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Resumo
O artigo apresenta os principais resultados de pes-
quisa jurisprudencial composta de decisões envol-
vendo a aplicação da legislação antirracista punitiva 
no Brasil por nove Tribunais de Justiça (TJs) brasilei-
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da Casa do Cebrap, no Seminário Internacional do Instituto Brasi-
leiro de Ciências Criminais, no Instituto Latino-Americano da Frei 
Universität Berlin, no encontro anual da Law and Society Associa-
tion-2011, no III Seminário de Políticas Sociais e de Cidadania da 
Universidade Católica de Salvador, no curso de Direito e Processo 
Penal da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Var-
gas, na Rede Estadual de Combate ao Racismo e à Intolerância Re-
ligiosa da Bahia, no VII Congresso de Pesquisadores/as Negros/as 
em Florianópolis,  no I Seminário Descarcerização e Sistema Pena 
na UNB e no Encontro de Pesquisa Empírica em Direito (EPED) em 
2013. Todas as contribuições que surgiram durante essas discus-
sões são tão inestimáveis a esta pesquisa quanto difíceis de serem 
individualizadas neste momento.  Não poderíamos, porém, deixar 
de agradecer nominalmente pelo diálogo constante e pelas suges-
tões a Márcia Lima, Sérgio Costa, Maíra Machado e Luísa Ferreira. 
2 Professora na Escola de Direito em São Paulo da Fundação Getu-
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sobre o Crime e a Pena da mesma instituição. Pesquisadora sênior 
do Cebrap. E-mail: marta.machado@fgv.br
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Fundação Getulio Vargas, pesquisadora assistente no Núcleo de 
Direito e Democracia do Cebrap, Núcleo de Estudos sobre o Crime 
e a Pena da Direito GV e Grupo de Estudos e Pesquisas das Políticas 
Públicas para a Inclusão Social da Universidade de São Paulo. E-
-mail: natalia.neris@gvmail.br
4 Mestre em Direito pela Escola de Direito de São Paulo da Funda-
ção Getulio Vargas (2010-2011) e pesquisadora assistente no Nú-
cleo de Direito e Democracia do Cebrap. E-mail: carolinacutrupi@
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ros entre os anos de 1998 e 2010. Por meio da aná-
lise das duzentas decisões disponibilizadas pelos 
TJs do Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraíba, Per-
nambuco, Rio de Janeiro, Rondônia, Rio Grande do 
Sul e São Paulo intenta-se compreender o que tem 
ocorrido nesta instância do Poder Judiciário a fim de 
contribuir para a produção de diagnósticos sobre a 
dinâmica do sistema jurídico penal brasileiro frente 
ao problema social do racismo. Na introdução do 
trabalho realizamos um breve histórico da legislação 
antirracista punitiva, discutimos alguns dos estudos 
sobre o tema e tratamos das especificidades dos dis-
positivos que regulam a questão. Na seção 2 especi-
ficamos nossas escolhas metodológicas e tecemos 
considerações acerca da interpretação dos dados. 
Na seção 3 expomos os principais resultados quan-
titativos da pesquisa. Por fim, discutimos criticamen-
te tais resultados, abordamos alguns temas que nos 
parecem importantes ao se avaliar a estratégia de 
juridificação via direito penal e levantamos questões 
para futuras pesquisas empíricas sobre o tema.
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Abstract
The paper presents the main results of an empirical 
research on decisions in cases concerning racism, ra-
cial discrimination and racial slander handed down 
by Brazilian Appeal Courts. We analyzed 200 decisions 
from 1998 to 2010 that are available on the online da-
tabanks of the Appeal Courts of nine Brazilian Fed-
eral States (Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraíba, 
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rondônia, Rio Grande 
do Sul e São Paulo). The data presented allows us to 
discuss the current diagnosis about how the Brazilian 
Judiciary deals with racism and racial discrimination 
and to understand the potential and limitations of 
the existing legal instruments to confront the social 
problems of racism in Brazil. In the introduction of 
the paper, we present a brief explanation about the 
history of Brazilian punitive antiracist statutes, and 
we discuss the existing research in this field. After-
wards we explain our methodological choices used 
to construct this research and how we interpreted the 
data collected. In section three, we present our main 
quantitative findings. Finally, we discuss it critically 
and make some considerations about the strategy of 
the social movements involving the juridification of 
racism via criminal law. We also raise some questions 
for a future research agenda.
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1 Introdução
A população negra brasileira tem a oportunidade de 
acessar o Poder Judiciário a fim de denunciar confli-
tos raciais desde a década de 1950, quando o precon-
ceito de raça ou cor passou a ser considerado contra-
venção penal com a promulgação da Lei nº 1.390/51, 
conhecida como Lei Afonso Arinos. 

Tal lei foi sancionada após a ocorrência de um caso 
de discriminação que ganhou repercussão – a recu-
sa de hospedagem a uma bailarina negra americana 
num hotel de luxo na cidade de São Paulo. Na época, 
a lei repercutiu de forma ambígua entre os militantes 
negros: houve quem a considerasse uma conquista – 
que obrigaria brancos a aceitarem mesmo que coer-
citivamente os negros em seus estabelecimentos – e 
outros que a viam como uma medida eleitoreira im-
possível de ser aplicada contra as classes dominan-
tes, que visava apenas a esmorecer lutas e reivindica-
ções sociais dos negros (Fullin, 1999, p. 35).

Na década de 1980, entretanto, a demanda por um 
dispositivo que criminalizasse o Racismo5 surge 
como consenso entre negros organizados. O diagnós-
tico desse período era de que se fazia necessária a re-
vogação da Lei Afonso Arinos uma vez que tal dispo-
sitivo mostrou-se ineficaz. Lideranças do Movimento 

5 Consideramos Racismo, para os fins deste texto, qualquer for-
ma de hierarquização ou justificação de dominação, privilégios 
e desigualdades materiais e simbólicas entre seres humanos, 
baseada na ideia (imaginária) de raça ou na seleção arbitrária de 
marcas corporais. Essa hierarquização se manifesta do ponto de 
vista socioeconômico em práticas que sustentam uma estrutura 
de oportunidades desigual e perpetuam a presença de determi-
nado grupo em posições inferiores nos indicadores sociais, com 
acesso desigual a emprego, salários, escolaridade, segurança etc. 
De outro lado, o Racismo tem uma dimensão político-cultural que 
se expressa na marginalização simbólica e espacial e em formas 
de comportamento (escolhas matrimoniais, tratamento discrimi-
natório, insultos, humilhações etc.) (Guimarães, 2002; Munanga, 
2004). Como veremos, no campo do direito, essas distintas mani-
festações são objeto de classificação em conceitos mais específi-
cos. Por isso, aparecerá ao longo do texto a categoria jurídica do 
crime de racismo, que, como se verá, apesar de haver disputa por 
sua interpretação, tende a ser compreendida pelos juízes de for-
ma mais estreita que a definição acima. Outras manifestações que 
se apresentam nesse contexto amplo que denominamos Racismo 
são, por exemplo, classificadas como atos discriminatórios ou in-
júria racial no campo jurídico. Utilizaremos neste texto Racismo, 
com maiúscula, para nos referirmos à definição ampla e diferen-
ciá-la do uso jurídico (com minúscula), sem qualquer atribuição de 
hierarquia entre as definições.

Negro6 entendiam que a lei teria sido mal redigida – 
limitando-se a descrever casos de discriminação – e 
que por tratar o Racismo como contravenção penal 
favorecia a impunidade. Havia ainda uma grande 
insatisfação com sua aplicação: falava-se da inexis-
tência de condenações. Tal percepção é bastante evi-
dente na justificativa de um projeto de lei proposto 
por Abdias do Nascimento7 no ano de 1983:8

A comunidade afro-brasileira vem clamando, há 
anos, pela revogação da chamada Lei Afonso Ari-
nos, ou seja, a Lei nº 1.390/51, e a sua substituição 
por um dispositivo legal que realmente puna, 
como determina o art. 153, § 1º, da Constituição 

6 O estudo das mobilizações antirracistas evidencia, para além de 
sua antiguidade – já que a organização dos negros remonta ao pe-
ríodo colonial –, a pluralidade de matrizes ideológicas, estratégias 
de ação e concepções políticas e culturais desses grupos. A partir 
dos anos 1970, especificamente em 1978, surge o Movimento Uni-
ficado Contra a Discriminação Racial (MUCDR) posteriormente 
denominado Movimento Negro Unificado (MNU) – uma tentativa 
de denominação coletiva de diferentes grupos antirracistas (Gui-
marães, 2002) ou o conjunto de iniciativas e organizações variadas 
que só se condensam numa plataforma única diante de aconte-
cimentos de especial relevância (por exemplo, a mobilização pré-
-Constituinte ou a preparação para a Conferência Mundial contra 
o Racismo em Durban) (Costa, 2006). Apesar da diversidade e he-
terogeneidade das organizações e ativistas que podem ser agru-
pados sob essa chave, é no sentido empregado por tais autores 
que nos utilizaremos do termo “Movimento Negro” ao longo deste 
trabalho. Além disso, algumas vezes nos referimos a posições do 
Movimento Negro como se fossem uníssonas e isso não faz justiça 
à diversidade de posições que compõem esse campo de mobili-
zações e ao seu debate interno. Quando fazemos isso, em razão 
do escopo e das limitações deste trabalho, estamos apenas nos 
referindo a certas posições que despontaram majoritárias ou mais 
intensamente visíveis, mas que dificilmente são unânimes ou pa-
cíficas. Ou seja, estamos aqui operando em um registro de relativa 
generalização dos debates internos entre militantes e organiza-
ções e chamamos a atenção do leitor para que não perca de vista 
essa limitação do presente trabalho. 
7 Abdias do Nascimento (1914-2011) é considerado um dos maio-
res ativistas antirracistas do Brasil. Foi poeta, pintor, artista plásti-
co, dramaturgo, ator (fundador do Teatro Experimental do Negro), 
político (criador da Frente Negra Brasileira, partido político com-
posto de negros na década de 1930; deputado federal, de 1983 a 
1987; senador da República, de 1997 a 1999) e acadêmico (confe-
rencista e professor visitante em diferentes universidades nos Es-
tados Unidos, fundador da cadeira de Culturas Africanas no Novo 
Mundo, no Centro de Estudos da Universidade do Estado de Nova 
York). Em todas as atividades que exerceu a temática racial foi cen-
tral (Almada, 2009)
8 Justificativa do Projeto de Lei nº 1.661/83 que “Dispõe sobre cri-
me de lesa-humanidade: discriminar pessoas individual ou coleti-
vamente, em razão de cor, raça ou etnia”.
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Brasileira, o preconceito e a discriminação de cor 
e raça. O presente projeto de lei, definindo essa 
discriminação como crime contra a humanidade, 
como anteriormente foram definidos o antijuda-
ísmo nazista e o apartheid da África do Sul, não é 
apenas de um deputado, mas de toda a comunida-
de negra brasileira, cujos membros e porta-vozes 
estão unanimemente de acordo quanto à ineficá-
cia da chamada Lei Afonso Arinos. A primeira razão 
é de uma simplicidade elementar: a existência da 
referida lei de nenhuma forma, desde qualquer 
perspectiva, foi eficaz para diminuir a prática do 
racismo em nosso país. Diariamente, deparamos 
com fatos de discriminação e preconceito racial 
que nunca chegam à Justiça ou cujos processos 
são arquivados sob um ou outro pretexto ou sub-
terfúgio jurídico. [...] Brandir a “Lei Afonso Arinos”, 
que considera o racismo contravenção (e não cri-
me, como creem muitos), é um expediente que a 
pequena classe média negra já abandonou – mes-
mo porque em mais de trinta anos de existência (a 
lei é de 1951), não se conseguiu condenar um ra-
cista sequer. Na verdade a “Lei Afonso Arinos” não 
atende à nossa realidade racial por ser absoluta-
mente inadaptada às circunstâncias em que ocor-
re a discriminação no Brasil. [...] (Grifos nossos.)

Nesse período, os grupos sociais negros organizados 
passam a demandar a criminalização de condutas ra-
cistas e a impossibilidade de pagamento de fianças e 
de prescrição de tais crimes, ou seja, o asseveramen-
to do tratamento dos casos pelo Judiciário. 

Tendo em vista o contexto sociopolítico – redemo-
cratização, intensa mobilização da sociedade civil 
nos anos que antecederam a promulgação da Consti-
tuição Federal em 1988 –, o Movimento Negro logrou 
inserir um dispositivo no texto constitucional classi-
ficando o Racismo não só como crime, mas também 
sob regime de imprescritibilidade e insuscetibilidade 
de fiança (artigo quinto, inciso XLII). No ano seguinte 
a Lei nº 7.716/1989 – que ficou conhecida como Lei 
Caó em homenagem ao seu autor, Carlos Alberto de 
Oliveira – foi aprovada para regulamentá-lo.9

9 Com a aprovação da Lei 7.716/89 a Lei Afonso Arinos foi revo-
gada.

A primeira versão da Lei Caó previa como crime basi-
camente condutas de discriminação de acesso – mui-
tas das quais já eram consideradas contravenção sob 
a lei Afonso Arinos – sob pena de prisão, na maioria 
de 2 a 5 anos. A lei sofreu três modificações em seu 
texto ao longo dos anos 1990: por meio da Lei nº 
8.081 foi introduzido o artigo 20, que tipificou como 
crime a prática, incitação ou indução de atos discri-
minatórios ou de preconceito de raça, cor, religião, 
etnia ou procedência nacional pelos meios de comu-
nicação ou por publicação; em 1994, a Lei nº 8.882 
acrescentou um parágrafo a esse artigo para tratar do 
crime de fabricação, comercialização, distribuição ou 
veiculação de símbolos, emblemas, ornamentos, dis-
tintivos ou propaganda que utilizassem a cruz suás-
tica ou gamada, para fins de divulgação do nazismo; 
e, em 1997 por meio da Lei nº 9.45910 foram alterados 
os artigos 1º e 20º da lei existente para tipificar além 
do preconceito de raça e cor também o preconceito 
de etnia, religião ou procedência nacional, e definiu 
a manifestação verbal do preconceito em xingamen-
to como injúria racial. Essa modificação se deu por 
meio da inclusão de um parágrafo ao artigo 140 do 
Decreto-Lei nº 2.848/40 (Código Penal Brasileiro).11 

A mobilização de entidades ligadas ao Movimento 
Negro, entretanto, não cessou após a aprovação dos 
instrumentos legais específicos para tratar do tema. 
O diagnóstico de que a lei não era aplicada pelo Ju-
diciário acompanhou toda a história de vigência da 
lei e de suas modificações. Intelectuais e juristas li-
gados a tais entidades percebiam a lei sob o signo 
da ineficácia, assim como o contexto anterior de vi-
gência da Lei Afonso Arinos. Isso motivou que várias 
entidades passassem a trabalhar para a efetivação 
de sua implementação através da criação de serviços 
de atendimento e encaminhamento de denúncias 
de conflitos raciais – assessoria jurídica – bem como 
assistência psicológica às vítimas. O SOS Racismo do 
Geledés – Instituto da Mulher Negra e os trabalhos 
desenvolvidos pelo Centro de Estudos e Relações 

10 Dispositivo conhecido também como Lei Paulo Paim em refe-
rência ao seu autor. Importante citar que Paulo Paim tem sido um 
interlocutor das organizações do Movimento Negro desde seu pri-
meiro mandato como deputado federal (1987-1991). Atualmente 
exerce a função de senador da República.
11 Discorreremos sobre possibilidades de classificação/tipificação 
de crimes tendo em vista tais dispositivos no tópico a seguir.
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de Trabalho e Desigualdade (CEERT), ambos em São 
Paulo; o Programa de Justiça e Direitos Humanos do 
Núcleo de Estudos Negros (NEN), em Santa Catarina; 
o Instituto de Pesquisas da Cultura Negra (IPCN) e o 
SOS Racismo – Programa de Justiça e Desigualdades 
Raciais do Centro de Articulação de Populações Mar-
ginalizadas (Ceap), ambos no Rio de Janeiro, repre-
sentam esforços empreendidos em tal sentido princi-
palmente ao longo da década de 1990 (Santos, 2013). 

Os trabalhos desenvolvidos no interior de tais pro-
gramas e serviços especializados, contudo, não 
alteraram a avaliação negativa sobre o cenário de 
aplicação da lei pelo Judiciário brasileiro. Dentre os 
principais entraves à implementação da legislação 
são citados principalmente a persistência do ideário 
da democracia racial,12 a insensibilidade do Judiciá-
rio para a temática e o racismo institucional:

[...] no plano da aplicação concreta [da] legislação 
conquistada pelos movimentos negros, percebe-se 
que estas conquistas estariam destinadas ao rol 
das “leis que não pegam”, ou seja, se durante o 
processo de mobilização social que envolveu a fei-
tura da Constituição de 1988 não foi possível politi-
camente barrar as importantes conquistas dos mo-
vimentos sociais, a força do racismo e do mito da 
democracia racial colocariam no plano cotidiano 
das instituições jurídicas os limites para a punição 
e visibilidade do problema racial na esfera jurídica. 
(Carneiro, 2000, pp. 318-9) (Grifos nossos)

[...] Os juízes não veem o crime de racismo porque 
não aceitam o fato de que há racismo no país. Mui-
tas vezes as agressões são entendidas como brin-
cadeiras. Não existe a menor sensibilidade da 
Justiça para o quanto isso é doloroso para quem 
sofre o preconceito. (Santos, 2009a) (Grifos nossos)

12 Segundo George Andrews (1991), “democracia racial” é ideia 
fortemente aceita de que diferentes grupos étnicos (negros, mu-
latos e brancos) vivem em condições de igualdade jurídica, e em 
grande medida social, que ganha fôlego no país ainda na década 
de 1930, fazendo sentir-se ainda hoje no ideário de nação brasi-
leiro, apesar da intensa contestação tanto pela academia, a par-
tir dos estudos dos revisionistas como o de Florestan Fernandes 
(1965, 1972), como pelos movimentos sociais ainda na década de 
1940. Sobre origens do termo conferir Guimarães (2006).

As condenações são raras, mas existem. O que não 
há são pessoas cumprindo pena de prisão. De 3 de 
julho de 1951 (aprovação da Lei Afonso Arinos, que 
considera o racismo uma contravenção penal) até 
o ano passado, nos estados do Rio Grande do Sul, 
São Paulo, Rio de Janeiro e Bahia, houve nove con-
denações de crimes raciais. Mas há uma sinistra e 
ilícita solidariedade entre os operadores do Di-
reito, que lidam com o processo-crime, e os acu-
sados, que, geralmente, são brancos. Refiro-me 
aos delegados, promotores, juízes e advogados que 
fazem refletir no processo suas convicções pessoais. 
E por que essa solidariedade é sinistra e ilícita? Por-
que, se é verdade que existe presunção de inocên-
cia quando o acusado é branco e a vítima é um ne-
gro, em caso contrário, quando o acusado é negro, 
funciona também a presunção de culpa. É comum 
que os promotores utilizem a cor do acusado como 
anúncio de culpa. (Silva Jr., 2010) (Grifos nossos)

Algumas avaliações ou interpretações acerca da apli-
cação da legislação antirracista também foram de-
senvolvidas no âmbito acadêmico, principalmente 
nos campos da sociologia e do direito. Um dos pri-
meiros estudos sobre o tema data de 1998 e foi ela-
borado pelo sociólogo Antonio Sergio Guimarães. Em 
sua obra Preconceito e discriminação, o autor analisa 
boletins de ocorrência e notícias de jornal envolven-
do conflitos raciais e uma das hipóteses que formula 
ao estudar a tipificação dada pelos delegados de po-
lícia aos casos é a de que a Lei nº 7.716/89 se carac-
teriza pela definição do Racismo como segregação/
exclusão, o que a tornaria inaplicável ao Racismo 
existente no Brasil 

que se manifesta sempre numa situação de desi-
gualdade hierárquica marcante – uma diferença 
de status atribuído entre agressor e vítima – e de 
informalidade das relações sociais, que transfor-
ma a injúria no principal instrumento de reestabe-
lecimento de uma hierarquia racial rompida pelo 
comportamento da vítima. (Guimarães, 2004, p. 36)

No campo da sociologia encontramos também os 
trabalhos de Fullin (1999), que estuda inquéritos po-
liciais instaurados na Delegacia de Crimes Raciais 
de São Paulo; Monteiro (2003), que aborda o tema a 
partir da análise da atuação de funcionários públicos 
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atuantes no serviço de “Disque-Racismo” da Secreta-
ria de Segurança Pública do Estado do Rio de Janei-
ro; Salles Jr. (2006), que analisa do fluxo de casos de 
Racismo na justiça a partir de registros efetuados em 
Pernambuco; Santos (2009c), que estuda inquéritos 
policiais registrados em Campinas e sua tipificação 
pelos delegados; Santos (2011), que possui como ob-
jeto de estudo acórdãos proferidos pelo Tribunal de 
Justiça de São Paulo entre os anos de 1988 e 2008, 
buscando “analisar os valores da sociedade brasi-
leira refletidos nas decisões”; e Santos (2013), que 
abordou o tema a partir da análise de documentos 
jurídicos diversos tais como sentenças judiciais, des-
pachos, pareceres, inquéritos.

No campo do direito as contribuições são igualmente 
diversas. Santos (2001) analisa a aplicação dos ins-
trumentos legais a partir da contabilização de bole-
tins de ocorrência, processos e sentenças proferidas 
por Tribunais sobre o tema; Costa e Carvano (Paixão 
et al., 2009 e 2011) colaboram na elaboração do Re-
latório de Desigualdades Raciais13 a partir da análise 
quantitativa de desfechos de decisões nas esferas cí-
vel e penal de treze tribunais brasileiros14 por meio 
da categorização “perdedores e vencedores” das 
ações entre os anos 2005-2008; Melo (2010) focaliza a 
análise na viabilidade da utilização da Lei nº 7.716/89 
para crimes de racismo ocorridos na internet; e Cruz 
(2010) estuda decisões sobre a temática racial (em 
geral e, portanto, não somente na esfera penal) nos 
Tribunais Regionais Federais brasileiros. 

Cada um desses trabalhos contribui para os seus 
campos de forma particular e a partir de suas dife-
rentes abordagens mostram distintas etapas e ma-
nifestações do fenômeno. Mas de um modo geral 
indicam entraves à aplicação da legislação e em boa 
parte compartilham das explicações articuladas pe-
los intelectuais atuantes no Movimento Negro: a per-
manência do ideário da democracia racial, o racismo 
institucional ou o racismo institucionalizado no siste-
ma de Justiça brasileiro.15 

13 Os pesquisadores desenvolveram um banco de dados próprio 
denominado “Juris”. 
14 Distrito Federal, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Mato Grosso do 
Sul, Minas Gerais, Pará, Paraná, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio 
Grande do Sul, Santa Catarina e São Paulo.
15 À exceção de Fullin (1999), que para além de tais apontamentos 

Nosso trabalho se insere neste contexto de elabora-
ção de diagnósticos sobre a aplicação da lei penal 
antirracista. No entanto, propomos uma análise que 
privilegia o estudo da dinâmica interna do sistema 
jurídico penal brasileiro frente ao problema social 
do Racismo e da discriminação racial. Sugerimos 
que esse enfoque permite, de um lado, olhar para 
as engrenagens da engenharia jurídica em funciona-
mento, permitindo descobrir os entraves e gargalos 
à solução dos casos; de outro, possibilita a visualiza-
ção dos embates travados no âmbito da interpreta-
ção jurídica e, portanto, pode sugerir um campo de 
possibilidades de aplicação e luta pela aplicação da 
legislação.16

Para tanto, realizamos o levantamento e sistemati-
zação de decisões acerca da aplicação da legislação 
antirracista punitiva no Brasil pelos Tribunais de Jus-
tiça do Acre, Bahia, Mato Grosso do Sul, Paraíba, Per-
nambuco, Rio de Janeiro, Rondônia, Rio Grande do 
Sul e São Paulo entre os anos de 1998 e 2010. Antes 
de passarmos à exposição dos principais resultados 
quantitativos do estudo, apresentaremos brevemen-
te na próxima seção a discussão jurídica acerca das 
possibilidades de tipificação de crimes de racismo. 
Esse é um dos pontos mais sensíveis da discussão 
dos casos no Judiciário e é, portanto, elementar para 
a compreensão dos desfechos de muitos dos acór-
dãos analisados. 

1.1 Notas preliminares sobre os crimes de 
racismo, discriminação racial e injúria 
racial

O tipo penal que descreve o que se chama de “crime 
de racismo” foi introduzido em uma das reformas da 
Lei Caó, no seu artigo 20. Tem conteúdo aberto, for-
mulado da seguinte forma: “praticar, induzir ou inci-
tar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, 
religião ou procedência nacional”.17

questiona a via punitiva – ou a mobilização do direito penal – pelo 
Movimento Negro. 
16 Sobre a disputa por interpretações no Judiciário como um cam-
po de disputa política e sua importância, ver Machado, Püschel, & 
Rodriguez (2009). 
17 Está em discussão atualmente no Senado a aprovação de Proje-
to de Lei nº 122/2006 que inclui o preconceito por orientação sexu-
al e identidade de gênero nos artigos 1º e 20º da Lei nº 7.716/89, § 
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Essa característica da formulação do tipo penal de-
termina que a qualificação penal dada a boa parte 
dos casos envolvendo conflitos raciais seja também 
uma das questões mais debatidas no processo de 
aplicação da legislação antirracismo vigente. Ou 
seja, a definição das condutas passíveis de serem en-
quadradas nesse tipo penal permanece em disputa 
no Judiciário. 

Em termos gerais, a nossa legislação possui três ti-
pos de crimes envolvendo elementos racistas: (i) a 
formulação genérica de racismo que mencionamos 
acima, prevista no artigo 20 da Lei nº 7.716/89; (ii) 
tipos de discriminação racial, que, previstos nos de-
mais artigos da lei, descrevem condutas envolvendo 
tratamento diferenciado, tais como impedir ou obs-
tar acesso, negar ou obstar emprego, negar ascensão 
funcional, proporcionar tratamento diferenciado no 
emprego etc., por motivo de discriminação de raça, 
cor, etnia, religião ou procedência nacional; e (iii) o 
tipo de injúria racial, uma forma qualificada de injú-
ria, agravada justamente pela utilização do elemento 
racial, previsto no capítulo dos crimes contra a honra 
do código penal brasileiro, no § 3º do artigo 140.

Toda atividade de adequação de uma conduta a um 
tipo penal envolve um processo de interpretação de 
modo que se possa argumentar que os elementos 
do crime estão presentes na situação concreta. Essa 
atividade pode ser mais ou menos simples e mais ou 
menos disputada, a depender da complexidade da 
situação em si ou da complexidade dos elementos 
articulados na descrição da lei penal. As condutas es-
pecíficas de discriminação racial contidas na lei – por 
exemplo: “Impedir o acesso ou recusar atendimento 
em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais se-
melhantes abertos ao público” – contém descrições 
mais precisas de condutas e não suscitam muitos 
embates no Judiciário. O mesmo não acontece com 
o tipo do artigo 20, que, como dissemos, é formulado 

3º do art. 140 do Código Penal e ao art. 5º da Consolidação das Leis 
do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 
1943. Tal PL intenta também alterar a redação dos arts. 1º e 20º da 
Lei nº 7.716/89, a fim de incluir o preconceito por condição de pes-
soa idosa ou com deficiência uma vez que o Estatuto do Idoso (Lei 
nº 10.741/2006) alterou somente a redação do artigo 140, § 3º do 
Código Penal. Essas outras formas de preconceito não serão obje-
to do presente texto e não compuseram o universo desta pesquisa. 

de forma aberta e dá ensejo a um debate importante 
sobre qual tipo de conduta é por ele abarcada. 

De acordo com os acórdãos analisados em nossa 
pesquisa a maior parte das condutas discutidas nos 
Tribunais refere-se a xingamentos com elementos ra-
cistas.18 Nesses casos, apresentam-se ao ofendido, à 
defesa e aos operadores do sistema de justiça duas 
grandes opções para classificar juridicamente tais 
conflitos: o crime de “racismo” e o de “injúria racial”. 
Como se vê com mais detalhes no quadro abaixo, 
essa alternativa dá ensejo a procedimentos comple-
tamente diferentes, com requisitos e resultados tam-
bém distintos. Isso porque, até a última alteração 
legislativa que data de 2009,19 o primeiro crime é pro-
cessado por meio de ação penal de iniciativa pública 
(ou seja, iniciado e movimentado pela promotoria de 
justiça) e o segundo por meio de ação penal de ini-
ciativa privada (ou seja, iniciado e movimentado por 
advogado ou defensor que represente o ofendido). 
Apenas depois da recente mudança de 2009 é que o 
regime de processamento da injúria racial passou a 
ser o da ação penal pública, porém condicionada à 
representação do ofendido (ou seja, para que o pro-
motor público inicie e movimente a ação ele precisa 
da autorização expressa do ofendido). 

Para facilitar a visualização das diferenças de proces-
samento desses tipos penais no âmbito do sistema 

18 Com isso, não afirmamos que esse tipo de manifestação Racista 
é a mais frequente. Conforme trataremos adiante, esse dado diz 
respeito apenas ao que chega aos Tribunais, ou seja, alcança a 
segunda instância. Tampouco diz respeito sobre o que é judicia-
lizado, pois há um filtro importante entre o que se encontra em 
primeira instância e o que é objeto de recurso aos Tribunais. Um 
estudo interessante seria o de compreender a operação desses 
filtros, isto é, o que chega a ser objeto de notícia ao sistema (via 
BOs), o que vira ação penal e o que sobe aos Tribunais. Também o 
tipo de caso que chega a ser judicializado a partir de outras áreas 
do direito, como por exemplo do direito civil e o trabalhista. Âmbi-
tos e esferas que estão fora do alcance deste estudo. Além disso, 
antes dos filtros internos do sistema de justiça, coloca-se também 
a questão do que leva uma pessoa a procurar as instituições for-
mais do direito, o que também diz respeito à sua percepção como 
sujeito de direitos. 
19 A Lei nº 12.033/2009 acrescentou um parágrafo único ao art. 145 
do Código Penal: “Parágrafo único. Procede-se mediante requisi-
ção do Ministro da Justiça, no caso do inciso I do caput do art. 141 
deste Código, e mediante representação do ofendido, no caso do 
inciso II do mesmo artigo, bem como no caso do § 3º do art. 140 
deste Código”. 
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de justiça criminal, elaboramos o quadro abaixo, com os detalhes de sua regulamentação jurídica.

Quadro 1. Diferenças entre os tipos penais de crimes de racismo e de injúria racial

Crime de racismo Injúria racial Injúria racial (após 2009)

Tipo penal

Art. 20 – Praticar, induzir 
ou incitar a discriminação 
ou preconceito de raça, cor, 
etnia, religião ou procedên-
cia nacional.

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

§ 3º Se a injúria consiste 
na utilização de elementos 
referentes a raça, cor, etnia, 
religião, origem ou a con-
dição de pessoa idosa ou 
portadora de deficiência.

Art. 140 – Injuriar al-
guém, ofendendo-lhe a 
dignidade ou o decoro:

§ 3º Se a injúria con-
siste na utilização de 
elementos referentes a 
raça, cor, etnia, religião, 
origem ou a condição de 
pessoa idosa ou porta-
dora de deficiência.

Previsão legal
Art. 20, caput, da Lei nº 
7.716/89, com redação 
dada pela Lei nº 9.459/97

Art. 140, § 3o, do CP, com 
redação dada pelas leis 
9.459/97 e 10.741/03

Art. 140, § 3o, do CP, 
com redação dada pelas 
leis 9.459/97 e 10.741/03

Pena
Reclusão de um a três anos 
e multa

Reclusão de um a três anos 
e multa

Reclusão de um a três 
anos e multa

Natureza da 
ação

Ação penal pública
Ação penal de iniciativa 
privada

Ação penal pública con-
dicionada à representa-
ção do ofendido

Inicial acusatória Denúncia Queixa-crime Denúncia

Titular da ação

Ministério Público

(art. 100, § 1º, CP; art. 24, 
caput, CPP; art. 129, I, CF)

Ofendido Ministério Público
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Necessidade de 
contratação de 
advogado/ 
defensor

Não Sim20 Não

Prazo para ini-
ciar a ação

Não há21 (art. 103, CP)
6 meses, a contar da data 
do fato (art. 103, CP)

Não há, mas há prazo 
para o ofendido oferecer 
representação: 6 meses 
após o conhecimento do 
autor do crime (art. 38, 
CPP, e art. 103, CP)

Custas proces-
suais

Não há
50 UFESPs22, para ação 
iniciada no estado de São 
Paulo

Não há

Prescrição em 
abstrato

Imprescritível (art. 5º, XLII, 
CF)

Prescreve em 8 anos (art. 
109, IV, CP)

Prescreve em 8 anos 
(art. 109, IV, CP)

Fiança
Inafiançável (art. 5º, XLII, 
CF)

Afiançável (art. 323, I, CPP)
Afiançável (art. 323, I, 
CPP)

Composição civil 
ou transação 
penal (Lei nº 
9.099/95)23

Não é possível para crimes 
cuja pena máxima prevista 
seja maior que 2 anos (art. 
76, Lei nº 9.099/95; art. 2º, 
Lei nº 10.259/2001)

É possível, com base  
em interpretação jurispru-
dencial24 

Não é possível para cri-
mes cuja pena máxima 
prevista seja maior do 
que 2 anos (art. 76, Lei 
nº 9.099/95; art. 2º, Lei 
nº 10.259/2001)

Suspensão 
condicional do 
processo (Lei nº 
9.099/95)

É possível (art. 89, caput, 
Lei nº 9.099/95)

É possível, com base em in-
terpretação jurisprudencial

É possível (art. 89, ca-
put, Lei nº 9.099/95)
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Substituição por 
pena alternativa

É possível (art. 44, CP) É possível (art. 44, CP) É possível (art. 44, CP)

Fonte: elaboração própria.

Note-se que a principal consequência entre as distin-
tas formas de classificar a conduta recai sobre como a 
ação deve começar e ser impulsionada – por iniciati-
va do advogado do particular ou do promotor e, após 
2009, sobre a necessidade ou não da autorização da 
vítima para que o Ministério Público possa iniciar a 
ação. Os acórdãos estudados por esta pesquisa (ca-
sos que chegaram aos Tribunais de Justiça até 2010) 
compreendem o período anterior à mudança que 
tornou a injúria racial crime de ação penal pública de 
iniciativa privada. Então, o que estava em jogo na dis-
cussão sobre se um xingamento Racista deve ser clas-
sificado como racismo ou injúria racial era a forma de 
processamento – público ou privado – da ação. Dessa 
forma, quando a disputa se coloca entre esses dois 
tipos, a qualificação penal dada ao caso concreto é 
fundamental na definição de como se desenvolverá a 
intervenção jurisdicional. 

20 Para os ofendidos que não podem arcar com os custos de um 
advogado, o acesso à assessoria jurídica gratuita se dá em princí-
pio por meio da Defensoria Pública (de acordo com a Lei Comple-
mentar nº 80/94, art. 4º XV, é função institucional desse órgão pa-
trocinar ação penal privada e a subsidiária da pública). No estado 
de São Paulo, entretanto, verificamos, por meio de contatos com 
organizações da sociedade civil e defensores, que a Defensoria, 
nesses casos, durante o período em que a ação penal por injúria ra-
cial era de iniciativa privada (até 2009), prestava serviços de orien-
tação jurídica e encaminhava o caso para nomeação de advogado 
dativo para iniciar a ação penal. 
21 A rigor, o Código de Processo Penal estabelece prazos para 
conclusão de inquérito policial (art. 10), porém tais prazos são re-
nováveis: réu preso: 10 dias, a contar da data de recebimento do 
Inquérito Policial; réu solto ou afiançado: 15 dias (art. 46, caput, 
CPP). Também estabelece um prazo para que o Ministério Públi-
co (MP) ajuíze a ação penal quando recebe os autos do inquérito 
policial. Se ele não oferecer a denúncia no prazo legal (art. 100, 
§ 3º, do Código Penal, e art. 29 do Código de Processo Penal), o 
ofendido pode ajuizar ação penal privada subsidiária da pública 
e o MP fica na condição de assistente, podendo aditar a queixa ou 
oferecer denúncia alternativa. Isso depende evidentemente de um 
acompanhamento muito meticuloso por parte do advogado do 
ofendido. Na prática, é muito comum que esse prazo transcorra 
sem consequências para o MP. 
22 Atualmente, o valor de cada UFESP é de R$ 19,37.

 

O poder de realizar essa qualificação de forma defini-
tiva é do juiz no momento da sentença. Autoridades 
policiais, no boletim de ocorrência, classificam juridi-
camente um caso, com repercussões importantes re-
lacionadas à privação de liberdade. Essa qualificação 
não vincula a qualificação jurídica dada pelo promo-
tor de justiça ou o ofendido querelante ao elaborar a 

23 A Lei nº 9.099/95 estabelece a competência dos Juizados Es-
peciais Criminais para julgar infrações penais de menor potencial 
ofensivo (definido como aqueles a que a lei comine pena máxima 
não superior a dois anos, artigo 61 da Lei nº 9.099/95). A lei esta-
belece um procedimento especial e mais célere para processá-los 
e introduz algumas medidas chamadas de “despenalizadoras”: 
(i) a composição civil entre autor e vítima antes de iniciar a ação 
penal como causa de extinção da punibilidade; (ii) também antes 
de iniciar a ação penal, a transação penal entre autor e Ministério 
Público, em que aquele aceita submeter-se a uma pena restritiva 
de direitos em troca da não instauração da ação penal; e (iii) caso 
nenhuma das alternativas se concretize, depois de iniciada a ação, 
a suspensão condicional do processo, em que pode o juiz suspen-
der o processo por 2 a 4 anos, mediante o cumprimento de uma 
série de condições impostas ao acusado, que se cumpridas fazem 
extinguir a punibilidade e encerrar o processo penal. A suspensão 
do processo é aplicada para outros crimes que não apenas os de 
menor potencial ofensivo, já que seu espectro de aplicação, con-
forme estabelecido pela lei, é o de crimes cuja pena mínima não 
seja superior a 1 ano.
24 A rigor, de acordo com o dispositivo da lei, nem a transação, 
nem a suspensão poderiam se dar em ações penais de iniciativa 
privada. Porém, a jurisprudência já se assentou no sentido de per-
mitir a aplicação desse instituto nesses casos. Cf., por exemplo, de-
cisão da 5ª Turma do STJ que afirma que “A Lei nº 9.099/95, desde 
que obedecidos os requisitos autorizadores, permite a transação e 
a suspensão condicional do processo, inclusive nas ações penais 
de iniciativa exclusivamente privada” (HC n. 13.337/RJ, rel. Min. 
Felix Fischer, j. em 15.5.2001). Conforme explica Nogueira (2003), 
“tratando-se de infrações de ação penal privada, imperam os prin-
cípios da discricionariedade e da disponibilidade, entendendo-se, 
desta forma, que a formulação da transação penal fica na estrita 
conveniência do ofendido, que, ao se recusar a formulá-las, in-
viabilizará a transação, uma vez que não se trata, aqui, de direito 
público subjetivo do autor do fato e do acusado”. No entanto, “o 
STJ vem admitindo a proposta de transação penal por parte do 
Ministério Público desde que não haja formal oposição do quere-
lante há decisões em sentido diverso”. O referido autor menciona 
nesse sentido o RHC n. 8.123/AP, STJ, 6ª T., rel. Min. Fernando Gon-
çalves,1999. 
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peça inicial da ação penal (denúncia ou queixa-crime). 
A classificação da peça acusatória é fundamental para 
definir o objeto do processo e o procedimento a ser 
seguido. Ou seja, o processo segue com a qualificação 
da denúncia ou queixa normalmente até o momento 
da sentença, em que pode haver necessidade de adita-
mento ou mudança da acusação.25 Mas a classificação 
dada pela acusação e recebida pelo juiz pode ainda ser 
questionada nas instâncias superiores. É o que acon-
tece em muitos dos casos que analisamos. O posicio-
namento do Tribunal a esse respeito, especificamente 
quando este vem a alterar a qualificação jurídica já 
dada em primeira instância, determina uma situação 
bastante problemática para os casos: toda vez que um 
caso classificado por racismo tiver sua classificação ju-
rídica alterada para injúria racial após o prazo de 6 me-
ses, que mencionamos na tabela acima, terá já ocorrido 
a decadência do direito de propor a ação penal privada 
por este crime. Ou, ainda, se essa decisão for proferida 
deixando pouco tempo para que o ofendido viabilize 
a queixa-crime, esse será um fator relevante para au-
mentar a probabilidade desse mesmo desfecho ou, ao 
menos, dificultar a preparação da ação a ser proposta. 
Há possibilidade também de anulação de todo o pro-
cesso, que correra até então sob procedimento diverso 
do que seria o cabível sob a nova qualificação jurídica. 

Em suma, como veremos adiante, a disputa pela qua-
lificação jurídica dos fatos envolvendo xingamentos 
com conteúdos raciais está em disputa pela própria 
textura aberta do tipo penal de racismo. Se, de um 
lado, uma disputa por interpretação como essa é na-
tural no ambiente jurídico, por outro, nesse caso, e na 
configuração processual do sistema até 2009, isso trou-
xe resultados problemáticos. Nos casos analisados, a 
disputa interpretativa e os movimentos de desclas-

25 Cf. arts. 384, 385 (emenda e alteração da acusação) e 569 (adi-
tamento) do CPP. A mudança da qualificação jurídica da acusação 
pelo juiz no momento do seu recebimento se dá em hipóteses 
excepcionais. A jurisprudência entende que isso apenas pode 
acontecer em situações excepcionais, que prejudiquem o réu: 
“quando a conduta não se subsuma ao tipo nela descrito” ou 
quando “a permanência da classificação jurídica inicial impedir o 
reconhecimento da prescrição e acarretar graves consequências 
para o denunciado”, cf. Recurso em Sentido Estrito n. 16.987 GO 
0016987-78.2007.4.01.3500 (TRF-1). É mais plausível que os casos 
de que tratamos aqui de discordância do juiz de primeiro grau com 
a classificação – a classificação do fato como racismo ou injúria 
– tenham resultado em rejeição da denúncia ou queixa por ilegi-
timidade de parte e não em alteração da classificação pelo juiz.

sificações geraram com frequência o encerramento 
precoce dos casos, conforme poderemos observar por 
meio dos dados sobre trancamento da ação, extinção 
de punibilidade, rejeição de denúncia ou queixa-crime 
e anulação. 

2 Metodologia
2.1 Algumas considerações sobre pesquisas 

empíricas com acórdãos judiciais
O estudo quantitativo de decisões judiciais exige algu-
mas ressalvas sobre as fontes utilizadas, a forma par-
cial de disponibilização dos dados pelos órgãos do sis-
tema de justiça e as inferências possíveis a partir deles. 

Em primeiro lugar, é preciso lembrar que tratamos 
aqui do conjunto de casos que alcançaram a segun-
da instância do Judiciário. Optamos por esse recorte 
de pesquisa uma vez que os casos de primeira ins-
tância não estão sistematizados em bancos de dados 
que permitam o acesso por tema ou objeto tratado. 
O estudo dos casos em primeira instância exigiria ou-
tra estratégia, provavelmente pulverizada nas varas, 
para acesso ao conjunto dos casos que tratassem do 
tema que nos importa. Isso significa que não se pode, 
a partir do conjunto estudado, fazer considerações 
sobre a representatividade desses casos no sistema 
de justiça criminal como um todo, sobre como os ca-
sos se resolvem em primeira instância e muito menos 
sobre a ocorrência dos conflitos concretos envolven-
do questões raciais. Olhamos apenas os casos que 
chegaram aos Tribunais – e nem sequer todos, como 
alertaremos abaixo. É preciso considerar a incidência 
de uma série de filtros que atuam até que o caso che-
gue às instituições que analisamos: primeiro, consi-
dere-se o fato de que dentre os vários conflitos que 
ocorrem diariamente, por uma série de razões que 
não cabe aqui explorar, apenas uma pequena par-
cela deles chega até uma instituição do sistema de 
justiça; além disso, dos casos iniciados, normalmen-
te em delegacias de polícia, apenas uma parte deles 
chega a se tornar ações penais. Dessas, por sua vez, 
nem todas chegarão a ser discutidas pelos Tribunais 
– quer porque foram encerradas em alguma etapa da 
primeira instância, quer porque não houve recurso 
que as fizesse subir para o Tribunal. 

Além disso, é importante tecer comentários acer-
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ca da utilização dos bancos de dados dos Tribunais 
como fonte do material empírico. 

Todas as decisões judiciais e acórdãos proferidos 
pelo Poder Judiciário, por respeito ao princípio da 
publicidade dos atos processuais, são publicados 
no Diário Oficial, que é a ferramenta central utiliza-
da por advogados para localizarem publicações em 
ações nas quais atuam. Essas decisões, na maioria 
dos casos, são também digitalizadas e tornadas pú-
blicas nos sites dos respectivos Tribunais e são, via de 
regra, localizáveis a partir do número do processo ou 
nome dos advogados ou das partes. 

Além disso, praticamente todos os Tribunais brasilei-
ros, de segunda instância e superiores, estaduais ou 
federais, comuns ou especiais (militar, eleitoral ou 
trabalhista), têm um banco de jurisprudência para 
pesquisa online das decisões proferidas por aquele 
órgão. Contudo, o conjunto das decisões digitaliza-
das que mencionamos acima – que em alguns casos, 
como no TJSP, afirma-se ser completo – não coincide 
com o conteúdo das decisões que compõem o banco 
de dados para pesquisa de jurisprudência no qual se 
pode fazer pesquisa a partir de palavras-chave. Ou 
seja, apenas parte do que é decidido está disponibi-
lizado no site de tais instituições para buscas online a 
partir do objeto de interesse do pesquisador. Em geral, 
o setor responsável de cada Tribunal seleciona as de-
cisões que irão para o site da instituição, mas pouco 
se sabe sobre os critérios dessa seleção. Sabe-se que 
eles aparentemente variam de Tribunal para Tribunal, 
assim como a frequência com a qual os bancos de da-
dos são atualizados e o percentual das decisões tor-
nadas públicas por Tribunal em relação ao total dos 
casos decididos. Por exemplo, ao consultarmos o se-
tor respectivo de alguns dos Tribunais com os quais 
trabalhamos, notamos distintas orientações para essa 
seleção: em um Tribunal obtivemos a informação de 
que estaria havendo um esforço de alimentar o banco 
com o máximo de decisões possível. Em outro, fomos 
informadas de que, quando um tipo de decisão é mui-
to recorrente, eles param de alimentar o banco com 
decisões no mesmo sentido, para buscar mais diver-
sidade. Em outras palavras, a seleção do que vai para 
o banco não é aleatória, mas tampouco os critérios de 
seleção são identificáveis, claros ou uniformes. 

É com este conjunto de decisões que trabalharemos 
nesta pesquisa. Isso quer dizer que se deve fazer no-
tar enfaticamente que, a partir deste trabalho, não se 
pode tecer considerações sobre o conjunto de casos 
submetidos e efetivamente julgados por Tribunal. De 
outro lado, este é o único conteúdo tornado público 
pelos Tribunais para ser pesquisado em seus sítios a 
partir da busca pelo objeto do caso, e por essa sim-
ples razão, embora não representativo, trata-se de 
um universo relevante. Além disso, as descobertas 
que esse universo foi capaz de proporcionar foram 
pertinentes para os fins da nossa pesquisa: está-
vamos interessados menos em medir a frequência 
dos fenômenos e mais em compreender a dinâmica 
da aplicação da lei, a utilização dos conceitos e ar-
gumentos jurídicos, os empecilhos e gargalos que 
operavam para gerar a sensação generalizada de in-
satisfação com a lei. O banco dos Tribunais – embora 
incompleto e bastante criticável no que diz respeito a 
sua utilização para a pesquisa empírica – ainda assim 
foi capaz de nos colocar diante de alguns padrões de 
atuação do sistema, de questões em disputa e de 
pontos em que o funcionamento do sistema nos ca-
sos desses crimes se mostrou problemático. 

De qualquer modo, é preciso registrar a urgência para 
que se discuta publicamente a necessidade de apri-
moramento dos bancos de dados digitalizados do 
sistema de Justiça para fins de pesquisa. Até agora, os 
esforços de digitalização dos processos têm em mira 
os usuários do sistema e operadores do direito. Incor-
porar nesse processo a preocupação com o acesso do 
pesquisador nos parece da maior relevância, na medi-
da em que a pesquisa empírica é um elemento pode-
roso de controle democrático de uma instituição que 
tem cada vez mais poder de decisão (vide o intenso 
debate sobre a crescente frequência de leis abertas e 
ampliação do poder de interpretação dos juízes; a ju-
dicialização das demandas coletivas, da política etc.), 
mas que ainda não aprimorou os meios de se tornar 
público e transparente o resultado de suas atividades. 
É claro que não se pode falar em fechamento total des-
se poder. Há uma série de iniciativas que caminham 
para sua abertura – por exemplo, o aprimoramento 
dos sites e boletins de notícias, a transmissão ao vivo 
dos julgamentos do STF (algo que ocorre em poucos 
lugares do mundo), a atuação do próprio CNJ. Mas de 
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forma geral ainda podemos afirmar que a informação 
não é de fácil acesso para o pesquisador que simples-
mente quer saber como nossos Tribunais julgam de-
terminado tema.26 

2.2 Levantamento de dados e construção do 
banco

O levantamento jurisprudencial foi realizado em dois 
momentos. Em agosto de 2008 foi realizada a primei-
ra busca nos acórdãos disponíveis nos sites do Tri-
bunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP) e da 
Associação dos Advogados de São Paulo (AASP).27 Em 
novembro de 2010, a busca foi ampliada para outros 
dez tribunais, além de São Paulo: Supremo Tribunal 
Federal, Superior Tribunal de Justiça,28 Tribunais de 
Justiça dos estados do Acre, Bahia, Mato Grosso do 
Sul, Paraíba, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rondô-
nia e Rio Grande do Sul. Da mesma forma como fei-
to no procedimento anterior, complementamos as 
buscas com os casos disponíveis no banco de dados 
da AASP, que contempla casos de outros Tribunais, 
além dos TJSP (ainda que não se saiba ao certo em 
que medida a alimentação desse banco é extensiva 
em relação aos casos de outros estados). 

Em ambos os levantamentos, utilizaram-se como ter-
mos de busca as expressões “racismo”, “injúria qualifi-
cada”, “injúria racial” e “discriminação racial”, resultan-
do, na pesquisa feita no ano de 2008, em 1275 decisões 
e, na pesquisa feita no ano de 2010, em 786 decisões.

Por meio de filtragens manuais, foram descartados 

26 Realizamos essa discussão também em: Machado e Rodriguez 
(2012).
27 O levantamento dos acórdãos foi precedido de um contato com 
o Setor de Jurisprudência do TJSP e com o setor responsável na 
AASP. Ambos informaram que uma pequena parcela das decisões 
judiciais publicadas no Diário Oficial é disponibilizada nos sites. 
Conforme informações obtidas, os sistemas de busca de cada 
site trazem resultados diferentes para uma pesquisa feita com as 
mesmas palavras-chave. Isso significa que os sites apresentam 
mecanismos diferentes para levantar os dados presentes nos seus 
respectivos bancos. Assim, considerando que os bancos não são 
completos e que uma mesma busca pode levar a universos distin-
tos, optou-se por realizar a intersecção desses universos, de modo 
a ampliar nosso campo de análise.
28 O escasso número de decisões do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça implicou em um estudo qualitativo 
dessas decisões. Por tal motivo, elas não integram os resultados 
presentes neste artigo, que objetiva apresentar resultados quan-
titativos.

agravos de instrumento, embargos de declaração e 
conflitos de competência.29 Em relação ao conteúdo, 
foram excluídos acórdãos sobre matéria não penal,30 
aqueles que apenas mencionavam o termo “racis-
mo” mas não tratavam diretamente de um caso de 
racismo e decisões que versavam sobre formas de 
discriminação estritamente religiosa ou relacionadas 
a outros grupos, como estrangeiros.31 A partir dessa 
filtragem manual chegou-se a um conjunto de 200 
acórdãos sobre discriminação racial contra negros, 
distribuídos nos nove Tribunais de Justiça.

Todos os acórdãos foram copiados e cada decisão foi 
classificada de acordo com uma série de critérios que 
permitissem (i) identificação de  cada acórdão, (ii) 
seu histórico factual e processual, (iii) suas decisões 
e  (iv) suas fundamentações.  Tais informações foram 
processadas em uma tabela no Excel®.

3 Resultados quantitativos
3.1 Dados processuais
Do universo de 200 decisões sistematizadas, o Tribu-
nal de Justiça de São Paulo (TJSP) apresenta o maior 
número de decisões sobre a aplicação da legislação 
antirracismo, representando 62,5% do total das deci-
sões. O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJRS), 
em segundo lugar, representa 16%, seguido do Tribu-
nal de Justiça do Rio de Janeiro (TJRJ) com 11,5%. 
Os outros 10% restantes distribuem-se do seguinte 
modo: 0,5% referentes ao Tribunal de Justiça do Acre 
(TJAC), 1% do Tribunal de Justiça da Bahia (TJBA), 5% 
do Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul (TJMS), 

29 Tais recursos foram excluídos pois, majoritariamente, versam 
apenas sobre aspectos processuais específicos daqueles proces-
sos, que pouco se relacionavam com o objeto da pesquisa.
30 Assim sendo, ficam excluídas todas as decisões relacionadas à 
reparação civil. Essas decisões não estavam no foco desta pesqui-
sa, mas são interessantes à discussão do tema sob outra perspec-
tiva pois mostram outra possibilidade de utilização do direito, por 
via da manipulação de leis gerais – que não se relacionam especifi-
camente ao pacote de leis antidiscriminação, que, como dissemos, 
foi construído no Brasil a partir do campo penal. Esse é o caso, por 
exemplo, da demanda de reparação civil por ato discriminatório, 
que se articula das regras gerais de indenização do Código Civil ou 
Trabalhista (se o episódio se dá no âmbito das relações de traba-
lho). Discutimos os casos civis encontrados na primeira fase deste 
levantamento em: Machado; Püschel e Rodriguez (2009).
31 Nesse sentido, foram excluídas decisões que tratavam de ofen-
sas contra portugueses e alemães. 
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1% do Tribunal de Justiça da Paraíba (TJPB), 0,5% do 
Tribunal de Justiça de Pernambuco (TJPE) e 2,0% do 
Tribunal de Justiça de Rondônia (TJRO).

Quadro 2. Distribuição de julgados por Tribunal

Tribunal Frequência Percentual

TJAC 1 0,5%

TJBA 2 1,0%

TJMS 10 5%

TJPB 2 1,0%

TJPE 1 0,5%

TJRJ 23 11,5%

TJRO 4 2,0%

TJRS 32 16%

TJSP 125 62,5%

Total 200 100,0%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Ao ler o quadro acima, é preciso ter em mente que ele é 
apenas um referencial do número de recursos julgados 
por Tribunal ao longo dos anos que estão sob análise, 
que fala apenas a favor da relevância das decisões ema-
nadas pelo TJSP na leitura dos dados a seguir expostos.32 

Em relação ao autor do recurso, o querelado (ofen-
sor) interpôs 49% dos recursos, enquanto 37% foram 
interpostos pelo querelante (ofendido). Em geral, o 
primeiro tentando obstar o prosseguimento da ação 
ou reverter uma condenação, e o segundo se voltando 
contra algum ato do juiz de primeira instância que blo-
queou o seguimento do caso, ou se voltando contra 
a absolvição no mérito. O Ministério Público, por sua 

32 A leitura desmembrada por Tribunal é possível a partir do nosso 
banco, mas não teríamos espaço para esse detalhamento neste texto.

vez, foi o autor do recurso em 8% dos casos. Contabi-
liza-se ainda que o querelante e o querelado interpu-
seram, simultaneamente, 3,5% dos recursos, ao passo 
que foram interpostos pelo querelado e Ministério Pú-
blico 1% dos recursos. Na categoria “outros” há uma 
exceção de suspeição interposta simultaneamente 
por querelante, querelado e Ministério Público33 e um 
acórdão enviado ao Tribunal pelo juiz ex officio.34

Note-se que o dado sobre a variação dos autores do 
recurso pode ser influenciado por intensidade de ati-
vidade litigante, mas fala muito sobre o tipo de de-
cisão recorrida e a quem ela desfavorece – tratamos 
disso logo abaixo.

Quadro 3. Distribuição de julgados por autor do recurso

Autor Frequência Percentual

Querelado (ofensor) 98 49%

Querelante (ofen-
dido)

74 37%

Ministério Público 16 8%

Querelante (ofen-
dido) e querelado 
(ofensor)

7 3,5%

Ministério Público e 
querelado (ofensor)

2 1%

Querelante, que-
relado e Ministério 
Público

1 0,5%

Outros 2 1%

Total 200 100,0%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

33 Trata-se de uma Exceção de Suspeição – defesa em que se im-
pugna a pessoa de um juiz sob o fundamento de que o mesmo não 
tem isenção para solucionar a demanda. 
34 Trata-se de um recurso de habeas corpus interposto contra 
ato de autoridade policial, que instaurou inquérito policial para 
averiguação de eventual delito de injúria por preconceito racial 
ignorando que crimes contra a honra só podem ser perseguidos 
criminalmente mediante queixa.
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A maioria dos casos, isto é, 58,5% dos recursos julga-
dos pelos Tribunais de Justiça são apelações crimi-
nais, ou seja, recurso cabível contra decisão em pri-
meiro grau. Em segundo lugar constam recursos em 
sentido estrito (uma espécie de agravo em processo 
penal, recurso que contesta decisões não definitivas 
quando a ação ainda está em curso), corresponden-
tes a 21,5% do total, todos interpostos contra deci-
são do juiz de primeiro grau que rejeitou denúncia ou 
queixa-crime (não instaurando, assim, a ação penal). 
Em terceiro lugar, verificou-se a presença do habeas 
corpus, com incidência de 15,5% (nesse caso, trata-
-se de recurso do autor da ofensa, réu na ação penal, 
questionando sua instauração ou continuidade). 
Encontram-se ainda casos de ações que iniciaram di-
retamente nos Tribunais (ou seja, não chegaram até 
ele para revisão de decisão anterior do juízo da ação): 
queixa-crime, 1,5% dos casos, denúncia e represen-
tação criminal, cada um correspondendo a 1% dos 
casos. Esses são casos envolvendo competência ori-
ginária do Tribunal, ou seja, em que a ação penal se 
inicia e é processada em segunda instância, e tratam 
de julgamento de indivíduos detentores de prerroga-
tiva de foro, a saber, prefeito e vereador. Encontra-
mos residualmente um caso de embargos infringen-
tes35 e uma exceção de suspeição (conf. nota 33) e 1% 
dos casos classificados como “outros”. 36

Notamos, portanto, que em um número elevado de 
casos o que se discute é a possibilidade de brecar 

35 Recurso previsto no artigo 609 do Código de Processo Penal que 
somente pode ser impetrado pelo acusado quando decisão de se-
gunda instância não for unânime e desfavorável ao réu.
36 Um dos casos trata de uma representação contra um juiz de 
Direito que, além de injúria racial, teria incorrido em abuso de au-
toridade ao usar de suas prerrogativas para ordenar a prisão de 
cidadão. O caso foi arquivado pelo TJSP, tendo em vista a posição 
do Procurador de Justiça, titular da ação penal, que pediu o ar-
quivamento do caso. O segundo caso é posterior à alteração da 
Lei de 2009 que transformou a injúria racial em ação penal públi-
ca condicionada à representação do ofendido. Tratando de crime 
praticado por prefeito, o órgão perante o qual a representação do 
ofendido deveria se dar é o Tribunal de Justiça (nos demais ca-
sos seria a primeira instância). Nesse caso, o Tribunal rejeitou a 
representação porque foi feita por um Sindicato, pela Secretaria 
de Combate ao Racismo da Macro Região de Campinas do Partido 
dos Trabalhadores e pelo Movimento Negro Unificado. O TJSP en-
tendeu que essas pessoas jurídicas não podem representar o ofen-
dido, que deveria ter dado sua anuência pessoalmente. Diante do 
decurso do prazo decadencial sem a representação válida decidiu 
pelo arquivamento do caso.

o fluxo natural da ação penal. Se, de um lado, esse 
dado nos dá a indicação de que há questões jurídicas 
controvertidas sendo levantadas ao longo do pro-
cesso criminal desses casos, não é possível afirmar 
que isso é uma característica especial dos crimes de 
racismo. Isso porque é muito comum que parte da 
defesa feita por advogados no âmbito do processo 
criminal, para além da discussão do mérito, envolva 
justamente o levantamento de falhas na propositu-
ra da ação penal ou questões que inviabilizem o seu 
seguimento. O número de casos que chegam aos Tri-
bunais questionando o próprio seguimento da ação 
mostrou-se elevado em outras pesquisas empíricas 
em jurisprudência penal, que tratavam de outras ma-
térias.37 Em outras palavras, é claro que cada tema 
pode levantar questões distintas, mas a tendência 
de questionar o seguimento mesmo dos casos não é 
exclusiva dos casos de racismo.

Quadro 4. Distribuição de julgados por recurso

Recurso Frequência Percentual

Apelação cri-
minal

117 58,5%

Recurso em 
sentido estrito

43 21,5%

Habeas corpus 31 15,5%

Queixa-crime 3 1,5%

Denúncia 2 1,0%

Embargos 
infringentes

1 0,5%

Exceção de 
suspeição

1 0,5%

Outros 2 1,0%

Total 200 100,0%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

37 Isso se verificou, por exemplo, em pesquisa realizada sobre 
crimes financeiros e tributários e nos casos penas envolvendo 
administradores de pessoas jurídicas. É preciso notar no entanto 
que nesses chamados “crimes empresariais” uma particularidade 
importante é a presença de advocacia privada de alta qualidade e 
com estratégia de litigância muito ativa. Cf. os seguintes estudos: 
Machado & Machado (2009) e Machado & Prado in Calda & Neves 
(Eds.) (2013). 
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A partir do Quadro 5 abaixo pode-se perceber que 67,5% 
dos recursos analisados são originários de ações priva-
das, ou seja, aquelas cujo autor da ação é o ofendido ou 
seu representante legal. Já as ações de iniciativa públi-
ca, ou seja, que foram promovidas pelo Ministério Públi-
co, representam 30% dos casos. Há ainda 5 casos (2,5% 
do total) que foram interpostos antes do recebimento da 
ação penal (Inquérito Policial). Esses dados esclarecem 
a composição do nosso universo, mas dele podemos ti-
rar poucas conclusões já que não sabemos a proporção 
dessas ações na primeira instância.

Quadro 5. Distribuição de julgados por tipo de ação

Ação Frequência Percentual

Ação Privada 135 67,5%

Ação Pública 60 30%

Inquérito Policial 5 2,5%

Total 200 100,0%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

3.2 As decisões nos Tribunais de Justiça
No quadro geral dos resultados das decisões proferi-
das pelos Tribunais de Justiça, prevalece o maior nú-
mero de condenações (24,5%) em relação às absolvi-
ções (20%). Há um número considerável de decisões 
de rejeição da denúncia ou queixa (15%) e extinção 
da punibilidade do ofensor (10,5%). O número de de-
cisões em que o Tribunal decide pelo recebimento da 
denúncia ou queixa é inferior ao que recusa (8%). Se 
somarmos o número de casos em que os Tribunais de-
cidem pelo recebimento da acusação às decisões de 
prosseguimento da ação teremos 33 casos (ou seja, 
16,5%). Esse número é inferior aos casos em que o Tri-
bunal decide não iniciar, anular, extinguir ou trancar 
a ação. Em outras palavras, juntando tais categorias 
que representam encerramento precoce dos casos, 
descobrimos que esse é o resultado mais significativo 
do nosso universo de pesquisa – 59 casos ou 29,5% 
de todas as decisões do Tribunal. Ainda que diante de 
todas as ressalvas sobre a falta de representatividade 
do nosso universo, podemos aqui ter alguma pista so-
bre a insatisfação acerca do desfecho dos casos.

Na categoria “Outros” constam decisões de arqui-

vamento, indeferimento de liminar, realização de 
audiência preliminar, não conhecimento de recurso, 
absolvição imprópria e declinação de competência 
do Tribunal – decisões residuais que dizem respeito 
a questões de gestão do processo.

Quadro 6. Distribuição de julgados por decisão de se-
gundo grau

Decisão de segundo 
grau

Frequência Percentual

Condenação 49 24,5%

Absolvição 40 20%

Rejeição de denúncia/
queixa

30 15%

Extinção de punibili-
dade

21 10,5%

Prosseguimento da 
ação penal

17 8,5%

Recebimento da de-
núncia/queixa

16 8%

Anulação 5 2,5%

Condenação + Extin-
ção da punibilidade

5 2,5%

Trancamento da ação 
penal

3 1,5%

Outros 14 7%

Total 200 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Após a apresentação desses dados gerais, discorre-
mos agora com maior detalhamento sobre as deci-
sões, apresentando e discutindo seus fundamentos 
e quantificando ocorrências de acordo com a tipifi-
cação de crime escolhida, o que nos pareceu ser uma 
das questões controversas mais relevantes do trata-
mento dos casos pelos Tribunais.

3.2.1 As decisões nos Tribunais de Justiça: 
distribuição por tipos de crime de racismo e 
fundamentações

Condenações
No que se refere às condenações observamos que a 
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maior parte das decisões se refere a crimes contra a 
honra, sendo que 55,1% dizem respeito a injúria qua-
lificada por utilização de elemento racial, enquanto 
28,7% representam outras modalidades de crimes 
contra a honra (como difamação, injúria simples, em 
concurso ou não com outros crimes). Em menor pro-
porção registramos condenações por racismo ou dis-
criminação, como se pode observar no quadro abaixo:

Quadro 7. Distribuição de condenações por tipo de crime

Tipo de crime Frequência Percentual

Crimes contra a honra 
– Injúria qualificada

Art. 140, § 3º CP

27 55,1%

Crimes contra a honra 
e outros (concurso de 
crimes)

Art. 139, art. 140, ca-
put, art. 141, III, art. 
155, § 4º, I, II e IV

14 8,7%

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 
7.716/89, art. 20, § 2º, 
Lei nº 7.716/89

4 8,1%

Condutas discrimina-
tórias38

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 
7.716/896

3 6,1%

Outros

Art. 331, CP
1 2%

Total 49 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

38 Art. 4º Negar ou obstar emprego em empresa privada; art. 8º 
Impedir o acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares, 
confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao público; art. 14º 
Impedir ou obstar, por qualquer meio ou forma, o casamento ou 
convivência familiar e social.

Dentre as sentenças condenatórias, verifica-se que, ma-
joritariamente, a pena aplicada ao ofensor é de 1 ano 
de reclusão mais até 10 dias-multa (30,6% dos casos), 
seguida de 1 a 2 anos e de reclusão mais até 15 dias-
-multa (22,5% do total). O mínimo legal para o crime de 
injúria racial – pena de 1 ano de reclusão – foi aplicado 
em 7 condenações (14,2% dos casos). As demais frequ-
ências podem ser observadas no Quadro 8 (abaixo).

Quadro 8. Distribuição de julgados por quantidade de 
pena imposta

Pena Frequência Porcentagem

1 ano de reclusão 
mais até 10 dias-
-multa

15 30,6%

Até 1 ano de reclu-
são

7 14,2%

De 1 a 2 anos de 
reclusão mais até 15 
dias-multa

11 22,5%

De 1 a 2 anos de 
reclusão

6 12,3%

De 2 a 3 anos de 
reclusão

3 6,2%

De 2 a 3 anos de 
reclusão mais multa

1 2%

2 anos de reclusão 2 4%

3 anos de reclusão 3 6,2%

Nada consta 1 2%

Total 49 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Do total de 49 condenações, em ao menos 46 senten-
ças houve substituição da pena privativa de liberda-
de por uma pena restritiva de direitos. A substitui-
ção é possível, segundo o artigo 44 do Código Penal 
brasileiro, para todos os casos em que a condenação 
não supere 4 anos, em hipótese de crime culposo ou 
que não tenha sido cometido com violência ou grave 
ameaça à pessoa. O condenado não pode ser rein-
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cidente (ou em caso de reincidência inespecífica há 
hipótese de aplicação excepcional pelo juiz) e deve 
preencher determinados requisitos subjetivos obser-
váveis pelo juiz (culpabilidade, antecedentes, condu-
ta social, personalidade etc.). 

A pena substitutiva mais aplicada ao ofensor é a 
prestação pecuniária mais prestação de serviços à 
comunidade (nos termos do estipulado pelo juiz das 
execuções) – 14 casos ou 30,4% do total. Em outros 
casos, cada modalidade de pena restritiva é aplica-
da de forma isolada – ou só prestação pecuniária 
(10 condenações ou 21,8% do total) ou prestação de 
serviços à comunidade (10 condenações ou 21,8% do 
total). Há doze casos (26% do total) em que não há 
especificação quanto à pena aplicada (vide Quadro 
9). Não conseguimos observar, a partir do acórdão, 
a que tipo de serviço comunitário o condenado foi 
encaminhado, nem ter detalhes sobre sua execução.

Quadro 9. Distribuição de julgados por pena restritiva 
de direitos

Pena restritiva de 
direito

Frequência Porcentagem

Pena pecuniária 
+ Prestação de 
serviços à comu-
nidade

14 30,4%

Pena pecuniária 10 21,8%

Prestação de 
serviços à comu-
nidade

10 21,8%

Nada consta/
Sem especifica-
ção39

12 26%

Total 46 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Absolvições
O Quadro 10 (abaixo) apresenta dados sobre absolvi-

39 Não há informações suficientes a respeito ou a pena não é espe-
cificada pelo desembargador.

ções por tipo de crime. Nota-se que absolvição de injú-
ria qualificada por elemento racial representa 35% dos 
casos, demais crimes contra a honra, 30%. Vinte e cinco 
por cento dos casos correspondem à absolvição por ra-
cismo, e não encontramos nenhum caso de absolvição 
por conduta discriminatória prevista na Lei nº 7.716/89.

Quadro 10. Distribuição de absolvições por tipo de crime

Tipo de crime Frequência Percentual

Crimes contra a honra 
– Injúria qualificada

Art. 140, § 3º, CP

14 35%

Crimes contra a honra 
e outros (concurso)

Art. 139, art. 140, ca-
put, art. 141, III

12 30%

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 
7.716/89, art. 20, § 1º, 
§ 2º, Lei nº 7.716/89

10 25%

Condutas discrimina-
tórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 
7.716/89

0 0

Crime de racismo e 
Injúria qualificada 
(concurso)

Art. 20, Lei nº 
7.716/89, e art. 140, § 
3º, CP

2 5%

Não foi possível iden-
tificar tipificação

2 5%

Total 40 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap)

A absolvição de um acusado pelo juiz ou tribunal 
pode ter fundamentos distintos. Nos termos do Códi-
go de Processo Penal, a absolvição pode se justificar 
em sete situações: (i) estar provada a inexistência do 
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fato (CPP, art. 386, I); (ii) não haver prova suficiente 
da existência do fato (CPP, art. 386, II); (iii) não cons-
tituir o fato infração penal (CPP, art. 386, III); (iv) estar 
provado que o réu não concorreu para a infração pe-
nal (CPP, art. 386, IV); (v) não existir prova suficiente 
de que o réu concorreu para a infração penal (CPP, 
art. 386, V); (vi) existirem circunstâncias que excluam 
o crime ou isentem o réu de pena ou existir dúvida 
sobre a existência do crime (CPP, art. 386, VI); ou (vii) 
não existir prova suficiente para a condenação (CPP, 
art. 386, VII).

Nas decisões absolutórias dos Tribunais de Justiça, o 
fundamento mais recorrente foi o da inocorrência da 
infração penal pela inexistência de dolo (intenção de 
ofender) por parte do ofensor baseado nos incisos III e 
VII40 (numa frequência de 22 do total de absolvições). 
A questão da falta de respaldo probatório – baseados 
nos incisos II, V e VII – também fundamentou grande 
parte das decisões (frequência de 20). Há ainda um 
número elevado de absolvições com base no inciso VI 
(numa frequência de 10) e residualmente (2) basea-
das no inciso IV, coforme podemos observar abaixo:

Quadro 11. Distribuição de julgados por fundamento 
da absolvição em segundo grau41

Fundamento da absolvição Frequência

Estar provada a inexistência do 
fato (CPP, art. 386, I)

0

Não haver prova suficiente da 
existência do fato (CPP, art. 386, 
II)

7

Não constituir o fato infração 
penal (CPP, art. 386, III)

15

Estar provado que o réu não con-
correu para a infração penal (CPP, 
art. 386, IV)

2

40 Dos 11 casos, em 7 o juiz afirma que a prova colhida não é su-
ficiente para a condenação, pois não restou comprovada a moti-
vação/intenção racista (dolo). Por esse motivo os contabilizamos 
juntamente com absolvições com base no inciso III.
41 Essa tabela não apresenta dados percentuais, pois é possível 
absolver com fulcro em mais de um inciso do art. 386 do Código 
do Processo Penal.

Não existir prova suficiente de 
que o réu concorreu para a infra-
ção penal (CPP, art. 386, V)

2

Existirem circunstâncias que ex-
cluam o crime ou isentem o réu 
de pena ou existir dúvida sobre 
a existência do crime (CPP, art. 
386, VI)

10

Não existir prova suficiente para a 
condenação (CPP, art. 386, VII)

11

Aplicação de medida de seguran-
ça42 1

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Rejeição da denúncia/queixa-crime
Muitos dos recursos analisados questionavam a deci-
são do juiz de primeira instância que rejeitou denún-
cia/queixa-crime e buscavam que o Tribunal, rever-
tendo a recusa, instaurasse a ação penal. Todos eles 
foram interpostos pelo ofendido ou Ministério Públi-
co. Em trinta casos o Tribunal terminou por confirmar 
a decisão de rejeição da denúncia ou queixa dada em 
primeira instância, que versava sobre crime de injúria 
qualificada em 11 deles, racismo em 8, outros crimes 
contra a honra em 7, e concurso de racismo e injúria 
qualificada em 2 casos. 

Quadro 12. Distribuição de “Rejeição da denuncia/
queixa-crime” por tipo de crime

Tipo de crime Frequência Percentual

Crimes contra a 
honra – Injúria 
qualificada

Art. 140, § 3º, CP

11 36,7%

42 A imposição de medida de segurança (tratamento ambulatorial 
ou internação) ocorre em nosso sistema nos casos em que o réu for 
considerável inimputável. Embora envolva na grande maioria dos 
casos a privação de liberdade, é classificada “eufemisticamente” 
pela nossa legislação processual como uma absolvição imprópria. 
Seguimos aqui a classificação técnica do Código, alocando o caso 
encontrado junto com as absolvições, mas entendemos ser impor-
tante notar que essa forma de nomear a medida de segurança obs-
curece o seu caráter punitivo e impositivo de sofrimento.
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Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei 
nº 7.716/89

8 26,7%

Crimes contra a 
honra e outros 
(concurso)

Art. 139, art. 140, 
caput, art. 141, III

7 23,4%

Crime de racismo e 
Injúria qualificada

Art. 20, Lei nº 
7.716/89, e art. 140, 
§ 3º, CP

2 6,6%

Condutas discrimi-
natórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei 
nº 7.716/89

0 0

Não foi possível 
identificar

2 6,6%

Total 30 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Metade das ações havia sido rejeitada com funda-
mento na ausência de justa causa, respaldo probató-
rio ou atipicidade; 26,6% por ilegitimidade do Minis-
tério Público para proposição da ação (casos em que 
o MP tentou iniciar ação penal pública por racismo e 
o juiz entendeu que deveria ser interposta ação pe-
nal privada pelo ofendido); e 13,3% por decadência 
do prazo para sua proposição (casos em que o juiz de 
primeira instância, ao entender que se tratava de in-
júria racial e não racismo, notou o decurso de prazo 
decadencial de 6 meses, tal como explicamos antes). 
A negativa de instauração da ação penal tanto nos 
casos de ilegitimidade do MP como de decadência do 
prazo se deram por conta da desclassificação do tipo 
de crime – de racismo para injúria racial.

Quadro 13. Fundamento da rejeição da denúncia/
queixa-crime

Fundamento da 
rejeição da de-
núncia

Frequência Percentual

Ausência de jus-
ta causa/respal-
do probatório ou 
Atipicidade

15 50%

Ilegitimidade do 
Ministério Pú-
blico

8 26,6%

Decadência do 
prazo para pro-
posição da ação

4 13,3%

Não conheci-
mento do re-
curso

1 3,4%

Outros 2 6,7%

Total 30 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Extinção da punibilidade
Vimos um número significativo de casos que foram 
encerrados pela ocorrência de alguma causa extinti-
va da punibilidade,43 em sua maioria casos de deca-
dência e prescrição.

Isso aconteceu mais frequentemente nos casos que 
envolviam crime de racismo (38%). Dos acórdãos que 
terminaram em extinção da punibilidade 28,5% eram 
casos de injúria qualificada por uso de elemento ra-
cial, e 14,5% condutas discriminatórias. Concurso de 
crimes contra a honra e concurso entre racismo e injú-

43 Essas circunstâncias que fazem extinguir a pretensão punitiva 
do Estado estão previstas no artigo 107 do Código Penal e são: a 
morte do agente; a anistia, graça ou indulto; a retroatividade de 
lei que não mais considera o fato como criminoso; a prescrição, 
decadência ou perempção; a renúncia do direito de queixa ou o 
perdão aceito, nos crimes de ação privada; a retratação do agente 
e o perdão judicial, nos casos previstos em lei.



Legislação antirracista punitiva no Brasil / Marta Rodriguez 
de Assis Machado, Natália Neris da Silva Santos e Carolina 
Cutrupi Ferreira

81

ria qualificada representaram 9,5% cada dos casos de 
extinção da punibilidade, conforme o quadro abaixo.

Quadro 14. Distribuição de extinção de punibilidade 
por tipo de crime

Tipo de crime Frequência Percentual

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 
7.716/89

8 38%

Crimes contra a 
honra – Injúria quali-
ficada

Art. 140, § 3º, CP

6 28,5%

Condutas discrimina-
tórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 
7.716/89

3 14,5%

Crimes contra a 
honra e outros (con-
curso)

Art. 139, art. 140, 
caput, art. 141, III

2 9,5%

Crime de racismo e 
injúria qualificada 
(concurso)

Art. 20, Lei nº 
7.716/89, e art. 140, § 
3º, CP

2 9,5%

Total 21 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

As decisões dos Tribunais de Justiça sobre extinção 
de punibilidade decorrem, em sua maioria, da ocor-
rência da decadência do prazo de seis meses do co-
nhecimento do autor do ilícito para a propositura da 
ação penal (47,6% ou 10 casos). Importante destacar 
que em 8 dos 10 casos de decadência, essa ocorreu 
porque antes de reconhecê-la os desembargadores 
desclassificaram o caso, ou seja, entenderam que 

seriam casos de injúria qualificada (ação penal priva-
da) e não racismo (ação penal pública). A desclassifi-
cação gerou a ocorrência da decadência, na medida 
em que ao desclassificar já teria decorrido o prazo 
de 6 meses entre a ocorrência do fato e o início da 
ação penal privada pelo ofendido. A combinação da 
decisão de reclassificação com o dispositivo que pre-
vê sem ressalvas o decurso do prazo decadencial44 
gera uma situação no mínimo paradoxal: o ofendi-
do/vítima – embora tivesse tido até então seu caso 
movimentado pelos demais agentes do sistema de 
justiça criminal (delegado, promotor de justiça, juiz 
de primeira instância), que o classificavam como um 
caso de racismo é surpreendido com a decisão do Tri-
bunal de que seu caso será extinto pois, ao se tratar 
de injúria racial e não racismo, deveria ter tomado a 
iniciativa de ter proposto ação penal privada em um 
prazo que já transcorreu. A crítica a esse conjunto de 
decisões deve ser feita de forma cuidadosa. A disputa 
pela classificação de casos é uma parte importante 
do processo de aplicação da lei penal e é bastante co-
mum que essas disputas cheguem aos Tribunais (por 
exemplo, se um caso configura tráfico ou uso de en-
torpecentes; crime tributário ou lavagem de dinhei-
ro, e assim por diante). A decisão por compreender 
os xingamentos Racistas como injúria racial e não 
racismo é justificável e defensável – há princípios de 
interpretação da lei penal, como o da especialidade, 
que falam em favor desse entendimento, embora am-
bos sejam plausíveis e disputáveis (Machado, 2009). 
Além disso, não é possível afirmar – pelo menos não 
sem mais pesquisa, e pesquisa que vá além da aná-
lise de acórdãos – que as decisões de reclassificação 
tinham por fim não declarado justamente a extinção 
do caso pela decadência. De outro lado, é inegável o 
aspecto praticamente irracional do desfecho desses 
casos, e embora a lei processual penal não fizesse ne-
nhuma exceção ao transcurso desse prazo não seria 
de todo descabido que o Judiciário, diante do silên-
cio da lei, decidisse de modo a evitar resultado que 
julgasse injusto. Tampouco seria a primeira vez que 
isso ocorreria. De qualquer forma, independente-
mente da crítica à atuação dos desembargadores, é 
perfeitamente compreensível que esse desfecho seja 
altamente frustrante para vítimas e organizações do 

44 Art. 103 do CPP, cf. Quadro 1 sobre as diferenças nas normas 
processuais que recaem sobre as distintas qualificações jurídicas.
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Movimento Negro e que jogue a favor do sentimento 
de ineficácia da lei. 

Com relação aos demais casos de extinção, temos 
33,3% encerrados em razão do reconhecimento da 
prescrição da pretensão punitiva, que é o caso de 
inércia do Estado e esgotamento do lapso temporal 
para que o acusado possa ser punido. Em menor fre-
quência (indicadas no quadro a seguir) as ações pe-
nais são encerradas por perempção (consequência 
da ausência de andamento processual pelo autor da 
ação penal privada), perdão do ofendido e perdão ju-
dicial (em um caso de retorsão imediata – troca mú-
tua de ofensas verbais).

Quadro 15. Distribuição de julgados por fundamento 
da extinção de punibilidade em segundo grau

Causa da extinção 
da punibilidade

Frequência Porcentagem

Decadência 10 47,6%

Prescrição45 7 33,3%

Perempção 2 9,5%

Perdão do ofen-
dido

1 4,8%

Perdão judicial 1 4,7%

Total 21 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Prosseguimento da ação penal
Os TJs decidiram pelo prosseguimento da ação penal 
em 17 casos. Dentre estes, 16 foram interpostos pelo 
ofensor, que pleiteavam o trancamento da ação com 
fundamentos diversos, dentre os mais frequentes: 
ausência de dolo, atipicidade da conduta e insufici-
ência probatória. Há também pedidos de desclassifi-
cação. No caso interposto pelo ofendido, este requer 
o reconhecimento de imprescritibilidade do crime 
por se tratar de racismo, uma vez que a ação havia 
sido extinta em primeira instância. Destes casos, 47% 

45 Esses casos referem-se à prescrição antes do trânsito em julga-
do. Separamos as 5 decisões em que isso se deu após o trânsito, 
pois achamos relevante considerar que nesses casos houve deci-
são de mérito condenatória.

referiam-se a crimes de racismo, 35,3% a crimes de 
injúria qualificada e 17,7% a crimes contra a honra e 
outros (concurso), como se pode observar no Quadro 
16, a seguir. 

Quadro 16. Distribuição de decisões de “prossegui-
mento da ação penal” por tipo de crime

Tipo de crime Frequência Percentual

Crime de racismoArt. 20, 
caput, Lei nº 7.716/89

8 47%

Crimes contra a honra – 
Injúria qualificada Art. 
140, § 3º, CP

6 35,3%

Crimes contra a honra e 
outros (concurso)

Art. 139, art. 140, caput, 
art. 141, III

3 17,7%

Crime de racismo e Injú-
ria qualificada

Art. 20, Lei nº 7.716/89, e 
art. 140, § 3º, CP

0 0

Condutas discriminatórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 
7.716/89

0 0

Não foi possível identificar 0 0

Total 17 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Recebimento da denúncia
Nos 16 casos em que o Tribunal recebeu denúncia/
queixa-crime, 15 recursos foram interpostos pelo 
ofendido – que buscava mudança de decisão de pri-
meiro grau (que havia rejeitado a acusação). Um dos 
casos se tratou de habeas corpus interposto pelo 
ofensor alegando constrangimento ilegal em razão 
do recebimento de queixa-crime na primeira instân-
cia.46 Do total de casos desse tipo, 68,8% referiam-se 

46 Neste caso o ofensor afirma que sua conduta não configura calú-
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a crimes de injúria qualificada, 25% a crimes contra a 
honra e outros (concurso), e em um caso (6,2%) não 
foi possível identificar tipificação.

Quadro 17. Distribuição de “Recebimento da denún-
cia” por tipo de crime

Tipo de crime Frequência Percentual

Crimes contra a honra 
– Injúria qualificada

Art. 140, § 3º, CP

11 68,8%

Crimes contra a 
honra e outros (con-
curso)

Art. 139, art. 140, 
caput, art. 141, III

4 25%

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 
7.716/89

0 0

Crime de racismo e 
Injúria qualificada

Art. 20, Lei nº 
7.716/89, e art. 140, 
§ 3º, CP

0 0

Condutas discrimi-
natórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 
7.716/89

0 0

Não foi possível iden-
tificar

1 6,2%

Total 16 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Nesses casos, o Tribunal decidiu instaurar a ação 
penal, pois reconheceu sua apresentação no prazo, 
considerou que a conduta era típica e que a denún-

nia, difamação ou injúria ao mesmo tempo, mas apenas o crime de 
injúria, que poderia ser de competência do JECrim. Pleiteia tranca-
mento da ação penal por ausência de justa causa, já que a queixa-
-crime não teria sido acompanhada de elementos de convicção.

cia/queixa-crime atendia aos requisitos previstos no 
Código do Processo Penal.47 

Anulação
A anulação do processo se deu em cinco casos. Nos 
dois casos cuja tipificação do crime estava prevista no 
art. 20 da Lei nº 7.716/89 a anulação se deu devido à 
desclassificação do crime (o que tornou o Ministério 
Público ilegítimo na propositura da ação). Nos dois 
casos de concurso de crimes contra a honra a senten-
ça foi anulada por ter sido reconhecido o cerceamen-
to da defesa e erro de tipificação na primeira instân-
cia. Por fim, no caso da injúria qualificada declarou-se 
nulidade, dado que a matéria alegada por uma das 
partes não fora apreciada em primeira instância.

Quadro 18. Distribuição de decisões de “anulação” 
por tipo de crime

Tipo de crime Frequência

Crimes contra a honra – Injúria 
qualificada

Art. 140, § 3º, CP

1

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 7.716/89
2

Crimes contra a honra e outros 
(concurso)

Art. 139, art. 140, caput, art. 141, III 

2

Crime de racismo e Injúria quali-
ficada 

Art. 20, Lei nº 7.716/89, e art. 140, 
§ 3º, CP

0

Condutas discriminatórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 7.716/89
0

Não foi possível identificar 0

Total 5

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

47 São citados os artigos 41 e 44 nos casos em questão.
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Condenação mais extinção da punibilidade
Em cinco casos analisados ocorreu a condenação e 
em seguida o reconhecimento da extinção da puni-
bilidade. Isso quer dizer que os desembargadores 
reconheceram a existência dos crimes e de razões 
para condenar os respectivos autores, todavia ex-
tinguiram a punibilidade em virtude da prescrição 
da pretensão punitiva. Aqui, diferentemente dos 
casos anteriores, a prescrição não se dá no meio do 
processo – calculada de acordo com a pena máxima 
em abstrato –, mas sim depois da condenação e da 
fixação da pena. Aqui, o cálculo do tempo necessário 
para a ocorrência da prescrição se dá de acordo com 
essa pena, em geral fixada abaixo da máxima. Assim, 
nesses casos, embora se chegue a uma decisão que 
reconheça o ilícito penal praticado e a responsabili-
dade do autor, expira a possibilidade de aplicação da 
punição. Como se vê abaixo, isso aconteceu em 4 ca-
sos de crime contra a honra (injúria simples e qualifi-
cada) e em um caso de discriminação. Em todos eles, 
havia se dado a desclassificação do tipo de crime.

Quadro 19. Distribuição de decisões de “condenação 
+ extinção de punibilidade” por tipo de crime

Tipo de crime Frequência

Crimes contra a honra – Injúria 
qualificada

Art. 140, § 3º, CP

2

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 7.716/89
0

Crimes contra a honra e outros 
(concurso)

Art. 139, art. 140, caput, art. 141, III 

2

Crime de racismo e Injúria quali-
ficada 

Art. 20, Lei nº 7.716/89, e Art. 140, 
§ 3º, CP

0

Condutas discriminatórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 7.716/89
1

Não foi possível identificar 0

Total 5

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Trancamento de ação penal
Foram três as decisões pelo trancamento da ação penal, 
proferidas em habeas corpus impetrados pelos ofenso-
res/réus que questionavam a instauração da ação pela 
primeira instância. Dois casos versavam sobre crimes 
contra a honra em concurso e um sobre conduta discri-
minatória prevista na Lei nº 7.716/89. O Tribunal acatou 
o pedido nesses casos, reconhecendo que a ação penal 
configurava constrangimento ilegal dando as seguintes 
razões: ausência de dolo (intenção de ofender), falta de 
legitimidade do ofensor para propor a ação penal e ine-
xistência de instrução probatória mínima. A distribuição 
por tipificação pode ser observada no quadro abaixo.

Quadro 20. Distribuição de decisões de “trancamento 
de ação penal”

Tipo de crime Frequência

Crimes contra a honra – Injúria 
qualificada

Art. 140, § 3º, CP

0

Crime de racismo

Art. 20, caput, Lei nº 7.716/89
0

Crimes contra a honra e outros 
(concurso)

Art. 139, art. 140, caput, art. 141, III

2

Crime de racismo e Injúria qualificada

Art. 20, Lei nº 7.716/89, e art. 140, 
§ 3º, CP

0

Condutas discriminatórias

Art. 4º, 8º, 14º, Lei nº 7.716/89
1

Não foi possível identificar 0

Total 3

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).



Legislação antirracista punitiva no Brasil / Marta Rodriguez 
de Assis Machado, Natália Neris da Silva Santos e Carolina 
Cutrupi Ferreira

85

Distribuição de julgados por votação
O julgamento destes recursos foi unânime em 92% 
das decisões e, por maioria, em 8%. Isso significa que 
na grande maioria das decisões os juízes que com-
põem a Câmara/Turma acompanharam o entendi-
mento do relator do caso (Quadro 21). 

Quadro 21. Distribuição de julgados por votação

Votação Frequência Percentual

Maioria 16 8,0%

Unânime 184 92%

Total 200 100,0

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

Com relação à fundamentação presente nos votos 
dos desembargadores, nesta parte quantitativa con-
tabilizamos o uso da doutrina e dos precedentes. Ve-
rificamos que a menor parte dos acórdãos chegam a 
mobilizar tais elementos em sua fundamentação: a 
doutrina está presente em 19% das decisões, e pre-
cedentes jurisprudenciais em 36,5%.48

Quadro 22. Distribuição de julgados por citação de 
doutrina ou jurisprudência

Citação no 
acórdão

Doutrina (fre-
quência/per-
centual)

Jurisprudência 
(frequência/per-
centual)

Sim 38 / 19% 73 / 36,5%

Não 162 / 81% 127 / 63,5% 

Total 200 / 100% 200 / 100%

Fonte: elaborada pela equipe de pesquisa no Núcleo 
Direito e Democracia (Cebrap).

4 Considerações finais
O Movimento Negro brasileiro tem adotado por mui-
to tempo, como uma das estratégias da luta antir-

48 Nossa pesquisa não aprofundou a análise sobre o tipo de uso 
dessas fontes, o que é um tipo de análise possível – por exemplo, 
em que medida se entrelaçavam à construção do argumento, liga-
vam-se à construção de posição não majoritária ou eram utiliza-
das como simples argumento de autoridade.

racista, a promulgação e o aperfeiçoamento de leis 
penais. A primeira lei antirracista, a Lei Afonso Arinos, 
de 1951, já inserida na lógica punitiva, foi a primei-
ra iniciativa legal a descrever como ilícitas condutas 
discriminatórias, classificando-as como contraven-
ções penais. Como vimos, já desde esse momento a 
aplicação da lei pelos juízes era objeto de crítica por 
parte dos ativistas. Nessas críticas, vemos também 
a própria lógica da racionalidade penal moderna49 
penetrar no discurso do Movimento Negro, que não 
somente criticava a falta de aplicação da lei pelos 
agentes do sistema de justiça, mas traçava um para-
lelo entre a (pouca) gravidade da pena imposta com 
a falta de importância dada pela sociedade à viola-
ção dos direitos de igualdade dos negros. 

Nesse contexto, surge como uma das demandas cen-
trais do Movimento que condutas Racistas e discri-
minatórias recebessem tratamento mais grave pelo 
direito penal. A previsão do crime de racismo como 
inafiançável e imprescritível na Constituição foi con-
siderada uma das vitórias da participação do Movi-
mento Negro no processo constituinte.50 A Lei Caó, 
que regulamenta o dispositivo, promulgada um ano 
depois, torna-se então a principal ferramenta jurídica 
da luta antirracista no Brasil. A história dessa lei é a 
história de críticas e insatisfação generalizada com 
relação a sua aplicação. Sucessivas mudanças legis-
lativas foram motivadas justamente por tentativas de 
aperfeiçoar esse instrumento e sanar algumas das di-
ficuldades envolvidas na sua aplicação51 – assim foi a 

49 Segundo Pires (2004) – autor do conceito –, um dos aspectos 
da lógica da racionalidade penal é “uma linha de pensamento me-
dieval segundo a qual é a pena aflitiva que comunica o valor da 
norma de comportamento e o grau de reprovação em caso de des-
respeito. Dessa forma, a pena aflitiva deve ser sempre imposta e o 
seu quantum deve se harmonizar com o grau de afeição ao bem, 
indicando assim o valor da norma de comportamento”. 
50 Militantes envolvidos diretamente na mobilização pré-Consti-
tuinte avaliam como vitória também a inclusão do art. 68 no ato 
das disposições transitórias – que dispõe sobre o reconhecimento 
da propriedade definitiva e dever do Estado em emitir os títulos 
respectivos a remanescentes de comunidades de quilombos. Con-
ferir depoimentos dos ativistas em: Alberti & Pereira (2007). 
51 Tendo em vista casos recentes de racismo na mídia (especifica-
mente no futebol), a discussão sobre o aperfeiçoamento da legisla-
ção antirracista tem sido tematizada novamente. O PL nº 6.418/2005, 
de autoria de Paulo Paim – que prevê uma série de alterações nos 
tipos penais de discriminação e injúria qualificada, principalmente 
–, teve parecer aprovado em 18/12/2013, e está atualmente sujeito à 
apreciação do Plenário. Tal alteração mantém a discussão das me-
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introdução do crime genérico de racismo e a criação 
da injúria racial. A injúria qualificada pela utilização 
do elemento racismo buscou dar conta do embate 
interpretativo anterior em que os xingamentos Ra-
cistas eram classificados ora como crime de racismo, 
ora como injúria simples (simples ofensa à honra in-
dividual, apenado com pena de 1 a 6 meses). A inter-
pretação do insulto Racista como injúria simples era 
considerada pelo Movimento Negro uma banalização 
do conflito, que desconsiderava totalmente seu com-
ponente racial. O senador Paulo Paim propôs então 
a criação da injúria qualificada, com pena tão grave 
quanto a pena do crime de racismo, declaradamen-
te visando “atacar a impunidade”.52 O resultado final 
da alteração legislativa não deu conta do caminho 
de processamento desses casos no sistema de justi-
ça criminal: assim como os demais crimes contra a 
honra, a injúria qualificada continuou sendo proces-
sada por meio de ação penal de iniciativa privada (o 
que só foi alterado em 2009). A diferença de proces-
samento da injúria racial em relação aos demais cri-
mes raciais, além de ter efeitos do ponto de vista do 
acesso à justiça – já que nesse caso o ofendido é que 
deve providenciar advogado ou defensor e se ocupar 
da sua movimentação –, acabou gerando efeitos pa-
tológicos no fluxo processual dos casos. Essa foi uma 
das descobertas mais relevantes da pesquisa. 

Embora tenha aparecido no conjunto de decisões 
analisadas casos de condutas discriminatórias (ne-
gativa de acesso, tratamento diferenciado etc.), os 
casos mais frequentes presentes em nosso universo 
de pesquisa diziam respeito a xingamentos interpes-
soais com a utilização de elementos ligados à raça 
e à cor. Como dissemos, foram exatamente esses 
casos que suscitaram as maiores divergências inter-
pretativas: vítimas, membros do Movimento e ope-
radores do direito defendem que esses casos sejam 

didas legais antirracismo na esfera do direito penal, prevendo inclu-
sive a extensão da inafiançabilidade e imprescritibilidade a outros 
tipos penais relacionados a condutas Racistas.
52 Na justificativa do PL nº 1.240/95, o autor afirma: “[...] Este pro-
jeto, que aumenta os tipos penais com a atenção e acréscimo de 
artigo a Lei nº 7.716/89, de autoria do ex-deputado Carlos Alberto 
Caó, visando criminalizar práticas de discriminação ou de precon-
ceito de raça, cor, etnia e procedência nacional, objetiva resgatar 
valores e atacar a impunidade. Por meio desse projeto as citadas 
transgressões não serão mais tipificadas como delitos de calúnia, 
injúria e difamação e sim, crimes de racismo” (grifo nosso). 

considerados racismo e capitulados no art. 20 da lei. 
Frequentemente, entretanto, casos que eram inicial-
mente classificados como racismo foram desclassifi-
cados para injúria racial. A disputa pela classificação 
jurídica de fatos submetidos à jurisdição penal é algo 
relativamente corriqueiro na dinâmica do processo 
penal. Em muitos casos, brigar pela qualificação ju-
rídica é uma estratégia importante da defesa e pode 
significar um tratamento mais benéfico ao réu, como 
é, por exemplo, a disputa pela classificação de um 
caso por tráfico ou uso de entorpecentes. Na dis-
cussão sobre Racismo, embora a reclassificação não 
tenha consequências relevantes em termos de pena 
(são as mesmas), ela tem importância simbólica 
para muitos envolvidos e militantes. Além disso, faz 
aplicar aos casos a norma constitucional da impres-
critibilidade e inafiançabilidade. Para além dessa 
disputa, a reclassificação passa a ter efeito crucial no 
desfecho dos casos por conta da diferença de proces-
samento que aciona uma espécie de curto-circuito 
processual. Graças a isso, vimos muitas acusações 
rejeitadas e processos extintos. 

Em nosso universo observamos um conjunto signifi-
cativo de casos que foram rejeitados em primeira ins-
tância, pois o juiz, ao discordar da classificação de ra-
cismo dada pelo Promotor, decidiu que este não era 
o legitimado para propor a ação. Entendendo se tra-
tar o caso de injúria racial, a ação deveria ser propos-
ta pelo ofendido, por meio de seu advogado. Diante 
de recursos questionando essa decisão, o Tribunal, 
em grande número, acatou o entendimento do juiz, 
confirmando a rejeição do caso. É preciso ressaltar 
que tivemos acesso apenas aos casos que geraram 
recurso ao Tribunal e não temos como dimensionar 
a frequência de episódios como esse na primeira 
instância. Ou seja, é possível que esse desfecho seja 
muito mais comum do que pudemos acessar.

Vimos também um número significativo de ações pe-
nais que chegaram a ser iniciadas em primeira instân-
cia classificadas como crime de racismo e, ao terem 
sua classificação questionada pelos réus, desclassifi-
cadas nos Tribunais. A desclassificação, como mos-
tramos, teve nesses casos a consequência perversa 
da extinção dos casos por decadência ou anulação. 

Sem dúvida, o não recebimento das denúncias ou o 



Legislação antirracista punitiva no Brasil / Marta Rodriguez 
de Assis Machado, Natália Neris da Silva Santos e Carolina 
Cutrupi Ferreira

87

encerramento precoce dos casos como efeito não es-
perado da disputa pela interpretação dos fatos é um 
resultado patológico da interação das regras proces-
suais do sistema jurídico. 

Para avançar no entendimento desse fenômeno – se 
se tratou de um curto-circuito sistêmico, insensibili-
dade do Judiciário, racismo institucional ou mesmo 
resistência dos juízes em aplicar a legislação puniti-
va dada sua dureza, hipóteses por ora todas plausí-
veis –, é preciso aprofundar a pesquisa e adotar ou-
tra estratégia para além da análise de acórdãos. De 
qualquer modo, esse tipo de resultado do sistema 
jurídico ajuda a compreender a insatisfação com seu 
funcionamento. E, se a crítica deve ser mediada pela 
compreensão dos mecanismos internos do direito e 
pelo fato de que a interpretação como injúria racial 
pelos juízes é de fato defensável, é possível de outro 
lado pensar que também é papel do Judiciário suprir 
as lacunas da lei para evitar resultados irracionais 
como os que aconteceram nos casos de decadência. 
Como dissemos acima, isso não seria uma atuação 
excepcional dos juízes. 

Outra questão relevante para compreender o insuces-
so dos casos de racismo no sistema jurídico penal é a 
questão do standard probatório. Vimos que muitos 
casos tiveram seu início rejeitado ou terminaram em 
absolvições por fragilidade/falta de provas (30 casos 
do total de acórdãos e numa frequência de 20 casos 
do total de 40 absolvições, respectivamente). Esse re-
sultado deve ser compreendido à luz do tipo de caso 
que se tem em mãos – ou seja, ofensas interpessoais 
muitas vezes sem testemunhas ou com testemunhos 
divergentes –, que dificulta a formalização da prova 
e das exigências probatórias do direito penal. Por ter 
natureza punitiva e por implicar em privação ou res-
trições sérias à liberdade, a condenação penal exige 
um patamar firme de certeza sobre os fatos e sobre 
a presença dos elementos do ilícito e da autoria. Até 
para iniciar a ação penal exige-se que se tenha uma 
base certa de que o fato típico aconteceu e de que 
há indícios fortes de autoria. O ônus da prova aqui 
fica totalmente a cargo de quem acusa, sendo que a 
dúvida favorece a absolvição. 

Em princípio, é plausível que os casos que não logra-
ram virar ação penal ou terminaram em absolvição 

tenham tido uma instrução probatória frágil. Isso 
poderia ser explicado pela própria natureza dos fatos 
– de difícil apreensão. Mas também não seria o caso 
de se descartar a possibilidade de mau funcionamen-
to das instituições encarregadas de produzir provas 
(delegacia de polícia e juízo de primeira instância). 
Tal afirmação, entretanto, demandaria novas pes-
quisas. Uma crítica à forma como os juízes exercem o 
princípio do livre convencimento do juiz – eventual-
mente mais exigentes nos casos de Racismo – exigiria 
também um estudo qualitativo dos autos e compara-
tivo em relação a outras situações semelhantes que 
não envolvessem o conflito racial. 

De qualquer modo, nos parece bastante importante 
fazer notar que ao decidir tornar o conflito jurídico 
via direito penal deva-se considerar as caracterís-
ticas das manifestações Racistas (em muitos casos 
não explicita ou explicita por meio de ofensas verbais 
e interpessoais) e as dificuldades de se formar um 
conjunto probatório. Além disso, a questão do ônus 
da prova da esfera penal – muitas vezes obscurecida 
pela demanda de tratamento mais gravoso – merece 
ser considerada, pois exerce, como vimos, fator deci-
sivo na prestação jurisdicional. 

Ao olharmos para os casos que tiveram seu mérito 
analisado, algumas características do nosso banco 
são notáveis. Em primeiro lugar, chama atenção o 
dado de que há um número significativo de condena-
ções (49 casos do total de acórdãos estudados) – con-
trariando o sentimento geral de que “ninguém é con-
denado”. No entanto, apenas 4 dessas condenações 
são pelo crime de racismo. Elas são majoritariamente 
(27 casos do total de condenações) pela injúria racial, 
o que pode ajudar a explicar o descontentamento por 
parte do Movimento, que defende a interpretação de 
que o xingamento Racista é racismo. 

Outro dado interessante a ser considerado nesse 
sentido é a alta frequência de condenações a pena 
privativa de liberdade substituídas por restritivas de 
direito (as chamadas “penas alternativas”). Nesses 
casos, o sistema jurídico penal concluiu todo o pro-
cedimento e chegou a uma afirmação de que a con-
duta é inaceitável, constitui um ilícito penal e o res-
ponsável pelo conflito é o autor da ofensa. Embora 
tal comunicação do sistema jurídico seja relevante, 
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ela pode passar desapercebida quando o foco está 
na prisão. Além disso, nesses casos houve sanção, só 
que não prisional. A possível frustração com a subs-
tituição da pena privativa de liberdade pela pena al-
ternativa é algo que levantamos aqui apenas como 
hipótese, mas nos parece plausível diante do senso 
comum punitivista compartilhado pela sociedade 
brasileira. Sem espaço para explorar isso aqui, mas 
apenas para mencionar um dado relevante sobre 
esse tema, lembremos dos dados do Índice de Con-
fiança na Justiça (ICJBrasil) da Escola de Direito de 
São Paulo da Fundação Getulio Vargas (DIREITO GV) 
que revelam que para 71% da população com ensino 
superior incompleto penas alternativas aumentam a 
impunidade; 63% e 64% daqueles que possuem gina-
sial incompleto e nível superior completo, respectiva-
mente, deram a mesma resposta (Cunha et al., 2011). 

Seguindo na análise das decisões de mérito que en-
contramos em nosso banco, ainda que não seja nos-
sa intenção neste momento analisar qualitativamen-
te os argumentos articulados pelos Tribunais, nos 
parece importante chamar atenção para um tipo de 
juízo que foi recorrentemente utilizado pelos desem-
bargadores para fundamentar a absolvição em uma 
frequência de 22 casos do total de 40: a ausência ou 
a falta de prova da presença do dolo (intenção) de 
proferimento de ofensa Racista. Isso aconteceu em 
muitos casos em que as ofensas, seu teor contendo 
elemento racial e sua autoria foram confirmados, 
mas o Tribunal exigiu que algo mais ficasse explícito 
para se denotar a intenção de Racismo. Como exem-
plo do que aconteceu nesses casos, veja-se a argu-
mentação utilizada pelo TJSP em um dos acórdãos 
analisados: “É bastante claro que a única intenção 
da ré era desacatar a funcionária pública, que não es-
tava atendendo seu pleito. Daí a considerar que nas 
palavras proferidas pela denunciada, haveria inten-
ção preconceituosa contra toda uma raça, vai grande 
distância” (TJSP, AC 990.08.092769-8). 

O que os desembargadores do caso estão aqui exi-
gindo para considerar presente um elemento essen-
cial da conduta a ser considerada crime – a intenção 
– é mais do que a intenção de praticar a conduta ob-
jetiva do tipo. Quer dizer, não bastaria a intenção de 
proferir a ofensa com o elemento racial, mas seria ne-
cessária a demonstração não só do intuito de ofender 

a honra individual da pessoa ofendida, mas também 
da “intenção preconceituosa contra toda uma raça”. 

Não bastaria, portanto, o próprio xingamento feito 
em termos Racistas e a intenção de proferi-lo. Seria 
preciso a demonstração da “intenção preconceitu-
osa” para além da própria objetividade da ofensa. 
A exigência de se perquirir o elemento subjetivo 
consistente na intenção do agente ao realizar o ato 
considerado crime é de fato enunciada pela parte 
geral de nosso Código Penal e pela teoria do delito. 
Segundo o art. 18, inciso I: “diz-se o crime doloso, 
quando o agente quis o resultado ou assumiu o ris-
co de produzi-lo”. A doutrina penalista entende dolo 
como a vontade livre e consciente de se praticar uma 
infração penal. A consciência da ilicitude articulada à 
intenção significa que a análise do dolo deve ir além 
da vontade de simples realização do gesto mecânico. 

A partir daí o que se entende como dolo e como se 
depreende tal elemento dos fatos é produto de um 
esforço interpretativo dos operadores do direito. 
Diante da impossibilidade de se acessar o elemento 
subjetivo, ele será sempre inferido a partir de ele-
mentos objetivos presentes nas manifestações con-
cretas e elementos da realidade. Ou seja, a conclusão 
sobre a existência ou não de intenção será sempre 
uma construção a partir dos elementos visíveis do 
caso. Pode-se dizer que ela é relativamente arbitrá-
ria e por isso deve se sustentar com a plausibilida-
de argumentativa. Nesse sentido, a interpretação 
dada pelos Tribunais de que aquele que profere uma 
ofensa com conteúdo racial não tem dolo de profe-
rir ofensa Racista é altamente disputável. Até aí, isso 
seria o dia a dia do direito, mas a questão que nos 
parece problemática é que as decisões proferidas 
pelos Tribunais nesse ponto seguem o exemplo que 
transcrevemos acima, ou seja, não se dedicam a uma 
fundamentação convincente da falta de intenção Ra-
cista. Por essa razão, esse conjunto de decisões nos 
parece bastante criticável, além de evidenciar outro 
ponto sensível da disputa pela aplicação da lei penal. 
Mais uma vez, vemos como essa disputa se dá na mi-
núcia dos conceitos e procedimentos jurídicos, por 
meio da linguagem dogmática. 

Esse parece ser um elemento importante a ser con-
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siderado pelos movimentos sociais ao decidirem ju-
ridificar e judicializar o objeto de suas lutas. Se, por 
um lado, o campo do direito vem sendo importante 
para fazer avançar a luta por igualdade e direitos, ele 
também impõe o ônus de apropriação do vocabulá-
rio e das regras em que se dá a discussão jurídica – 
ou seja, a compreensão da engenharia processual e 
a apropriação da linguagem dogmática. É claro que 
isso envolve um esforço por parte das organizações 
do movimento, que para usar o campo do direito 
como espaço de luta deve desenvolver – como de 
fato vem acontecendo – braços técnicos de assesso-
ria jurídica especializada. Mas se há uma especifici-
dade inafastável do funcionamento e da linguagem 
próprios do sistema do direito, essa especialização, 
em uma democracia, não pode significar o alhea-
mento dos cidadãos de sua operação. 

O caso das leis antirracistas no Brasil é um caso claro 
de insatisfação crônica com este poder. A sensação 
generalizada presente no movimento social era a de 
que este tinha logrado vitórias no Legislativo, que fo-
ram todas colocadas a perder por conta da não apli-
cação do direito pelos juízes. 

Parte dessa insatisfação vem da pouca familiarida-
de com o funcionamento mesmo do sistema jurídi-
co. Outra parte poderia ser minimizada se algumas 
ideias fixas que envolvem o direito fossem ressigni-
ficadas. Por exemplo, as visões formalistas que não 
entendem a interpretação como disputa; aquelas 
que não conseguem ver sentido na condenação; ou 
ainda aquelas que entendem a substituição da pena 
de prisão por alternativas como impunidade. 

De outro lado, em alguns casos, a operação do sistema, 
travestida de linguagem jurídica e processual, esteve 
bem menos perto de se parecer com um ferramental 
a ser compreendido e apropriado e mais pareceu um 
jogo com resultados irracionais. Isso levanta questões 
importantes para a legitimidade das decisões. Não é à 
toa que muitas vezes o Judiciário foi considerado in-
sensível à questão racial ou mesmo Racista.

Há aqui uma questão crucial para pensar o papel do 
Judiciário nas democracias contemporâneas – quão 
responsivo e transparente ele deve ser para susten-
tar sua legitimidade. A nosso ver, o funcionamento 

das instituições judiciárias, por mais técnico e espe-
cializado que seja esse sistema, precisa ser compre-
endido pelas vítimas (isso tem impactos em termos 
de acesso a justiça; por exemplo, qual o grau de in-
formação que estas possuíam, principalmente antes 
da alteração do tipo de ação, sobre a necessidade de 
constituição de um advogado?) e pelo movimento 
social (a fim de disputar a interpretação e as regras 
de aplicação da lei, por exemplo).

A pesquisa empírica em direito tem, portanto, uma 
função política relevante em uma democracia em 
que o acesso dos cidadãos ao exercício do poder 
pelas autoridades do sistema jurídico ainda está em 
processo de institucionalização. 
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