, mediante uma atuacdo concreta acesséria da conduta
principal (CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal — parte geral. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 338-339).

Portanto, deve o réu Mauro ser condenado nas sang¢des do crime
previsto no artigo 20, 8 2°, da Lei n. 7.716/89, aplicando-se a causa de diminuigéo do
artigo 29, 8§ 1° do Cadigo Penal, na fragdo de 1/3, em fungdo de sua simples
anuéncia ao conteudo da charge, autorizando sua publicagéo.

Passa-se a dosimetria da pena:

A culpabilidade é normal a espécie. O réu nédo registra antecedentes.
N&do ha dados nos autos para aferir a conduta social, nem laudo para atestar a
personalidade. Os motivos sao 0s inerentes ao tipo e, por fim, ndo existem elementos
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para valoracdo negativa das circunstancias e consequéncias do crime. Diante das
circunstancias judiciais favoraveis, fixa-se a pena-base no minimo legal, 2 (dois) anos
de recluséo.

Ausentes agravantes e atenuantes, permanece nesse quantum na
segunda fase da dosimetria.

Por fim, diante do reconhecimento da causa de diminuicdo da
participacdo de menor importancia, reduz-se a pena em 1/3, tornando-a definitiva em
1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusdo, a serem cumpridos em regime inicial
aberto.

Preenchidos os requisitos legais do artigo 44, do Cddigo Penal, ja
explicitados anteriormente, substitui-se a pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direito, consistentes na prestacdo de servicos a comunidade pelo
mesmo periodo da condenacdo a razao de uma hora por dia, e prestacado pecuniaria
no valor de um salario minimo. O local de cumprimento da prestacédo de servicos e a
entidade beneficiada com a prestagdo pecuniaria, serdo definidas no juizo de
execucgao.

Derradeiramente, ressalte-se que nao ha de se falar em prescricdo da
pretensdo punitiva em concreto, pois o crime de racismo € imprescritivel, conforme
expressa previsdo do artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo Federal, tratando-se de
verdadeira excecdo ao direito de punir, quebrando a regra da temporalidade das
pretensdes estatais, e impossibilitando a aplicacéo do artigo 107 do Codigo Penal.

Em face do exposto, da-se parcial provimento ao recurso, para condenar
o réu Carlos, a pena de 2 (dois) anos de reclusdo, em regime aberto, substituida a
pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos - prestacdo de servicos a
comunidade e prestacdo pecuniaria no valor de um salario minimo; bem como para
condenar o réu Mauro a pena de 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusdo, a serem
cumpridos em regime inicial aberto, substituida a pena corporal por prestacdo de
servicos a comunidade e prestacdo pecuniaria no valor de um salario minimo.
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