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PAULO HENRIQUE DOS SANTOS AMORIM
DESEMBARGADORA NILSONI DE FREITAS CUSTODIO
DESEMBARGADOR JOAO BATISTA TEIXEIRA

EMENTA

APELACAO CRIMINAL. DIREITOS CONSTITUCIONAIS.
LIBERDADE DE IMPRENSA. HONRA. PONDERAC}AO.
CRIMES. INJURIA RACIAL E RACISMO. DIFERENCA.
ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. PRIMEIRA
IMPUTACAO. DOLO DE INJURIAR. PRESENCA.
CONDENACAO. SEGUNDA IMPUTACAO. DOLO.
AUSENCIA. ABSOLVICAO.

| - E certo que a exposicdo livre de ideias e criticas é
inerente  ao Estado Democrético, possibilitando se
guestionar e confrontar 0s pensamentos dos grupos
dominantes, o0 que torna as pessoas publicas ainda mais
suscetiveis de fazer e receber criticas. Entretanto, o fato de
0 réu ser jornalista ndo Ihe outorga o direito de poder
discriminar ou injuriar outras pessoas publicas.

Il — Se as criticas do réu, em relacdo a primeira imputacéo,
ndo séo realizadas com o intuito de colocar em debate
questdes de interesse social, mas sim com o objetivo de
atingir a vitima, ndo ha que se falar em animus narrandi ou
criticandi.

[l - A distincdo entre os crimes de preconceito e injuria
preconceituosa reside no elemento subjetivo do tipo.
Configurara o delito de discriminacdo se a intencéo do réu
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for atingir nUmero indeterminado de pessoas que compdem
um grupo e o de injaria preconceituosa se a objetivo do autor
for atingir a honra de determinada pessoa, valendo-se de
sua cor para intensificar a ofensa.

IV — Se o réu divulga artigo que se restringe a criticar a
vitima, sem qualquer dado concreto, referindo-se a esta
como sendo pessoa que ndo conseguiu revelar nada além
de ser “negro e de origem humilde” e utilizando expressdes
como ‘negro de alma branca” resta caracterizado o crime de
injuria preconceituosa.

V — Afasta-se a extincdo da punibilidade em decorréncia da
decadéncia do direito de representacdo diante da duvida a
respeito da data em que a vitima veio a saber da ocorréncia
do crime e de quem era o autor.

VI — Justifica a elevacdo da pena-base do crime de injuria
preconceituosa se a vitima € figura publica que depende de
sua imagem para exercer a profissdo e, apdés as lesdes
provocadas pelo crime, encontre dificuldades perante a
sociedade e a sua profissao.

VII — Deve ser reconhecida a atenuante da senilidade se o
réu completa setenta anos antes do acérdao condenatorio.
VIII — Se as ofensas foram publicadas no site do réu, que
tem grande numero de acessos, facilitou-se a divulgacéo da
injuria, devendo ser reconhecida a causa de aumento de
pena prevista no inciso Il do art. 141 do Cddigo Penal.

IX — Mantém-se a absolvicio em relagdo a segunda
imputacdo se, apesar da presenca de termos fortes, o réu
agiu com o animo de narrar os fatos, criticando a postura da
vitima enquanto jornalista de emissora rival, sem, no
entanto, extrapolar os limites impostos ao exercicio do direito
a livre manifestacao do pensamento.

X - Incabivel a condenacdo na reparacdo por danos morais
se as partes realizaram acordo judicial de composi¢ao de
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danos homologado por sentenca transitada em julgado sob
pena de bis in idem.

Xl — Recursos conhecidos e parcialmente providos.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Terceira Turma Criminal
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, NILSONI DE FREITAS
CUSTODIO - Relatora, JOAO BATISTA TEIXEIRA - Revisor, JESUINO
RISSATO - Vogal, sob a presidéncia do Desembargador JOAO BATISTA
TEIXEIRA, em proferir a seguinte decisdo: CONHECER E DAR PARCIAL
PROVIMENTO, POR MAIORIA, VENCIDO O VOGAL, de acordo com a ata de
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 20 de junho de 2013.

Desembargadora NILSONI DE FREITAS CUSTODIO
Relatora
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RELATORIO

Trata-se de acdo penal ajuizada pelo MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS em desfavor de PAULO
HENRIQUE DOS SANTOS AMORIM, atribuindo-lhe a autoria dos delitos
previstos no art. 20, § 2° da Lei n. 7.716/89, por duas vezes, e no art. 140, § 3°,
c/c art. 141, inc. Ill, ambos do Cédigo Penal, constando da dentincia® que “No dia
5 de setembro de 2009, as 9 horas e 38 minutos, o denunciado, agindo de forma
livre e consciente, praticou e incitou o preconceito de raca e cor, publicando em
site de sua responsabilidade, denominado ‘Conversa Afiada’ (enderego eletrénico

www.paulohenrigueamorim.com.br), o seguinte comentario: ‘Heraldo é negro de

130

alma branca

A inicial acusatoéria narra ainda que “Alguns meses depois,
no dia 11 de margo de 2010, as 8 horas e 42 minutos, o denunciado, agindo de
forma livre e consciente e com intencdo de ofender a dignidade e o decoro de
Heraldo Pereira de Carvalho, o injuriou pela internet, empregando elementos
referentes a sua raga e cor, publicando no mesmo site acima mencionado que
Heraldo 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.”

Sentenciando o feito?, 0 MM. Juiz de Direito Substituto da 42
Vara Criminal da Circunscricdo Especial Judiciaria de Brasilia/DF, julgou
improcedente a pretensdo punitiva estatal para: a) em relacdo a primeira
imputacao, proceder a readequacéo tipica para o delito previsto no art. 140, §3°,
do Cadigo Penal e declarar extinta a punibilidade em razdo da decadéncia; e b)
quanto a segunda imputacédo, absolver o réu diante da atipicidade da conduta.

O réu foi intimado da sentenca®.

Inconformado, o Ministério Puablico do Distrito Federal e

Territérios interpds recurso de apelacéo®, aduzindo, em suas razdes recursais®,

1 FIs.02/10.

2 Fls. 1141/1154.
% FI. 1324/1354.
*FI. 1158.

5 Fls. 1163/1240.
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que os primeiros fatos narrados na denuncia configuram o crime previsto no art.
20, 8§ 2° da Lei n. 7.716/89, pois a expressdo ‘negro de alma branca” utilizada
pelo réu revela conteddo preconceituoso ao sugerir que as pessoas de cor branca
possuem atributos positivos, ao passo que as pessoas de cor negra Sao
associadas a valores negativos, melhores apenas se possuirem “alma branca”.

Acrescentou que o preconceito com o qual agiu o réu é
confirmado no momento em que ele associa a expressdo citada a outras
qualidades da vitima, quais sejam, “negro e de origem humilde”’.

Esclarece que essa conduta do apelado produziu percepcao
social de raga, identificando juizo de desvalor contra grupos humanos
determinados, ndo restando ddvidas de que buscou a instigar o publico que
acessa seu sitio eletrénico a repercutir a ideia preconceituosa.

Ressaltou que assim agindo o réu atingiu todas as pessoas
negras e nao apenas a vitima, acrescentando que essa serviu como exemplo de
sua concepcao discriminatéria.

Concluiu que esta evidenciado o dolo direto do apelado de
praticar e induzir a préatica da discriminacdo, ou pelo menos o seu dolo eventual,
ja que conscientemente assumiu o risco de produzir o resultado do delito.

Destacou que como os crimes foram praticados por
intermédio de meio de comunicacéo, deve incidir a qualificadora constante do § 2°
do art. 20 da Lei n. 7.716/89.

Afirmou o recorrente que, ainda que ndo se entenda pela
capitulacao juridica dada na denuncia ao primeiro fato, ndo deve ser reconhecida
a decadéncia, pois esse prazo é contado apenas do dia em que a vitima vier a
saber quem é o autor do crime, 0 que, no caso, ocorreu apenas em 16/3/10.

Argumentou que, ainda que se afastasse a data do termo
inicial declarada pelo ofendido, ndo se pode presumir que a vitima tomou
conhecimento da autoria na mesma data da publicagéo da ofensa.

Registrou que o Magistrado a quo, ao requalificar a conduta,
agiu com error in procedendo, pois deveria ter ordenado diligéncia para que o
Ministério publico oferecesse aditamento a dendncia ou providenciasse a

manifestacéo do ofendido para a representagcao, esclarecendo, entretanto, que a
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vitima ja tinha se manifestado no sentido de querer que o apelado fosse
processado por tais atos, possibilitando o prosseguimento do feito.

Salientou que, quanto ao segundo fato criminoso, € evidente
que o denunciado ofendeu a dignidade e o decoro da vitima, fazendo uso de
elementos referentes a sua raca e cor, pois ele qualificou a vitima como um
servigal, subjugado e empregado, conduta que envergonharia Ali Kamel, pois ele
defende a ideia de que existe democracia racial no Brasil.

Asseverou que a segunda reportagem constitui continuidade
de ataques preconceituosos contra o ofendido, sempre por causa de sua cor.

Informou que a referéncia as ideias de Ali Kamel ndo foram
acidentais no discurso, sendo inseridas no contexto para atingir a honra subjetiva
da vitima, o que deixa livre de duvidas a presenca do elemento subjetivo do
injusto.

Alegou que o acordo realizado na area civel demonstra que
0 réu reconheceu a pratica dos atos ilicitos e que ele agiu com dolo, pois ele
descumpriu as decisfes civeis e penais que determinaram a retirada das matérias
ofensivas, bem como os termos da retratacao.

Destacou a inconsisténcia das teses de defesa, pois a
liberdade de expressédo é limitada por outros direitos, de forma que o abuso gera
direito a reparacédo do dano e também a responsabilizacdo criminal.

Requereu o provimento do recurso, para: a) em relagédo ao
primeiro fato, condenar o apelado pela pratica do crime previsto no art. 20, §2°, da
Lei n. 7.716/89, por duas vezes, ou, subsidiariamente, afastar a extingdo da
punibilidade, considerando apta e tempestiva a representacdo da vitima,
condenando o apelado no art. 140, § 3°, c/c art. 141, inc. Ill, ambos do Cédigo
Penal, por duas vezes; b) em relagdo ao segundo fato, condenar o acusado como
incurso nas penas do art. 140, 8§ 39, c/c art. 141, inc. lll, ambos do Cddigo Penal,
c) condenar o réu a reparacao do dano, em parametros razoaveis; d) determinar a
efetivacdo da decisdo que determinou a retirada das matérias do sitio eletrénico
do réu.

O assistente de acusacéo® aderiu inteiramente as razées

recursais do Ministério Publico.

® Fls. 1250/1254.
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Em sede de contrarrazdes, a Defesa’ pleiteou o
desprovimento do apelo.

A 62 Procuradoria de Justica Criminal, por intermédio do d.
Procurador de Justica, Mario Perez de Araljo, ofertou parecer® pelo
conhecimento e parcial provimento do recurso para que o réu seja condenado
pela pratica do crime previsto no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal c/c art. 383 do
Caodigo de Processo Penal em decorréncia da primeira imputacao.

E o relatorio.

VOTOS

A Senhora Desembargadora NILSONI DE FREITAS CUSTODIO - Relatora

Presentes os requisitos de admissibilidade, conheco do
recurso.

Trata-se de acdo penal ajuizada pelo MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS em desfavor de PAULO
HENRIQUE DOS SANTOS AMORIM, atribuindo-lhe a autoria dos delitos
previstos no art. 20, § 2°, da Lei n. 7.716/89, por duas vezes, e no art. 40, 8 3°, c/c
art. 141, inc. lll, ambos do Coddigo Penal, tendo a r. senten(;ag, julgado
improcedente a pretensdo punitiva estatal para: a) em relacdo a primeira
imputacao, proceder a readequacéo tipica para o delito previsto no art. 140, §3°,
do Cadigo Penal e declarar extinta a punibilidade em razdo da decadéncia; e b)
quanto a segunda imputacédo, absolver o réu diante da atipicidade da conduta.

Inconformado, o Ministério Puablico do Distrito Federal e
Territérios™ interpds recurso de apelacéo, requerendo: a) em relagéo ao primeiro
fato, a condenacdo do apelado pela préatica do crime previsto no art. 20, §2°, da

Lei n. 7.716/89, por duas vezes, ou, subsidiariamente, afastamento da extingdo da

" Fls. 1256/1297.
® Fls. 1361/1374.
°Fls. 1141/1154.
0 Fls. 1163/1240.
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punibilidade, considerando apta e tempestiva a representacdo da vitima,
condenando o apelado como incurso no art. 140, 83°, c/c art. 141, inc. Ill, ambos
do Cadigo Penal, por duas vezes; b) em relacdo ao segundo fato, condenacéo do
acusado como incurso no art. 140, 83° c/c art. 141, inc. lll, ambos do Cddigo
Penal; ¢) condenacéo do réu a reparacdo do dano, em parametros razoaveis; d)
determinacao da efetivacdo da decisdo que determinou a retirada das matérias do
sitio eletronico do réu.

O assistente de acusacdo’ aderiu inteiramente as razdes
recursais do Ministério Pablico

E, em apertada sintese, 0 que consta.

Antes de analisar especificamente os pedidos do recurso, €
necessario fazer uma abordagem histérica e constitucional dos direitos que estao
sendo confrontados no caso.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi
elaborada sofrendo a influéncia interna do final da ditadura militar, razao pela qual
se empenhou para construir e preservar o regime democratico, marcado pela
liberdade de expressao e pela igualdade entre os cidadaos.

Por isso, a Carta Magna protegeu de forma ampla tanto a
livre manifestacdo de pensamento, considerada o alicerce do regime democratico
na medida em que possibilita a troca de ideias e pensamentos, quanto a
isonomia, que permite que todos participem ativamente da construcdo da
democracia.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988, impulsionada
pelo movimento neoconstitucionalista, que, dentre outros, propunha a
rematerializacdo do direito, ainda consagrou a dignidade da pessoa humana
como sendo seu valor axiologico, dignidade essa que somente pode ser
alcancada com a preservacao de direitos como a honra e a imagem.

Percebe-se, pois, que a Carta Magna previu diversos direitos
e garantias, sendo que cada um deles tem finalidades diversas, o que provoca,
em diversas ocasifes, a colisdo de direitos constitucionais igualmente relevantes,
exigindo que o Poder Judiciario, ao tentar solucionar esse conflito, estabeleca

limites a fim de alcancar as finalidades essenciais da Constituicao.

1 Fls. 1250/1254.
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Essa limitacdo ocorre ndo apenas para possibilitar a
coexisténcia pacifica de todos os principios e direitos conquistados, mas também
para impedir que condutas inconstitucionais, ilegais ou mesmo imorais sejam
legitimadas pelo exercicio de outro direito constitucional, o que certamente feriria
a intengéo da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, ja se manifestou o excelso Supremo Tribunal

Federal:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
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 redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLlII).

...omissis...

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

14. As liberdades publicas n8o 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 expresséo
ndo consagra o "direito a incitacdo 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.

...omissis...

Ordem denegada (STF, HC 82424 /| RS -HABEAS CORPUS, Relator
Min. MOREIRA ALVES, Relator p/ Ac6rddo: Min. MAURICIO CORREA,
julgado em 17/09/2003, DJ 19/03/2004, destaquei).

Dessa forma, mesmo a liberdade de expressdo deve ser
restringida quando colidir com direitos constitucionais que se mostrem, no caso
em concreto, de igual ou maior importancia, o que ocorre, por exemplo, quando
ha manifestacées que, ao invés de proporem o debate politico, impedem a

divulgacao de ideias que lhe sejam contrarias por silenciarem terceira pessoa ao
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trazerem carga depreciativa, sendo, por isso, chamados de discursos
silenciadores®?.

Nesse sentido, o proprio constituinte previu uma limitacdo ao
direito a liberdade de expressédo, deixando entrever que ele deve ser exercido de
modo compativel com os direitos a honra, a imagem e a vida privada,
estabelecendo, ainda, que® “a lei puniré qualquer discriminacdo atentatéria dos
direitos e garantias fundamentais”.

No caso dos autos, hd que se analisar se o direito a livre
manifestacdo do pensamento exercido pelo réu colidiu com o direito a honra e a
imagem da vitima, devendo se chegar a conclusdo se ele foi exercido de modo
ilegal, e, em caso positivo, se lesionou de modo significativo os bens juridicos

tutelados a ponto de justificar a intervencéo do Direito Penal.

1° FATO

A inicial acusatoria imputou ao réu a pratica do crime
previsto no art. 20, 8§ 2°, da Lei n. 7.716/89, por duas vezes, em razao de ter ele
elaborado e veiculado em sitio eletrdnico de sua responsabilidade a seguinte

noticia*:

Globo mente em rede nacional e desmente em rede local

Teria sido ‘bonito’ ver o Willian Bonner se desmentir.

O jornal nacional do Ali Kamel divulgou vérias vezes o bilhete do PCC
gue organizou a manifestacdo contra a violéncia policial no bairro de
Helidpolis, na cidade de S&o Paulo.

O bilhete ndo existiu segundo a prépria PM de Séo Paulo.

O jornal nacional deu o desmentido no SPTV, um jornal local, na hora do
almoco.

E assim que o Ali Kamel trabalha.

...omissis...

Enquanto isso, o Ali Kamel submete o jornal nacional a um longo
exercicio diario de onanismo. Por conta dos 40 anos do jornal nacional,
William Bonner entrevista repérteres. A propdsito, William Bonner, na
sua ilimitada mediocridade, poderia poupar o espectador de usar "bonito"

2 FISS, Owen. El efecto silenciador de La libertad de expresion. Isonomia. 1996. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01474063322636384254480/isonomia04/iso03.pdf.
Acesso em: 30/1/2013.

SALGADO, Ana Alice Ramos Tejo e OUTROS. Liberdade de Expressdo e os crimes contra a honra:
aspectos controvertidos. Disponivel em:
http://revista.uepb.edu.br/index.php/datavenia/article/viewFile/500/297. Acesso em: 30/1/2013.

13 Constituigdo Federal, Art. 5°, inciso XLI.

' Fls. 105/106.
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ou "bonita". Ontem, por exemplo, o funcionario de Gilmar Dantas (**)
Heraldo Pereira, que faz um bico na Globo, fez uma longa exposicéo
para justificar o seu sucesso. E ndo conseguiu revelar nenhum atributo
para fazer tanto sucesso, além de ser negro e de origem humilde.
Heraldo é o negro de alma branca. Ou a prova de que o livro do Al
Kamel esta certo: o Brasil ndo € racista. Racista € o Ali Kamel.

Sentenciando o feito, o Magistrado a quo deu definicdo
juridica diversa ao primeiro fato descrito na denuncia, por entender que a conduta
do réu se amoldava ao delito previsto no 8 3° do art. 140 do CP, reconhecendo,
posteriormente, a decadéncia do direito de representacao.

Inconformado, o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios recorreu requerendo a condenacgdo do réu pela préatica do crime de
racismo ou, subsidiariamente, o reconhecimento da ndo ocorréncia de decadéncia
e a consequente condenacao do réu.

E certo que a exposicéo livre de ideias e criticas € inerente
ao Estado Democratico, possibilitando se questionar e confrontar os pensamentos
dos grupos dominantes, o0 que torna as pessoas publicas ainda mais suscetiveis
de fazer e receber criticas. Entretanto, o fato de o réu ser jornalista ndo lhe
outorga o direito de poder discriminar ou injuriar outras pessoas publicas.

Nesse sentido, a Ministra Carmen Llcia, quando do
julgamento da AP474, julgada em 12/09/2012 pelo Plenario do Supremo Tribunal

Federal, destacou que:

E certo que as pessoas que ocupam cargos publicos, notadamente
aquelas que exercem atividades politicas, estdo sujeitas a uma maior
fiscalizagcdo pela populacdo e pelos meios de comunicacao.
Consequentemente, o @mbito do que caracteriza a sua intimidade, a sua
honra e a sua vida privada tem espaco reduzido, devendo a norma
constitucional ser aplicada com maior tolerdncia quando atingidas.
Contudo, tanto ndo significa que qualquer ofensa seja permitida. As
desproporcionais e desarrazoadas, como Se comprovou na espécie
vertente, submetem-se ao direito penal.

As criticas expostas pelo autor nessa primeira noticia foram
realizadas ndo apenas com o intuito de colocar em debate os comportamentos

adotados pela Rede Globo de Televisao, isso porgue ela se limitou a analisar a
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postura e o curriculo da vitima, ndo fazendo sequer referéncia aos outros
jornalistas que também foram entrevistados.

As expressoes utilizadas pelo réu, como “Heraldo é negro de
alma branca“ e “ndo conseguiu revelar nenhum atributo para fazer tanto sucesso,
além de ser negro e de origem humilde” foram desrespeitosas e acintosas a
vitima, excedendo os limites impostos pela prépria Constituicdo Federal e ferindo
seu objetivo primordial, que é o exercicio da democracia.

Portanto, ndo ha como entender que o réu agiu apenas com
o animus narrandi ou criticandi, devendo a liberdade conferida a ele ser limitada,

tendo em vista que feriu direito alheio.

DA MATERIALIDADE
A materialidade delitiva restou comprovada nos autos pela
noticia-crime®®, Ata Notarial do 24° Oficio de Notas do Rio de Janeiro'®, bem

como pela prova oral colhida.

DA AUTORIA
O réu admitiu ter publicado a matéria em seu site, afirmando
em juizo que'’ “é verdade que publiquei no site de minha responsabilidade,

quanto a isso, sim, € uma verdade indiscutivel.”

DA ADEQUACAO TIPICA
Para a correta tipificacdo penal dos fatos, € necessario fazer
prévia distincdo entre os crimes de preconceito de raga ou cor, previsto no artigo

20 da Lei n. 7.716/89, e de injuria preconceituosa, elencado no § 3° do art. 140 do

Caodigo Penal.
Assim estabelece o artigo 20 da Lei 7.716/89:
Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagéo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. (Redacéo dada pela
Lei n® 9.459, de 15/05/97)

' Fls. 14/34.

'° Fls.48 v./64.

17 Fls. 789/790.
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Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

Segundo a doutrina, o crime de preconceito de raca ou cor
configura-se quando a manifestacdo do sentimento do autor € em relacédo a toda
a coletividade em razdo de sua origem, raga ou cor, demonstrando que o autor
tracou perfil depreciador ou segregador das pessoas que compdem determinado
grupo.

De outro lado, o 83° do art. 140 do CP assim estatui:

Injaria

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro:

...Oomissis...

§ 3% Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condicéo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: (Redacéo dada
pela Lei n®10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (Incluido pela Lei
n° 9.459, de 1997).

O crime de injuria 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 V&, a distingdo entre os citados tipos penais reside
no elemento subjetivo do tipo, de forma que o crime sera o de discriminacéo se a
intencdo do réu for atingir nUmero indeterminado de pessoas que compdem um
grupo e sera o de injuria preconceituosa se o objetivo do autor for atingir a honra
de determinada pessoa, valendo-se de sua cor para intensificar a ofensa.

Nesse sentido, preleciona Guilherme De Souza Nucci que™®;

0 art. 20 da Lei 7.716/89 diz respeito a ofensa a um grupo de pessoas e
ndo somente a um individuo, enquanto o art. 140, 83°, do Cadigo Penal,

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 5 ed. rev. atual. ampl.. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. Pag. 327.
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ao contrario, refere-se a uma pessoa, embora valendo-se de
instrumentos relacionados a um grupo de pessoas. ...omissis... Se 0
agente pretender ofender um individuo, valendo-se de caracteres raciais,
aplica-se o art. 140, 8 3°, do Cédigo Penal. No entanto, se o seu real
intento for discriminar uma pessoa, embora ofendendo-a, para que, de
algum modo, fique segregada, o tipo penal é o art. 20.

Juliana Pilau Bornia ainda ensina em relacdo ao dolo do
crime de racismo que ele “é o conhecimento e vontade de impedir, obstar, negar,
recusar acesso e praticar, induzir ou incitar (verbos nucleares dos tipos penais

dos arts. 3° a 14 e 20 da Lei 7.716/89) a discriminagao ou preconceito por motivo

de raca, cor, religido, etnia ou precedéncia nacional™®.

A remansosa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

ja tracou as diferencas entre os citados crimes:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ART. 20, DA LEI N° 7.716/89. ALEGACAO DE QUE A
CONDUTA SE ENQUADRARIA NO ART. 140, 83°, DO CP.
IMPROCEDENCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. FALTA DE
JUSTA CAUSA. INOCORRENCIA.

| - O crime do art. 20, da Lei n°® 7.716/89, na modalidade de praticar
ou incitar a discriminagdo ou preconceito de procedéncia nacional,
ndo se confunde com o crime de injdria preconceituosa (art. 140,
83°, do CP). Este tutela a honra subjetiva da pessoa. Aquele, por sua
vez, € um sentimento em relacdo a toda uma coletividade em razéo
de sua origem (nacionalidade).

Il - No caso em tela, a intencdo dos réus, em principio, ndo era
precisamente depreciar o passageiro (a vitima), mas salientar sua
humilhante condigcdo em virtude de ser brasileiro, i.e., a idéia foi
exaltar a superioridade do povo americano em contraposicao a
posicdo inferior do povo brasileiro, atentando-se, dessa maneira,
contra a coletividade brasileira. Assim, suas condutas, em tese,
subsumeme-se ao tipo legal do art. 20, da Lei n°® 7.716/86.

Il - A peca acusatoria deve vir acompanhada com o minimo
embasamento probatério apto a demonstrar, ainda que de modo
indiciario, a efetiva realizacdo do ilicito penal por parte dos denunciados.
Se ndo houver um lastro probatério minimo a respaldar a denuncia, de
modo a tornar esta plausivel, ndo havera justa causa a autorizar a
instauracdo da persecutio criminis (Precedentes da Corte Especial e da
Turma). In casu hd o minimo de elementos (v.g., prova testemunhal) que
indicam possivel participacdo dos recorrentes no delito a eles imputado.
Writ denegado. (RHC 19166 / RJ, Relator Min. Felix Fischer, 5% Turma,
julgado em 24/10/2006, DJ 20/11/2006, destaquei).

Y BORNIA, Josiane Pilau. Discriminagéo, preconceito e direito penal. Curitiba: Jurua, 2008. Pag. 145.

GABINETE DA DESEMBARGADORA NILSONI DE FREITAS CUSTODIO

14



APELAGCAO CRIMINAL 2010 01 1 117388-3

Seguindo esse entendimento, confira-se a jurisprudéncia

deste egrégio Tribunal de Justica:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RACISMO (art. 20, caput, Lei n°
7.716/1989). PRELIMINARES DE NULIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. PROVAS. DOLO. HONRA SUBJETIVA DA VITIMA.
DESCLASSIFICACAO. INJURIA QUALIFICADA (83° do artigo 140 do
Cédigo Penal). PRESCRICAO RETROATIVA. NAO OCORRENCIA.
...omissis....

O 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 pretensdo de disseminar o racismo ou
segregar a vitima, configura a injaria qualificada do 8§ 3° do artigo
140 do Codigo Penal.

Punibilidade ndo fulminada pela prescricdo, uma vez que, entre o0s
marcos interruptivos, ndo transcorrido o prazo dos artigos 109, inciso V,
e 110, ambos do Caodigo Penal.

Apelacdo parcialmente provida. Desclassificada a conduta para injdria
gualificada. (Acérddo n.568782, 20080710261862APR, Relator: MARIO
MACHADO, Revisor: GEORGE LOPES LEITE, 1* Turma Criminal,
Publicado no DJE: 05/03/2012. P&g.: 166, destaquei)

Cabe ressaltar, que, apesar da protecdo constitucional
conferida ao crime de racismo, nem mesmo esse delito pode conduzir a
responsabilidade penal objetiva. Assim, ainda que as palavras empregadas
possam inicialmente indicar que a pessoa adota conduta discriminatéria ou
preconceituosa que ocasionalmente englobe numero indeterminado de pessoas,
se deve analisar o dolo do réu.

De acordo com a teoria finalista da agéo, majoritariamente
adotada no Brasil, o dolo é natural, sendo composto apenas pela consciéncia e
pela vontade de realizar conduta descrita em tipo penal.

No caso dos autos, o apelado, ao proferir expressées como
“Heraldo é negro de alma branca” e “ndo conseguiu revelar nenhum atributo para
fazer tanto sucesso, além de ser negro e de origem humilde, certamente néo
teve a intencdo de atingir todas as pessoas negras, mas tdao-somente de

depreciar a vitima, salientando sua condi¢éo de negro.
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A auséncia do dolo de discriminar todo o grupo de pessoas €
reforcada por documentos juntados® aos autos que comprovam que O réu,
durante sua vida profissional, publicou artigos contra o racismo.

Nesse sentido, a testemunha Marcos Fabio Rezende
Correia, entdo Coordenador da Comissdo de Promocao da Igualdade da
Assembleia Legislativa do Estado da Bahia e da organizagdo nao-governamental
do Coletivo de Entidades Negras, afirmou que®' “conhece a atividade jornalistica
do denunciado e pode afirmar que as posturas por ele adotadas, através de
depoimentos e matérias publicadas nos sites por ele mantidos séo respeitosas a
guestao racial e o tornam uma aliado nas causas de direitos humanos, direitos
das minorias e na questao étnico racial”.

Além disso, a vitima e as testemunhas ouvidas em juizo?,
ao serem questionadas, afirmaram ndo ter conhecimento de que o réu tenha
publicado noticias que se referissem de modo depreciador a cor ou a etnia de
outros jornalistas, deixando entrever que o objetivo do réu ndo era atingir a
coletividade negra, mas apenas a vitima.

Nesse ponto, a testemunha Monica de Lourdes Cunha
Wadvogel, ao ser questionada em juizo pelo érgao ministerial se ja tinha lido ou
visto outra reportagem do réu contendo cunho discriminatorio e/ou racista,
asseverou que® “ndo, s6 ao Heraldo”, e a testemunha Celso Fontdo também

24 “

esclareceu que sse tipo de comentario eu s6 vi em relagcdo ao Heraldo”.

Ainda a testemunha Luiz Claudio Cunha, em sede judicial,
afirmou que® “como o Paulo Henrique é uma das pessoas mais inteligentes e
capazes da imprensa brasileira, eu ndo consigo admitir a ideia que ele em algum
momento tenha escrito suas matérias, suas notas, sob a indole do racismo”.

Assim, resta afastada a configuracdo do crime previsto no
art. 20, 8§ 2° da Lei n. 7.716/89, tanto na modalidade de praticar quanto na de

induzir a préatica do racismo, diante da auséncia de dolo.

20 Fls, 257/285.
2L F]. 664.
22 F) 527,
B F|. 527
24 F|. 527
B F| 527
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No entanto, verifica-se que a conduta do apelado amolda-se
ao crime de injaria preconceituosa.

Isso porque ao veicular que a vitima “é negro de alma
branca” e que ndo tinha em seu curriculo nada além de ser “negro e de origem
humilde”, o réu manifestou sua opinido pessoal em relacdo a vitima,
desacompanhada de qualquer dado concreto, com a nitida intencéo de ofender a
honra.

A idoneidade das expressdes utilizadas para ofender e a
utilizac@o de elemento relacionado a cor estdo patentes.

A expressao ‘negro de alma branca” nao raro € entendida
em sentido pejorativo, indicando que pessoas de cor branca sdo sempre
relacionadas a atributos positivos ao passo que as de cor negra Sdo sempre
associadas a qualificacdes negativas e que seriam mais dignos se se igualassem
aos brancos, o que indubitavelmente se adéqua ao crime de injdria racial.

A testemunha Mobnica de Lourdes Cunha Wadvogel
esclareceu que®® “essa expressdo, hoje, é univoca, ela tem um sentido
...omissis... que € o desqualificar o negro, é de dar um atributo muito grande para
o branco ao ponto de a alma ser branca, desqualificando a pele ou a cor negra”.

No entanto, € necessario interpretar tal expressédo de forma
contextualizada, objetivando verificar o seu verdadeiro sentido no caso dos autos.

Nessa linha de raciocinio, Cezar Roberto Bitencourt
preleciona que®’ “a injuria nem sempre decorre do sentido literal do texto ou das
expressoes proferidas, que, ndo raro, precisam ser contextualizadas para se
encontrar seu verdadeiro sentido”.

No caso, o réu em momento algum quis elogiar a vitima. O
artigo é eminentemente critico, e o apelado sempre adotou postura enfatica em
relacdo a emissora na qual a vitima trabalha, de forma que o autor ndo elogia a
vitima, ao revés, a critica, dizendo que ela ndo tem nenhuma caracteristica boa.

Entretanto, ainda que se entendesse que a expressao

“negro de alma branca” foi utilizada no sentido alegado pelo réu?, ou seja, para

26
Fl. 527
%7 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: dos crimes contra a pessoa. 122 ed. rev e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. FI. 352.
% FI. 792.
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designar “o negro que ndo assume sua negritude para combater a discriminagdo
e o privilégio” a sua conduta seria tipica, pois, na ansia de criticar a vitima, o autor
acabou por taxa-la de pessoa que renega suas proprias origens, o que ja € apto a
configurar ofensa relacionada a cor.

A vitima, ao ser ouvida em juizo, descreveu o abalo que o
réu causou a sua honra ao taxa-la de pessoa que renega suas proprias origens,
esclarecendo que a matéria divulgada pelo réu o ofendeu profundamente.

Confiram-se excertos de sua declaracdo?®:

guando diz que eu sou negro de alma branca, eu fico muito mal;
negro de alma branca, eu nédo sirvo para nenhum dos lados, eu sou a
vergonha dos negros porque eu hdo me comporto Como negro, eu queria
ser branco e eu sou a vergonha dos brancos porque eu jamais
conseguirei ser branco. ...omissis... meu avé era varredor de rua, foi com
ele que eu mais aprendi, ele era analfabeto e a mae dele era ex-excrava
e beneficiaria da lei do ventre livre; ..omissis... eu tenho o maior
orgulho de ser negro; eu ndo cheguei a uma posicéo profissional para
deixar de ser negro; ..omissis... como eu vou fazer uma conferéncia,
eu fico com receio de alguém me perguntar sobre uma coisa dessa
em auditério; ..omissis... como eu fago para andar; ..omissis... porque
eu vou ter vergonha da minha raga. ..omissis... eu vivo disso, jornalista
vive da credibilidade dele; ...omissis... ha uma mancha grande na
minha credibilidade; ..omissis... me causou um prejuizo que nao
adiante eu falar quem eu sou (destaquei)

A testemunha Frederico Ferreira da Silva esclareceu que®
‘o réu é muito respeitado” e que a frase negro de alma branca “é pejorativa
..omissis... que considerou uma situagdo que denigre a imagem da pessoa’,
acrescentando que ‘na nossa area, deva se fazer somente critica relacionada ao
trabalho e ao desempenho frente a televisdo, sem se referir a esfera de cor”.

Portanto, independentemente do sentido conferido pelo réu
ao empregar tal expresséo, que se refere a cor da pele, suas palavras ofenderam
a dignidade e o decoro da vitima.

Quanto a presenca do dolo especifico, conforme ja
asseverado, o proprio denunciado deixou claro que a sua intencdo era criticar a

vitima.

P F| 527
0 F| 527
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Em juizo®, ao ser questionado “se a referencia que faz a
Heraldo como ‘negro de alma branca’, foi uma critica a postura dele de nao
defender o negro, utilizando para isso o poder de comunica¢gdo da Globo” o réu
respondeu afirmativamente, o que deixa claro que o réu, com sua conduta, ao
menos assumiu o risco de denegrir a imagem da vitima em decorréncia de sua
cofr.

Esclarece-se que, diversamente do requerido pelo
recorrente, em relacdo a esse primeiro fato, ndo ha que se falar em dois crimes
de injuria, conforme descrito na denuncia, tendo em vista que houve uma s6
conduta e um so resultado.

Assim, em que pese O réu ter escrito a reportagem
amparado pela adversidade que mantinha em relacédo a emissora na qual trabalha
a vitima, ele acabou desvirtuando a matéria para, dolosamente, atingir a honra
subjetiva da vitima utilizando para isso elementos referentes a sua cor, estando
incurso, por uma vez, no art. 140, § 3°, do Codigo Penal, de modo que se mostra

correta a readequacao tipica promovida pelo sentenciante.

DA DECADENCIA DO DIREITO DE REPRESENTAQAO

Mantida a desclassificacdo realizada pelo Magistrado a quo,
resta verificar se, de fato, ocorreu a extincdo da punibilidade em razdo da
decadéncia.

Nos termos do paragrafo Unico do art. 145 do Cddigo Penal,
com a redacado conferida pela Lei n. 12.033, de 29/09/09, o crime de injuria

preconceituosa se procede mediante acdo penal publica condicionada a

representacdo da vitima.

Sabe-se que a vitima tem o prazo de 6 (seis) meses a contar
da data em que veio a saber quem era o autor dos fatos, para oferecer a
representacgao.

Conforme  pacifico entendimento jurisprudencial e
doutrinario, a representacdo nao exige rigor formal, bastando para supri-la
qualquer manifestacdo de vontade da vitima no sentido de ver o autor do crime

ser processado.

$LFI. 793.
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Nesse sentido, confira-se o entendimento de Tribunal:

PENAL E PROCESSO PENAL. LESAO CORPORAL. PORTE ILEGAL
DE ARMA DE FOGO. PRELIMINAR. REPRESENTACAO DA VITIMA.
MANIFESTACAO INEQUIVOCA. CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.
ABSOLVICAO. TESTEMUNHA  COMPROMISSADA. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO.

1. E indiscutivel, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a
desnecessidade de formalismo para a representacdo. Ndo ha forma
rigida prescrita na lei para a representa¢éo, ha que se aceitar qualquer
manifestacdo inequivoca do ofendido ou do representante legal que
permita inferir o desejo de iniciar a persecucdo penal do fato
criminoso condicionado a esta condicdo de procedibilidade.
...omissis...

4. Preliminar rejeitada e, no mérito negado provimento ao recurso.
(Acérdao n.639724, 20100710012109APR, Relator: JOAO TIMOTEO DE
OLIVEIRA, Revisor: SOUZA E AVILA, 22 Turma Criminal, Publicado no
DJE: 10/12/2012. Pag.: 318, destaquei)

No caso dos autos, a noticia foi veiculada na internet no dia
5/09/09, e a vitima apresentou notitia criminis postulatéria ao Ministério Publico
em 17/3/10, portanto 6 (seis) meses e 12 (dias) ap0s a publicacéo.

No entanto, ndo se pode ter a certeza de que no mesmo dia
em que a matéria foi publicada a vitima tomou conhecimento dela, mormente
porque, diante dos conflitos ja existentes, € certo que ela néo tinha o habito de
diariamente consultar as matérias veiculadas pelo réu em seu sitio eletrénico.

A vitima, em juizo*, destacou que ficou sabendo da noticia
em apreco quando chegou a Central Globo de Producdes e foi questionada por
colega de trabalho se ele teria tido conhecimento das reportagens veiculadas pelo
réu, sem, no entanto, esclarecer o dia exato em que isso ocorreu. Além disso, a
vitima, ao ser questionada pela advogada de defesa, hegou que acompanhava as
publicacdes do réu®.

Assim, diante de duvida a respeito da data em que a vitima
veio a saber da ocorréncia do crime e de quem era o autor, ndo pode o

Magistrado reconhecer a decadéncia, porque o prazo decadencial estabelecido

%2 F|. 527, entre os 10 primeiros minutos.
% F1. 527, aproximadamente aos 42’.
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pelo legislador foi fixado com o objetivo de se impedir que o réu ficasse a mercé

da vontade da vitima.

Nesse sentido, bem esclarece Julio Fabbrini Mirabete®*:

o texto legal, ao prever o prazo decadencial, condiciona-o a circunstancia
de saber o ofendido, ou seu representante, quem é o autor do crime.
Comeca a fluir, portanto, da certeza ou quase certeza do cometimento
do crime e ndo de simples suspeitas. Para a declaracdo da decadéncia é
indispensével prova inequivoca no sentido de que o ofendido, apesar de
ciente da autoria, ndo atuou no prazo legal. Havendo divida a respeito
da data da ciéncia do conhecimento da autoria do fato pela vitima, ndo
pode ser reconhecida.

Seguindo esse entendimento, confira-se a licdo do egrégio

Superior Tribunal de Justica:

Justica:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DECADENCIA. PRAZO. HABEAS-
CORPUS. ACAO PENAL. QUEIXA-CRIME. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA. CRIME DE CALUNIA. ADVOGADO. INVIOLABILIDADE
PROFISSIONAL. CF, ARTIGO 133. CP, ARTIGO 142, I.

- O prazo de decadéncia de seis meses do direito de queixa expresso na
regra geral do artigo 38, do Estatuto Processual Penal, € contado do dia
em que o ofendido vier a tomar ciéncia da autoria do fato.

- N&o ocorre a extingdo da punibilidade pela decadéncia do direito
de queixa na hip6tese em que nao restou comprovado nos autos a
data do termo a quo da decadéncia.

...omissis...

- Habeas-corpus denegado. (STJ, HC 20648 / AM, Relator Min. Vicente
Leal, 62 Turma, julgado em 06/06/2003, DJ 24/03/2003 - destaquei).

Da mesma forma, ja se manifestou este egrégio Tribunal de

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIMES DE CALUNIA INJURIA E
DIFAMACAO. QUEIXA-CRIME. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE PELA
DECADENCIA. DUVIDA ACERCA DA DATA EM QUE OS OFENDIDOS
TOMARAM CIENCIA DO CRIME E DA AUTORIA. EXTINCAO DA

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, vol. 1: parte geral. 24 ed. rev e atual. até 31 de
dezembro de 2006. S&o Paulo: Atlas. 2008. Pag. 407.
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PUNIBILIDADE NAO RECONHECIDA. DECADENCIA AFASTADA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. O prazo decadencial, para o ajuizamento de acdo penal privada
comecga a decorrer a partir da data em que o ofendido vem a saber, de
forma inequivoca, da ocorréncia do crime e de quem é o seu autor.
Havendo duavida, deve a decadéncia ser afastada.

2. Nao restando assentado nos autos, de forma inequivoca, a data
em que os ofendidos tomaram ciéncia do crime e da autoria,
havendo datas dentro e fora do prazo decadencial, é de rigor afastar
a extincdo da punibilidade e determinar a continuidade da agéo
penal privada, afastando-se a preliminar de decadéncia.

3. E remansosa a jurisprudéncia no sentido de que, para o
reconhecimento da decadéncia, € preciso que fiqgue demonstrada de
forma inequivoca, nos autos, a data em que o ofendido soube do
crime e de sua autoria.

4. Recurso conhecido e provido para cassar a sentenca e determinar a
continuidade da acdo, afastada a preliminar de decadéncia. (Acérdao
n.521925, 20090110503228RSE, Relator: ROBERVAL CASEMIRO
BELINATI, 22 Turma Criminal, Publicado no DJE: 01/08/2011. Pag.: 160 -
destaquei).

No caso, a vitima ofereceu a notitia criminis postulatoria 6
(seis) meses e 12 (doze) dias apés a data da publicacao da reportagem e néo se
pode ter a certeza da data em que tenha tomado ciéncia de quem era o autor do
crime, razdo pela qual, ndo deve ser reconhecida a decadéncia do direito de
representacao.

O douto Procurador de Justica, Méario Perez de Araujo, bem
asseverou que* “a duvida acerca da data da ciéncia da autoria do delito por parte
da vitima deve ser resolvida pro societate, possibilitando o exercicio da acao
penal, a persecucdo e, por fim, a implementacdo do principio da protecédo penal
eficiente. Entender de modo diverso seria ferir de morte, a clarividéncia, o
disposto no art. 38 da Lei Processual.”

Desse modo, mantida a condenacg&o do réu pela pratica do
crime previsto no art. 140, 8§ 3°, do Cddigo Penal e afastada a causa extintiva da

punibilidade, passa-se a dosimetria da pena.

DA DOSIMETRIA DA PENA
Com observancia dos principios da individualizacao da pena,
da proporcionalidade e razoabilidade, passa-se a fixar a reprimenda do réu em

% F|. 1373.
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relagdo ao crime previsto no art. 140, § 3°, do Cdédigo Penal, cuja pena minima é
de 1 (um) ano de recluséo.

Primeira fase

Da culpabilidade

Entende-se por culpabilidade o grau de reprovabilidade da
conduta do réu que exorbita a reprovacao inerente ao tipo penal.

No caso, o réu é jornalista de renome nacional, conhecido,
inclusive, por atuar em questfes sociais e humanitarias, ostentando condicao de
figura publica que serve de referéncia para diversas outras pessoas, razdo pela
qual a noticia veiculada causou perplexidade e repercussdao maior do que o
esperado nos tipos da mesma espécie.

Dessa forma, a culpabilidade deve ser considerada em

desfavor do condenado.

Dos antecedentes

Entende-se por antecedentes a vida pregressa do réu em
matéria criminal.

Conforme a certiddo de fls. 828, o réu ndo ostenta em seu
desfavor qualquer condenacédo criminal transitada em julgada, razdo pela qual

essa circunstancia judicial deve ser valorada em seu favor.

Da conduta social

Conforme os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, a
conduta social é entendida como “o papel do réu na comunidade, inserido no
contexto da familia, do trabalho da escola, da vizinhanca. O magistrado precisa
conhecer a pessoa que estara julgando, a fim de saber se merece uma
reprimenda maior ou menor (...)"°.

O réu Paulo Henrigue Amorim tem trabalho licito e o seu

papel no contexto social € bom, motivo porque ele ostenta boa conduta social.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral.3 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.
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Da personalidade

A personalidade é compreendida como a sintese das
qgualidades morais e sociais do individuo. Na licdo de Cezar Roberto Bitencourt,
‘na analise da personalidade, deve-se verificar sua boa ou ma indole, sua maior
ou menor sensibilidade ético-social, a presenca ou ndo de eventuais desvios de
carater de forma a identificar se o crime constitui um episodio acidental na vida do
réu”’,

No caso, ndo se verifica que o réu tem ma indole ou desvio

de caréater, devendo a personalidade ser considerada em seu favor.

Dos motivos

Os motivos do crime sdo os fundamentos que levaram o
agente a praticar o crime.

Certamente, o réu praticou o crime de injaria preconceituosa
com o objetivo de ofender a honra da vitima em razdo de sua cor. Assim, 0s
motivos do crime se confundem com o elemento subjetivo do tipo, ndo podendo
ser considerado na dosimetria da pena.

Portanto, também essa circunstancia judicial é favoravel ao

Das circunstancias

As circunstancias do crime referem-se ao modo empregado
pelo agente na pratica do crime que, nao compondo o crime, influencia na
gravidade de como ele foi praticado.

No caso dos autos, o fato de o réu ter publicado as ofensas
em sitio da internet certamente influencia na gravidade de como ele foi praticado.
No entanto, tal circunstancia configura a causa de aumento de pena prevista no
inciso Il do artigo 141 do Cdadigo Penal devendo ser levada em consideracdo na

terceira etapa de dosimetria da pena.

3" In “Tratado de Direito Penal — Parte Geral, volume 17, 13 ed., Sao Paulo — SP, Ed.
Saraiva, p. 592.
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Assim, ndo se agrava a pena-base em razdo das

circunstancias do crime.

Das consequéncias
As consequéncias do crime que justificam o agravamento da
pena-base é aquele mal causado pelo delito que transcende ao resultado tipico.

38 “como eu fico internamente

Em juizo, a vitima afirmou que
na Rede Globo, eu tenho uma carreira; ...omissis... sera que eu nao posso ter
sido preterido; ...omissis... a partir desse episédio eu s6 cumpro tabela na Globo;
...omissis... eu vivo da minha credibilidade; ...omissis... ha uma mancha grande na
minha credibilidade”.

Dessa forma, é evidente que a lesdo a dignidade e ao
decoro da vitima provocou consequéncia que exorbita 0s resultados tipicos,
porque a vitima é figura publica, que depende de sua imagem para exercer a
profissdo, e, com os ultrajes provocados pelo crime, ele encontrou dificuldades
perante a sociedade e a sua profissao, abalando tanto a honra subjetiva, tutelada

pelo tipo, quanto a sua honra objetiva, o que justifica a elevacao da pena-base.

Do comportamento da vitima

O comportamento da vitima, considerada elemento neutro, €
o modo de agir do ofendido que pode ter contribuido para a prética do crime.

No caso, ndo ha qualquer indicio de que a vitima tenha
provocado ou estimulado a pratica do crime, ndo havendo que se falar em
comportamento da vitima.

Diante do exposto, considerando como desfavoravel ao réu
a culpabilidade e as consequéncias do crime, aumento a pena-base em 6 (seis)

meses de reclusao, fixando-a em 1 (um) ano e 6 (seis) meses de recluséo.

Segunda fase

N&o se verifica a existéncia de quaisquer das circunstancias

agravantes previstas no art. 61 do Codigo Penal.

% F|. 527.
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No entanto, observa-se que o0 réu, no dia 22/02/2013,
completou setenta anos de idade, conduzindo ao reconhecimento da atenuante
prevista no inciso | do artigo 65 do Codigo Penal, tendo em vista que este acérdao
reformou a sentenca para, afastando a extingdo da punibilidade, condenar o réu
como incurso no 8§ 3° do art. 140 da citada lei.

Nesse sentido, preleciona Guilherme de Souza Nucci que*®
“se 0 magistrado néo pdde aplicar a atenuante na ocasiao da sentenca, porque 0
réu possuia, por exemplo, 69 anos, é ilégico que no julgamento de eventual
recurso o tribunal possa fazé-lo: afinal o juiz ndo se equivocou na fixacdo da
pena. Entretanto, se o magistrado de 1° grau absolveu o réu e o tribunal o
condenar, pode-se considerar o acorddo como ‘sentenga’, pois foi a primeira
decisdo condenatéria havida nos autos.”

Assim, diante da atenuante da senilidade, diminuo a pena
em 3 (trés) meses de reclusédo, ficando a reprimenda, nessa etapa, em 1 (um)

ano e 3 (trés) meses de reclusao.

Terceira fase

Inexiste qualquer causa de diminuicao de pena.

No entanto, de acordo com o inciso Il do art. 141 do Cédigo
Penal, aumenta-se a pena em 1/3 (um terco) quando o crime for cometido ‘na
presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacdo da calunia, da
difamacgao ou da injuria.”

No caso, o réu publicou a matéria em seu sitio da internet, o
qual é acessado diariamente por inuUmeras pessoas, faciltando, assim, a
divulgacao da injaria.

Portanto, aumenta-se a pena em 1/3 (um terco), de modo a

tornéa-la definitiva em 1 (um) ano e 8 (0ito) meses de recluséao.

DA PENA PECUNIARIA
Na fixacdo da pena pecuniaria, o Julgador deve observar as

circunstancias judiciais do art. 59, caput, e o disposto no art. 49, caput, ambos do

% NUCCI, Guilerme de Souza. Cédigo de Penal Comentado. 12 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. Pag. 471.
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Cdbdigo Penal, para estabelecer o nimero de dias-multa entre o minimo de 10 e o
méaximo de 360 dias. J& para a fixagdo do valor do dia-multa, ha que estar atento
ao artigo 49, 8 1° do citado Diploma legal, considerando, ainda, a situacao
econdmica do condenado, nos moldes do artigo 60 do mesmo Codex, e a
proporcionalidade com a pena corporal imposta.

No caso, a pena corporal foi fixada oito meses acima do
minimo legal, motivo pelo qual, a estipulacdo da pena pecuniaria em 15 (quinze)
dias-multa atende ao critério da proporcionalidade.

Em relacdo ao valor do dia-multa, percebe-se que ele deve
ser estabelecido acima do minimo legal sob pena de tornar a pena pecuniéria
ineficaz diante da capacidade econdémica do réu, que é jornalista de renome e
trabalha para empresa televisiva de significativa importancia nacional.

Portanto, fixa-se a pena pecuniaria em 15 (quinze) dias-
multa, calculados unitariamente a razao de 1 (um) salario minimo vigente a

época do crime, devidamente atualizado.

DO REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA
Nos termos da alinea “c” do § 2° do art. 33 c¢/c §3° do art. 33
do Cdédigo Penal, o regime inicial de cumprimento de pena deve ser o0 aberto, pois

0 réu é primario e a pena a ele imposta foi aquém de 4 (quatro) anos.

DA SUBSTITUIQAO DA PENA POR RESTRITIVA DE
DIREITOS

A pena corporal deve ser substituida por restritiva de
direitos, quando estiverem presentes os requisitos do artigo 44 do Cddigo Penal,

gue assim estabelece:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

lIl — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que
essa substituicdo seja suficiente.
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...Omissis...

§ 2° Na condenagcéo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser
feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um
ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

O réu foi apenado com pena inferior a quatro anos por crime

cometido sem violéncia e sem grave ameaca, ele € primario e a maioria das

circunstancias judiciais Ihe sédo favoraveis, estando presentes, portanto, todos os

requisitos objetivos e subjetivos exigidos pela norma penal.

Assim sendo, substituo a reprimenda por duas restritivas de

direito nos moldes e limites a serem fixados pelo Juizo das Execucdes.

2° FATO

A inicial acusatéria imputou ao réu a pratica do crime

previsto no art. 140, § 3°, do Codigo Penal, em razdo de ter ele elaborado e

veiculado em sitio eletrénico de sua responsabilidade a seguinte noticia*’:

Anatomia de um video: Globo se ajoelha diante de Gilmar

O video deveria envergonhar o Ali Kamel, diretor de jornalismo da Globo,
e feroz inimigo das cotas para negros nas universidades. O "reporter”
Heraldo Pereira ja trabalhou para Gilmar Dantas (*), como professor de
um curso de pos-graduacdo em Direito Constitucional que o Ex-
Presidente Supremo do Supremo ministrava em Brasilia por um
equivalente ao SMS. No jornal da globo, ele é coadjuvante desta
reportagem em que o Ex-Presidente Supremo faz uma espécie de "canto
de cisne". Clique aqui para ler: "Gilmar + Dantas foi uma tragédia. Peluso
assume. O ar que se respira € menos pesado". E um trololé sobre a tele-
conferéncia, como se ele fosse o Graham Bell de Diamantino. A proposta
do Conselho Nacional de Justica esta trés décadas atrasada e depende
de aprovacédo do Congresso. Portanto, o objeto da entrevista é indtil. O
problema n&do é o contetdo. E a forma. Pereira se agacha, se ajoelha
para entrevistar Ele. E a posi¢édo do PiG (*) em relacdo a Ele, durante os
dois anos em que foi Presidente Supremo do Supremo: de joelhos. O
"repérter" simula uma entrevista inesperada. A primeira sequéncia é
dilacerante: a camera abandona o "repérter" e localiza o entrevistado
perplexo, atbnito, como se ndo soubesse que estava para entrar no
Pantedo da Globo. Coitado, o Supremo Presidente trabalha tanto, até
altas horas da noite, diz o "repérter". No gabinete de trabalho, na labuta
de acelerar os processos judiciais - sobretudo os que envolvem o Daniel
Dantas ... - Ele se disp8e a receber o "reporter". De palet6 e gravata,
sentado, ele ndo convida o "reporter" a sentar. Quem é a imprensa para
merecer tal distingdo? Nem o "reporter” ousa tanto: ele prefere se

0 Fls. 102/105.
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ajoelhar. A intempestiva entrevista tem a funcdo de demonstrar: 1) que
Ele é um infatigavel servidor puablico, pronto a prestar informacdes ao
distinto publico; 2) a Globo estara sempre ali, de joelhos diante dos
poderosos, sempre disposta a informar o distinto pablico. A linguagem do
video é devastadora. Mostra o que Ele é. Intelectualmente irrelevante.
Politicamente arrogante. E como ficam a Globo e seus "repdrteres": de
joelhos. Ou como diz adoravel amiga navegante: ajoelhou tem que rezar.
Paulo Henrigue Amorim.

A r. sentenca absolveu o réu por entender pela atipicidade
da conduta, em face do que se insurgiu o recorrente alegando que a reportagem

acima ofendeu com contorno racial a dignidade da vitima.

DA ADEQUACAO TIPICA

Como amplamente ja exposto, em casos como 0 em apreco,
exige-se cautela mais rigorosa por parte dos julgadores na medida em que deve
ser analisado o confronto entre direitos constitucionais de suma relevancia.

A limitacdo ao direito a liberdade de expressdo somente
deve ocorrer quando a pessoa exceder os limites impostos pela lei ou pela moral,
sob pena de se impedir a livre circulacéo de ideias.

Em relacdo a essa segunda reportagem, como bem
consignado pelo Magistrado a quo, nao restou demonstrado de forma
incontestavel que o réu tenha agido com o intuito de macular ou ofender a honra
da vitima.

Os comentéarios do réu evidenciam seu inconformismo em
relacdo a postura adotada pela emissora na qual a vitima trabalha de submisséo
ao Poder Judiciario, sendo que a conduta profissional da vitima apenas evidencia
essa submisséo.

O trecho inicial da reportagem, no qual o réu discorre que "O
video deveria envergonhar o Ali Kamel, diretor de jornalismo da Globo, e feroz
inimigo das cotas para negros nas universidades. O "reporter" Heraldo Pereira ja
trabalhou para Gilmar Dantas” na verdade configura critica as ideias defendidas
por Ali Kamel e ao fato de a vitima ter se curvado durante a entrevista ao entao
Presidente do egrégio Supremo Tribunal Federal, sendo que dar interpretacdo
mais ampla como requer o recorrente exigiria do intérprete subjetivismo

incompativel com o Direito Penal.
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Cabe destacar que essa segunda noticia foi veiculada
quando o Supremo Tribunal Federal estava analisando caso de grande
repercussao nacional, com o envolvimento direto de seu entdo Presidente. Assim,
em que pese 0 tom rude empregado pelo réu e as expressdes por vezes
desnecessarias, ele agiu com verdadeiro animus narrandi, ndo se verificando,
com a certeza necessaria para a configuracdo de crime, o intuito de ofender a
dignidade da vitima.

Nesse sentido, o Juiz sentenciante destacou que** “diferente
da primeira publicacdo, a alusdo ao ofendido e a Ali Kamel fez-se exclusivamente
no plano das ideias. Houve critica, ainda que implicita, a posicdo assumida por Ali
Kamel, relacionando-a com o fato de Heraldo Pereira ser negro. Mas foi s6. Nao
ficou demonstrado qualquer ofensa.”

Embora o réu tenha usado termos fortes, tal fato é
insuficiente para a configuracdo do crime de injaria, tendo em vista que de uma
leitura atenta a essa reportagem percebe-se que o animo do réu em relacdo a
vitima foi o de narrar os fatos, criticando sua postura enquanto jornalista de
emissora rival a qual o réu pertence, sem, no entanto, extrapolar os limites
impostos ao exercicio do direito a livre manifestacdo do pensamento.

O d. Procurador de Justica, Mario Perez de Araujo

consignou que®*?:

0 que se tem é o exercicio do direito de livre manifestacio e expressao
do pensamento do denunciado, o qual deve ser garantido nas
democracias. E dizer: por mais &cidas e severas que sejam as criticas
formuladas pelo acusado, estas ndo se valeram da raca do criticado e
tampouco extrapolaram — no que tange a segunda imputacéo — o limite
do razoavel e do bom senso, devendo ser toleradas em um ambiente
democrético e onde se pretende respeitar a liberdade de imprensa.

De outro lado, apesar do alegado pelo recorrente, a
recalcitrancia do réu em cumprir o acordo civel que determinou a retirada das

matérias em apreco do sitio da internet de sua responsabilidade ndo pode atestar

“1Fl. 1153.
42 1. 1366.
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o dolo com o qual agiu o réu, porque as transacdes civeis ndo sao assuncodes de
responsabilidade.

Ademais, o fato de a vitima ter ou néo trabalhado no Instituto
de Direito Publico — IDP - pouco importa para a configuracado do crime de injaria,
ja que esse delito ndo admite excecao de verdade.

Por fim, acrescente-se que, diversamente do alegado pelo
recorrente, ndo se pode entender que essa reportagem € a continuacdo do
ataque preconceituoso contra o ofendido, porque, além de ter sido divulgada
aproximadamente seis meses depois da primeira noticia, os conteudos das
criticas sao distintos, pois na primeira o réu se limitou a criticar a vitima enquanto
pessoa destacada do contexto jornalistico, sendo que nessa ultima ele abordou
guestdes politicas envolvendo o Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional
de Justica e o entdo Presidente desses 0rgaos.

Portanto, € imperiosa a manutencdo da absolvicdo do

recorrido em relagéo a segunda imputacao da inicial acusatéria.

DA REPARACAO POR DANOS

O Ministério Publico requereu a condenacédo do apelado a

reparacao do dano, em pecunia, em parametros razoaveis.

Razao néo lhe assiste.

Incabivel a condenacéo na reparacao por danos, porquanto
as partes realizaram acordo judicial de composicdo de danos®’, o qual foi
homologado por sentenca transitada em julgado®*, razéo pela qual a condenacéo

nessa esfera acarretaria bis in idem.

DA EFETIVACAO DA DECISAO QUE DETERMINOU A
RETIRADA DAS NOTICIAS

O recorrente ainda pleiteou a efetivacdo da decisdo que

determinou ao apelado a retirada das matérias do sitio da internet.
No entanto, conforme o documento de fl. 316, o réu ja

cumpriu a determinacao judicial.

** Fls. 970/971.
* Informagdo extraida do sitio eletronico deste Tribunal.
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Acrescente-se que a retirada das matérias em apreco do site
de responsabilidade do réu também j& havia sido objeto de acordo entre as partes
no Juizo Civel*,

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO aos
recursos do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios e do Assistente de
Acusacdo para, em relacdo a primeira imputagcdo, condenar o réu pela pratica do
crime previsto no art. 140, § 3°, do Codigo Penal, a pena de em 1 (um) ano e 8
(oito) meses de recluséo e 15 (quinze) dias-multas, a razdo unitaria de 1 (um)
salario minimo, em regime aberto, substituindo a reprimenda corporal por
duas restritivas de direitos nos moldes a serem estabelecidos pelo Juizo das
Execucbes, mantendo os demais termos da sentenca.

E o voto.

O Senhor Desembargador JOAO BATSITA TEIXEIRA — Revisor

A dendncia imputa ao apelado a pratica dos delitos
tipificados no art. 20, § 2° da Lei n° 7.716/1989, e art. 140, § 3°, c/c o art. 141,
inciso Ill, ambos do Cédigo Penal, porque teria ele incitado o preconceito de raca
e cor, em razdo de publicacdo de textos em site de sua responsabilidade,

denominados “Conversa Afiada” (www.paulohenriqueamorim.com.br), com o0s

seguintes titulos: “Heraldo é o negro de alma branca” e “Anatomia de um video:
Globo se ajoelha diante de Gilmar”.

Pela sentenca de fls. 1141-1154, foi desclassificado o delito
descrito no 8§ 2° do art. 20 da Lei n°® 7.716/1989 para o previsto no § 3° do art. 140
do Cdédigo Penal, declarando a extincdo da punibilidade, nos termos do inciso IV
do art. 107 do Codigo Penal; quanto ao segundo delito, tipificado no 8§ 3° do art.
140 c/c o inciso Il do art. 141, ambos do Codigo Penal, foi o apelado absolvido,
por atipicidade da conduta, por entender que nao restou comprovado o dolo de

injuriar, na forma do inciso Ill do art. 386 do Codigo de Processo Penal.

* Informagdo extraida do sitio eletronico deste Tribunal. Disponivel em: http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgil?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtmI34&ORIGEM=INTRA&CIRCUN=1&SEQAND=1
97&CDNUPROC=20100110434649. Acesso em 7/2/13.
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O Ministério Publico, nas razdes de fls. 1163-1240, sustenta
que o primeiro fato narrado na denuncia configura o delito descrito no art. § 2° do
art. 20 da Lei n°® 7.716/1989, ao argumento de que a expressao “negro de alma
branca” evidencia conteudo preconceituoso, ao sugerir que as pessoas de cor
negra sao associadas a valores negativos, melhores apenas se possuirem “alma
branca”. Aduz que o dolo do apelado restou confirmado no instante em que ele
associa a citada expressao as qualidades do ofendido “negro e de origem
humilde”. Acrescenta que, caso nao se entenda pela capitulagao juridica indicada
na dendncia dada a essa conduta, que seja afastada a decadéncia, visto que o
ofendido teve ciéncia da autoria do crime apenas em 16.03.2010.

Em relacdo a segunda reportagem, afirmou ser ela
continuidade da primeira, pois o apelado qualificou o ofendido como servical,
subjugado e empregado, o que envergonharia Ali Kamel, que defende a idéia de
gue existe democracia racial no Brasil.

Requer, quanto ao primeiro fato, a condenacao do apelado
pelo delito descrito na dendncia (art. 8 2° do art. 20 da Lei n® 7.716/1989, por duas
vezes). Subsidiariamente, se mantida a desclassificacao realizada pelo MM. Juiz
da conduta tipificada no mencionado dispositivo legal para a prevista no § 3° do
art. 140 c/c o art. 141, inciso Ill, ambos do Cdédigo Penal, que seja afastada a
decadéncia. No tocante ao segundo fato, pleiteia a condenacédo do apelado pelo
delito descrito no 8§ 3° do art. 140 c/c o art. 141, inciso Ill, ambos do Cadigo Penal.
Por fim, postula que seja determinada reparacdo do dano, em parametros
razoaveis, bem como a retirada das matérias de seu sitio eletrénico.

Contrarrazbes as fls. 1256-1297, em que a defesa pugna
pelo desprovimento do recurso.

A Procuradoria de Justica, no parecer de fls. 1361-1374,
oficiou pelo parcial provimento do recurso para condenar o apelado pelo crime
tipificado no 8§ 3° do art. 140 do Cddigo Penal c/c o art. 383 do Cddigo de
Processo Penal.

Raz&o em parte assiste ao Orgdo Ministerial.

A guestdo fundamental cinge-se em saber se as expressoes

contidas nos dois textos publicados, em 05.09.2009 e 11.03.2010, pelo apelado
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em sitio eletrdnico de sua responsabilidade configuram os delitos indicados na
denuncia.

PRIMEIRO TEXTO PUBLICADO (8§ 2° do art. 20 da Lei n°
7.716/1989, por duas vezes).

Materialidade incontroversa

A materialidade do fato estd comprovada pela noticia crime
(fls. 14-33) e pela Ata Notarial do 24° Oficio de Notas do Rio de Janeiro (fls. 48v-
64).

Autoria sobejamente provada

A autoria, de igual modo, restou demonstrada, uma vez que
o apelado confessou ter publicado em seu sitio eletrénico a referida matéria (fls.
789-790).

a) Desclassificacdo da conduta tipificada no § 2° do art.
20 da Lei n°® 7.716/1989 (por duas vezes) para a prevista no § 3° do art. 140,
c/c o inciso lll do art. 141, ambos do Cédigo Penal.

Consta da denuncia que o apelado praticou, por duas vezes,
0 crime descrito no 8 2° do art. 20 da Lei n® 7.716/1989, ao publicar, no dia
05.09.2009, o texto com o titulo “Globo mente em rede nacional e desmente em

rede local”, e fazer constar o seguinte comentario sobre o ofendido:

(...) Ontem , por exemplo, o funcionario de Gilmar Dantas(**) Heraldo
Pereira, que faz bico na Globo, fez uma longa exposicdo para justificar o
seu sucesso. E ndo conseguiu revelar nenhum atributo para fazer
tanto sucesso, além de ser negro e de origem humilde. Heraldo é o
negro de alma branca. Ou, a prova de que o livro do Ali Kamel esta
certo: o Brasil ndo é racista. Racista é o Ali Kamel (Grifou-se) (fls. 49)

Dispde o art. 20 e seu § 2° da Lei n°® 7.716/1989:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

().
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§ 2° Se qualguer dos crimes previstos no caput € cometido por
intermédio dos meios de comunicac¢do social ou publicacdo de qualquer
natureza.

A meu sentir, duvida ndo ha de que a expressao “negro de
alma branca” é ofensiva a honra, haja vista a utilizacdo de elementos
relacionados a cor, bem como o fato de ser ela empregada no sentido
depreciativo, indicando que embora negro, possui caracteristicas que o elevam a
condi¢céo de pessoa branca.

Todavia, resta saber se a mencionada conduta se amolda ao
tipo penal acima transcrito ou ao tipificado no 8§ 3° do art. 140 do Cdodigo Penal.

A diferenca entre o delito de preconceito racial e a injuria
qualificada reside no elemento volitivo do agente. Com efeito, se a intencao for
ofender nimero indeterminado de pessoas ou, ainda, tracar perfil depreciativo ou
segregador em relacdo a uma raga ou cor, o crime sera 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 raca ou cor —
meio intensificador da ofensa —, estara configurado o delito de injuria disciplinado
no 8§ 3° art. 140 do Cadigo 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 certeza e
a taxatividade que se exige dos tipos penais em um Estado Democréatico 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 adequacao formal do tipo penal descrito na peca
acusatoéria para o previsto no § 3° do art. 140 do Codigo Penal, uma vez que o
acervo probatério constante dos autos deixa evidente que, ao proferir as
expressdes “Heraldo € o negro de alma branca”, e “n&o conseguiu revelar
nenhum atributo para fazer tanto sucesso, além de ser negro e de origem
humilde”, o apelado ndo teve a intengdo de ofender toda a comunidade negra,

mas sim atingir e macular a honra subjetiva do ofendido.
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Ressalte-se, ademais, que a auséncia do dolo de incriminar
toda a comunidade negra esta evidenciada pelos documentos coligidos aos autos
(fls. 257-285), que comprovam que o apelado, no desempenho da atividade
jornalistica, publicou matérias respeitosas a questao racial e contra o racismo.

Assim, correta a sentenca que desclassificou a conduta do
réu do tipo penal descrito na dendncia para o previsto no § 3° do art. 140, c/c o
inciso Il do art. 141, ambos do Cadigo Penal, porquanto ndo configurado o crime
tipificado no 8§ 2° do art. 20 da Lei n® 7.716/1989, tanto na modalidade de praticar

quanto na de induzir a pratica do racismo diante da auséncia de dolo de
discriminar toda a coletividade negra.

b) Pedido de afastamento da decadéncia do crime acima
citado.

Contudo, diferentemente do que entendeu o douto
magistrado, entendo que, no caso, ndo ha nos autos prova de que a
representacdo do ofendido ocorreu apds o decurso do prazo de seis meses.

Nos termos do art. 145 do Cdédigo Penal, o crime de injuria
racial se procede mediante representacdo do ofendido, a qual deve ocorrer no
prazo de seis meses, contados da data em que ele teve conhecimento da autoria
dos fatos, a teor do art. 38 do Cdédigo de Processo Penal.

Ocorre que, consoante entendimento pacificado na doutrina
e na jurisprudéncia, para a representacao, nao se exige formalismo, ou seja, nao
ha forma rigida prescrita em lei, bastando que haja a manifestacao expressa do
ofendido ou do representante legal no sentido de que pretende iniciar a
persecucao penal do fato criminoso.

Na hipotese em tela, o texto foi veiculado no sitio eletronico
de responsabilidade do apelado no dia 05.09.2009, e o ofendido apresentou
notitia criminis em 17.03.2010 (fls. 14-33), portanto, 6 meses e 12 dias apés a sua
publicacdo. Contudo, ao contrario do que consignou o MM. Juiz sentenciante, ndo
se pode afirmar que o ofendido tenha tomado ciéncia do texto injurioso na data
em que foi publicado, até porque ele informou, em Juizo, que ndo acompanhava

as publicacdes do réu, bem como que ficou sabendo da noticia em questdo por
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meio de colegas da Central Globo de Producdes, contudo, ndo soube informar a
data exata de sua ciéncia dos fatos (midia — fls. 527).

Com efeito, como bem destacado pela Procuradoria de
Justica, havendo duvida acerca da data em que o ofendido teve ciéncia do fato e
de quem era o seu autor, inviavel a extingdo da punibilidade pela decadéncia,
visto que o seu reconhecimento depende de inequivoca prova nos autos da data
de ciéncia do fato de sua autoria pelo ofendido.

Nesse sentido, confira-se a jurisprudéncia:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DECADENCIA. PRAZO. HABEAS-
CORPUS. ACAO PENAL. QUEIXA-CRIME. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA. CRIME DE CALUNIA. ADVOGADO. INVIOLABILIDADE
PROFISSIONAL. CF, ARTIGO 133. CP, ARTIGO 142, I.

O prazo de decadéncia de seis meses do direito de queixa expresso na
regra geral do artigo 38, do Estatuto Processual Penal, é contado do dia
em que o ofendido vier a tomar ciéncia da autoria do fato.

N&o ocorre a extincdo da punibilidade pela decadéncia do direito de
gueixa na hipétese em que nao restou comprovado nos autos a data do
termo a quo da decadéncia.

(...). Habeas-corpus denegado. (HC 20648/AM, Rel. Ministro VICENTE
LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 06/03/2003, DJ 24/03/2003, p. 286).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIMES DE CALUNIA INJURIA E
DIFAMACAO. QUEIXA-CRIME. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA
DECADENCIA. DUVIDA ACERCA DA DATA EM QUE OS OFENDIDOS
TOMARAM CIENCIA DO CRIME E DA AUTORIA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE NAO RECONHECIDA. DECADENCIA AFASTADA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
1. O prazo decadencial, para o ajuizamento de acdo penal privada
comecga a decorrer a partir da data em que o ofendido vem a saber, de
forma inequivoca, da ocorréncia do crime e de quem é o seu autor.
Havendo duvida, deve a decadéncia ser afastada.

2. Néo restando assentado nos autos, de forma inequivoca, a data em
gue os ofendidos tomaram ciéncia do crime e da autoria, havendo datas
dentro e fora do prazo decadencial, € de rigor afastar a extincdo da
punibilidade e determinar a continuidade da acdo penal privada,
afastando-se a preliminar de decadéncia.

3. E remansosa a jurisprudéncia no sentido de que, para o
reconhecimento da decadéncia, é preciso que fique demonstrada de
forma inequivoca, nos autos, a data em que o ofendido soube do crime e
de sua autoria.

4. Recurso conhecido e provido para cassar a sentenca e determinar a

continuidade da acdo, afastada a preliminar de decadéncia. (Acordao

n.521925, 20090110503228RSE, Relator: ROBERVAL CASEMIRO
BELINATI, 22 Turma Criminal, Data de Julgamento: 21/07/2011,
Publicado no DJE: 01/08/2011. Pag.: 160).
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Assim, afastada a decadéncia, deve ser mantida a
condenacgéo do réu pelo delito tipificado no 8 3 do art. 140 c/c o inciso Il do art.

141, ambos do Codigo Penal.

SEGUNDO TEXTO PUBLICADO (no 8§ 3°do art. 140, c/c o

inciso Il do art. 141, ambos do Cédigo Penal).

c) Pedido de condenacgéo do apelado pelo delito descrito
no 8 3°do art. 140 c/c o inciso lll do art. 141, ambos do Codigo Penal.

Em relacdo ao segundo fato narrado na denudncia, entendo
gue deve ser mantida a sentenca que absolveu o réu pelo delito tipificado no § 3°
do art. 140, c/c o inciso lll do art. 141, ambos do Cddigo Penal, por atipicidade da
conduta, nos termos do inciso Ill do art. 386 do Codigo de Processo Penal.

Segundo a peca acusatoéria, no dia 11.03.2010, o apelado
publicou e comentou a noticia “Anatomia de um video: Globo se ajoelha diante de

Gilmar”, com o seguinte texto:

O video deveria envergonhar o Ali Kamel, diretor de jornalismo da Globo,
e feroz inimigo das cotas para negros nas universidades. O "repérter”
Heraldo Pereira ja trabalhou para Gilmar Dantas (*), como professor de
um curso de pds-graduacdo em Direito Constitucional que o Ex-
Presidente Supremo do Supremo ministrava em Brasilia por um
equivalente ao SMS. No jornal da globo, ele é coadjuvante desta
reportagem em que o Ex-Presidente Supremo faz uma espécie de "canto
de cisne". Clique aqui para ler: "Gilmar + Dantas foi uma tragédia. Peluso
assume. O ar que se respira € menos pesado". E um trolol6 sobre a tele-
conferéncia, como se ele fosse o Graham Bell de Diamantino. A proposta
do Conselho Nacional de Justica esta trés décadas atrasada e depende
de aprovacédo do Congresso. Portanto, o objeto da entrevista é indtil. O
problema n&do é o contetdo. E a forma. Pereira se agacha, se ajoelha
para entrevistar Ele. E a posi¢do do PiG (*) em relagéo a Ele, durante os
dois anos em que foi Presidente Supremo do Supremo: de joelhos. O
"reporter" simula uma entrevista inesperada. A primeira sequéncia é
dilacerante: a camera abandona o "repérter" e localiza o entrevistado
perplexo, atbnito, como se ndo soubesse que estava para entrar no
Pantedo da Globo. Coitado, o Supremo Presidente trabalha tanto, até
altas horas da noite, diz o "repérter”. No gabinete de trabalho, na labuta
de acelerar os processos judiciais - sobretudo os que envolvem o Daniel
Dantas ... - Ele se dispde a receber o "repérter’. De paleté e gravata,
sentado, ele ndo convida o "repérter” a sentar. Quem € a imprensa para
merecer tal distincdo? Nem o "repérter" ousa tanto: ele prefere se
ajoelhar. A intempestiva entrevista tem a funcdo de demonstrar: 1) que
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Ele é um infatigavel servidor publico, pronto a prestar informacfes ao
distinto publico; 2) a Globo estara sempre ali, de joelhos diante dos
poderosos, sempre disposta a informar o distinto pablico. A linguagem do
video é devastadora. Mostra o que Ele é. Intelectualmente irrelevante.

Politicamente arrogante. E como ficam a Globo e seus "repérteres™: de
joelhos. Ou como diz adoravel amiga navegante: ajoelhou tem que rezar.
Paulo Henrigue Amorim (fls. 40).

De acordo, ainda, com a denuncia: "Ao afirmar que 'Pereira’
se agacha para entrevistar Ele”, o apelado esta qualificando o ofendido como “um
servical, um subjugado, um subserviente, um bajulador, um ‘empregado’ do
Ministro Gilmar Mendes, como, alias, ele ja o tem chamado desde o més de maio
de 2009”. Prossegue o Orgdo Ministerial afirmando que as ofensas ganham
contorno racial, porque, no mesmo contexto, ele faz alusédo a Ali Kamel, indicado
por ele como o “diretor de jornalismo da Globo e feroz inimigo das cotas para
negros nas universidades” e autor do livro ndo somos racistas (fls. 9).

Pela leitura do texto acima transcrito, como bem consignou o
douto magistrado de primeiro grau, nao restou evidenciada a intencao do réu de
atingir ou macular a honra do ofendido. Constata-se que o réu relatou e emitiu sua
opinido acerca de um fato ocorrido durante uma reportagem realizada pelo
ofendido.

Logo, ndo h& que se falar em configuracdo do delito de
injuria, pois consoante jurisprudéncia, “na injuria ndo se imputa fato determinado,
mas se formulam juizos de valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou
defeitos que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém.” (APn .634/RJ,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, CORTE ESPECIAL, julgado em 21.03.2012, DJe
03.04.2012), 0 que nao ocorreu No caso em exame.

Portanto, neste ponto, deve ser mantida a sentengca que
absolveu o réu, por atipicidade da conduta, na forma do inciso Il do art. 386 do

Caodigo de Processo Penal.

d) Reparacéao Por Danos
N&o prospera o pedido de reparacédo do dano, uma vez que
as partes realizaram acordo judicial de composicdo dos danos, o qual foi
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homologado por sentenca (fls 970-971), j& transitada em julgado, conforme
informacao extraida do sitio eletrénico deste Tribunal.

e) Retirada dos Textos do Sitio Eletrénico do apelado

De igual modo, quanto a esse pedido, constata-se a
auséncia de interesse recursal, haja vista que a fl. 316, consta a informacéo de
que o apelado ja cumpriu a determinacao judicial, retirando os textos de seu sitio

eletrbnico. Ademais, esse pedido foi objeto do acordo homologado no Juizo Civel.

FIXACAO DA PENA

PRIMEIRA FASE - PENA-BASE

Na primeira fase, acompanho a relatora para valorar como
desfavoraveis ao apelado as circunstancias judiciais da culpabilidade e das
consequéncias do crime, bem como fixar a pena-base em 18 meses de recluséo,

6 meses acima do minimo legal.

SEGUNDA FASE — PENA AMBULATORIA

Na segunda fase, presente a atenuante da senilidade
(inciso | do art. 65 do Cddigo Penal) e ausente circunstancia agravante,
observado o critério utilizado na 12 fase, reduz-se a pena de 3 meses, ficando em

15 meses.

TERCEIRA FASE — PENA DEFINITIVA

Na terceira fase, inexistente causa de diminuicdo e
presente a causa de aumento prevista no inciso Ill do art. 141 do Codigo Penal,
aumento a pena em 1/3 (5 meses), tornando-a definitiva em 20 meses, isto €, 1

ano e 8 meses de reclusao.

REGIME PRISIONAL
Estabeleco o regime inicial aberto para cumprimento da

pena privativa de liberdade, nos termos da alinea “c” do § 3° do art. 33 do Cadigo
Penal.
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SUBSTITUICAO DA PENA
Preenchidos os requisitos do art. 44 do Codigo Penal, deve
ser a pena privativa de liberdade substituida por duas restritivas de direitos, a

serem especificadas pelo Juizo da VEPEMA.

PENA PECUNIARIA

Fixo a pena pecuniaria em 15 dias-multa, a razdo de um
salario minimo vigente a época do crime, uma vez que sua fixacdo decorre da
natureza dos delitos, da situacdo econdmica do agente e deve guardar certa
propor¢cao com a pena privativa de liberdade (art. 49 e § 1° do art. 60 do CP).

Posto isso, voto no sentido de se CONHECER e DAR
PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para, quanto ao primeiro fato narrado na
denuncia, afastar a decadéncia reconhecida na sentenca, e condenar o
apelado como incurso no § 3° do art. 140 c/c o inciso lll do art. 141, ambos
do Cdodigo Penal, a pena de 1 ano e 8 meses de recluséo, no regime inicial
aberto, substituida por duas restritivas de direito, a serem especificadas
pelo Juizo da VEPEMA, mais 15 dias-multa, a razdo de um salario minimo
vigente a época do crime, mantidos os demais termos da sentenca.

E como voto.

O Senhor Desembargador JESUINO RISSATO - Vogal

Peco vista.

DECISAO PARCIAL

Conhecido. A Relatora da provimento parcial ao recurso, no

gue € acompanhada pelo voto do revisor. Pediu vista o Vogal.
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VOTO-VISTA

O Senhor Desembargador JESUINO RISSATO - Vogal

Presentes 0s pressupostos de admissibilidade conheco dos
recursos.

Trata-se de recursos de apelacdo interpostos pelo Ministério
Publico do Distrito Federal e Assistente de acusacdo em face da respeitavel
sentenca de fls. 1141/1154, que desclassificou a imputacdo de crime de racismo
para o crime de injuria qualificada pelo preconceito, previsto no art. 140, 83°, do
CP, declarando, todavia, extinta a punibilidade pela decadéncia, ante a
extemporaneidade do exercicio do direito de representacdo pela vitima, bem
como absolveu o acusado da imputacdo de injaria preconceituosa, concernente
ao segundo fato descrito na dendncia, por atipicidade da conduta.

Requer o Ministério Publico, em suma: a) a condenacdo do
apelado (1° fato) pelo crime de racismo, previsto no art. 20, 82° da Lei 7.716/89,
por duas vezes ou, subsidiariamente, a manutencdo da desclassificagéo para o
crime de injuria qualificada pelo preconceito, art. 140, 83°, do CP, afastando-se,
entretanto, a declaracdo de extincdo da punibilidade pela decadéncia, haja vista a
tempestividade da representacdo levada a efeito pela vitima; b) quanto ao
segundo fato, requer a condenacao do acusado como incurso no art. 140, 83°, c/c
art. 141, 1ll, ambos do CP; c¢) a reparacdo dos danos causados a vitima e d) a
retirada das publicacbes ofensivas do blog mantido pelo réu na rede mundial de
computadores.

O assistente de acusacdo aderiu integralmente as razdes
recursais, sendo que a defesa apresentou contrarrazbes pela manutencdo da
sentenca guerreada.

A Eminente Relatora Desembargadora Nilsoni de Freitas
Custddio, apés minuciosa analise do feito deu parcial provimento ao recurso do
Ministério Publico e do assistente para afastar a decadéncia e condenar o
acusado, quanto ao primeiro fato, pelo crime de injdria qualificada, previsto no art.
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140, 83°, do CP, impondo-lhe pena de 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusao,
mais pena pecuniaria de 15 (quinze) dias-multa, a cifra de 01 (um) salario minimo
vigente a data do crime, devidamente atualizado.

J4 quanto ao segundo fato, manteve in totum a r. sentenca
recorrida no sentido da atipicidade da conduta e consequente absolvicdo do
acusado.

No que se refere a reparacdo de danos, entendeu incabivel, uma
vez que as partes ja haviam chegado a um acordo na esfera civel, tendo a
publicacao sido retirada da internet.

O Eminente Revisor Desembargador Jodo Batista Teixeira, por
seu turno, aduziu razbes e acompanhou integralmente as conclusbes da E.
Relatora.

Nada obstante a completude e percuciéncia dos votos
precedentes, achei por bem pedir vista para melhor exame do feito.

Pois bem.

De inicio, adiro integralmente aos votos ja proferidos no que se
refere a absolvicdo do réu, pelo segundo fato narrado na denincia, e a
desclassificacdo da imputacdo de racismo para injuria qualificada pelo
preconceito.

Quanto a este, como bem discerniu o douto juizo de primeiro
grau, a publicacdo alvo da denuncia ndo traduz, nem sequer em tese, ato de
preconceito ou discriminacdo a um numero indeterminado de pessoas de cor,
pelo contrario, volta-se contra pessoa certa e determinada, sendo este o critério
pacifico adotado pela doutrina e jurisprudéncia para diferenciar o crime de
racismo do de injdria racial.

Desse modo, diante de tudo o que ja foi dito até aqui, e para evitar
repeticbes meramente dilatorias, acompanho, nesta parte, o voto da Eminente
Relatora, de molde a manter a r. sentenca fustigada no tocante a desclassificagéo
do crime de racismo para o de injdria qualificada.

Todavia, divirjo dos eminentes pares no tocante a decadéncia do
direito de representacdo, entendendo, na linha do que propugnado pelo MM.

Juizo sentenciante, pela sua ocorréncia no caso em julgamento.
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Com efeito, a publicacéo reputada ofensiva foi disponibilizada no
blog do réu em 05 de setembro de 2009, e a vitima representou apenas em 17 de
marco de 2010, isto é, 13 (treze) dias*® depois de expirado o prazo
decadencial de 06 (seis) meses, previsto no art. 39 do CPP, c/c art. 103, do
Cddigo Penal.

E certo que a data da publicacéo na internet ndo firma presuncao
absoluta de conhecimento da autoria dos fatos, mas parece salutar que sirva ao
menos como parametro objetivo de contagem do termo inicial da decadéncia,
como, alids, serviu, durante anos, na vigéncia dos crimes da defenestrada lei de

imprensa®*’, conforme dispunha o §1° do art. 41 da Lei 5.250/67, verbis:

Art.41. (..)
§ 1° O direito de queixa ou de representacdo prescrevera, se nado for
exercido dentro de 3 meses da data da publicagdo ou transmisséo.

Desse modo, aplicando tal raciocinio ao caso concreto, e tratando
a espécie de texto publicado em conhecido blog de contetdo jornalistico,
disponivel na rede mundial de computadores, entendo que a data da publicacéo
se apresenta como marco inicial da contagem do prazo decadencial, ainda
gue protegida por presuncéo relativa, ou iuris tantum, cabendo, assim, a vitima, e
nao ao réu, o énus de provar a alegacao de que somente tomara conhecimento
das ofensas em data posterior & sua disponibilizagdo na rede, seja por se tratar
de causa extintiva da punibilidade, cuja natureza € de condi¢do negativa do direito
de punir, seja pelo fato de que ndo se pode exigir do acusado a producéao de tal
prova, posto que praticamente impossivel.

Nesse sentido, licdo do saudoso Frederico Marques:

De um modo geral, o onus probandi é repartido, também no processo
penal, segundo a regra de que ‘incumbe a cada uma das partes alegar e

*® Trata-se de prazo penal, contado na forma do art. 10 do CP, razdo pela qual sdo 13 (treze) e
ndo 12 (doze) dias de extemporaneidade da representacao.

MESIRE AgRg na Acdo Penal n® 442 — DF, Rel. Min. Fernando Gongalves, Corte Especial, DJ de
26/06/2006; HC 39.557/RJ, Rel. Min. Paulo Gallotti, 62 Turma, DJ de 19/12/2005 e HC 13818/GO,
Rel. Min. Jorge Scartezzini, 52 Turma, DJ de 25/06/2001.
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provar os fatos que sdo a base da norma que lhes é favoravel’. E isso
qguer se trate de norma juridico-penal, como de norma processual. No
que diz respeito a extingdo da punibilidade, o problema é algo sutil e
complexo porque as causas extintivas da punibilidade podem ser
encaradas como condi¢cdes do direito de punir, e, nesse, caso 0 onus
probandi serd da acusacao, ou como fato que elide o jus puniendi, e,
entdo, o 6nus da prova pertence ao acusado. Quer parece-nos ser
imprescindivel uma distingdo entre as diversas causas extintivas da
punibilidade para situar-se bem o problema do onus probandi. Condicdes
prévias do jus puniendi ou da persecucdo penal, como que aquelas que
exige o art. 5° do Cédigo de Processo Penal, para ser punido, no Brasil o
crime praticado aliunde, constituem 6nus do acusador no tocante a
prova. E é o que, mutatis mutandis, também acontece com as
causas extintivas da punibilidade que s&o impostas como
condi¢cbes negativas de direito de punir, no limiar da instancia.
Quem tem de provar que nao houve decadéncia é o 6rgao da
acusacdo. Da mesma forma, a ndo ocorréncia de prescricdo e a
auséncia, até o momento de ser iniciada a acéo penal, de qualquer
ato da retratacdo. Tanto isso é exato que o art. 43, n° ll, do Cddigo de
Processo Penal®, manda que se rejeite a denuncia ou queixa quando ja
estiver extinta a punibilidade, pela prescricdo ou outra causa’. Todavia,
causas outras de extingdo da punibilidade, como o indulto ou graga, a
reabilitagdo, a morte do agente, a propria lei as exige provadas pela
defesa, como se vé respectivamente dos arts. 62, 738, 741 e 744 do
Cddigo de Processo Penal. Ainda compete ao acusado provar a extingéo
de punibilidade, quando estiverem em foco os atos mencionados nos
itens VIII e IX, respectivamente, do art. 108 do Cédigo Penal.*

No mesmo sentido, a licdo de doutrina mais atual, de Renato

Brasileiro de Lima®:

Em regra, o decurso do prazo decadencial s6 comega a fluir a partir do
conhecimento da autoria. E isso por uma razio muito ébvia: s6 se pode
falar em decadéncia de um direito que pode ser exercido. Se o ofendido
ndo sabe quem é o autor do delito, ndo pode exercer seu direito. Mas
como se comprova que o titular do direito de representacdo ou de
gueixa-crime s6 tomou conhecimento da autoria nesta ou naquela
data? A nosso ver, caso a queixa ou a representacdo sejam
apresentadas apds o decurso do prazo de 06 (seis) meses da data
do crime, a fim de se evitar o reconhecimento da decadéncia,
pensamos que recai sobre o autor da representacdo ou da queixa-
crime o 6dnus de comprovar que s6 tomou conhecimento da autoria
do delito em momento posterior, e em lapso inferior a 6 (seis)
meses, contados da queixa ou da representacdo para tras.

*8 O Codigo de Processo Penal vigente dispde que a presenca de causa extintiva da punibilidade
implica a absolvigdo sumaria, nos termos do art. 397, inciso 1V, do CPP.

* Elementos de Direito Processual Penal, Vol. Il, Ed. Millennium, 2009, pp. 283-284.

* Manual de processo penal, vol. |, 22 ed. Niter6i/RJ: Impetus, 2012, p. 304.
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Mas ainda que se afirme que a duvida ha de favorecer o direito de
acao, entendo que a validade de tal assertiva depende, necessariamente, de
discernir o momento processual em que ela se apresenta, € dizer, se a davida
guanto ao marco inicial da decadéncia ocorre ainda no momento do ajuizamento
da demanda penal — denuncia ou queixa -, ou, somente depois, apds o transcurso
regular da instrug&o criminal.

Parece mesmo correto que despontando ddvida sobre a
decadéncia em fase liminar do processo, o julgador realmente deva permitir o
exercicio do direito de acdo, recebendo a denuncia ou queixa, para que
somente depois, na fase do art. 397, IV, do CPP, ou apéds, j4 ao término da
instrucao criminal, possa aferir com mais clareza e certeza a ocorréncia ou ndo de
eventual causa extintiva da punibilidade, conferindo-se a vitima a oportunidade de
exercer o 6nus probatorio que Ihe incumbe.

Nessa linha, permite-se entrever o comentario de Nucci:

70. Marco Inicial da Decadéncia: é o dia em que a vitima souber quem
€ o autor do crime. O mesmo critério deve ser aplicado aos sucessores
do ofendido, caso este morra ou seja declarado ausente. Havendo
davida, resolve-se em favor do ajuizamento da ac&o.”

Situacdo diversa, contudo, é a hipGtese em que uma vez
esgotada a instrucéo criminal e alcancada a fase de sentenca ou julgamento de
recurso, ainda remanesca no espirito do julgador duavida sobre a ocorréncia ou
nao de causa extintiva da punibilidade, pois, nesses casos, entendo que a davida
h& de operar em favor do réu, por for¢a do principio in dubio pro reo.

Decerto, referido principio ndo se limita a materialidade e autoria
do fato, abrangendo, igualmente, a constatacdo de sua propria punibilidade. Em
outras palavras, se remanesce duvida quanto a punibilidade do fato, mesmo apos
0 esgotamento da instrucao criminal, tal incerteza ha de favorecer o acusado e
nao a vitima, sob pena de se deturpar o sistema penal de garantias vigente.

Nessa linha a doutrina de Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro:

>t Cadigo de processo penal comentado, 10 ed., Ed. Revista dos Tribunais, p. 155.
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(...) A punibilidade, embora ndo seja elemento do delito, é a
consequéncia direta e principal, embora ndo seja uma consequéncia
necessdria, da condenacédo penal. Embora a punibilidade néo integre o
conceito de crime, sendo apenas um pressuposto de aplicacdo da pena,
também com relacédo a ela deve ser aplicado o in dubio pro reo. No
processo penal, para que seja proferida uma sentenca condenatdria é
necessario que haja prova da existéncia de todos os elementos objetivos
e subjetivos da norma penal e também da inexisténcia de qualquer
elemento capaz de excluir a culpabilidade e a pena. Ndo os elementos
do delito, mas também a punibilidade esta subordinada ao in dubio pro
reo. Pesa sobre a acusagédo o 6nus da prova de ‘todo o complexo ato
punivel’. Por outro lado, ndo se pode ignorar que as chamadas causas
extintivas da punibilidade mostram-se como uma categoria muito
heterogénea, sendo necessério distingui-las para a correta resolu¢éo do
problema do 6nus da prova. H& causas de extincao da punibilidade que
somente operam antes do transito em julgado da condenacgdo penal: a
decadéncia e a perempcédo (CP, ART. 107, iv), a renlncia do direito de
gueixa ou o perdao do ofendido (CP, art. 107, V), a retratacdo (CP, art.
107, VI) e o casamento da vitima com o terceiro, nos crimes contra 0s
costumes, cometidos sem violéncia real ou grave ameaca (CP, art. 107,
VIIl). Com relacdo a todas estas, se houver duvida sobre sua
ocorréncia, o juiz deveréa declarar extinta a punibilidade. Em outras
palavras, toda vez que se estiver analisando a possivel ocorréncia
de uma causa extintiva da punibilidade que teria ocorrido antes do
transito em julgado da condenacédo penal, aregra aplicavel serd o in
dubio pro reo.

Decerto, se a davida sobre a autoria do fato delituoso favorece o
réu, do mesmo modo ha de favorecer o acusado quando se refere a propria
punibilidade do fato em julgamento, mesmo porque a analise da punibilidade da
conduta constitui pressuposto l6gico e necessario do exame da autoria.

No caso concreto, entretanto, apdés analise minudente dos autos,
nao encontrei nenhuma prova apta a infirmar a data da publicacdo no blog como
sendo o termo a quo do prazo decadencial.

A vitima, na hipotese, é jornalista conhecido em seu meio
profissional, até porque integra, com destaque, telejornais da Rede Globo, um dos
veiculos de comunica¢cdo com maior penetragédo no pais.

N&o resta davida de que é pessoa culta, pois além de jornalista
atuante é também bacharel em direito e advogado, com registro na OAB/DF sob

inscricao n. 20.000.

52 Onus da prova no processo penal, Ed. Revista dos Tribunais, 2003, pp. 330-331.
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Desse modo, tratando-se de jornalista com atuacéo destacada no
meio, ndo me parece inadequado afirmar que vive de informacédo e se alimenta
dela, sendo este, alias, o mote de seu trabalho, como ele mesmo afirmou em seu
depoimento em juizo.

Além disso, também por j& haver entre as partes uma tensao
preexistente, conforme noticiou a propria vitima em sua representacdo ao
Ministério Publico, ao referir que o acusado vinha promovendo publicacdes
ofensivas a seu respeito desde o més de maio de 20093,

Dai por que ndo me parece crivel que alguém tdo enfronhado nos
meios de comunicacdo somente tenha tomado conhecimento de publicacdo

ofensiva a seu respeito, em blog jornalistico, 13 (treze) dias depois, e, ainda

assim, por intermédio de um colega de trabalho, sobre o qual ndo deu o nome e
tampouco arrolou como testemunha. Tivesse esse colega de trabalho
comparecido em juizo e declarado, na condicdo de testemunha, o referido fato,
entendo que ai sim estariamos diante de prova apta a afastar a presun¢do da
publicacdo como marco inicial da decadéncia, ou, ao menos, eliminar a duvida
ainda existente, o que, contudo, ndo ocorreu no caso.

Saliente-se que a ata notarial de fls. 40/45, de 17/03/10, ndo tem
forca suficiente para afastar a presungédo de conhecimento decorrente da data de
publicacdo do texto, pois ela chancela apenas que no dia 17/03/10 o texto
reputado ofensivo e o0s comentarios dos leitores sobre ele, ainda estavam
acessiveis mediante acesso a rede mundial de computadores, nada mais.

Serve, sem duvida, como prova qualificada, com status de fé
publica, do teor, autoria e extensdo da ofensa, que no caso, inclusive, ndo padece
de controvérsia, mas ndo como prova do dia exato em que a vitima dela tomou
conhecimento.

Alids, caso se atribua a ata notarial o status de prova do termo
inicial da decadéncia, o proprio instituto penal restaria vulnerado em sua esséncia,

gue é justamente a de evitar que o réu fique a mercé da vontade da vitima, pois

% Fl. 16 — Consta da noticia-crime: “Em que pese a cautela e o denodo com que conduziu e
conduz sua trajetéria profissional, o noticiante [vitima] vem enfrentando verdadeira campanha
persecutoria intensa e permanente, com claro viés discriminatério, por parte do noticiado
[acusado]. Com efeito, o noticiado vem fazendo diversas declaracBes ofensivas ao noticiante,
desde meados de maio de 2009, por meio de sua web site, ‘conversa fiada’
[www.paulohenriqueamorim.com.br] (...)". (Grifo nosso).
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bastaria que a vitima comparecesse perante o tabelido, embora ja decorridas
semanas ou meses depois da publicacdo, para se reputar tempestiva a
representacdo, ou, em outras palavras, a definicdo do termo inicial da decadéncia,
nas hipoteses de publicacdo, caberia exclusivamente ao juizo de oportunidade da
vitima, o que vai de encontro a proépria finalidade do instituto da decadéncia!

O marco inicial do prazo decadencial, desenganadamente, nao
pode ficar vinculado a exclusiva vontade da vitima.

Por essas razdes, senhor Presidente, e rogando as mais
respeitosas vénias aos entendimentos divergentes, meu voto é no sentido de
NEGAR PROVIMENTO aos recursos, mantendo na integra a r. sentenca de
primeiro grau, que procedeu a desclassificacdo do delito de racismo para o de
injuria qualificada (art. 140, 83°, do CP), e declarou extinta a punibilidade desse
fato pela decadéncia, tendo absolvido o réu quanto a segunda imputacao, por
atipicidade da conduta.

E como voto.

DECISAO

Conhecido. Deu-se parcial provimento. Por maioria, vencido

o Vogal.
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