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POSICIONAMENTO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL SOBRE A
DIFERENCA ENTRE INJURIA RACIAL E RACISMO: UMA ABORDAGEM
BIBLIOGRAFICA.

Gabriele da Silva Oliveira Santana.!

RESUMO.

A heranca cultural escravocrata brasileira trouxe elementos onde a cor da pele traz
problemas de discriminagdo, seja na forma de racismo ou mesmo de injaria racial. O
presente estudo tem por objetivo fazer uma abordagem da doutrina predominante e
jurisprudencial de alguns tribunais, buscando mostrar que nao existe uma uniformidade
de pensamento, devido ao subjetivismo para tipificagdo dos crimes. Para isso fora
escolhido a pesquisa bibliografica como método, e iniciando com uma abordagem
historica da legislagdo dos referidos crimes, depois discussdao da doutrina e da
jurisprudéncia. Por fim, percebeu-se que ndo existem posicionamentos uniformes, dado

o carater subjetivo da tipificacdo dos crimes.

Palavras-chave: Racismo. Injuria racial. Doutrina. Jurisprudéncia.

1 INTRODUCAO

No Brasil republicano, predominava o ideal de uma sociedade civilizada,
que tinha como modelo a cultura europeia, onde nio havia a participagdo sendo da raga
branca. Esse ideal contribuiu para a existéncia de um sentimento contrario aos negros,
pardos, mestigos ou crioulos, sentimento este que se manifestava de varias formas: pela
repressao as suas atividades culturais, pela restricio de acesso a certas profissoes,
também pela restricdo de acesso a logradouros publicos, e muitas outras formas de

rejeicao ao negro (IBGE -2018).



Essa realidade ainda perdura na atualidade. Recentemente teve o caso de
uma dentista de Teresina que proferiu palavras de cunho racista em redes sociais a filha
de um desafeto daquela. Outro caso citado pelos meios de comunicagdo foi a filha de
atores que sofreu ataque racista nas redes sociais; em 2009, um reporter e ancora da TV
Globo, em 2014, uma jornalista apresentadora do SBT, e em 2015, outra jornalista da
Globo receberam uma série de ofensas racistas nas paginas de uma rede social. O que
todos esses casos t€ém em comum ¢é a cor da pele, ambos sdo declarados negros. A
questdo primordial nesses casos € a tipificacdo do ato infracional seja racismo ou como
injuria racial.

Segundo Rios (2012, p. 149), crime de racismo, em geral, impede o
exercicio de determinado direito, j4 a injiria racial traz a ofensa a uma pessoa
determinada, sendo assim, fora estudado o contexto em que ocorrem esses crimes, mas a
principal analise diz respeito aos destinatarios diretos da ofensa, pois, ¢ justamente
nesse ponto que hé a ocorréncia de um crime ou do outro.

Para Bitencourt (2010, p. 362), ha muitos equivocos ao classificar uma
conduta injuriosa como crime de racismo independentemente do que de fato tenha
havido. Segundo Avila (2014, p. 355), caracterizar o crime de injuria é necessario que o
termo utilizado seja empregado no sentido negativo, com intengdo de diminuir o
conceito moral do ofendido, atingindo-lhe o decoro ou a dignidade.

O consenso sobre a tipificagdo ainda suscita em muita subjetividade,
principalmente considerando que o direito pode desempenhar um papel de legitimagdo
de poder e de dominagao da maioria da populacao por uma elite. Assim, a produgao das
normas juridicas que regem determinada sociedade ¢ influenciada pela concepcao de
mundo e pela ideologia dos encarregados da elaboragdo normativa (CAMPOS, 2009, p.
3).

Nesse sentido o presente estudo tem como objetivo geral mostrar os
posicionamentos doutrindrios e jurisprudencial mais utilizados no ordenamento pétrio, e
para isso sera utilizada a pesquisa bibliografica como método no presente artigo. Para
Lakatos e Marconi (2014, p. 183), a pesquisa bibliografica, sua finalidade ¢ colocar o
pesquisador em contato direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre
determinado assunto.

O presente estudo percorre trés etapas com questdes relacionadas ao tema
em questdo. Inicia-se com uma breve explanagdo sobre o historico juridico legal do que

seja crime racial, depois uma explanacao sobre Injuria Racial e o Crime de Racismo,


http://g1.globo.com/pop-arte/noticia/2015/07/maria-julia-coutinho-maju-e-vitima-de-racismo-no-facebook.html

para em seguida analisar e comparar os referidos crimes. Além de analisar parte da
doutrina, trazendo julgados e posicionamento dos tribunais. Ao final, o artigo servira de
base para fundamentar a desmistificar a diferenca entre injlria racial e racismo,

trazendo uma contribui¢cdo no campo da pesquisa juridica.

2 BASE HISTORICA DA LEGISLACAO PENAL SOBRE O RACISMO NO
BRASIL

Segundo Matos (2016, p. 55), a primeira legislacao a dar amparo a situagao
do negro foi a Lei Imperial de novembro de 1831 denominada Lei Feijo, declarava livre
todos os escravos vindos de fora do Império, e impunha penas aos importadores de
escravos. Essa lei ndo atendia a contendo, haja vista os contrabandos na época
continuarem. Somente com a Lei Eusébio de Queiroz, Lei 581, de 4 de setembro de
1850, o contrabando de escravos ¢ equiparado a pirataria.

Para Rezende e Araujo (2016, p. 3), a independéncia do Brasil manteve a
utilizacdo da mao-de-obra escrava de origem africana, mas a Constitui¢ado do Império
(25/3/1824) nao fazia referéncia ao negro, ao indio, ou a escravidao. Somente com a
edicio da Lei Imperial 3.353, mais conhecida como Lei Aurea, aboliu a escravatura.
Segundo Matos (2016, p. 56), foi a partir desse marco que se comega a falar da tutela
dos crimes de discriminagao racial, sendo que por causa dos movimentos abolicionistas
comegaram a dar mais aten¢do a questao juridica do negro brasileiro.

Contudo o Codigo Penal da Republica, de 1890, incriminava a pratica da
capoeira, tipica dos negros, incluindo-a no Capitulo XIII, o mesmo que cuidava dos
vadios, o que demonstra a forma com que o negro era visto mesmo apds a abolicdo e a
forma encontrada para manté-lo excluido. Do mesmo modo a Constituicdo de 1891 nao
previu nenhum tipo de compensacdo ao negro em razdo dos séculos de escravidao e
exploragdo (REZENDE e ARAUJO, 2016).

Mesmo com a primeira constituicdo republicana o negro continuava a
margem das leis, uma vez que praticas voltadas para seu cotidiano eram consideradas
ilegais. Desta forma, a questdo racial ainda era tratada de acordo com a cor da pele. Foi
a partir da Lei 1.390, de 30 de julho de 1951, a Lei Afonso Arinos, que tipificou na
esfera penal as condutas de discriminagdo racial, como recusar, negar ou obstar a
entrada de pessoas em hotéis, restaurantes, bares, estabelecimentos oficiais de ensino,

etc., em razdo de preconceito de raca ou cor (REZENDE e ARAUJO, 2016).



Contudo, era apenas uma contravengao, pois as penas eram privativas de
liberdade e variavam de 15 dias até 3 meses de prisao simples. Segundo Matos (2016, p.
63), a contravencao penal dentro do direito penal brasileiro ¢ considerada de menor
gravidade do que as agdes tipificadas como crime. De acordo com o art. 1°, da Lei de
Introdug¢dao ao Cddigo Penal e da Lei das Contravencdes Penais, contravengdo ¢ a
infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941). Nesse sentido, a Lei Afonso
Arinos nao impediu a pratica de discriminagao racial, principalmente para os negros.

Um marco importante contra o racismo foi a Convengao Internacional Sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial de 1965, feita pela ONU e
ratificada pelo Brasil em 1968, justamente no periodo do regime militar brasileiro.
Segundo Gaspari (2002, p. 407), a vigéncia do tratado ocorreu apenas no ano de 1969,
sendo que o Decreto n. 65.810, assinado pelo General Emilio G. Médici, foi
promulgado em 8/12/1969, ano que terminou com 1027 denuncias de tortura no Brasil.
Para Rezende e Aratjo (2016), a Convengdo de 1965 utilizou duas estratégias para
buscar a igualdade racial: a vertente repressiva, que visa a proibir e eliminar a
discriminacao racial, e a vertente promocional, que visa a promover a igualdade racial.

A Lei 7.437, de 20 de dezembro de 1985, inclui, entre as contravengoes
penais a pratica de atos resultantes de preconceito de raga, de cor, de sexo ou de estado
civil, dando nova redagdo a Lei n° 1.390, de 3 de julho de 1951 - Lei Afonso Arinos
(BRASIL, 1985). Foi um marco importante contra a discrimina¢ao, haja vista a inser¢ao
da prote¢do das minorias, inclusive com o aumento dos negros na politica, conforme

ressaltado por Santos (2015, p. 56):

Para o Movimento Negro o ano de 1986 foi marcado pela militancia
partidaria (candidataram-se Benedita da Silva, Edson Cardoso e Milton
Barbosa pelo PT, Thereza Santos pelo PMDB, Lélia Gonzalez, Abdias
Nascimento, Carlos Alberto Cad e Jodao Francisco pelo PDT).

Das liderancas apontadas anteriormente somente Benedita da Silva do
PT/RJ e Carlos Alberto Cadé do PDT/RJ se elegeriam, e a populagdo negra contariam
ainda com dois representantes que comporiam a “Bancada Negra da Constituinte”, a
saber: Edimilson Valentim do PT/RJ e Paulo Paim do PT/RS (SANTOS, 2015). A
participagdo dessa bancada foi de suma importdncia na Assembleia Nacional
Constituinte de 1987, haja vista a inser¢do do crime de racismo ser imprescritivel e

inafiancavel ser consolidado na Constitui¢ao Federal de 1988.



Um marco importantissimo na criminalizagdo do racismo, a Constitui¢ao
Federal de 1988, em seu artigo 5°, §2° e 3° tem, ainda, dispositivos a respeito da
incorporacao de Tratados Internacionais ao ordenamento juridico brasileiro. Na verdade,
a Carta Maior expressa alguns artigos sobre a questdo do racismo, como:
o Artigo 5° incisos XLI e XLII - considera a pratica do racismo crime
inafiangavel, imprescritivel e sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei.
e Artigo 1° inciso III - Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ um valor
essencial nos paises livres.
e Artigo 3° inciso IV - é um dos objetivos principais da Republica combater o
preconceito e a discriminagao.
e Artigo 4° inciso VIII - reafirma o compromisso da Republica de combater o

racismo em todas as suas manifestagoes.

Depois do precedente constitucional, veio a Lei 7.716 de 1989, de autoria do
deputado federal Carlos Alberto Cad, tratando das condutas decorrentes do preconceito
de raca e cor. Segundo Rezende e Aratjo (2016), a Lei 7.716/89, em seus primeiros
artigos, segue a mesma linha da Lei Afonso Arinos, tendo como nticleo dos tipos os
verbos recusar, negar, impedir, proibir, etc., sendo que a pena passou a variar de 3 a 5
anos de reclusao.

A Lei 9.459, de 13 de maio de 1997, trouxe alteragdes e passou incriminar
também as discriminagdes em razdo da etnia, religido ou procedéncia nacional, criando
a figura da injuria qualificada acrescentando o paragrafo 3° ao art. 140 do Codigo Penal,
cominando pena de 1 a 3 anos de reclusdo se a injuria consistir na utilizacdo de
elementos referentes a cor, etnia, religido ou origem, sendo que os crimes praticados por
meios de comunicagdo ou publicagdo entrou como qualificadora. Conforme a Lei 9.459,

de 13 de maio de 1997, as principais mudangas foram (BRASIL, 1997):

Art. 1° Os arts. 1° ¢ 20 da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, passam a
vigorar com a seguinte redacao:

"Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminac@o ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional."

"Art. 20._Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusido de um a trés anos e multa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7716.htm

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgagdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio
dos meios de comunicacdo social ou publicacdo de qualquer natureza:
Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

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

I - o recolhimento imediato ou a busca ¢ apreensdo dos exemplares do
material respectivo;

II - a cessag@o das respectivas transmissdes radiofonicas ou televisivas.

§ 4° Na hipoétese do § 2°, constitui efeito da condenagdo, apds o transito
em julgado da decisdo, a destruicdo do material apreendido."”

Art. 2° O art. 140 do Codigo Penal fica acrescido do seguinte paragrafo:
"ATE 140, i

§ 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido ou origem:

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa."

A alteracdo ndo atingiu as redes sociais, um campo farto para pratica de
racismo ou mesmo de injuria racial. Nesse sentido, a redacdo da Lei n°® 12.735, de 2012,
veio a suprimir a lacuna da Lei 7.716 de 1989, especificamente do artigo 20, pois
passou a inferir a autoridade judicial o poder de fazer a cessagcdo das respectivas
transmissoes radiofonicas, televisivas, eletronicas ou da publicagdo por qualquer meio,

quando as praticas sdo voltadas para o racismo (BRASIL, 2012).
3 RACISMO E INJURIA RACIAL
3.1 — Definicdes sobre os temas.

Desde o periodo colonial até o regime monarquico, a historia da sociedade
brasileira entrelaga-se com o regime da escravidao; desse modo, as frequentes praticas
de preconceito e discriminacdo racial foram tacitamente institucionalizadas
(BRANDAO, 2002). Nao obstante, ¢ comum na atualidade ver casos de intolerancia
racial ou de frequentes ofensas de cunho discriminatério veiculados nos mais diversos
segmentos da sociedade brasileira.

Para entender a questdo do racismo ¢ preciso adentrar na questdo de raca.
Segundo a visdao das Ciéncias Biologicas, raga deve ser entendida como caracteristicas
semelhantes, hereditarias e externas, que apresentam certa predominancia e frequéncia

entre uma populagdo (AVILA, 2014). Compreender somente do ponto de vista


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm

biologico torna limitado a cerne do problema. Segundo Munanga (2003, p. 6), observa
que o conceito de raga tal como o empregamos hoje, nada tem de biologico, pois € um
conceito carregado de ideologia, e como todas as ideologias, esconde uma coisa ndo
proclamada: a relagdo de poder e de dominagao.

Segundo Avila (2014, p. 351), para o Direito, o significado de raca teve
enorme repercussao na discussao envolvendo o Habeas Corpus n. 82.424-2/RS, “Caso
Siegfried Ellwanger”, em que os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) se
dividiram sobre a questdo do racismo. Vale destacar as palavras da ementa do acérdao
(Habeas Corpus n. 82.424-2/RS):

3.Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente nao existem distingdes
entre os homens, seja pela segmentacao da pele, formato dos olhos, altura,
pelos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se
qualificam como espécie humana. Nao ha diferencas biologicas entre os

seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais.

Nessa decisdo observa-se o carater sociologico do termo raga. Entretanto, no
Brasil ¢ a cor da pele que caracteriza a celeuma entre o que seja racismo € injuria racial,
ou seja, sdo as caracteristicas biologicas fenotipicas que irdo gerar o preconceito de raca.
Nesse sentido, a cor da pele torna elemento fundamental de uma suposta supremacia de
brancos contra negros, justamente onde se enquadra o racismo.

Segundo Dielhl (2016, p. 9), o racismo ¢ uma ferramenta de subjugagao de
outro grupo étnico ressignificado constantemente na interagdo social para um grupo
exercer dominagdo sobre o outro, destacando que esta dominag@o ndo significa apenas
uma luta politica ou um conflito, mas sim dominacdo nas mais diversas esferas sociais.
Esse conceito coaduna-se com o elencado na Cartilha da Secretaria Especial de Politicas
e Promocao da Igualdade Racial: “racismo ¢ a doutrina que afirma a superioridade de
determinados grupos étnicos, nacionais, linguisticos, religiosos, sobre outros (BRASIL -
2016)”. Desta forma, o racismo tem como caracteristica basica a dominagdo de um
grupo contra outro grupo denominado de inferior.

Diferentemente do racismo, a injuria racial, consiste em ofender a honra de
alguém se valendo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem,

segundo a Cartilha da Secretaria Especial de Politicas e Promog¢do da Igualdade Racial



(BRASIL, 2016). Nesse sentido, perceber-se a individualidade como elemento
fundamental para caracterizar a injuria.

Contudo, para Rios (2012, p. 153), distinguir a Injuria Racial do Crime de
Racismo ainda ¢ algo dificil para algumas pessoas, e isso fica evidente principalmente
quando casos em que ocorreram as condutas tipicas do delito de Injuria Racial sdo
veiculadas nos meios de comunicagdao como sendo crime de racismo. Para Santos (2001,
p 126), o critério a ser adotado para a diferenciacdo das condutas deve ser o alcance das
expressdes, gestos ou qualquer modo de exteriorizagdo do pensamento preconceituoso.

Desta forma, a injuria racial ¢ direcionada a uma pessoa determinada,

geralmente com o uso de palavras depreciativas com relacdo a condigdo da pessoa

atingida por um individuo de outra raca, credo, etnia ou religido.
3.2 — Posicionamento doutrinario e legal sobre o crime de racismo e a injuria racial.

A controvérsia legal e doutrinaria para tipificagdo do ato delituoso do
racismo e da injuria racial, revela um fendmeno juridico conhecido como conflito
aparente de normas. Segundo Mirabete (2005, p. 120), quando num mesmo fato
supostamente podem ser aplicadas normas diferentes, da mesma ou diversas leis penais,
surge o que ¢ denominado conflito ou concurso aparente de normas. Santos (2010, apud
Avila, p. 356) refuta tal entendimento, alegando que as normas em Direito Penal devem
ser interpretadas de modo restritivo, sob pena de lesdo a seguranca juridica de todos.
Nesse sentido, segundo Santos (2011, p. 60), o principio que se aplica a solugdo dos
casos envolvendo questdes raciais ¢ o da especialidade.

Mesmo na Constitui¢do, o que se tem na atualidade ¢ um conjunto de tipos
penais dispersos € que apenas tangenciam a questao. Para Pereira (2016, p. 12), ao
estabelecer que a pratica do racismo deveria ser criminalizada, a Constituicdo de 1988
abriu espago para que, na legislacdo infraconstitucional, fossem determinados os
parametros e as condutas que assim deveriam ser entendidas. Brandao (2002, p. 102)
aduz que todas as normas, constitucionais ou infraconstitucionais, que tratam da questao
racial sdo demasiadamente incompletas e ambiguas, constituindo sofismas de
interpretagdo, conclusdes contraditorias e injusticas em sua aplicacdo, se antes nao

acabarem indcuas.



Nesse sentido, a criminalizacao contida na Constituicdo Federal que cuida
dos crimes contra o racismo e a injuria foram tratados primordialmente pela Lei n°
7.716/89 e também pelo Codigo Penal em seu artigo 140, §3°.
Na Lei 7.716 de 5 de janeiro de 1989,(BRASIL,1989),0 racismo assim tipifica
do: sera punido na forma desta lei os crimes de discriminagdao ou preconceito de raca,
cor, etnia,  religido, ou procedéncia  nacional. Ja, no Cdédigo Penal,
o crime de injuria  descrito no artigo 140 como: injuriar alguém, ofendendo-
lhe a dignidade ou o decoro (BRASIL,1940).

Em breve andlise dos textos acima percebe-se dois posicionamentos que
devem ser levados em consideracdo. O primeiro ensina que se deve verificar a questao
subjetiva, ou seja, analisar se quando o agente proferiu expressdes com fito de atingir
outrem, ¢ o segundo posicionamento toma por base o contexto objetivo em que foi
pronunciada a citada expressao.

Para Avila (2014, p. 361), o delito de racismo tem como sujeito passivo a
sociedade, em especial a raca ou grupo atingido pela ofensa a ele dirigida. Segundo
Novaes e Santoro (2012, apud Rios, p. 153), a Injuria racial tem como bem juridico
protegido a honra subjetiva, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo ou sujeito passivo do
crime, trata-se de um crime de acdo penal com representacdo do ofendido, cuja
competéncia para a propositura da a¢do ¢ do ofendido.

Silva e Silva (2012, p. 108), asseveram que o crime exige no elemento
subjetivo a atuacdo dolosa do agente, haja vista que o sujeito ativo deve ter consciéncia
do seu ato, bem como a clara e evidente intengdo de ofender. Integra ainda o elemento
subjetivo a finalidade de discriminagdo em razdo de raga, cor, etnia, religido, origem,
condi¢do do ofendido como idoso ou deficiente. Desta forma, ndo ha o que se falar que
o crime existe a forma culposa. Segundo Delmanto et al (2016, p. 514), o crime de
preconceito racial ndo se confunde com o de injlria; este protege a honra subjetiva da
pessoa, enquanto aquele ¢ a manifestacdo de um sentimento em relagdo a uma raga. A
critica que se faz a essa dicotomia legal é que ela acaba por beneficiar o infrator de
crime de racismo, porque tender a classificar as condutas como meras injurias.

Entretanto, Nucci (2008, p. 669) ndo vislumbra qualquer diferenca
substancial entre os dois crimes, pois considera que a Lei n® 7.716/89 nao exaure todos
os tipos de crime resultantes de preconceitos raciais, o que enseja o enquadramento da
injuria racial, com o advento da Lei n° 9.459/97, no cendrio juridico do crime de

racismo, sendo, por conseguinte, segundo o referido jurista, também imprescritivel,
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inafiangavel e sujeita & pena de reclusdo. Para Marcheri e Alvares (2015, p. 157), é
necessario o aprofundamento doutrinario sobre o tema, dado que a reprovabilidade
social de determinadas condutas ¢ sujeita a modificagdes em razdo da moral vigente no
proprio meio social.

Pelo escrito acima, percebe-se que o subjetivismo € presente quando da
tipificagdo de crime de racismo ou injuria racial. Contudo, existem peculiaridades entre
os dois, sendo que o racismo ¢ imprescritivel e inafiancavel, de agdo publica
incondicionada. Ja o crime de injaria racial ¢ de acdo penal privada e o bem juridico
protegido ¢ a honra subjetiva da vitima.

Mesmo com essas diferencas objetivas, o elemento discriminatorio € visivel
nas relagdes sociais. Para Marcheri e Alvares (2015, p. 163), a discriminagio é uma
forma genérica de uma pratica de intolerancia, sendo o racismo uma de suas espécies,
embora a legislagdo racial brasileira estabeleca os fatores de discriminacgao
criminalizaveis, e consequentemente, sua abrangéncia, ndo ha definicao clara de quais

desses fatores correspondam a pratica do racismo.
3.3 — Posicionamento dos Tribunais sobre os referidos temas.

Apesar de pontos expressivos que delimitam a injlria racial do racismo, a
existéncia de controvérsias doutrinas mostrou-se evidente nos citados acima, e ndo
diferente sao os posicionamentos dos Tribunais brasileiros. Nao se pode esconder que o
juiz ¢ cidaddo que leva sua carga cultural nas decisdes discriciondrias, e isso pode
balizar uma seletividade penal. Para Campos (2009, p. 13) a atuag@o judicial seletiva se
faz por meio de “espagos” nos quais intervém as normas dos second codes dos juizes,
determinadas pela sua visdo de mundo, seus preconceitos etc. Desta forma, ¢ que se
percebe os diversos posicionamentos frente a questdo do racismo e injuria racial.

Nao obstante da diversidade de posicionamento juridico a Egrégia Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu, contra a doutrina e a jurisprudéncia
absolutamente dominantes, que o crime de Injuria Racial ou Injiria Preconceito,
previsto no artigo 140, § 3°, CP ¢ uma modalidade de crime de racismo - STJ, AREsp
686.965/DF:

De acordo com o magistério de Guilherme de Souza Nucci, com o
advento da Lei 9.459/97, introduzindo a denominada injlria racial, criou-
se mais um delito no cenario do racismo, portanto, imprescritivel,
inafiangavel e sujeito a pena de reclusao.
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Rios (2012, p. 173 a 174), cita casos onde tribunais consideraram injuria
racial como racismo:

Os denunciados praticaram discriminagdo de cor ao claramente referirem
ndo admitir que a vitima, de cor negra, morasse em meio a pessoas
brancas e de naturalidade alema. (...) de sorte que ndo resta diivida quanto
aos réus terem proferido os ditos imputados ¢ quanto ao conteudo
genérico da discriminagdo, o que impede cogitar de desclassificacdo para
o tipo do artigo 140, § 3°, do Cddigo Penal, o que a defesa ndo pede.
(TJRS, Ap. Crim. 70025336546, 6* Cam. Crim., rel. Jodo Batista Marques
Tovo, j. 27.11.2088, v.u.)

Outros julgados que consideraram as ofensas como sendo crime de racismo,
mas cada julgado sob uma fundamentacdo diferente, a exemplo do RSE 0194043-

51.2008.8.19.0001 do TJRJ e do HC 990.10.068753-0 do TJSP (RIOS, 2012 P. 174):

Houve o entendimento de que a injlria consistente em discriminagdo no
que se refere a raga, cor, religido e etnia é crime de racismo capitulado no
art. 20 da Lei 7.716/89, com imprescritibilidade e inafiangabilidade
prevista no art. 5°, XLII , da CF, na qualidade de clausula pétrea, e que
portanto, inexiste decadéncia do direito de queixa no caso. TJRJ, RSE
0194043-51.2008.8.19.0001, 8* Cam. Crim., rel. Angelo Moreira Glioche,
j- 05.08.2009, v.u.

Fora fundamentado que configura o delito previsto no art. 20, caput, da
Lei 7.716/89, se a manifestagdo, embora dirigida a uma unica pessoa,
revela inequivocamente o preconceito em relagdo a raga. TJSP, HC
990.10.068753-0, 12* Cam. de Direito Criminal, rel. Angélica de Almeida,

3-29.09.2010, v.u.
Como visto, a tipificacdo ndo € undnime nos tribunais, dado o carater
subjetivo que o caso requer. Desta forma, Andreucci (2010), cita que ¢ comum o
equivoco na tipificacdo dos fatos que consistiriam em injuria por preconceito como
crime de racismo. Para o autor, afirmar que o mero xingamento, ressaltando a cor ou a
raga da vitima ndo podem ser considerados crime de racismo. Nesse sentido, Andreucci

(2010), cita decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP, RT 752/594):

A utilizagdo de palavra depreciativas referentes a raga, cor, religido ou
origem, com o intuito de ofender a honra subjetiva da pessoa, caracteriza
o crime previsto no § 3°., do art. 140 do CP, ou seja, injaria qualificada, e
ndo o crime previsto no art. 20 da Lei 7.716/89, que trata dos crimes de
preconceito de raga ou de cor.

Para Cabette (2016, p. 5 ), o ensinamento escorreito e reiterado, seja na

doutrina, seja na jurisprudéncia patrias, o crime previsto no artigo 140, § 3°., CP nao
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constitui “crime de racismo” e sim uma espécie de crime contra a honra qualificado pelo
preconceito ou discriminagdo, mais especificamente uma modalidade de “injuria
qualificada”. Conforme destacam Mirabete e Fabbrini, (2016, apud Cabette, p. 6) ndo
se pode confundir a injaria qualificada pelo preconceito com seu direcionamento natural
a honra subjetiva individual do sujeito passivo determinado, com os crimes de racismo
previstos na Lei 7716/89 que descrevem condutas voltadas “a segregacdo ou

discriminacdo de alguém”.

Greco (2016, apud, Cabette, p. 6) cita dois julgados esclarecedores onde a
injuria nao ¢ tipificada como crime de racismo:

O agente que, tencionando atingir a honra subjetiva da vitima, direciona-
lhe expressdes pejorativas, a exemplo de ‘negra safada’, ainda que tenham
relacdo com cor e raca, comete, em tese, a conduta delituosa descrita no
artigo 140, § 3°., do CPB, e ndo aquela definida no artigo 20 da Lei n.
7.716/1989, que exige, como dolo especifico, a intencdo de ofensa a um
grupo étnico ou racial, considerado em sua generalidade” (TJPB, ACr
055.2005.000.232-2/001. Rel. Des. Joas de Brito Pereira Filho, DJPB
30.03.2010, p. 8).

Nao se confunde injuria racial ou preconceituosa (art. 140, § 3°. Do
Codigo Penal) com os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito
de raga e cor, definidos e punidos pela Lei 7.716/89: enquanto aquela ¢ a
ofensa a honra subjetiva relacionada com a raga ou cor, a nota distintiva
dos crimes de racismo consta da pratica de atos de segregacdo, que visam
impedir ou obstar alguém, por amor dos acidentes de sua cor ou etnia, o
acesso aos bens da vida, ou o livre exercicio de seus direitos” (TJSP,
RESE 10839283500, 5% Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Carlos
Biasotti, reg. 20.12.2007).

Pelo visto acima, demonstra que ndo existe uma uniformidade da tipificagado
do que seja crime de racismo ou injuria racial. Nao obstante, a delimitacdo do racismo
unicamente realizada por meio das decisdes dos tribunais poderd desembocar em uma
ampliacao indevida. Equiparar ao racismo a praticas de intolerancia contra qualquer
grupo social discriminado ndo representa qualquer avango democratico ou igualitario,
levando a intermindveis conjecturas que violam a seguranca juridica e a legalidade

penal (MARCHERI e ALAVARES, 2015, p. 163).

4 CONSIDERACOES FINAIS

A questao da celeuma do racismo e da injaria racial estd longe a resolucao.

Até porque o pais herdou uma heranca cultural dos tempos coloniais onde a cor da pele
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¢ fator determinante para obter um status quo na sociedade. Mesmo com a Constitui¢ao
Federal de 1988, citando diversos artigos onde criminaliza o racismo, a abordagem nos
tribunais brasileiros ainda sucinta duvida para tipificagdo. A Lei 7.716/89 em tese,
deveria suprir essa lacuna juridica, mas ao invés disso, perdura na doutrina
questionamentos sobre a tipificagdo do caso. Até o proprio STJ, em decisdo recente
colocou o artigo 140, § 3°., CP como crime de racismo.

Apesar de Nucci (2012, apud, Rios, p. 176), considerar que a Injuria Racial
deveria ser entendida como uma manifestacdo racista, ¢ como tal, deveria ser
inafiangavel e imprescritivel, a maioria da Jurisprudéncia e dos Doutrinadores defendem
que ela ¢ mero crime contra a honra, pois ela € um crime mais especifico, em relagdo as
condutas trazidas pela Lei de Racismo, e sendo assim, ela estd sujeita a prescri¢do e ao
instituto da fianca.

Por fim, apesar da constante evolugdo da legislacao brasileira referente aos
crimes de racismo e injuria racial, e da jurisprudéncia patria, o problema tem raizes
profundas na formagdo de nossa historia, o melhor ¢ construir bases solidas para a

cultura e educagao dos brasileiros.
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DOCUMENTATION AND JURISPRUDENTIAL POSITIONING ON THE
DIFFERENCE BETWEEN RACIAL INJURY AND RACISM: A
BIBLIOGRAPHIC APPROACH.

ABSTRACT.

The Brazilian slave cultural heritage has brought elements where the color of the skin
brings problems of discrimination, be it in the form of racism or even racial insult. The
present study has the objective of approaching the prevalent and jurisprudential doctrine
of some courts, trying to show that there is no uniformity of thought, due to
subjectivism to typify crimes. For this, the bibliographical research was chosen as
method, and starting with a historical approach to the legislation of said crimes, after
discussion of doctrine and jurisprudence. Finally, it was noticed that there are no

uniform positions, given the subjective character of the typification of the crimes.
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