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Juizaregeita denuncia deracismo no Orkut

O Ministério Publico ndo tem poderes para fazer investigacdo criminal. A tese serviu de embasamento
paraajuizada 162 Vara Criminal dacapital paulista, Kenarik Boujikian Felippe, rejeitar dentincia
oferecida contra Leonardo Viana da Silva— conhecido como “ Serra’ — acusado de racismo na
internet. A juiza determinou que copia do processo sejaremetida a Policia Civil paraainstauracdo de
inquérito policial.

Kenarik entendeu, ainda, que a dendncia deveria ser rejeitada porque néo estava acompanhada de
elementos que demonstrassem o0 motivo da acusac&o: indicagéo da autoria, acompanhada de provas.
“Como se verifica, ainicial ndo veio acompanhada de peca informativa que pudesse servir de suporte
paraindicacdo de autoria’, afirmou ajuiza.

Aojustificar atese de que ndo cabe ao MP 0 ato de investigagéo criminal, Kenarik alegou que “o
sistema de justica pena adotado em nossa Constituicdo determina que cabe a policiainvestigar, ao
Ministério Publico propor a acdo penal, aos advogados e defensores publicos realizar a orientacéo
juridica e a defesa dos investigados e denunciados e ao Judiciario garantir os direitos de todos os
cidadéos e julgar”.

Para a magistrada, o imprescindivel equilibrio almejado pelo Constituinte é amarca do sistema de
Justica Penal e qualquer alteracéo nas funcdes modificara o peso dos pratos da balanca.

“O STF ha muito tempo aponta que falta legitimidade ao Ministério Publico, gue incompreensivel mente
continua ainsistir nesta possibilidade, colocando em risco a credibilidade que ainda resta em algumas
ingtituicbes’, afirmou Kenarik. No entendimento da juiza, a acéo penal proposta pelo MP com este
suporte investigatorio esta fadada ao fracasso com consequiéncias danosas para a sociedade.

Denuncia

A denuncia oferecida contra Leonardo Viana da Silvafaz parte de uma série de investigacoes,
promovida pelo Gaeco — brago do MP paulista especializado em crime organizado — contra
comunidades racistas na internet, especialmente no site de relacionamento Orkut.

Leonardo foi denunciado, cinco vezes, por crime de racismo porque, segundo o MP, no periodo de
janeiro ajulho do ano passado, por meio do Orkut, “praticou, induziu e incitou adiscriminagao e
preconceito contra negros’. Que em outra data fez apologia ao nazismo e incitou a discriminagdo contra
a comunidade judaica.

Racismo é crimetipificado pelaLe 7.716/89 — com alteracdes da L el 9.459/97. O texto proibe
discriminacéo de raga, cor, etnia, religido e procedéncia nacional e pune os infratores com penade um a
trés anos de reclusdo e multa. Quando o crime é cometido por meio de 6rgaos de comunicagdo social —
onde pode se enquadrar o Orkut — a pena sobe para dois a cinco anos.

O MP afirma que o acusado fazia parte de diversas comunidades do Orkut (“ Racista N&o, Higiénico!”,
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“Adolf Hitler Lovers’, “Coisasgueodeio: preto e racista’, “ Sou Racista’, “Forga Branca”, “ Orgulho
Branco”, e “Nazismo Debates’) que tém por objetivo a propagacéo e ainstigacéo de pessoas ao 0dio
racial dentro dainternet.

Depoimento

O acusado foi ouvido pelo Gaeco no dia 27 de junho deste ano. No depoimento, afirmou que “eles (os
judeus) eram virus e que queriam ocupar a Alemanha’. Leonardo negou o holocausto e igualou as
pessoas da religido judaica “a organiSmos microscopicos, difusores de processos infecciosos e, portanto,
nocivos”.

A denunciateve origem em representacdo encaminha ao MP pelo deputado estadual Sebastido Arcanjo.
O depoimento de Leonardo integra a peca acusatoria e sua tomada pelo Ministério Pablico foi contestada
pela juiza em sua decisdo.

Kenarik entendeu que o depoimento ndo poderia permanecer Nos autos e determinou que fosse
desentranhado (retirado) do processo e guardado em cartorio.

Por fim, ajuiza determinou que a autoridade policial tome providéncias pararetirar do Orkut as
comunidades “ Racista Nao, Higiénico”, “ Coisasgueodeio: preto e racista’ e “ Sou Racista’. Kenarik
entende que a medida é necessdria “ para garantir um dos fundamentos do estado democréatico de direito
gue é a dignidade humana”.

Leia a integra da decisio
Processo: 050.05.050637-4
Controle: 907/2005

Vistos, etc.

LEONARDO VIANA DA SILVA, vulgo “Serra’, qualificado nos autos, foi denunciado como incurso
no artigo 20, 8 2°, daLei 7716/89 (com as alteragbes da Lei n® 9459/97), por cinco vezes, todos sob a
égide do concurso material erigido no artigo 69, do Cédigo Penal, porque em data incerta no periodo
entre os meses de janeiro ajulho de 2004, através da Internet, pelo site de rel acionamentos denominado
“ORKUT”, praticou, induziu e incitou a discriminagéo e 0 preconceito de raga e cor (negra ou preta),
cometendo-os por intermédio do referido meio de comunicacéo social.

Consta que o denunciado veiculou em sua pagina no orkut (www.orkut.com), denominada “profile”, a
mensagem “...qgr saber como eu sou...sou depressivo, adoro briga, gosto dos meus amigos, odeio preto,
jAusei muitadroga...”, ou sgja, “quer saber como eu sou...sou depressivo, adoro briga, gosto dos meus
amigos, odeio preto, jausel muitadroga...” ., praticando com isto, crime de racismo contra os integrantes
daraganegra.
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No dia 07 de abril de 2005, as 07h51min, através do mesmo site, no forum de discussdes instaurado da
comunidade “ Racista NAO, higiénico” respondeu a questdo do porqué de ser racista com afrase “e soh
olha praminha cor e ver adiferenca, seu eu fika sem toma banho por 2 dias eu fiko fedido, jah os pretos
fikam podres, e sou racistamsm...”, ou sgja, “é so olhar para minha cor e ver adiferenca, seu eu ficar
sem tomar banho por dois dias eu fico fedido, ja os pretos ficam podres, e sou racistamesmo...” e com
isto praticou, induziu e incitou a descriminagdo .

Jano dia 29 de maio seguinte, as 09h57min, pelo mesmo site, teceu as seguintes manifestacdes “tb acho,
tem gue vltaac escravo d novo essas porraai”, ou sgja, “também acho que devem voltar a ser escravos,
de novo, essas porras ai”.

Ao0s 26 de junho do mesmo ano, as 16h39min, pelo mesmo meio de comunicagao e Site, praticou,
induziu e incitou a discriminacéo e o preconceito de religido ( judaica). Disposto a propagar o seu 6dio
racial e osideais nazistas, manifestou-se contra integrantes da religido judaica, afirmando que o

hol ocausto € uma mentira, nos seguintes termos: “ Seu idealismo € bem estruturado... jah leu o livro o
“holocausto, verdades e mentiras sobre judeus e aleméaes’?... g tem uma frase nele “V ¢ pode enganar
uma pessoa varias vezes, muitos umavez, mauis i todos avidainteira, eh o q acho o q elesfala sobre a
alemanha, o nazismo e hittle, no futuro sera provadu tdas mentiras q elesfalam...”, ou sga, “ Seu
idealismo é bem estruturado... jaleu o livro “ O Holocausto, verdaes e mentiras sobre judeus e
alemaes?’... o qua tem umafrase nele... “Vocé pode enganar uma pessoas Varias vezes, muitos uma
vez, mas ndo todos avidainteira, € o que eles falam sobre a Alemanha, 0 hazismo e o Hitler, no futuro
serdo provadas todas as mentiras que eles falam...”

No dia 27 de junho de 2005, por volta das 18:00 horas, no GAECO, situado naruaMinas Gerais, n° 316,
Higiendpolis, nesta Capital, onde compareceu para prestar esclarecimentos, ao referir-se aos integrantes
dareligido judaica, disse: “€eles (osjudeus) “eram virus e que queriam ocupar a Alemanha” (durante o
periodo da 22 grande guerra), negou o holocausto e igualou as pessoas da religido judaica a organismos
mi croscopicos, difusores de processos infecciosos e, portanto, Nocivos.

Consta, ainda, que o denunciado fazia parte de diversas comunidades dentro dainternet, através do
ORKUT, que tém por intuito a propagacéo e ainstigacdo de pessoas ao 6dio racial, em especia contraa
raca negra e integrantes da religi&o judaica, conforme seguem:

1. “RacistaNAO, higiénico!” que tem por descricéo: “ Esta comunidade é para todos aqueles que ndo sio
preconcei tuosos com as pessoas, por nenhuma causa (raga inferior, credo idiota, nada). Nem os tratam
mal por motivos especificos, mas para as pessoas que sao higiénicas e ndo se misturam com porcaria.”

2. “Adolf Hitler Lovers’ que tem por descricdo: “We love Adolf Hitler and his path to glory” (“Nés
amamos Adolf Hitler e seu tragjeto paraagloria’).

3. “Coisasqueodeio: preto eracista’ que tem por descricdo: “ Se tem uma coisa que eu odeio € Preto e
Racista Todos sdo uns filhos da puta.”

4. “SOU RACISTA” que tem por descricdo: “ Sou racistasim, e dai?’ Tenho meus pré conceitos como
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todo mundo, s6 que eu assumo! N&o é por lei que se acaba com o racismo!”.

5. “Forca Branca’ que tem por descricdo: “*** ForcaBranca*** COMUNIDADE ATIVISTA -O
objetivo dessa comunidade € promover aforca dos brancos presentes no orkut! S6 fica preocupado com
anossa unido quem tem medo de se julgar inferior!!! — Aqui ndo teremos papo furado! Divulguem site
pro — brancos, livros, musicas e noticias que sgjam do interesse dos demais membros” (...)"

6. “Orgulho Branco” que tem por descricdo: “ Esta Comunidade é destinada a preservar o orgulho de ser
branco. Se voceé ficalouco quando vé expressdes do tipo 100% NEGRO; bandas com nomes como Raca
Negra, SO Preto sem Preconceito; dias comemorativos como Dia da Consciéncia Negra; discussdes
sobre como exibir sua beleza negra; cotas para negros; etc.; Se vocé fica mais louco ainda ao perceber
gue ndo tem o mesmo direito de manifestar-se em relacdo a sua raga sem ser preconceituoso, racistae
nazista junte-se a nés e lute contra o movimento de pressdo pelavergonhabranca(...)".

7. “Nazismo Debates’ que tem por descricdo: “ Essa comunidade tem como objetivo discutir as verdades
sobre o0 nazismo durante a segunda guerramundial e apoiamos o mov. Nacional socialista brasileiro”.

E o relatorio.
DECIDO.
Rejeito adenuncia

A denunciateve origem na representacdo apresentada ao Gaeco pelo Deputado Estadual Sebastido
Arcanjo, que por suavez juntou documentos em doze folhas impressas.

Com arepresentacdo, o Ministério Publico expediu portaria na qual consta que ha necessidade de
apuracdo direta pelo Ministério Publico e instaura o procedimento administrativo crimina para apuracéo
dosfatos.

A apuracdo realizada pelo Ministério Publico e que consta dos autos restringiu-se a oitiva de uma
pessoa, que pela qualificacdo seria menor de vinte e um anos.

Deinicio cabe fixar se cabia ao Ministério Publico este ato de investigagéo.

N&o se trata de quest&o de menor relevancia neste momento processual, porgue o que esta na verdade em
risco € a questéo de se emprestar efetividade ao cumprimento e observancia dos Direitos e Garantias
Fundamentais do cidad&o.

O entendimento agasalhado até o momento e ha muitas décadas pelo Supremo Tribunal Federal é que o
Ministério PUblico ndo possui poderes investigatorios penais.

O Constituinte de 1988 realizou grandes alteracdes no nosso sistema, estabel ecendo principios, mudando
atribuicoes, redefinindo funcdes, definindo os poderes, as competéncias, procurando construir um novo
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pais, sob as luzes do Estado Democrético de Direito. Uma das inovagtes diz respeito ao papel do
Ministério Publico na nova ordem que se instalou. Outra, de grande magnitude, refere-se aos Direitos e
Garantias Fundamentais, fruto do trabalho de milhares de cidadéos que sempre estiveram a frente da luta
pelos direitos humanos. Téo forte e necessario que parcela destes direitos foram relacionados no artigo
5° da Constituicdo Federal, conhecida como Constituicdo cidada.

Em obediéncia aos principios garantidores estabel ecidos na Constituicéo € impossivel aceitar ainicial,
nos termos propostos, ressaltando que a andlise ndo pode fugir da nossa Constituicdo e usar como
pardmetro experiéncias européias ou de outros paises, que ndo possuem a mesma estrutura sistémica da
Justica Brasileira.

Este tema ndo € novo no Supremo Tribunal Federal, como ja anotado. Em 2003 o temaveio atona
novamente e o Presidente da Corte, ministro Nelson Jobim, ao relatar um processo gue teve deciséo
unanime, fez registrar que ndo havia novidade sobre a matéria e que o Ministério Publico ndo tinha
legitimidade pararealizar diretamente as investigaces. Destacou que na Assembléia Constituinte a
guestéo foi apresentada e o Constituinte rgjeitou as emendas 945, 424, 1.025, 2.905, 20.524, 24.266 e
30.513, que, de um modo geral, davam ao Ministério Publico a supervisdo, a avocacdo da investigagdo
criminal. Posteriormente, alguns deputados tentaram rechacar o sistema adotado e apresentaram
propostas de emenda constitucional, em 1995 e 1997. Em 1999, um senador também apresentou
proposta de ateracdo constitucional, restando claro que a atual ordem constitucional ndo deu poderes
investigatorios criminais ao Ministério Publico.

A questdo deve ser analisada sob a ética constitucional dos direitos e garantias fundamentais da qual
também faz parte a reparticéo de atribuicdes do sistema de administracdo de Justica, que envolve Poder
Judiciario, Ministério Publico, Policias, Defensoria Piblica, Advogados e Cidadéos, cada qual com suas
atribuicdes, sem possibilidade de invadir os espacos delineados pela Constitui¢éo e ao mesmo tempo
criando formas de controle muito especificas.

A Constituicéo Federal estabelece no artigo 129 as nove fungdes institucionais do Ministério Publico.
Determina que a ele compete a propositura da acéo penal e da acéo civil publica, aprimeirade forma
privativa. Acrescenta que lhe cabe a promoc&o do inquérito civil, mas ndo do inquérito criminal; ao
revés, impos restricdo ao afirmar no inciso VIl que em matéria penal compete ao Ministério Publico
requisitar diligéncias investigatorias e ainstauracéo de inquérito policial.

Ainda, a Constituicao, relaciona os 6rgdos pel os quais a seguranca publica deve ser realizada.
Expressamente atribui a policiacivil e federa a apuracéo das infragdes penais. Ha casos de
deslocamento, mas somente mediante previsdo constitucional, em carater excepcional, de forma
exXpressa, Como nos casos das comissdes parlamentares de inquérito e dos delitos praticados por
magistrados ou membros do Ministério Publico.
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O sistema de justica penal adotado em nossa Constitui¢cdo determina que cabe a policiainvestigar, ao
Ministério Publico propor a acéo penal, aos Advogados e Defensores Publicos realizar a orientacéo
juridica e a defesa dos investigados e denunciados e ao Judiciario garantir os direitos de todos os
cidaddos e julgar. O imprescindivel equilibrio amejado pelo Constituinte € a marca deste sistema e
gual quer alteracéo nas funcdes modificara o peso dos pratos da balanca.

E falsaaafirmativa que o Ministério PUblico ndo ter&instrumentos para exercer a sua atribuicéo, pois
ele atua em todos os inquéritos, requisita as diligéncias que entende necessarias para apuracdo dos fatos,
pode propor medidas cautelares judiciais penais. Ainda, deve exercer o controle externo da policia, como
ordena a Constituicéo e fazer uso de acdo de natureza civil para atuacéo eficiente. Logo, instrumentos
estdo disponiveis na nossa ordem normativa, basta usa-los.

O STF ha muito tempo aponta que falta legitimacdo ao Ministério Publico, que incompreensivelmente
continua ainsistir nesta possibilidade, colocando em risco, a credibilidade que ainda resta em algumas
instituicdes. Sabemos que a acdo penal proposta pelo Ministério Plblico com este suporte investigatério
esta fadada ao insucesso com consequiéncias danosas para a sociedade.

A Constituicéo Federal estabeleceu a garantia fundamental do devido processo legal e as determinagdes
das funcdes e poderes integram o niicleo desta garantia. A finalidade do processo penal é ser instrumento
garantidor, pois delimita aintervencéo do Estado em relacéo ao estatuto da liberdade dos homens. O
argumento de cunho utilitarista no sentido de que o interesse do Estado deve sobrepor ao interesse
individual deve ser vigorosamente rejeitado.

O interesse social reside na preservacdo daidéade direitos. Como ensina Ronald Dworkin na obra
“Levando os Direitos a Sério” , Editora Martins Fontes/2002: “ Os supostos ganhos resultantes do
respeito alei sdo meros ganhos utilitaristas. N&o haveria sentido algum em alardear nosso respeito pelos
direitos individuais, a menos que isso envolvesse algum sacrificio. E, este sacrificio deve ser o de
renunciar a quaisguer beneficios marginais que nosso pais possa Vvir a obter, caso ignore esses direitos,
guando eles se mostrarem inconvenientes. Assim, o beneficio geral ndo pode ser uma boa razéo paraa
restricdo dos direitos, mesmo quando o beneficio em questdo for um elevado respeito pelale”.

Logo, somente pode haver conflito de direitos individuais contra direitos individuais e quando se usaa
expressao de direitos no seu sentido “forte” estd a se criar um casulo no qual o Estado, em hipotese
alguma pode penetrar. A garantia € umalimitac&o do Estado para protecéo do cidad&o, cria-se um casulo
impenetravel, as garantias fundamentais, que tém por base os postulados iluministas, que ndo podem ser
soterrados.

H4, evidentemente, um jogo de interesses atras de cada processo em curso, mas nao se pode admitir o
descumprimento da ordem constitucional. A sociedade ndo pode, sob qualquer pretexto, arcar com o
Onus de perder direitos fundamentais, pois este ato nada mais é que o rompimento do Estado
Democrético de Direito sem o uso de armas.
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Diante destas consideracdes, forgoso reconhecer que o ato praticado pelo Ministério Pablico, de oitiva
de uma pessoa, que foi a denunciada, ndo pode permanecer Nos autos, razéo pela determino que sga
desentranhado e permaneca em cartorio.

Afastada a declaracéo referida, resta o meio informativo apresentado, qual seja arepresentacéo do
deputado, com as folhas que o0 acompanharam para que se faga 0 juizo de valor limitado, nesta fase
processual.

Neste tanto, vale lembrar alicdo de Benedito Roberto Garcia Pozzer, “in” Correlacéo entre Acusacéo e
Sentenca, Ibccrim, nimero 16, acerca do conceito de acusacdo, que para o festejado autor € 0 “ato de
indicar alguém como provavel autor de fato penal relevante, para sua responsabilizacéo, em
procedimento extrajudicial ou judicial; no curso da persecucéo penal, ou no correr do processo de
execucao penal.

Em sintese: ao se convencer, pela andlise dos indicios convergentes ou outros elementos de convicgdo, o
acusador aponta o auto da conduta, com relevancia penal, buscando a futura imposi¢ao da sancéo
correspondente: ou sgja, |he imputa o delito para sua responsabilizacéo penal.

Dadefinicdo atingida, percebem-se os trés elementos que compdem a acusagao: fato de relevancia penal,
indicacéo de autoria e responsabilizacdo penal”.

E indispensavel que a dentincia venha acompanhada de um minimo de provas que demonstre a sua
viabilidade, no tocante a autoria delitiva, 0 que ndo se verifica no caso presente, pois se restringe ao
documento apresentado junto com a representacao, que tem em seu topo 0 nome do denunciado, sem
gualquer elemento de identificagéo.

O nome gue |4 consta poderia ser de qualquer pessoa, inclusive 0 meu, o que evidentemente € indicativo
gue os indicios apresentados ndo sado suficientes para apontar provavel autoria delitiva.

Diz o artigo 60. do Cédigo de Processo Penal, ao tratar do inquérito policial : Logo que tiver
conhecimento da pratica dainfracdo penal, a autoridade policial dever& V- ouvir o indiciado, com
observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo 111 do Titulo VI, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido aleitura

O artigo em referéncia sinaliza que no processo penal, dada a indisponibilidade dos direitos, busca-se a
verdade real, raz&o pela qual indica uma série de deveres da autoridade policial.

A denlincia deve ser rejeitada quando ndo acompanhada de elementos que demonstrem um dos
elementos da acusacéo: aindicagéo da autoria, com base em elementos de prova.

Neste sentido, decisdes indicadas “in” Codigo de Processo Penal e Sua Interpretacéo Jurisprudencia de
Alberto SilvaFranco e Outros, editora Revista dos Tribunais, 12 edicéo, 1999, das quais destaco:
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“A doutrina e a jurisprudénciairmanaram-se no sentido de que, para o recebimento da dendincia ou
gueixa, ndo basta a existéncia de uma peca formamente perfeita, com os requisitos exigidos pelo art. 41
da Lei adjetiva penal, mas que a mesma venha acompanhada de um minimo de provas que demonstrem
asuaviabilidade. Sem tal elemento probatdrio idéneo ndo se pode aquilatar a existéncia ou ndo do
fumus boni jaris, cujo exame também deve ser feito (TACRIM-SP-Rec. Rel. Camargo Aranha RT
499/369)".

Como se verifica, ainicial ndo veio acompanhada de peca informativa que pudesse servir de suporte
paraindicacdo da autoria.

Isto posto, rejeito a dendncia proposta contra LEONARDO VIANA DA SILVA, o que fago com
fundamento no artigo 43, inciso |11, do Codigo de Processo Penal.

Determino ainstauracado de inquérito policial.

Extraia-se copiaintegral do processo (capa a capa), afora as declaracdes, que devem ser desentranhadas.
Encaminhe-se para a policia civil, a quem compete todas as diligéncia de investigacéo cabiveis, pois ha
indicios de prética de crime.

Registro que a autoridade policial deverd nomear curador, caso a pessoa a ser inquirida seja menor de
vinte e um anos.

Determino que a autoridade policial tome as providéncias necessarias para a retirada das seguintes
comunidades do site conhecido como Orkut: @) Racista ndo Higiénico; b) Coisasgueodeio: preto e
racista; ¢) Sou Racista; pois os documentos juntados indicam que a medida € necesséria para garantir um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, que € a dignidade humana.

P.R.I.C.

S&0 Paulo, 01 de julho de 2005.
Kenarik Boujikian Felippe
Juizade Direito

Date Created
06/07/2005
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