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RESUMO

O presente trabalho objetiva fundamentar a constitucionalidade no nao oferecimento do Acordo
de Nao Persecugao Penal (ANPP) aos crimes de injuria racial. A regra, no ordenamento juridico
brasileiro ¢ que o referido acordo, enquanto instrumento da justi¢a consensual do pais, deve ser
proposto pelo Ministério Publico a todos os acusados que preenchem os requisitos formais
previstos no artigo 28-A do Codigo de Processo Penal, prezando, portanto, pela igualdade
processual.

Contudo, esse trabalho busca enfatizar, a partir todo o contexto de escravidao e discriminagao
racial, que o ANPP deve ser proposto quando garantido as suas finalidades materiais de
reprovacdo e prevencao do delito, o que ndo se verifica no caso dos crimes raciais. Para tanto, €
feito uma andlise, através da teoria do sopesamento do autor Robert Alexy, com intuito de
identificar a constitucionalidade da prevaléncia do direito a igualdade racial frente a processual.

Palavras chaves: Acordo. Consenso. Direito Penal. Discrimina¢do Racial. Sopesamento.

Igualdade racial. Igualdade processual. Injuria racial.



01. CASO CONCRETO

a. DOS FATOS

O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ofereceu denuncia pelo fato ocorrido
no dia 30 de setembro de 2018, por volta das 21h30min, quando, em uma casa noturna, na cidade
de Floriandépolis, o denunciado Dany Philippi de Aguiar ofendeu a vitima com os dizeres “ seu
negao filho da puta, seu negdao sujo, escroto”, além de chamar a vitima de “macaco”, fazendo
referéncia a sua cor de pele.

Nos autos n°® 0014627-67.2018.8.24.0023, no Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, na 2* Vara Criminal da Comarca de Floriandpolis, o denunciado foi condenado pelo
crime de injuria racial qualificada, a época, previsto no artigo 140 §3° do Codigo Penal
combinado com a causa de aumento prevista no artigo 141, inciso III do mesmo texto legal, pois
as ofensas injuriantes foram proferidas na presenga de varias pessoas'.

A pena cominada ao autor do crime foi de 01 (um) ano e 04 (quatro) meses de reclusdo,
em regime aberto, com pagamento de 13 dias multa, sendo cada dia-multa correspondente a 1/30
do salario minimo vigente na época do fato delituoso com a devida atualizacdo monetaria.
Contudo, diante do cumprimento dos requisitos necessarios, a pena privativa de liberdade do
condenado foi substituida por duas penas restritivas de direito previstas no artigo 43, inciso I e III
do Cédigo Penal, quais sejam, a prestacdo pecunidria no valor de 03 (trés) saldrios minimos, a
serem revertidos em favor da vitima, conforme artigo 45 §1° do Cédigo Penal, e a limitagcdo do
final de semana. Outrossim, a multa foi regulamentada nos termos do artigo 50 do Cédigo Penal,
sem qualquer possibilidade de fianca.

Considerando a sentenca penal condenatéria, o réu, inconformado, interpOs recurso de
apelacdo, nos autos n° 00146277-67.2018.0023, com razdes destinadas a 3* Camara Criminal do

Tribunal de Justica de Santa Catarina.”> Em sede de apelacdo, o réu insistiu na sua absolvi¢do

'BRASIL.Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Sentenca da Acdo Penal - Procedimento Ordinario n°
0014627.2018.8.24.0023/SC. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e Dany Philippi de Aguiar. Juiz de
Direito: Monani Menine Pereira. 19.12.2006. Sentenga condenatéria. Consulta Processual Eproc. Disponivel
em:<https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consultal g/controlador.php?acao=acessar _documento publico&doc=311620826
031280297059095950105&evento=311620826031280297059095961038&key=f351ba%e9dcb1c55¢78967d9b409e4c
80e7b3fbf59ca761f26c332adde47a7d0&hash=e6ab549cc458atbf2560a44d0b86bdAf3>. Acesso em: 21 de mai. 24.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagio Criminal n° 0014627-67.2018.8.24.0023/ SC.
Acorddo da Apelagdo Criminal. Crime de Injaria racial (art. 140, §3°, c/c art. 141, III, ambos do Codigo Penal).
Sentenga condenatéria. Recurso da defesa. Pedido de absolvicdo sob alegag¢do de insuficiéncia de provas.
Impossibilidade. Agente que ultrajar a vitima, perante varias pessoas, por intermédio da utilizagdo de elementos
referentes a sua etnia, com a inteng@o de ofender sua dignidade e decoro. Materialidade e autoria demonstradas pelas
declaragdes unissonas da vitima, confirmadas pelos depoimentos da testemunha presencial e dos policiais militares


https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311620826031280297059095950105&evento=311620826031280297059095961038&key=f351ba9e9dcb1c55c78967d9b409e4c80e7b3fbf59ca761f26c332adde47a7d0&hash=e6ab549cc458afbf2560a44d0b86bdf3
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311620826031280297059095950105&evento=311620826031280297059095961038&key=f351ba9e9dcb1c55c78967d9b409e4c80e7b3fbf59ca761f26c332adde47a7d0&hash=e6ab549cc458afbf2560a44d0b86bdf3
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311620826031280297059095950105&evento=311620826031280297059095961038&key=f351ba9e9dcb1c55c78967d9b409e4c80e7b3fbf59ca761f26c332adde47a7d0&hash=e6ab549cc458afbf2560a44d0b86bdf3

alegando insuficiéncia de provas com a consequente aplicagdo do principio in dubio pro reo.
Apesar de conhecido, o recurso foi desprovido, pois o Tribunal entendeu que as provas angariadas
no decorrer da instru¢dao nos autos principais, como, o depoimento pessoal da vitima, a oitiva das
testemunhas e dos policiais, além do proprio interrogatorio do réu confirmaram os indicios de
autoria e materialidade delitiva da denuncia, sendo fundamento para a condenagao.

Outrossim, incidentalmente, o condenado op6s Embargos de Declaragdo em Apelagao
Criminal perante o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina alegando existir omissao
quanto a nao apreciacao do direito ao acordo de ndo persecugdo penal e o ndo reconhecimento da
ilegalidade da pena pecuniaria frente a auséncia de fundamentagdo valida. O referido incidente
sequer foi conhecido, pois as alegacdes do embargante ndo foram apresentadas nas razdes
recursais. Ademais, o Tribunal compreendeu que caberia o acordo de ndo persecucao penal para
fatos ocorridos anteriormente a Lei n° 13.964/2019 desde que a dentncia ndo tivesse sido
recebida, o que ja havia ocorrido nesse processo’.

Ademais, o réu Dany Phillippi, representado pela Defensoria Publica de Santa Catarina,
impetrou o Habeas Corpus n° 77281/SC (2022/0300710-0) perante o Superior Tribunal de Justica
(STJ)*, alegando violagdo da sua liberdade de ir € vir, pois deveria ter sido oferecido e celebrado o
acordo de nao persecucao penal, diante do preenchimento dos requisitos necessarios.

A decisao monocratica do STJ foi proferida pelo, ora relator, Ministro Sebastido Reis

Junior, em 28 de setembro de 2022, no qual foi indeferido liminarmente o pedido de oferecimento

responsaveis pela ocorréncia. Versdo defensiva anémica e que ndo justificaria a agressdo verbal praticada.
Condenacdo irretorquivel. Recurso Conhecido e Desprovido. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e Dany
Philippi de Aguiar. Relator: Desembargador Ernani Guetten de Almeida. Recurso improvido. Consulta Processual
Eproc. Disponivel
em:<https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consultal g/controlador.php?acao=acessar_documento publico&doc=311665759

259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5¢3c34650def0b534ea2f588c1c8f866
e1f6adeb4719b5659691477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a>. Acesso em: 21 de mai. 2024.

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Acérdio dos Embargos de Declaragio em Apelacio
Criminal n° 0014627-67-2018.8.24.0023 /SC. Embargos de Declaragdo em Apelagdo Criminal. Crime de Injaria
Racial (art. 140, §3°, c/c art. 141, III, ambos do Codigo Penal). Alegada a existéncia de omissdes indiretas no acordao.
Teses ndo arguidas no momento processual oportuno. Inviabilidade. Preclusdo consumativa. Embargos ndo
conhecidos. Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e Dany Philippi de Aguiar. Relator: Desembargador
Ernani Guetten de Almeida. Embargos ndo conhecidos. 30.08.2022. Consulta Processual Eproc. Disponivel
em:<https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consultal g/controlador.php?acao=acessar_documento publico&doc=311665759

259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5¢3¢c34650def0b534ea2f588c1c8f866
e1f6adeb4719b5659691477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a>. Acesso em: 21 de mai. 24.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo monocratica do Habeas Corpus n® 772811/SC (2022/0300710-0.
Processual Penal. Habeas Corpus. Injiria Racial Majorada. Pretensdo de encaminhamento dos autos, apos a
condenagdo, para oferecimento de proposta de ANPP. Impossibilidade. Constrangimento ilegal. Auséncia. Dany
Phillippi de Aguiar e Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Habeas Corpus indeferido liminarmente.
26.09.2022. Consulta Processual Publica do STJ. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203007100
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 21 de abr. 2024.


https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203007100&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203007100&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311665759259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5c3c34650def0b534ea2f588c1c8f866e1f6adeb4719b565969f477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311665759259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5c3c34650def0b534ea2f588c1c8f866e1f6adeb4719b565969f477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311665759259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5c3c34650def0b534ea2f588c1c8f866e1f6adeb4719b565969f477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311665759259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5c3c34650def0b534ea2f588c1c8f866e1f6adeb4719b565969f477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311665759259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5c3c34650def0b534ea2f588c1c8f866e1f6adeb4719b565969f477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a
https://eprocwebcon.tjsc.jus.br/consulta1g/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=311665759259016101978479367705&evento=311665759259016101978479651239&key=5c3c34650def0b534ea2f588c1c8f866e1f6adeb4719b565969f477d23ea6d9c&hash=0454e7556280db94c9c611ac9324b63a

da proposta do ANPP pelo Ministério Publico, pois a denuncia ja havia sido recebida, além de
ter-se encerrado a prestagdo jurisdicional na instancia ordindria.

Diante da decisdo, a defesa recorreu em 14 de outubro de 2022 interpondo Agravo
Regimental em Habeas Corpus’. O recurso foi julgado pela 6* Turma do STJ e ndo foi conhecido
por unanimidade. Nos termos do voto do relator Sebastido Reis Junior e acompanhado pelos
demais Ministros da turma, o recurso se bastou em reiterar os argumentos do Habeas Corpus, ndo
refutou qualquer ponto central apontado na decisdo de indeferimento da liminar. Ademais,
reiterou o entendimento no STJ no sentido de que a normativa que regulamenta o ANPP ¢
eminentemente processual com reflexos penais, pois enseja a extingdo da punibilidade. Desse
modo, aplica-se o principio do tempus regit actum, nao sendo possivel violar a seguranca juridica
do processo com a retroatividade e oferecimento do acordo.

Ainda assim, o Autor permaneceu inconformado com a decisdo e interpds o Recurso
Ordinario no Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 772811 perante o Supremo Tribunal
Federal. O relator do recurso foi o Ministro Edson Fachin e a sessdo de julgamento virtual ocorreu
de 16 de dezembro de 2022 a 06 de fevereiro de 2023 que resultou no ndo provimento do recurso,

conforme ementa abaixo:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIO DA
DIALETICIDADE RECURSAL. OBSERVANCIA. NECESSIDADE. EMBARGOS DE
DECLARACAO. TESE DEFENSIVA. INOVACAO. IMPOSSIBILIDADE. CRIME
RACIAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INAPLICABILIDADE.
RECURSO ORDINARIO NAO PROVIDO®

De acordo com a ata de julgamento, na 2* Turma do STF, 03 (trés) votos negaram o

provimento (relator Min. Edson Fachin, Min. Ricardo Lewandowski e Min. Gilmar Mendes)

5 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA. Acérdio do Agravo
Regimental em Habeas Corpus n° 7728811 - SC (2022/0300710-0). Agravo Regimental em Habeas Corpus. Injuria
Racial Majorada. Pretensdo de encaminhamento dos autos. Apds a condenacdo, para oferecimento de proposta de
ANPP. Impossibilidade. Agravo que se limita a reiterar os argumentos da impetragdo, sem atacar o fundamento
central que ensejou o indeferimento liminar da inicial. Conhecimento. Impossibilidade. Simula 182/STJ. Incidéncia.
Agravo regimental ndo conhecido. Dany Philippi de Aguiar e Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.
Relator: Min. Sebastido Reis Junior. 11.10.2022. Nao conhecido. Consulta processual STJ. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203007100
&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 21 de mai. 2024.

6 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acérddo do Recurso Ordinirio em Habeas Corpus.Penal e
Processual Penal. Agravo Regimental. Principio da dialeticidade recursal. Observancia. Necessidade. Embargos de
Declaragdo. Tesse defensiva. Inovagdo. Impossibilidade. Crime Racial. Acordo de N&o Persecucdo Penal.
Inaplicabilidade. Recurso Ordinario ndo provido. Dany Philippi de Aguiar e Ministério Pablico Federal. Relator: Min.
Edson Fachin. 07 de fev. 2023. Consulta processual STF. Disponivel
em:<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6525081>. Acesso em: 21 de mai. 2024. Pagina 01-36.


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6525081
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203007100&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202203007100&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea

contra 02 (dois) votos que deram provimento ao recurso ( Min. Nunes Marques ¢ Min. André
Mendonga).

Para além das alegagdes processuais que foram todas refutadas, o Relator, no mérito do
seu voto, apresentou o posicionamento de que no Brasil busca-se a construcao de uma sociedade
fraterna e sem preconceitos conforme dispde o artigo 3° da Constituicao Federal de 1988. E a
aplicagdo do ANPP deve seguir essa conformidade com o texto constitucional e com os
compromissos assumidos pelo pais no que se refere a ndo discriminagdo, bem como a prote¢do

dos direitos humanos, conforme segue abaixo:

Rememoro, em especial, por conta da conduta delitiva examinada nestes autos, que,
recentemente, em 19/2/2021, foi publicado, no Didrio Oficial do Senado Federal, o
Decreto Legislativo n® 1/2021, que aprovou o texto da Convengao Interamericana contra
o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerncia, adotada na
Guatemala - por ocasido da 43* Sessdo Ordinaria da Assembleia Geral da Organizagéo
dos Estados Americanos, ocorrida em 5 de junho de 2013 -, documento mais abrangente
que a Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminag@o
Racial - aprovada pela Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) em 1967 ¢ ratificada pelo
Brasil em 1969 -, pois reprime as praticas discriminatorias também nos ambientes
privados, além de ser contundente ao comprometer os Estados a combater o racismo
estrutural e institucional.

A ratificagdo da Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia reafirma a decisdo do Estado brasileiro de reprimir de
forma mais severa o racismo, em consonancia, alias, com a nossa Constitui¢cao Federal,
que inibiu a concessdo de fianca e a aplicacdo do instituto da prescricdo aos crimes
motivados por discriminagdo racial.

Em decorréncia da previsdo do artigo 4 do texto internacional, o Brasil se comprometeu a
prevenir, eliminar, proibir e punir, de acordo com suas normas constitucionais e com as
disposi¢des da Convencdo, todos os atos e manifestagcdes de racismo, discriminagao racial
e formas correlatas de intolerancia. O artigo 10, da referida Conven¢do, por sua vez,
exige do Brasil o compromisso de garantir as vitimas (i) tratamento equitativo e nao
discriminatorio, (ii) acesso igualitario ao sistema de justica, (iii) processo ageis e eficazes

e (iv) reparagdo justa nos Ambitos civil e criminal, naquilo que for pertinente ao caso’.

Desse modo, considerando as disposi¢des constitucionais contra a discriminagdo e 0s
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como a Convengdo Interamericana contra o
Racismo, Discriminacao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, o Ministro relator Edson
Fachin evidencia a posi¢do do Brasil em reprimir de forma mais severa as condutas raciais, além
de 1identificar a necessidade combater veemente as praticas discriminatérias frente o
comprometimento do Estado brasileiro contra as discriminagdes raciais.

Portanto, o relator entendeu que a celebracdo do ANPP para o crime de injUria racial ndo
seria uma conduta que coaduna com as diretrizes do Estado Brasileiro j& que este preza pelo

combate as praticas discriminatérias, de modo que, quando ocorrido um crime em razao da cor da

7 Ibid., p. 9.



pele da vitima, deve o autor cumprir a pena imposta pelo juiz, ndo sendo suficiente a celebragao
do acordo como forma de reprovar a conduta preconceituosa do réu.

Além disso, o referido acorddo evidenciou, no plano simbolico, a vulnerabilidade da
populagdo negra em todos os ambitos da da sociedade. Desse modo, evitar a penalizacao dos atos
raciais discriminatorios no momento atual, €, segundo o relator, contrariar todo o esfor¢o, ainda
insuficiente, aplicados na constru¢do de uma igualdade racial.

Do outro lado, os Ministros Nunes Marques e André Mendonga votaram pelo provimento
do recurso, tendo como argumento de mérito que o réu preencheu todos os requisitos legais e que
também a concessdo do ANPP ¢ uma forma de reduzir a sobrecarga do sistema carcerario, ja que
o acordo configura uma solucdo alternativa e célere aos crimes de baixa ou média gravidade.
Nesse sentido, enfatizaram o principio da oportunidade como forma de flexibilizagdo da

obrigatoriedade da acdo penal.

b. ANALISE CRITICA DO CASO

Nesse caso concreto, percebe-se que a discussdao central ¢ o oferecimento ou ndo do
ANPP para o crime de injUria racial. A regra ¢ que o ANPP, enquanto instrumento consensual do
processo criminal, deve ser aplicado quando o autor do crime preenche os requisitos legais
dispostos no artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal. Todavia, para além da pura subsung¢ao do
fato a norma, o relator Min. Edson Fachin reitera que os institutos processuais devem ser
aplicados considerando também os proprios fundamentos do Estado Democratico Brasileiro a fim
de que ndo haja incoeréncias.

Desse modo, foi enfatizado em seu voto o fato do Brasil assumir uma posi¢do
completamente oposta aos crimes violadores da igualdade racial, tanto € que, além das disposicoes
constitucionais, o pais aderiu compromissos internacionais ao ratificar tratados e convengdes
internacionais que se voltam a combater veemente os crimes raciais. Esse posicionamento
demonstra que o ordenamento juridico ndo se basta com as formalidades e com a aplicagdo pura
das leis juridicas, ¢ necessario analisar a fundo a lide do caso concreto para que seja aplicado o
melhor direito possivel, sem que interfira nos fundamentos aderidos pelo pais.

A partir desse julgado no qual fixou-se o entendimento do ndo cabimento do ANPP aos
crimes de injuria racial frente a necessidade de reprovagdo das condutas discriminatorias de forma
mais intensa, ¢ preciso analisar as origens desse posicionamento que vem do proprio contexto
histérico brasileiro. Nesse sentido, no presente trabalho, passa-se a analisar o contexto historico de

discriminacdo e preconceito que o Brasil foi fundado, porque a protecdo intensa que hoje ¢ dada
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contra as condutas raciais advém de um sofrido periodo escravocrata que ainda tem inimeros

reflexos na atualidade.

02. APONTAMENTOS HISTORICOS E A CONTEXTUALIZACAO DO CRIME DE
INJURIA RACIAL

a. DA ESCRAVIDAO NO BRASIL

E de amplo conhecimento que as condutas raciais, como a injuria racial, originou-se do
contexto escravocrata brasileiro no qual a discriminagdo racial e 0 menosprezo a populagdo preta
era fundamento para a estruturagdo e organizagdo da sociedade. A colonizagdo de fato do Brasil
ocorreu com a chegada de Pedro Alvares Cabral em 1500 nas terras brasileiras. A partir de entfo,
surgiu o choque entre a cultura portuguesa e a indigena, diante dos anseios diversos de cada povo.
A divergéncia na cor da pele foi um dos primeiros pontos notados o que, posteriormente, seria
considerado como fator de discriminagao.

O contato inicial entre portugueses ¢ indigenas foi amistoso com a troca de utensilios e
mercadorias. Contudo, diante do interesse na colonizacdo e exploragdo das terras brasileiras,
iniciou-se um discurso de subjugacdo no qual o povo preto passou a ser menosprezado a ponto de
serem escravizados. A partir dessa situagdo, os indigenas ocuparam a posi¢do de vulneraveis.
Assim, toda a organizagdo do povo nativo baseada nos vinculos parentais, na ideia de coesdo e
preservacao dos antepassados e inumeros elementos culturais do povo negro foram violentamente
desconsiderados pelos colonizadores.

Portanto, cessado o crescente lucro com o transporte de mercadorias e diante das
divergéncia com o povo nativo, os colonizadores uniram esfor¢os no trafico de escravos, todavia,
como muitos indigenas fugiram para o interior do pais e outros foram mortos frente a investidura
violenta dos portugueses, os colonizadores passaram a considerar como mao de obra a populagdo
africana. Nesse sentido, o trafico de escravos advindos da Africa ocorria no trajeto da Travessia
Atlantica no qual os africanos lutavam por cada dia de vida, pois eram submetidos a uma situagao
deploravel e humilhante, seja dentro dos navios, seja como mao de obra, moeda de troca ou como
objeto de comercializagao.

Para além do pensamento econdmico, formava-se naquela €poca e fixava-se na sociedade
a desigualdade racial, conforme os autores Wlamyra Ribeiro de Albuquerque e Walter Fraga Filho

descrevem na obra Uma Historia do Negro no Brasil:
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[...]JA escravidao foi muito mais do que um sistema econdmico. Ela moldou condutas,
definiu desigualdades sociais e raciais, forjou sentimentos, valores e etiquetas de mando e
obediéncia. A partir dela instituiram-se os lugares que os individuos deveriam ocupar na
sociedade, quem mandava e quem devia obedecer. Os cativos representavam o grupo
mais oprimido da sociedade, pois eram impossibilitados legalmente de firmar contratos,
dispor de suas vidas e possuir bens, testemunhar em processos judiciais contra pessoas
livres, escolher trabalho e empregador.

Por isso, pode-se caracterizar o Brasil colonial e imperial como uma sociedade escravista,
e ndo apenas uma que possuia escravos. Podemos dizer também sociedade racista, na
medida em que negros e mesti¢os, escravos, libertos e livres, eram tratados como
“inferiores” aos brancos europeus ou nascidos no Brasil. Assim, ao se criar o escravismo
estava-se também criando simultaneamente o racismo. Dito de outra forma, a escravidao
foi montada para a exploracdo econdmica, ou de classe, mas a0 mesmo tempo ela criou a

opressao racial [...].8

Ressalta-se ainda que a visdo de inferioridade do povo preto foi fundamentada também
pelo discurso religioso em que os colonizadores foram colocados por Deus para “salvar” os
escravos do mal. Consequentemente, a escravidao aumentava de amplitude enquanto as condig¢des
de vida dos homens e mulheres pretas permaneciam deploraveis.

O contexto historico brasileiro foi sendo criado com base nessa opressdo racial que
moldava a economia, a vida profissional e social dos individuos. Os escravos se organizavam e
formavam quilombos como forma de resisténcia a um preconceito imotivado. Ademais, apesar de
estarem em minoria, a populacdo preta entendia que a vulnerabilidade poderia ser vencida quando
se unissem na defesa da liberdade e igualdade.

De 1550 a 1888, a populacao indigena e africana sofreu com o trabalho excessivo, com a
separacao dos seus familiares ¢ com o anseio de retornar as suas terras e ter sua liberdade de
volta’. Todavia, mantiveram firme a ideia de se revoltar contra o sistema escravista, seja pelas
infimas cartas de alforria ou pelas rebelides que organizavam.

No ano de 1888, oficializou-se o fim da escraviddo, com a Lei Auera'. Por vias legais a
escravidao foi vedada. Contudo, a felicidade inicial do povo negro ndo durou muito tempo, ja que
os efeitos do longo periodo escravocrata permaneciam na sociedade. A luta pela liberdade ainda
nao havia acabado, porque, sem qualquer assisténcia apés um periodo violento de opressao, os
ex-escravos nao tinham para onde ir, o que comer e onde encontrar um trabalho digno.

O discurso de liberdade e fim da escravidao nao passou de uma imagem, haviam barreiras

sociais que impediam qualquer progresso da populacdo preta e os discursos racistas se

SALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de; FRAGA FILHO, Walter. Uma Histéria do Negro no Brasil. Salvador:
Centro de Estudos Afro-Orientais; Brasilia: Fundagdo Cultural Palmares, 2006. Pagina 67 ¢ 69.

FELINTO, Marilene. A Escravidio no Brasil durou 300 anos. Folha de S3o Paulo. Disponivel
em:<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1995/5/12/folhinha/4.htmI>. Acesso em 22 de mai. 24.

" BRASIL. Lei n° 3.353, de maio de 1888. Declara extinta a escravidio no Brasil. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/lim3353.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%203.353%2C%20DE
%2013,0%20Imperador%2C%200%20Senhor%20D>. Acesso em 22 de mai. 2024.
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mantiveram para que a estrutura social ndo se modificasse. E por tais motivos, 0s ex-escravos
intensificaram seus movimentos nas cidades a fim de conquistarem direitos sociais da mesma
forma que a populacao branca:

Para os ex-escravos e para as demais camadas da populacdo negra, a abolicdo ndo
representou apenas o fim do cativeiro. Para eles a aboli¢do deveria ter como conseqiiéncia
também o acesso a terra, a educacdo e aos mesmos direitos de cidadania que gozava a

populagdo branca.

Desde entdo, o negro luta pela inclusdo social e persiste com seus ideais frente inimeras
condutas discriminatdrias a sua cor de pele. A escraviddo era e ainda ¢, infelizmente, o maior
incentivo para que agdes afirmativas sejam realizadas com intuito de impedir uma opressao
disfarcada na sociedade que dissemina o preconceito racial.

De acordo com Clovis Moura, no livro Raizes do Protesto Negro, os libertos foram
jogados compulsoriamente nas cidades apos a abolicdo da escraviddo, contudo, a sua cor era um
elemento de barragem permanante a todos os ambitos da sociedade. Inimeros estereotipos foram
criados e teorias foram elaboradas no sentido de identificar o negro com inferior no aspecto
bioldgico, psicoldgico e cultural'?,

Sendo assim, conclui-se que a escraviddo inseriu na sociedade os discursos raciais e a
opressao do povo negro. Desde entdo, a populagdo preta era vista como vulneravel, apesar do seu
amplo conhecimento e diversos elementos culturais que dinamizam a sociedade. H4 que ressaltar
que esses pensamentos discriminatérios permanecem, como ¢ possivel verificar no caso concreto
supramencionado.

Conforme relatado brevemente no primeiro capitulo, a vitima Wagner Eduardo Matos dos
Santos sofreu ataques verbas violentos por conta da sua cor de pele, foi chamado de “negao sujo”
e equiparado a um “macaco”. Esse ¢ um dos inumeros casos que ocorrem cotidianamente na
sociedade reafirmando sempre que os discursos racistas configuram um problema social a ser

enfrentado.

" ALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de; FRAGA FILHO, Walter. Uma Histéria do Negro no Brasil. Salvador:
Centro de Estudos Afro-Orientais; Brasilia: Fundagdo Cultural Palmares, 2006. Pagina 199.
'2MOURA, Clovis. Raizes do Protesto Negro. Sao Paulo: Global Ed. 1983. Pagina 9 a 20.
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b. DOS REFLEXOS DA ESCRAVIDAO NA ATUALIDADE E SUA CORRELACAO COM O
CRIME DE INJURIA RACIAL

A desigualdade racial continua sendo fundamento de opressdo e frequentemente esta
mascarada em condutas que buscam enfatizar uma falsa “democracia racial”. Atualmente, o povo
negro permanece como grupo vulneravel mesmo tendo seus ancestrais lutados com toda forga
contra a escravidao e o preconceito. Segundo o autor Florestan Fernandes, na obra O Significado
do Protesto Negro, somente havera indicios de uma democracia quando mudancas estruturais
forem feitas no sentido de que nenhum negro sofra discriminagdo ou segregagao por sua cor. A
liberdade ¢ para além de norma, é a possibilidade de auto-emancipagdo coletiva e a igualdade

racial ¢ um dos parametros de desenvolvimento social:

[...]JA democracia s6 sera uma realidade quando houver, de fato, igualdade racial no
Brasil e o negro ndo sofrer nenhuma espécie de discriminagdo, de preconceito, de
estigmatizacdo e de segregacao, seja em termos de classe, seja em termos de raga.

[...]

O escravo, o liberto, o homem pobre livre permaneceram encadeados a colonizacdo, as
suas necessidades imperiosas, que os despojavam de sua condi¢do humana, e as suas
consequéncias materiais e morais, que os privavam de ser gente. Teriam de lutar
arduamente, depois da desagregagdo da ordem escravocrata e¢ da implantagdo da

replblica, para tornarem-se cidaddos]...]".

Analisando o cenario atual, verifica-se que a segregacao social por razdes de cor ¢ um das
formas de preconceito enraizado, bem como mascarado da sociedade. Estatisticamente, ¢ possivel
notar as diferencas sociais entre brancos e pretos na ocupacgdo de cargos e acesso a condigdes
dignas de sobrevivéncia. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) de 2022, 69% dos cargos gerenciais sao ocupados por pessoas brancas, contra 29,5% para
os pretos e pardos. Ademais, 43,4% do povo preto possui ocupacdes informais como modo de
sobrevivéncia, ja 32,7% ¢é ocupado por brancos'*.

Ainda, nessa pesquisa, o IBGE, analisando os grandes estabelecimentos agropecudrios,
verificou que 79,1% tém como proprietarios pessoas brancas, contra 19% sendo preto ou pardo;

na educagdo, a taxa de comparecimento ao Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) foi de

' FERNANDES, Florestan. O Significado do Protesto Negro. Volume 33. Sdo Paulo. Cortez: Autores associados,
1920. Pagina 23 e 26.

4 IBGE. Desigualdades Sociais por Cor ou Raga no Brasil. 2* ed. Estudos e Pesquisas. Informagdo Demografica e
Socioeconomica n° 48. Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Populagdo e Indicadores Sociais. Pagina 01.
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72,1% em 2021 para pessoas brancas e 60,2% para pessoas pretas. Além disso, em 2020, a taxa de
homicidios por 100 mil pessoas, 21,9 eram vitimas pretas, 34,1 eram pardas e 11,5 eram brancas".

Percebe-se que os dados estatisticos demonstram uma maior fragilidade das populagdes de
cor preta e parda. O acesso a bens e servigos basicos, como saude, trabalho, renda e educacao
apresentam seus indices favoraveis a populagao de cor branca. O povo preto segue lutando pela
sua inserc¢do na sociedade de modo igualitario com o acesso aos seus direitos assegurados a todos
os cidadaos.

Com relagdo a seara criminal, de acordo com o Instituto de Seguranca Publica, em 2019,
1.706 pessoas foram vitimas de injaria por preconceito de raca e cor no estado do Rio de Janeiro.
Conforme o Conselho Nacional de Justi¢a, no ano de 2020, foram registrados 1.826 processos por
crime de racismo no pais e segundo dados do Ministério dos Direitos Humanos, em 2021, 1.016
casos de injuria racial contra pretos e pardos foram denunciados'®.

Percebe-se, portanto que, os reflexos da escravidao permeiam o ambiente social, sendo
necessario proteger o povo preto dessa segregagdo racial. Uma das formas encontradas, como
citado no paragrafo anterior, ¢ a tipificacdo dos crimes raciais, em especifico nesse trabalho, do

crime de injuria racial.

03. DO CRIME DE INJURIA RACIAL

a. DA PREVISAO E MODIFICACAO LEGISLATIVA

O crime de injuria racial ¢ um fato tipico, anteriormente qualificado no artigo 140 do

Cddigo Penal, com pena de reclusdo de 01 (um) a 03 (trés) anos e multa:

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

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa.

[...]

§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: (Redagdo
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)"7

15 Ibid. Pagina O1.

'® BARRETO. Elis. CNN BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos recebeu 1.019 dentincias de injiria racial em
2021. Disponivel
em:<https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/ministerio-dos-direitos-humanos-recebeu-1-019-denuncias-de-injuria-rac
ial-em-2021/>. Acesso em 22 de mai. 24.

"BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 22 de mai. 2024.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103286/lei-9459-97
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/ministerio-dos-direitos-humanos-recebeu-1-019-denuncias-de-injuria-racial-em-2021/
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/ministerio-dos-direitos-humanos-recebeu-1-019-denuncias-de-injuria-racial-em-2021/
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Para identifica¢do da injaria racial como crime, entende-se, de acordo com o Direito Penal,
que devem estar presentes os elementos que compde a estrutura analitica do delito, quais sejam, a
tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade. Por tipicidade, depreende-se que a conduta delituosa deve
estar prevista em lei. Essa exigéncia parte do proprio principio da legalidade previsto no artigo 5°,
inciso XXXIX, CF/88'%, no qual ndo ha crime sem uma disposi¢do legal prévia. Desse modo,
diante da existéncia de previsdo legal para o crime de injuria racial o referido elemento da
estrutura analitica do crime estard presente. Ressalta-se ainda que, segundo o autor Luis Regis
Prado, na obra Curso de Direito Penal Brasileiro, o intuito da legalidade em sentido estrito para a
institui¢ao de crimes no ordenamento juridico ndo trata-se apenas de uma limitagdo ao poder
punitivo do Estado, pois, segundo o autor, busca-se também a finalidade de proteger a seguranca
juridica ao vincular a atuagio estatal a uma lei certa e concreta."

O segundo elemento, a ilicitude, ¢ vista no Direito Penal como a contrariedade com a
ordem juridica, tanto ¢ que o referido elemento ¢ também chamado de antijuridicidade. Desse
modo, entende-se que a conduta serd criminosa, quando, além de tipificada, for um ato contrario
as protegdes e garantias do sistema juridico brasileiro. Nesse sentido, no caso da injuria racial, a
ofensa a cor, raga, etnia ou procedéncia nacional sdo acdes contrarias aos regramentos da seara
criminal e também a norma constitucional, pois configura uma conduta criminosa vedada no pais,
bem como violadora dos direitos fundamentais, respectivamente.

Por fim, pelo terceiro elemento, a culpabilidade, ¢ visto no &mbito criminal com um juizo
moral de reprovabilidade da conduta e de verificagdo se ha condi¢des para que o autor do crime
suporte o cumprimento da pena. Nessa ultima analise, verifica-se através da imputabilidade, a
capacidade psiquica do autor de compreender o carater ilicito do seu ato; do potencial
conhecimento da ilicitude, a demonstracdo que o autor entende que atua contrario ao Direito e da
exigibilidade de conduta diversa o entendimento que o autor poderia ter tido uma conduta diversa
da que praticou, todavia, ndo a fez*.

Dessa forma, pelo crime da injuria racial percebe estar presente o elemento culpabilidade,
pois tipifica uma conduta tipica e ilicita reprovavel juridicamente e moralmente. Ademais, a

analise dos elementos da culpabilidade deve ser feita no caso concreto verificando a capacidade

®  BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22 de mai. 24.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume tinico. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
Pagina 36.

2 EMIDIO, Fernanda Cristina. A4  Culpabilidade no Direito  Penal Brasileiro. Disponivel
em:<https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/a-culpabilidade-no-direito-penal-brasileiro.htm#:~:text=Elem
entos%20Da%20Culpabilidade,e%20Exigibilidade%20de%20Conduta%20Diversa.>. Acesso em: 22 de mai.2024.
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psiquica do condenado para o cumprimento da pena, a consciéncia da sua conduta ilicita e se nao
tinha qualquer situagdo que o impedia de ter uma conduta diversa do que praticou.

Caso um desses trés elementos nao estejam presentes em razao de excludentes tipicidade,
ilicitude e culpabilidade, ndo estara configurado o delito da injuria racial e o individuo devera ser
absolvido pelo magistrado.

Cabe destacar ainda destacar que a época da previsdo legal do artigo 140, §3°, do Codigo
Penal, o crime de injuaria racial ndo era visto como um crime racial, tanto é que nao estava previsto
na Lei 7.716/89%', pois entendia-se que havia uma ofensividade menor ao bem juridico protegido,
quando comparado aos crimes raciais. Diante desse entendimento, aos crimes de injaria racial nao
se adotava, por exemplo, as prerrogativas aplicdveis ao crime de racismo, isto ¢, a
imprescritibilidade e a inafiancabilidade. Ademais, frente ao entendimento do legislador de que o
resultado lesivo do crime de injuria racial era inferior aquele ocorrido nos crimes raciais, era
comum, como técnica defensiva, que os advogados pugnassem pela desclassificagao do crime de
racismo para injuria, ja que seria mais benéfico ao réu diante da pena inferior cominada ao delito e
da menor reprovabilidade da conduta.

Todavia, diante da ofensividade gerada pelo crime de injuria racial e pelas impunidades
advindas da desclassificagdo do delito houve uma alteragdo legislativa por meio da Lei
14.532/2023* ¢, consequentemente, uma modificagdo na Lei dos Crimes Raciais (Lei 7.716/89) e
no Cddigo Penal. O ato de sancionamento da nova lei ocorreu durante uma cerimonia de
transmissdo de cargo pelo presidente Lula a Min. da Igualdade Racial Arielle Franco®. A Lei
14.532/2023 trouxe uma nova previsao no qual o crime de injaria racial agora ¢ considerado um
delito racial, logo, aplica-se os preceitos da imprescritibilidade e da inafiancabilidade que antes
cabia apenas ao crime de racismo. Outrossim, a nova legislagdo aumentou o preceito secundario
do crime de injuria racial, intensificando a reprovabilidade.

Por imprescritibilidade entende-se que a pretensao de iniciar a persecu¢ao penal contra os
autores de crimes raciais nao prescreve. Logo, independente do prazo, a vitima poderd acionar as

autoridades competentes a fim de inaugurar uma investigagdo policial e consequente a¢do penal.

2l BRASIL.Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17716.htm>. Acesso em 23 de mai. 2024.

22 BRASIL. Lei n° 14.532, de 11 de janeiro de 2023. Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei do Crime
Racial), ¢ o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para tipificar como crime de racismo a
injuria racial, prever pena de suspensdo de direito em caso de racismo praticado no contexto de atividade esportiva ou
artistica e prever pena para o racismo religioso e recreativo ¢ para o praticado por funcionario publico.Planalto.
Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-2026/2023/lei/114532.htm>. Acesso em 23 de mai.
2024,

BGOV.BR. Sancionada lei que equipara injaria racial ao crime de racismo. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023/janeiro/sancionada-lei-que-equipara-injuria-racial-ao-crime-de
-racismo>. Acesso em 23 de mai. 2024.
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Ademais, por inafiangabilidade entende-se que ao praticar o crime de injuria racial, o autor nao
podera ser solto provisoriamente mediante pagamento de fianca.
Diante dessas alteragdes, o crime de injuria racial foi retirado do Codigo Penal e inserido

na Lei 7.716/89 no artigo 2-A:

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razéo de raga, cor,
etnia ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo tnico. A pena ¢ aumentada de metade se o crime for cometido mediante
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas®*.

Ademais, a Lei 14.532/2023 trouxe outras modificagdes na Lei de Crimes Raciais,
como o acréscimo do §§ 2°, 2°-A, 2°-B e 3° do artigo 20%, além dos artigos 20-A, 20-B, 20-C e
20-D*® que dispde sobre algumas situagdes especificas, como a pratica da injuria nos meios de
comunicagdo; no contexto de atividades esportistas, artisticas, culturais, religiosas; causa de
aumento de pena pelos delitos raciais ocorrerem em um contexto de diversdo/recreagdo e a pratica
de crime racial por funcionario publico. Além disso, prevé a necessidade de advogado para todos
os atos processuais da vitima dos crimes desses crimes e a necessidade do magistrado considerar,
para fins de interpretacdo da lei, se a conduta criminosa foi destinada a grupos minoritarios com

intuito de causar constrangimento, medo ou vergonha frente a exposi¢do preconceituosa.

#BRASIL.Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17716.htm>. Acesso em 23 de mai. 2024.

» Segue o teor das disposigdes: § 2°-A Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido no contexto de
atividades esportivas, religiosas, artisticas ou culturais destinadas ao publico:

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e proibicao de frequéncia, por 3 (trés) anos, a locais destinados a praticas
esportivas, artisticas ou culturais destinadas ao ptblico, conforme o caso.

§ 2°-B Sem prejuizo da pena correspondente a violéncia, incorre nas mesmas penas previstas no caput deste artigo
quem obstar, impedir ou empregar violéncia contra quaisquer manifestagcdes ou praticas religiosas.

§ 3° No caso do § 2° deste artigo, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes
do inquérito policial, sob pena de desobediéncia:

% Art. 20-A. Os crimes previstos nesta Lei terio as penas aumentadas de 1/3 (um tergo) até a metade, quando
ocorrerem em contexto ou com intuito de descontragdo, diversdao ou recreacdo.”

Art. 20-B. Os crimes previstos nos arts. 2°-A e 20 desta Lei terdo as penas aumentadas de 1/3 (um terco) até a metade,
quando praticados por funcionario publico, conforme defini¢do prevista no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), no exercicio de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las.

Art. 20-C. Na interpretagdo desta Lei, o juiz deve considerar como discriminatéria qualquer atitude ou tratamento
dado a pessoa ou a grupos minoritdrios que cause constrangimento, humilhag@o, vergonha, medo ou exposi¢ao
indevida, e que usualmente ndo se dispensaria a outros grupos em razao da cor, etnia, religido ou procedéncia.”

Art. 20-D. Em todos os atos processuais, civeis e criminais, a vitima dos crimes de racismo devera estar acompanhada
de advogado ou defensor publico.

BRASIL. Lei n° 14.532, de 11 de janeiro de 2023. Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei do Crime
Racial), ¢ o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para tipificar como crime de racismo a
injuria racial, prever pena de suspensdo de direito em caso de racismo praticado no contexto de atividade esportiva ou
artistica e prever pena para o racismo religioso e recreativo e para o praticado por funcionario publico.Planalto.
Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-2026/2023/lei/114532.htm>. Acesso em 23 de mai.
2024,


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
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Nesse sentido, o crime de injuria racial, enquanto crime racial, estd em consondncia com
disposi¢des constitucionais, como no artigo 3°, inciso IV no qual dispde como um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil o bem a todos sem preconceitos de raga e cor; no artigo 4°,
inciso VIII, segunda parte em que institui-se como um dos principios reguladores das relagdes
internacionais o repudio ao racismo e no artigo 5° inciso XLII da CF/88 que dispde sobre os

preceitos da inafiangabilidade e imprescritibilidade aplicaveis as condutas racistas:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
[...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo;

[...]
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

[.]

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

]

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei; [...]27

Tais disposi¢des constitucionais devem ser vistas como pardmetros a todo ordenamento
juridico, pois definem as diretrizes da Republica Brasileira e sdo guias para as condutas sociais
que devem sempre prezar pelo respeito a dignidade do proximo.

Ademais, o Brasil ¢ signatirio de tratados e convengdes internacionais que seguem a
mesma diretriz de protecdo dos individuos pretos contra o preconceito de cor. Dentre eles,
destaca-se a Convencdo Interamericana contra Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia e a Convengao Internacional sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de

1®. Dessa forma, percebe-se a necessidade de uma ampla protegdo juridica

Discriminagao Racia
contra os crimes raciais, na tentantiva de impedir que os reflexos da discriminagdo iniciada com a
escravidao permanecam na sociedade.

De acordo com o Irapua Santana do Nascimento da Silva, presidente da Comissao de
Igualdade Racial da Ordem dos Advogados do Brasil em Sdo Paulo, a diferenciagdo entre o crime

de injuria racial e racismo, antes da alteracdo legislativa, fazia com que ndo houvesse a puni¢ao

YBRASIL. Constituicdo da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22 de mai. 24.

2 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022.Promulga a Convencdo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagdo Racial ¢ Formas Correlatas de Intolerancia, firmado pela Republica Federativa do Brasil, na
Guatemala, em 5 de junho de 2013. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2022/Decreto/D10932.htm>. Acesso em 23 de mai. 2024.
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adequada para aqueles que praticavam crimes de racismo, pois na fase judicial pugnaram pela
desclassificagdo para injuria racial a fim de sairem impunes pela real pena a ser aplicada.

Sendo assim, a alteracdo legislativa foi vista como bons olhos pela populagdo preta
vulneravel, j4 que agora ha maiores chances de punicdo pelo crime racial praticado, além de
protecao ampliada as garantias constitucionais e internacionais, como o direito a igualdade racial
enquanto direito fundamental e direito humano, respectivamente.

Outrossim, cabe destacar que antes dessa alteracdo legislativa, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal j& se direcionava nesse sentido de equiparacdo do crime de injuria racial como
crime racial, aplicando inclusive o preceito da imprescritibilidade. O caso a ser ressaltado ¢ o
julgamento do Habeas Corpus n® 154.248 DF, julgado em 28 de outubro de 2021, tendo como
relator o Min. Edson Fachin®.

No voto do relator, o0 mesmo destacou que € incontroverso a existéncia de racismo no
Brasil e, por tais motivos, a propria Constituigdo veda a sua promog¢do e busca garantir a
igualdade racial. A legislagdo complementar a Lei n° 7.716/89, ou seja, a Lei n® 9.459/97%
modificou o Codigo Penal acrescentando o §3° no artigo 140 com o crime de injuria racial. No
decorrer do voto, o Min. relator destaca que ao atribuir um valor negativo a uma pessoa em razao
de sua raga, mediante a pratica do crime de injaria racial, o autor do delito cria condi¢des

ideologicas e culturais para instituir € manter a subordinagdo advinda do periodo escravocrata:

A estrutura racializada que observamos ¢ alimentada por fatores (inter-relacionados), que
promovem a subordinagdo: aqueles de ordem ideoldgica que constroem a inferioridade a
partir das manifestagdes de desprezo, de 6dio ou qualquer outra forma de violéncia; e
aqueles de ordem material, que bloqueiam acessos aos mais diversos bens, como por
exemplo, a educagdo, saude e empregos. Quanto aos primeiros, ndo por outra razio, ha
um mandado constitucional de criminalizagdo: o art. 5°, XLII, da Constituicdo Federal,
prevé que a sua pratica, nos termos da lei, constitui crime inafiancavel, imprescritivel e
sujeito a pena de reclusdo.

[..]

Homens e mulheres ndo sdo negros apenas pela cor da pele, mas pela atribuigdo de
sentidos que apagam as riquezas de suas ancestralidades ¢ os qualificam a partir de
valores negativos, até mesmo desumanizantes.

Estabelecidas estas premissas ¢é possivel identificar o alvo do mandamento de
incriminac¢do aqui ja citado, como sendo a produgdo e a circulacdo de estigmas raciais,
sejam eles implicitos ou expressos em atos odiosos ou de desprezo, engendradores de
uma discriminagdo que € sistematica, portanto, configuradora do racismo.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Habeas Corpus n° 154.2248/DF. Paciente Luiza Maria da Silva.
Relator:  Min. Edson  Fachin. Julgamento em 28 de out. de 2021. Disponivel em
:<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5373453>. Acesso em: 23 de mai. de 2024.

30 BRASIL. Lei n° 9.459, de 13 de maio de 1997. Altera os arts. 1° ¢ 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, e acrescenta paragrafo ao art. 140 do Decreto-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em :<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19459.htm>. Acesso em
23 de mai. de 2024.
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A partir dessas consideracdes, o relator finaliza seu voto enfatizando que o crime de injuria
racial ¢ uma forma de discriminagdo racial e, por configurar racismo, aplica-se a
imprescritibilidade:

A injuria racial consuma os objetivos concretos da circulagdo de estereodtipos e estigmas
raciais ao alcancar destinatario especifico, o individuo racializado, o que ndo seria
possivel sem seu pertencimento a um grupo social também demarcado pela raga. Aqui se
afasta o argumento de que o racismo se dirige contra grupo social enquanto que a injuria
afeta o individuo singularmente. A distingdo ¢ uma operacdo impossivel, apenas se
concebe um sujeito como vitima da injuria racial se ele se amoldar aos estereétipos e
estigmas forjados contra o grupo ao qual pertence.’!

Portanto, o entendimento sobre equiparagdo do crime de injuria ao racismo ja era uma
discuss@o no STF, ja que em ambos os crimes utiliza-se do mesmo critério, qual seja, a raca e a
cor da vitima para proferir agressdes verbas discriminatérias, tendo como resultado a

inferiorizag¢@o do povo preto. Logo, ndo ha razdo para um tratamento diferenciado.

b. DA TIPIFICACAO

Com intuito de detalhar o crime de injuria racial no caso apresentado no Capitulo I,
destaca-se os principais pontos dessa tipificagdo, qual seja, a objetividade juridica, o objeto
material, o nucleo do tipo, os sujeitos da definicio legal, o elemento subjetivo, a
consumacao/tentativa, a pena estipulada e a acdo penal.

O crime de injuria racial, previsto no artigo 2-A da Lei 7.716/89, ¢ a ofensa a dignidade ou
decoro, utilizando-se da raca, cor, etnia ou procedéncia nacional da vitima. Com relacdo a
objetividade juridica, sabe-se que o Direito Penal, por meio das tipificacdes, protege bens
juridicos, isto ¢, bens da vida essenciais para o individuo. Segue a defini¢do apresentada autor
Luiz Regis Prado:

Por outro lado, bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial extraido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual,
considerado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem, e, por

isso, juridico-penalmente protegido®.

Desse modo, ao falar do crime de injuria racial, o bem juridico protegido € justamente a
honra da vitima, ou seja, o sentimento que o individuo tem sobre seu valor social e moral (honra

subjetiva), bem como sobre a sua respeitabilidade na sociedade (honra objetiva)®’. Essas duas

3 BRASIL.Ac6rddo do Habeas Corpus n°® 154.2248/DF, op. cit., pagina 8, 10 e 11.

%2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume unico. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
Péagina 114.

33 Ibid, pagina 521.
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espécies sdo brilhantemente explicadas pelo autor Ingo Wolfgang Sarlet na obra Curso de Direito

Constitucional:

O direito a honra, a defesa do bom nome e a reputagdo insere-se no ambito da assim
chamada integridade e inviolabilidade moral. Se, em um sentido objetivo, o bem juridico
protegido pelo direito & honra ¢ o aprego social, a boa fama e a reputagdo do individuo,
ou seja seu merecimento aos olhos dos demais, o que se costuma designar de honra
objetiva (o conceito social sobre o individuo), de um ponto de vista subjetivo ( que, a
evidéncia, guarda relagdo com a face objetiva), a honra guarda relacdo com o sentimento
pessoal de autoestima, ou seja, do respeito de cada um por si proprio e por seus atributos

fisicos, morais e intelectuais®.

Portanto, ao proferir falas no sentido de injuriar a vitima por conta da sua raga ¢ cor, o
autor atinge a honra objetiva do individuo, pois propaga preconceitos, estigmas e pensamentos
discriminatorios entre os cidaddos e interfere na honra subjetiva ja que a vitima passa a duvidar da
sua propria verdade ao ponto de se sentir inferior frente aos demais. Essas consequéncias, como
indicado pelo autor Ingo Sarlet s3o graves e passiveis de ferir a integridade fisica e moral do
individuo.

Ressalta-se ainda que o direito a honra € visto no ordenamento juridico como um direito
fundamental, ou seja, uma garantia reconhecida e positivada na Constituicdo Federal®® ligada
diretamente ao direito a dignidade da pessoa humana. Logo, tal garantia ¢ indispensavel no
sistema juridico brasileiro e, quando violada, gera o direito a vitima de se defender através da
persecucao penal do Poder Judiciario, at¢ mesmo como forma de prevengdo para que nao ocorra
tal situacdo novamente.

Ademais, o objeto material do crime de injuria racial é as ofensas praticadas pelo autor do
crime e o verbo nucleo do tipo ¢ “ofender”. O delito ocorre quando alguém ofende a dignidade e
seu decoro de outrem. Por dignidade entende-se pelo préprio sentimento que o individuo tem
sobre os seus valores sociais € morais. De outro lado, o decoro diz sobre as caracteristicas da
vitima que a torna uma figura respeitavel perante a sociedade. O autor Luiz Regis Prado aborda

em sua obra Curso de Direito Penal algumas observagdes quanto ao ato de injuriar:

A nota caracteristica da injiria vem a ser a exteriorizagdo do desprezo e desrespeito, ou

seja, consiste em um juizo de valor negativo, apto a ofender o sentimento e a dignidade

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. Pagina 493
% Ibid, pagina 306.



22

da vitima. Pode fazer referéncia as condigdes pessoais do ofendido (v.g., corpo, bagagem
cultural, moral) ou a sua qualificacdo social ou capacidade profissional. Distingue-se a
injuria da calinia e da difamacao por ndo significar a imputacdo de um fato determinado -
criminoso ou desonroso, mas, sim, a atribuicdo de vicios ou defeitos morais, intelectuais

ou fisicos.*

Essa tipificagdo merece toda uma analise ao caso concreto, pois todo crime de certa forma
atinge uma pessoa, ora, a vitima. Contudo, no caso da injuria € preciso, para além dos danos
aparentes, identificar os valores pelos quais a mesma se identifica (formagdo da dignidade) e
aqueles que constituem a sua personalidade no meio social (formagdo do decoro) para que esteja
configurado uma violagdo. A partir desse exame, serd possivel verificar a existéncia de uma
ofensa e, consequentemente, um crime.

Objetivando prejudicar ou mesmo ascender socialmente, o autor do delito utiliza-se do
critério raga e cor para subjulgar, menosprezar e inferiorizar a vitima de cor preta. A violagdo da
dignidade da vitima ocorre diante da interferéncia na sua identificacdo pessoal, enquanto pessoa
que criou valores morais de luta pela igualdade de direitos e respeito social, além de atingir a sua
compreensdo de “‘ser um individuo” como qualquer outro, tendo a capacidade de alcangar os
maiores setores da sociedade com seu esforco e independente de cor. Outrossim, essa ofensa
atinge o decoro da vitima, pois o autor do delito a inferioriza perante a sociedade de forma
humilhante e vergonhosa, além disso propaga inverdades a populagdo, podendo a vitima ser
subjulgada por outros que tenham esse pensamento discriminatorio.

A alteragdo legislativa mencionada anteriormente foi fundamental por conta dos danos
irreparaveis causados por ofensas verbais contra a cor e raga de um individuo. Essa violacdo dos
valores individuais de uma pessoa geram marcas que ficardo vivas na memoria de quem sofreu e,
portanto, devem ser visualizadas criticamente como condutas racistas, preconceituosas e
discriminatorias.

Como detalhado, o sujeito ativo do crime € aquele que profere as palavras ofensivas contra
a vitima, podendo haver coautoria delitiva. Destaca-se que a existéncia de concurso ativo de
agentes configura causa de aumento de pena na metade, nos termos do paragrafo unico do artigo
2-A da Lei 7.716/89°". Do outro lado, a pessoa ofendida, ora vitima, ¢ vista no Direito Penal como

sujeito passivo do delito, podendo haver mais de uma vitima no mesmo fato delituoso.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume tinico. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.P4agina
521

37 BRASIL. Lei n° 9.459, de 13 de maio de 1997. Altera os arts. 1° ¢ 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que
define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, e acrescenta paragrafo ao art. 140 do Decreto-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em :<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19459.htm>. Acesso em
23 de mai. de 2024.
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Além disso, com relacdo ao elemento subjetivo, trata-se de dolo, ou seja, o autor do crime
pratica a conduta com a inten¢do de ofender a vitima utilizando da sua cor, raga ou procedéncia
dessa ultima. Ressalta-se ainda que ¢ um crime doloso, independente de qualquer finalidade
especifica, ndo admitindo modalidade culposa, pois ¢ preciso que o autor tenha vontade de
discriminar para que o delito ocorra.

No que se refere a consumagao, ¢ um crime formal, pois se consuma ja com a pratica da
conduta ofender, ndo sendo necessario que haja algum resultado material. Ademais, em regra, o
delito ndo admite tentativa por ser um unico ato que gera o resultado criminoso. Todavia, caso se
trate de conduta plurissubsistente no qual permite o fracionamento do ato delitivo ¢ possivel
aplicar a tentativa, por exemplo, as ofensas forem escritas em um papel, contudo, antes de
entregar, o papel ¢ danificado, impossibilitando qualquer leitura. Nesse caso, ndo foi possivel
concretizar a ofensa, tratando-se de um crime de injuria racial tentado.

Outrossim, com relacao a sangao pela pratica delitiva, o referido dispositivo prevé a pena
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos de reclusdo e multa. Sabe-se que praticado uma conduta criminosa e
confirmado na sentenga condenatdria os indicios de autoria e materialidade delitiva dispostos na
denuncia ou queixa-crime, o autor devera cumprir a pena disposta no artigo da tipificagdao. O autor

Cleber Masson, na obra Direito Penal, parte geral (arts. 1° 120) apresenta a defini¢do de pena:

Pena ¢ a reacdo que uma comunidade politicamente organizada opde a um fato que viola
uma das normas fundamentais da sua estrutura e, assim, é definido na lei como crime.

[...]

Destarte, pena ¢ a espécie de sangdo penal consistente na privagdo ou restricdo de
determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em decorréncia do
cometimento de uma infracdo penal, com as finalidades de castigar seu responsavel,
adapta-lo ao convivio em comunidade e, mediante a intimidagdo enderegada a sociedade,

evitar a pratica de novos crimes ou contravengdes penais.*®

Além disso, para delimitar o sentido da pena privativa de liberdade no crime de injaria
racial € preciso saber a finalidade que essa sangdo apresenta no sistema juridico criminal. Para
tanto, ha teorias que busca explicar a finalidade da pena, todavia, o ordenamento juridico
brasileiro prioriza a teoria mista ou unificadora, no qual a finalidade da pena ¢ a retribuicao e

prevengdo, conforme artigo 59, caput, do Codigo Penal®.

% MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). Vol. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo:
M¢étodo, 2019. Pagina 450

3 [...]Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime
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Por retribui¢do entende-se que diante da ofensa perpetrada contra a pessoa negra, o autor
do crime deve ser punido pela conduta praticada, ja a prevengao seria para demonstrar a existéncia
de um Direito Penal que pune atos criminosos de modo a intimidar os cidaddos a ndo praticarem
delitos e/ou evitarem uma nova condenagao.

Dessa forma, a pena no crime de injuria racial que, inclusive, sofreu um aumento com a
autorizagdo legislativa*, tem por objetivo primeiramente punir o condenado por ter praticado
aquela conduta violadora da lei penal e do texto constitucional que protege a honra do individuo.
Por outro lado, também visa demonstrar para a sociedade que as ofensas discriminatérias frente a
cor e raca da vitima sdo passiveis de punicao pelo Direito Penal. De modo que serve como um
aviso e uma forma para que a populacdo as consequéncias criminais €, consequentemente receiem
a pratica delitiva*'.

Por fim, a acdo penal desse delito € acao publica incondicionada.

a. DA CONSTITUCIONALIDADE DO CRIME DE INJURIA RACIAL

Sabe-se que as disposicdes legais infraconstitucionais devem seguir estritamente a
orientagdo disposta na Constituicdo Federal de 1988, pois, enquanto Magna Carta, a CF/88 aponta
os fundamentos e objetivos basicos do pais. Segundo entendimento do autor Hans Kelsen, na sua
obra Teoria Pura do Direito, as normativas contrarias ao texto constitucional sequer podem ser
consideradas como lei, pois sua existéncia e validade estdo condicionadas ao respeito as normas

constitucionais*.

40 Na disposi¢do anterior a alteragdo legislativa, o crime de injuria racial estava previsto como qualificadora no artigo
140 §3° do Coédigo Penal com a seguinte disposicdo: Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro: § 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a
condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: (Reda¢do 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).

Desse modo, a pena que antes era pena privativa de liberdade de um a trés anos de reclusdo ¢ multa passou com a
alteragdo legislativa da Lei 14.532/23 para recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa, nos termos do artigo 2-A da
Lei 7.716/89.

BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cobdigo Penal. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 22 de mai. 2024.

4l A pena deve, simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado e evitar a pratica de novos crimes, tanto em
relacdo ao criminoso como no tocante a sociedade. Em sintese, fundem-se as teorias e finalidades anteriores. A pena
assume uma triplice aspecto: retribui¢do, prevengdo geral e prevengdo especial. Foi a teoria acolhida pelo art. 59,
caput, do Cddigo Penal, quando dispde que a pena sera estabelecida pelo juiz “ conforme seja necessario e suficiente
para reprovagdo e prevencio do crime”. E também chamada de teoria da unifo eclética, intermediaria, conciliatoria ou
unitaria. MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). Vol. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2019. Pagina 445.

# Segundo o autor: “A afirmagdo de que uma lei vélida, é “contraria a Constituigio” (anticonstitucional) é uma
contradictio inadjecto, pois uma lei somente pode ser valida com fundamento na Constituigdo. Quando se tem
fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua validade tem que residir na Constitui¢do. De uma
lei invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constitui¢@o, pois uma lei invalida, ndo € sequer uma lei,
porque nao ¢ juridicamente existente e, portanto, ndo ¢ possivel acerta dela qualquer afirmacgao juridica”.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103286/lei-9459-97
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Nesse sentido, ao analisar o crime de injuria racial, previsto do artigo 2°-A da Lei 7.716/89
( apds as alteragdes advindas da Lei 14.532/23), verifica-se que esta tipificagdo objetiva proteger
direitos fundamentais imprescindiveis para o ordenamento juridico constitucional e democratico.
Dentre os principios, destaca-se o direito a honra, vastamente detalhado no topico anterior, e
assegurado no artigo 5°, inciso X, da CF/88, como uma garantia inviolavel do individuo®. Desse
modo, ndo hd qualquer duvida da constitucionalidade do crime de injuria racial, ja que esse tipo
penal propde defender o bem juridico previsto nos ditames constitucionais.

Contudo, ha outros direitos reflexos que sao protegidos a partir da tipificacdo da injuria
racial, como a dignidade da pessoa humana, um principio base para os demais, que garante o
minimo existencial a todo individuo. Essa garantia estd prevista como fundamento do Estado
Democratico de Direito no artigo 1°, inciso II da CF/88*. Ademais, ha a protecdo do direito a
integridade fisica e mental. Como indicado, a pratica do crime de injuria racial causa danos
irreversiveis na vida da vitima, principalmente, no que se refere aos prejuizos mentais sofridos. A
pessoa ¢ julgada e menosprezada por falas e gestos preconceitos que causam um trauma na
vivéncia cotidiana. Além disso, ndo descarta-se o fato que as afirmagdes discriminatorias
podem-se agravar para agressoes fisicas extremamente violentas que causam sérios riscos a vida
da vitima. Desse modo, o direito a integridade fisica e moral, previstas no artigo 5°, inciso XLIX,
da CF/88%, também ¢, indiretamente, um bem juridico protegido pelo tipo penal da injuria racial,
o que demonstra a constitucionalidade da referida tipificagdo.

Por fim, outro direito salvaguardado ¢ o da igualdade racial, previsto no artigo 3°, inciso

I1I e IV; artigo 4°, inciso VIII; artigo 5°, caput, inciso I, XLI e XLII, todos da CF/88%. A tematica

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009. Pagina 300.

43 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; [...]

BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 22 de mai. 2024.

“ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolavel dos Estados € Municipios € do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] 1II - a dignidade da pessoa humana.

1bid, 1988.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral [...]/bid, 1988.;

46 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

[...]HI - erradicar a pobreza e a marginalizago e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

[...]VII - repadio ao terrorismo e ao racismo;
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da isonomia ¢ amplamente discutida na sociedade por diversos grupos sociais, principalmente,
pelas minorias que buscam ser escutadas pelo restante da populagdo. O direito a igualdade diz
sobre ter acesso de forma isondmica a algo ou alguma coisa. Essa garantia se divide em igualdade
formal e material. A primeira dispde que as mesmas condi¢cdes e oportunidades devem ser
oferecidas de modo uniforme, em quantidade e qualidade, para qualquer individuo que tenha
interesse.

Ao falar da igualdade material, a interpretagdo ¢ de buscar um tratamento isondOmico, mas
considerando as condi¢des, bem como o cendrio fatico diferenciado ao qual as pessoas
interessadas vivem. Desse modo, na igualdade material, ndo basta oferecer o objeto pretendido na
mesma proporcao e qualidade, pois dependendo da condicdo de vida do individuo, ndo sera
suficiente para garantir uma igualdade de fato entre as pessoas. Logo, para atingir a igualdade ¢
preciso adequar o tratamento de acordo com as diferengas sociais apresentadas.

Dessa forma, ao criminalizar a conduta de ofender alguém por conta da cor ou raca, um
dos intuitos € permitir que a populacdo preta seja visualizada e ouvida na sociedade da mesma
forma que as pessoas brancas. Essa previsao legal foi criada somente para pessoas pretas, pois foi
necessario um tratamento diferenciado ao povo preto, diante de todo o contexto historico e lutas
travadas na busca pela igualdade ndo somente formal, bem como material.

Portanto, conclui-se que ao proteger direitos fundamentais imprescindiveis a populagao
preta, verifica-se a coeréncia do crime de injuria racial com a CF/88. Sendo assim, torna-se
necessario assegurar a sua aplicabilidade na seara criminal, como forma também de garantir a

eficacia do Estado Democratico de Direito.

04. JUSTICA CONSENSUAL NO PROCESSO CRIMINAL

a. DA VIABILIDADE DO CONSENSO NA SEARA CRIMINAL

Sabe-se que a persecugdo criminal ¢ uma das formas de aplicagdao do Direito Penal quando

se trata da pratica de delitos e por muito tempo na esfera criminal defendeu-se a obrigatoriedade

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicéo;

[...]XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;
1bid, 1988.
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da agdo penal, entendendo que, diante de uma conduta delitiva e presente indicios de autoria e
materialidade delitiva era necessario ingressar com a ag¢ao penal.

Contudo, foram surgindo mecanismos que servem como uma resposta penal pela pratica
delitiva sem a necessidade de instaurar um procedimento criminal, de modo a reduzir a quantidade
de processos judiciais € a consequente insatisfagdo da populacdo com a morosidade das
demandas. Diante da necessidade de instaurar o processo criminal por entender ser o tnico meio
de assegurar a protecdo dos seus direitos, os individuos acionavam o Poder Judicidrio e o nimero
de processos judiciais aumentavam exacerbadamente, de modo que os operadores do Direito nao
conseguiam dar evasao aos litigios de forma célere como deveria ser.

Outrossim, essa morosidade gerava uma insatisfacdo publica, pois as pessoas acreditavam
que o Estado, através dos tribunais, seriam capazes de resolver todos os seus litigios de forma
eficiente e rapida. Contudo, com a lentidao do sistema juridico, passaram a desacreditar que o
aparato estatal fosse capaz de determinar a verdade processual correta para aquela demanda.

Desse modo, frente esse cendrio no qual os principios processuais, como celeridade e
eficiéncia foram questionados, os legisladores criaram mecanismos alterativos a persecucao
criminal, abrindo margem para a chamada justica penal consensual. O autor Flavio da Silva

Andrade, no livro Justica Penal Consensual aborda esse entendimento sobre o sistema processual:

As reformas em dire¢do ao consenso foram motivadas pela sobrecarga dos sistemas
judiciarios criminais, pela morosidade do processo penal tradicional e pela insatisfagdo
publica com os resultados até entdo obtidos. Esses fatores levaram a busca de novos
caminhos, representados pelos meios alternativos ou simplificados de resolugdo de

conflitos penais®’.

O espaco do consenso ¢ visto atualmente como um local onde as partes podem acordar
entre si para que ndo seja necessario utilizar do processo judicial. No litigio judicial, as partes sdo
vistas como rivais e, apesar da existéncia do principio da cooperacdo, mantém-se distantes umas
das outras objetivando alguma vantagem para satisfacao do seu pedido.

De forma contraria, na justica consensual as partes sdo posicionadas no mesmo polo e,
mediante didlogo, estabelecem condicionantes favoraveis a ambas, sem ofender o espago de
decisdo e os direitos pleiteados por cada uma. A ideia de comunicagdo dentro do processo pode
ser explicada pela Teoria da A¢do Comunicativa desenvolvida na concepcao do filésofo Jiirgen

Habermas. Na visdo desse pensador, a racionalidade comunicativa, isto ¢, a capacidade do ser

47 ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: Controvérsias e desafios. 2.ed. rev. ampl. ¢ atual. Sdo
Paulo: Editora JusPodivm, 2022. P4gina 25.
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humano de agir e interagir com a linguagem ¢ um meio de consenso e de busca do bem comum, j4
que as partes precisam se organizar de modo que haja um encontro de vontades, livre e
consciente.*®

Ademais, ressalta-se que a utilizacdo da justica consensual gera uma valorizagao da
autonomia da vontade e autodeterminagdo do individuo. As partes que entram em consenso entre
si sdo vistas como plenamente capazes para transigir, bem como sdo responsaveis ndo somente
pelos seus atos, mas por encaminhar uma proposta de resolugdo da problematica discutida. Além
disso, a justica consensual ¢ um meio propagador do principio da duragdo razoavel do processo e
da eficiéncia que sdo duramente criticados diante da demora do Poder Judiciario para resolver os
litigios.

Ainda, cabe destacar que a utilizagdo do consenso pressupde, da mesma forma que em um
processo judicial, o respeito as garantias constitucionais e processuais. A dignidade humana
continua sendo um principio a ser observado em toda a fase de comunicagdo. Além disso, por
mais que as partes tenham autonomia para estipular formas de resolucdo do litigio, os operadores
do direito, responsaveis por guiar € cooperar com 0s mecanismos de consenso, se preocupam
também com a efetividade do direito de igualdade entre as partes e demais principios norteadores
das relagoes juridicas consensuais.

Destaca-se ainda que a justica consensual ¢ vista como uma resposta do Direito Penal da
mesma forma que a aplicagdo das penas no processo judicial, pois os mecanismos de consenso
devem garantir os mesmos fins aos quais as sang¢des criminais propdem, ou seja, a reprovagao € a
prevencdo dos delitos. Logo, a justica consensual nao estd fundamentada por si s6 em um
pensamento utilitarista no qual o Unico intuito ¢ a evasdo aos litigios e a estabilizacdo das
demandas pelo Poder Judicidrio. A formulagdo de um acordo objetiva a protecdo dos bens
juridicos, além de garantir a compreensdo da populacdo quanto a existéncia do Direito Penal e que
os delitos ndo devem ser praticados sob pena de uma puni¢do mais intensa, como a restricao de

liberdade. Tal reflexdo ¢ apontada pelo autor Flavio da Silva Andrade:

E preciso assinalar que, quando se defende a adogdo de alternativas procedimentais
simplificadoras por consenso, buscando-se tornar os sistemas judiciais-criminais mais
céleres e eficientes, ndo se pretende flexibilizar ou esvaziar as garantias processuais
penais, mas criar espagos dialdgicos ou comunicacionais que possam abrigar solucgdes

mais rapidas e efetivas baseadas no encontro de vontades.*

8 Ibid, pagina 40.
49 Ibid, pagina 71.
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b. DA JUSTICA CONSENSUAL BRASILEIRA

A partir de meados da década de 90, o Brasil iniciou sua busca pela justica consensual com
a edicao da Lei dos Juizados Especiais que adotou a composi¢do civil, a transacdo penal e a
suspensio condicional do processo como formas de resoluc¢do dos litigios criminais.® A adogdo
desses instrumentos se justificou na necessidade de facilitar uma resposta estatal frente aos crimes
ocorridos, sem ferir as garantias das partes envolvidas.

As razoes da adogdo da justica consensual no Brasil seguem as diretrizes gerais detalhadas
no tépico anterior, principalmente, no que se refere a quantidade de processos judiciais que se
acumulam no sistema judicidrio. Segundo a pesquisa do Boletim Estatistico Superior Tribunal de
Justica (STJ), até novembro do ano de 2022, as agdes penais representavam a maior parte dos
casos do referido Tribunal que ficaram acumulados para o ano de 2023. Ressalta-se que, com
relagdo a competéncia do STJ, de janeiro a novembro de 2023, cerca de 43.117 processos
referiam-se ao crime de trafico de drogas; 13.670 ao crime homicidio e 13.529 ao crime de roubo
majorado’’.

Percebe-se que com o decorrer do tempo, o nimero de agdes penais iniciadas cresce
significadamente. Nesse sentido, a ado¢dao da justica consensual torna-se uma solucao eficiente
para que seja solucionado as controvérsias criminais da sociedade, além de ser uma forma de
impedir o aumento exacerbado de processos judiciais, prezando pela celeridade.

Contudo, apesar de evitar a extrema burocratizacdo na resolucdo das demandas, os
instrumentos da justica consensual do Brasil seguem um conjunto de formalidades previstas em
lei, de modo que ha momento correto para sua propositura; requisitos para que seja admitida sua
realizacdo; condicionantes previstas em lei com intuito de evitar a condenagdo; requisitos de
existéncia e validade das declara¢des de vontade realizadas pelas partes, dentre outros.

Nesse sentido, ndo se trata de procedimentos informais, justamente porque ¢é preciso
assegurar as garantias constitucionais e, de fato, proteger os bens juridicos salvaguardados pelo
Direito Penal. Consequentemente, respeita-se o devido processo legal a fim de validar a resposta
estatal proveniente da negociacdo entre as partes, conforme indicado pelo autor Flavio da Silva

Andrade:

A primeira consideragdo a se fazer a favor dessa possibilidade ¢ que, havendo interesse
das partes, sobretudo da defesa, o acordo deve ser celebrado no ambito de um

30 Ibid, pagina 194,

ISTJ. Processos criminais foram maioria no STJ em 2023; instituigdes publicas lideram como maiores litigantes.
Disponivel
em:<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/11012024-Processos-criminais-foram-m
aioria-no-STJ-em-2023--instituicoes-publicas-lideram-como-maiores-litigantes.aspx>. Acesso em 24 de mai. 24.
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procedimento formal, diante do juiz competente, da maneira preconizada em lei, de modo
que ndo ha dispensa do devido processo legal. E nem poderia haver, porque existe a
imposicao legal de observancia dos tramites proprios de cada instituto para entdo se abrir
a possibilidade de solugdo negocial. Nao se afasta o devido processo legal, mas se cria a
possibilidade resolugdo simplificada e célere a partir do acordo™.

Esse conjunto de regras pelas quais os instrumentos de consenso devem seguir, sob pena
de nulidade da negociac¢do, precisa ser visualizado como um impulso na negociagdo, pois, a partir
das formalidades advindas da lei, esta garante a seguranca juridica do que foi decidido pelos
acordantes. Seguindo esse entendimento, mediante previsdo legal, o Brasil formalizou os
seguintes instrumentos de consenso da justiga brasileira: a composicao civil (artigo 74, da Lei
9.9099/95), a transacdo penal (artigo 76, da Lei 9.099/95), a suspensdo condicional do processo
(artigo 89, da Lei 9.099/95)%, a colaboragdo premiada (artigo 3°-A da Lei 12.850/13) € o acordo
de ndo persecugdo penal (artigo 28-A do CPP)*.

Como destacado, estes meios de consenso devem ser priorizados dentro do processo
quando preenchidos os requisitos legais necessarios. Contudo, além da analise das formalidades
dispostas em lei, ¢ necessario verificar os fins a que se destina a justica consensual penal, isto &,
proteger os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal e pelo Direito Constitucional.

Nesse sentido, ndo hd razdo de ser dos aparatos de consenso se os bens da vida
imprescindiveis a vitima sequer foram observados. A auséncia dessa analise material retira a
finalidade da justica consensual que ¢ trazer uma resposta do Estado efetiva e condizente com o
ordenamento juridico atual.

A partir dessa compreensao € possivel iniciar a analise do caso concreto apresentado no
Capitulo I sobre a aplicagdo do acordo de nao persecucdo penal ao crime de injuria racial. Para
tanto, ¢ preciso verificar a finalidade do acordo; o quanto essa negociagdo ¢ capaz de proteger o
bem juridico honra; de reprovar a pratica delituosa e de ser uma forma preventiva da pratica de
novos delitos dessa espécie.

Essa analise deve ser somada ao preenchimento dos requisitos formais do ANPP como a
competéncia para proposta e o aceite; condicionantes do acordo; mecanismos de cumprimento e

demais regulamentagdes que garantam a eficacia do referido acordo na seara criminal.

S2ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: Controvérsias e desafios. 2.ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2022. Pagina 183.

SBRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispée sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Planalto. Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em 24
de mai. 24

BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 24 de mai. 24.
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c. DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) ¢ um dos instrumentos da justica consensual
que objetiva evitar a segunda fase da persecugdo penal, ou seja, o processo judicial. Inicialmente,
0o ANPP surgiu com a Resolugdo n° 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico que
instaurou um procedimento investigatorio dispds sobre o acordo no seu capitulo VII, artigo 18°°.

O referido instrumento € aplicado aos crimes de média ofensividade e sua natureza juridica
¢ de acordo de vontades, pois € preciso que as partes estabelegam entre si uma comunicagao para

o sucesso da negociacao, conforme dito pelo autor Flavio da Silva Andrade:

Perquirir sobre a natureza juridica de um instituto é perquirir sobre sua esséncia, sobre
sua substAncia, sobre as caracteristicas centrais de uma categoria juridica. A natureza
juridica do acordo de ndo persecucdo penal ¢ de acordo de vontades, ou seja, ¢ de
autocomposicdo, de negocio juridico processual celebrado enter as partes: de um lado
estd o investigado/acusado, assistido por seu defensor; de outro lado esta o Ministério

Publico (ou o querelante, acompanhado de seu advogado)®®.

Posteriormente, objetivando detalhar as especificidades do ANPP foi editada a Lei
13.964/19, conhecido como Pacote Anticrime que alterou o Codigo de Processo Penal (CPP) ao

adicionar o artigo 28-A que regulamentou o ANPP:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de néo

% Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Pliblico podera propor ao investigado acordo de ndo
persecucdo penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com violéncia
ou grave ameacga a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua pratica, mediante as
seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou alternativamente: (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de
janeiro de 2018) I — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo; (Redagdo dada pela
Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) II — renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo
Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; (Redagdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de
janeiro de 2018) IIl — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo Ministério Publico; (Redagio
dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de 2018) IV — pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do
art. 45 do Codigo Penal, a entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a
prestagdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como fungdo proteger bens juridicos iguais
ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; (Redacdo dada pela Resolugdo n° 183, de 24 de janeiro de
2018) V — cumprir outra condigdo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional ¢ compativel com a
infra¢do penal aparentemente praticada. (Redagdo dada pela Resolugdo n°® 183, de 24 de janeiro de 2018).
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugio n° 181, de 7 de agosto de 2017. Dispde sobre
instauragdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico. Disponivel
em:<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf>. Acesso em 24 de mai. 24.

S ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal Consensual: Controvérsias e desafios. 2.ed. rev. ampl. e atual. S3o Paulo:
Editora JusPodivm, 2022. Pagina 242.
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persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Pblico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

IIT - prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado
pelo juizo da execug@o, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como fungéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou
V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada.’’

Apesar da extensdo, o artigo 28-A disciplina sobre todas as formalidades para a concessao
do ANPP. Desse modo, no caput do referido artigo, sdo apresentados os requisitos objetivos para a
proposta do acordo no caso concreto. Primeiramente, ndo pode ser caso de arquivamento do
processo, pois 0 ANPP parte do pressuposto que seria possivel que o querelante ou o Ministério
Publico ajuizasse uma queixa-crime ou uma denuncia, respectivamente, todavia, diante do
preenchimento dos pressupostos legais, torna-se possivel a celebrag¢do do acordo.

Essa logica fundamenta-se também na interpretagdo mais favoravel ao réu, pois caso nao
haja indicios de autoria e materialidade delitiva de modo, ndo ha elementos probatérios que
sustente uma inicial acusatoria. Portanto, ¢ mais benéfico ao réu que se proceda o arquivamento
do que ser celebrado uma negociacdo no qual terd que cumprir as condicionantes impostas pelo
Ministério Publico.

Em seguida, o acusado, segundo a previsdo legal, deverd confessar formal e
circunstancialmente a pratica do delito. Esse ponto gera iniimeras discussdes, principalmente,
quanto a inconstitucionalidade do acordo por suposta violagao da presungdo de inocéncia. Apesar
desse trabalho ndo versar sobre esse ponto, ressalta-se que uma negociagdo parte da livre
autonomia da vontade da autodetermina¢do dos acordantes e, em um acordo, uma das partes tera
que ceder em certos aspectos para a outra, sob pena de nao ser efetivado qualquer negociagao.
Consequentemente, algumas garantias dos acordantes sao relativizadas em prol de um bem maior,
isto €, a negociacdo, o fim da persecucdo penal pelo Estado e a prevaléncia de alguns direitos
sobre outros.

A relativizacdo das garantias, como da presun¢ao de inocéncia ao confessar a pratica do
crime se justifica no fato que os direitos ndo sdo absolutos, além do mais, os operadores do

direito, como o magistrado e o advogado do réu sdo responsaveis por garantir que nao haja
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violagdes no momento da negociacdo. Para além disso, deve ser sopesado o principio da
presuncdo de inocéncia com outros principios também tutelados pelo Direito Penal, como a
autonomia da vontade, o interesse publico e a ordem publica, pois os acordos celebrados garantem
a liberdade de escolha do autor do crime e também soluciona o problema social de hipertrofia do
Poder Judiciério.

Desse modo, considerando a validade da confissdo dentro do ordenamento juridico, a lei
dispde que a confissdo deve ser formal, expressa e circunstancial, ou seja, ¢ preciso que a mesma
esteja documentada e detalhada, de modo que possa ser comprovada posteriormente e que, de
fato, esclareca o ocorrido. Em continuidade, a lei veda a concessdo do ANPP para crimes com
violéncia ou grave ameg¢a, com pena minima de 4 anos, pois a referida negociacdo visa beneficiar
autores de crimes de menor potencial lesivo. Ademais, esses crimes com violéncia apresentam
uma ofensividade maior ao bem juridico tutelado, nesse sentido, nao sendo passivel de resolugao
por meio do ANPP.

Nota-se que essa vedagdo ¢ justamente no sentido de que o ANPP ndo segue uma visao
utilitarista dando uma evasdo aos processos acumulados nos tribunais. H4 uma preocupagao do
legislador em visualizar a violagdo aos bens juridicos tutelados e verificar se o ANPP ¢
instrumento suficiente para resolver a demanda. Essa reflexdo deve ser analisada no caso em
concreto relatado do Capitulo 1, pois ¢ fundamental verificar o impacto da conduta do autor na
vida da vitima e na sociedade a fim de preservar a ordem e o interesse publico.

Outrossim, a lei estipula que os crimes passiveis de acordo devem ter pena minima
cominada ao delito inferior a 04 (quatro) anos, demonstrando que o ANPP ¢ uma negociacao para
crimes de menor potencial lesivo. Além do mais, se 0 minimo de pena cominada ao delito for
superior a 04 (quatro) anos ¢ um indicativo da necessidade de um processo judicial para assegurar
os fins a que o Direito Penal se destina.

Cabe destacar que no contexto de condutas criminosas diferentes, mas no mesmo cenario
fatico, haverd o concurso material e as penas devem ser somadas. Por outro lado, caso haja
concurso formal ou continuidade delitiva®® aplica-se o quantum minimo de aumento na pena e
posteriormente, verifica-se se a pena final serd inferior a 04 anos, em respaldo ao disposto no §1°

do artigo 28-A do CPP:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo
persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do
crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

8COSTA, Klaus Negri; ARAUJO, Féabio Roque. Processo penal didatico. 3% ed., rev., ampl. e atual. Salvador: editora
JusPodivm, 2020. P4gina 166.
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§ 1° Para aferi¢do da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuigdo aplicaveis ao caso
concreto.”

No que se refere ao oferecimento do acordo, a responsabilidade é do Ministério Publico de
verificar se o individuo preenche os requisitos legais. Se preenchidos, este 6rgao devera elaborar a
proposta do ANPP com as condicionantes previstas em lei e apresenta-la em audiéncia para que
autor do crime expresse sua vontade em aceitar ou ndo o acordo.

O Ministério Publico (MP) é uma instituicdo permanente, independe dos demais Poderes
da Republica, que exerce uma funcdo imprescindivel no sistema juridico ao proteger a
aplicabilidade da legislacdo brasileira, defender a ordem publica, a democracia e os direitos
indisponiveis do povo, conforme artigo 126 da CF/88. Ademais, o Ministério Publico ¢ o
responsavel por ingressar com as a¢des penais publicas, nos termos do artigo 129 da CF/88.

Sendo assim, finda a investigacdo criminal, na primeira fase da persecucao penal, o
Ministério Publico recebe os autos e analisa viabilidade do acordo. Sendo cabivel o ANPP, o MP
encaminha ao autor do crime uma notificagdo para audiéncia conciliatoria. Nessa audiéncia ¢
extremamente importante que o denunciado esteja acompanhado de advogado, justamente para
garantir a paridade de armas.

Ademais, para a propositura do ANPP, o artigo 28-A do CPP enfatiza que faz parte dos
requisitos que o acordo seja “suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime”, ou seja, da
mesma forma que na aplicacdo da pena, ha uma averiguagdo quanto os fins a que se destina as
condicionantes impostas pelo MP ao autor do crime frente ao nivel da ofensividade e
reprovabilidade da conduta. A ideia de reprovacao e prevencdo do crime vem justamente da
discussdo sobre os objetivos da pena tracado no Direito Penal e ja apontado nesse trabalho.

O ANPP evita o cumprimento de uma sentenca penal condenatoria ao aplicar a negociacao
e o didlogo como meio valido para a solucdo dos litigios, sendo visto como um “substituto ao
processo € a pena”. Desse modo, ao realizar o ANPP, os operadores do direito devem ter ciéncia
desse entendimento a fim de ndo desvirtuar os fins ao que se propde o acordo, qual seja,
reprovagdo e prevengao, tal como ¢ feito na aplicagdo das penas em uma sentenca condenatoria.

Observa-se que o Brasil adota a teoria eclética da pena no qual busca-se equilibrar as
teorias absolutas que entendem a finalidade da penal como retribuicao pelo mal advindo do delito

e as teorias relativas que entendem ser o fundamento da pena a prevengdo de novos crimes®.
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Desse modo, o legislador entendeu por bem adequar essas finalidades da pena ao ANPP, pois este
instrumento substitui o cumprimento da pena, mas deve trazer os mesmos reflexos para o autor do
crime.

Dentro do ANPP a funcao punitiva ¢ identificada no estabelecimento de condigdes a serem
fielmente cumpridas pelo acusado para, consequentemente, evitar a persecucao penal. As medidas

de reprovagdo e prevengao estdo previstas nos incisos do artigo 28-A do CPP:

Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a prdtica de infra¢do penal sem violéncia ou grave ameaga e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprova¢do
e prevengdo do crime, mediante as seguintes condi¢bes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I —reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;

1I — renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

III — prestar servigo a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado
pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal);

1V — pagar prestag¢do pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n’2.848, de 7 de dezembro de 1940 ( Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencialmente, como fungdo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou)
V — cumprir, por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico,

desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada.®

De modo geral, as condicionantes para a celebracao do acordo, previstas nos incisos do
artigo 28-A, estdo ligadas a reparacdo dos danos causados a vitima; a rentincia de bens e direitos
ligados ao crime; a prestagao de servico a comunidade por meio dos 6rgaos publico, ao pagamento
de valores a titulo pecunidria; ao pagamento da fianga, além de outras condi¢gdes que o Ministério
Publico entender ser convenientes para a reprovacao e prevenc¢ao do crime.

Todas essas agdes dispostas nos incisos do artigo 28-A demonstram que, diante da pratica
da conduta delitiva, o autor ¢ obrigado a cumprir as regras estabelecidas pela lei e pelo Ministério
Publico, como forma de indicar que o delito praticado contraria a ordem e o interesse publico,
além do ordenamento juridico brasileiro como um todo.

Outrossim, a finalidade preventiva encontra-se na preven¢do geral indicada pelo proprio
CPP, pois a sociedade prefere o ANPP intimidada com a possibilidade de sofrer uma restrigao
intensa da sua liberdade individual com a continuidade da persecucdo penal. Desse modo, a

legislagdo que disciplina esse acordo garante pelo temor, a observancia das regras da sociedade

S'BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 24 de mai. 24.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634519/artigo-46-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634729/artigo-45-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3

36

(prevencdo geral negativa). Ademais, a partir do cumprimento do acordo procura-se fortalecer o
sistema juridico, estabilizando a consciéncia do direito, ou seja, criando um pensamento social de
legitimidade da norma para a organiza¢io e bem estar da populacio (prevengdo geral positiva)®.

Em sequéncia, ha também a prevencao especial que se volta para a pessoa do delinquente.
O ANPP busca reinserir o infrator na sociedade. Nesse sentido, sabe-se que, apds o evento
delituoso, o autor do crime sofre com o sentimento de repulsa social por parte da populacdo, de
modo que o infrator passa a ser segregado do espago comum. Logo, a celebracdo do acordo visa
garantir a permanéncia do individuo na sociedade como forma de integracdo, at¢ mesmo através
do cumprimento das obrigagdes do acordo, como, a reparagdo do dano causado a vitima e a
prestacdo de servigos a comunidade (prevengdo especial positiva), demonstrando uma
solidariedade frente ao mal social causado.

Além disso, visando também wuma intimida¢do da pessoa do delinquente, o
estabelecimento de condicionantes cria um temor no individuo de que, ndo cumprido as
obrigagdes podera ser punido por uma sentenca penal condenatdria (prevengdo especial negativa),
servindo o acordo, portanto, como uma adverténcia de que o Direito Penal existe e que, diante das
previsdes legais, o acusado pode sofrer restrigdes aos seus direitos®.

Destaca-se ainda que o ANPP somente ¢ aplicado quando ndo for cabivel a transacdo
penal destinada aos crimes de menor potencial lesivo, conforme artigo 76 da Lei dos Juizados
Especiais (Lei 9.099/95)%, pois este é um instrumento especifico para os crimes julgados no
Juizado Especial Criminal (JECRIM) e por nao ter a necessidade de confissdo da pratica delituosa
representa uma medida mais favoravel ao réu.

Outro ponto extremamente importante do acordo ¢ que ndo ¢ aplicado para reincidentes ou
para aqueles que tenham condutas delituosas habituais e reiteradas. Esses individuos que sao
reincidentes ou praticam crimes de forma habitual indicam aos operantes do Poder Judiciario, o
descaso dos mesmos com o sistema punitivo brasileiro e, por isso, ndo € suficiente a aplicagdo de
condicionantes do ANPP, devendo essas pessoas responderem a pena a ser estipulada pelo
processo criminal.

Ainda, ¢ possivel conceder o ANPP mais de uma vez ao acusado, mas, deve haver uma

diferenca de cinco anos da ultima concessao do ANPP. Além disso, no §2°, inciso IV, do artigo
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28-A, ¢ estipulado que aos crimes de violéncia doméstica e familiar ou em razao da condi¢do do
sexo feminino ndo seria possivel conceder o acordo pela mesma justificativa de maior
ofensividade aos bens juridicos tutelados. Essa violéncia, segundo o autor Fabio Roque Araujo
refere-se a agressdes no ambito doméstico nas suas cinco modalidades: violéncia fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e moral.®’

Na oportunidade, enfatiza-se que a legislacdo permite uma certa discricionariedade ao
Ministério Publico quanto a elaboragdo da proposta do ANPP, pois dispde que deve ser analisado
se o acordo ¢ suficiente e necessario para reprovacao e prevencao dos delitos. Ora, se ha essa
abertura interpretativa na concessao do ANPP ¢ possivel realizar a mesma reflexdo para o crime
de injiria racial, pois segundo a interpretacio dada pelo Supremo Tribunal de Justica,
acompanhado também das alteragdes legislativas, demonstra que a ofensividade ao bem juridico
honra em razdo das ofensas a cor/raga ou procedéncia nacional € superior a capacidade protetiva
do ANPP. Essa inferéncia tém respaldo no contexto historico brasileiro, nos dados estatisticos, nos
reflexos que o crime de injlria racial geram na vitima e na propria alteragdo legislativa que
indicam a preocupacao do legislador com o contexto atual de ataques sofridos pelo povo preto.

Contudo, ter essa conclusdo gera outra questdao a ser pensada, o conflito entre os direitos
fundamentais, pois, de uma lado o ANPP ¢ um acordo legal garantido a toda pessoa que pratica
um crime e preenche todos os requisitos legais exigidos. Sendo assim, eventuais restricdes ao
acesso a esse instrumento ferem o direito fundamental a igualdade processual, ao devido processo
legal, bem como a liberdade e autonomia de vontade do infrator.

Por outro lado, a restricdo a concessdo do ANPP ao infrator pela pratica do crime de
injuria racial fundamenta-se na violagdo do direito fundamental da honra, da integridade mental e
fisica e também da igualdade material entre o povo branco e preto. Para além disso, hd um
interesse publico de evitar condutas raciais diante do sofrido contexto historico brasileiro de
repressao de parte da populagdo por conta da sua cor, raga ou procedéncia nacional.

Os direitos fundamentais principais em conflito, qual seja, a igualdade processual e racial,
sdo imprescindiveis para a ordem democratica brasileira e possuem respaldo constitucional. Desse
modo, ¢ preciso realizar uma analise detida a fim de que nenhum direito fundamental sofra uma

violagdo que interfira no seu nucleo de protecao, qual seja, o respectivo bem juridico tutelado.
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05. CONFLITO ENTRE DIREITOS CONSTITUCIONAIS A LUZ DA TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

Como forma de solucionar o conflito de normas constitucionais ressaltado no capitulo
anterior, o presente trabalho utiliza-se dos estudos do autor Robert Alexy na sua obra Teoria dos
Direitos Fundamentais. Segundo o referido autor, uma norma ¢ entendida, pelo modelo semantico
com o resultado da interpretagdo advinda de um enunciado normativo. Esse entendimento
apresentado pelo autor visa defender a funcionalidade das regulamentagdes®.

No que se refere as normas de direito fundamental, segundo o autor Alexy, ¢ conveniente
vincular o seu conceito aquelas disposi¢des previstas no titulo “Dos Direitos Fundamentais”,
contudo, essa andlise seria extremamente restrita, na medida que ha normas que, apesar de ndo
estarem diretamente estabelecidas no topico das garantias fundamentais, estdo expressas no texto
constitucional e sdo vistas também como direitos basicos. Desse modo, pensando nesse aspecto da
funcionalidade, as normas atribuidas também tém o seu carater de fundamental quando estiverem
se referindo aos direitos fundamentais: “Uma norma atribuida é valida, e é uma norma de direito
fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente estabelecida pelo texto
constitucional, for possivel uma correta fundamentagdo referida a direitos fundamentais”. '

Nesse sentido, ao correlacionar o referido entendimento com o ordenamento juridico
brasileiro identifica-se como normas fundamentais, as previsdes dispostas no Titulo II, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, da CF/88, que abrange o Capitulo I *“ Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”; o Capitulo Il “Dos Direitos Sociais”; Capitulo IIl “ Da Nacionalidade’;
Capitulo IV “ Dos Direitos Politicos” e o Capitulo V “ Dos Partidos Politicos™®. Além desses, ha
outras disposi¢des constitucionais que, apesar de ndo estarem diretamente estabelecidas nesse
titulo, estariam abarcadas, por ser normativas garantidoras dos direitos fundamentais, quando tiver
a sua argumentagao vinculada a tais direitos (normas atribuidas).

Ademais, objetivando identificar a estrutura das normas de direitos fundamentais, o autor
Alexy faz uma distingdo entre regras e principios:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas ¢ a disting@o entre regras e
principios. Essa distingdo ¢ a base da teoria da fundamenta¢do no ambito dos direitos
fundamentais e uam chave para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos

fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restrigdes a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria
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suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. Essa distingao
constitui um elemento, fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade e
igualdade, mas também dos direitos a protecdo, a organizacdo e procedimento e a
prestagdes em sentido estrito.*’

Desse modo, o ponto chave de distingdo entre principios e regras apresentados pelo autor ¢
que os principios s@o vistos como normas que buscam realizar-se no maximo possivel, dentro dos
limites cabiveis, sendo conhecidos como mandamentos de otimizagao:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de

otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades

faticas, mas também das possibilidades juridicas.”

Diferente dessa abordagem, as regras nao tem niveis de aplicagdo, serdo aplicadas ou nao,
sdo determinagdes utilizadas diante daquela condigao fatica e possivel. Desse modo, na teoria do
autor Alexy, os direitos fundamentais sdo principios, podendo se referir tanto a direitos individuais
quanto a interesses coletivos. Sendo assim, os direitos fundamentais, seguindo o mandamento de
otimizagdo implicam na amplitude de protecdo na medida que a prima facie buscam abranger o
maximo de possibilidades faticas e juridicas com fundamento na preservacao da dignidade da
pessoa humana.

Logo, quando h4 uma colisdo entre direitos fundamentais, € preciso que seja realizado um
raciocinio logico de proporcionalidade a fim de garantir a maxima aplicagao dos principios em

conflito:

A natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela.
Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa
que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ deduzivel dessa natureza.”

Ademais, o autor Virgilio Afonso da Silva, na obra Direitos Fundamentais: Contetido
Essencial, Restri¢oes e Eficacia também aborda sobre os conflitos das garantias constitucionais,
indicando que somente € cabivel falar de conflitos e ponderacdes quando ndo ha um esvaziamento
do contetido essencial desses direitos. Para explicar esse instituto o autor utiliza-se da teoria

relativa, no qual o conteudo essencial ¢ visto como o nucleo de prote¢do do direito fundamental,
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observado as condigdes faticas e as colisdes entre as garantias.” Desse modo, eventuais colisdes
entre os direitos fundamentais ndo podem repercutir na interferéncia do contetudo essencial, pois é
o que oferece um sentido de existéncia a norma.

No caso concreto relatado no Capitulo I, no qual ha uma colisdo entre a igualdade de
acesso a0 ANPP e a necessidade de protecdo da igualdade do povo preto. Percebe-se que em
ambos os direitos, o conteido essencial estara garantido quando ndo houver violagdes
desproporcionais e desnecessarias, interferindo na isonomia a qual ambos se destinam.

Diante desse conflito, ¢ preciso verificar qual dos direitos deve ser aplicado com uma
amplitude maior no caso concreto em detrimento de outro, pois as referidas garantias ndo se
anulam quando entram em colisdo, apenas se delimita o seu nivel de incidéncia dependendo das
condicdes faticas impostas. Contudo, ¢ evidente que, o principio que tera a sua incidéncia
reduzida no caso concreto estara sofrendo uma restricdo que somente nao interferira no seu
conteudo essencial se for feita baseada na regra da proporcionalidade:

A garantia do contetdo essencial ¢ estendida a todos os direitos fundamentais pelas
teorias chamadas relativas, segundo as quais uma restri¢@o atinge o conteudo essencial de
um direito fundamental se ela for desproporcional, isto ¢, se for inadequada,

desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito, ou seja, se ndo estiver “em uma
relagdo apropriada com o peso e a importancia do direito fundamental”. ™

Ressalta-se que, segundo Robert Alexy por meio da teoria relativa do conteudo essencial,
defini-se o ntcleo de um direito apos a realizagdo do sopesamento. O sopesamento ¢ uma técnica
ou procedimento em que se pondera os direitos fundamentais em conflito e analisa o grau de
incidéncia de cada um deles no contexto fatico. Desse modo, o referido autor destaca que sera
notério uma violagdo do conteudo essencial quando, apds o sopesamento, ndo restar direito
fundamental a ser garantido™.

Para a aplicacdo do sopesamento, inicialmente, é preciso verificar no caso pratico que a
aplicagdo de um principio restringe as possibilidades juridicas de realizacdo do outro, quando

considerados de forma independente. Nesse sentido, a solucdo para esse conflito ¢ analisar a

"Para o autor, ha duas teorias que definem o conceito de conteudo essencial dos direitos fundamentais: a teoria
absoluta e a teoria relativa. Na teoria absoluta o contetido essencial ¢ visto como um ntcleo cujo conjunto de
limitagdes formam uma barreira intransponivel. Logo, independente da situagdo e dos interesses em discussdo, ndo
havera restrigdo. Para a teoria relativa, o conteudo essencial seria sim um ntcleo da garantia constitucional, mas que
ndo haveria essa barreira intransponivel, ja que o essencial é criado a partir das colisdes e interesses em disputa no
caso concreto.

SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restri¢oes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros Editores, 2010.

BALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2006. Pagina 131.

"Ibid, 297.
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chamada relagdo de precedéncia condicionada, com base nas circunstancias do caso concreto,

conforme explica Alexy:

Essa situagdo ndo ¢ resolvida com a declaragdo de invalidade de um dos principios e com
a sua consequente eliminagdo do ordenamento juridico. Ela tampouco € resolvida por
meio da introducdo de uma excec¢do a um dos principios, que seria considerado, em todos
os casos futuros, como uma regra que ou ¢ realizada, ou ndo é. A solugdo para essa
colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstincias do caso concreto. Levando-se em consideragdo o
caso concreto, o estabelecimento de relagdes de precedéncias condicionadas consiste na
fixacdo de condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro. Sob
outras condicdes, ¢ possivel que a questdo de precedéncia seja resolvida de forma
contraria.”

Portanto, o sopesamento analisa as condi¢des que fazem que um principio seja
considerado em detrimento do outro. Mas, o diferencial dessa analise, quando comparado as
colisdes entre regras, ¢ que ndo ha uma exclusdo do outro principio dentro do ordenamento
juridico, ja que ao ser submetido a outras condi¢des pode ter sua aplicagdo otimizada em relacao a
outro. Nao existe principios superiores entre si quando considerados de forma independente,
deve-se verificar se ha condicionantes que limitam sua aplicagao.

No conflito trazido nesse trabalho observa-se que a igualdade processual e a igualdade
racial sdo dois direitos fundamentais vistos como normas fundamentais estabelecidas no texto
constitucional. Assim, quando individualmente consideradas, buscam proteger no maximo
possivel o tratamento isondmico, seja na concessdo dos instrumentos penais consensuais ao réu ou
no entendimento de que pretos e brancos estdo no mesmo nivel dentro da ordem social, juridica e
economica.

Nesse caso, pelo primeiro principio entende-se que deve ser aplicado o ANPP aos crimes
de injuria racial em razdo do preenchimento dos requisitos legais. Pelo segundo principio
compreende-se que ndo deve ser aplicado o ANPP aos crimes de injuria racial, porque o acordo ¢
insuficiente para garantir a isonomia racial, além de ser insatisfatorio na reprovagdo e prevencao
dos crimes raciais. Percebe-se, portanto, que a aplicacio de um dos principios restringe a
incidéncia do outro, indicando a existéncia de uma colisdo e a consequente necessidade de
sopesamento.

As condicdes faticas a serem consideradas nesse conflito foram detalhadas durante todo o
trabalho. Primeiro, o povo preto passou anos lutando para que fosse considerado ser humano
como qualquer outro e a escravidao trouxe inimeros sofrimentos ao povo preto que perderam seus
familiares e tiveram que lutar para manter sua cultura. Contudo, a questdo principal ndo ¢ a

ocorréncia da escravidao, que, por si sO, ndo configura justifica plausivel para restringir,

75 Ibid, 96.
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atualmente, os direitos fundamentais. O ponto ressaltado ¢ os reflexos do periodo escravocrata que
ainda permanecem na sociedade e impedem a inser¢ao do povo preto no ambiente social sem
segregacao, preconceito e discriminagao racial.

Conforme os dados estatisticos apresentados, a discriminagdo racial, na sua maioria, ¢ velada
por falsas concepgdes de democracia racial, todavia, ao analisar as pesquisas, nota-se que antes o
povo preto sofria com a escraviddo e hoje sofrem com os reflexos da mesma, como a falta de
acesso a educacgdo, a saude, a uma moradia digna e aos espacos de luta pelos direitos, como nas
Camaras, Assembleias Legislativas e Tribunais Superiores.

Esse cenario € extremamente preocupante, pois, apos anos do fim da escravidao, ainda
existe trabalho analago ao de escravo e, todos os dias, um individuo negro corre o risco de ser
julgado por sua cor, de ser maltratado com xingamentos que reduzem a sua cultura e sua forma de
ser. Portanto, todas essas questdes faticas devem ser consideradas no conflito entre a igualdade
racial e igualdade processual na concessao do ANPP aos crimes de injuria racial.

Nesse sentido, observa-se a atuagdo do proprio Poder Legislativo brasileiro através da
Constituicdo Federal e também dos tratados e convengdes internacionais, buscando impedir a
crescente discriminacdo racial na sociedade. Essa luta ndo ¢ somente do povo preto, enquanto
minoria que busca uma participacao social, pois 0 combate ao preconceito racial, ¢ vista como
uma conduta de interesse publico, pois ndo ha como defender um Estado Democratico de Direito
e inumeros direitos fundamentais, quando basico, isto ¢, a consideracdo que todos sdo iguais,
sequer ¢ aplicada.

Tanto ¢ um interesse publico que a propria Constituicdo Federal disciplina a partir do
artigo 5° da CF/887 que todos sdo iguais perante a lei, devendo ser garantido a todo cidadio o
acesso aos beneficios oferecidos pelo pais, como educagdo, saude, moradia, lazer, dentre outros.
Todavia, a aplicabilidade desses regramentos ainda ndo possui for¢a suficiente frente a
discriminacao e preconceito racial existente.

Além disso, ainda pensando no Poder Legislativo, ressalta-se a alteragdo da Lei dos
Crimes Raciais e do Codigo Penal com as modificagdes apresentadas pela Lei 14.532/23 no qual
equiparou o crime de injuria racial como crime racial. Essa mudanga no sistema normativo
ressalta a preocupagdo dos orgdos publicos com os casos crescentes de discriminagdo e buscam
impedir que haja impunidade quando esse delito ocorrer, ja que agora aplica-se também ao delito

de injuria racial os preceitos da inafiangabilidade e imprescritibilidade.

BRASIL. Constituicgdo da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22 de mai. 24.
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Percebe-se, portanto, que todas essas questdes devem ser consideradas para realizar o
sopesamento entre o direito a igualdade processual e o direito a igualdade racial. Ora, nas
condi¢des em que um individuo sofre com o preconceito racial, o direito a igualdade racial
prevalece sobre a isonomia processual em razao do interesse publico, da luta do povo negro, da
segregacao racial e do isolamento social sofrido pelo povo preto.

A igualdade processual no acesso aos instrumentos consensuais tem a sua importancia e tal
garantia ndo ¢ invalidada no ordenamento juridico brasileiro. Como detalhado no decorrer do
trabalho, a justica consensual vem ganhando espago dentro do Direito, pois as demandas judiciais
sdao crescentes ¢ a morosidade dos tramites ¢ o fim de todos os processos, descredibilizando a
justica e tornando a sociedade insatisfeita.

Por meio da justica consensual, obtém-se uma resposta juridicamente valida, célere e
eficaz, além de ser favoravel ao réu. Desse modo, os instrumentos de consenso, como o ANPP,
sao grandes facilitadores da justi¢a, auxiliando as vitimas a obterem as reparagdes, na medida do
possivel, pelos danos sofridos. Ademais, visam garantir a reprova¢do e a prevengdo, enquanto
finalidades do Direito Penal. Sendo assim, a regra ¢ que devem ser concedidos a todos os
individuos, sem distin¢ao, desde que preenchido os requisitos necessarios.

Contudo, a restri¢ao ao direito a igualdade processual diante da ndo concessao do ANPP
aos autores de crimes raciais ¢ legitima, pois no cenario contemporaneo de luta contra as
discriminagdes raciais, como no caso concreto citado no Capitulo 1, a protecdo da igualdade entre
0 povo preto e branco torna-se mais revelante. Contudo, em outras situagdes, o direito a isonomia
processual € o consequente acesso aos instrumentos da justi¢a consensual continua sendo valido,
bem como aplicavel em outros cenarios faticos, evidenciando que um conflito entre direitos

fundamentais ndo visa a exclusdo de uma garantia do sistema juridico.

06. A CONSTITUCIONALIDADE NO NAO OFERECIMENTO DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL AOS CRIMES DE INJURIA RACIAL

Pela abordagem j4 realizada no capitulo anterior € possivel concluir que a relativizacdo do
acesso aos instrumentos processuais ndo ¢ um problema quando se trata da ndo aplicagdao do
ANPP aos crimes raciais. A teoria do sopesamento apresenta, de forma fundamentada, um
raciocinio logico em que os direitos fundamentais estdo no mesmo nivel dentro da Constituigao
Federal de 1988 e eventuais restricdes serdo legitimas quando garantam a aplicabilidade de outro

direito fundamental imprescindivel aquelas circunstancia fatica.
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A andlise da constitucionalidade ¢ a verificagdo da coeréncia que determinado ato ou
disposi¢do guarda com a CF/88. No caso, a regra do sopesamento, por si s0, j4 tem um respaldo
constitucional, pois sua finalidade ¢ garantir que os principios, identificados na Magna Carta
como direitos fundamentais, incidam, na medida do possivel, nos casos concretos. Ademais, para
evitar que determinada garantia fundamental sofra uma restricdo exorbitante, a teoria do
sopesamento foi criada, assegurando que o conteudo essencial dos direitos fundamentais seja
mantido diante de eventuais colisdes.

Ao analisar o conteudo do sopesamento discutido nesse trabalho, nota-se que ha completa
coeréncia com o texto constitucional, pois o intuito do referido raciocinio logico ¢ preservar o
nucleo de protecdo de cada direito fundamental, qual seja, a igualdade processual e a igualdade
racial, verificando o grau de incidéncia de cada principio no caso em concreto.

Ademais, pensando no resultado do sopesamento em que o direito a igualdade racial
prevalece sobre a processual, verifica-se uma consonancia com a ordem constitucional, porque o
tratamento isondmico entre os cidaddos ¢ fundamento e objetivo da Republica Federativa do
Brasil, bem como do regime democratico que o pais busca alcancar. Outrossim, garantindo-se a
igualdade racial, uma série de direitos também ¢ protegido, como a dignidade da pessoa humana,
a integridade fisica e psiquica, bem como todos os direitos sociais da CF/88.

Destaca-se que a atual ordem constitucional brasileira compatibiliza a ideia de
relativizacdo dos direitos. Um exemplo disso ¢ a propria permissdo na CF/88 das penalizacdes
legais, como a pena privativa de liberdade. Manter um individuo preso, sem comunica¢do com o
exterior, ¢ uma limitagcdo feita ao direito a liberdade de ir e vir, com fundamento na garantia da
ordem publica e da seguranca da populagdo. Essas limitacdes aos direitos fundamentais sao
destacadas por Ingo Wolfgang Sarlet como um ponto incontroverso e necessario no sistema
juridico atual:

No que diz respeito as especies de limitagdes, registra-se substancial consenso quanto ao
fato de que os direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por expressa disposi¢ao
constitucional como por norma legal promulgada com fundamento na Constitui¢do. Da
mesma forma, ha quem inclua uma terceira alternativa, vinculada a possiblidade de se
estabelecerem restricdes a direitos por forga de colisdes entre direitos fundamentais,

mesmo inexistindo limitagdo expressa ou autorizagdo expressa assegurando a
possibilidade de restri¢do pelo legislador”.

Portanto, verifica-se que nao ha qualquer obice na atual conjuntura juridica brasileira para

que o sopesamento entre a igualdade processual e racial ocorra, mesmo que para tanto seja

" SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
10. ed. S@o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. Pagina 393.
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necessario realizar certas limitagdes ao primeiro direitos fundamental. Como ja ressaltado, o
sopesamento ndo exclui um dos principios em colisdo em detrimento do outro. No referido caso
concreto, o direito a igualdade processual, apesar de restringido, continua sendo aplicado durante
a persecuc¢ao penal ao garantir o direito a defesa; ao acompanhamento pelo advogado; a liberdade
de manifestacdo; ao conhecimento dos atos praticados, dentre outros. A auséncia da proposta do
ANPP diante da prevaléncia da igualdade racial ndo impede que nos outros assuntos do processo a
igualdade processual seja devidamente assegurada.

Como complementacdo, a ndo concessao do ANPP aos crimes de injuria racial tem seu
fundamento também nos proprios fins da pena ressaltados no ambito criminal. Como disposto no
Capitulo 5, o ANPP ¢ um substituto ao processo penal e, consequentemente, a imposicao de uma
pena advinda da sentenca condenatéria. Todavia, tanto a penas quanto as condicdes do ANPP
guardam a mesma relagdo no que se refere a sua finalidade, qual seja, a a reprovagao e prevengao,

nos proprios termos do caput do artigo 28-A do CPP:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacio e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)”™

Desse modo, ndo se trata apenas de verificar o preenchimento dos requisitos formais
objetivos dispostos no artigo 28-A do CPP, ¢ necessario uma analise substancial com intuito de
averiguar se 0 ANPP serd suficiente para ensinar a sociedade sobre a prejudicialidade do crime a
ordem social e a existéncia de um sistema normativo punitivo; a criar um temor geral para que os
delitos ndo se repitam e uma consciéncia no proprio sujeito delinquente pelos delitos praticados,
bem como desenvolver um receio no autor do crime a fim de que ndo reincida na pratica delitiva.

Todas essas observacdes, a serem analisadas, materializam o que seria os fins de
reprovacao e prevencao. Todavia, o cenario de discriminacao racial ¢ uma problema exorbitante
na sociedade atual a ponto de necessitar de medidas mais drasticas, como a atribuicdo da pena
privativa de liberdade a fim de que a sociedade e os sujeitos delinquentes entendam a
prejudicialdiade dos crimes raciais e a necessidade de combaté-los.

A atribuicdo das condi¢des previstas nos paragrafos do ANPP ndo sdo suficientes frente o
sofrimento e humilhacao sofrido pelas vitimas de crimes raciais. Além disso, sdo intmeras

legislagdes que buscam proteger e impedir as discriminagdes raciais € mesmo assim, os casos de

BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 24 de mai. 24.
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preconceito racial continuam ocorrendo. Desse modo, torna-se necessario medidas mais firmes
que compelem os individuos a ndo praticarem mais condutas discriminatorias, através do
cumprimento da pena imposta na sentenga penal condenatdria, se comprovada a autoria e

materialidade delitiva.



47

07. CONCLUSAO

A conclusdo desse trabalho ndo estd no viés punitivo que entende a privagdo de liberdade
como saida para as questdes criminais da sociedade. Partindo da no¢do do pais ser um Estado
Democratico de Direito, a ideia ¢ normatizar as ponderagdes que devem ser feitas nos casos de
colisdo entre direitos fundamentais para que nao haja injusticas e impunidades.

O ponto de preocupagdo desse trabalho ¢ demonstrar que ndo ha proporcionalidade em
aplicar o ANPP aos crimes de injuria racial, do mesmo modo que ndo ¢ aceito o referido acordo
para os crimes de violéncia doméstica. Apesar do contexto e regulamentacdes diferentes, a
finalidade em vedar o ANPP ¢ igual para ambos os crimes, atribuir uma resposta a pessoa do
delinquente que seja suficiente, necessaria e proporcional frente os resultados dos delitos
praticados.

Cabe atentar-se também que ndo oferecer o ANPP ndo obstard que o suposto autor do
crime nado possa se defender durante a persecucao pena. Os direitos processuais, como a duragao
razoavel do processo, a motivacdo das decisdes, o devido processo legal, a boa-fé¢ e demais
garantias estardo resguardados dentro de um processo judicial.

Conclui-se assim, que o nao oferecimento do ANPP aos crimes de injuria racial, apesar de
envolver a relativizacao dos direitos fundamentais, ¢ um ato constitucionalmente valido ¢ deve ser
utlizado para compatibilizar as referidas garantias na atual ordem juridica. Outrossim, a auséncia
de proposta do referido acordo respalda-se na seara criminal nas finalidades de reparagdo e

prevenc¢do da ocorréncia de novos delitos.
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