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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacio Criminal n°
150038498.2021.8.26.0050, da Comarca de Séo Paulo, em que ¢ apelante ------------- ,
¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 7° Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Rejeitada a
matéria preliminar , deram parcial provimento ao recurso para, mantida a
condenac¢ao de ------------- por incurso no artigo 140, § 3°, c.c. artigo 141, inciso
I11, do Cddigo Penal, reduzir-lhe as penas a 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de
reclusio mais 13 dias-multa, mantida no mais a r. sentenca. V.U. , de conformidade
com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores MENS DE MELLO
(Presidente sem voto), FERNANDO SIMAO E FREITAS FILHO.

Sdo Paulo, 16 de outubro de 2023.

IVANA DAVID
Relator(a)
Assinatura Eletronica

Voto n° 28765

Apelacio n° 1500384-98.2021.8.26.0050 Sao Paulo
Apelante: ----------——-- Apelado: MINISTERIO
PUBLICO

EMENTA _ SENTENCA CONDENATORIA PELO DELITO
DE INJURIA QUALIFICADA (ART 140, §3°, DO CP)
INSURGENCIA DEFENSIVA _ PRELIMINARES DE
INCOMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL E DE
RECUSA INJUSTIFICADA DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL, ALEM DE INOBSERVANCIA AO
ART. 28-A4, §14 _ PLEITOS DE DESCLASSIFICACAO PARA
INJURIA SIMPLES E DE REDUCAO OU EXCLUSAO DA
PENA PECUNIARIA.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL BEM
RECONHECIDA NA HIPOTESE, AUSENTE
DEMONSTRACAO DE QUE AS OFENSAS DIZIAM
RESPEITO A FATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DO
MANDATO LEGISLATIVO FEDERAL DO
OFENDIDO.
RECUSA EM PROPOR O ACORDO DE NAO
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PERSECUCAO PENAL BEM MOTIVADA, INAPLICAVEL

O INSTITUTO AO CRIME EM REFERENCIA, NAO SE
VISLUMBRANDO VIOLAGCAO AO ARTIGO 28-A, §14, DO
CPP PRELIMINARES REJEITADAS.

AUTORIA E  MATERIALIDADE  DELITIVAS BEM

PROVADAS _ PALAVRAS DA VITIMA QUE MERECEM
PRESTIGIO CONDENACAO MANTIDA, REVELANDOSE
INEQUIVOCO O DOLO DO AGENTE _ DOSAGEM DAS
PENAS QUE MERECE REPAROS TAO SOMENTE

PARA APLICAR A ATENUANTE PREVISTA NO ARTIGO

65, INCISO I, DO CP _ REGIME INICIAL BEM FIXADO,
CONCEDENDO-SE A BENESSE DA SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS

DE DIREITOS ~ _ ALEGACAO DE HIPOSSUFICIENCIA
RELATIVAMENTE A PRESTACAO PECUNIARIA QUE
DEVERA SER DEDUZIDA PERANTE O JUIZO DA
EXECUCAO RECURSO PROVIDO EM PARTE.

Ao relatério da r. sentenga (fls. 334/337) proferida pelo MM.

Juiz de Direito Dr. Marcello Ovidio Lopes Guimaraes, ora fazendo parte

integrante deste, acrescenta-se que o réu ------------- foi condenado como

incurso no artigo 140, § 3°, c.c. artigo 141, inciso III, do Cédigo Penal, as
penas de 1 ano, 5 meses e 10 dias de reclusdo, no

2

regime inicial aberto, mais 13 dias-multa, substituida a pena privativa de

liberdade por prestacao de servigos a comunidade e prestagdo pecunidria

no valor de dez salarios minimos, facultando-se a ele o direito de recorrer

solto.

Apelou a Defesa. Preliminarmente, acenou com a
incompeténcia da justica estadual, ao argumento de que o ofendido era
deputado federal a época dos fatos e o delito foi praticado em razao de
suas fung¢des, aplicando-se a simula n® 147 do STJ, cumprindo a anulacao
do feito e remessa dos autos a justica federal. Aponta, ainda, afronta ao
artigo 28-A e §14° do Cddigo de Processo Penal, argumentando que o

juizo a quo deveria ter remetido os autos ao PGJ, independentemente de
Apelagdo Criminal n® 1500384-98.2021.8.26.0050 -Voto n° 28765
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concordancia com a negativa, o que ndo ocorreu na hipotese. Pleiteia,
assim, que os autos sejam remetidos ao 6rgdo superior do Ministério
Publico, nos termos do artigo 28-A, §14°, do Coédigo de Processo Penal.
No mérito, busca a desclassificacdo para o crime de injaria simples,
argumentando que a ofensa ndo teve nenhum viés racial e foi proferida em
razao da atividade politica do ofendido. Requer, ao final, que seja afastada

ou reduzida a prestagdo pecuniaria imposta (fls. 351/367).

Bem processado o recurso com oferta das contrarrazdes
(f1s.373/380), subiram os autos e a d. Procuradoria Geral de Justica se
manifestou pelo afastamento das preliminares e, no mérito, pelo
desprovimento (fls. 404/409), vindo os autos conclusos a esta Relatora em

28 de setembro de 2023.
E o relatorio.

De inicio, cumpre afastar as preliminares, cumprindo nao
3
obstante breve relato.

Relata a denuincia que no dia 14 de outubro de 2020, as 11h13,
na Rua Rego Freitas, n° 192, Republica, nesta Capital, ------------- injuriou
------------- , ofendendo-lhe a dignidade, utilizando-se de elementos
referentes a racga e cor, por meio de publicagdo na rede social facebook,
com os dizeres “porco, ladrdo, rico em melanina”, em situagdo de

calamidade publica.

No dia dos fatos, o denunciado efetuou postagem em
publicagdo no facebook, na pagina do entdo candidato a Prefeitura do
Municipio de Sao Paulo, destacando a acusagdo que a vitima possui conta
com aproximadamente 133 mil seguidores e que o comentario se deu em
modo aberto de acesso.
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No caso, sem razao a Defesa em pleitear a nulidade do

processo e, consequentemente, a remessa a Justica Federal.

Isso porque ndo hd demonstracdo nos autos que as ofensas
proferidas pelo réu na rede social facebook digam respeito a fatos

relacionados ao exercicio do mandato legislativo federal da vitima.

Nesse sentido, o entendimento da Corte Superior:

“CONFLITO DE COMPETENCIA. PROCESSUAL PENAL.
ART. 139 DO CODIGO PENAL. DIFAMACAO. VITIMA.
DEPUTADO FEDERAL. CONDUTAS SUPOSTAMENTE
DIFAMATORIAS. EXERCICIO DO CARGO. VINCULACAO.
INEXISTENCIA. SUMULA N. 147 DO STJ.
INAPLICABILIDADE. COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL. CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR
COMPETENTE O JUIZO ESTADUAL SUSCITADO.

4

1. Os comentarios feitos pelo Querelado, em seu blog na rede
mundial de computadores, os quais a queixa-crime entende
caracterizarem o crime de difamacdo (art. 139 do Codigo
Penal), apenas mencionam a condi¢do de deputado federal
do Querelante, mas ndo dizem respeito a nenhum fato ou ato
praticados no exercicio do mandato legislativo federal, ou
que lhe sejam relacionados.

2. Situagdo concreta em que é inaplicavel a Sumula n. 147 do
Superior Tribunal de Justica e ndo esta presente nenhuma das
demais hipoteses de competéncia criminal da Justica Federal,
previstas no art. 109 da Constituicdo da Republica.

3. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de
Direito do 6.° Juizado Especial Criminal de Londrina/PR, o
Suscitado.

(CC n. 175.496/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Terceira
Secado, julgado em 25/11/2020, DJe de 2/12/2020.)”
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Portanto, inaplicadvel na hipotese a Stmula n® 147 do E. Superior
Tribunal de Justi¢a, segundo a qual “compete a Justica Federal processar
e julgar os crimes praticados contra funcionario publico federal, quando

relacionados com o exercicio da fun¢do.”

No mais, inexiste qualquer irregularidade no tocante a recusa

de oferta do acordo de ndo persecugdo penal, considerando que esta se
baseou na Orientagdo Conjunta n° 01/2020 ~ PGJ/SP e CGMP/SP, que
veda a utilizacdo da justica negociada em casos de racismo (v. fls.

247/249).

Esse também ¢ o entendimento do C. Supremo Tribunal Federal:
“Considerada, pois, a teleologia da excepcionalidade imposta
na norma e a natureza do bem juridico a que se busca tutelar, tal como

5

os casos previstos no inciso IV do art. 28 do CPP, o Acordo de Nao
Persecucido Penal (ANPP) ndao abarca os crimes raciais, assim
também compreendidos aqueles previstos no art. 140, § 3°, do Codigo
Penal (HC 154248).” (RHC 222599, Relator Edson Fachin, Segunda
Turma, julgado em 07.02.2023).

Ademais, nao ha falar em aplicagdo automatica do disposto no
artigo 28, §14, do Codigo de Processo Penal, que assegura ao investigado
a possibilidade de, em caso de recusa do Ministério Publico em propor o
acordo de ndo persecugdo penal, pleitear a remessa dos autos ao 6rgao
superior do Ministério Publico, seja porque ndo houve pedido tempestivo
por parte da defesa, seja porque ndo se viu plausibilidade juridica de tal

requerimento na hipotese.

Nesse sentido, ja decidiu este e. Tribunal de Justica:
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“Habeas corpus. Injuria racial. Recusa em propor o acordo de
ndo persecucdo penal. Indeferimento do pedido de remessa dos
autos a Procuradoria Geral de Justica. Artigo 28-A, §14, do
Codigo de Processo Penal. Constrangimento ilegal ndo
caracterizado. Ordem denegada.” (TJSP, Habeas Corpus

Criminal 2184126-54.2023.8.26.0000, Relator Luiz Fernando
Vaggione, 2* Camara de Direito Criminal, j. em 21/08/2023).

Rejeitam-se, assim, as preliminares arguidas.
No mérito, o julgado merece reparos, mas apenas em parte.

Materialidade comprovada pelo boletim de ocorréncia e pelo
restante da prova colhida.
A autoria € igualmente inconteste.

6
————————————— , ao ser ouvido em juizo, admitiu que durante

discussdo, relacionada a eleicao para a Prefeitura de Sdo Paulo, escreveu
as palavras indicadas na denlncia nas redes sociais. Alegou que até
mesmo admira a vitima e que falou sem levar em consideracio a questao
racial. Disse ser mesti¢o e que falar de cor ndo faz sentido. Quis dizer que
a vitima deveria ser tao inteligente quanto tem de melanina. Afirmou estar
arrependido de ter falado da cor do ofendido, relatando que seu proprio
apelido ¢ “black”. Confirmou que também falou em desfavor do ofendido

“porco” e “ladrdo”.

A vitima, por sua vez, relatou que lhe foi comunicado sobre as
publicagdes ofendidas nas redes sociais, advindas de um individuo que
desconhecia. Contou que foi qualificado pelo individuo como porco,
ladrao e rico em melanina. Afirmou que tem orgulho de sua condi¢ao de
homem negro e de origem humilde. Disse que ao aproximar as palavras

ladrao, de rico em melanina, traz realidade evidentemente racista, ao
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associar o ladrao ao homem negro, em um racismo estrutural. Contou que
sempre foi um homem honrado e se ofendeu muito com as injurias
publicadas em rede social. Disse que ja teve dentincias contra si, na vida
publica, arquivadas. Contou que os trés ataques em conjunto, advindos das
trés ofensas, trazem conotacdo racista e discurso de ddio. Disse que na
época dos fatos era candidato a prefeito de Sao Paulo e trouxe a pauta
racial a campanha. Compreende a expressao 'excesso de melanina' como

indicador de pessoa de pele preta.

Esse o acervo probatorio colhido, que nao se pode reputar
insuficiente para uma condenacao. Nao se perca de vista que o artigo 140
do Codigo Penal busca proteger a honra subjetiva de pessoas

determinadas, restando evidente o dolo diante do contetido
7
discriminatorio das ofensas com referéncia a elementos envolvendo a raca

e a cor do ofendido, uma vez que a utilizagdo da expressdo “rico em
melanina” se deu logo apos o acusado chamar o ofendido de “porco” e

“ladrao.”

Nesse ponto, bem ponderou o juizo a quo: “E evidente o dolo.
O fato é que houve clara ofensa, com elementos referentes a cor da pele
da vitima, que se sentiu, como ndo poderia deixar de ser, profundamente
ofendida. Evidente ainda que ndo se trata de injuria comum, mas sim
racial. O réu, apos injuriar a vitima, chamando-a de porco e ladrdo,
seguiu dizendo, em completa ligacdo consequente, a expressdo “rico em
melanina”. Ndo ha duvida da injuria racial, portanto, e como referiu o
proprio ofendido, a injuria, em conjunto, poderia claramente levar a
compreensdo de que o rico em melanina é um porco e um ladrdo. Nado
socorre o réu o fato de ser ou dizer ser também detentor de pele parda ou

preta. Essa situacdo evidentemente ndo descaracteriza o delito, ndo
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havendo qualquer excludente de ilicitude ou culpabilidade em virtude
dessa circunstdancia. Alegado arrependimento posto no interrogatorio, de
igual modo, ndo favorece o imputado, no sentido de que se mantém integro
o delito. Também o fato das ofensas terem sido proferidas alegadamente
no calor de elei¢coes ndao apoia de modo algum o imputado, evidentemente
ndo afastando a infragdo penal. Reitera-se que o dolo ¢ mesmo evidente,
equivocando-se a defesa ao confundir, de um lado, uma alegada filia¢do
da vitima a partido politico que ndo lhe apetece ou que desagrada ao
acusado, e de outro lado, uma acusag¢do qualquer, formal ou ndo, contra
o ofendido, na sua vida publica, com a licen¢a a qualquer pessoa que seja,
de langar ofensas graves a outrem, mormente quando tais ofensas

utilizam-se de elementos referentes a cor
8
da pele do atacado. Nada justifica tal comportamento, nao havendo que

se confundir liberdade de expressdo ou de pensamento, com liberdade de
agressdo fisica ou moral. A liberdade de expressao é profundo atributo da
democracia, mas ndo é absoluta, como ndo o é qualquer outro direito, e
esbarra, podendo e devendo ser limitada, nos limites constitucionais e
legais, nas situacoes em que existem a dissemina¢do de noticias falsas, o
discurso de odio e a pratica de crimes, notadamente, na seara da

liberdade de expressdo, dos delitos contra a honra .”

Assim, invidvel a absolvigao ou desclassificagdo para o delito

de injuria simples.

Cumprindo ainda anotar que, conforme destacou o e.
Magistrado, a época dos fatos a legislacdo vigente ndo tratava da
triplicagdo de pena ou divulgacdo nas redes sociais, porém ja existia a
causa especial de aumento de pena referente ao delito praticado na

presenca de varias pessoas ou por meio que facilite a divulgacao da injuria.
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Ademais, inviavel a aplica¢do do artigo 2°-A da Lein® 7.716/89

em observancia ao principio da irretroatividade da lei mais gravosa.

As penas foram dosadas em consonancia com o sistema
trifasico (art. 68 do CP), fixada a pena base acima do minimo legal,
justificadamente, em 1 ano e 2 meses de reclusdo mais 11 dias-multa,
destacando o MM. Juiz a quo que o delito foi praticado nas proximidades
do pleito eleitoral, em que era o ofendido era postulante a cargo publico,
aumentando o seu prejuizo moral.

Nao houve aqui exacerbacao ilegal ou desmotivada e

9
obedeceu-se o principio da individualizagdao da pena, anotando-se que o

legislador nao recomendou nem atribuiu quantitativos fixos e absolutos
para cada uma das circunstincias judiciais, de forma que a fixacdo da
pena-base ndo constitui uma operagdo matematica, impondo-se ponderar
a relevancia e a gravidade em concreto de cada uma das circunstancias
negativas (AgReg no HC n° 397.628/SP; rel. Min. Sebastido Reis Junior;
DJe 16/08/2017; AgReg no REsp n° 1.422.038/AL, rel. Min. Maria
Thereza Assis Moura, j. em 18.12.2014). Exatamente como se procedeu

no €aso.

Na segunda fase, a pena foi reduzida de um més pela
atenuante da confissdo espontanea. Nao obstante, as reprimendas devem
retornar a0 patamar minimo, porquanto também se encontra presente a
atenuante do artigo 65, I, do Codigo Penal, uma vez que o réu ja era maior

de 70 anos na data da sentenga (v. fls. 194/195 e 338).

Por fim, pela presenga da ja mencionada majorante as penas
foram aumentadas em 1/3, perfazendo agora 1 ano e 4 meses de reclusao

mais 13 dias-multa, no valor unitario de meio salario-minimo.
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O regime inicial escolhido foi o mais favordvel, aberto,
concedida a substitui¢do da pena privativa de liberdade por duas restritivas
de direitos, consubstanciadas na prestacdo de servigos a comunidade e
prestacdo pecunidria no valor de dez salarios-minimos, o que ndo esta a

merecer reparos.

Assim, descabe redugdo ou exclusdo da pena substitutiva
pecuniaria, descabido se facultar ao apenado escolher a pena restritiva de
direitos que deve cumprir ou o modo pelo qual devera fazé-lo, como ja se

decidiu inclusive (Apel. n° 0013957-04.2013.8.26.0361, rel. Augusto

10
de Siqueira, j. em 22.9.2016).

No mais, relativamente a alegada hipossuficiéncia, compete o
exame da matéria ao juizo da execugao criminal (artigo 66, inciso VI, da

Lei n°® 7.210/84). Nada mais podendo almejar a Defesa.

Diante do exposto, rejeitada a matéria preliminar, DA-SE
PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para, mantida a condenagdo de
————————————— por incurso no artigo 140, § 3°, c.c. artigo
141, inciso III, do Cdédigo Penal, reduzir-lhe as penas a 1 (um) ano e 4
(quatro) meses de reclusdo mais 13 dias-multa, mantida no mais a r.

sentenca.

IVANA DAVID
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