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Vistos.

. qualificado nos autos, esta sendo

acusado da pratica do crime previsto no artigo 20, §2°, da Lei n° 7.716/1989.

Segundo consta na denuncia, no dia 09 de setembro de 2020, em local
incerto nesta Capital, , praticou e induziu a discriminagao e
preconceito de raca, sob o aspecto da homofobia, mediante publicagcdo no provedor de aplicagdo
youtube. Segundo foi apurado dos fatos, o acusado possui canal no provedor de aplicagdo

denominado youtube, com nome de usuario 7V Ledo, com cerca de 199 mil inscritos.

Consta que na data supracitada, durante o programa Amigos do Ledo - 70
anos da TV Brasileira com Sonia Abrdo, o acusado, de forma livre e consciente, fez afirmativa de

contetido homofobico que implicam na pratica e indugdo a discriminagdo e preconceito de raga.

Durante o programa, o acusado teria afirmado, in verbis:

“Eu tinha [...] ainda presenciar, onde eu guardava o carro na garagem,
beijo de lingua de dois bigode, porque tinha uma boate gay ali na frente, ndo tenho nada contra,
mas eu também vomito, sou gente, gente. (...)

Hoje em dia se quiser fazer na minha frente faz, apanha dois, mas faz”.

Na peca acusatoria, defendeu o I. Promotor de Justica que o acusado, "ao
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manifestar publicamente nojo e acrescentar que hoje em dia praticaria agressdo ao presenciar
beijo entre um casal homossexual, o acusado estaria estimulando a hostilidade e violéncia contra
o grupo LGBT+, praticando discriminag¢do penalmente tipica diante da externalizagdo de ideias
de inferiorizacdo, aversdo, nojo, segregacdo, intolerdncia e prdtica de violéncia fisica corretiva
em relagdo ao grupo LGBT+, razdo pela qual a conduta encontra subsungdo no crime de racismo.
Além do juizo valorativo de hierarquizagdo (superioridade do grupo heterossexual em relagdo ao
homossexual, na medida em que apenas este ultimo provoca nojo), exterioriza juizo de
supressdo/redugdo de direitos fundamentais do grupo alvo, ao verbalizar a ideia de que o
exercicio da liberdade fundamental de demonstragdo de corriqueiro e natural afeto publico
(beijo) implicaria em violéncia fisica, isso estaria implicando na exclusdo e segregacdo em

relagdo ao grupo LGBT+".

A dentincia foi recebida em 24 de agosto de 2021 (fls. 57/59), sendo

deferida a cessagdo provisoria do video mencionado a fls. 46/47.

O réu teve sua citag@o e intimacdo levados a efeito por hora certa nas fls.

84/85 e apresentou resposta a acusagao as fls. 90/99.

Afastadas as hipoteses de absolvicdo sumaria (fls. 112/113), foi
designada audiéncia de instrucdo, debates e julgamento para o dia 13 de junho de 2022, as

16h00min na modalidade virtual/remota (fls. 149/153).

Em audiéncia, foi ouvida uma testemunha arrolada pela Acusagdo. Ao

final o réu foi interrogado.

Em memoriais, o Ministério Publico pleiteou a condenagao, nos termos

da dentncia (fls. 195/219).

A Defesa, por sua vez, requereu a absolvi¢ao do réu, por atipicidade da
conduta. Advertiu que ndo houve intencdo alguma por parte do réu de atacar publicamente a
comunidade LGBT+, ressaltando que o acusado possui uma vida pautada pelas boas agdes,
buscando inclusive defender as minorias. Observou a defesa que a fala do acusado revela apenas a

necessidade de reeducar o pensamento humano da sociedade. No mérito, observou que as falas do
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acusado ndo causaram risco social & comunidade LGBTQIA+, ressaltando que o crime é de perigo
concreto, estando a suposta frase criminosa inserida em intervalo de tempo de 11 segundos, em
uma entrevista que durou mais de 40 minutos. No mais, defendeu a auséncia de dolo na acdo.

Diante disso, asseverou novamente para a absolvicdo do acusado (fls. 228/239).

E o relatorio.

Fundamento e decido.

A pretensdo punitiva estatal ¢ procedente.

A materialidade e autoria do crime imputado ao réu foram provadas
pelos documentos dispostos nos autos nas fls. 04/22 direcionados ao Grupo Especial de Combate
aos Crimes Raciais e de Intolerancia (GECRADI) pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
video gravado no canal TV Ledo para a plataforma digital youtube (Minuto 19'11 do video), pelo

video juntado na f1.03, bem como pela prova oral produzida em juizo, sob o crivo do contraditorio.

Com efeito, a testemunha jornalista William de Lucca Martinez contou
que o tema o tocou muito como homem gay. O depoente costuma receber informagdes por redes
sociais sobre situagoes desrespeitosas. Afirma que a fala do réu incentiva a violéncia LGBT.
Defende que a construcao do pensamento positivo ou destrutivo se d4 diariamente. Entdo, ao ouvir
a fala do réu, optou por fazer uma representacdo. Assistiu o programa inteiro. Acredita que nao
houve uma edicdo da fala. Nao se recorda o contexto, mas sabe que o acusado disse que caso visse
dois homens bigodudos, iria agredi-los. Nao se recorda o tempo total da entrevista. Nao sabe em
que contexto surgiu esta fala. Foi um tnico momento em que o tema foi citado. Nao tem

conhecimento de outros episodios. Pelo que se recorda foi uma situagdo pontual.

O réu Gilberto de Barros Filho confirmou sua fala, mas negou a
acusacdo. Afirma que estd muito constrangido com essa situagdo, pois sempre usou sua arte ou
oficio para melhorar o pais. Pelo seu sangue italiano ele costuma falar muito. Sempre busca
apresentar pessoas que produzem o bem para a sociedade. Relata que no programa estava
comemorando os 70 anos da televisdo brasileira. Jamais teve a inten¢do de incitar a violéncia.
Relata que a fala refere-se a um episoddio por ele assistido quando tinha 26 anos. Observou ser

caipira do interior e tudo era um tabu na época. Disse que tudo o que foi falado ndo era com
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intencdo de prejudicar. Afirma que ndo quis identificar género. A reagdo seria a mesma
independente do género. A entrevista durou 59 minutos, sendo apensa sobre televisdo. Durante sua
trajetoria, sempre convidou diferentes pessoas para participarem de seu programa. Inclusive a
moga transexual que fez o papel de Jesus na Parada Gay, foi ao seu programa e recebeu o apoio do
interrogando. Apresentou programas incentivando a comunidade LGBT+. Nada do que aconteceu
naquele programa o representa. Sua expressao foi errada e esta arrependido. Nao possui processos
criminais. Em relagdo a sua fala, contou ter guardado o carro na garagem e saido; atravessou a rua
com medo, entdo viu uma pessoa de calca abaixada; um mogo estava abaixado e o outro em pé.

Entdo o que estava abaixado se levou, percebendo o depoente que dois homens faziam sexo na rua.

Essa é, em sintese, a prova oral colhida.

Como se verifica, o conjunto probatorio ¢é suficiente para

fundamentar a condenacio do réu.

A Constituigdo da Republica, no art. 5°, XLII e XLI, determina que a
pratica do racismo constitui crime inafiang¢avel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei, e a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria aos direitos e garantias

fundamentais.

A Lei 7716/89, no art. 20, ao definir os crimes de preconceito, tipifica a
conduta de praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido

ou procedéncia nacional.

O Supremo Tribunal Federal, em setembro de 2003, ao julgar o
conhecido “Caso Ellwanger”, ja reconheceu a inexisténcia da subdivisdo entre seres humanos em
raca, na medida em que todos se qualificam como espécie humana. Em relagdo a raga e racismo,
reconheceu-se que a “divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de conteudo
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a
discriminagdo e o preconceito segregacionista”. Concluiu-se que o antissemitismo € expressao de
racismo, para condenar o editor Ellwanger como incurso no crime de racismo em razdo da
divulgacdo de ideias de desqualificagdo/marginalizacdo em relacdo ao povo judeu (STF, HC

82424/ RS, DJ 17/09/2003).
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Em junho de 2019, na ADO 26, novamente o Supremo Tribunal Federal
se manifestou acerca do conteido do termo racismo, dessa vez especificamente em relacdo aos
atos de homofobia e/ou transfobia. Reafirmou-se que o conceito de racismo, compreendido em sua
dimensdo social, de modo abrangente, como deve ser, abarcando ndo so6 aspectos bioldgicos ou
fenotipicos, mas também destinado a protecdo de MINORIAS, as quais sofrem com preconceito e

desigualdade.

Aplicou-se interpretacdo conforme para determinar que as condutas
homofo6bicas e transfobicas traduzem expressdo de racismo, ajustando-se, mediante adequacgdo

tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo delineados na Lei 7716/89.

Segundo a ementa da ADO 26, julgada pelo Tribunal Pleno e que teve

como Relator o Ministro Celso de Mello:

"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO —
EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E DEMAIS
INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS AOS SEUS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO
TEMPORAL NECESSARIO A IMPLEMENTACAO DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
DE CRIMINALIZACAQ INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF. art. 5° incisos
XLI e XLII) — A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS,
EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO — A SITUACAO
DE INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE DIPLOMAS LEGISLATIVOS
NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA
ORIENTACAO SEXUAL OU DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA — A QUESTAO DA
“IDEOLOGIA DE GENERO” — SOLUCOES POSSIVEIS PARA A COLMATACAO DO ESTADO
DE MORA INCONSTITUCIONAL: (A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL
QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B) ENQUADRAMENTO
IMEDIATO DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE
TRANSFOBIA, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE COM
EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA _“IN _MALAM PARTEM”). NO CONCEITO
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DE RACISMO PREVISTO NA LEIN°7.716/89 — INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM
SEDE DE PROCESSO DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DE
PEDIDO DE INDOLE CONDENATORIA FUNDADO EM ALEGADA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO, EIS QUE, EM ACOES CONSTITUCIONAIS DE PERFIL OBJETIVO,
NAO SE DISCUTEM  SITUACOES INDIVIDUAIS OU INTERESSES SUBJETIVOS -
IMPOSSIBILIDADE ~ JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO  TRIBUNAL
FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL, TIPIFICAR DELITOS E COMINAR
SANCOES DE DIREITO PENAL, EIS QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A CLAUSULA
DE RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL (CF, art. 5, inciso XXXIX) —
CONSIDERACOES ~EM  TORNO  DOS  REGISTROS  HISTORICOS E  DAS
PRATICAS SOCIAIS CONTEMPORANEAS ~ QUE ~ REVELAM O TRATAMENTO
PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO DISPENSADO A
VIVENCIA HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS: “O AMOR QUE NAO OUSA DIZER O SEU
NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO LOVES”, PUBLICADO EM “THE
CHAMELEON”, 1894, VERSO ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR WILDE) — A
VIOLENCIA CONTRA INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ OU “A BANALIDADE DO
MAL HOMOFOBICO E TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI): UMA
INACEITAVEL (E CRUEL) REALIDADE CONTEMPORANEA — O PODER JUDICIARIO,
EM SUA ATIVIDADE HERMENEUTICA, HA DE TORNAR EFETIVA A REACAO DO
ESTADO NA PREVENCAO E REPRESSAO AOS ATOS DE PRECONCEITO OU DE
DISCRIMINACAO _ PRATICADOS — CONTRA _ PESSOAS  INTEGRANTES DE
GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS — A QUESTAO DA INTOLERANCIA, NOTADAMENTE
QUANDO DIRIGIDA CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A INADMISSIBILIDADE DO
DISCURSO DE ODIO (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO
13, § 59 — A NOCAO DE TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCA E O
RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS
POVOS — LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A HOMOTRANSFOBIA: CONVIVIO
CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O DEVER ESTATAL DE REPRIMIR
PRATICAS ILICITAS CONTRA MEMBROS INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A
LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE RELIGIOSA, DE
PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E
CONCERNENTES RITOS LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO (ADI 2.566/DF,
Red. p/ o acérdao Min. EDSON FACHIN), SEM QUAISQUER RESTRICOES OU INDEVIDAS
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INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO — REPUBLICA E LAICIDADE ESTATAL: A
QUESTAO DA NEUTRALIDADE AXIOLOGICA DO PODER PUBLICO EM MATERIA
RELIGIOSA — O CARATER HISTORICO DO DECRETO N° 119-A, DE 07/01/1890, EDITADO
PELO GOVERNO PROVISORIO DA REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO
POR RUY BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES RIBEIRO - DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL, ~ PROTECAO DOS  GRUPOS VULNERAVEIS E  FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO
DE SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL — A BUSCA DA FELICIDADE COMO DERIVACAO
CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA — UMA OBSERVACAO FINAL: O SIGNIFICADO DA DEFESA DA
CONSTITUICAO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA
EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E EFEITO VINCULANTE —
APROVACAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES
PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO CELSO DE MELLO. PRATICAS HOMOFOBICAS E
TRANSFOBICAS CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE REPRESSAO PENAL,
POR EFEITO DE MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO (CF, ART. 5°
INCISOS XLI E XLII), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA DIMENSAO
SOCIAL — Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢cdo da
Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo
odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade
de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na
Lein®7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”).
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS NEM SOFRER QUAISQUER RESTRICOES DE
ORDEM  JURIDICA POR MOTIVO  DE SUA ORIENTACAO SEXUAL ou
EM RAZAO DE SUA IDENTIDADE DE GENERO — Os integrantes do grupo LGBTI+, como
qualquer outra pessoa, nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual capacidade de
autodeterminag¢do quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e amorosa, especialmente
no que concerne d sua vivéncia homoerotica. Ninguém, sob a égide de uma ordem democrdtica

Justa, pode ser privado de seus direitos (entre os quais o direito a busca da felicidade e o direito a
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igualdade de tratamento que a Constitui¢do e as leis da Republica dispensam as pessoas em
geral) ou sofrer qualquer restrigdo em sua esfera juridica em razdo de sua orientagdo sexual ou
de sua identidade de género! Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse da cidadania
plena e o integral respeito tanto a sua condi¢cdo quanto as suas escolhas pessoais pode significar,
nestes tempos em que as liberdades fundamentais das pessoas sofrem ataques por parte de mentes
sombrias e retrogradas, a diferenca essencial entre civilizacdo e barbarie. AS
VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O RACISMO, OUE
NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE FENOTIPICOS, CONSTITUI
MANIFESTACAO DE PODER QUE, AO BUSCAR JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE,
OBJETIVA VIABILIZAR A DOMINACAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE
INTEGRANTES DE GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A COMUNIDADE LGBTI+),
FAZENDO INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO,
SITUACAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE NATUREZA

JURIDICO-SOCIAL — O conceito de racismo, compreendido em sua dimensio social, projeta-

se para_aléem de aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto

manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole historico-cultural motivada pelo objetivo

de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideologico, a dominacdo politica, a

subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por

integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicdo

de _hegemonia _em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,

degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em _consequéncia de

odiosa inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusio
do sistema geral de protecdo do direito. COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL ENTRE A
REPRESSAO PENAL A HOMOTRANSFOBIA E A INTANGIBILIDADE DO PLENO EXERCICIO
DA LIBERDADE RELIGIOSA — A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanga nem

restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos
mugulmanos e lideres ou celebrantes das religioes afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o
direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, o seu pensamento e de externar suas convic¢oes de acordo com o que se contiver em seus
livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orienta¢do doutrinaria e/ou
teologica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,

independentemente do espago, publico ou privado, de sua atuagdo individual ou coletiva, desde
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que tais manifestagoes ndo configurem discurso de odio, assim entendidas aquelas exteriorizagoes
que incitem a discriminagcdo, a  hostilidade ou a violéncia contra pessoas
em razdo de sua orientagdo  sexual — ou  de sua identidade de  género. = TOLERANCIA
COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA” E O RESPEITO PELA DIVERSIDADE
DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR
REVESTIR-SE DE CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS QUE
CAUSEM PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO
OU QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE CORRENTES MAJORITARIAS
OU HEGEMONICAS EM UMA DADA COLETIVIDADE — As ideias, nestas compreendidas as
mensagens, inclusive as pregacgdes de cunho religioso, podem ser fecundas, libertadoras,
transformadoras ou, até mesmo, revoluciondrias e subversivas, provocando mudangas, superando
imobilismos e rompendo paradigmas até entdo estabelecidos nas formagoes sociais. O verdadeiro
sentido da protecdo constitucional a liberdade de expressdo consiste ndo apenas em garantir o
direito daqueles que pensam como nds, mas, igualmente, em proteger o direito dos que sustentam
ideias (mesmo que se cuide de ideias ou de manifestacoes religiosas) que causem discorddncia ou
que provoquem, até mesmo, o repudio por parte da maioria existente em uma dada coletividade.
O caso “United States v. Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre voto vencido (“dissenting
opinion”) do Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR.. E por isso que se impde construir
espacos de liberdade, em tudo compativeis com o sentido democratico que anima nossas
institui¢oes politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento — e, particularmente, o
pensamento religioso — ndo seja reprimido e, o que se mostra fundamental, para que as ideias,
especialmente as de natureza confessional, possam florescer, sem indevidas restri¢oes, em um
ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes, legitime a instauragdo
do dissenso e viabilize, pelo conteudo argumentativo do discurso fundado em convic¢oes
antagonicas, a concretizacdo de valores essenciais a configura¢do do Estado Democrdtico de
Direito: o respeito ao pluralismo e a tolerdncia. — O discurso de odio, assim entendidas aquelas
exteriorizagoes e manifestagoes que incitem a discriminagdo, que estimulem a hostilidade ou que
provoquem a violéncia (fisica ou moral) contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou
de sua identidade de género, ndo encontra amparo na liberdade constitucional de expressdo nem
na Convengdo Americana de Direitos Humanos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o repele. A
QUESTAO DA OMISSAO NORMATIVA E DA SUPERACAO TEMPORAL IRRAZOAVEL NA
IMPLEMENTACAO DE ORDENS CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A
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INSTRUMENTALIDADE DA ACAO DIRETA POR OMISSAO NA COLMATACAO E
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA,
POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO A omissdo do Estado — que deixa de
cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢cdo ditada pelo texto constitucional (como
aquela que deriva do art. 5° XLI e XLII, de nossa Lei Fundamental) — qualifica-se como
comportamento revestido de intensa gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados da Lei Fundamental. Doutrina. Precedentes (ADI 1.458- -MC/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). — Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constitui¢do sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que a promulgar
com o intuito de apenas executd-la com o proposito subalterno de tornd-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos governantes ou de grupos majoritdrios,
em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos ou, muitas vezes, em frontal desrespeito aos
direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a situagoes de vulnerabilidade. — A agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, nesse contexto, tem por objetivo provocar legitima
reagdo jurisdicional que, expressamente autorizada e atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela
propria Carta Politica, destina-se a impedir o desprestigio da Lei Fundamental, a neutralizar
gestos de desprezo pela Constitui¢do, a outorgar prote¢do a principios, direitos e garantias nela
proclamados e a obstar, por extremamente grave, a erosdo da consciéncia constitucional.

Doutrina. Precedentes do STF" — grifos meus.

No caso dos autos, GILBERTO BARROS FILHO, por meio de seu
canal no provedor de aplicacdo denominado youtube, com nome de usuério 7V Ledo, com cerca de

199 mil inscritos, afirmou publicamente, in verbis:

“Eu tinha [...] ainda presenciar, onde eu guardava o carro na garagem,

beijo de lingua de dois bigode, porque tinha uma boate gay ali na frente, ndo tenho nada contra,

mas eu também vomito, sou gente, gente. (...)

Hoje em dia se quiser fazer na minha frente faz, apanha dois, mas faz’.

- grifos meus

Por meio destas frase, notoriamente o acusado praticou e induziu a
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discriminacdo e preconceito em razdo da orientagdo sexual, fazendo uso de um discurso de odio.

Como brilhantemente explicou o 1. Promotor de Justica: "4 partir dessas
premissas, fundamentalmente, a discriminag¢do tem relevancia juridica e penal quando ocasiona
(1) distin¢do de determinado grupo de pessoas unidos por tragos em comum (2) com a finalidade
de embaracar ou impedir o uso ou gozo de direitos subjetivos fundamentais. As falas do
denunciando sdo homofobicas na medida em que seleciona grupo de pessoas com caracteristicas
comuns. (“‘dois bigode, por que tinha uma boate gay ali na frente”) e externa, de forma clara e
expressa, reprovagdo ao gesto de afeto presenciado (beijo de lingua de dois bigodes [...] mas eu
também vomito, sou gente, gente.”) e que homossexuais ndo devem se beijar em publico,
impedidos, portanto, de ocupar o espac¢o publico nas mesmas condig¢oes que as demais parcelas
da populacdo. Coroando o dolo de discriminar homossexuais, incita sejam punidos com violéncia,

dizendo: “hoje em dia se quiser fazer na minha frente faz, apanha os dois, mas faz” (fls. 206/207).

Ainda que negado, certo o dolo do acusado diante da agressividade das
palavras aplicadas, as quais discriminaram os homossexuais especialmente diante do uso da
palavra "nojo", sendo instigada a viol€ncia, como forma de repreensdo a escolha sexual. Além
disso, a fala, por si s6 atingiu a comunidade LGTB+, ndo sendo o caso de reconhecer a auséncia

do perigo concreto.

Portanto, a manifestagdo verbal do acusado ajusta-se a pratica e indugao
da discriminacdo e preconceito em razao da orientagao sexual, ndo havendo falar-se em liberdade

de expressdao na medida em que esta ndao abarca o discurso de 6dio.
Por fim, observo que o crime foi praticado pelo meio de comunicagdo
YouTube, facilitando a divulgacdo, aplica-se o §2° do artigo 20 da Lei 7.716/1989, tendo em vista

que a conta do acusado conta com 207 mil inscritos.

Apurada a responsabilidade e atento aos critérios dos artigos 59 e 68 do

Codigo Penal, passo a dosimetria da pena.

Na primeira fase, atenta as circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal,

observo que ndo ha razdo para fixar a pena acima do minimo legal, especialmente em razdo da
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primariedade do réu (fls. 59), assim, inicia a pena em 2 anos de reclusdo e pagamento de 10 dias-
multa. Na segunda fase, inexistem circunstancias agravantes ou atenuantes a serem consideradas.
Na terceira fase, do mesmo modo, ausentes causas de aumento ou diminui¢do de pena, razdo pela
qual torno definitiva a pena no patamar de 02 (dois) anos de reclusiao e o pagamento de 10 (dez)

dias-multa.

Levando em consideragdo a pena aplicada, o fato de que a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado e os motivos indicam que
substitui¢do € suficiente para a repressdo e prevencdo do crime e, ainda, que se trata de medida
socialmente recomendavel, nos termos do artigo 44 do Cddigo Penal, substituo a pena por duas
penas restritivas de direitos, consistente em Prestacdo de Servigos 2 Comunidade ¢ de Prestacao
Pecuniaria, pelo mesmo prazo da pena privativa de liberdade fixada, sendo aquela consistente em
tarefas gratuitas a serem desenvolvidas, pelo prazo a ser estipulado em audiéncia, junto a uma das
entidades enumeradas no paragrafo 2°, do citado artigo, em local a ser designado pelo Juizo da
Execucdo, devendo ser cumprida a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenagdo, que sera
distribuida e fiscalizada, de modo a nao prejudicar a jornada de trabalho do condenado e, esta, no
pagamento do valor de 5 (cinco) salario minimo vigente a época do fato delituoso, para ser
convertido na aquisicdo de cestas basicas a serem entregues a entidades publicas ou privadas em

funcionamento neste Municipio que possuam destinagdo social e atuem em prol da comunidade.

Ao Juizo da Execugdo, apds o transito em julgado desta decisdo, em
audiéncia admonitdria a ser designada, cabera indicar a entidade beneficiada com a prestagdo de
servicos, a qual devera ser comunicada a respeito, através de seu Representante, com remessa de
copia da presente sentenga, incumbindo-lhe encaminhar mensalmente relatério circunstanciado,
bem como a qualquer tempo, comunicar sobre a auséncia ou falta disciplinar do condenado,
consoante disposto pelo artigo 150, da Lei n° 7.210/84. Devera, ainda, ser cientificado que o
condenado ¢ facultado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (artigo 55, do Codigo Penal),
sendo que, nunca inferior & metade da pena privativa de liberdade fixada ou restante. Da mesma
forma, cabera ao Juizo da Execugdo, indicar a entidade beneficiada com a prestagdo pecuniaria

(cestas basicas).

Em caso de descumprimento da pena restritiva de direitos imposta, fixo

para ambas, o regime inicial aberto para o cumprimento da reprimenda corporal, nos termos do
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artigo 33, § 2°, “c”, do Codigo Penal.

Considerada a auséncia de informagdes a respeito da situagdo econdmica
do acusado, que esta preso, estabeleco o valor unitario do dia-multa no minimo legal de 1/5 (um

quinto) do salario minimo vigente na época do fato, corrigido monetariamente desde ento.

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE a pretensdo acusatoria, para
condenar pela pratica do crime previsto no artigo 20, §2°, da Lei
n°® 7.716/1989, a pena de 02 (dois) ano de reclusio, a ser cumprida em regime inicial aberto, e ao
pagamento de 10 (dez) dias-multa, arbitrados, unitariamente, em 1/5 (um quinto) do salério

minimo vigente. Fica a pena privativa de liberdade substituida por duas penas restritiva de

direitos, nos moldes acima estabelecidos.

Tendo em vista que o réu respondeu solto por este processo, e nao
havendo nos autos altera¢do da situagdo fatico-juridica que o permitiu, concedo a ele o direito ao

recurso em liberdade.

Porque ausente prova concreta do prejuizo, deixo de estabelecer valor

minimo de reparagao civil (art. 387, IV, do CPP).

Com o transito em julgado, expega-se guia para execucdo definitiva;
verifique-se se ha fianca para abatimento da pena de multa imposta, nos termos do art. 336 do
Codigo de Processo Penal, bem como da taxa judiciaria. Caso ndo haja fianca ou o valor seja
insuficiente, intime-se o(s) réu(s) para pagamento da taxa judicidria no prazo de 60 dias, bem
como disponibilize-se a certiddo da sentenca ao Ministério Publico, certificando-se nos autos. Na
hipotese de aplicacdo de pena de multa isolada, cumpra-se o disposto no item 479-A das NSCGJ.
Oficie-se ao Instituto de Identificacdo (IIRGD) e ao TRE/SP, tendo em vista o disposto no art. 15,

111, da Constituicao Federal.
Condeno a acusada ao pagamento das custas, no valor equivalente a 100

UFESP's, nos termos do artigo 4°, inciso 11, item 5, § 9°, alinea “a” da Lei n° 11.608, de 29 de
dezembro de 2003.
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P.R.I.C.

Sdo Paulo, 12 de agosto de 2022.

DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOS TERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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