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RESUMO

Diante do crescente aumento da utilizagdo da internet como ferramenta de disseminagéo de
crimes de ddio, como énfase nesse trabalho, o racismo e injuria racial, € importante deixar
salientar que além de ferir a honra subjetiva do individuo também fere a coletividade,
dependendo do seu contexto. Contudo, a falta de clareza do termo racismo, expressado na lei,
deixa o seu sentido uma interpretacdo ampla, como sera visto, divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia, deixando assim esses crimes mais parecidos (racismo e injuria racial) podendo
ser confundidos ou até mesmo ser julgados como iguais fossem. Ha correntes que entendem
essa posicdo. E importante salientar sobre a precaria legislacio pertinente que trata do tema,
se tratando de delitos rotineiros que acontecem no mundo virtual. Foram feitas pesquisas
legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais e pdde-se concluir que os crimes de 6dio devem
ser entendidos como crimes politicamente motivados, intrinsecamente conectados ao contexto
politico-social em que tipificados e perpetrados. Ainda, por meio de analise comparada dos
crimes de racismo e de injuria qualificada pelo preconceito racial, percebeu-se que o
ordenamento juridico patrio abarca, em certa medida, tal compreenséo dos crimes de 6dio,
atribuindo sanc¢des mais gravosas ao crime de racismo.

Palavras-chave: Crime de racismo. Injuria racial. Crimes de 6dio. Crimes virtuais. Racismo.
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1 INTRODUCAO

O seculo XXI vem sofrendo grandes mudancas com a tecnologia da informacao
principalmente com o emprego de recursos informaticos tais como celulares, tablets,
computadores, redes, dentre outros, e juntamente com a internet, esses instrumentos tem
permitido a navegacdo, coleta, compartilhamento e a transmissdo de larga escala de dados e
informacdes a nivel mundial em um curto espaco de tempo, facilitando, por consequéncia, a

comunicacéo e o relacionamento entre as pessoas.

Esse avanco tecnoldgico tem trazido uma gama de beneficios aos seus usudrios,
aproximando e estreitando a relacdo interpessoal através do acesso a informacdo e
comunicacdo que 0s recursos informaticos proporcionam. Apesar desses NOvoS recursos
tecnoldgicos de informacgédo e comunicacdo, facilitar e ampliar a intercomunicabilidade entre
as pessoas, tem tido sua finalidade muitas vezes desvirtuada e se transformado em

instrumentos para a pratica de condutas criminosas, 0s chamados crimes virtuais.

Dentre os principais crimes virtuais destacam-se 0s apresentados nesse estudo, 0s
crimes de 6dio: racismo e injuria racial cometido pela a internet. Esse tipo de crimes vem
ganhando forga, em sua maioria pelo anonimato de pessoas criminosas que selecionam
intencionalmente as suas vitimas e através de atitudes desrespeitosas humilham as mesmas
por acreditarem gque sdo melhores, muitas vezes, pelo simples fato da diferenca da cor da pele.
Tais condutas desrespeitosas e humilhantes nos retratam a triste histéria escravocrata que
deveria ser amenizada ou até mesmo ser esquecida, e com todos esses avangos tecnoldgicos

cada vez mais temos casos desse tipo de preconceito.

Esse tema tem causado diversas repercussdes e discussdes, por se tratar de um assunto
que traz questdes ligadas a um ambiente nada limitado e que ultrapassa as barreiras territoriais
e temporais. E o presente trabalho pretende identificar e compreender os limites dos crimes de
odio: racismo e injuria racial cometido dentro do espaco virtual ja que a discussdo sobre tais
tema ndo ocupam o devido lugar de relevancia na sociedade, pois é relegado a um segundo
plano, principalmente na esfera do Direito e, mais ainda, no que se refere ao ambito do Direito

Penal.



O foco deste trabalho € a analise dos crimes de 6dio, englobando apenas, o racismo e a
injuria racial inserida na legislagdo brasileira. Pretende-se tratar as diferencas entre o crime de
racismo, inserido na Lei 7.716 de 1989, e o crime de injuria racial, observado no Cddigo

Penal Brasileiro em seu artigo 140.

Prop0e-se fazer a distin¢do clara desses dois institutos, e também suas consequéncias

penais em casos que acontecem em meios virtuais.

O método de pesquisa € o dedutivo comparativo, buscando maiores entendimentos na

doutrina e na jurisprudéncia.

A divisdo do trabalho se dard em trés partes. Na primeira, é discorrido sobre a
evolugdo do meio virtual, do Direito como ferramenta de inovagdo para situagdes néo

previstas no ordenamento e suas possiveis aplicabilidades.

Na segunda parte, é abordado o Crime Virtual como um todo, quanto a sua natureza,

sujeitos envolvidos e provas obtidas.

Na terceira parte é alcangado um aprofundamento mais critico, quanto aos crimes de
odios propriamente ditos de racismo e injuria racial, suas principais diferencas tanto no
tratamento do instituto quanto na pena aplicada, divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias
gue tratam do assunto e também julgamentos importantes envolvendo praticas

preconceituosas e discriminatdrias.



2 O AMBIENTE VIRTUAL E OS CRIMES CIBERNETICOS

2.1  Evolucao histérica dos meios digitais: Computador e Internet

Os computadores surgiram para facilitar nosso dia a dia, as tarefas que antes eram
realizadas em espacos de tempo muito longos, passaram a ser realizadas quase de forma

instantanea.
Podemos conceituar o termo computador® como:

Maquina capaz de receber, armazenar e enviar dados, e de efetuar, sobre estes,
sequencias previamente programadas de operagdes aritméticas (como calculos) e l6gicas
(como comparag6es), com o objetivo de resolver problemas.

O desenvolvimento tecnologico nos computadores, seja quanto a equipamentos para
uso pessoal, seja para uso profissional, vem aumentando a capacidade de armazenamento e
processamento de dados, e com isso, a tecnologia cada vez mais estd expandindo, surgindo
entdo nossa atual “Era da Informacéo”. (CRESPO, 2011, p. 26).

Na década de 60, surgiu entdo a internet, algumas universidades se uniram para
desenvolver a ARPANET (Advanced Research Projects Administration — Administracdo de
Projetos e Pesquisas Avangados), sendo que, primeiramente seu surgimento se deu por uma

necessidade militar, pois naquela época estava retratado o cenario da Guerra Fria®.

Conforme definicdo de Zanellato®, “A Internet é um suporte (ou meio) que permite
trocar correspondéncias, arquivos, idéias, comunicar em tempo real, fazer pesquisa
documental ou utilizar servigos e comprar produtos”. E integrada por outras Redes menores,
comunicando entre si, os computadores se comunicam através de um enderego ldgico,
chamado de endereco IP, onde uma gama de informagdes sdo trocadas, surgindo entdo um

problema, uma quantidade enorme de informacdes pessoais disponiveis na rede, ficando a

! HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da lingua portuguesa. 22 Ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2000.p.1016 .

> CRESPO, Marcelo Xavier de Freitas. Crimes digitais. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p.30.

¥ ZANELLATO, Marco Antonio. Condutas llicitas na sociedade digital, Caderno Juridico da Escola
Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Direito e Internet, n. IV, Julho de 2002.p. 173
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disposicdo de milhares de pessoas que possuem acesso a internet, e quando ndo disponiveis
pelo proprio usuario, sdo procuradas por outros usuarios que buscam na rede o cometimento

de crimes, os denominados Crimes Virtuais®.

Essa tecnologia chegou ao Brasil no final da década de 80, ficando, inicialmente,
restrita a universidades e centros de pesquisas, até que a Norma n.004/955° autorizou as
empresas denominadas Provedores de Servicos de Conexdo a Internet (PSCI) a comercializar

0 acesso a Internet.

Nas palavras de Anténio Lago Junior:

A Internet, portanto, nada mais é do que uma grande rede mundial de computadores,
na qual pessoas de diversas partes do mundo, com habitos e culturas diferentes, se
comunicam e trocam informacfes. Ou, em uma s6 frase, é a mais nova e
maravilhosa forma de comunicago existente entre os homens®.

Nesse contexto, a virtualizacdo e a interatividade dos novos meios de comunicacao,
especialmente da rede de computadores, permitem que sujeitos de diferentes culturas,
nacionalidades e perfis se relacionem em virtude de suas afinidades e interesses. Dessa forma,
as barreiras geograficas deixam de existir e dao lugar a um mundo virtual, onde as diferencas,

e os limites ndo existem’.

Lévy®, ja havia identificado um crescente aumento por parte das pessoas que
utilizavam a internet, e ja previa um aumento substancial, tendo em vista o desenvolvimento
de novas tecnologias, interfaces de comunicagdo sem fios, e 0 uso integrado de dispositivos
portateis. Sendo assim, cada vez mais as tecnologias de comunicacdo digital se tornam parte

fundamental do convivio social das pessoas.

O Facebook, a maior rede social ativa no mundo, terminou o ano de 2015 com 1,59
bilhdo de usuarios, com mais da metade (65%) destes individuos acessando o aplicativo

diariamente®. No Brasil, oito em cada dez cidaddos com acesso a internet utilizam a rede

* INELLAS, Gabriel Cesar Zaccaria. Crimes na Internet. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2009.p.3

> Norma n.004/95 aprovada pela Portaria MCT n°148, 31 de maio de 1995.

¢ JUNIOR, Antonio Lago. Responsabilidade Civil por atos ilicitos na Internet, 12 Ed. Sdo Paulo, Editora LTr,
2001. p. 20.

" JUNIOR, Antonio Lago. Responsabilidade Civil por atos ilicitos na Internet, 12 Ed. Sdo Paulo, Editora LTr,
2001. p. 10.

8 LEMOS, André/LEVY, Pierre. O futuro da Internet: em direcdo a uma ciberdemocracia. Sdo Paulo:
Paulus, 2010.p.10

Dados obtidos no portal Gl da Globo, acessado em 03/06/2016:
http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2016/01/facebook-anuncia-crescimento-dos-lucros-e-do-numero-de-
usuarios-20160127211006500148.html
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social para interagir com seus amigos e conhecidos'®. Tamanha popularizacéo das tecnologias
de comunicagdo digital na vida das pessoas demonstra a existéncia de novos processos e

formas de comunicacao.

E comum o uso do termo “virtual” ao falarmos de internet, mas o que afinal esta
palavra significa? Em seu livro “Cibercultura” Pierre LEVY nos ensina que a virtualidade tem
varios sentidos: filosoficamente, seria virtual aquilo que existe apenas em poténcia e ndo em
ato, encontrando-se portanto antes da concretizacdo efetiva ou formal, exemplificando assim
que uma arvore estaria, virtualmente, presente em um grdo. No uso corrente, entretanto, a
palavra “virtual” seria frequentemente utilizada como “irrealidade”, acreditando-se que
alguma coisa deva ser ou real ou virtual, sem poder assumir as duas qualidades
simultaneamente (LEVY, 1999, p.47).

Porém, para o pensador francés, filosoficamente falando a virtualidade néo se
contraporia a realidade como comumente pensado, mas sim opondo-se a atualidade, sendo
assim “atualidade” e “virtualidade” dois modos diferentes de realidade, pois “Se a produgéo

da arvore esta na esséncia do gréo, entéo a

virtualidade da arvore é bastante real (sem que seja, ainda, real)”. O virtual seria portanto uma
entidade “desterritorializada”, isto &, capaz de gerar manifestaces concretas
independentemente do tempo e do espaco (LEVY, 1999, p.47).

Com toda essa evolucdo a tecnologia foi obrigada a acompanhar a velocidade de
propagacdo de informacbes e o Direito, por sua vez, também deve acompanhar tal

crescimento. Acerca disso, Patricia Peck Pinheiro traca um paralelo entre os temas:

Ter uma janela aberta para 0 mundo exige muito mais que apenas a selecdo do
publico-alvo. Exige a criacdo de uma logistica juridica que reflita a diversidade

cultural dos consumidores/clientes virtuais.

No aspecto de atendimento ao consumidor, por exemplo, parte das empresas
inseridas na rede recorrem & terceirizacdo, contratando contact-centers™
especializados para atender a demanda de usuarios de diferentes culturas e paises.

No aspecto juridico, € preciso que os profissionais de Direito também estejam

Dados obtidos no portal Guia-se, acessado em 03/06/2016: http://www.guiase.com.br/numeros-do-facebook-e-
whatsapp-surpreendem-no-brasil-e-no-mundo/

1 Contact-centers / call-centers / telemarketing séo as designacdes para centrais de atendimento destinadas ao
contato com consumidores, de forma ativa (ligagdo feita a partir da empresa para o cliente) ou receptiva (do
cliente para a empresa), que inclui o contato por e-mail, fax, chat e Voz sobre IP, por exemplo. (Fonte:
http://www.calltocall.com.br/glossario.asp). Acesso em 10 de set. de 2010.
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preparados para criar essa logistica, sabendo que a todo o momento terdo de lidar

com diferentes normas, culturas e legislacdes™?.

Contudo verificou-se que o direito necessitava verificar situacdes ndo previstas na lei

2.1.1 O Direito inserido no mundo virtual

Com a revolucdo tecnoldgica, surgiram diversas situagdes ndo previstas no
ordenamento juridico patrio. Assim como os diversos ramos da sociedade, o Direito também
encontra-se em processo de globalizacdo, a todo momento novas condutas em potencial
danosas surgem, cabendo aos operadores deste ramo do conhecimento empenharem esforcos

para que, em meio a este dinamismo, predominem os valores cristdos e democraticos™®.

A utilizacéo da Internet atualmente n&o se restringe a classes sociais, idade, religido ou
qualquer setor da sociedade, seja publico ou privado. Boa parte do que é feito rotineiramente
por cada individuo que esta inserido na sociedade esta ligado direta ou indiretamente aos
meios informaticos. As excecles, cada vez mais raras ainda assim podem sofrer os efeitos
decorrentes dos conhecimentos disseminados pela Internet. A sociedade vive a era digital e a
revolucdo informacional, devemos muitos desses avangos a rede mundial de computadores,
que ampliou, entre varios fatores, a globalizacdo da forma com que percebemos nos dias

atuais™,

As aplicagOes da rede mundial de computadores modificaram significativamente o
comportamento humano. O fendmeno atual, se por um lado instiga a busca por
conhecimentos, a expansdo da cultura e a integracdo mundial, por outro lado tem propiciado
também o surgimento dos criminosos digitais. Hoje estdo conectadas milhdes de pessoas
espalhadas ao redor do mundo™. Alie-se essa informacdo ao uso indiscriminado, a falta de
controle e a possibilidade de insercdo de qualquer informacdo a rede mundial de

computadores.

2 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 22.

3 ZANIOLO, Pedro Paulo. Crimes modernos: o Impacto da Tecnologia no Direito. Jurua Editora, 2007. 487 p.

14 NOGUEIRA, Sandro D*Amato. Crimes de Informatica. Sdo Paulo. Editora BH. 2009. p. 23.

B INELLAS, Gabriel Cesar Zaccaria de Inellas. Crimes na Internet. S3o Paulo. Editora Juarez de Oliveira. 2009. p.
13.



13

Com a mesma linha de pensamento, Sandro D*Amato Nogueira™ também versa que
além de amplificar as possibilidades dos crimes j& previstos em lei, 0S novos criminosos
cometem crimes jamais imaginados. Indo além, o referido autor designa 0s novos criminosos
como “delinglientes de ocasido”, que se ndo houvesse a falsa ideia de anonimato e auséncia de

leis, provavelmente estes ndo cometeriam certos delitos.

2.1.2 O novo Direito digital

O direito digital consiste na evolucdo do proprio Direito, abrangendo a todos os
principios fundamentais e institutos que estdo vigentes e sdo aplicados até hoje, assim como
introduzindo novos elementos e institutos para o pensamento juridico, em todas as suas

areas'’.

Com isso, antigas condutas — principalmente crimes — ganharam um novo meio de
execucdo através da Internet: aqui temos os crimes digitais, tem-se como exemplos 0s
delitos contra a honra ou a ameaca (Codigo Penal, art. 138 e ss. e art. 147) praticados via e-
mails ou redes sociais. Estes delitos utilizam o computador como um meio, sendo que o seu

resultado se da no mundo real.

Quanto aos aspectos constitucionais do direito digital, pode-se afirmar que ele é
fundado na liberdade de acesso ao meio e a forma da comunicacao. O art. 220 da Constitui¢éo
Federal institui que “A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o

disposto nesta Constituico*®”.

No direito digital, deve haver a publicacdo das “normas digitais” no formato de
disclaimers™®, como ja fazem os provedores de acesso & Internet, ou seja, deve estar publicada
na pagina inicial a norma a qual se esta submetido, sendo ela um principio geral ou uma
norma-padrédo para determinada atuacdo. Desse modo, a publicidade das regras possibilita

maior conhecimento do publico, e consequentemente, aumenta a sua eficacia.

1 NOGUEIRA, Sandro D*Amato. Crimes de Informatica. Sdo Paulo. Editora BH. 2009. p. 23.

" LEVY, Pierre. O que € o Virtual?. 12 Ed. S&o Paulo: Editora 34, 2007. p. 18.

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 1988.

' Disclaimer é um aviso legal ou termo de responsabilidade, encontrado comumente em mensagens
eletronicas e paginas da Web, que informa os direitos do leitor de um determinado documento e as
responsabilidades assumidas ou, normalmente, ndo assumidas pelo autor deste documento.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622974/artigo-138-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10621647/artigo-147-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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Para Patricia Peck Pinheiro, o Direito Digital ndo é algo novo, mas sim um produto

derivado da legislagéo atual, como qualquer lei extravagante:

N&o devemos achar, portanto, que o Direito Digital é totalmente novo. Ao contrario,
tem ele sua guarida na maioria dos principios do Direito atual, além de aproveitar a
maior parte da legislacdo em vigor. A mudanca esta na postura de quem a interpreta
e faz sua aplicagdo. (...) O Direito tem de partir do pressuposto de que ja vivemos
uma sociedade globalizada. Seu grande desafio é ter perfeita adequacdo em
diferentes culturas, sendo necessario, por isso, criar a flexibilidade de raciocinio,
nunca as amarras de uma legislacdo codificada que pode ficar obsoleta

rapidamente®.

2.1.3 Anonimato e sensagdo de impunidade na rede

Para o direito digital, o IP% constitui uma forma de identificacdo virtual, ou seja, 0
anonimato na rede é relativo, assim como as identidades virtuais podem ndo ter um
correspondente de identidade real, os vulgos fakes®*. Por analogia, Seria 0 mesmo que ocorre
quando as contas de empresas fantasmas, cuja identidade fisica pode ser falsa. Na grande
rede, devido a sua dimensdo de carater globalizado, possibilita que a facilidade para criacdo

de “laranjas” seja ainda maior.

Sobre a, caréncia de segurancga e a facilidade para anonimato na rede, Pinheiro sugere:

Especificamente no Brasil, os crimes mais comuns na rede sdo o estelionato e a
pedofilia. Os e-mails gratuitos sdo outro agente de expansdo, pois seus dados nao
sd0 necessariamente comprovados. Uma pratica recomendavel seria obrigar os
provedores a identificar suas contas ativas e inativas, utilizando uma tecnologia de
fotografia do usuario, ou seja, ter a comprovagao de seus dados e, se possivel, uma
imagem digital. 1sso, associado a uma pratica de recadastramento dos usuarios, no
mesmo procedimento adotado pelos bancos, permite que realmente existam meios

de prova confiaveis, rompendo-se a maior barreira a seguranca da rede®,

% PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 35

2! Internet Protocol — Protocolo responsével pelo percurso de pacotes entre dois sistemas que utilizam a familia
de protocolos TCP/IP desenvolvida e usada na Internet.

22 Fake (falso em inglés) é um termo usado para denominar contas ou perfis usados na Internet para ocultar a
identidade real de um usuério.

2 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 227
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Um dos maiores problemas juridicos dos crimes virtuais € a raridade de denuncias e,
pior, o despreparo da policia investigativa e dos responsaveis pela pericia para apura-las.
Embora com a instauracéo da Portaria DGP n° 1, de 4 de fevereiro de 2000%, j& seja
possivel fazer boletins de ocorréncia pela Internet, sdo escassas as equipes de profissionais

preparados para a investigacdo de pronto de um crime virtual.

Patricia Peck Pinheiro disserta acerca dos motivos mais comuns para a frustragdo da
investigacdo quando o crime é praticado no ambiente virtual.

Dois motivos norteiam o problema no combate aos crimes dessa natureza: a) a falta

de conhecimento do usudrio, que, dessa forma, ndo passa as autoridades informacfes

relevantes e precisas; e b) a falta de recursos em geral das autoridades policiais. [...]

O Direito Digital traz a obrigacdo de atualizagao tecnologica ndo sé para advogados

e juizes, como para delegados, procuradores, investigadores, peritos e todos demais

participantes do processo®.

2.2 Crimes virtuais

Os crimes virtuais sdo aqueles perpetrados através dos computadores, contra 0s
mesmos, ou através dele. A maioria dos crimes sdo praticados através da internet, e 0 meio

usualmente utilizado é o computador *°.

Esses crimes podem ser conceituados como sendo as condutas de acesso nao
autorizado a sistemas informaticos, acBes destrutivas nesses sistemas, a interceptacdo de
comunicagdes, modificacbes de dados, infracdes a direitos de autor, incitacdo ao 6dio e

discriminacéo, escarnio religioso, difusdo de pornografia infantil, terrorismo, entre outros?’.

As denominagOes quanto aos crimes praticados em ambiente virtual sdo diversas, ndo
had um consenso sobre a melhor denominagdo para os delitos que se relacionam com a
tecnologia, crimes de computacdo, delitos de informatica, abuso de computador, fraude

informatica, em fim, os conceitos ainda ndo abarcam todos os crimes ligados a tecnologia, e,

2 A portaria disciplina a recepcao e o registro de ocorréncias policiais e dentncias por meio eletrdnico.

» PINHEIROQ, Patricia Peck. Direito Digital. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 227

*® CASTRO, Carla Rodrigues Araljo de. Crimes de Informatica e seus Aspectos Processuais. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.9.

" PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p.46
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portanto, deve-se ficar atento quando se conceitua determinado crime, tendo em vista que

existem muitas situacdes complexas no ambiente virtual®®.

Embora existam as divergéncias doutrindrias quanto a conceituar os crimes praticados
em meio eletrébnico, ha uma grande leva de doutrinadores que 0s conceitua como “crimes
digitais”.

A verdade € que a denominacdo dos delitos deve ser feita de acordo com o bem
juridico protegido, conforme diz Fragoso®:

A Classificacdo dos crimes na parte especial do cddigo é questdo ativa, e é feita com
base no bem juridico tutelado pela lei penal, ou seja, a objetividade juridica dos
varios delitos ou das diversas classes de intencdes.

Em todas as classificagcGes ha distingcdes a considerar e pontos em comum, algumas
posicdes atribuem os meios eletrdnicos como objeto protegido (bem juridico) e meios
eletrébnicos como meio/instrumento de se lesionar outros bens, esta classificacdo torna-se

umas das mais oportunas, tendo em vista que abarca mais opcdes acerca das praticas™.

E importante salientar que toda essa tecnologia € imensuravel e as ramificacdes dela

tornam o assunto cada vez mais complexo.

Diante de tanta revolucdo, o potencial de aproveitamento da tecnologia voltada a
comunicacgéo, para os profissionais do Direito, cresce bastante. Isto fica bem explicado nas
linhas a seguir, nas palavras de Alexandre Atheniense®:

O poder de comunicacdo da Internet para os advogados possibilitara o
aperfeicoamento das seguintes atividades:
- Aprimorar a comunicagdo com os clientes, com outros advogados e tribunais.

- Poderosa ferramenta de pesquisa de temas juridicos (doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia).

- Acesso a informagdes processuais em tempo real.

- Reducéo dos custos de comunicagdo (interurbanos, correios); reducéo dos custos
na compra de livros e periodicos.

O primeiro caso relatado de um crime pela Internet no pais ocorreu em 1997. Uma
jornalista da TV cultura, em torno de 20 minutos, recebeu 105 mensagens de e-mail de cunho

erotico-sexual, além de ameacas a sua integridade fisica. O autor do crime virtual, ao que foi

28 CRESPO, Marcelo Xavier de Freitas. Crimes digitais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.48

» FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte especial: arts. 121 a 212 do CP. Rio de
Janeiro: Forense, 1983.p.5.

% CRESPO, Marcelo Xavier de Freitas. Crimes digitais. S8o Paulo: Saraiva, 2011.p.63

%t ATHENIENSE, Alexandre. Internet e o Direito, 12 Ed. Belo Horizonte, 2000. p. 56.



17

suposto a época, utilizara um programa que além de modificar o nome do remetente,
disparava uma série de envios do mesmo e-mail. Ao rastrear o endere¢o de IP do computador
remetente, apds colaboracdes dos provedores, descobriu-se o endereco do criminoso. Em
analise do computador encontrado na residéncia foram encontrados os arquivos que foram
enviados, além do programa que enviou 0s e-mails em série. N&o restou outra opg¢ao ndo ser a
de confessar o crime. O acusado, um excelente analista de sistemas, foi condenado meses
depois a realizar servicos junto a Academia de Policia Civil, a dar aulas de informética aos
policiais®.

Conforme expde Everton Lucero, as indicagdes quantitativas em numeros sobre a
Internet constituem mero recorte histérico e momentaneo, uma vez que ela encontra-se em
constante mudanca e evolugdo. A analise destes niUmeros tem como objetivo indicar o grau de
interesse e prioridade pelo qual o tema tem chamado a atenc¢do, tanto do Estado, quanto

também do alcance desta & populacdo brasileira®.

Apesar de o Brasil estar longe de alcancar os paises desenvolvidos na questdo de
distribuicdo quantitativa da Internet, percebe-se no pais um cenario de crescente
desenvolvimento no setor informatico, que cresce a ordem de 17%, em média anual. Se
levarmos em consideracdo a quantidade de brasileiros acima dos dez anos de idade que ja
acessaram a Internet pelo menos uma vez, cresceu de 2005 a 2008 a quantidade de 75%, o
que corresponde a quantidade de 56 milhdes de usuérios que utilizaram a rede mundial®*.

2.2.1 Quanto a Natureza Juridica dos Crimes virtuais

Inicialmente, deve-se analisar o conceito de infragdo penal. De acordo com este
conceito para que haja a caracterizagdo de um crime, devem estar presentes trés elementos
essenciais, 0s quais definem quais sdo as condutas de uma eventual acdo penal e

consequentemente sentenca condenatoria. S&o eles: a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade.

Conforme entendimento de Greco (2009, p. 137): A tipicidade, a ilicitude e a
culpabilidade sé&o trés elementos que convertem uma acdo em um delito. A culpabilidade — a

32 NOGUEIRA, Sandro D“*Amato. Crimes de Informatica. S3o Paulo. Editora BH. 2009. p. 32/33.

** LUCERO, Everton. Governanga da Internet: Aspectos da Formagdo de um Regime Global e Oportunidades
para a Agdo Diplomatica. Brasilia: Fundagao Alexandre Gusmao. 2011. p. 72.

" LUCERO, Everton. Governanga da Internet: Aspectos da Formagdo de um Regime Global e Oportunidades
para a Agdo Diplomatica. Brasilia: Fundagao Alexandre Gusmao. 2011. p. 72.
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responsabilidade pessoal por um fato antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do
mesmo modo que a antijuricidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estédo relacionadas logicamente de tal modo que

cada elemento posterior do delito pressupde o anterior.

Quanto a tipicidade, é adequacdo perfeita da conduta do agente ao modelo abstrato
(tipo) previsto na lei penal. A tipicidade pode ser brevemente definida como a conformidade
do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei penal. Um fato,
para ser tipico, precisa amoldar-se ao modelo descrito no texto penal (GRECO, 2009, p. 65).

Quando se fala de ilicitude, estd-se referindo aquela relacdo de contrariedade entre a
conduta do agende e o ordenamento juridico. Ocorre o ilicito penal, pelo fato de o Direito
Penal proteger os bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade. Portanto, ilicitude
é a relacdo estabelecida entre a conduta humana voluntaria e o ordenamento juridico, de modo
a causar lesdo ou expor a perigo de lesdao um bem juridico tutelado (GRECO, 2009, p. 141).

A culpabilidade diz respeito ao juizo de censura, ao juizo de reprovabilidade que se
faz sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente. Reprovavel ou censuravel é aquela
conduta levada a efeito pelo agente que, nas condicBes que se encontrava, podia agir de outro
modo. (GRECO, 2009, p. 89).

No entendimento de Assis Toledo (1999, p. 86), deve-se entender o principio da
culpabilidade como a exigéncia de um juizo de reprovagdo juridica que se apoia sobre a
crenca fundada na experiéncia de vida cotidiana, que ao homem da a possibilidade de, em
certas circunstancias, agir de outro modo.

Partindo da ideia que ocorra um cibercrime, podemos dizer que um fato assim
estereotipado seja tipico, em tese, ilicito e culpavel, e que, além disso, seja lesivo a uma bem

juridico protegido pelo ordenamento juridico.

2.2.2 Sujeitos Envolvidos na Pratica dos Crimes virtuais

Em crimes cometidos fora da internet, o reconhecimento e a identificacdo das pessoas
podem ocorrer pelo documento identificador, que, esse, por sua vez, é chamado de RG
(registro de identidade), consoante entendimento de (COLLI,2010, p. 91).

Porém h& um problema se tratando do meio virtual, que € a correlacdo, em um

determinado espaco de tempo, entre a maquina e o sujeito que a opera (COLLI, 2010, p. 95).
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O agente que cometeu a infragdo penal, para regular a incidéncia da lei, ou seja, a lei
nacional acompanha a pessoa aonde quer que ela v4, mesmo em paises estrangeiros. Quando
ao principio da territorialidade, no entendimento de Roberto Chacon Albuquerque (2006, p.
85):

Esse tipo de cooperacdo penal internacional estd intrinsecamente ligada a este
principio, uma vez que possibilita uma responsabilizacdo e sancdo global, por diferentes
Estados, de crimes como se fossem objetos de tratados ou convencfes por todos ratificados

O principio da territorialidade pode ser compreendido como aquele por meio do qual a
lei penal a ser aplicada aos fatos ocorridos dentro do territorio de uma pais € a lei desse
mesmo pais, independentemente da nacionalidade do agente, da vitima ou do bem juridico
lesado, uma vez que os Estados exercem a sua soberania dentro e de acordo com os limites do
seu espaco territorial. (COLLI, 2010, p. 101).

No caso de delitos em que haja a conjugacdo de acOes e resultados em diferentes
paises, a teoria da ubiquidade mostra que a mais adequada para ser aplicada é a da lei penal no
espaco, uma vez que ha maior possibilidade de se evitar eventuais conflitos negativos de
jurisdicéo e de resolverem problemas dos crimes a distancia, nos quais o resultado ocorre em
locais diferentes. Essa teoria da ubiquidade quanto ao lugar do crime encontra-se no artigo 6°,
do Cddigo Penal brasileiro (COLLI, 2010, p. 103).

2.2.3 Provas obtidas de um crime virtual

No que tange as provas que caracterizariam um crime virtual é necessario que se faca
uma breve distingdo entre as fontes de prova, os objetos de prova, 0os meios de prova, assim

como 0s sujeitos e os elementos de provas. Neste sentido, (COLLI 2010, p. 106) explica que:

Fonte de prova € tudo aquilo que, sem constituir, em si mesmo, meio ou elemento de

prova, pode fornecer indicagdes Uteis para determinadas comprovagoes.

Objeto de prova sdo os fatos, principais ou secundarios, que, sendo relevantes &

decisédo do juiz, exigem uma comprovacao.

Meio de prova, por outro lado, € tudo aquilo que pode servir diretamente a

comprovacao da verdade féatica.
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O sujeito ativo da prova é aquele que a introduz no processo, enquanto que o sujeito

ativo do exame da prova é o sujeito a quem ela é dirigidas, ou seja, o juiz.

Elementos de prova sdo os fatos e as circunstancias nos quais se funda a convicgéo do
juiz  para ter seu embasamento na hora de decidir o0 caso.
Dessa forma, foram apresentadas as ideias iniciais a respeito de provas e de sua
obtencdo. Ainda quanto as provas, deve-se destacar dois pontos de extrema importancia: a) 0s
dados gravados ou transmitidos a partir de um computador; b) as provas ilicitas decorrentes
da investigacao da intimidade e privacidade.
Os atos de investigacdo sdo realizados durante a fase pré-processual, na fase que
precede o processo penal propriamente dito. Possuem uma estrutura tipicamente inquisitiva,
orientados pelo segredo, feito de forma escrita, com auséncia do contraditorio, ou seja, o téo

conhecido inquérito policial.

A finalidade da prova é o convencimento do juiz acerca de uma afirmacéo trazida pela
acusacdo. Conforme (FILHO 2000, p. 220) explica:

O objetivo ou finalidade da prova € formar a convicgdo do Juiz sobre os elementos
necessarios para a decisdo da causa. Para julgar o litigio, precisa o juiz ficar conhecendo a
existéncia do fato sobre o qual versa a lide. Pois bem: a finalidade da prova é tornar aquele
fato conhecido do Juiz, convencendo-o da sua existéncia As partes, com as provas produzidas,
procuram convencer o0 Juiz de que os fatos existiram, ou ndo, ou entdo de que ocorreram desta
ou daquela forma. A proa é assim um elemento instrumental para que as partes influenciam a
conviccdo do juiz e 0 meio de que este serve para averiguar sobre 0s em que as partes

fundamentam suas alegacdes.

A primeira questdo a ser abordada quanto as provas decorrentes de um cibercrime diz
respeito a sua efemeridade. Esta qualidade estd ligada ndo aos componente eletrénicos que
compdem maquinas, cabos de transmissdo, conectores ou dispositivos em geral, mas sim
aquilo que guarda maior relevancia para qualquer investigacdo de um cibercrime: os dados
magnéticos armazenados, encontrados em disco rigido. Em razdo do risco do perecimento das
provas, por conta de sua efemeridade, os cuidados com a coleta de dados devem ser tomados
por todos, ndo so pelos peritos que estejam envolvidos na analise de dados de uma cibercrime,
mas igualmente por policiais que fazem o flagrante deste (COLLI, 2010, p. 115).

No que concerne a prisdo em flagrante, os passos a serem seguidos no momento da
prisdo em flagrante, sdo os seguintes: a) fazer um “printscreen” da tela no momento da

apreensdo da maquina, que nada mais € do que uma foto tirada pelo préprio computador da
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ultima tela usada; b) adotar procedimentos para preservacéo de dados de facil perecimento; c)
fazer uma imagem do disco rigido da maquina operante, antes que ela seja desligada, para nao
se perder nenhum dado importante; d) checar a integridade dos dados para se ter certeza de
que a copia é exatamente fiel e verdadeira; e) desligar o sistema de acordo com as instrugdes
originais do sistema operacional; f) fotografar todo o sistema e o ambiente no qual ele esta
localizado, inclusive cabos conectados na parte traseira do computador e fios que nele estejam
conectados, pois esse ambiente ndo deixa de ser cena do crime; g) desconectar todos os cabos
periféricos, os cabos basicos conectados; h) usar fita antiestética ou outro instrumento
desmagnetizado antes de tocar nos equipamentos, para ndo haver o descarregamento de
dados; i) colocar disquetes e outros materiais que possuam mecanismo magnético em bolsas
antiestaticas, evitando dessa forma, um campo magnético e a consequente perda de dados
armazenados (COLLL, 2010, p. 116).

Uma outra caracteristica das provas, que se deve observar, é a questdo do
levantamento de provas ilicitas decorrentes de investigacdes feitas sem autorizacdo, nédo
atendendo ao artigo 157 e §1° do Cadigo de Processo Penal.. Da mesma forma que
ocorre com os telefones, as investigagdes em uma rede virtual também deverdo ter prévia
autorizagéo judicial para que ocorram.

Portanto, analisam-se as questdes ligadas a investigacdo preliminar, concluindo dessa
forma, que crime é definido por trés elementos essenciais, ou seja, tipicidade, ilicitude e
culpabilidade. Quanto aos infratores virtuais, eles podem ser identificados atraves de seus IPs
(internet protocolo), haja vista ser uma forma de documento identificador. Diante da
superacéo de barreiras territoriais, existem grandes dificuldades na definicdo do tempo e lugar
do cometido de cibercrime. A respeito de provas de crimes cibernéticos, essas possuem alto
risco de perecimento, e a sua coleta deve ser realizada com atencdo e cuidado, para que elas

ndo se percam, garantindo, assim, a prisao dos infratores e o devido processo legal.

Vivemos numa sociedade baseada na informacdo, exigindo-se a capacidade de
aquisicdo e analise dessa mesma informacdo. Desta forma, 0 mundo contemporaneo exige que
o0 individuo seja capaz de pensamento critico e capaz de solucionar problemas e também
destaca além de ser uma excelente fonte de informacao, a internet possibilita a interagdo com

0s outros, ou seja, a partilha de opinides, sugestdes, criticas, e visdes alternativas.

Os crimes perpetrados neste ambiente se caracterizam pela auséncia fisica do agente

ativo, por isso, ficaram usualmente definidos como sendo crimes virtuais, ou seja, os delitos


http://ienomat.com.br/revista/index.php/judicare/article/view/50/159#_ftn4
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praticados por meio da Internet séo denominados de crimes virtuais, devido a auséncia de seus
autores e seus asseclas (MOURA,p.120, 1998). .

O que percebe-se, € que o crime virtual é qualquer conduta antijuridica e culpavel,

realizada a partir de um computador conectado a internet.
Segundo Rossini (2004, p. 110):

O conceito de “delito informético” poderia ser talhado como aquela conduta tipica e
ilicita, constitutiva de crime ou contravencdo, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva,
praticada por pessoa fisica ou juridica, com o uso da informatica em ambiente de rede ou fora
dele, e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranga informatica, que tem por elementos a

integridade, a disponibilidade a confidencialidade.

Para o autor supramencionado, “delito informatico” é género, do qual “delito
telematico” € especie, dada a peculiaridade de ocorrer no e a partir do inter-relacionamento

entre os computadores em rede telematica usados na préatica delitiva (ROSSINI, 2004, p.138).

De acordo com o advogado Renato Opice Blum, especialista em Direito Eletrdonico,
essas invasdes tem ocorrido com frequéncia nas empresas, com o0s culpados sendo

identificados. “os tribunais brasileiros ja estdo tratando do assunto”, salienta Blum, “a

primeira sentenca foi proferida em 1996”.

Existem, segundo Blum, algumas instituicdes nacionais que estdo trabalhando para evitar
que este tipo de crime prolifere. Ele afirma que o gabinete de seguranca Nacional e o exército
tem planos contra a guerra eletrénica. Umas das solugdes apontada por ele para amenizar o
cyberterrorismo € 0s paises montarem infra-estruturas proprias, nao apenas juridicas, mas
técnicas, que possam dar respostas rapidas para conter os ataques. “e mesmo assim ndo ha
garantia plena de conter essas situagdes.”

No ordenamento juridico patrio, ndo ha qualquer empecilho para a utilizacdo de

provas eletronicas, conforme versa o art. 225 do Cédigo Civil*°.

As reproducdes fotograficas, cinematogréaficas, os registros fonograficos e,
em geral, quaisquer outras reproducfes mecanicas ou eletrdnicas de fatos ou
de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos,

ndo lhes impugnar a exatidao.

%> VADE MECUM. 112 Ed. S3o Paulo. Saraiva, 2016.p.180
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Pedro Batista Martins conceitua prova como sendo “o conjunto de elementos de que se

serve o juiz para formar a convicgdo sobre os fatos que se funda a demanda”*®.

Ademais, o art. 332 do Cédigo de Processo Civil versa que®’:

Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acdo ou a defesa.
O Cadigo de processo penal também aceita as provas eletrdnicas, conforme versa o
art. 231, “salvo os casos expressos em lei, as partes poderdo apresentar documentos em
qualquer fase do processo”, e, ademais, o art. 232 também versa que “consideram-se

documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”.

Cabe citar também da Medida Proviséria n° 2.200-1/2001, sendo que a mesma institui
a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP Brasil, a qual ja em seu art. 1° versa sobre

sua finalidade®,

Art. 1° Fica Instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil,
para garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em
forma eletronica, das aplicacdes de suporte e das aplicaces habilitadas que utilizem
certificados digitais, bem como a realizacdo de transacfes eletrdnicas seguras.

Caso se verifique que o documento eletrénico ndo tenha sido assinado, ou o certificado
ndo esteja vinculado ao ICP-Brasil, pode-se realizar uma pericia no computador para que se
verifique a autenticidade da documentacdo®, o credenciamento serve como um selo de
qualidade técnica, e ndo € preponderante na apreciacdo da prova, uma vez que o Juiz dispde

do Livre Convencimento Motivado, sendo que 0 mesmo apreciara livremente as provas.

3 MARTINS, Pedro Batista. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Forense, v.2, p. 383.

*” VADE MECUM. 112 Ed. S3o Paulo. Saraiva, 2016.p.442

3% BRASIL. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Casa Civil - Subchefia para Assuntos Juridicos — Medida Provisoria n°
2.200-1, de 27 de Julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas_2001/2200-1.htm>. Acesso em: 11 abr. 2012.

39 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010.p.214
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3. DOS CRIMES DE ODIO

3.1  Daimprescindibilidade da defini¢o do instituto sobre Crime de Odio

As expressdes “crime de 6dio” e “discurso de 6dio”, com cada vez mais frequéncia, se
fazem presentes na linguagem da populagdo em geral - disseminadas fortemente por meio da
midia - e vém sendo, também, crescentemente referidas mesmo no sistema de registro de
ocorréncias policiais, na doutrina juridica e na jurisprudéncia penais pétrias*.

Referida terminologia é adotada, por exemplo, na pagina de denlncias de crimes na

internet da Policia Federal*

, a qual oferece as seguintes op¢des para denuncia: pornografia
infantil, crimes de 6dio, genocidio e trafico de pessoas. Na aba relativa a definicdo acerca de
cada uma destas categorias, o conceito atribuido aos crimes de ddio é o de que “sé@o
considerados Crimes de Odio a pratica de qualquer tipo de preconceito (de cor, religido, etc.),

assim como a fabricacéo, a venda, a distribui¢do ou a divulgacdo de simbolos nazistas.”

A utilizacdo do termo “0dio” para referir-se a essa espécie criminal ja foi duramente
criticada por estudiosos do tema, notadamente pela impreciséo da ideia que denota. Conforme
apontam Ray e Smith, o termo tende a individualizar a violéncia racista — bem como aquela
oriunda de outras formas de preconceito — e apresentad-la como um ato de individuos
patologicos. A utilizagdo desta terminologia, segundo os autores, encoraja a percep¢do de que
esse tipo de violéncia decorre de atos isolados de individuos com base em preconceitos
pessoais e subjetivos, quando, em verdade, seriam decorrentes de praticas institucionais de

segregacao de determinados grupos™®.

Em sentido semelhante, Gail Mason, em artigo nominado ““Not our Kind of Hate

Crime”, aponta que a utilizacdo do termo denota que a no¢do de “0dio”, em uma perspectiva

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 638565/AP. Relator: Min. Ayres Britto. 17 de
fevereiro de 2011. Disponivel em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 638565/AP.
Relator: Min. Ayres Britto. 17 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4057817. Acesso em 20 out.
2016.

*1 BRASIL. Ministério da Justica. Policia Federal. Disponivel em <http://denuncia.pf.gov.br/>, acesso em 20 out.
2016.

42 LARRY, Ray. SMITH, David. Racist Offenders and the Politics of “Hate Crime”. Law and

Critique Journal, Volume 12, Issue 3, 2001, p. 7.
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subjetiva e individual, seria suficiente a explicar a motivagdo da conduta — conclusdo que a

autora reputa insuficiente®.

Conforme demonstrado, o conceito abordado nos estudos supracitados, e em grande
parte das publicacdes acerca do tema**, é de generalidade tal que abarca quaisquer condutas
criminosas motivadas, total ou parcialmente, por preconceito em relagdo a alguma

caracteristica — vale gizar, real ou percebida - da vitima.

O mesmo fendbmeno pode ser observado em relacdo aos estudos especificamente
concernentes ao chamado “discurso de 6dio”. Diversas publicacfes dedicam breves linhas a
analise conceitual do instituto, enquanto outras sequer se debrucam sobre tal definicio®,
passando os autores diretamente a questdes mais especificas e a analise de casos concretos,
momento em que as fragilidades oriundas da adoc¢éo de defini¢des tdo genéricas - e por vezes

tidas por preconcebidas, conforme demonstrado — tendem a surgir.

Conforme aponta Roger Raupp Rios, os termos “preconceito” e “discrimina¢do” sao
correlatos e, conquanto designem fenémenos diversos, sdo, por vezes, utilizados a modo
intercambiado. Prosseguindo, o autor refere que por preconceito, designam-se as percepcoes
mentais negativas em face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as
representagdes sociais conectadas a tais percepgdes. O termo discriminacgdo, por sua vez,
designa a materializacdo, no plano concreto das relacBes sociais, e atitudes arbitrérias,
comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem violagdo de direitos dos

individuos e dos grupos*.

Em semelhante sentido, Christiano Jorge Santos*’ aponta que 0 preconceito é a
formulacdo de ideias (que por vezes alicercam atitudes concretas) calcadas em concepgoes
prévias que ndo foram objeto de uma reflexdo devida ou que foram elaboradas a partir de

2 MASON, Gail. Not Our Kind of Hate Crime. Law and Critique Journal, Volume 12, Issue 3. 2001. p. 13.

o BREVIGLIERI, Etiene Maria. SILVA, Kamilla Assun¢do. Violagao dos direitos humanos por meio dos crimes de
ddio: estudo e analise do conceito de homofobia na perspectiva da legislacao brasileira. 26 de abril de 2015.
Disponivel em: <http://concorsi.diritto..it/docs/3493-viola-o-dos-direitos-humanos-por-meio-dos-crimes-de-
dio-estudo-e-an-lise-do-conceito-de-homofobia-na-perspectiva-da-legisla-o-brasileiro> Acesso em 08 dez.
2015; LAWRENCE, Frederick M. Punishing Hate: Bias Crimes Under American Law. Harvard Unversity
Press,1999.

45 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. 12 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006; OMNATI, José Emilio Medauar. Liberdade de expressao e discurso de 6dio na Constituicao de 1988. 12
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

** RIOS, Roger Raupp. O conceito de homofobia na perspectiva dos direitos humanos e no contexto dos estudos
sobre preconceito e discriminacgdo. In: RIOS, et al. Em defesa dos Direitos Sexuais. 12 ed. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado. 2007, p. 112.

* SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminacéo. 22 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2010. p. 43-44.
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ideias deturpadas. Por vezes, tais ideias sdo exteriorizadas em atos de cunho discriminatorio, o

que faz da discriminacao, nestes casos, espécie do género preconceito, que a antecede.

Prosseguindo a andlise do termo sob uma perspectiva sociologica - ética esta que,
conforme se pretende demonstrar, apresenta relevancia impar a compreensdo do fenémeno
dos crimes de ddio — Rios aponta que o preconceito € definido como uma forma de relacdo
intergrupal onde, no quadro especifico das relagcdes de poder entre grupos, desenvolvem-se e
expressam-se atitudes negativas e depreciativas, além de comportamentos hostis e
discriminatorios em relacdo aos membros de um grupo por pertencerem a esse grupo. Refere,
ainda, que a categorizacdo e a construcdo de esteredtipos constituem processos cognitivos
desenvolvidos nestes tipos de relacdes sociais®.

No mesmo sentido, conforme aponta Rios, vale ainda destacar a contribuicdo dos
estudos culturais, segundo os quais as identidades sdo produzidas a partir das diferencas, na
medida em que as diferencas sdo atribuidas determinadas significagGes. Assim, ao contrario
do que se poderia imaginar, ndo € a discriminacdo que € produzida pelas diferencas e por ela
precedida; ao contrario, € a discriminacdo que atribui um certo significado negativo e institui

a diferenca®.

3.2  Tracgos distintivos e tratamentos distintos: analise comparada dos crimes de
crime de 6dio propostos

Acerca precisamente dessa distingdo, Santos>® aponta que tem sido objeto de casta
discussdo na doutrina e na jurisprudéncia penais patrias a classificacdo tipica da conduta de
guem, geralmente de modo verbal, tece comentarios de cunho ofensivo utilizando elementos

relativos a raca, cor, etnia, credo ou procedéncia nacional.

Assim, de acordo com o autor, o critério a ser adotado aos fins de diferenciar as
condutas e, de consequéncia, corretamente subsumi-las aos tipos penais previstos, deve ser o
alcance das expressdes, gestos, ou qualquer modo de exteriorizagdo do pensamento

preconceituoso.

8 CAMINO e PEREIRA, no prelo, apud RIOS, Roger Raupp. Op Cit. p. 114.

*° |bidem, p. 115.

% SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminac&o. 22 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 123
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O autor exemplifica tal critério da seguinte maneira: quando a ofensa, entdo, limita-se
estritamente & esfera juridica de um individuo, como, por exemplo, a referéncia a um negro
que se envolve em acidente de transito, como “preto safado”, estariamos, em principio,
deparando-nos com o crime de injuria qualificada pelo preconceito, previsto no artigo 140,
83°, do Codigo Penal, uma vez que, neste caso, somente seria verificada ofensa a honra

subjetiva da vitima.

Pensemos, contudo, em acdo diversa envolvendo precisamente 0 mesmo contexto
fatico: se, ap0s o acidente, o que se diz € “sO podia ser coisa de preto mesmo”, estaria
caracterizada a figura do artigo 20, caput, da Lei n® 7.716/89 uma vez que, em que pese a
frase seja proferida dirigindo-se a uma pessoa em particular, esta revelando inequivocamente
um preconceito em relacdo a raca negra, ou aos que possuam a “cor preta”, uma vez que a
expressao utilizada contém o raciocinio de que todo negro ou preto faz coisas erradas. Assim,
aquele que se manifesta como no segundo exemplo, estd, rigorosamente, praticando o
preconceito, diante da inequivoca subjuga¢do do grupo ao qual a vitima pertence ou parece

pertencer".

Impende reconhecer, pois, que o0s bens juridicos tutelados nos crimes de injdria e de
racismo (ou crimes de preconceito e de discriminacdo previstos na Lei n® 7.716/89) séo
totalmente distintos: o primeiro, visa a proteger a honra subjetiva da vitima; o dltimo, a

resguardar o principio da igualdade®?.

A jurisprudéncia é assente em reconhecer os tracos distintivos até aqui expostos.
Nesse sentido, Santos traz a lume exemplo de julgado do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, o qual, enfrentando precisamente a questdo, manteve a condenacao fixada pela justica
de primeiro grau, na qual um colunista de pequeno jornal da comarca de Ponte Nova foi dado

como incurso na conduta tipica prevista no artigo 20 da Lei n°® 7.716/89.

Em sintese, o colunista publicara coluna criticando uma professora negra, sindicalista
local, por ter ajuizado acdo trabalhista em desfavor de uma escola superior da localidade. O
artigo findava com a seguinte frase: “A histoéria da Faculdade nos ensina que o teor da
melanina na pele ndo indica 0 bom ou mau carater das pessoas, mas ai que saudades do acoite

e do pelourinho!”.

1 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminac&o. 22 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 125.
%2 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminacgo. 22 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 149.
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Em que pesem os argumentos da defesa a desclassificacdo da conduta para o crime de
injuria qualificada pelo preconceito, a 22 Camara Criminal, por unanimidade, negou

provimento ao recurso interposto. A ementa do acordao prolatado registra —

O crime de preconceito racial ndo se confunde com o crime de injdria, na medida em
que este protege a honra subjetiva da pessoa, que é 0 sentimento proprio sobre os
atributos fisicos, morais e intelectuais de cada pessoa, e aquele é manifestacdo de um

sentimento em relacdo a uma raga®:.

No mesmo sentido, vale trazer a baila as ementas dos acérddos que seguem, prolatados

nos tribunais de diversos estados do pais:

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

()

Il — A distingdo entre os crimes de preconceito e injdria preconceituosa reside no
elemento subjetivo do tipo. Configurara o delito de discriminagdo se a intengdo do
réu for atingir nimero indeterminado de pessoas que compdem um grupo e o de
injuria preconceituosa se o objetivo do autor for atingir a honra de determinada
pessoa, valendo-se de sua cor para intensificar a ofensa.

(“.)54

PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIME DE
INJURIA RACIAL. QUALIFICAGCAO. OFENSAS RELACIONADAS A COR DA
VITIMA. HONRA SUBJETIVA. CONDUTA QUE SE SUBSUME AO DELITO
DE INURIA QUALIFICADA POR PRECONCEITO RACIAL, E NAO AO
CRIME DE RACISMO. ACAO PENAL PRIVADA. VERIFICACAO DE COISA
JULGADA MATERIAL. DECADENCIA. IMPROVIMENTO. 1. Diante da analise
do conjunto probatério, percebe-se a presenca de expressdes verbais com conteido
discriminatério. Ndo obstante, tais expressdes ndo foram feitas com o intuito de
menosprezar a raga negra como um todo, mas unicamente para ferir a honra
subjetiva da vitima, tipificando, assim, a conduta descrita no art. 140, § 3° do
Codigo Penal, e ndo o crime capitulado no art. 20, da Lei n° 7.716/89
(discriminacdo racial).

( )55
APELACAO CRIMINAL. INJURIA RACIAL. PRESCRICAO.

53 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Criminal: 133.955/5, 22 Camara Criminal, Relator:
Des. Herculano Rodrigues, Data de Julgamento: 14/08/2005.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacdo Criminal n° 20100111173883 DF 0041864-
97.2010.8.07.0001, 3 Turma Criminal, Relator: Des. Nilson de Freitas, Data de Julgamento: 20/06/2013.
Disponivel em http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23594963/apelacao-criminal-apr-20100111173883-df-
0041864-9720108070001-tjdf. Acesso em 03 dez. 2015.

> BRASIL. Tribunal de Justica do Maranh&o. Recurso em sentido estrito n® 153502008, Relator: Des. Raimundo
Nonato  Magalhdes Melo. Data de Julgamento: 06/11/2008. Disponivel em:  http://tj-
ma.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3635398/recurso-em-sentido-estrito-recsenses-153502008-ma. Acesso em 03
dez. 2015.
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Chamar o ofendido de "negro baderneiro™, "negro bandido" e "negro quadrilheiro™
ndo constitui crime de racismo, mas sim de injuria qualificada. Desde o recebimento
da queixa-crime, em 01.04.2003, decorreu lapso temporal superior a oito anos sem 0
advento de qualquer dos marcos interruptivos da prescricdo. Extincdo da
punibilidade pela incidéncia da prescricdo, com base na pena em abstrato, forte no
art. 107, inciso 1V, c/c art. 109, inciso VI, todos do Cédigo Penal. Exame do mérito
prejudicado. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO®.

APELA(;AO~ CRIMINAL. CRIME DE RACISMO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO VERIFICADO. ADITAMENTO DA DENUNCIA. NULIDADE.
INOCORRENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO A PARTE. OFENSA A RACA

NEGRA. INEXISTENTE. DESCLASSIFICACAO PARA INJURIA
QUALIFICADA. RECURSO PROVIDO EM PARTE.

(..)
A ofensa verbal dirigida a pessoa determinada com emprego de palavras pejorativas
alusivas a sua raga, mas sem intencdo de segregacdo racial, configura o crime de
injuria racial®’.

Contudo, ha também o entendimento que a “injaria racial” é uma espécie de crime de

racismo, portanto também imprescritivel. A diferenciacdo entre “injaria racial” e o crime de

racismo € uma construcao doutrinaria e jurisprudencial equivocada, que ignora por completo
os valores insculpidos na Constituicdo Federal. Nesse sentido, h4 recente precedente do STJ®

e artigo doutrinario que ressalta o acerto da decisdo daquela Corte™:

“E puramente artificial diferenciar ontologicamente ‘injaria racial' de
‘racismo’. A punic¢do mais branda da chamada “injdria racial relativamente ao
“racismo’implica menoscabo ao repudio constitucional do racismo.

Ora, ndo deve haver diferenca qualitativa entre ofender uma Unica pessoa
por elementos racistas ou ofender uma coletividade de pessoas por
elementos racistas — que é, alias, o “critério diferenciador’em geral utilizado
para defender a referida “distincdo”. Por exemplo, dizer que "negros sdo
menos inteligentes do que brancos”(sic) é considerado crime de racismo, mas
chamar alguém de “preto burro’(sic) é considerado crime de injdria racial. No

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Criminal n° 70026731083, Segunda Cémara
Criminal, Relator: Des.Osnilda Pisa, Julgado em 29/01/2013. Disponivel em: < http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112601313/apelacao-crime-acr-70026731083-rs>. Acesso em 03 dez. 2015.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Criminal n° 8169611 PR 816961-1, 22 Camara Criminal,
Relator: Des. Rafael Vieira de Vasconcellos Pedroso, Data de Julgamento: 02/08/2012. Disponivel em <
http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22341448/8169611-pr-816961-1-acordao-tjpr>. Acesso em 03 dez.
2015.

> AgRg no AREsp 686.965/DF, Rel. Ministro ERICSON MARINHO (desembargador convocado do
TJ/SP),Sexta Turma, julgado em 18/08/2015, DJe 31/08/2015).

** CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Decis&o do STJ gue considera
injuria racial imprescritivel é correta. Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2016-jan- 24/decisao-stj-considera-injuria-racial-imprescritivel-correta.
Acesso em 19/02/2015, as 16:56h.
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entanto, as condutas sdo igualmente odiosas e merecem o mesmo rigor penal (ainda
que eventualmente diferenciadas na dosimetria da pena).”

3.3 DO RACISMO

3.3.1 Breve histérico sobre o racismo

A discriminagdo por motivo de raga ou cor confunde-se com a prépria historia da
Humanidade. Na Biblia, por exemplo, ha a passagem em que Miriam e Ardo, irmdos de

Moisés, queixaram-se com ele porque se casara com uma mulher cusita (negra)®.

No Brasil, os negros trazidos da Africa durante o periodo colonial foram escravizados
e forcados a trabalhar nos engenhos de cana-de-acucar. Estima-se que, entre 1530 e 1888, 5,5

milhdes de negros tenham sido transportados como escravos para o pais®.

A triste historia nacional ainda se reflete no desequilibrio atual da sociedade brasileira.
No inicio de 2014, o Governo Federal divulgou um trabalho de decomposicdo dos
beneficiarios do Brasil Sem Miséria, que inclui o Bolsa Familia, o Brasil Carinhoso e o
Pronatec. Pelo referido estudo, cerca de trés quartos dos beneficiados por tais programas

sociais eram negros®?.

Com efeito, o racismo acompanha a historia da humanidade e foi a justificativa usual
para a préatica da escraviddo e do genocidio por diversas sociedades. Nos tempos atuais, uma
nova forma de praticar esse odioso crime vem se destacando: mensagens racistas Ss&o
frequentemente divulgadas pela internet. Uma jornalista negra da TV brasileira foi vitima de
diversos crimes de racismo por meio das redes sociais, somente pelo fato de ser negra. A

divulgacdo desses fatos foi exponencial e o caso repercutiu nacional e internacionalmente®,

Estimulados pelo aparente anonimato da internet e pela instantaneidade de

comunicacdo e de retirada das mensagens on line, muitos crimes de racismo e de “injuria

% Livro de Nimeros, Capitulo 12, versiculos de 1 a 12.

®1 Disponivel em: http://www.almanaquerupes.com.br/. Acesso em 22.12.2015, as 10h.

%2 Disponivel em: http://www.cartacapital.com.br/revista/767/o-racismo-em-numeros-6063.html Acesso em
02/02/2016, as 14:05 h.

8 Disponivel em:  http://www.refinery29.com/2015/11/98494/brazil-racist-online-trolls-billboards e
http://g1.globo.com/pop-arte/noticia/2015/07/maria-julia-coutinho-maju-e-vitima-de-racismo-nofacebook. html .
Acesso em 10/01/20186, as 15h.
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racial” sdo praticados por usuarios brasileiros, todos os dias, por meio de sites diversos e das

redes sociais®*.
3.3.2 Abordagem Terminoldgica

3.3.2.1 Significado da expressdo Raca

Historicamente, o discurso de diviséo de ragas surgiu em decorréncia das rivalidades e
disputas por dominio entre grupos. A ideologia de superioridade de uma raga sobre a outra foi
utilizada para justificar a exploracao entre homens, resultando no surgimento de “hierarquias
bioldgicas” e “psicoldgicas”. Um dos casos de grande relevancia para a historia foi o discurso
de superioridade da raca ariana, difundido na Alemanha durante o nazismo, que culminou no
exterminio de milhares de pessoas, momento conhecido como o holocausto (SANTOS,
2010,p. 27).

Para a Sociologia, raca deve ser entendida como construgdo social, pois retrata o
reconhecimento da identidade social de um grupo.

Segundo Antdnio S. A. Guimaraes (2003,p. 93-107):

Podemos dizer que as racas sdo efeitos de discursos; fazem parte desses
discursos sobre origem. As sociedades humanas constroem discursos sobre
suas origens e sobre transmissdo de esséncias entre geragdes. Esse é o terreno
préprio a identidades sociais e o seu estudo trata desses discursos de Origem.
[...] O que sdo ragas para a sociologia, portanto? Sao discursos sobre as
origens de um grupo, que usam termos que remetem & transmisséo de tracos
fisiondbmicos, qualidades morais, intelectuais,psicoldgicas, etc., pelo sangue.

Para o Direito, o significado de raga teve enorme repercussdo na discussao envolvendo
0 Habeas Corpus n. 82.424-2/RS, “Caso Siegfried Ellwanger”, em que o0s ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) se dividiram sobre a questdo do racismo. No presente caso,
0 paciente pretendia afastar a imprescritibilidade da pena que fora condenado, alegando que o
crime praticado néo era de racismo, porque judeus ndo podem ser considerados uma raga.

O ministro relator Mauricio Corréa teve opinido decisiva para o caso, vale destacar as
palavras da ementa do acorddo (Habeas Corpus n. 82.424-2/RS):

® Somente no ano de 2014, a SaferNet Brasil recebeu e processou 86.570 dentncias andnimas de racismo
envolvendo 17.291 péaginas (URLSs) distintas (das quais 1.617 foram removidas) hospedadas em 1.630 hosts
diferentes, conectados a Internet através de 1.680 numeros IPs distintos, atribuidos para 26 paises em 4
continentes. As denudncias foram registradas pela populacdo através dos 7 hotlines brasileiros que integram a
Central Nacional de Denuncias de Crimes Cibernéticos. Disponivel em: http://indicadores.safernet.org.br/Acesso
em 02/02/20186, as 18h.
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3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. N&o ha
diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais.

De maneira geral, no Brasil a cor é utilizada como sinénimo de raca.
Visualizamos que o preconceito estd mais associado as caracteristicas fisioldgicas e
estéticas, com énfase na tonalidade da pele, do que ligado a hereditariedade, ou seja, a

ancestralidade.

Nas palavras de Christiano Jorge Santos (2010, p. 57-58):

Muitas vezes, a palavra é utilizada em nossa lingua — encontra-se plenamente
enraizada em nosso cotidiano — como sindnimo de raga, por vezes até como forma
de eufemismo. Ao invés de se dizer que a mulher ou homem sdo negros, diz-se que
fulana ou beltrano sdo “de cor”. Tal expressdo revela ambiguidade, pois uma das
cores é branca.

Oracy Nogueira (2006, p. 287-308), em seu artigo “Preconceito racial de marca e
preconceito racial de origem”, analisa como ocorre o preconceito racial no Brasil comparado
aos Estados Unidos. De acordo com o autor, no Brasil, convivemos com um preconceito “de

marca”, diferentemente dos Estados Unidos, em que se mostra um preconceito “de origem”:

Quando o preconceito de raca se exerce em relacdo a aparéncia, isto é, quando toma
por pretexto para suas manifestagdes os tracos fisicos do individuo, a fisionomia, os
gestos, o sotaque, diz-se que é de marca; quando basta a suposicdo de que o
individuo descende de certo grupo étnico para que sofra as consequéncias do
preconceito, diz-se que é de origem.

3.3.2.2 Significado da expressdao Racismo

De acordo com o Dicionario de Politica de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e
Gianfranco Pasquino (2004, p. 1059), racismo pode ser definido como:

Com o termo Racismo se entende, ndo a descricdo da diversidade das ragas ou dos
grupos étnicos humanos, realizada pela antropologia fisica ou pela biologia, mas a
referéncia do comportamento do individuo a raga a que pertence e principalmente, o
uso politico de alguns resultados aparentemente cientificos, para levar a crenca da
superioridade de uma raca sobre as demais. Este uso visa a justificar e consentir
atitudes de discriminag&o e persegui¢do contra as ragas que se consideram inferiores.

Na defini¢do de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 273), racismo é:
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[...] o pensamento voltado a existéncia de divisdo dentre seres humanos,
constituindo alguns seres superiores, por qualquer pretensa virtude ou qualidade,
aleatoriamente eleita, a outros, cultivando-se um objetivo segregacionista,
apartando-se a sociedade em camadas e estratos, merecedores de vivéncia distinta.

No julgamento do Habeas Corpus n. 82.424-2/RS, “Caso Ellwanger”, ja anteriormente
comentado, foi discutido a abrangéncia do termo racismo presente na Constituicdo Federal de
1988. Isso porque, houve uma grande divergéncia entre 0s ministros ao julgarem o caso: 0S
judeus poderiam ser considerados uma raga? Nessa indagagédo surgiu o debate: de um lado,
aqueles que acreditavam que o racismo deveria ser entendido em sentido amplo e, do outro

lado, aqueles que acreditavam que o racismo deveria ser entendido em sentido estrito.

Cabe transcrever o trecho do voto do Ministro Celso de Mello (Habeas Corpus n.
82.424-2/RS), que, como outros ministros, acredita que o racismo deve ser interpretado de

forma mais ampla:

A nocdo de racismo — ao contrario do que equivocadamente sustentado na presente
impetragdo — ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropoldgica ou
biologica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural e
sociologica, além de caracterizar, em sua abrangéncia conceitual, um indisfargavel
instrumento de controle ideoldgico, de dominagédo politica e de subjugacédo social

[.].

Dessa maneira, para o racismo e raga no sentido amplo, posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do “Caso Ellwanger”, o preconceito contra o judeus
é racismo, independente daquela classificacdo tradicional de racgas, pois atinge ndo somente 0

ambito biologico ou antropologico, mas também o &mbito cultural e sociolégico.

Para Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 273), raca e racismo também devem ser
interpretados como conceitos amplos. Para o autor, raga e racismo séo termos que apresentam
conceitos indeterminados e que podem abranger varios significados, pois remetem tanto aos
caracteres somaticos como também a um grupo de pessoas com as mesmas caracteristicas de
origem eétnica, linguistica ou social. “Raca, enfim, um grupo de pessoas que comunga de
ideais ou comportamentos comuns, ajuntando-se para defendé-los, sem que necessariamente,
constituam um homogéneo conjunto de pessoas fisicamente parecidas”. Por fim, finaliza
dizendo que homossexuais discriminados podem ser considerados um grupo racial, para fins
de aplicacdo da Lei n. 7.716/89 (dispde sobre os crimes resultantes de discriminacdo ou

preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional).
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Christiano Jorge Santos (2010, p. 49-50) 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. Compartilha do entendimento de que o racismo deve ser
entendido como conceito estrito, ou seja, somente se refere a preconceito ou discriminacao de
raca. Se o racismo for interpretado abrangendo o preconceito e discriminacdo por religido,
automaticamente também devera ser considerado racismo 0s crimes de preconceito ou

discriminacdo contra portadores de deficiéncia, conforme a Lei n. 7.716/89.

Segundo Amaury Silva e Artur Carlos Silva, racismo € o “exercicio de uma atitude
preconceituosa voltada contra determinado grupo racial, por individuos que acreditam ser
superiores a outra raca, em virtude de seus caracteres fisicos, culturais, intelectuais,
econdmico-financeiros, entre outros”®. Cristiano Jorge Santos também limita o conceito de
racismo ao preconceito ou discriminagdo em razdo da raga, em respeito ao principio da

legalidade®®. Ambas sdo definicdes restritas do crime de racismo.

Fabiano Augusto Martins Silveira apresenta a seguinte definicéo analitica®:

(...) crime racial corresponde a todo comportamento discriminatdrio (ou seja,que
exclui, limita, recusa, segrega, restringe, dificulta, cria preferéncias, etc).

Com imediata correspondéncia na Lei 7.716/89, praticado por acdo ou omissao
dolosa, motivado por preconceito de raca, cor ou etnia (esteja ou ndoconjugado com
o preconceito de religido ou de procedéncia nacional),frontalmente contrario aos
principios constitucionais da igualdade e do pluralismo, cujo resultado traduz-se na
ameaca ou na frustragdo do exercicio de um direito por parte da pessoa
discriminada, atingindo, a0 mesmo tempo e solidariamente, todo o corpo social. E,
ainda, o comportamento que induz ou incita perigosamente a discriminagdo e o
preconceito racial contra uma pessoa ou coletividade de pessoas.

Em sentido contrério, Guilherme de Souza Nucci defende uma concepgcdo ampla de
racismo, que abarca qualquer discriminacdo de seres humanos, tais como em razdo do sexo
(homem ou mulher) e do estado civil (casado, solteiro, divorciado). Para esse autor, racismo é
basicamente uma mentalidade segregacionista, capaz de percorrer todos os lados dos

agrupamentos humanos®.

® MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. A legislacdo anti-racismo no Brasil e sua aplicacdo: um caso de
insensibilidade do Judiciario? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 17, n.76, p.81-105. Séo
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2009.

% SILVA, Amaury. SILVA, Artur Carlos. Crimes de racismo. Sao Paulo: J. H. Mizuno, 2012, p. 25.

®" SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da criminalizacdo do racismo: aspectos juridicos e sociolégicos.Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 156-157.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas (volume 1). 62 ed. rev., reform. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 187-195.
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Atualmente, prevalece no meio cientifico a no¢do de que a constituicdo genética dos
seres humanos é extremamente semelhante de forma que a pequena percentagem de genes
diferentes, capazes de distinguir a aparéncia fisica e a cor da pele dos individuos néo justifica

a classificacdo da sociedade em diversas racas®’.

Sobre o ponto, Edilson Vitorelli esclarece didaticamente®:

“...fica claro que caracteristicas fisicas tradicionalmente relacionadas a ragas, tais
como o formato do nariz, e densidade ou textura do cabelo, a cor e a forma dos
olhos e, principalmente, a cor da pele, sdo meras caracteristicas hereditarias, do
mesmo modo que outras, geralmente ndo relacionadas com qualquer referéncia
racial, como a calvicie, a obesidade, a miopia, a cegueira ou a surdez congénitas ou
mesmo as anomalias cromossdmicas que acarretam outras diferencas. Ndo ha,
biologicamente, fundamento para se crer que brancos e negros sejam de racas
diferentes, do mesmo modo que ndo ha fundamento para se crer que pessoas que
tém cabelo e pessoas calvas sejam de racas diferentes. O conceito de raca ndo pode
ser buscado na biologia. E um conceito social. As ragas nfo existem nos genes, mas
socialmente, na cabeca dos atores sociais.”

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal assentou, no julgamento
emblematico do habeas corpus 82.424-2/RS, que “ndo existem distin¢Ges entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos, ou por quaisquer outras

caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana” ™.

Se tratando de discriminacdo, que é crime, como sabido, a missdo do Direito Penal é a
protecdo dos bens juridicos, entendidos como todas as circunstancias e finalidades necessarias
para o livre desenvolvimento do individuo, a realizagdo de seus direitos fundamentais e o

funcionamento de um sistema estatal edificado sobre essas finalidades .

3.3.2.3 Significado da expressédo Preconceito

Conforme definido pelo Dicionario Michaelis (2016), preconceito €:

% Confira-se: http://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/redacao/2013/02/05/racas-humanas-nacexistem-
como-entidades-biologicas-diz-geneticista.htm Acesso em 31/12/2015, as 14h.

" VITORELLLI, Edilson. Estatuto da igualdade racial e comunidades quilombolas. 22 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2015, p.35.

" HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524).

2 ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a
examen.Disponivel em: http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-01.pdf. Acesso em 25/12/2015, as 10:00h.



http://noticias.uol.com.br/ciencia/ultimas-noticias/redacao/2013/02/05/racas-humanas-naoexistem-
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1.Conceito ou opinido formados antes de ter os conhecimentos adequados.
2. Opinido ou sentimento desfavoravel, concebido antecipadamente ou independente
de experiéncia ou razdo. [...] P. racial: manifestacdo hostil ou desprezo contra
individuos ou povos de outras racas. P. religioso: intolerancia manifesta contra
individuos ou grupos que seguem outras religiGes.

Nas palavras de Christiano Jorge Santos (2010, p. 43):

[...] preconceito € a formulacdo de ideia ou ideias (que por vezes alicergcam atitudes
concretas), calcadas em concepc@es prévias que ndo foram objeto de reflexdo devida
ou que foram elaboradas a partir de ideias deturpadas. E em suma, um
“préconceito”, algo intelectualmente ndo maturado ou objeto de falsa racionalizagéo.

Portanto, a discriminagdo, para a Lei n. 7.716/89, sera todo tratamento desigual com
intuito negativo, por meio de condutas comissivas ou omissivas, por motivos de segregacdo
racial, preconceito de cor, etnia, religido ou pela procedéncia nacional, ferindo os principios
fundamentais do ordenamento juridico (SANTOS, 2010, p. 46).

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 275) defende a existéncia de um elemento
subjetivo do tipo especifico implicito, que consiste na vontade de discriminar, segregar,
mostrar-se superior ao outro, estampado em todos os delitos tratados por tal lei. Para o autor,
a configuracdo do delito ¢ afastada quando houver outro animo, ou seja, se for uma

brincadeira (animus jocandi), uma critica artistica, entre outros.

3.3.3 Principios Constitucionais

Sobre o principio da igualdade, bem juridico tutelado pela tipificacdo do crime e

racismo, sdo precisas as licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello™:

“Q preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é norma voltada quer
para o aplicador da lei quer para o préprio legislador.

Deveras, ndo sé perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a prépria
edicao dela sujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas. (...)

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicfes, mas instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este € o
conteddo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas
normativos vigentes.”

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3% ed. Séo

Paulo:Malheiros, 2009, p.9-10.
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E a partir da Constituicdo Federal que o legislador deve buscar os valores vigentes no
momento de elaboracdo da norma penal incriminadora, sempre atento a realidade social. Luiz
Regis Prado reconhece que a norma constitucional reflete os valores da sociedade em
determinado momento, 0 que deve ser levado em conta pelo legislador ao tutelar os bens

juridicos importantes por meio da norma penal ™*:

“A conceituacdo material de bem juridico implica o reconhecimento de que o
legislador eleva a categoria de bem juridico, o que ja na realidade social se mostra
com um valor. Essa circunstancia é intrinseca a norma constitucional, cuja virtude
ndo é outra que a de retratar o que constitui os fundamentos e os valores de uma
determinada época. Nao cria os valores a que se refere, mas se limita a proclama-los
e dar-Ihes um especial tratamento juridico.”

O entendimento prevalecente, firme no principio da legalidade, € que somente
configura o crime de racismo a discriminagdo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, nos estritos termos da redagéo atual da Lei 7.716/89. Os autores costumam destacar
a necessidade de revisdo legal para incluir na eferida lei a punicdo de todas as formas de
discriminacdo, sejam elas por motivacgéo racial, sexual, orientacdo sexual, idade, estado civil,
enfermidade, deficiéncia fisica, condi¢do social, filiacdo sindical ou partidaria, ideias

religiosas ou politicas ou ainda por procedéncia nacional .

E evidente que as vitimas dos crimes praticados tiveram, cada uma delas, a sua
dignidade igualmente diminuida. Absolutamente todos os seres humanos — ndo importa a cor,
racga, sexo, orientacao sexual, religido, idade, género — merecem idéntico tratamento juridico
no que se refere a protecdo da dignidade. O crime de racismo, ao discriminar, diminuir e
incitar o 0dio a determinadas pessoas em razdo de caracteristicas proprias especificas, fere
frontalmente a dignidade humana de suas vitimas, colocando-as em situacao de inferioridade,
humilhacdo, diminuicdo e vergonha pessoal. O tratamento penal para as situagdes acima

exemplificadas deveria, portanto, ser isonémico.

Nas palavras de Wolfgang Sarlet’:

" PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 5% ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 99.

> ELUF, Luiza Nagib. A legislacdo brasileira face as convencdes e aos pactos internacionais: questdes especiais.
Revista dos Tribunais, vol. 699, p. 439. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994.

® SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade das pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.) Dimensfes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009, p.37.
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“..tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacgao ativa e coresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.”

Como sabido, € inconcebivel que o Direito Penal se valha de interpretacdes
ampliativas ou aplicacdo de analogias in malam partem, ao arrepio do principio constitucional
da legalidade penal: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal (CF/88, artigo 5°, inciso XXXIX).

O que significa, exatamente, a interpretacdo penal dita extensiva? A doutrina ensina
que é aquela em que se amplia o foco gramatical da lei para se alcancar a mens legis’’, ou
seja, aquela em que o texto legal ndo expressa a sua vontade em toda extensdo desejada.

Para o jurista argentino Zaffaroni, ndo se deve aceitar a interpretacdo extensiva, a
principio, por ela incluir hipdteses punitivas nédo toleradas pelo limite maximo da semantica

da letra da lei 8.

Em seu brilhante voto, o Ministro Mauricio Corréa destacou que é a concepcao
historica, politica e principalmente a natureza estrita e eminentemente social da “raca” que

deve ser considerada para aplicacdo do direito. Veja-se o0 seguinte trecho do referido voto:

Com efeito, limitar o racismo a simples discriminag8o de racas, considerado apenas
0 sentido léxico ou comum do termo, implica a propria negacdo do principio da
igualdade, abrindo-se a possibilidade de discussdo sobre a limitagcdo de direitos a
determinada parcela da sociedade, o que pBe em Xxeque a propria natureza e
prevaléncia dos direitos humanos.(...)

Por tudo o que ja foi dito, permito-me arrematar que racismo, longe de basear-se no
conceito simplista de raca, reflete, na verdade, reprovavel comportamento que
decorre da convicgdo de que ha hierarquia entre os grupos humanos, suficientes para
justificar atos de segregacdo, inferiorizagdo, e até de eliminacdo de pessoas. Sua
relagdo com o termo raca, até pela etimologia, tem a perspectiva da raga enquanto
manifestacdo social, tanto mais que agora, como visto, em virtude de conquistas
cientificas acerca do genoma humano, a subdivisdo racial da espécie humana néo
encontra qualquer sustentacdo antropoldgica, tendo origem em teorias racistas que
se desenvolveram ao longo da historia, hoje condenadas pela legisla¢do criminal.

" SOUZA, Artur de Brito Gueiros. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal, Parte
Geral.2? ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 97.

8 ZAFFARONI, Eugénio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Séo
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 177.
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Celso Lafer partilha do mesmo entendimento”®:

As teorias racistas ndo tém fundamentacdo bioldgica. Persistem, no entanto, como
fendmeno social. E por essa razdo que é este fendmeno e ndo a ‘raca’, o destinatario
juridico da repressdo prevista pelo artigo 5° XLII, da CF/88, e da sua
correspondente legislacdo infraconstitucional. E precisamente porque a pratica do
racismo estd na cabeca das pessoas que o art. 20 da Lei 7.716/89, com a redagdo
dada pela Lei 8.081/90 e também sua evolugdo legislativa, tipifica na estrutura do
delito o praticar, induzir ou incitar por publicacBes e pelos meios de comunicacéo, a
divulgacdo de teorias que discriminam grupos ou pessoas, a elas atribuindo as
caracteristicas de “ragas inferiores”. Esta divulgacdo é crime de pratica de racismo.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26/DF, na qual o autor alega

mora do Congresso Nacional em legislar para criminalizar todas as formas de homofobia e

transfobia, o Ministério Pablico Federal® manifestou-se pelo conceito amplo de raca, para

adequé-lo a realidade brasileira atual, em processo de mutacao de conceitos juridicos.

Trata-se de legitima interpretacdo teleologica constitucional orientada para conferir

méaxima eficacia ao objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de promover o

bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacdo (CF 88, artigo 3°, inciso V). A doutrina inclusive menciona o principio da

méaxima efetividade constitucional, que deve orientar tanto os legisladores quanto 0s

aplicadores do Direito, in verbis®":

“Estreitamente vinculado ao principio da forca normativa da Constituicdo, em
relacdo ao qual configura um subprincipio, o canone hermenéutico constitucional da
maxima efetividade orienta os aplicadores da Lei Maior que interpretem suas
normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem alterar o seu conteddo.

De igual modo, veicula um apelo aos realizadores da Constitui¢do para que em toda
situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, procurem
densificar seus preceitos, sabidamente abertos e predispostos a interpretaces
expansivas.”

79

LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos — Constituicdo, racismo e relacdes

internacionais. Séo Paulo: Manole, 2005, p.33.

80 A acdo foi proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS), tem como relator o Ministro Celso de Mello e ainda
ndo julgada. O parecer do MPF foi subscrito pelo Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot.

8 MENDES, Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 42 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.140
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3.3.4 Os crimes de racismo, previstos na lei n® 7.716/89

Conforme aponta Mariana Bettega Braunert, o sistema internacional de protecdo dos
Direitos Humanos passou, nas Ultimas décadas, por alguns processos importantes, dentre os
quais merecem especial destaque o enfoque na universalizacdo e na especificacdo desses
direitos. O primeiro processo - de universalizagdo — diz respeito ao reconhecimento de que
sdo sujeitos titulares desses direitos todas as pessoas, em razdo mesmo de sua qualidade de
seres humanos. O processo de especificacdo, por sua vez, diz respeito a necessidade de
conferir a determinados grupos tutela juridica diferenciada, em razéo de sua condicao prépria
de vulnerabilidade®.

Nessa equacdo € que, dadas as peculiaridades historico-politicas do cenario brasileiro,
numa clara constatacao da existéncia de intolerancia decorrente de preconceito racial no pais,
0S constituintes inseriram o racismo no rol de direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como crime punido com reclusdo, e
tornando-o imprescritivel e inafiancavel. Vale gizar que ndo se tem noticia, no direito
comparado, de dispositivo constitucional especifico prevendo como crime a pratica do
racismo®’.

Regulamentando tal disposigéo constitucional, conforme adrede exposto, e tutelando o
direito & igualdade, também constitucionalmente garantido e tido por inviolavel®
promulgada a Lei n® 7.716/89.

, € que foi

Quanto ao conceito de igualdade aqui referido, importa destacar a posicdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello, segundo:
...as discriminagBes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria

apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a

peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de

2 BRAUNERT, Mariana Bettega. Direitos Humanos, racismo e seu disciplinamento no ordenamento juridico
brasileiro. Revista Bonijuris, Ano XXII, n° 510, Julho de 2010, p. 20

8 SILVA, José Geraldo da. LAVORENTI, Wilson. GENOFRE, Fabiano. Leis Penais Especiais Anotadas. 92
ed. Sdo Paulo: Millenium Editora, 2007. p. 289

% BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, caput.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm> Acesso em 23 out. 2015.
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tratamento em funcao dela conferida, desde que tal correlagdo ndo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicdo®.

Nessa equacdo, tém-se como limites de tolerancia ndo apenas as caracteristicas
préprias do discriminado, mas os motivos mesmo que levam a discriminacdo. Os motivos
deverdo ser, imprescindivelmente, licitos, quer dizer, abrigados pelo ordenamento juridico e
ponderados, ou seja, deve haver uma correlacdo logica entre o fator erigido em critério de

discrimen e a disparidade estabelecida®.

No que toca aos tipos penais previstos na Lei n°® 7.716/89, Santos®, visando &
simplificacdo da analise e a busca de elementos comuns entre os tipos penais da lei em

comento, as classifica da seguinte forma:
a) Limitac&o laborativa: compreende os crimes dos arts. 3°, 4° e 13;

b) Limitacdo a obtencdo de servigos ou bens: verificada nos tipos previstos nos arts. 5°, 7° 8°,
9% e 10°;

c¢) Limitacdo a livre locomocéo: prevista nos arts. 11 e 12 e também nos arts. 5°, 7°, 8°, 9° e
10, no que tange ao impedimento de acesso — puro e simples — aos locais ou estabelecimentos

neles especificados.
d) Limitacao educacional: observada no artigo 6°
e) Limitagdo a integracao familiar e social: estabelecida no crime tipificado no art. 14

Conforme apontam Silva, Lavorenti e Genofre®®, por forca constitucional, todas as
figuras tipicas previstas no citado diploma legal sdo criminosas (e ndo mais contravencionais
como previa a Lei Afonso Arinos), bem como todas as penas sao de reclusdo ou de reclusao e
multa, e todas as infra¢fes sdo inafiancaveis e imprescritiveis. Conforme ja referido, todos os
tipos penais tém por objeto juridico tutelar o tratamento igualitario. S&o, de regra, todos
crimes comuns, exigindo o dolo como elemento subjetivo e sdo de acdo publica

incondicionada.

Para fins de efetivar a comparacdo aqui proposta neste capitulo, passamos, entdo,

inicialmente, a analise percuciente do crime previsto no artigo 20 da Lei n° 7.716/89.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3% ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000. p. 74

s SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminagao. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 92

¥ Ibidem. p. 92

88 SILVA, José Geraldo da. LAVORENTI, Wilson. GENOFRE, Fabiano. Leis Penais Especiais Anotadas. 92 ed. Sdo
Paulo: Millenium Editora, 2007. p. 292
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3.3.5 Analise do tipo previsto no artigo 20, caput, da Lei n® 7.716/89

O artigo 20, caput, da Lei n° 7.716/89, tipifica as condutas de praticar, induzir ou
incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,
cominando a essa condutas pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (anos) e multa, conforme redagéo
dada pela Lei n° 9.459/97%.

Conforme aponta Santos, é claramente perceptivel que se trata de tipo penal de maior
abrangéncia, objetivando aumentar o alcance do ambito de protecdo da do diploma legal em
comento. Atualmente, a grande maioria das condutas de preconceito e discriminagdo termina
por ser enquadrada neste artigo, de modo que resta evidente que o legislador agiu bem ao
aperfeicoar o tipo penal, afastando-se da técnica estritamente casuistica que caracteriza a Lei

Afonso Arinos e os demais artigos da Lei n° 7.716/89%.

Quantos aos nucleos do tipo, o autor aponta que o verbo praticar refere-se a qualquer
ato caracterizador de preconceito ou discriminacdo penalmente puniveis. Sobre o ponto,
impende trazer a baila a posicdo de Fabio Medina Osorio e Jairo Gilberto Schaeffer, segundo :

Praticar é o mais amplo dos verbos, porque reflete qualquer conduta
discrimininatéria expressa. A acdo de praticar possui forma livre, que abrange
qualquer ato desde que idbneo a produzir a discriminacdo prevista no tipo
incriminador. A conduta pode ser direta ou indireta, consistente na producdo
propriamente dita do ato, ou entdo também, na determinagdo de que se produza o
comportamento discriminatorio®.

Incitar, por sua vez, deve ser entendido como sinénimo de instigar, estimular, isto é,

incutir na mente alheia ideia que la ja existia. No ponto, Osorio e Schafer registram que o

8 Conforme apontam Silva, Lavorenti e Genofre, Op. Cit., p. 302, a redacao original da Lei n° 7.716/89 previa,
em seu artigo 20, apenas a data de vigéncia da lei. Com o advento da Lei n® 8.081/90, o artigo passou a prever
como crime o fato de praticar, induzir ou incitar pelos meios de comunicacdo social ou por publicacdo de
qualquer natureza a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional, apenando
a conduta com pena de reclusdo de dois a cinco anos. Todavia, com a Lei n® 9.459/97, o artigo foi novamente
reescrito, contemplando a conduta de praticar, induzir ou incitar a discrimina¢é ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido e procedéncia nacional, punindo o evento com reclusdo de 1 a 3 anos, atribuindo maior pena se o
fato é comtido com a utilizagdo de meio de comunicagdo social ou publicacdo de qualquer natureza (82°, pena de
3 a 5 anos). Assim, antes da Ultima reforma legislativa, o crime sé ocorreria se fosse praticado por meio de
comunicagdo social ou publicacdo de qualquer natureza. Atualmente, diante da reforma legislativa operada, para
incidéncia no caput do artigo 20, basta praticar , induzir ou incitar a discriminacéo ou preconceito, conforme se
vera pormenorizadamente adiante.

% SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminac&o. 22 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
201, p. 120

%1 OSORIO, Fabio Medina, SCHAFER, Jairo Gilberto. Dos crimes de discriminacdo e preconceito: anotagdes a
Lei 8.081, de 21/09/1990. Revista dos Tribunais, v. 714, abr. 1995, p. 330
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induzimento, pois, faz nascer no praticante do ato a ideia de sua realizacdo, enquanto que a instigacao,
de carater secundério, teria natureza de uma espécie de incentivo a uma vontade ja existente no
psiquismo do agente do fato , embora uma vontade precaria. Dai porque a instigacdo é oreforco da

vontade , sua mola propulsora, enquanto que o induzimento é a sua origem®.

Conforme apontam Silva, Lavorenti e Genofre®®, caso o agente pratique ato
preconceituoso ou discriminatdrio que se subsuma alguma das condutas previstas nos artigos
3 ao 14, respondera o agente por um destes artigos e ndo pelo artigo 20, em razédo do principio
da especialidade que soluciona o conflito aparente de normas. O artigo 20, portanto, é um
crime de subsidiariedade implicita.

Assim, conforme afirma Potiguar®, o racismo ocorre por meio de uma valoracéo
negativa de determinados grupos sociais com caracteristica comuns, constituindo esse o
conceito social de raca e, ainda, a acepcao socioldgica e juridica do racismo. Nesse contexto,
vale citar o seguinte excerto do voto do relator do processo, Ministro Mauricio Corréa:

Nesse cenario, mesmo que fosse aceitdvel a tradicional divisdo da raca
humana segundo suas caracteristicas fisicas, perderia relevancia saber se o
povo judeu é ou ndo é uma delas. Configura atitude manifestamente racista o
ato daqueles que pregam a discriminacdo contra os judeus, pois tém a
convicgdo de que os arianos sdo a raca perfeita e eles a antirraga. O racismo,
pois, ndo estd na condicdo humana de ser judeu. O que vale ndo é o que
pensamos, nés ou a comunidade judaica, se se trata ou ndo de uma raga, mas
efetivamente se quem promove o preconceito tem o discriminado como uma
raca e, exatamente com base nessa concep¢do, promove e incita sua

segregaco, 0 que ocorre no caso concreto®.
O racismo, pois, & um constructo social baseado em valores e crencgas criados a partir
da visdo de mundo de determinados grupos sociais, provendo uma percepgdo cognitiva

classificatoria — o racismo — que hierarquiza grupos diferentes, podendo justificar a

subjugacdo ou destruicdo de um grupo pelo outro®. Estabelecendo um paralelo entre esta

%2 OSORIO, Fabio Medina, SCHAFER, Jairo Gilberto. Dos crimes de discriminagdo e preconceito: anotagdes a
Lei 8.081, de 21/09/1990. Revista dos Tribunais, v. 714, abr. 1995, p. 331.

% SILVA, José Geraldo da. LAVORENTI, Wilson. GENOFRE, Fabiano. Leis Penais Especiais Anotadas. 92
ed. S&o Paulo: Millenium Editora, p. 303

% POTIGUAR, Alex. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio. 12 ed. Brasilia: Editora Consulex, 2012.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424/RS. Reator: Ministro Moreira Alves. 17 de
setembro de 2003. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2052452>. Acesso em 20 nov.
2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82.424/RS. Reator: Ministro Moreira Alves. 17 de
setembro de 2003. Disponivel em:
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concepcdo de racismo e imprescritibilidade dos delitos correlatos, o voto do eminente
Ministro registra ainda:

Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivisao da
raca humana, o racismo persiste enquanto fendmeno social, o que quer dizer que a
existéncia das diversas racas decorre de mera concepcao historica, politica e social, e
é ela que deve ser considerada na aplicacdo do direito. E essa circunstancia de
natureza estrita e eminentemente social e ndo biologica que inspira a

imprescritibilidade do delito previsto no inciso XLII do art. 5° da Carta Politica®’.

3.3.6 Consequéncias penais do crime de racismo praticado pela internet

Augusto Rossini, um dos pioneiros no estudo dos crimes eletrdnicos no Brasil®:

De fato, a liberdade de expressdo que atinge seu apice através da Internet, permite
que pessoas com desvio de carater manifestem seus mais odiosos preconceitos,
constituindo um paradoxo que a alta tecnologia instaura, pois, a0 mesmo tempo em
que a Rede oferece tablado para que qualquer individuo manifeste seu pensamento,
cria grupos reacionarios dos mais variados matizes. E o outro lado da moeda. E a
“modernidade ao contrério.

Por este motivo é que, em qualquer das hipoteses em que os limites do aceitavel
sejam ultrapassados, e isto esta bem claro nos tipos citados, é a vez do Direito Penal
interferir, como vem fazendo quando formalmente instado, a exemplo de algumas
poucas condenacgdes conhecidas, em nimero insignificante se comparadas a grande
quantidade de informagdes racistas veiculadas na Rede. De fato, ha dispositivo legal
que permita a repressdo. Necesséria a provocacao formal dos érgdos de persecucao.

Fabio Medina Osorio e Jairo Gilberto Schafer, no entanto, alertam para a linha ténue

entre a suposta “brincadeira” e o ato criminoso®®:

A consciéncia e a vontade de produzir atos discriminatorios e preconceitos ndo sao
incompativeis com o formato das “brincadeiras”.

Inadmissivel, assim, a publicidade de manifestacfes jocosas, em qualquer de suas
formas, versando discriminacBes e preconceitos vedados na lei penal. Por
conseguinte, as charges, o sarcasmo, a ironia, piadas, o deboche, configuram
instrumentos id6neos & pratica, ao induzimento e instigagdo do ato discriminatério e
preconceituoso proibido.

Essas manifestagdes jocosas, alias, penetram mais sutilmente no inconsciente
coletivo, perfectibilizado o suporte fatico da norma proibitiva.

Sem davida que o animus jocandi sempre carrega em si um significante. No recente
regime ditatorial imposto a sociedade brasileira, foram as manifesta¢des jocosas, na

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2052452>. Acesso em 20 nov.
2016.

7 Ibidem

% ROSSINI, Augusto. Informética, Telematica e Direito Penal. S&o Paulo: Memoéria Juridica, 2004, p. 206.

% 0SORIO, Fabio Medina; SHCAFER, Jairo Gilberto. Dos crimes de discriminacdo e preconceito — anotacfes a
Lei 8.081, de 21/09/90. Revista dos Tribunais, Vol. 714, p.329. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1995.
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imprensa, que refletiram fortes criticas aquele sistema autoritario, burlando a
censura governamental. Neste aspecto, alids, as piadas desempenharam papel
notoriamente salutar ao regresso ao regime democratico.

Veja-se 0 ensinamento de Spencer Toth Sydow quando explica a caracteristica da

ubiquidade ou simultaneidade da internet'®:

“Na informatica, gracas a conectividade, pode-se estar em diversos lugares virtuais
ao mesmo tempo, independentemente da velocidade de sua conexdo, da capacidade
individual ou de barreiras fisicas e politicas. E assim € a ubiquidade: a capacidade de
se estar presente em diversos lugares ao mesmo tempo.

Um individuo pode estar no Japdo, acessar um portal de informacbes em Los
Angeles que lhe permite assistir a videos que estdo hospedados na Espanha, mas que
foram feitos por sul-africanos. Onde est o usuario?

Somado ao conceito de velocidade, a ideia de que todos podem estar em
diversos lugares ao mesmo tempo, processando dados diferentes, praticando
condutas livres, é fundamental. E este conceito é aplicavel na rede mundial de
computadores, mas ndo se limita a ela.”.

Como a vitima pode tutelar seus direitos e buscar a puni¢do dos criminosos?

Antes de mais nada, € fundamental a coleta e a preservacdo da evidéncia digital, que
deve ser admissivel, auténtica, completa, confiavel e convincente'®*.

ApOs as providéncias iniciais indicadas, de posse das evidéncias salvas em meio
digital e impressas com a indicacdo da data e hora em que o contetdo foi acessado, a vitima
pode se dirigir a um cartério de notas, para a lavratura da chamada ata notarial, que nada mais
é do que um documento dotado de fé publica que atesta que o tabelido acessou a internet e
constatou fielmente as mensagens, fotos ou videos que foram postados. Apesar de ser um

tema novo, a doutrina ja comeca a estudar essa nova forma de comprovacao de fatos postados

na internet'%%:

Com o avanco da tecnologia e o crescimento da internet, ha uma enorme quantidade
de relacbes, de documentos e contratos realizados por via digital. A ata notarial
possibilita comprovar a integridade e veracidade de fatos em meio digital, ou
atribuir a eles autenticidade. O tabelido acessa o endereco da pagina ou site e
verifica o conteddo, relatando fielmente tudo aquilo que presencia. A constatacdo
abrange ndo s6 o conteldo existente, mas também o acesso, a data, o horario e o
endereco http.

190 5YDOW, Spencer Toth. Crimes informaticos e suas vitimas. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 107.

192 DOMINGOS, Fernanda Teixeira Souza. As provas digitais nos delitos de pornografia infantil na internet. In:
A prova no enfrentamento a macrocriminalidade. SALGADO, Daniel de esende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro
de. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 143-159.

192 FERREIRA, Paulo Roberto Gaiger e RODRIGUES, Felipe Leonardo. Ata Notarial — Doutrina, Pratica e
Meio de Prova. Ed. Quartier Latin, Sdo Paulo, 2010, p. 163-164.
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Para a puni¢do no dmbito penal, uma vez que o crime de racismo praticado pela
internet, via de regra, € um crime federal (conforme topico abaixo), a vitima deve comunicar
os fatos ao Ministério Publico Federal, em uma das unidades fisicas da instituicdo ou por
meio da prépria internet'®. A Policia Federal’® e a ONG Safer Net'® também possuem

canais virtuais para a comunicagao dos crimes praticados.

O importante é que as vitimas comuniquem rapida e eficazmente os fatos criminosos

as autoridades competentes para que esses graves crimes nao permanegam impunes.

Nesse sentido, é precisa a licdo de Spencer Toth Sydow™°®:

Esta, pois, a vitima do fato delinquente virtual em continuo ataque, sem respaldo
legal de protecdo, sem confianca nas forgcas de seguranca e investigacdo e sem
conseguir reagir num ambiente em que o agente criador de prejuizo sobrepuja seus
alvos com sua habilidade individual, mascaradamente, sem violéncia e notadamente
até mesmo sem acompreensdo ou entendimento de sua vitima.

Isso faz com que se estabeleca um circulo vicioso, em que, conhecendo tais
realidades supracitadas, as vitimas cada vez menos reportem terem sido alvo das
condutas violadoras de direitos e, assim, mais impunes ficam os perpetradores, que,
entdo ficam ainda mais a vontade para permanecer no cometimento reiterado das
praticas.

A ndo denunciagdo dos fatos gera cifras negras altissimas (e cifras cinzas
frequentes), que naturalmente fazem com que o estudo de tal criminalidade fique
aquém do ideal por falta de empirismo.

3.3.7 Injuria Racial

A Lei n. 9.459, de 13 de maio de 1997, adicionou uma nova modalidade de injdria ao
Caodigo Penal, inscrita no art. 140, 83°. Posteriormente, 0 mesmo dispositivo teve sua redacéo
alterada pela Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003, que vigora até os dias atuais da seguinte

forma:

8 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:Pena -
reclusdo de um a trés anos e multa.

183 As instrucdes sdo simples e qualquer cidaddo pode comunicar o fato a0 MPF. Basta acessar a Sala de
Atendimento ao cidaddo: http://cidadao.mpf.mp.br/ Acesso em 25/02/2016, as 15:28h.

104 Confira-se: http://www.pf.gov.br/servicos/fale-conosco/denuncias Acesso em 25/02/2016, as 15:30h.

105 Na pagina Central Nacional de Dentincias de Crimes Cibernéticos constam todas as instrucées necessarias. Se
a comunicacado do fato contiver evidéncias relacionadas a sites hospedados no Brasil, a ONG enviara a noticia as
autoridades competentes para que se inicie a investigacdo policial. No caso das denuncias de sites estrangeiros, a
SaferNet encaminha para os Canais de Denuncias Internacionais (hotlines).http://new.safernet.org.br/denuncie#
Acesso em 25/02/2016, as 15:40h.

106 Op. cit. p. 252-253.
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A modificacdo de 2003 introduziu a referéncia & pessoa idosa e aos portadores de

deficiéncia, elevando, ainda, a pena para reclusdo de um a trés anos e multa.

Os elementos objetivos do tipo, cor, raca, etnia e religido, sdo 0s mesmos previstos na

Lei n. 7.716/89, com excecao do acréscimo dos portadores de deficiéncia e dos idosos.

O elemento subjetivo € o dolo de injuriar, que consiste na vontade livre e consciente
de ofender a honra subjetiva da vitima, utilizando de argumentos ligados a raca, cor, etnia,

religido, origem, ou por sua condicao de idosa ou portadora de alguma deficiéncia.

Chama-se de injdria racial, espécie da injaria preconceituosa, quando o autor do crime,

fundado na raga, cor ou etnia, ofende a honra subjetiva da vitima.

Quanto a tipificacdo das condutas, na pratica ha uma grande dificuldade quando no

caso concreto a ofensa faz mencao apenas a raga. Por exemplo, chamar alguém de “negro”,

“alemao”, “japonés”, “indio”, caracterizaria a injaria qualificada por preconceito?

Para Cesar Roberto Bitencourt (2010, p. 362), ha muitos equivocos ao classificar uma
conduta injuriosa como crime de racismo independentemente do que de fato tenha havido. A

respeito, o autor concorda com Damasio de Jesus ao afirmar:

Em sentido semelhante, por sua pertinéncia, merece ser citada literalmente a
percuciente critica de Damaésio de Jesus sobre o equivoco do legislador:
“Andou mal mais uma vez. De acordo com a intencdo da lei nova, chamar
alguém de ‘negro’,‘preto’, ‘pretdo’, ‘negrdo’, ‘turco’, ‘africano’, ‘judeu’,
‘baiano’, ‘japa’, etc., dede que com vontade de ofende-lhe a honra subjetiva
relacionada com a cor, religido, raca ou etnia, sujeita o autor a uma pena
minima de um ano de reclusdo, além de multa, maior do que a imposta por
homicidio culposo (1 a 3 anos de detengdo, art. 121, § 3°) e a mesma pena do
autoaborto (art. 124) e do aborto consentido (art. 125).

De outro lado, Christiano Jorge Santos (2010, p. 146) entende que além do elemento
subjetivo, qual seja, o dolo, para tipificagcdo da conduta é necessario a presenca dos elementos
objetivos, para tanto, deve haver a exteriorizacdo da conduta, superando a fase de mera

elaboracdo intelectual:

Chamar um homem de pele escura de “negro” ou outro de pele clara e cabelos loiros
de “branco” ou “alemdo”, ou dizer de um membro das religides judaica ou
evangélica, que sdo respectivamente “judeu” e “crente”, por si s6, embora possa
revelar conduta deselegante a até preconceituosa, ndo necessariamente caracterizara
o crime de injUria.

[...] hd uma grande desproporcdo na protecdo do bem juridico honra nessa
modalidade e na protecdo de outros bens juridicos, dentre os quais o bem juridico
vida, que, no homicidio culposo, recebe menor punicdo: a pena, isoladamente
aplicada, é de detencdo de um a trés anos, ao passo que, nesta modalidade de injuria,
é de recluséo (a mesma quantidade) cumulada com a multa. Na verdade a prépria
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protecdo juridica é preconceituosa. (BITENCOURT, 2010, p. 361).

3.3.8 Injuria qualificada pelo preconceito

O crime de injuria encontra previsao legal no artigo 140 do Codigo Penal. Segundo
aponta Guilherme de Souza Nucci'®”, injuriar significa ofender ou insultar e, para que tal ato
se subsuma ao tipo, é necessario que tal insulto atinja a dignidade (respeitabilidade ou amor-

préprio) ou o decoro (corregdo moral ou compostura) de alguém.

O tipo tem, pois, por objeto juridico, a honra subjetiva (autoimagem da pessoa, isto €,
a avaliacdo que cada um tem de si mesmo). O elemento subjetivo do tipo especifico é a
vontade especifica de magoar e ferir a autoimagem de alguém (animus injuriandi); o sujeito
passivo, qualquer pessoa fisica (uma vez que as pessoas juridicas ndo tém autoestima ou amor

préprio) com percepcdo suficiente do sentimento de dignidade e decoro.

A injuria racial, por sua vez, constitui forma qualificada do crime de injuria, prevista
no 83° do artigo 140 do Codigo Penal. Foi introduzida no ordenamento juridico por meio da
Lei n® 9.459/97, com a finalidade de evitar frequentes absolvigdes que costumavam ocorrer
em relagédo a pessoas que ofendiam outras, utilizando-se de expressdes de forte cunho racial
ou discriminatdrio, mas, contudo, escapavam ao ambito de protecdo da Lei n® 7.716/89
(discriminacdo racial) porque ndo praticavam atos de segregacdo. Ainda segundo o autor, tais
pessoas “acabavam, quando muito, respondendo por injuria — a figura do caput deste artigo —
ou eram absolvidas por dizerem que estavam apenas expondo sua opinido acerca de

determinado assunto”. 1%,

Conforme aponta Santos'®, a Lei n°® 9.459/97 supriu, com a criacdo deste novo
paragrafo, importante lacuna legislativa, reivindicada ha muito tempo pelos grupos
tradicionalmente discriminados no Brasil, uma vez que inexistia tipificacdo especifica deste

tipo de expressdo injuriosa, a qual, infelizmente, é bastante comum.

197 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral, parte especial. 72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 695

108 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral, parte especial. 72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 696

109 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceitos e de discriminac&o. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 145
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Assim é que, apds nova alteracdo operada pela lei n°® 10.741/03, o referido paréagrafo
do artigo 140 do Codigo Penal vige hoje com a seguinte redagéo:

“Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia,

religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”:

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.™*”

3.3.9 Competéncia para processar e julgar

No momento em que ocorre um determinado crime na internet, 0 que se deve observar

primeiramente, € onde se desenrolou 0 mesmo, em qual territdrio a acdo se deu.

O problema é que na internet fica muito dificil estabelecer uma demarcacdo de
territorio, as relagdes juridicas que existem podem ser entre pessoas de um pais e outro, e
entre diferentes culturas, as quais se comunicam o tempo todo, e o direito deve intervir para

proteger os litigios que eventualmente vierem a acontecer**.

Varios usuarios registram sites na internet em outros paises diferentes daquele em que
estdo sendo praticadas suas atividades, mas o que ocorre é que a internet ndo tem barreiras, e
pessoas de varios outros paises podem acessar um site registrado nos Estados Unidos, mas

que as atividades estdo sendo elaboradas no Brasil.

Na atualidade existem diversos principios para se determinar qual sera a lei aplicavel a
cada caso, ha o principio do endereco eletronico, o do local em que a conduta se realizou ou
exerceu seus efeitos, o do domicilio do consumidor, da localidade do réu, o da eficacia na
execucdo judicial ™*2.

No ordenamento juridico Brasileiro, aplicam-se os artigos 5° e 6° do Codigo Penal
Brasileiro, no que tange a competéncia para processar e julgar os crimes praticados na

internet, sejam eles:

Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de

direito internacional, ao crime cometido no territdrio nacional.

Art. 6° - Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a a¢cdo ou omisséo,

no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.

110 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848/40. Artigo 140, §3°. Planalto. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em 15/10/2015
" PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010.p.80

2 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010.p.82
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Como se pode verificar, o ordenamento juridico patrio adotou a teoria da ubiquidade,
conforme versa o art. 6° do CP, sendo que os delitos que séo praticados por brasileiro, tanto
no pais quanto fora, ainda que transnacionais, sera aplicado a lei brasileira, tendo em vista
ainda o que dispde o art. 7° do Codigo Penal, o qual sujeita a lei brasileira a alguns crimes

praticados no estrangeiro™®.

Desse modo, para o autor francés, a cibercultura seria ligada ao virtual direta e
indiretamente: Diretamente, a digitalizacdo da informacdo pode ser aproximada da
virtualizacdo, ja que os dados dos discos rigidos dos computadores seriam praticamente
virtuais por serem invisiveis, facilmente copiaveis e transferiveis, e desse modo quase
independentes de coordenadas de tempo e de espagco: “No centro das redes digitais a
informacdo certamente se encontra fisicamente situada em algum lugar, em determinado
suporte, mas ela também esta virtualmente presente em cada ponto da rede onde seja pedida.”
Indiretamente, a cibercultura seria a continuacdo de um longo processo de virtualizagédo
iniciado h&4 muito tempo por técnicas como a escrita, a gravacao de som e imagem, o radio, o
telefone e outros (LEVY, 1999, p.48-49).

Recentemente, o STF decidiu em recurso extraordinario, com repercussdo geral
reconhecida, que a divulgacdo de pedofilia pela internet é crime federal. A maioria dos
ministros entendeu que o fato de postar as imagens na internet permite que 0 acesso seja feito
de qualquer parte do mundo, configurando a internacionalidade do delito. Com base nesse
entendimento, 0s ministros rejeitaram recurso que buscava transferir a competéncia para a

Justica estadual***.

Conclui-se que o0 a estudo em tela trata de crimes cibernéticos impréprios e segundo o artigo
109, CF/88 e também a Convencéo internacional ratificada pelo Brasil e transnacionalidade
que abrange os crimes de: Moeda falsa, Entorpecentes, Populacdes indigenas,Trafico de

pessoas, Tortura, Racismo, Pornografia infantil e pedofilia, Corrupgdo ativa e trafico de

w CRESPO, Marcelo Xavier de Freitas. Crimes digitais. S3o Paulo: Saraiva, 2011.p.118.

114 RE 628624/MG, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acérddo Min. Edson Fachin, 28 e 29.10.2015. (RE-
628624).
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influéncia nas transagdes comerciais internacionais a competéncia para o julgamento é da

Justica Federal.
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4 Conclusdo

O computador e a internet surgiram para facilitar o dia a dia das pessoas, em seu
principio, servia apenas como fonte de pesquisa e estratégias militares e com o passar do
tempo foi se aprimorando suas fungdes e consequentemente o interesse das pessoas pelo seu
uso. Com todas suas transformacdes e aprimoramentos, hoje € uma ferramenta fundamental
tanto no ambiente profissional quanto pessoal, com apenas um clique pode-se fazer o que
desejar em qualquer lugar do planeta e com isso abriu-se brechas para as pessoas desvirtuar
suas fungdes cometendo delitos através do mesmo.

Com todas essas inovacOes tecnologicas o direito deparou-se com situacdes nao
previstas no ordenamento juridico patrio, obrigando-se a adotar novas condutas,
principalmente no que tange esse estudo, 0s crimes virtuais de 6dio mais precisamente o
racismo e a injuria racial que ferem a honra subjetiva do individuo e também sua coletividade.

Primeiramente evidenciou-se que o termo “crimes de 6dio” era bastante criticado por
estudiosos do tema, notadamente pela imprecisdo da ideia de que denota, mas na atualidade ja
ndo é mais assim, sendo cada vez mais usada essa expressdo tanto no meio juridico quanto
pela prépria policia civil que é onde se faz o0 primeiro passo para presta a queixa contra esses
crimes.

Pode-se evidenciar que o anonimato na rede é relativo, podendo sim ser descoberto
pelas autoridades, pela simples descoberta da fonte onde sairam as supostas ofensas do
agressor, que é o endereco de IP do computador transmissor, porém s6 pode ser aberta a
investigacdo quando denunciados esses crimes, que por sinal também foi evidenciado uma
precariedade de denuncias das vitimas, que na maioria das vezes sentem-se coagidos pelos
supostos criminosos. E importante salientar que ordenamento juridico pétrio ndo pde
empecilho na utilizagdo de provas eletrénicas, sendo assim um ponto positivo e importante na
hora de se provar o delito em meio virtual.

Ao longo do estudo concluiu-se que o entendimento majoritario € que a injdria racial
e racismo sdo diferentes. O primeiro esta contido no Codigo Penal brasileiro e o segundo,
previsto na Lei n. 7.716/1989. Enquanto a injdria racial consiste em ofender a honra de
alguém valendo-se de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem, o crime de
racismo atinge uma coletividade indeterminada de individuos, discriminando toda a
integralidade de uma raca. Ao contrério da injaria racial, o crime de racismo é inafiancavel e

imprescritivel.
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A injuria racial estd prevista no artigo 140, paragrafo 3°, do Cddigo Penal, que
estabelece a pena de reclusdo de um a trés anos e multa, além da pena correspondente a
violéncia, para quem cometé-la. De acordo com o dispositivo, injuriar seria ofender a
dignidade ou o decoro utilizando elementos de raca, cor, etnia, religido, origem ou condic¢éo
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. Em geral, o crime de injlria esta associado ao
uso de palavras depreciativas referentes a raca ou cor com a intencdo de ofender a honra da

vitima.

J& o crime de racismo, previsto na Lei n. 7.716/1989, implica conduta discriminatéria
dirigida a determinado grupo ou coletividade e, geralmente, refere-se a crimes mais amplos.

Nesses casos, cabe ao Ministério Publico a legitimidade para processar o ofensor.

Ao contrario da injuria racial, cuja prescricdo é de oito anos — antes de transitar em
julgado a sentenca final —, o crime de racismo € inafiancavel e imprescritivel, conforme

determina o artigo 5° da Constituicdo Federal.

Finalizando o estudo verificou-se que o local para processar e julgar 0s casos
ocorridos sobre a pratica de crimes virtuais segundo o ordenamento juridico Brasileiro,
aplicam-se os artigos 5° e 6° do Codigo Penal Brasileiro, adotando assim a teoria da
ubiquidade, conforme versa o art. 6° do CP, sendo que os delitos que sdo praticados por
brasileiro, tanto no pais quanto fora, ainda que transnacionais, sera aplicado a lei brasileira,
tendo em vista ainda o que dispde o art. 7° do Cddigo Penal, o qual sujeita a lei brasileira a
alguns crimes praticados no estrangeiro e também segundo o artigo 109, CF/88 a Convencao
internacional ratificada pelo Brasil e transnacionalidade que abrange os crimes de: Moeda
falsa, Entorpecentes, Populagdes indigenas, Trafico de pessoas, Tortura, Racismo, Pornografia
infantil e pedofilia, Corrup¢do ativa e tréfico de influéncia nas transagbes comerciais

internacionais a competéncia para o julgamento é da Justica Federal.
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