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X NE REFORMATION IN PEJUS
INDIRETA"
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Resumo: O presente artigo tem como escopo identificar de que forma
a aplicagio do segundo julgamento mais gravoso que precluiu para
a acusagio pode afrontar o ordenamento juridico, violando preceitos
constitucionais, tais como, o devido processo legal e a dignidade da pessoa
humana. Serdo analisados também os principios peculiares do Tribunal
do Juri, o principio da ne reformatio in pejus, a coisa julgada, o recurso
da apelagdo, a aplicagdo da coisa julgada e do principio da vedagio da
reforma para pior no tribunal popular e, ulteriormente, a aplicagio da e
reformatio in pejus na revisio criminal nos julgados do juri.
Palavras-chave: Soberania dos Veredictos. Ne Reformatio in Pejus. Coisa
Julgada. Dignidade da Pessoa Humana. Devido Processo Legal. Recurso
de Apelagio.

INTRODUCAO

Versa o presente trabalho de conclusdo de curso sobre um tema advindo
de um caso pritico no Tribunal do Juri, no qual o acusado, que fora
denunciado e, posteriormente, pronunciado por homicidio qualificado, é
condenado no tribunal popular por homicidio simples e, mesmo constando
nos autos provas manifestamente contrérias a sua condenagio, deixa este de
recorrer da vergastada decisdo, pois em um novo julgamento nio lhe seria
assegurada a vedagdo da reforma para pior, até nos casos em que apenas a

defesa tenha recorrido.

1 *Trabalho de conclusio do Curso de Direito, apresentado no primeiro semestre de 2011, como
requisito parcial 2 obten¢io do Grau de Bacharel em Direito, no Centro Universitirio Jorge Amado.
2 ** Aluno do curso de Direito do Centro Universitario Jorge Amado.



Desse modo, nio era aplicado no supracitado caso o principio da ne
reformatio in pejus indireta, pelo fato de haver entre o referido principio
e o principio da soberania dos veredictos um aparente conflito, estando
este previsto em norma constitucional e aquele previsto em norma
infraconstitucional, motivo pelo qual se decidia, entdo, pela nio aplica¢io
daquele principio nos casos do rito especial do tribunal do juri.

No entanto, com o passar do tempo, o Supremo Tribunal Federal passou
areconhecer a aplicagdo da non reformatio in pejus indireta de forma mitigada
no rito do juri, tendo ampliado sua incidéncia no decorrer de suas decisées.

Neste trabalho demonstraremos que, atualmente, o referido
principio aplica-se nos casos julgados no juri, se vinculando somente o juiz-
presidente no momento em que o mesmo prolata a sentenga, vigorando
plenamente, deste modo, o principio da soberania dos veredictos, visto que
os jurados continuam tendo amplo conhecimento da matéria constante nos
autos, nio sendo limitada, portanto, sua aferi¢do no guantum do objeto do
recurso.

Inobstante, serd defendido também que, além da aplicagio do supracitado
principio infraconstitucional, se deve entender que nos casos de recurso
exclusivo da defesa, a matéria que nio fora aventada em sede recursal deve se
encontrar sob o manto da coisa julgada, ndo havendo razio para que a mesma
seja devolvida para nova apreciagio pelo conselho de sentenca, pois, se as
partes convergiram com relagdo ao julgamento de uma porgio do processo,
nio hd porque ser a mesma novamente julgada, se assegurando, deste modo,
adevida aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento

basilar da Republica Federativa do Brasil.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PECULIARES DO
TRIBUNAL DO JURI

O rito especial do tribunal do juri é regido por todos os principios
aplicados no rito comum ordindrio, adicionado de 4 (quatro) principios
especificos, estando estes previstos no artigo 5°, inciso XXXVIII, da
Constitui¢io Federal. Sendo vejamos.

Artigo 5°, inciso XXXVIII: é reconhecida a institui¢do do juri, com a

organizagio que lhe der a lei, assegurados:

TI0Z N[ - NVI | 2'N | TTA — 11€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Para que se possa sustentar a tese que mais adiante serd trazida a baila,

faz-se imprescindivel definir estes principios.

COMPETENCIA PARA JULGAR OS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

Quanto 4 competéncia para julgar do tribunal popular, resta patente ser
este competente para julgar os crimes dolosos contra vida, salvo exce¢des que
serdo adiantes evidenciadas, consoante dispde Alexandre de Moraes (2006,
p- 78) sobre o preceito constitucional:

Ressalta-se que o art. 50, XXXVIII, da Constitui¢io Federal, nio deve
ser entendido de forma absoluta, uma vez que existirio hipéteses,
sempre excepcionais, em que os crimes dolosos contra a vida nio serdo
julgados pelo Tribunal do Juri. Estas hipSteses referem-se, basicamente,

as competéncias especiais por prerrogativa de fungio.

Pois, sendo a competéncia do Tribunal do Juri prevista na Constitui¢io
Federal, este instituto sé ndo serd competente para julgar os crimes dolosos
contra a vida quando a prépria Carta Magna assim dispuser, o que ocorre,
por exemplo, nos casos do foro por prerrogativa de fungio.

Inobstante, o referido tribunal popular sé nio serd competente para julgar
os casos de foro por prerrogativa de fun¢io previstos na Constituicio Federal,
sendo competente para julgar os casos em que o foro por prerrogativa de
funcio se encontrar previsto exclusivamente em alguma das Constitui¢des
Estaduais, em lei processual ou em lei de organizagio judicidria. Neste esteira,
Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 202):

Gozando o autor de crime doloso contra a vida de foro por prerrogativa
de funcio estabelecido na Constitui¢io Federal, a competéncia para
processi-lo e julga-lo serd deste foro especial e ndo do juri, jd que a prépria
Carta Magna estabelece a excegio a4 competéncia do Tribunal Popular.
Entretanto, se o foro especial for estabelecido pela Constitui¢io Estadual,

por lei processual ou de organizagio judicidria, o autor de crime doloso
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contra a vida deve ser submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri,
uma vez que tais preceitos juridicos ndo podem excluir a competéncia

instituida pela Carta Magna.

No mesmo sentido, a Simula 721 do Supremo Tribunal Federal:
“A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre
o foro por prerrogativa de funcio estabelecido exclusivamente pela
Constitui¢io estadual.”
Ademais, ha casos em que, além de julgar os crimes dolosos contra vida,
o Tribunal do Juri julgard também os delitos a estes conexos. Deste modo,
assevera Eugénio Pacelli de Oliveira (2010, p. 468):
[...] a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida
ndo ¢ a Unica assegurada ao aludido tribunal. [...] na hipétese de conexdo
entre crime doloso contra a vida e outro da competéncia origindria de
juiz singular, prevalecerd a do primeiro (art. 78, I, CPP). O Tribunal do
Juri, entdo, julga também outras infragdes penais, tudo a depender de

previsio legal expressa.

Haja vista que, sendo a competéncia dos crimes dolosos contra vida
prevista na Carta Constitucional, sempre que houver conexdo ou continéncia
entre um crime de competéncia do Tribunal do Juri e outro delito de
competéncia de outro 6rgio da jurisdi¢io comum, serd aquele instituto
sempre o 6rgio competente para julgar ambos os delitos, dada & vis atractiva

determinada pelo artigo 78, inciso I, do Cédigo de Processo Penal.

SIGILO DAS VOTACOES

No que se refere ao sigilo das votagdes, afirma Eugénio Pacelli de Oliveira
(2010, p. 471):
No Brasil, os jurados integrantes do Conselho de Sentenga deverio
responder aos quesitos a eles apresentados, de cuja resposta o Juiz
Presidente (juiz togado) explicitard o conteido da decisio e formara
o convencimento judicial final. Se condenatéria a decisdo, passard a
aplicagio da pena cabivel. O sigilo das votagdes imp6e o dever de siléncio
(a regra de incomunicabilidade) entre os jurados, de modo a impedir que

qualquer um deles possa influir no 4nimo e no espirito dos demais, para
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fins da formagio do convencimento acerca das questdes de fato e de
direito em julgamento. Dessa maneira, aos olhos da lei, estaria melhor

preservada a pluralidade da deciséo.

Portanto, se tem como objetivo com a vigéncia deste principio assegurar
que nenhum jurado sofra qualquer tipo de influéncia na sua decisdo, nio
tendo, inclusive, medo de sofrer represilias.

Ademais, insta ressaltar que, com a alteragdo dos dispositivos do Cédigo
de Processo Penal referentes ao Tribunal do Juri dada pela Lei 11.689/2008,
o magistrado ndo mais explicitard todos os votos dos jurados nos casos em
que se obtiver a maioria destes antes de conti-los em sua totalidade. Melhor
dizendo, caso tenha-se 4 (quatro) votos a favor ou contra referentes a um
determinado quesito antes da contagem da totalidade dos votos, os outros
nem serdo analisados, visto que, consoante o artigo 489 do Cédigo de Processo
Penal, “as decisdes do Tribunal do Juri serdo tomadas por maioria de votos.”
Portanto, os votos restantes sdo prescindiveis.

Por derradeiro, para que se evite que os jurados sejam intimidados no
momento de proferirem seus votos, as votagdes irdo ocorrer em uma sala
especial,com a presenca apenas das pessoas indispensdveis a esse ato processual,
sendo estes, conforme consta no artigo 485, caput, do Cédigo de Processo Penal,
o juiz-presidente, os jurados, o membro do Ministério Publico, o assistente, o

querelante, o defensor do acusado, o escrivio e o oficial de justica.

SOBERANIA DOS VEREDICTOS

No que tange ao principio da soberania dos veredictos, conforme os

ensinamentos de José Frederico Marques (1997, p. 456), este:
representa a impossibilidade de reforma das decisées pelo colegiado
popular pela magistratura togada, no pressuposto de que os juizes togados
nio podem substituir os jurados nas causas da competéncia origindria
do Juri.

Deste modo, busca-se garantir ao conselho de sentenga a tltima palavra
no que diz respeito aos julgamentos dos crimes dolosos contra a vida, fazendo

pairar no ar a idéia de independéncia do préprio Tribunal do Juri.
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No entanto, esta decisdo ndo pode ser arbitraria e intangivel, pois ndo sdo
os jurados onipotentes no exercicio do direito de julgar seus pares, havendo,
por conta disso, situagdes em que o juri serd anulado e dard lugar a outro
julgamento realizado com 7 (sete) jurados distintos daquele que o precedeu.

Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci (1999, p. 87):
o constituinte desejou que o juri fosse soberano, ou seja, a Gltima
instincia para decidir os crimes dolosos contra a vida, com supremacia
e independéncia, embora nio se tenha qualquer referéncia de que sua
decisdo precisa ser nica. Dai porque é perfeitamente admissivel que,
cometendo algum erro, o tribunal popular redna-se novamente para

avaliar o caso.

Nesta senda, se constata que os jurados julgam os fatos, motivo pelo qual,
em hipétese de julgamento manifestamente contrdrio a prova dos autos, a
apelagdo provida terd o conddo de cassar o julgamento e mandar o acusado
aum novo juri, conquanto jamais reformando a decisdo advinda do conselho

de sentenga.

PLENITUDE DA DEFESA

No que tange ao principio da plenitude da defesa, é sabido que este é o
principio da ampla defesa, o qual decorre do principio do devido processo
legal, acrescido de um plus. O principio da ampla defesa, disposto no artigo
5°,LV, da Carta Magna de 1988, d4 ao acusado o direito de produzir provas,
inclusive por meios ilicitos, em seu favor e buscar provar sua inocéncia de
forma irrestrita, sem interferéncias indevidas da parte contraria ou do préprio
Estado-juiz, o direito de trazer ao processo todos os elementos necessarios
a esclarecer a verdade, o direito de omitir-se, calar-se, recorrer de decisoes,
contraditar testemunhas, conhecer de todos os atos e documentos do
processo, assegurando-lhe também o direito a auto-defesa e a, imprescindivel,
defesa técnica.

No Tribunal do Juri, esta garantia prevista constitucionalmente passa
a ser plena, podendo o acusado utilizar todos os meios de defesa possiveis
para convencer os jurados, inclusive argumentos nio juridicos, tais como,

sociolégicos, politicos, religiosos, morais, etc.
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Nesta esteira, o preceito constitucional da plenitude de defesa ¢ uma
caracteristica bdsica da institui¢do do jiri, onde o acusado poder4, através do
interrogatorio, exercer a auto-defesa, tendo direito também a imperiosa defesa
técnica de um advogado. Ademais, deverd ser recebida pelo juiz-presidente
qualquer tese de defesa que seja plausivel pelo direito, para assim ser levada
em conta na ocasido do questiondrio, que no final do julgamento serd votado
na sala secreta pelo conselho de sentenga, desse modo, possibilitando aos
jurados o exercicio da liberdade de convicgdo ao decidir seus votos pelas
provas apresentadas no referido ato de julgar.

Impende salientar ainda que, a plenitude da defesa é um principio
fundamental do tribunal popular que estd implicitamente previsto no
principio do devido processo penal, devendo ser sempre garantido, em
qualquer circunstincia, ndo podendo permitir o Poder Judicidrio, mesmo que
0 juiz togado seja imparcial, que haja condenagio de um individuo inocente.
Nesta senda, se deve garantir a devida efetivagio dos instrumentos processuais

para que se utilize o referido e importantissimo mandamento constitucional.

O PRINCIPIO DA NE REFORMATION IN PEJUS

Com relagio ao principio da ne reformatio in pejus é cedigo que, o mesmo
subdivide-se em duas modalidades, quais sejam, direta e indireta. A direta,
prevista expressamente no artigo 617 do Cédigo de Processo Penal, ocorre
no caso de ser piorada a pena pelo juizo ad guem mediante interposi¢do do
recurso apenas pela defesa. Em outros termos, se o Ministério Publico nio
recorreu e, em tese, ele seria o maior interessado na piora da pena do réu,
como pode o magistrado de segundo grau conceder pena mais gravosa se tdo-
somente lhe foi pedido para melhord-la? Nesse sentido, impende precipuo o
principio do tantum devolutum quantum appellatum,impedindo que o tribunal
conceda aquilo que nio lhe fora pedido.

J4 a modalidade indireta, encetada por intermédio de entendimento
doutrindrio, por seu turno, resulta da agravacio da pena quando o réu
vai a novo julgamento pelo juizo a guo, nos exatos termos do que ocorre
no recurso de Apelagio no caso do artigo 593, I1I, “d”, do Cédigo de

Processo Penal.



Fala-se em reforma indireta em razdo de nio resultar diretamente da
decisdo do érgio de segunda instdncia, mas da nova decisdo proferida
pelo juiz da causa, ap6s o reconhecimento da nulidade da sentenga. Nessa
hipétese, com efeito, o recurso da defesa, no qual se alegou a existéncia
da nulidade, teria sido provido, ndo havendo de se falar em decisio in
pejus. O prejuizo somente ocorreria e ocorrerd a partir da nova decisio,
quando, afastada a nulidade, for confirmada (ou repetida) a condenagio,

com imposi¢io, porém, de sangio mais grave. (OLIVEIRA, 2010, p. 753)

Ulteriormente, urge ressaltar que, se faz imprescindivel a aplicagdo
da ne reformatio in pejus indireta no Tribunal do Juri, pois, desta maneira,
estard se extirpando qualquer possibilidade de intimidar o condenado de
exercer o seu direito constitucional ao exercicio do duplo grau de jurisdigdo,
vigorando esta garantia, portanto, como uma efetiva¢io nio s6 do duplo
grau de jurisdi¢do, mas também da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal.

Ademais, se a interposi¢do de recurso defensivo pudesse significar uma
piora para o réu, estar-se-ia, pelo menos, desestimulando a defesa a utilizar
mecanismos disponiveis para impugnagio de decisées judiciais desfavoraveis.
Com isso, restringir-se-ia indevidamente, como dito alhures, os principios

constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal.

A COISA JULGADA NO TRIBUNAL DO JURI

Inicialmente, vale destacar o conceito dado 4 coisa julgada por Ada
Pellegrini Grinover (2010).
A coisa julgada ¢ instituto de direito processual, que tem raizes na
Constitui¢do. A garantia constitucional da coisa julgada, inserida no
art. 5°, inciso XXXVI, da Lei Maior, é manifestagio do principio da
seguranga juridica, enunciado no caput do dispositivo. Na tensio entre
os principios de justica e de seguranca, o legislador constituinte escolheu,
num determinado momento processual, a seguranga juridica, aplicando o
principio da proporcionalidade. Os recursos colocados 4 disposi¢io das
partes buscam o valor justi¢a. Mas, uma vez esgotadas ou preclusas as vias

recursais, a sentenca se estabiliza, dando-se preferéncia ao valor seguranga.
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Portanto, incide a coisa julgada nos julgamentos em que, apés determinado
lapso temporal, ndo cabe mais qualquer alteragio a vergastada decisdo, tendo
esta, por conta desse efeito, transitado em julgado.

E cedico que, a coisa julgada se subdivide em duas modalidades, quais
sejam, a coisa julgada formal e a coisa julgada material, sendo a primeira
aquela que incide sobre a senten¢a que transita em julgado, que corresponde
2 imutabilidade da referida sentenga dentro do processo. As partes, assim,
ndo mais podem discutir a sentenca e seus efeitos.

Erroneamente, parte da doutrina costuma equiparar a coisa julgada formal a
preclusio maxima, como consequéncia dos recursos definitivamente preclusos.

No entanto, hd diferengas entre preclusio e coisa julgada formal. A
preclusio, como perda de faculdades processuais (aqui, pela utilizagio das
vias recursais — preclusio consumativa — ou pela falta de sua utilizagio —
preclusio temporal), constitui antecedente da formagio da coisa julgada

formal, mas esta é mais do que preclusio: é a imutabilidade da sentenga
dentro do processo. (GRINOVER, 2010)

Deste modo, a preclusio precede a coisa julgada formal, sendo esta
a soma daquele adicionada a imutabilidade da senten¢a dentro do seu
determinado processo.

No tocante a coisa julgada material, esta, ao contrdrio da coisa julgada
formal, projeta seus efeitos para fora do processo, impedindo que qualquer
juiz volte a julgar novamente a questdo sempre que a nova agdo tenha as
mesmas partes, 0 mesmo pedido e a mesma causa de pedir, ou seja, sempre
que as agdes sejam idénticas, coincidindo em seus elementos.

Embora a garantia constitucional da coisa julgada pareca dirigida somente
ao legislador, os Cédigos processuais se incumbem de estender a garantia
em relagdo ao juiz, que nio poderd voltar a julgar a mesma ago. Trata-se
da fungio negativa da coisa julgada, consubstanciada também no principio
do ne bis in idem. Para tanto, o Cédigo de Processo Penal contempla a

excegdo de coisa julgada (artigo 110, § 2° do CPP), que na verdade ¢
uma obje¢do, pois pode ser conhecida de oficio. (GRINOVER, 2010)

Impende ressaltar que, quanto as partes, leva-se em consideragdo apenas

o sujeito passivo, denominado de réu ou acusado, pois o titular da agio penal



por vezes serd o Ministério Publico, salvo nos casos em que a referida agdo for
uma agio penal privada ou agdo penal privada subsididria da publica, casos
em que também serd levado em consideragio o sujeito ativo, denominado
nestes casos de querelante.

Ademais, somente o dispositivo da sentenga penal condenatéria, ou seja, o
comando do juiz € apto a revestir-se da autoridade da coisa julgada material,
tornando-se imutével. Valendo acrescentar que, em alguns casos, o comando

do juiz nio se encontra tdo somente no dispositivo. Sendo vejamos.
No entanto, é preciso salientar a observagio de Liebman: o dispositivo ndo
deve entender-se em sentido meramente formal, mas material, podendo o
comando do juiz ser encontrado em outras partes da senten¢a. Ademais,
os motivos, embora nio fagam coisa julgada, podem ser uteis para

compreender melhor e interpretar o dispositivo. (GRINOVER, 2010)

Além do dispositivo ¢ o comando do juiz, também encontram-se sob o
manto da coisa julga material, segundo José Frederico Marques, o objeto do
processo, ou seja, a causa petendi ou causa de pedir, conforme vejamos:

Mas ¢ preciso salientar que a coisa julgada alcanca a parte dispositiva da
sentenca e mais o fato constitutivo do pedido (a causa petendi). As questdes
que se situam no dmbito da causa petendi se tornam igualmente imutdveis, no
tocante & solugio que lhes deu o julgamento, quando essas questdes se integram
no fato constitutivo do pedido. Isso ¢ particularmente importante em relagio
4 agio penal condenatéria, onde o pedido é sempre genérico (4 condenagio)
e o fato imputado ao acusado é a causa de pedir. (MARQUES, 1997, p. 689)

Deste modo, por também ser a sentenca proferida em sede do Tribunal
do Juri uma sentenca penal condenatdria, devem os quesitos que compdem
o comando do juiz que ndo foram arguidos em recurso posterior a
decisdo ser acobertados pelo manto da coisa julgaVale ressaltar ainda que,
anteriormente, o entendimento pacifico era que a coisa julgada nio produzia
seus efeitos nos julgamentos no tribunal popular, nos casos em que a decisdo
ainda nfo transitou em julgado, vez que este é regido por rito especial, se
levando em consideragdo o principio da soberania dos veredictos, previsto
constitucionalmente, que garante aos jurados o direito de ndo lhes obstarem

de decidir sobre a plenitude da matéria proveniente da decisdo de pronuncia.
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No entanto, consoante serd explicitado mais adiante, tal entendimento
jd ndo é mais soberano, de modo que o Pretério Excelso, ao julgar o Aabeas
corpus n° 89.5441-1 em abril de 2009, entendeu que, apesar do nio cabimento
da coisa julgada no rito do juri sobre as matérias que precluiram para ambas
as partes, aplica-se, nestes casos, a ne reformatio in pejus indireta no instante

em que o juiz-presidente for prolatar a sentenca.

O RECUSO DA APELACAO NO TRIBUNAL DO JURI

A apelagio é denominada pela doutrina, acertadamente, como recurso
ordindrio por exceléncia, estando as hipéteses de cabimento do referido
recurso previstas genericamente no Cédigo de Processo Penal brasileiro.

Segundo Elmir Duclerc (2009, p. 658),

a forma como estd previsto e regulado na legisla¢io infraconstitucional,
sobretudo no que se refere as hipdteses de cabimento (decisées definitivas
ou com forga de definitivas), amplitude do efeito devolutivo, e razdes que
podem ser invocadas (fundamento livre, como regra), parece ser, de fato,
o meio mais adequado para tornar efetivo o principio do duplo grau de
jurisdi¢io, isto ¢, para garantir ao acusado o direito de recorrer da sentenca
para juiz ou tribunal superior, nos exatos termos do art. 82, § 2°, alinea
“h”, do Pacto de San José da Costa Rica. (DUCLERC, 2009, p. 658)

Nas palavras de Ovidio Aratjo Baptista da Silva (2000, p.424),a apelagio ¢
o recurso por exceléncia, ndo s6 por ser o mais antigo, ji existente
no direito romano, como por sua universalidade, comum a todos os
ordenamentos modernos que descendam do direito romano-canénico,
e também por ser o recurso de efeito devolutivo mais amplo, porquanto
enseja ao juizo ad quem, quando ele seja interposto contra uma sentenga
de mérito, o reexame integral das questées suscitadas no primeiro grau
de jurisdi¢do, com excegdo daquelas sobre as quais se tenha verificado
preclusdo, bem como daquelas que estdo protegidas pela soberania dos
veredictos, tal como se dd com as decisdes do jari. (SILVA, 2000, p. 424)

No que tange a aplicagio deste recurso no Tribunal do Juri, o tribunal
ad quem se restringird a reformar a aplicagdo do direito que foi dada pelo

juiz-presidente do tribunal popular, nio modificando o que fora decido pelos
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jurados. Quando for a hipétese de modificagio do que o juri afirmou, o 6rgio
de segundo grau devera nulificar a decisdo dos jurados para mandar o acusado
a novo julgamento, prevalecendo, como se vé, a soberania dos veredictos que,

na linha esposada por Mario Rocha Lopes Filho (2008, p. 22-23),
a par de garantir a Gltima palavra ao juri nos crimes de sua competéncia,
ndo significa 6bice absoluto a revisibilidade das decisées do Conselho
de Sentenca no que toca ao seu mérito. Destarte, embora nio seja o caso
de substituir o veredicto do tribunal popular pelo colegiado togado, o
orgio de segundo grau estd autorizado, em hipéteses como de julgamento

manifestamente contrério a prova dos autos, a determinar a realizag¢io de

um novo julgamento. (LOPES FILHO, 2008, p. 22-23)

Ademais, consoante a Simula 713 da Suprema Corte, “o efeito devolutivo
da apelagio contra decisbes do Juri é adstrito aos fundamentos da sua
interposi¢io”. Assim, em se tratando de decisdo do Tribunal do Juri, o recurso
da apelagio ndo devolve, ordinariamente, ao Tribunal ad guem o integral
conhecimento da causa, ficando limitada e restrita a matéria recorrida.

No rito do juri, este recurso tem aplicagio em 4 (quatro) situagoes
elencadas exaustivamente nas alineas do artigo 593, inciso III, do Cédigo de
Processo Penal, isto ¢, quando ocorrer nulidade posterior 4 prontncia, quando
for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisio dos
jurados, quando houver erro ou injusti¢a no tocante a aplica¢do da pena ou
da medida de seguranca e quando for a decisdo dos jurados manifestamente
contréria a prova dos autos.

Neste trabalho, impende dar maior atengdo a esta ltima possibilidade
aventada acima, qual seja, a decisio dos jurados manifestamente contrédria
a prova dos autos, visto que o presente artigo monografico ird tratar de um

caso em que ocorre a aplicagio da referida alinea.
Para Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 696),
trata-se de hipétese em que se fere justamente o mérito da causa,
em que o error in judicando é reconhecido somente quando a decisio
¢ arbitrdria, porque se dissocia integralmente da prova dos autos, é
contrdria “manifestamente” 2 verdade apurada no processo e representa
uma distor¢io da fungdo judicante do Conselho de Sentenga. Assim,

nio ¢ qualquer dissonéncia entre o veredito e os elementos de convicgio
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colhidos na instrugdo que autorizam a cassa¢io do julgamento.
Unicamente, a decisio dos jurados, que nenhum arrimo encontra na
prova dos autos, é que pode ser invalidada. E licito ao Juri optar por
uma das versdes verossimeis dos autos, numa interpretagio razodvel dos

dados instrutérios, devendo ser mantida a decisdo quando isso ocorrer.

(MIRABETE, 2004, p. 696)

Insta salientar ainda que, esta alinea sé poderd ser utilizada uma vez em

cada processo, independentemente de qual parte tenha lhe empregado.
Ora, se 0 motivo da anulagio foi exatamente a contrariedade manifesta
entre o conjunto probatdrio e a decisdo dos jurados, 0 novo julgamento nio
poderia ser novamente impugnado pelo mesmo motivo ou fundamento.
E ¢ claro que a aludida proibi¢io é extensiva a ambas as partes,
independentemente de quem tenha sido o autor do primeiro recurso. A
vedagdo de nova apelagio sob tal fundamento é aplicdvel até mesmo na

hipétese do julgamento de crimes conexos. (OLIVEIRA, 2010, p. 805)

APLICACAO DA NE REFORMATION IN PEJUS E DA COISA
JULGADANOS CASOSDE SEGUNDO JULGAMENTO MAIS
GRAVOSO NO TRIBUNAL DO JURI

Apés sucinta andlise sobre os principios especificos do tribunal do jari,
o principio da ne reformatio in pejus, a coisa julgada e o recurso da apelagio,
passamos a desenvolver a tese proposta neste artigo monogréfico.

Insta salientar que, conforme dito alhures, a tese ora esposada encontra
fundamento em um caso pritico, no qual o réu pronunciado por homicidio
qualificado e condenado por homicidio simples recorre da vergastada decisio,
alegando que a decisio dos jurados fora manifestamente contréria as provas
dos autos, precluindo a referida sentenca para a acusagio.

Todavia, apés anulado o supracitado julgamento, o réu, em novo juri,
¢ condenado por homicidio qualificado, o que indubitavelmente exaspera
a pena que lhe fora aplicada. Ora, como pode prosperar este segundo
julgamento em detrimento do primeiro se apenas a defesa recorreu da
sentenca anteriormente prolatada?

Ha de se lembrar que, o Estado que pune através de um justo processo

é 0 mesmo que pune sem o devido processo, ou seja, O ProcCesso serve para
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garantir os direitos do individuo frente a a¢io punitiva estatal, servindo como
um instrumento garantidor de um julgamento justo e regular.

Deste modo, entendemos que sendo interposto o recurso exclusivamente
pela defesa e ocorrendo o trinsito em julgado da decisdo para a acusagio, o
reexame ndo pode ser desfavordvel ao acusado, em hipétese alguma.

Neste sentido, colacionado da Suprema Corte:
Nos processos do Juri a apelagio ¢ sempre restrita e nio devolve o
conhecimento pleno da causa, ficando exclusivamente adstrita aos motivos
invocados pelo vencido ao interpd-la. (HC 70589-8-SP, I T., Rel. Min.
Ilmar Galvio, DJU 16-09-94, p. 24.267).

Ademais, Carlos Otaviano Brenner de Moraes, com habitual
percuciéncia, pontificou que as questées que ndo foram objeto do recurso
de apelagio encontram-se sob o manto da coisa julgada, pois é cedi¢o que
a apelacdo nunca terd efeito translativo, tendo apenas efeito devolutivo

e, em alguns casos, o efeito suspensivo.
os pontos em que a acusagdo foi vencida estdo sob o manto da coisa
julgada. O recurso, que por natureza é restritivo quando impugna julgado
do Juri, limita o 4mbito de conhecimento, até porque nio poderia o
“vencedor” recorrer de sua “vitéria”. (MORAES, C., 2000)

Do mesmo modo havia entendido a 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal ao julgar habeas corpus n° 73.641-6 em 1.996,no qual o acusado fora
condenado por homicidio consumado e por homicidio tentado, sendo objeto
do recurso apenas a condenagido quanto ao homicidio consumado, havendo
o Tribunal de Justi¢a anulado o julgamento em sua plenitude, entendeu
a Suprema Corte que se deve apenas anular a condenagio por homicidio
consumado, pois o réu apenas recorreu desta, mando-lhe, por conseguinte,
a novo julgamento em plendrio do Tribunal do Juri somente no guantum

recorrido, conforme vejamos:
EMENTA: JURI - Condenagio por homicidio qualificado consumado e
por homicidio tentado. Réu que apelou da decisdo do juri tdo-s6 quanto
4 condenagio pelo homicidio consumado. Condenagio pelo homicidio
tentado que transitou em julgado para as partes — Tribunal de Justica que,

entretanto, anulou o julgamento amplamente — “reformatio in pejus”.
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Haibeas corpus. Juri. Anulagio do julgamento pelo Tribunal de Justica.
2. O paciente foi condenado por homicidio qualificado consumado e
por homicidio tentado. Recorreu da decisio do Juri, tdo-s6, quanto a
condenagio pelo homicidio consumado. 3. Quanto 4 condenagio por
homicidio tentado, ndo houve apelagio nem do Ministério Puablico, nem
do réu, ora paciente. 4. O Tribunal anulou o julgamento amplamente,
por vicio formal, determinando que o réu fosse submetido a novo
pronunciamento do Juri, também de referéncia ao homicidio tentado.
5. Alegagio, no Hibeas corpus, de “reformatio in pejus”. 6. A apelagio
do réu ensejava a Corte julgadora anular o julgamento no que se referia
a condenagio por homicidio qualificado consumado. Ao determinar,
entretanto, o Tribunal local a renovagio integral do julgamento, pelo Juri,
também quanto ao crime tentado, contra cuja condenagio nio houve
apelagdo, ultrapassou os limites do recurso. 7. Na inicial o impetrante alega
que houve “reformatio in pejus”, pois a decisdo prejudica ao paciente. 8.
Habeas corpus deferido para, cassando em parte o acérddo referente a
apela¢io criminal, afastar a determinagio de o paciente ser submetido a
novo julgamento pelo Juri, quanto a0 homicidio tentado. (STF, 22 Turma,

HC ne 73.641-6/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU 08/11/96)

Posto isso, se o Tribunal de Justi¢a der provimento ao recurso da defesa,
reconhecendo que a decisio condenatéria foi manifestamente contriria
a4 evidéncia probatéria, é 6bvio que o segundo conselho de sentenca nio
examinard e nem emitird juizo sobre a qualificadora excluida pelos jurados,
pois se encontra esta sob o manto da coisa julgada, e o novo julgamento, em
uma consequéncia légica, serd estritamente limitado ao objeto da impugnagio
recursal acolhida. A qualificadora que o juri, no exercicio de sua constitucional
e soberana missdo, julgou e expungiu, ndo integrard a imputagio.

Entendendo de modo diverso, malgrado com a mesma aplicagdo pratica,
decidiu o Pretério Excelso, ao julgar o habeas corpus n° 89.544-1 em 2009,
concluindo que, nos casos em que apenas o acusado tenha recorrido do
julgamento, alegando prova manifestamente contréria 4 evidéncia probatria,
sendo este juri anulado, apesar de devolver-se a reexame toda a matéria constante
no processo, a pena do réu nio poder ser exasperada no julgamento subsequente,
pois resta caracterizada a violagao a ne reformatio in pejus indireta e aos preceitos

constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.
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EMENTA: ACAO PENAL. Homicidio doloso. Tribunal do Jari. Trés
julgamentos da mesma causa. Reconhecimento da legitima defesa, com
excesso, no segundo julgamento. Condenagio do réu a pena de 6 (seis)
anos de reclusio, em regime semi-aberto. Interposi¢io de recurso exclusivo
da defesa. Provimento para cassar a decisio anterior. Condenagio do
réu, por homicidio qualificado, 2 pena de 12 (doze) anos de reclusio, em
regime integralmente fechado, no terceiro julgamento. Aplicagio de pena
mais grave. Inadmissibilidade. Reformatio in pejus indireta. Caracterizagio.
Reconhecimento de outros fatos ou circunstincias nio ventilados no
julgamento anterior. Irrelevincia. Violagio conseqiiente do justo processo
dalei (due process of law), nas clausulas do contraditério e da ampla defesa.
Proibi¢io compativel com a regra constitucional da soberania relativa dos
veredictos. HC concedido para restabelecer a pena menor. Ofensa ao art.
5°,incs. LIV, LV e LVII, da CF. Inteligéncia dos arts. 617 e 626 do CPP.
Anulados o julgamento pelo tribunal do juri e a correspondente sentenga
condenatdria, transitada em julgado para a acusagdo, nio pode o acusado,
na renovagio do julgamento, vir a ser condenado a pena maior do que a
imposta na senten¢a anulada, ainda que com base em circunstincia nio
ventilada no julgamento anterior. (STF, 22 Turma, HC n° 89.544-1/RN,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 15/05/2009)

Deste modo, entendeu a Corte Suprema, em louvavel decisio, que no
referido caso ird se devolver toda a matéria para o reexame no novo jiri,
contudo, mesmo que o segundo conselho de sentenca entenda que o delito
deva ser punido de modo mais severo, a pena do acusado nfo serd aumentada,
pois o juiz-presidente estard vinculado a pena aplicada no julgamento
precedente no momento de proferir nova decisio condenatdria, isto €, caso
tenha sido condenado a 6 (seis) anos por homicidio simples e tenha apenas
o réu recorrido, alegando provas manifestamente contraria aos autos, neste
novo juri, mesmo que o conselho de sentenca entenda que o delito cometido
fora de homicidio qualificado, sua pena permanecerd em 6 (seis) anos.

Assim sendo, decidiu o Supremo Tribunal Federal que o principio da
ne reformatio in pejus tem natureza constitucional, sendo uma derivagdo dos
principios do devido processo legal, do duplo grau de jurisdi¢do e da ampla
defesa, razio pela qual ndo se pode mais decidir o aparente conflito entre

o principio da vedagdo da reforma para pior e a soberania dos veredictos
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através do critério hierdrquico, visto que agora ambos se encontram,
reconhecidamente, em patamar constitucional.

Ademais, impende frisar o posicionamento adotado por Angelo Ansanelli
Junior que, desde 2005 ja sustentava a tese da natureza constitucional do
principio da vedagio da reformatio in pejus.

O art. 617 (que proibe a reformatio in pejus em caso de recurso exclusivo
do réu) se consubstancia como regra que confere especificidade,
contetdos mais precisos, ao principio do devido processo legal, em face
da caracteristica da generalidade dos principios.

Além disso, os principios constitucionais possuem a fungdo normogenética,
no sentido de fundamentar virias regras. Assim, podemos dizer que o
dispositivo acima citado encontra seu fundamento de validade no
principio constitucional do devido processo legal, no sentido de coarctar
a intervencido estatal na esfera de liberdade dos cidaddos.

A impossibilidade de que a pena do réu seja agravada em face de
interposi¢io de recurso, ou de agio revisional, estd inserida no referido
principio, pois ndo se nos afigura aceitdvel que alguém venha a utilizar
meios para combater o erro judicidrio e, com isso, tenha sua situagio
agravada.

Do contririo, o principio do due process of law, que, segundo ji deixamos
assentado, engloba vérios outros, como o da ampla defesa e do duplo
grau de jurisdi¢do, restaria violado. Isso porque o acusado se veria
desencorajado a exercitar um direito — o de recorrer -, consagrado em
principios constitucionais, em virtude da possibilidade de ser prejudicado.
E contréria a diretriz tragada pelo principio do devido processo legal a
implicagdo de san¢do em face do exercicio de direitos constitucionalmente
consagrados. (ANSANELLI JUNIOR, 2005, p-96-97)

Desta forma, consoante explicitado acima, havendo novo julgamento em
virtude de anulagio decretada no recurso de apelagio, a pena restard limitada
ao quantum aplicado no julgamento anterior, visto que o principio da e
reformatio in pejus, disposto no artigo 617 do Cédigo de Processo Penal,
possui matiz constitucional.

Cumpre ressaltar também que, com base no voto do ministro Cezar
Peluso, relator do habeas corpus n° 89.544-1, ficou claro que a decisdo foi

abalizada no critério ou principio da concordincia pritica, definido pelo
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inclito ministro como uma “recomendagio para que o aplicador das normas
constitucionais, em se deparando com situagdes de concorréncia entre bens
constitucionalmente protegidos, adote a solugdo que otimize a realizagdo de
todos eles, mas a0 mesmo tempo nio acarrete a negagio de nenhum” (STF,
Acérdio Unanime, 22 Turma, HC 89.544-1/RN, Rel. Min. Cezar Peluso,
DJU 15/05/2009)

Concluindo, entdo, a Corte Suprema pela aplica¢io do principio da ne
reformatio in pejus indireta tio-somente no tocante ao juiz-presidente, no instante
em que este prolata a sentenca condenatdria, devolvendo-se, no entanto, toda
a matéria para que seja reexaminada pelo conselho de sentenga subsequente.

Urge salientar ainda o posicionamento adotado por Luiz Fldvio Gomes
e Elisa M. Rudge (2011), a0 analisar o julgamento supracitado.

Esclareceu-se que, em que pese ser pacifica essa orientagio na Corte, a
proibigio da reformatio in pejus indireta tem sido aplicada restritivamente
ao tribunal do juri, sob a explicita condigdo de o conselho de sentenca
reconhecer a existéncia dos mesmos fatos e circunstincias admitidos
no julgamento anterior. Entendeu-se que tal restri¢io aniquilaria, na
prética, a ampla defesa, na medida em que, intimidando o condenado,
embaracar-lhe-ia, sendo que lhe inibiria 0 manejo dos recursos. Aduziu-
se que o conselho de sentenga deve decidir sempre como lhe convier,
a0 passo que o juiz presidente do tribunal do juri, ao fixar a pena,
estaria obrigado a observar o méximo da reprimenda imposta ao réu no
julgamento anterior. Registrou-se, no ponto, ser necessdrio distinguir, na
sentenca subjetivamente complexa do tribunal do juri, qual matéria seria
de competéncia dos jurados? e, portanto, acobertada pela soberania? e
qual a de competéncia do juiz-presidente? despida, pois, desse atributo.
Enfatizou-se que, no ambito de julgamento de recurso exclusivo da
defesa, conferir ao tribunal do juri o poder juridico de lhe agravar a
pena resultaria em dano ao réu, em auténtica revisdo da sentenga pro
societate, favorecendo 2 acusagio, que ndo recorrera. Destarte, na espécie,
concluiu-se nio estar o terceiro Juri jungido a decisio anterior, que
reconhecera excesso doloso 4 legitima defesa, de modo que lhe era licito
decidir como conviesse, adstrito as provas dos autos. O juiz-presidente ¢
que, ao dosar a pena, deveria ter observado aquela fixada no julgamento
anulado em razdo do recurso exclusivo da defesa. Asseverou-se, ademais,
ndo se encontrar nenhuma razio légico-juridica que, legitimando outra

conclusio, preexcluisse estender a proibicio da reformatio in pejus indireta,
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sempre admitida na provincia das decisbes singulares, aos julgamentos da
competéncia do tribunal do juri, ainda quando consideradas circunstincias
que o nio tenham sido em julgamento anterior. Por fim, acrescentou-se
que a regra que o sustenta é, em substincia, de natureza processual e, no
especifico quadro tedrico desta causa, apareceria, com cardter cogente,
dirigida apenas ao juiz-presidente do juri, que a deveria reverenciar no
momento do cilculo da pena, sem que isso importasse limitagio de
nenhuma ordem & competéncia do conselho de sentenga ou a soberania
dos veredictos. Nesse sentido, concedeu-se a ordem para fixar a pena do
paciente nos exatos termos em que imposta no segundo julgamento, qual

seja, 6 anos de reclusio, em regime inicial semi-aberto.

Nesta senda, entenderam os doutrinadores supramencionados, empés
analisarem detidamente a decisdo acima citada do Pretério Excelso, que,
em tais casos, o principio da non reformatio in pejus indireta vincula tio
somente o juiz-presidente, no momento em que este prolata a sentenga, nio
vinculando o conselho de sentenca, que ird decidir do modo que mais lhe
aprouver, devendo ser toda a matéria, inclusive, reexaminada, nio incidindo,
portanto, a coisa julgada sobre aquilo que ndo fora arguido em sede recursal.

Alids, 0 Supremo Tribunal Federal, em decisdo anterior 4 acima transcrita,
ja havia se pronunciado no sentido de que, quando o segundo conselho de
sentenca reconhecesse as mesmas circunstincias fiticas que haviam sido
reconhecidas pelo primeiro conselho de sentenga, o juiz-presidente nio
poderia aplicar pena mais severa do que aquela que havia sido aplicada no
julgamento anulado, sobrepondo-se, com isso, apenas o juiz-presidente ao
principio da non reformatio in pejus.

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRIBUNAL DO JURI -
REFORMATIO IN PEJUS INDIRETA - RECURSO EXCLUSIVO
DA DEFESA - EXASPERACAO DA PENA DETERMINADA
PELO JUIZ-PRESIDENTE - INADMISSIBILIDADE - PEDIDO
DEFERIDO. - O Juiz-Presidente do Tribunal do Juri, quando do
segundo julgamento, realizado em fungio do provimento dado a recurso
exclusivo do réu, ndo pode aplicar pena mais grave do que aquela que
resultou da anterior decisdo, desde que estejam presentes - reconhecidos
pelo novo Juri - os mesmos fatos e as mesmas circunstincias admitidos

no julgamento anterior. Em tal situagio, aplica-se, ao Juiz-Presidente, a
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vedagio imposta pelo art. 617 do CPP. (STF, 12 Turma, HC n° 73.367-1/
MG, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 29/06/2001)

Com efeito, antes de tal decisdo era pacifico o entendimento de que, se,
em novo julgamento, os jurados reconhecessem circunstancias mais graves
do que as que haviam sido reconhecidas no julgamento cassado, estaria o
juiz-presidente autorizado a fixar pena mais grave do que a anteriormente
fixada, em respeito ao principio da soberania dos veredictos e em desrespeito,
diga-se de passagem, aos principios constitucionais da plenitude da defesa,
do devido processo legal e da vedagio da reforma para pior.

Nestes termos, urge ressaltar que a Corte Suprema vem, com o decorrer
do tempo, avangando a cada decisio no que tange ao referido tema, lhe
faltando apenas reconhecer que as matérias nio arguidas em sede recursal por
ambas as partes se encontram sob o manto da coisa julgada formal e material,
ndo havendo mais motivo para se devolver a julgamento, por exemplo, uma
qualificadora apreciada e nio reconhecida pelo conselho de sentenca que
nio fora aventada em recurso pelo préprio autor da retromencionada agio,
sendo este, por vezes, o ()rgio Ministerial.

Ora, se a acusagio se convence que realmente ndo hd motivos para que
seja aplicada a pena da referida qualificadora ao réu, como pode se devolver
a supramencionada qualificadora a novo julgamento? Nio hd fundamentagio
que embase tal decisdo, pois vivemos em um Estado Democritico de Direito,
devendo vigorar, em tais casos, nio sé o principio da ne reformatio in pejus,
mas também a presunc¢io de inocéncia, a plenitude da defesa, o contraditério
e o devido processo legal, normas elencadas na prépria Carta Constitucional
e todos servindo de contrapeso diferenciadores que prevalecem em relagio
a0 também principio constitucional da soberania dos veredictos.

Portanto, deve-se assegurar ao acusado, em tais casos, o direito de nio
ser novamente julgado por uma qualificadora que nio fora conhecida pelos
jurados e que, quanto a tal decisdo, nem sequer a acusagio tenha se insurgido,
garantindo-se, inclusive, a prote¢io da dignidade da pessoa humana,
verdadeiro postulado norteador da Republica Federativa do Brasil.

Ha de se falar que, a escolha da dignidade da pessoa humana como

fundamento da Republica, juntamente com a previsio contida no artigo 5°,
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§ 2°, da Constitui¢do Federal, de que nio serio excluidos quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pela Carta Magna, caracterizam uma verdadeira cldusula geral de
tutela e promogio da pessoa humana, tomada como valor méximo pelo nosso
ordenamento juridico.

Neste viés, ensinam os professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald que,

a dignidade da pessoa humana, pois, serve como mola de propulsio
da intangibilidade da vida humana, dela defluindo como consectérios
naturais: i) o respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas; ii) a
admissdo da existéncia de pressupostos materiais (patrimoniais, inclusive)
minimos para que se possa viver; e iii) o respeito pelas condigdes
fundamentais de liberdade e igualdade. (FARIAS; ROSENVALD,
2009, p. 125)

Bem por isso, surge a idéia de que o ordenamento juridico nio mais
garante tdo somente o direito a vida, reconhecendo e tutelando também o
direito a uma vida digna.

Vale ainda ressaltar a dupla face da dignidade da pessoa humana, enquanto
valor juridico maximo do sistema, pois, de um lado, tem uma eficicia positiva
e, de outro lado, uma eficdcia negativa. A eficdcia positiva é aquela que vincula
todo arcabougo normativo constitucional a afirmagio da dignidade, ou seja,
impde obrigac¢es ao Estado e aos particulares para a asseveragio da dignidade.
Por seu turno, a eficicia negativa serve como uma restri¢do ao Poder Publico
e as pessoas como um todo ao exercicio de determinados direitos.

Nessa trilha de raciocinio, o sistema juridico de prote¢do da personalidade
juridica precisa assegurar a todos uma vida digna, por intermédio das suas
eficdcias positiva e negativa.

Com esse espirito, o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal
Federal, relator do Aabeas corpus n° 82.969, pontificou em seu voto que o
principio da dignidade da pessoa humana proibe “o uso ou a transformagio
do ser humano em objeto de degradagio dos processos e agdes estatais, pois
seria dever estatal respeitar e proteger o individuo contra diversos tipos de
ofensas e humilhag¢des”. (STF, Acérdio Unanime, 22 Turma, HC 82.969/
PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 4/10/03)
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Nesta senda, surge, pois, uma defini¢io nova do principio da dignidade
humana, calcada em um minimo ético e um minimo existencial, que
nio podem ser violados pelo poder estatal, nem pelos demais membros
da sociedade privada. Isto €, para que se possa viver dignamente, se deve
reconhecer um minimo de garantias e de direitos fundamentais.

Ante todo o exposto, se deve garantir ao réu nos processos julgados no
juri o direito de ndo ser examinado novamente sobre uma qualificadora
expungida pelo conselho de sentenca precedente e que, mesmo que seja
reconhecida pelos jurados subsequentes, nio terd aplicagio pritica alguma,
posto que, como dito alhures, o principio da ne reformatio in pejus indireta
vincula o juiz-presidente no instante em que fora prolatar a ulterior sentenca.

Assim sendo, aplicar-se-4 em tais casos, no que tange a qualificadora
extirpada e nio aventada em via recursal, a coisa julgada, ndo havendo, por
conta dos preceitos constitucionais da presuncio de inocéncia, plenitude
da defesa e, sobretudo, dignidade da pessoa humana, ébice algum quanto a
soberania dos veredictos.

Sobre o tema, vale ressaltar brilhante conclusio do procurador de Justica
no Rio Grande do Sul Carlos Otaviano Brenner de Moraes (2000).

O reconhecimento de que o veredicto do Juri anterior, naquilo que
transitou em julgado, também ¢é soberano, nio significa violagdo ao
principio, e se em violagdo consistir, serd em nome da liberdade, nio
havendo atentado algum contra o texto constitucional, pois a soberania

dos veredictos s6 tem razdo de ser caso opere como efetiva salvaguarda
da liberdade.

Sendo assim, deve sempre prevalecer o direito a liberdade, segundo direito
mais importante garantido constitucionalmente a todos os cidaddos. Além do
mais, se fazendo uma analogia com o caso aqui exposto, afirmou Fernando
da Costa Tourinho Filho (2004, p. 565 ¢ 566), em entendimento que deve
servir de base, sendo vejamos:

Pode o nosso Tribunal, ante exclusivo apelo do réu, dar ao fato defini¢io
juridica diversa, tal como permite o art. 383, embora fique impossibilitado
de agravar-lhe a pena. Assim, se a dentincia descreve um crime de roubo
e o Promotor qualifica o fato como furto (art. 155) e, na sentenga, o Juiz

vem a condenar o réu pelo crime de furto, havendo exclusivo apelo do
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réu, o Tribunal, na pior das hipéteses, poderd dizer ter havido roubo e

ndo furto, mas, mesmo assim, nio podera agravar-lhe a pena.

Finalizando o entendimento retromencionado, o mesmo jurista entende

haver cerceamento 4 ampla defesa do acusado se vigorar entendimento diverso.
A vingar entendimento diverso, ficariam os réus temerosos de fazer uso
da apelagio, ndo obstante o trinsito em julgado para a acusagio, com
receio de a segunda instincia agravar-lhes a situagio processual. Essa
intimidagdo funcionaria como um freio impedindo a interposi¢io de
apelo pela defesa. (TOURINHO FILHO, 2004, p. 567)

Aplicando-se tal situagio, por analogia, ao procedimento do Tribunal
do Juri, apés condenagdo que nio seja tdo gravosa ao réu, este preferird nio
recorrer desta decisdo, mesmo que preclusa a sentenga para a acusagio e
que haja nos autos provas manifestamente contrérias a decisio do conselho
de sentencga. Deste modo, nio se estaria cerceando o direito 4 plenitude de
defesa do acusado, garantido por norma constitucional?

Deste modo ji havia entendido o desembargador Caio Eduardo Cangugu
de Almeida (1991, p. 17-18).

Serd que apenas em casos de delitos que nio sejam daqueles contra a vida
¢ que deve imperar, para o acusado, a tranquilizadora certeza de que seu
apelo nio serd, jamais, arma voltada para si préprio? [...] Significa que,
em quaisquer hipéteses, trate-se de crime contra a vida ou ndo, ao réu
estd assegurado que, por pedido que faga ao tribunal de reexame de causa,

ndo suportard ele gravame algum.

No entanto, mesmo que se reconhega que as matérias nio aventadas em
recurso se encontram sob o manto da coisa julgada, o resultado prético serd
o mesmo, embora o fundamento teérico seja diverso, pois no mais se admite
a exasperagio da pena no Tribunal do Juri nos casos de recurso exclusivo da
defesa, haja vista o reconhecimento da natureza constitucional do principio
da vedagio da reforma para pior, somente sendo a pena fixada, portanto, até

o quantum delimitado no julgamento anterior.
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REVISAO CRIMINAL E A NE REFORMATIO IN PEJUS
INDIRETA

Tema bastante semelhante com o que fora sustentado neste trabalho é a
aplicagdo do principio da ne reformatio in pejus indireta na revisio criminal
nos casos do Tribunal do Juri, sendo necessario, por conta disso, fazer algumas
ponderagdes acerca deste assunto.

Inicialmente, vale destacar que, encontra-se pacificado na doutrina e
jurisprudéncia a aplicagio do referido recurso nos casos julgados no tribunal
popular sob diversos argumentos.

Fernando da Costa Tourinho Filho afirma que se trata de uma excegio,
na qual o 6rgio jurisdicional de segunda instincia pode rever a decisio
proferida pelo Tribunal do Juri.

E certo que a institui¢do do Juri, com as suas decisdes soberanas, estd
prevista no art. 5°, XXXVIII, da Constitui¢do Federal, vale dizer, no
capitulo dos direitos e garantias individuais. Ndo ¢ menos certo que a Lei
Maior tutela e ampara, de maneira toda especial, o direito de liberdade,
tanto que lhe dedica todo um capitulo. Assim, entre manter a soberania
dos veredictos intangivel e procurar corrigir um erro em beneficio da
liberdade, obviamente o direito de liberdade se sobrepée a todo e qualquer
outro, mesmo porque as liberdades publicas, notadamente as que protegem
o homem do arbitrio do Estado, constituem uma das razées do processo de
organizagio democritica do Estado. Se a revisio criminal visa, portanto, a
desconstitui¢do de uma sentenga condenatéria com trinsito em julgado,
vale dizer, se ¢ um remédio juridico processual que objetiva resguardar o
direito de liberdade, hd de sobrepor-se ao principio da soberania, ¢ 6bvio.

Entre o direito de liberdade e a garantia constitucional da soberania dos
veredictos, a prevaléncia ¢ daquele. (TOURINHO FILHO, 1998, p. 382)

Por seu turno, pontifica Antonio Scarance Fernandes.
E firme a orientagio na doutrina e jurisprudéncia de que o Tribunal de
Justica, pode, em sede de revisdo criminal, absolver o réu condenado pelo
Tribunal do Juri, com o argumento de que a revisdo criminal é garantia
implicita da Constitui¢do e, entre as duas garantias, deve prevalecer a

mais favordvel 4 liberdade, no caso a garantia da revisdo sobre a garantia

da soberania dos veredictos. (FERNANDES, 2002, p. 174)
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Neste sentido, se tem admitido a revisdo criminal nas decisées do Tribunal
do Juri, podendo a magistratura togada, inclusive, desde j absolver o réu ou
desclassificar a capitula¢io do delito, com base no direito a liberdade.

Por oportuno, insta salientar que, nos casos em que seja nulificado o
primeiro julgamento por intermédio de revisdo criminal, deve-se aplicar ao
exame subsequente o principio da vedagio da reformatio in pejus. Nesta senda,

preleciona Fernando da Costa Tourinho Filho.
Assim, se a prépria lei proclama, peremptoriamente, que de qualquer
maneira nio pode ser agravada a pena imposta pela decisio revista,
estamos que, se se admitisse a majoragdo, estaria, por via obliqua,
quebrado o principio que lhe impede o exasperamento, quando o recurso
é interposto exclusivamente pelo condenado e que somente por ele podia
ser feito. Se a revisdo existe como um direito subjetivo do condenado
para tutelar o status libertatis ou status dignitatis, nio teria sentido

que, pretendendo melhorar-lhe a situagio, pudesse esta ser agravada.

(TOURINHO FILHO, 1994, p. 511)

CONSIDERACOES FINAIS

Ante tudo quanto exposto, conclui-se que, referente aos julgamentos no
tribunal popular, indispensavel se faz reconhecer a natureza constitucional
do principio da vedagio da reformatio in pejus, visto que, caso vigore o
entendimento de que seja possivel a exasperagio da pena nos casos de recurso
exclusivo da defesa, ird se coibir nevralgicamente a utiliza¢io da via recursal
em tais casos, desencorajando aqueles que quiserem fazer uso de um direito
de fundamento constitucional, relativizando-se, evidentemente, o principio
do devido processo legal.

Ademais, quanto 4 matéria que nio fora objeto de recurso, deve-se
encontrar a mesma sob o manto da coisa julgada, ndo havendo fundamento,
pois, para que esta seja novamente apreciada em novo jiri, nos casos em que
haja a nulificagdo do juri precedente.

Neste sentido, estard se garantindo ao acusado o direito previsto no principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que, ao expor desnecessariamente o
acusado a novo julgamento no tocante a uma qualificadora que, mesmo que

seja reconhecida, ndo terd aplicagio pritica, pois o juiz-presidente s6 poderd
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aplicar a pena no guantum aplicado no julgamento precedente, restard violado,
indubitavelmente, o referido principio constitucional.

Por derradeiro, insta ressaltar ainda o considerdvel avanco que fora obtido
pela Corte Suprema ao julgar o Aabeas corpus de n° 89.544-1, reconhecendo a
aplicagio da ne reformatio in pejus no momento em que o juiz-presidente for
proferir a sentenga, nio se vinculando, no entanto, o conselho de sentenga,
bem como reconhecendo a matiz constitucional do retromencionado principio,
malgrado ainda seja necessdrio a aplicagdo da coisa julgada sobre as matérias
ndo arguidas nas vias recursais, para que se possa garantir a efetiva aplicagio
do principio da dignidade da pessoa humana com relagio ao acusado.

Observa-se, conforme todo o exposto, que no ordenamento juridico
ndo existem direitos fundamentais absolutos, ou seja, tanto a soberania dos
veredictos quanto a ne reformatio in pejus, o devido processo legal e a dignidade
da pessoa humana devem sofrer ponderagbes valorativas que objetivem
sempre o beneficio do individuo, em contrapartida com o jus puniendi estatal.
Trata-se do sistema de ponderagio de principios constitucionais que, neste

caso, ndo pode inclinar-se em prejuizo daquele que sofre a persecugio penal.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Caio Eduardo Cangugu de. A Reformatio in Pejus indireta em face
de decisées do Tribunal do Juri. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sdo Paulo, Lex, v. 25, n° 130, p. 17-18, maio/junho, 1991.

ANDREUCCI, Ricardo Antonio. O Novo Tribunal do Juri. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2009.

ANSANELLI JUNIOR, Angelo. O Tribunal do Juri e a soberania dos
veredictos. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005.

AZEVEDO, André Mauro Lacerda. Tribunal do Juri e soberania popular.
Natal, 2007.

BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica
da monografia para os cursos de Direito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, DF: Senado, 1988.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. Habeas corpus n° 73.367-1/MG.
Relator Min. Celso de Mello, DJ 29/06/2001.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Habeas corpus n® 73.641-6/SP.
Relator Min. Néri da Silveira, DJ 08/11/1996.

— 115 —

C10C NOL- NV[ | 2N | TA — 11€6-¥86T NSSI — VOIARIN[ VIVES



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Habeas corpus n° 89.544-1/RN.
Relator Min. Cezar Peluso, DJ 15/05/2009.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado
e da Constituigio, Direito Constitucional Positivo. 12. ed. rev. atual. amp. Belo
Horizonte: Editora Del Rey. 2006.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em
face da Constituigdo: principios constitucionais do processo penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense. 1998.

DUCLERC, Elmir. Direito Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria
Geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2002.

FREDERICO MARQUES;José. Elementos de Direito Processual Penal, Vol.
II. Rio: Forense, 1997.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1999.

GOMES, Luiz Flivio; RUDGE, Elisa M. Tribunal do juri e a proibi¢ao da
“reformatio in peius” indireta. Disponivel em: http://www.lfg.com.br. Acesso em
29/04/2011.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Coisa Julgada Penal. Disponivel em: Acesso em:
03/11/2010.

HENRIQUES, Antonio; MEDEIROS, Jodo Bosco. Monografia no curso de
direito: trabalho de conclusio de curso. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.

LOPES FILHO, Mario Rocha. O tribunal do jiri e algumas varidveis
potenciais de influéncia. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

MORAES, Carlos Otaviano Brenner de. Juri e reformatio in pejus. Jus
Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=1076>. Acesso em: 24 out. 2010.

NUCCI, Guilherme de Souza. Juri: principios constitucionais. Sdo Paulo.
Juarez de Oliveira, 1999.

— 116 —



OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008.

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 5. ed. v. 1, Sdo
Paulo: RT, 2000.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 2° ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2006.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal
Comentado. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, v. 2.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 13. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de Processo Penal. 32. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, v. 4.

— 117 —

C10C NOL- NV[ | 2N | TA — 11€6-¥86T NSSI — VOIARIN[ VIVES



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

A INJURIA RACIAL PODE
SER CONSIDERADA CRIME
DE RACISMO?"

Aline Silva Rios>™

Resumo: Trata-se de um estudo acerca da Injiria Racial e do Crime
de Racismo, tendo em vista que os mesmos possuem caracteristicas
semelhantes, o que faz com que se pense estar diante de um Conflito
Aparente de Normas, e serd analisado também, com qual de seus
principios esse conflito aparente poderia ser resolvido. Ademais, serdo
demonstradas as consequéncias decorrentes do erro de tipificagio
dos delitos perante a notitia criminis, quais sejam, desclassificagdo
do delito, decadéncia do direito e extin¢do da punibilidade. Para, ao
final, descobrir se a injuria racial pode ou nio ser considerada crime
de racismo.

Palavras-chaves: Racismo; Injaria Racial; Discriminagio; Ofensa;

Conflito.

INTRODUCAO

Na ocorréncia do crime de injuria racial, normalmente acredita-se estar
presenciando um crime de racismo, isso se d4 por conta de serem crimes muito
parecidos. Diante disso, investiga-se a relagdo entre duas figuras tipicas, o
Crime de Racismo, regulado pela Lei 7.716/1989, e a Injtria Racial, tipificada
no artigo 140, §3° do Cédigo Penal.

O crime de racismo, em geral,impede o exercicio de determinado direito,
j4 a injuria racial traz a ofensa a uma pessoa determinada, sendo assim, fora
estudado o contexto em que ocorrem esses crimes, mas a principal andlise diz

respeito aos destinatdrios diretos da ofensa, pois, é justamente nesse ponto que

1 *Trabalho de Conclusio do Curso de Direito, apresentado no primeiro semestre do ano de 2012,
como requisito parcial a obtengdo do Grau de Bacharel em Direito, no Centro Universitirio Jorge Amado.
2 ** Aluna do Curso de Direito no Centro Universitario Jorge Amado.
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hé a ocorréncia de um crime ou do outro. Pelo exposto indaga-se, a Injaria
Racial pode ser considerada Crime de Racismo?

Como dito, o crime de racismo, em geral, impede o exercicio de
determinado direito, mas o que seria “impedir o exercicio de determinado
direito”, ofender uma pessoa utilizando elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido ou origem, ndo seria uma forma de impedir o exercicio de um
determinado direito, o direito de se sentir igual a todas as outras pessoas?

Muitos doutrinadores dizem que a Injuria Racial e o Crime de Racismo
nio se confundem, mas quase sempre quando uma pessoa efetivamente
comete o crime de racismo, seus advogados lutam para tentar desclassificar
aquela conduta descrita como racismo, para injtria racial. O que deixa margem
para pensarmos se o crime de injuria racial ndo seria uma vilvula de escape
para aqueles que cometem o crime de racismo, pois a puni¢do para o crime
de injuria racial é mais branda.

O artigo 20 da Lei de Racismo e o artigo 140, § 3° do Cédigo Penal
trazem caracteristicas semelhantes no que diz respeito a ofensa materializada
por questdo racial, o que ensejaria um Concurso Aparente de Normas. A
vagueza de conteudo do referido artigo 20 acerca da expressio “praticar
discriminagio” deixa uma lacuna em que podem incidir vérias condutas,
e faz com que para que se possa interpretd-la haja a necessidade de
complementagio pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Investigar a hipétese da injaria racial ndo ser considerada crime contra
a honra, mas sim crime de racismo ¢ o objetivo geral deste artigo, pois, na
ocorréncia do crime de injuria racial normalmente as pessoas acreditam estar
diante do crime de racismo. No que diz respeito aos objetivos especificos, estes
serdo: a) Contextualizar os crimes de racismo e injuria racial e explorar suas
peculiaridades; b) Verificar a incidéncia de um concurso aparente de normas;
¢) Investigar a incidéncia do principio da especialidade nos referidos crimes.

Trata-se de um tema de grande relevincia em nosso meio social, tendo em
vista que o desconhecimento das caracteristicas que tipificam um crime como
sendo injdria racial ou racismo faz com que nio se consiga identificar quando
ocorre um ou o outro e, em muitos casos, quando se faz a “notitia criminis”
acabam ocorrendo diversos equivocos que podem levar até a decadéncia do

direito e fazer com que a pessoa fique sem punicio.
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Para a consecugio dos objetivos do presente artigo pretende-se, numa
perspectiva transdisciplinar e dialética, realizar uma pesquisa do tipo tedrica,
a técnica de pesquisa adotada € a pesquisa bibliografica, desta forma, serdo
consultados livros, artigos cientificos, jurisprudéncias e demais textos da
internet. O presente estudo percorre em trés etapas as questdes relacionadas
a este tema. Inicia-se com uma breve explanagio sobre a Injiria Racial e o
Crime de Racismo, para em seguida analisar e comparar os referidos crimes
e verificar a ocorréncia de um conflito (ou concurso) aparente de normas.
Além de analisar parte da doutrina, trazendo julgados e posicionamento

dos tribunais.

RACISMO

Para alguns estudiosos, tais como Kabengele Munanga, Lilia Moritz
Schwarcz e Elaine Santos® o conceito de racismo possui controvérsias, e isso
se dd em razdo das suas definigbes do que se entende por raga. Lilia Schwarcz
conceitua o racismo como sendo “proibir alguém de fazer alguma coisa por
conta de sua cor de pele™, entretanto, para Kabengele Munanga, o racismo
emerge de concepcdes da existéncia de “ragas naturalmente hierarquizadas
pela relagdo intrinseca entre o fisico e o moral, o fisico e o intelecto, o fisico
e o cultural™, logo, para ele, o racismo consiste na consideragio de que as
“caracteristicas intelectuais e morais de um dado grupo sio consequéncias
diretas de suas caracteristicas fisicas ou biol6gicas™, o que para Munanga
demonstra o sentido sociolégico em que o racista cria e concebe a raga.

Ademais, para Lilia Moritz Schwarcz, “o racismo brasileiro constitui
uma espécie de discurso costumeiro, praticado como tal, porém pouco
oficializado”™. Para ela, o preconceito vigente no Brasil tem cardter ndo-oficial

e, por conta disso, o racismo foi sendo reposto em nossa sociedade, tanto pela

3 SANTOS, Elaine de Melo Lopes. Racismo e Injuria: Erosdo e Persisténcias no Idedrio da
Democracia Racial. 2009. Disponivel em: <http://lasa.international.pitt.edu/members/congress-papers/
lasa2009/files/deMeloLope sSantosElaine.pdf>. Acesso em: 15.ago. 2012.

4 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. Racismo no Brasil. Sao Paulo: Publifolha, 2001, p.55.

5 MUNANGA, Kabengele. Uma abordagem conceitual das nogées de raga, racismo, identidade
e etnia. In: BRANDAO, André Augusto P. (Org.). Cadernos PENESB, n. 05, Niteréi, R]: EDUFF, 2004,
p-22.

6 ibidem, p.24.

7 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. Op cit, p.52.
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ciéncia quanto pelo senso comum, e defende a tese de que o surgimento de
leis que reprimem os crimes raciais a partir de 1950, acabam por confirmar
a existéncia do racismo, a exemplo da Lei Afonso Arinos®, de 1951, que
tornava imputdvel e considerava contravencio penal a recusa de hospedar,
servir, atender ou receber cliente, comprador ou aluno por preconceito de raga
ou de cor. A recusa de venda em qualquer estabelecimento publico também
era considerada crime.

Ainda segundo Lilia Schwarcz’, por causa da falta de clausulas impositivas
e de puni¢bes mais diretas, a Lei Afonso Arinos mostrou-se ineficaz até
mesmo para o combate 4 discriminacdo no emprego, nas escolas e nos
servigos publicos. Para ela, a criagio da Lei 7.716 (Lei de Racismo), em 5
de janeiro de 1989, é o exemplo mais significativo da existéncia do racismo
em nossa sociedade.

Fabiano Silveira'® segue a mesma linha de raciocinio que Lilia Schwarcz
quando diz que existem algumas vias de negagio ou suavizagio do racismo,
e que essas vias consistem em discursos fincados no senso comum, pelos
quais a questdo racial é obscurecida, e que coincidem com manifestagdes
intrinsecas do préprio preconceito racial, em muitos casos, sem que o saibam
seus interlocutores e suas vitimas.

Hannah Arendt" diz que embora seja 6bvio que o racismo tenha sido
a principal arma ideolégica da politica imperialista, para ela ainda se cré
na antiga e errada nogio de que o racismo ¢é uma espécie de exagerado
nacionalismo. E que valiosos trabalhos de estudiosos, especialmente na
Franca, provaram que o racismo tende a destruir a estrutura politica da naggo.
Entretanto, para Dworkin'? a discriminagio racial expressa desprezo, ele
considera injusto e prejudicial ser condenado pelas caracteristicas naturais,

e diz que a discriminagfo racial destréi a vida de suas vitimas. Ele defende

8 Lei n° 1.390, de 3 de julho de 1951. A Lei Afonso de Arinos foi revogada pela Lei n° 7.437,
de 20 de dezembro de 1985.

9 SCHWARCYZ, Lilia Moritz. Racismo no Brasil. Sio Paulo: Publifolha, 2001, p.53.

10 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da Criminalizagio do racismo: aspectos juridicos e
sociocriminolégicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

11 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1989. O
pensamento racial antes do racismo. P. 188-214.

12 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sio Paulo: Martins

Fontes. Capitulos “A¢do Afirmativa: funciona? A¢do afirmativa ¢ justa? E Brincar de Deus: genes, clones e
sorte. P. 543 — 644.
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a ideia de que a discriminagdo racial ndo rouba uma ou outra oportunidade
que esteja acessivel a outrem, mas os prejudica em quase todas as perspectivas
e esperangas que possam imaginar. Assim sendo, verifica-se que Hannah
Arendt e Dworkin tem a visio de que do racismo s6 emerge a destruico,
seja na estrutura politica da nagfo, seja na vida das suas vitimas.

Como dito, Lilia Schwarcz conceitua o racismo como sendo “proibir
alguém de fazer alguma coisa por conta de sua cor de pele™, ela faz critica
a respeito da Lei de Racismo, uma vez que, o carater descritivo da lei ndo
ajuda quando ¢é preciso de fato punir se ndo houverem testemunhas sobre a
ocorréncia do delito racial. Logo, hd omissdo na lei sobre os crimes raciais
que nio ocorrem em circunstincias puiblicas, ou seja, ocorrem em locais de
maior intimidade, e que por isso, “na maioria das vezes, o ofensor se livra
da pena, ora porque o flagrante é quase impossivel, ora porque as diferentes
alegacdes colocam sob suspeita a propria acusagio”, e por conta da falta de

mecanismos concretos, a discriminagio transforma-se em injaria.

DISTINCAO ENTRE INJURIA RACIAL E RACISMO

Segundo a Lei é 7.716 (Lei de Racismo), o Crime de Racismo tem como
bem juridico protegido, a igualdade e o respeito entre as etnias, qualquer
pessoa pode ser sujeito ativo ou sujeito passivo do crime, trata-se de um crime
de A¢io Penal Publica Incondicionada, cuja competéncia para a propositura
da agdo ¢ do Ministério Publico, é imprescritivel, sua pena ¢ de reclusio de
um a trés anos e multa, podendo ser maior, a depender da conduta, e ndo
admite o instituto da fianga.

Segundo Felipe Novaes e Antonio Santoro® a Injuria racial tem como
bem juridico protegido a honra subjetiva, qualquer pessoa pode ser sujeito
ativo ou sujeito passivo do crime, trata-se de um crime de agio penal com
representacdo do ofendido, cuja competéncia para a propositura da agio é
do ofendido, é prescritivel, sua pena é de reclusio de um a trés anos e multa,

e admite o instituto da fianca.

13 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Op cit, p.55.
14 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Racismo no Brasil. Sao Paulo: Publifolha, 2001, p.57.
15 NOVAES, Felipe; SANTORO, Antonio. Direito Penal. Vol. II1. Rio de Janeiro: Ed. Lumen

Juris, 2009, p.144.
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Distinguir a Injiria Racial do Crime de Racismo ainda é algo dificil para
algumas pessoas, e isso fica evidente principalmente quando casos em que
ocorreram as condutas tipicas do delito de Injiria Racial sdo veiculadas nos
meios de comunica¢io como sendo Crime de Racismo.

Para Nathan Carvalho e Priscila Aprile, “enquanto na injdria preconceito,
o agente atribui qualidade negativa 4 vitima, no racismo o agente segrega a
vitima do convivio social em razdo de sua cor, raga etc. Seria exemplo o dono
de estabelecimento comercial que nega a entrada de cliente em razio de sua
cor”.J4 para Cristiano Santos'’ o critério a ser adotado para a diferenciagio
das condutas deve ser o alcance das expressdes, gestos ou qualquer modo
de exteriorizagio do pensamento preconceituoso. Todavia, Fernando Capez
entende que tendo em vista que os crimes contra a honra s existem sob a
forma dolosa, “deve estar presente um especial fim de agir consubstanciado no
animus injuriandi vel diffamandi, consistente no 4nimo de denegrir, ofender
a honra do individuo™®.

Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, aduz que o objeto de protegio
no crime de injuria é a honra subjetiva, isto é, “a pretensdo de respeito
a4 dignidade humana, representada pelo sentimento ou concepgdo que

temos a nosso respeito”"’

, para ele, se nio houver o animus injuriandi nio
se pode falar em conduta tipica contra a honra e “o elemento subjetivo
do crime de injiria é o dolo de dano, constituido pela vontade livre e
consciente de injuriar o ofendido, atribuindo-lhe um juizo depreciativo™.
Além disso, ele defende que nio basta apenas o dolo, que deve haver o
“elemento subjetivo especial do tipo, representado pelo especial fim de
injuriar, de denegrir, de macular, de atingir a honra do ofendido™. Acerca

da injuria racial, Cezar Roberto Bitencourt diz que “deve estar presente

16 CARVALHO, Nathan Castelo Branco; APRILE, Priscila. Esclarecimentos sobre Injuiria
Racial e Racismo. Manual de Direitos do Cidaddo, 2006.

17 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceito e de discriminagio: anilise juridico-penal
da Lei n. 7716/89 e aspectos correlatos. Sio Paulo: ed. Max Limonad, 2001, p. 126.

18 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: dos crimes contra a pessoa, dos
crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos (arts. 121 a 212). 5.ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2005, volume 2, p.240.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial 2 — Dos crimes
contra a pessoa. 122 ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 350.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial 2 — Dos crimes
contra a pessoa. 122 ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 353.

21 Ibidem, p. 354.

— 123 —

TI0Z N[ - NVI | 2'N | TTA — 11€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

especialmente a consciéncia de que ofende a honra alheia em razio de
raga, cor, etnia, religido, origem ou condigdo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia”?.

Ainda acerca do elemento subjetivo especial da injuria preconceituosa,
Cezar Roberto Bitencourt faz uma critica, para ele, mesmo sem a comprovagio
do elemento subjetivo, por virias vezes, simples desentendimentos,
discussées rotineiras ou até mesmo mau atendimento ao publico, quando
qualquer das partes seja negra, tem gerado prisdes e processos criminais de
duvidosa legitimidade, pois tem-se como sido praticado o crime de racismo,
“independente do que de fato tenha havido™. Para ele “a simples referéncia
aos dados discriminatérios contidos no dispositivo legal é insuficiente para
caracterizar o crime de racismo™*.

A seguir, para que se tenha um melhor entendimento acerca da injuria
racial, serdo apresentados os crimes contra a honra do individuo, e analisada

a criagio do delito de Injiria Racial.

CRIMES CONTRA A HONRA DO INDIVIDUO

A injuria racial estd inserida no Cédigo Penal dentro do capitulo que
trata dos crimes contra a honra do individuo. Para Julio Siqueira®, haverd
crime contra a honra quando houver uma expressio de desconsideragio
em relacdo a uma pessoa. E para que o crime de injuria racial seja melhor
compreendido, precisa-se abordar a diferenca entre os crimes de caldnia,

difamagio e injuria.
CALUNIA, DIFAMACAO E INJURIA

Trés sdo os crimes contra a honra: a caldnia, a difamacio e a injuria. E
para que haja maior compreensio acerca dos referidos crimes, serd feita uma

breve explanacio de seus conceitos, suas afinidades e suas diferengas.

22 Ibidem, p. 350.
23 Ibidem, p. 366.
24 Ibidem, p. 367.
25 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Consideragdes sobre os crimes contra a honra da

pessoahumana. Revista eletronica académica de Direito, 2006. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.
br/revistas/files/anex0s/13071-13072-1-PB.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2011.
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Acerca da Caluinia, o artigo 138% do Cédigo Penal diz que caluniar
alguém ¢ imputar-lhe falsamente algum fato definido como crime. E segundo
Damisio de Jesus?, Felipe Novaes e Antonio Santoro®, para que esse crime
se consume hd a necessidade de que o fato chegue ao conhecimento de uma
terceira pessoa que nio o ofendido.

Em relacdo 4 Difamagdo, o artigo 139% do Cédigo Penal preceitua que
difamar alguém ¢ imputar-lhe fato ofensivo a sua reputacio. Felipe Novaes e
Antonio Santoro®’, bem como Damaisio de Jesus®! determinam o momento
consumativo do crime de difamagio como sendo o mesmo que no crime de
Calunia, ou seja, quando o fato chega ao conhecimento de terceira pessoa
que nio o ofendido.

Quanto ao crime de Injuria, o artigo 140°* do Cédigo Penal dispoe
que injuriar alguém ¢é ofender-lhe a dignidade ou o decoro. O momento

consumativo desse crime segundo Damidsio de Jesus®, Felipe Novaes

26 Art.138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena — detengio,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. §1°. Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagio, a
propala ou divulga. §2°. E punivel a calinia contra os mortos. §3°. Admite-se a prova da verdade, salvo: I - se,
constituindo o fato imputado crime de agdo privada, o ofendido néo foi condenado por sentenga irrecorrivel;
II - se o fato ¢ imputado a qualquer das pessoas indicadas no n.I do art. 141; III — se do crime imputado,
embora de agiio publica, o ofendido foi absolvido por sentenga irrecorrivel.

27 “exigem a comunicagio de terceira pessoa para a consumagio”. JESUS, Damaisio E. Direito
Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes contra a pessoa e dos crimes contra o patrimonio. Sio Paulo: Ed.
Saraiva, 2004, p.203.

28 “quando o fato chega ao conhecimento de terceira pessoa que nio o ofendido”. NOVAES,
Felipe; SANTORO, Antonio. Direito Penal. Vol. ITI. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009, p.144.
29 Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagio: Pena — detengio, de 3

(trés) meses a 1 (um) ano, e multa. Pardgrafo unico. A excegio da verdade somente se admite se o ofendido
¢ funciondrio publico e a ofensa ¢ relativa ao exercicio de suas fungdes.

30 NOVAES, Felipe; SANTORO, Antonio. Direito Penal. Vol. III.
Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009, p.144.
31 JESUS, Damésio E. Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos

crimes contra a pessoa e dos crimes contra o patriménio. Sdo Paulo: Ed.
Saralva 2004, p.203.

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena — detengio,de 1 (um) a
6 (sels) meses, ou multa. §1°. O juiz pode deixar de aplicar a pena: I - quando o ofendido, de forma reprovavel,
provocou diretamente a injdria; IT — no caso de retorsio imediata, que consista em outra injuria. §2°. Se a
injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo meio empregado, se considerem
aviltantes:
Pena — detengio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa, além da pena correspondente 2 violéncia. §3¢. Se
a injuria consiste na utilizagio de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condigio de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.
33 “A injdria atinge a consumagio no momento em que o ofendido toma conhecimento da imputagio
de qualidade negativa, sendo prescindivel que o fato seja cometido na sua presenga”. JESUS, Damisio E.
Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes contra apessoa e dos crimes contra o patriménio. Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 2004, p.227.
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e Antonio Santoro** ocorre “quando o fato chega ao conhecimento do
ofendido™.

Cezar Roberto Bitencourt® ainda subdivide o crime de Injaria em: Injiria
Real, que para ele protege dois bens juridicos distintos, que seriam a honra
e a integridade ou incolumidade fisica de alguém, e que o uso de violéncia
representa apenas um meio utilizado para atingir o fim de injuriar o desafeto,
e em Injiria Preconceituosa, “quando o ofensor se utiliza de elementos
referentes 4 raga, cor, etnia, religido, origem ou 4 condi¢do de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia™, o que torna a pena maior.

No que diz respeito as afinidades entre a calinia e a difamagio, para
Damasio de Jesus® estas serdo: ambas atingem a honra objetiva do individuo,
dizem respeito a fatos e ndo a qualidades negativas da vitima e, ambas se
consumam quando terceira pessoa toma conhecimento do fato. Esses
crimes se diferenciam, para ele®’, por a calunia dizer respeito a um crime, e
a difamagio a um fato ofensivo a reputagio do sujeito passivo.

Ja as afinidades entre a difamagio e a injaria sdo, para Damdsio de Jesus®,
as condutas nio se condicionarem 4 falsidade de alegacdo desonrosa, e suas
diferencas dizem respeito a difamagio incidir sobre fato ofensivo & reputagio
do ofendido, enquanto que a injuria incide sobre qualidade negativa do
ofendido. Ele traz, ainda, a diferenca entre a calinia e a injuria, e diz que a
caliinia versa sobre um fato criminoso, e a injuria sobre qualidade negativa

da vitima*.

34 “quando o fato chega ao conhecimento do ofendido”. NOVAES, Felipe; SANTORO, Antonio.
Direito Penal. Vol. III. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2009, p.144.

35 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol.1.162 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010.
36 “A injuria real, definida no § 2° do art. 140, ¢ um dos chamado crimes complexos, reunindo,

sob sua protegio, dois bens juridicos distintos: a honra e a integridade ou incolumidade fisica de alguém.
Contudo, destacadamente, o bem visado e atingido, prioritariamente, ¢ a honra pessoal. A violéncia ou vias
de fato representam somente os meios pelos quais se busca atingir o fim de injuriar, de ultrajar o desafeto”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes contra a pessoa.
Sio Paulo: Ed.Saraiva, 2011, p. 346.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes
contra a pessoa. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 361

38 JESUS, Damaisio E. Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o patriménio. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2004, p.203.

39 ibidem, p.204.

40 ibidem, p.203.

41 JESUS, Damisio E. Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes contra a pessoa e dos

crimes contra o patriménio. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2004, p.204.
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CRIAQAO DO CRIME DE INJURIA RACIAL

O artigo 140 do Cédigo Penal, que trata do delito de Injiria, com o
advento da Lei n® 9.459%, em 13 de maio de 1997, recebeu a inclusio de
um 3° pardgrafo, e este pardgrafo trouxe a figura da Injiria Racial. Com a
criagdo dessa forma qualificada do crime de Injuria, condutas que antes eram
tidas como racistas passaram, entdo, em virios casos, a ser consideradas como
ofensivas 4 dignidade ou ao decoro, ou seja, injuriosas, e ndo mais racismo.

Cezar Roberto Bitencourt aponta que o fundamento dessa alteragio por
parte do legislativo encontra-se no fato de que quando eram praticados os
crimes previstos na Lei n° 7.716/89, Lei de Racismo, ndo era raro ocorrer
a desclassificagdo desses crimes para o delito de Injiria, e que “acreditando
na injustica de muitas dessas desclassificagdes, o legislador em sua politica
criminalizadora, resolveu dar nova fisionomia as condutas tidas como racistas
e definiu-as como injuriosas, com exagerada elevacdo da sua consequéncia
juridico-penal™.

O Estatuto do Idoso* “acrescentou a hipétese de injuria consistente na

ofensa em razio da condigio de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia™

a0
pardgrafo 3°, do artigo 140 do Cédigo Penal, o que fez com que do referido
artigo se depreenda que “serd preconceituosa ou discriminatéria quando a
ofensa a dignidade ou decoro utilizar elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou condigdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia™.

Para Cezar Roberto Bitencourt, a lei que introduziu a injdria racial ao
ordenamento juridico (Lei n® 9.458/97), “equivocou-se quanto a natureza da
acio penal correspondente; efetivamente, a despeito do rigor sancionatério
(a mesma pena de homicidio culposo, isso sem as majorantes), manteve-a

de exclusiva iniciativa privada”. Pois, para ele, essa foi uma postura

42 “A Lei n° 9.459, de 13 de maio de 1997, criou um novo tipo de crime de injuria, nos seguintes
termos: “Se a injdria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem. Pena

m

— reclusio, de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa”™.

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes
contra a pessoa. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 365.

44 Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit., loc. Cit.

46 Idem.

47 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial 2 — Dos crimes

contra a pessoa. 122 ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 367.

— 127 —

TI0Z N[ - NVI | 2'N | TTA — 11€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

discriminatéria por parte do legislador, uma vez que “ao “desincumbir-se” de
uma missdo espinhosa, “deu com uma mio e tirou com a outra: criminalizou
a conduta, mas nio impds a obrigatoriedade da a¢do penal!™.

E continua sua critica ao afirmar que no ano de 2003 ao legislarem acerca
do Estatuto do Idoso, fora desperdi¢ada uma oportunidade “de reparar o
equivoco, contemplando como hipétese de injiria preconceituosa a ofensa em
razio da condi¢io de pessoa idosa e portadora de deficiéncia, e nio exigindo
a¢do penal publica para as formas de injuria qualificada”™. Mas reconhece
que esse problema fora solucionado, pois, “o legislador brasileiro, alterando
a redagdo do pardgrafo unico do artigo 145, determina que a ag¢do penal do
crime de injiria preconceituosa passa a ser de natureza publica condicionada

a representagio do ofendido (Lei 12.033, de 29-9-2009)™°.

CONFLITO APARENTE DE NORMAS

Ao pensar em injuria racial e em racismo, imagina-se logo haver um
conflito aparente de normas, pois, o mesmo se evidencia quando duas ou
mais normas parecem poder ser aplicadas a uma mesma hipétese de fato.
Para Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, “quando a um mesmo
fato supostamente podem ser aplicadas normas diferentes, da mesma ou de
diversas leis penais, surge o que é denominado conflito ou concurso aparente
de normas™!. Esse conflito, que surge no contexto da aplicagio da lei penal,
¢ apenas aparente, tendo em vista que na realidade o que ocorre é uma iluso
de que hd concorréncia de normas aquele delito, é aparente “porque sé seria

real se a ordem juridica nio resolvesse a questio™?

(P .
e, “¢ impossivel que duas
normas incriminadoras venham a incidir sobre um s6 fato natural, o que é
vedado pelo principio non bis in idem, é indispensdvel que se verifique qual

delas deve ser aplicada ao caso concreto™.

48 Idem.

49 Idem.

50 Ibidem, p. 368.

51 MIRABETE, Jilio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte Geral,
Arts. 1° a 120 do CP,, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 24 ed., 2007, p. 108.

52 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
149.

53 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op cit, p. 109.
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Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina**, tem o mesmo
entendimento acerca do conceito do conflito aparente de normas que Julio
Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini, e dizem que s6 se pode falar em
conflito aparente de leis penais se estiverem presentes dois requisitos™: a) fato
unico (que pode ser simples ou complexo); e b) duas ou mais leis (vigentes)
aparentemente aplicdveis. Damdsio de Jesus também trata esses requisitos
como essenciais para que se possa falar em conflito aparente de normas e
ainda diz que “inexistindo um deles ndo h4 conflito aparente de normas™®.

Na busca de um maior entendimento acerca do conflito aparente de
normas, serd feita a seguir uma explanagio sobre cada um de seus principios,
iniciando-se pelo principio da subsidiariedade, seguindo-se pelos principios
da especialidade, consuncio e, alguns autores incluem ainda um quarto
principio, o principio da alternatividade, cada um desses principios se revelara

util para a resolugdo do conflito perante a situagio fitica.
PRINCIPIOS DO CONCURSO (OU CONFLITO) APARENTE DE NORMAS

Principio da Subsidiariedade

Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini dizem que o principio da
subsidiariedade “consiste na anulagio da lei subsididria pela principal. Aplica-
se a norma subsididria, que é uma norma de tipo de reserva, apenas quando
inexiste no fato algum dos elementos do tipo penal geral”’. Para Luiz Flavio
Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina a subsidiariedade d4 a ideia de
que um crime secunddrio estd vinculado com outro principal, e que “vigora a
regra de que o principal derroga o subsididrio™®, logo, para eles, s6 vai incidir

o subsididrio quando nio estiver presente o principal.

54 “Ocorre o chamado conflito aparente de leis penais (ou de normas penais) quando duas ou
mais leis (leia-se dois ou mais artigos de lei) vigentes s3o aparentemente aplicdveis 2 mesma infragdo penal”.
GOMES, Luis Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2. Ed. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2007, p. 78.

55 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.
Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 78.

56 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
149.

57 MIRABETE, Jilio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte Geral,
Arts. 1° a 120 do CP,, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 24 ed., 2007, p. 108.

58 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Op. Cit., p. 79.
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Damisio de Jesus aduz que “ha relagio de primariedade e subsidiariedade
entre normas quando descrevem graus de violagio do mesmo bem juridico™’
e que a infra¢do definida na norma subsididria serd absorvida pela infra¢do
da norma principal, pois a da subsididria é de menor gravidade, Cezar
Roberto Bitencourt®® também utiliza essa mesma defini¢do. Por meio do
principio da subsidiariedade, depreende-se, entdo, que Lex primaria derogat
legi subsidiariae, isso significa que uma lei primdria derroga a subsididria. E
Segundo Damisio de Jesus®, quando hd um conflito entre uma norma mais
ampla e uma norma menos ampla, deve ser aplicada a norma mais ampla,
tendo em vista que a norma subsididria é englobada pela norma primaria. Para
ele, existem duas formas de subsidiariedade: implicita (também denominada
de tacita por alguns doutrinadores), que nfio vem expressa no tipo, e explicita
(também chamada de expressa), que vem expressa no tipo.

Para Luiz Regis Prado a subsidiariedade expressa ocorre “quando o
préprio texto legal condiciona sua aplicagio 4 inaplicabilidade de outro™?
e, para Cezar Roberto Bitencourt a subsidiariedade técita estaria presente
“quando determinada figura tipica funcionar como elemento constitutivo,

majorante ou meio pratico de execugio de outra figura mais grave”®.

Principio da Consungio

A respeito do principio da consungio, também denominado por vérios
doutrinadores de principio da absor¢do, Cezar Roberto Bitencourt aduz que
“a norma definidora de um crime constitui meio necessirio ou fase normal
de preparagio ou execugio de outro crime”®*. Para ele, “hd consun¢io quando

o fato previsto em determinada norma é compreendido em outra, mais

59 JESUS, Damisio de. Op cit, loc. Cit.

60 “Ha relagio de primariedade e subsidiariedade entre duas normas quando descrevem graus
de violagio de um mesmo bem juridico, de forma que a norma subsididria é afastada pela aplicabilidade da
norma principal”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos
crimes contra a pessoa. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 365.

61 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
149.

62 PRADQO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. Ed.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 7 ed., 2007, p. 227.

63 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1.172 ed.. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2012, p. 249.

64 Idem.
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abrangente, aplicando-se somente esta”®. Julio Fabbrini Mirabete e Renato
N. Fabbrini®® demonstram ter o mesmo entendimento que Cezar Roberto
Bitencourt acerca do referido principio quando dizem que ele consiste em
anular a norma que jé esteja contida em uma outra norma que tenha ambito
maior e que seja mais gravemente apenada, devendo-se, portanto, desprezar
a norma de Ambito menor.

Luiz Regis Prado®” também converge com os doutrinadores acima acerca
do principio da consungio fazer com que o conteido da norma de menor
abrangéncia seja absorvido pelo da norma de maior abrangéncia, e que essa
norma de menor abrangéncia constitui uma etapa do tipo penal mais amplo,
“vigorando o principio major absorbet minorem™”, tese esta, também defendida
por Damasio de Jesus®”. Cezar Roberto Bitencourt, explanando sobre o
assunto, ainda diz que “hd consun¢do quando o crime-meio é realizado como
uma fase ou etapa do crime-fim, onde vai esgotar seu potencial ofensivo,
sendo, por isso, a puni¢io somente da conduta criminosa final do agente™”.
Nesse diapasio, Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini dizem que
“pode ocorrer que o crime menor seja componente de outro, como nos casos
de crime complexo e, pode ocorrer a absor¢do no crime progressivo”".
Luiz Flavio Gomes e Damaisio de Jesus também demonstram estar em

conformidade com os doutrinadores acima. Luiz Flavio Gomes” tem como

65 Idem.

66 “O principio da consungio (ou absorgo) consiste na anulagao da norma que ji estd contida
em outra; ou seja, na aplicagio da lei de 4mbito maior, mais gravemente apenada, desprezando-se a outra,
de ambito menor”. MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte
Geral, Arts. 1° a 120 do CP,, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 24 ed., 2007, p. 110.

67 “O contetdo do tipo penal mais amplo absorve o de menor abrangéncia, que constitui etapa
daquele, vigorando o principio major absorbet minorem”. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 72 ed., 2007, p. 227.

68 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. Ed.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 72 ed., 2007, p. 227.
69 “O comportamento descrito pela norma consuntiva constitui a fase mais avangada na

concretizagio da lesio ao bem juridico, aplicando-se, entdo, o principio de que major absorbet minorem. Os
fatos ndo se apresentam em relagio de espécie e género, mas de minus a plus, de conteudo a continente, de
parte a todo, de meio a fim, de fragio a inteiro”. JESUS, Damésio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo.
Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 151.

70 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1.172 ed.. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2012, p. 250.

71 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte Geral,
Arts. 1° a 120 do CP,, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 24 ed., 2007, p. 110.

72 “Em virtude do principio da consungio ou da absorgio devemos observar a seguinte regra geral:
o fato de maior entidade consome ou absorve o de menor graduagio (lex consumens derogat lex consumptac).
A segunda regra vilida ¢ a seguinte: o crime-fim absorve o crime-meio”. GOMES, Luiz Flavio MOLINA,
Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2007, p.
80.
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regra geral que “o fato de maior entidade consome ou absorve o de menor
graduagio (Jex consumens derogat lex consumptae)”” e que “o crime-fim absorve
o crime-meio””. Damisio de Jesus™ também defende que ocorrerd uma
relagdo consuntiva quando um crime for meio necessério, fase de preparagio
ou de execugio de outro crime, e que nesses casos, a norma que descreve essas
condutas serd excluida pela norma do crime-fim.

Rogério Greco™, por sua vez, também em conformidade com os
posicionamentos dos doutrinadores acima citados, diz que no principio da
consungdo a conduta mais ampla vai englobar (absorver) outras condutas
menos amplas, e que normalmente essas condutas menos amplas sdo menos
graves, funcionando na maioria das vezes como meio necessério, normal fase
de preparacio, fase de execugdo de outro crime, ou como casos de antefato
e pés-fato impuniveis. Para Damdsio de Jesus, “verifica-se o antefactum nao
punivel quando uma conduta menos grave precede a uma mais grave como
meio necessdrio ou normal de realizagio””, ele diz que a primeira conduta
vai ser consumida pela segunda, e que em decorréncia da absor¢do, o antefato
torna-se um “indiferente penal””®. Acerca do post-factum impunivel, Luiz
Flavio Gomes afirma que ele vai ocorrer “quando o mesmo agente (depois
de jé ter afetado o mesmo bem juridico anteriormente) incrementa essa lesdo
precedente (a esse mesmo bem juridico jd lesado ou posto em perigo)”” e
que todo resultado tipico previsto no tipo, mas que nio é exigido para a
consumagio do crime, serd mero exaurimento, para Cezar Roberto Bitencourt,

o pés-fato impunivel geralmente ocorre com os “atos que sdo adequados ao

73 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.
Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2007, p. 80.

74 Idem.

75 “Ocorre a relagio consuntiva, ou de absorgio, quando um fato definido por uma norma

incriminadora ¢ meio necessdrio ou normal fase de preparagio ou execugio de outro crime, bem como quando
constitui conduta anterior ou posterior do agente, cometida com a mesma finalidade pratica atinente aquele
crime. Nesses casos, a norma incriminadora que descreve o meio necessario, a normal fase de preparagio
ou execugio de outro crime, ou a conduta anterior ou posterior, é excluida pela norma a este relativa. Lex
consumens derogat legi consumptae”. JESUS, Damésio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2010, p. 155.

76 GRECO, Roggério. Curso de direito penal — parte geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2003,
p-33.

77 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
158.

78 Ibidem, p. 159.

79 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.

Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 83.

— 132 —



exaurimento do crime consumado, que, no entanto, também estdo previstos
como crimes autdbnomos” .
Ele ainda afirma que o crime-fim vai absorver o crime-meio, se este,

81 ainda que

estiver “na linha de desdobramento da afetagio do bem juridico
a puni¢do para o crime-meio seja mais severa, como por exemplo, no caso da
Stimula n° 17 do STJ, que trata do crime de estelionato® e da falsidade de
documento®, e dispde que “quando o falso se exaure no estelionato, sem mais
potencialidade lesiva, é por este absorvido”. Porém, quando o autor do furto
vender a coisa furtada a terceiro de boa-fé, “ndo constitui mero incremento da
ofensa precedente porque agora hd uma nova vitima”%*, logo, o agente comete
o crime de estelionato e havera concurso material com o crime de furto, pois,
“produziu nova lesio auténoma e independente contra vitima diferente, com

outra conduta que nio era consequéncia natural e necessdria da anterior” ®.

Damasio de Jesus* diz que no conflito, os crimes se denominam:

1°) Crime consuntivo: o que absorve o de menor gravidade;

20) Crime consunto: o absorvido.

E explanando sobre o assunto, diz que “o principio da consungio tem
elevada relevincia juridica no crime progressivo”™, e que vai existir crime
progressivo “quando o sujeito, para alcangar um resultado, passa por uma
conduta inicial que produz um evento menos grave que aquele”®, logo, o
sujeito vai desenvolver fases sucessivas, e cada uma dessas fases vai constituir

um tipo de infragdo, e o comportamento que estd descrito pelo nicleo do

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. Vol. II: dos crimes
contra a pessoa. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p. 365.

81 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Op cit., loc. Cit.

82 Art. 171- Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou

mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento: Pena — reclusio, de
1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa. Cédigo Penal Brasileiro.

83 Art. 297 — Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou alterar documento publico
verdadeiro: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. Cédigo Penal Brasileiro.

84 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Op cit., loc. Cit.

85 BITENCOURT, Cezar Roberto. apud. WESSELS, Johannes. Direito Penal, trad. Juarez
Tavares, Porto Alegre, Sergio A. Fabris, Editor, 1976, p. 181.

86 JESUS, Damisio de. Op cit, p. 156.

87 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
156.

88 Idem.
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tipo do crime “é resultado de condutas que se realizam através da passagem
de uma figura criminal menos grave para outra de maior gravidade®”.
Aduz que o referido principio também é aplicével aos crimes complexos,
que ocorrem “quando a lei considera como elemento ou circunstincias do
tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem crimes™. Diz que o principio
da consun¢io também ¢ utilizado para resolver a questdo da progressdo

criminosa e, que “o crime progressivo pressupde um s6 fato”?!

€ a progressao
criminosa, “uma pluralidade de fatos cometidos de forma continuada”?. Além
disso, segundo Damasio de Jesus®, no crime progressivo hd, desde o inicio, a
vontade de cometer o crime de maior gravidade, enquanto que na progressio
criminosa inicialmente hd a inten¢do de cometer o crime menos grave, e que

é durante o izer criminis que o agente resolve cometer a infra¢do mais grave.

Principio da Alternatividade

Alguns autores, tais como Luiz Fldvio Gomes e Antonio Garcia-Pablos
Molina®*, bem como Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini acrescentam
o principio da alternatividade como outro principio do conflito aparente de
normas, mas para Cezar Roberto Bitencourt isso seria desnecessario, ante a
auséncia de um conflito aparente, para ele “haveria alternatividade quando
dois tipos contém elementos incompativeis entre si, excluindo-se mutuamente,
como seriam exemplos o furto e a apropriagio indébita™”. Assim como Cezar
Roberto Bitencourt, muitos doutrinadores também relutam em aceitar o
principio da alternatividade para a resolucio do conflito aparente de normas,
a exemplo de Damadsio de Jesus, a seu ver “ndo se pode falar em concurso ou
conflito aparente de normas, uma vez que as condutas descritas pelos vérios

ntcleos se encontram num s6 preceito primario™®.

89 Idem.

90 Ibidem, p. 157.

91 Ibidem, p. 158.

92 Ibidem, p. 158.

93 Ibidem, p. 158.

94 GOMES, Luiz Flivio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.
Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2007, p. 83.

95 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 172 ed.. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2012, p. 249.

96 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
160.
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Dessa forma, depreende-se que o principio da alternatividade ocorre
quando houver uma s6 norma contendo vérias condutas, ou seja, virias formas
de realizagio de um mesmo crime. Segundo Luiz Fldvio Gomes e Antonio
Garcia-Pablos Molina® o principio da alternatividade ¢ valido e aplicével
nos crimes com contetdo variado, multiplo ou plurinuclear, “que sdo os que
contam com vérios verbos como nicleos do tipo™®. Cezar Roberto Bitencourt
aduz que ou nio se trata apenas de fato dnico, mas sim de fatos multiplos, e
que esses fatos excluem-se mutuamente, bem como suas disposi¢des legais
correspondentes, “ou entdo se trata de fatos que se enquadram nos critérios
da especialidade ou da subsidiariedade™”.

De acordo com Luiz Fliavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos Molina!®
os verbos nucleares do delito devem ser entendidos como alternativos quando
se estd diante de um contexto fitico Gnico e que o significado pritico desse
principio é que “quando o sujeito, no mesmo contexto fitico (em momento
unico ou ndo), realiza condutas correspondentes a varios verbos, comete
um s6 crime, ndo varios”!%, Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini
demonstram ter este mesmo entendimento quando dizem que “o principio da
alternatividade indica que o agente s6 serd punido por uma das modalidades
inscritas nos chamados crimes de agio multipla, embora possa praticar duas
ou mais condutas do mesmo tipo penal”'®.

Por fim conclui-se que, no que se refere as varias modalidades de condutas
praticadas no crime, deve existir um nexo de causalidade entre elas e devem
também ser praticadas no mesmo contexto fitico, assim o agente serd punido
apenas por uma das modalidades descritas no tipo, pois, caso contrério, haverd

tantos crimes quantas forem as condutas praticadas.

97 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Op. Cit., loc. Cit.

98 Idem.

99 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cot., p. 248.

100 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Op cit., loc. Cit.

101 Idem.

102 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte Geral,

Arts. 1° a 120 do CP,, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 24 ed., 2007, p. 110.
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Principio da Especialidade

Segundo Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini “o principio
da especialidade consiste na derrogagio da lei geral pela especial”®, desta
forma, “a adequagio ao tipo especial afasta a possibilidade de aplica¢do do
tipo geral”*. Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, aduz que “a regulagio
especial tem a finalidade, precisamente, de excluir a lei geral e, por isso, deve
precedé-la (Jex specialis derogat lex generalis)”'™. Luiz Flavio Gomes também
afirma que “pelo principio da especialidade a lei especial derroga a lei geral %,
para ele, e para Cezar Roberto Bitencourt'”, uma lei serd especial em relagdo
a outra, quando nela contiver todos os “requisitos descritivos tipicos da lei
geral e mais uns ou alguns requisitos (chamados requisitos especializantes, que
conduzem a uma distingdo em abstrato dos injustos penais considerados)”%,
ou seja, quando contiver as elementares especificas.

109

Luiz Regis Prado'®, explanando sobre o assunto aduz que, “a lei especial
derroga, para o caso concreto, a lei geral”'!’, para ele, hi uma relagio de
hierarquia de subordinagdo entre a norma geral (género) e a especial (espécie),
e que isso faz com que prevaleca a norma especial, pois ela tem todos os
elementos da norma geral e mais alguns elementos, chamados de elementos
especializantes. Na mesma linha que os doutrinadores acima, Damasio de
Jesus'! também afirma que a norma penal incriminadora serd considerada
especial em relagdo 4 outra norma penal incriminadora quando possuir

todos os elementos da norma geral e mais alguns “de natureza objetiva ou

103 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. Cit., p. 108.

104 Idem.

105 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1.172 ed.. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2012, p. 248.

106 GOMES, Luiz Flivio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.
Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2007, p. 78.

107 “Considera-se especial uma norma penal, em relagio a outra geral, quando retine todos os

elementos desta, acrescidos de mais alguns, denominados especializantes. Isto é,a norma especial acrescenta
elemento préprio a descrigdo tipica prevista na norma geral”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal: parte geral 1. Ed. Saraiva, Sao Paulo, 172 ed., 2012, p. 248.

108 GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Op cit, loc. Cit.

109 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. Ed.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 72 ed., 2007, p. 225.

110 Ibidem, p. 225.

111 “Diz-se que uma norma penal incriminadora é especial em relagio a outra, gera/, quando possui

em sua defini¢do legal todos os elementos tipicos desta, e mais alguns, de natureza objetiva ou subjetiva,
denominados especializantes, apresentando, por isso, um zinus ou um plus de severidade”. JESUS, Damisio
de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigio. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 150.
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subjetiva, denominados especializantes, apresentando, por isso, um minus ou
um plus de severidade”'?. Luiz Flavio Gomes continua explicando que, para
que se possa aplicar o principio da especialidade “deve haver uma rela¢io
de género e espécie entre as figuras tipicas consideradas. A descrigdo tipica
especial contém um plus, leia-se, descreve dados extras que nio aparecem
na configuragio tipica geral”®. O plus e o minus a que se referem os

doutrinadores citados, Luiz Régis Prado'*

os definem como sendo: o plus
um qualificador ou agravador e o minus como sendo um privilegiador.

O principio da especialidade encontra-se consagrado expressamente no
art. 12 do Cédigo Penal'®®, este principio evita que ocorra o bis in idem, pois
determina a “prevaléncia da norma especial em comparagio com a geral, e
pode ser estabelecido in abstracto, enquanto os outros principios exigem o
confronto i concreto das leis que definem o mesmo fato”'¢. Damadsio de Jesus
conclui que “Afasta-se, dessa forma, o bis in idem, pois o comportamento do
sujeito s6 é enquadrado na norma incriminadora especial, embora também
descrito pela geral”?’.

Damisio de Jesus informa que tanto a disposi¢io geral, quanto a especial

“podem estar contidas na mesma lei ou em leis distintas”'*®

e que elas “podem
ter sido postas em vigor a0 mesmo tempo ou em ocasides diversas™. Mas
salienta que “é preciso, porém, na relagio de generalidade e especialidade
entre normas, que sejam contemporineas, o que pode deixar de ocorrer
na consung¢io”?. Além disso, ainda destaca que hd uma caracteristica que
distingue o principio da especialidade dos demais principios do conflito

aparente de normas, e essa caracteristica ¢ que “a prevaléncia da norma

112 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edigdo. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
150.

113 GOMES, Luiz Flivio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.
Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2007, p. 78.

114 “Desse modo, a regra especial agrega a hipdtese normativa geral um ou mais elementos

complementares, demonstrativos de um especifico fundamento de punibilidade, ora estabelecendo um plus
(qualificador/agravador), ora prevendo um minus (privilegiador)”. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito
Penal Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 72 ed., 2007, p. 225.

115 Art. 12 - As regras gerais deste Cédigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se
esta ndo dispuser de modo diverso

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1.172 ed.. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2012, p. 248.

117 JESUS, Damasio de. Op. Cit., loc. Cit.

118 Idem.

119 Idem.

120 Idem.
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especial sobre a geral se estabelece in abstracto, pela comparagio das defini¢es
abstratas contidas nas normas, enquanto os outros exigem um confronto ez
concreto das leis que descrevem o mesmo fato™?.

Por fim, Cezar Roberto Bitencourt'?? defende que o principio da
especialidade é o principio fundamental para a resolugio do conflito
aparente de normas, pois, possui um maior rigor cientifico, e que por isso
¢ o mais adotado pela doutrina, e ainda diz que “os demais principios sio
subsididrios e somente devem ser lembrados quando o primeiro nio resolver

123

satisfatoriamente o conflito”?. Para Luiz Regis Prado “é oportuno observar

ainda que os critérios de subsidiariedade e de consungido sio de aplicacdo

secunddria ou complementar ao de especialidade™?.

A Injuria Racial pode ser considerada Crime de Racismo?

Luiz Flivio Gomes'* ¢ Damdsio de Jesus'® frisam que no principio da
especialidade o tipo qualificado e o tipo privilegiado vio excluir a aplicagdo
do tipo fundamental, Luiz Flavio Gomes ainda diz que “ndo interessa se

o crime especial é punido com pena maior ou menor”'?’

, 0 que ocorre, por
exemplo, no caso da Injaria Racial e do Crime de Racismo, pois, a Injaria
Racial ¢ o tipo especifico em relagdo ao crime de Racismo, e possui uma
punicio mais branda, tendo em vista que quando se trata de Injiria Racial,
ndo hd a ofensa 4 uma raga como um todo, mas apenas a um individuo
especificamente, nio atingindo, portanto, a igualdade e o respeito as etnias,
somente a honra do individuo.

Como dito anteriormente, o crime de racismo, em geral, impede o

exercicio de determinado direito, mas o que seria “impedir o exercicio de

121 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 312 edi¢do. Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2010, p.
150.

122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1.172 ed.. Ed. Saraiva,
Sdo Paulo, 2012, p. 251.

123 Idem.

124 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral — arts. 1° a 120. Ed.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 72 ed., 2007, p. 227.

125 “Por for¢a do principio em destaque, o tipo penal derivado (privilegiado ou qualificado) afasta a

aplicagio do tipo fundamental”. GOMES, Luiz Flavio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal:
Parte Geral. Vol. 2. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 78.

126 “O tipo fundamental é excluido pelo qualificado ou privilegiado, que deriva daquele”. JESUS,
Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 31 edi¢do. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 155.
127 GOMES, Luiz Flivio, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Direito Penal: Parte Geral. Vol. 2.

Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2007, p. 78.
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determinado direito”, ofender uma pessoa utilizando elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido ou origem, ndo seria uma forma de impedir o exercicio
de um determinado direito, o direito de se sentir igual a todas as outras
pessoas? Guilherme de Souza Nucci também demonstra ter esse mesmo
entendimento quando diz que:
Quem ofende, magoa; quem estd magoado tende a se retirar do mesmo
ambiente de seu agressor. Por isso, para expulsar uma pessoa de um local,
seja ele qual for, pode ser mais que suficiente a injdria racial, em lugar de
atitude indspita fisica. Ilustrando, pode-se negar emprego em empresa
privada a um determinada pessoa em razdo de sua raga (art. 4°, da Lei
7.716/89), dizendo isso expressamente. Do mesmo modo, é possivel ndo
admitir a pessoa em empresa privada, ofendendo-a moralmente e fazendo
com que ela mesma se retire do posto de candidato. As duas condutas
espelham racismo; seria por demais estreito considerar a primeira delas

tipica infracdo penal de racismo e a segunda, mero crime contra a honra'?,

Assim, acerca dessa questio Guilherme de Souza Nucci ainda diz que
existemn diversas formas de se praticar o crime de racismo, “desde movimentos
expressos de segregagio, como o impedimento de acesso a determinado lugar,

até as formas camufladas e veladas de agressdo moral, com idéntico objetivo de

segregacio’ ¥

, para ele “por vezes, a ofensa moral é mais sentida e eficiente do
que qualquer objetivo, voltado ao separacionismo™*. E, continua dizendo que:
Em grande parte, consideram-se os delitos tipificados na Lei 7.716/89
como manifesta¢ées de racismo, logo, imprescritiveis e inafiangdveis.
Eventuais tipos inseridos fora da referida lei ndo seriam considerados
como racismo. Em nosso entendimento, o comando constitucional
(“a prética do racismo constitui crime inafiangdvel e, sujeito a pena
de reclusio, nos termos da lei” — art. 5°, XLII, CF) € imprescritivel
genérico, significando que qualquer lei pode tipificar o delito de racismo
e, assim sendo, serd ele considerado inafiangdvel e imprescritivel. Alids,
ndo ha um s6 crime de racismo, mas variadas formas de se praticé-lo,
tanto que a Lei 7.716/89 prevé indmeras delas. Entretanto, nio esgota

a temdtica, permitindo-se que se introduza, noutros contextos, outros

128 NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado Jurisprudencial e Doutrinario: Direito Penal. Vol. II:
Parte Especial e Legislagio Penal Especial. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2011, p. 227.

129 Idem.

130 Idem.
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tipos penais similares, tal como se fez no tocante a injaria qualificada

(art. 140, § 3°, CP)13'.

Guilherme de Souza Nucci ainda chama a atengio para o fato de que “por
vezes, evitando-se classificar a injuria racial como racismo, toma-se a ofensa
proferida, conforme o contexto, encaixando-a diretamente no tipo penal do caput
doart.20 da Lei 7.716/897%, o que para ele é algo desnecessdrio, pois, “bastaria
subsumir ao tipo do art. 140, § 3°, considerando-o manifestagio racista”*.

Acerca da Injuria Racial e do Crime de Racismo viu-se que o artigo 20 da
Lei de Racismo e o artigo 140, § 3° do Cédigo Penal possuem caracteristicas
semelhantes, pois, no referido artigo 20, embora nio se tenha expressamente
o termo “ofendendo-lhe” trazido pelo artigo 140, §3° do Cédigo Penal, traz
a expressdo “praticar discriminagio”, e “praticar” poderia significar qualquer
conduta que exteriorizasse o preconceito e a discriminagio, como, por
exemplo, palavras, expressdes ou gestos, o que daria a entender se tratar de
um Concurso Aparente de Normas. E para essa lacuna existente no contetdo
da expressdo “praticar discriminagdo”, que deixa brecha para incidirem
vérias condutas, hd a necessidade de que a doutrina e a jurisprudéncia a
complementem para que se possa fazer uma interpretagio correta. Guilherme
de Souza Nucci faz critica ao referido art. 20, posto que, parece ser ofensivo
ao principio da taxatividade, uma vez que esse artigo “néo descreve nenhum
tipo de conduta determinada ou especificada”**.

Pela semelhanga entre os referidos delitos, como dito anteriormente, nio é
raro ver condutas que se enquadram no crime de injuria racial, sendo veiculadas
como sendo crimes de racismo, e para solucionar esse conflito aparente de normas
utilizando seus principios, vemos que para solucion-lo devemos usar o principio
da especialidade, pois, ele é o que melhor se adequa ao delito de Injiria Racial e
a0 Crime de Racismo, visto que “o comportamento do sujeito s6 é enquadrado

na norma incriminadora especial, embora também descrito pela geral”'®.

131 Idem.

132 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagio ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional.

133 NUCCI, Guilherme de Souza. Op cit, p. 228.

134 NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado Jurisprudencial e Doutrinario: Direito Penal. Vol. II:
Parte Especial e Legislagio Penal Especial. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, p. 227.

135 JESUS, Damisio de. Direito Penal: Parte Geral. 31 edi¢do. Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2010, p.
150.
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Como outra forma de solugio desse conflito aparente, a doutrina e a
jurisprudéncia tem usado o alcance das expressdes para definir se o delito
se trata de Injiria Racial ou de Crime de Racismo, assim, se a ofensa
tiver o objetivo de atingir a uma raga como um todo, ou por exemplo, aos
adeptos de alguma religidio, seria considerado crime de racismo, pois o bem
juridico atingido seria a igualdade e o respeito as etnias, mas caso a ofensa
discriminatéria seja dirigida 4 uma pessoa determinada, a doutrina e a
jurisprudéncia, em sua maioria, entende se tratar do crime de Injuria Racial,
e o bem juridico a ser protegido aqui é a honra subjetiva. Embora para
Guilherme de Souza Nucci o art. 20 da Lei de Racismo nio descreva uma
conduta determinada ou especifica, para ele, mesmo assim, sua aplica¢io
deverd estar reservada a situagbes que envolvam grupos de pessoas, ou seja,
“praticas que tenham potencial de atingir vérios individuos e nio apenas um,
pois, neste caso, estaria presente a injiria qualificada”%. Assim sendo, verifica-
se que é predominante o entendimento doutrindrio de que a Injiria Racial ndo
pode ser considerada crime de Racismo, pois, a Injiria Preconceituosa nio é
destinada a atingir a toda uma categoria de pessoas, mas somente ¢ utilizada
para ferir a honra do individuo. Logo, deve prevalecer o crime especifico
(Injuria Racial), tendo em vista que o artigo 20 da Lei de Racismo tem
aplicacdo subsididria, ou seja, somente pode ser aplicado quando a conduta

nio encontrar tipificacdo especifica.

PoOsICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci “as ofensas e agressoes
morais tipificam injuria qualificada, que é manifesta¢do racista”*’. Mesmo
assim, para ele, o art. 20 s6 deverd ser utilizado quando as condutas praticadas
forem dirigidas a vérios individuos e nio apenas um, mas ele alerta que a
.. N . .. ~ « ~
jurisprudéncia divide-se em relagdo a esse tema: “a) ofensas e agressdes
morais configurariam mera injuria qualificada, que no constitui racismo; b)

ofensas e agressdes morais, quando denotarem manifestagio racista, devem

136 NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado Jurisprudencial e Doutrinario: Direito Penal. Vol. II:
Parte Especial e Legislagio Penal Especial. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, p. 228.
137 Idem.

141 —

TI0Z N[ - NVI | 2'N | TTA — 11€6-¥861 NSSI — VOIARMN[ VIVAS



SEARA JURIDICA — ISSN 1984-9311 — V.1 | N.7 | JAN - JUN 2012

ser subsumidos ao art. 20 da Lei 7.716/897'%. A seguir, serdo analisados
acérdios envolvendo os crimes de Injuria Racial e de Racismo.
a. Injaria Racial é crime contra a honra.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS. CRIME DE RACISMO. 1. DENUNCIA QUE IMPUTA
AUTILIZACAO DE PALAVRAS PEJORATIVAS REFERENTES
A RACA DO OFENDIDO.IMPUTACAO. CRIME DE RACISMO.
INADEQUACAO. CONDUTA QUE SE AMOLDA AO TIPO DE
INJUR]A QUALIFICADA PELO USO DE ELEMENTO RACIAL.
DESCLASSIFICACAO. 2. ANULACAO DA DENUNCIA.
DECADENCIA DO DIREITO DE QUEIXA. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO. 3. RECURSO
PROVIDO.
1. A imputacio de termos pejorativos referentes a raca do ofendido,
com o nitido intuito de lesdo 4 honra deste, importa no crime de injdiria
qualificada pelo uso de elemento racial, e ndo de racismo.
2.Nio tendo sido oferecida a queixa crime no prazo de seis meses, é de se
reconhecer a decadéncia do direito de queixa pelo ofendido, extinguindo-
se a punibilidade do recorrente.
3. Recurso provido para desclassificar a conduta narrada na denuncia
para o tipo penal previsto no §3° do artigo 140 do Cédigo Penal, e,
em consequéncia, extinguir a punibilidade do recorrente, em razio da
decadéncia, por forca do artigo 107, IV, do Cédigo Penal. (Recurso
Ordindrio em Habeas Corpus N© 2005/0187497-1, Sexta Turma,
Superior Tribunal de Justica, Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Julgado em 28/10/2008 - RHC 18620 - STJ) **.

Nesse julgado verifica-se claramente a dificuldade de identificagio entre
a ocorréncia do Crime de Racismo ou de Injiria Racial, o que faz com que
acabem ocorrendo diversos equivocos quando se faz a notitia criminis, o que
pode levar até a decadéncia do direito de queixa e fazer com que a pessoa

fique sem punigio, conforme demonstrado no referido julgado. E, assim como

o julgado acima,o RSE 990.09.237622-5 do TJSP*, 0 RSE 01083928.3/5-

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Op cit, loc. Cit.
139 STJ, RHC 18620/PR, 62 T, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 14.10.2008, v.u.
140 TJSP,RSE 990.09.237622-5,92 Cam. de Direito Criminal, rel. Francisco Bruno, j. 07.01.2010,

142



0000-000 do TJSP*!, a Apelagio n° 700181045472 do TJRS, e a Apelagio
n° 1.0479.04.070957-4/001 do TIM G, consideraram as condutas como
sendo crimes de injdria racial, e ndo crime de racismo, sob o argumento de
que a imputagdo de termos pejorativos referentes a raga do ofendido com a
nitida intenc¢do de lesar a honra dele é crime de injiria qualificada pelo uso

de elemento racial, e nio de racismo.

b. Injuria Racial é racismo.

apelagio criminal. crime de racismo. prova suficiente. dolo bem
configurado. conteddo genérico da discriminagio. tipo adequado. penas
bem aplicadas. Recurso desprovido.

Os denunciados praticaram discriminagio de cor ao claramente referirem
ndo admitir que a vitima, de cor negra, morasse em meio a pessoas brancas
e de naturalidade alema. (...) De sorte que nio resta divida quanto aos
réus terem proferido os ditos imputados e quanto ao conteudo genérico
da discriminagio, o que impede cogitar de desclassificagio para o tipo do
artigo 140, § 3°, do Cédigo Penal, o que a defesa nio pede. (TJRS, Ap.
Crim. 70025336546, 62 Cam. Crim., rel. Jodo Batista Marques Tovo, j.
27.11.2088, v.u.) .

O julgado acima demonstra o cardter segregacionista do racismo,
bem como sua destinagio A toda uma categoria de pessoas, € ndo apenas
a determinado individuo, como ocorre na Injiria Racial. Existem outros
julgados que consideraram as ofensas como sendo crime de racismo, mas cada
julgado sob uma fundamentagio diferente, a exemplo do: RSE 0194043-
51.2008.8.19.0001 do TJRJ™, do HC 990.10.068753-0 do TJSP*, da

141 TJSP, RSE 01083928.3/5-0000-000, 5[ Cam. da Segdo Criminal, rel. Carlos Biasotti, j.
06.12.2007, v.u.

142 TJRS, Ap. Crim. 70018104547, 82 Cam. Crim., rel. Marco Anténio Ribeiro de Oliveira, j.
02.05.2007, v.u.

143 TIMG, Ap. Crim. 1.0479.04.070957-4/001,4* Cam. Crim., rel. Doorgal Andrada,j.04.11.2009,
v,

144 TJRS, Ap. Crim., 70025336546, 62 Cam. Crim., rel. Jodo Batista Marques Tovo,j. 27.11.2008,
v,

145 Houve o entendimento de que a injdria consistente em discriminagfo no que se refere a raga,

cor, religidio e etnia é crime de racismo capitulado no art. 20 da Lei 7.716/89, com imprescritibilidade e
inafiangabilidade prevista no art. 5°, XLII, da CF, na qualidade de cldusula pétrea, e que portanto, inexiste
decadéncia do direito de queixa no caso. TJR], RSE 0194043-51.2008.8.19.0001, 82 Cam. Crim., rel. Angelo
Moreira Glioche, j. 05.08.2009, v.u.

146 Fora fundamentado que configura o delito previsto no art. 20, caput, da Lei 7.716/89, se a
manifestagio, embora dirigida a uma tnica pessoa, revela inequivocamente o preconceito em relagio a raga.
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Apelagio n° 990.10.154240-4 do TSP, da Apelagio n° 70025336546 do
TJRS™® e da Apelagio n° 70017531229 do TJRS™.

Ainda acerca do tema, no HC 82424 do STF, o termo racismo foi
ampliado para que se pudesse atingir também as ofensas destinadas aos judeus,
o que na opinido de Guilherme de Souza Nucci “embora nio se possa dizer,

especificamente, que se trate de uma raga” !

, a medida, na visdo dele, fora
correta, “pois o racismo é uma forma de segregacionismo, pouco interessando
se voltada contra um ou outro grupo social” *2.

Em pesquisa realizada por Guilherme de Souza Nucci'®, fora constatado
que no geral o Poder Judicidrio é insensivel 4 questdo Racial, e ddo baixo
numero de condenagdes. Quanto ao resultado obtido por ele no Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, no processos que se relacionavam apenas com o
prosseguimento ou 4 extingdo dos processos, fora encontrado um “nimero
superior de decisdes pelo encerramento do processo (rejei¢do da dentincia ou

)" 1% em relagdo as

queixa, extingio da punibilidade, trancamento ou anulagdo
decisdes que determinam seu prosseguimento: “sao 38 decisées do primeiro
tipo contra 29 do segundo, representando respectivamente 34,3% contra
26,1% do total de casos” .

Jé em relagdo ao universo total de decisées a respeito do prosseguimento
ou da extingdo dos processos, “prevalecem os casos que determinam o
encerramento precoce do processo (38 casos, entre rejeicdo, extingdo da

punibilidade, trancamento e anulagio do processo)”**®. Enfim, aos processos

TJSP, HC 990.10.068753-0, 122 Cam. de Direito Criminal, rel. Angélica de Almeida, j. 29.09.2010, v.u.
147 Teve como fundamentagio a tese de que a ré ofendeu ndo s6 a vitima, mas sim toda a raga negra,
e que, portanto, ¢ crime do art. 20 da Lei 7.716/89, nio podendo ser desclassificado para injuria racial. TJSP,
Ap. 990.10.154240-4, 52 Cam. de Direito Criminal, rel. Tristdo Ribeiro, j. 02.12.2011, v.u.

148 Restou impedida a desclassificagio para o delito de injdria, posto sido tido o entendimento
de que o conteddo da discriminagio foi genérico. TJRS, Ap. Crim., 70025336546, 62 Cam. Crim., rel. Jodo
Batista Marques Tovo, j. 27.11.2008, v.u.

149 Fora usado o argumento de que, ainda que existentes, os insultos, estes nio fazem a esséncia
do bem juridico tutelado, mas sdo seu meio de manifestagio discriminatéria, e que deve-se combater a
discriminagio manifestada. TJRS, Ap. Crim., 70017531229, 52 Cam. Crim., rel. Aramis Nassif, . 13.06.2007.

150 STF; Pleno; HC 82424; Procedéncia: Rio Grande do Sul; Relator: Min. Moreira Alves; relator
p/acérdao Min. Mauricio Corréa; j. 17.09.2003.

151 NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado Jurisprudencial e Doutrindrio: Direito Penal. Vol. II:
Parte Especial e Legislagio Penal Especial. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, p. 227.

152 Ibidem, p. 235-237.

153 Ibidem, p. 227.

154 Ibidem, p. 236.

155 Idem.

156 Idem.
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que chegam ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo, sdo encerrados antes da
decisdo de mérito, e isso se deve pela discordancia presente no mesmo acerca
da qualificagdo juridica dos casos, se é racismo, se ¢ injuria simples ou se é

injuria qualificada.

CONCLUSAO

No presente trabalho foram analisadas duas figuras tipicas, a Injuria Racial
e o Crime de Racismo, viu-se que sio delitos que apresentam caracteristicas
semelhantes, causando, por vezes, confusdo na hora de se fazer a notitia criminis.
Para descobrir se a Injiria Racial poderia ser considerada Crime de Racismo
foram analisados os referidos delitos e exploradas suas peculiaridades, por
conta das semelhangas entre os mesmos, verificou-se a incidéncia do conflito
aparente de normas sobre esses crimes, e concluiu-se que para solucionar esse
conflito aparente, deve-se utilizar o principio da especialidade.

Durante toda a busca pelos autores que fundamentariam o presente
estudo, fora encontrada dificuldade, pois, a questdo acerca dos crimes acima
ndo se encontra debatida pela maioria dos doutrinadores, em geral nio sdo
feitas comparagdes entre esses delitos, a maioria dos autores simplesmente
os definem e dizem que a injdria racial é mero crime contra a honra, pois,
¢ dirigida & um sujeito determinado, mas nio deixam claro como chegaram
a esse entendimento, e nem tratam do conflito aparente de normas entre a
Injaria Racial e o Crime de Racismo.

Ao longo do estudo acerca do conflito aparente de normas e seus
principios, notou-se que o critério diferenciador utilizado pela maioria da
doutrina para diferenciar a Injaria Racial do Crime de Racismo, qual seja, o
alcance de suas expressoes, nada mais é do que uma aplica¢io do principio
da especialidade, posto que, para eles, a injuria racial ocorre quando a ofensa
¢ dirigida a um determinado sujeito, enquanto que o crime de racismo é
praticado contra um grupo, uma raga, uma etnia, entre outros, além de ser
uma conduta segregacionista.

O Crime de Racismo, como dito anteriormente, em geral, impede o
exercicio de determinado direito, logo, mesmo quando se indaga sobre o que

seria “impedir o exercicio de determinado direito”, se ofender uma pessoa
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utilizando elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, ndo poderia ser mais uma forma de impedir o exercicio de um
determinado direito, o direito de se sentir igual a todas as outras pessoas,
pois, normalmente essa ofensa é mais sentida do que qualquer outra conduta
voltada ao segregacionismo.

Apesar de Guilherme de Souza Nucci considerar que a Injuria Racial
deveria ser entendida como uma manifestagio racista, e como tal, deveria ser
inafiangdvel e imprescritivel, a maioria da Jurisprudéncia e dos Doutrinadores
defendem que ela é mero crime contra a honra, pois ela é um crime mais
especifico, em relagdo as condutas trazidas pela Lei de Racismo, e sendo
assim, ela estd sujeita 4 prescri¢do e ao instituto da fianga.

Assim sendo, conclui-se que a Injuria Racial ndo pode ser considerada
Crime de Racismo, pois nio se deve aplicar uma norma geral quando hd uma
norma especial tipificando aquela conduta, e tendo em vista que, neste caso,
o principio da especialidade se mostrou a maneira aparentemente mais eficaz
de solucionar esse concurso aparente de normas entre os crimes de Injiria
Racial e de Racismo, que demonstram, na prética, muitas vezes possuirem
uma linha diviséria ténue. Outra forma que também se mostrou bem aceita
¢ a do destinatdrio da ofensa, logo, quando a ofensa ¢ lancada contra um
individuo, serd Injaria Racial, mas quando for dirigida a alguma categoria

de pessoas, serd Racismo.
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