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RESUMO

O direito a liberdade de expressdo é constitucionalmente garantido no regime democratico
brasileiro. Contudo, este direito ndo é absoluto: ele encontra limites de ordem ética e juridica.
Os limites da liberdade de expressdo sdo evidenciados quando aplicamos o principio da
proporcionalidade e ponderagdo com outros direitos previstos em nosso ordenamento a luz do
caso concreto. A relativizacdo da liberdade de expressao no julgamento do HC 82.424/RS foi
uma grande mudanca de paradigma na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e um caso
de suma importancia simboélica no campo dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The right to freedom of expression is constitutionally guaranteed in the Brazilian democratic
polity. However, this right is not absolute: it finds limits of ethics and law. The limits of freedom
of expression are evident when we apply the principle of proportionality and balance with other
rights provided for in our legal system in the light of the case. The relativization of freedom of
expression in the judgment of HC 82,424 / RS has been a major paradigm shift in the
jurisprudence of the Supreme Court and a case of great symbolic importance in the fundamental
rights field.
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Os Limites da Liberdade de Expressdo: Analise do HC 82.424/RS

INTRODUCAO

O presente artigo se dispde a discutir o caso da publicacdo de livros antissemitas por
Siegfried Elwanger, tendo como alvo os judeus, apresentando dois grandes vértices de debate:
se a conduta do autor configura discriminacdo e, por conseguinte, o crime de racismo perante
0 povo judeu; e, em segundo lugar, na ponderacdo entre o direito a liberdade de expressao e o
principio da dignidade da pessoa humana, qual é o resultado admitido no julgamento e qual € a

resposta que este artigo procura oferecer.

E inegavel que o julgamento do Habeas Corpus 82.424 foi uma grande mudanca de
paradigma na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pois marcou a mudanca de
entendimento da Corte sobre a ponderacgdo de principios e, principalmente, sobre o conceito de
racismo e os limites da liberdade de expresséo.

O antissemitismo é um termo construido e difundido principalmente durante o século
XX, representando o ressentimento contra o0 povo judeu, e se refere a préaticas de afirmacao e
perpetuacdo de um estigma historico sobre 0s judeus como grupo estranho, hostil e indesejavel

e, infelizmente, perpetuados por uma parcela da populacgéo.

Neste periodo, a opressdo e o exterminio vividos pelo povo judeu estdo em discussao
no julgamento do Habeas Corpus 82.424/RS, em que foram considerados os sofrimentos,
humilhac¢des, quantidade de vidas perdidas e de valores ameacados em nome da supremacia

ariana assim defendida por Adolf Hitler.

O julgamento foi além, e provocou reflexdo sobre os limites da liberdade de expressao
e sua ponderacdo com os valores, principios e direitos conquistados historicamente pela
sociedade mundial e brasileira e constitucionalmente garantidos, conforme sera discutido no

presente trabalho.

Na primeira parte, analisaremos o contexto social do caso, incluindo o autor, ora
paciente, os elementos processuais desde a denuncia até o julgamento perante o Superior
Tribunal de Justica. Na segunda parte, analisaremos especificamente o julgamento perante o
Superior Tribunal Federal, os argumentos invocados pela defesa e acusacdo e também quais
deles foram debatidos pelos ministros e, ao fim, a analise da decisdo final. Na terceira e Gltima
parte visamos refletir de forma sucinta sobre os efeitos da jurisprudéncia simbolica provocados

pelo julgamento do entdo Habeas Corpus.
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1. O CASO ELWANGER

Siegfried Elwanger, nascido em 1928 no estado de Rio Grande do Sul, foi um escritor e
socio da “Revisdao Editora Ltda.”: editou, vendeu e publicou obras anti-semitas tais como “O
Judeu Internacional”, de Henry Ford, 22 reedi¢do, 1989; “A Historia Secreta do Brasil”, de
Gustavo Barroso, 12 reedicdo, 1990; “Protocolos dos Sé&bios de Sido”, apostilado por Gustavo
Barroso, 42 reedicdo, 1989; “Brasil Colbnia de Banqueiros”, de Gustavo Barroso, 12 reedi¢éo;
“Hitler — Culpado ou Inocente”, de Sérgio Oliveira, 22 edicdo, 1990; “Os Conquistadores do
Mundo — Os Verdadeiros Criminosos de Guerra”, de Louis Marschalko, 32 edi¢do. Obra de sua
autoria, sob o pseudénimo S.E. Castan: “Holocausto Judeu ou Alem&o? — Nos Bastidores da

Mentira do Século”, com mais de vinte e nove edi¢des.

Siegfried é natural de Candelaria (RS) e descendente de aleméaes. Tem origem humilde,
comecou a trabalhar cedo, mas em 1980 iniciou estudos e pesquisas na area da Segunda Guerra
Mundial. Aos seus 59 anos, e trés anos ap6s o fim da ditadura militar no Brasil, fundou a
Revisdo Editora com o intuito de disseminar suas obras no Brasil, utilizando o pseuddnimo S.
E. Castan. Talvez o periodo de proximidade histérica com o regime militar explique a facilidade
de difus&o de suas ideias. Este primeiro momento de existéncia da Editora se prop0s a publicar
assuntos como 0 nacionalismo, o anti-semitismo e questionamento de fatos relacionados a

Segunda Guerra Mundial.

Nos seus livros, percebe-se que Ellwanger, na tentativa de justificar suas proposigdes,
vale-se de generalizacdes inapropriadas, objetivando atenuar a responsabilidade moral do povo
alemdo pelos atos criminosos perpetrados pelos nazistas (VIOLANTE, 2010, p. 20). A

exemplo:

Agora, porém, compreenderam os alemédes que foram explorados por uma horda de
judeus, que haviam preparado tudo para tirar enormes proveitos da miséria geral do
povo teutdnico. Onde quer que se pudesse especular com as necessidades do povo, ou
que se apresentasse ocasido de obter lucros intermediarios, seja em bancos, sociedades
de guerra, empréstimos publicos, ou em Ministérios que formulavam os gigantescos
pedidos de petrechos bélicos, 14 apareciam os judeus (CASTAN, 1987, p. 25).

Assim, sob 0 argumento de tentar ser revisionista, isto é, realizar uma revisao do ponto
de vista normalmente disseminado pela historia, Ellwanger realiza um trabalho negacionista,
ou seja, de negar a crueldade do Holocausto ou minimiza-lo, recorrendo a argumentos

discriminatorios aos judeus para buscar uma justificagdo para o exterminio desta populacéo.
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O caso judicial Ellwanger inicia-se quando, em 12 de novembro de 1991, o Ministério
Publico do estado do Rio Grande do Sul ofereceu denuncia contra Sigfried Ellwanger por ter
incorrido no crime do art. 20, caput, da Lei n® 7.716/89 como socio-dirigente e escritor da
Revisédo Editora Ltda., teria editado, distribuido e comercializado ao publico obras de contetdo

discriminatorio contra o povo judeu, de sua autoria.

Na peca acusatoria, o Ministério Publico do estado do Rio Grande do Sul requer a
condenacdo de Siegfried Ellwanger e a apreensdo de todos os exemplares existentes na sede da
Revisdo Editora e em todos os lugares que comercializassem as referidas obras. Em sede de
liminar, o Juizo da 82 VVara Criminal de Porto alegre determinou a busca e apreensao de todos

o0s exemplares.

Chama a atengdo ap0s a fase de instrugdo que, nas alegacoes finais, o Ministério Publico
pronunciou-se pela absolvicdo do réu, por falta de provas suficientes que justificassem uma
possivel condenacdo. Em 14 de junho de 1995, foi prolatada a sentenca de 1° grau, absolvendo
o réu com fulcro na prova de inexisténcia dos fatos (art. 386, I, do CPP). Entendeu-se que o réu
ndo agiu com dolo intrinseco ao tipo penal e suas a¢des ndo induziram nem incitaram a

discriminacdo racial ou étnica contra o povo judeu (VIOLANTE, 2010, p. 38).

Os assistentes de acusacdo apresentaram apelacdo a instdncia superior alegando
auséncia de motivacdo da decisdo e desvio do objeto da causa; e persistiram que a conduta de
Siegfried Ellwanger consistia no crime de racismo e discriminagdo ao povo judeu. Em 31 de
outubro de 1996, a 3% Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu
provimento aos recursos, condenando-o a dois anos de reclusdo, com sursis por quatro anos,

reconhecendo a existéncia de dolo e abuso da liberdade de manifestagdo do pensamento.

O advogado de Ellwanger recorreu ao Superior Tribunal de Justica através de habeas
corpus, alegando prescricdo da pretensdo punitiva e, portanto, extingdo da punibilidade, em
razdo de que a condenacdo a pena de 2 (dois) anos de reclusdo foi publicada 4 anos, 11 meses

e 17 dias depois do recebimento da denuncia (Ibidem, p. 42).

O primeiro habeas corpus impetrado por Ellwanger teve ordem denegada; entendeu-se
que foi utilizado meio impréprio para reexame dos termos da condenacdo do paciente, e ainda

que ndo ha que se fazer diferenciagdo entre as figuras da pratica, incitacdo ou induzimento, para
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fins de configuragdo do racismo: a mera prética, segundo o julgado, caracteriza crime formal,

de mera conduta, ndo se exigindo a realizacdo do resultado material para sua configuracéo.

O advogado do paciente insurgiu-se, por fim, via habeas corpus substitutivo de recurso
ordinério junto ao Supremo Tribunal Federal, alegando em sintese que a conduta do paciente
ndo configura tipificagdo no crime de racismo. O foco do presente trabalho pretende ser maior
sobre o julgamento e decisdo deste ultimo HC perante o Supremo Tribunal, como seré exposto

a sequir.

2. ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO HC 82.424/RS

Em dezembro de 2002, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a julgar a questdo no
pedido de Habeas Corpus n° 82.424. O advogado de Elwanger alegou que o paciente sofreu
ilicito constrangimento pela decisdo majoritaria do Superior Tribunal de Justica, o qual
confirmou a condenacdo emitida originariamente pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, em pena de dois anos de reclusio, convertida em “sursis”?.

Os argumentos da maioria dos Ministros que negaram a ordem de concessdo de
liberdade foram: d) prética inconciliavel com os principios do Estado Democrético de Direito;
e) na ponderacdo entre o direito fundamental a liberdade de expressdo (valor relativo) e o
principio da dignidade da pessoa humana (valor absoluto), este principio deve se sobressair; f)
as liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso é necessario que sejam exercidas de
maneira harménica com os demais direitos e principios fundamentais; g) o crime de racismo €

imprescritivel e inafiancavel (art. 5°, XLII, CF).

Por outro lado, os argumentos trazidos a baila pelos advogados de Ellwanger foram: a)
liberdade de expressédo do editor; b) judeu ndo seria raga e, portanto, ndo estariam albergados
pela Lei n° 7.716/89; c) s6 existe uma raca: a humana. Analisaremos as questdes invocadas a

luz do caso presente.

2 O advogado de Elwanger alegou prescrigdo da pretensdo punitiva e consequente extingdo da punibilidade, uma
vez que o paciente foi condenado a pena de dois anos de reclusdo em decisdo prolatada em 31 de outubro de 1996,
isto €, quatro anos, onze meses e dezessete dias apds o recebimento da dendncia.
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Para André Ramos Tavares, a liberdade de expressao consiste no

direito de manifestar, sob qualquer forma, ideias e informacdes de qualquer natureza.
Por isso, abrange a producdo intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo de
quaisquer ideias ou valores. Para 0o STF, a liberdade de expressdo engloba a livre
manifestacédo do pensamento, a exposicéo de atos atuais ou histdricos e a critica (HC
83.125, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 16-9-2003, Primeira Turma, DH de
7-11-2003) (RAMOS, 2014, p. 515).

Foram grandes argumentadores da importancia deste direito o Ministro Carlos Ayres
Britto e o Ministro Marco Aurélio. Ayres Britto dizia: “publicar um livro € um direito que
exprime a liberdade de pensamento. Esta no plano da reflexdo, ndo no plano da acéo; nédo esta
no plano da conduta, portanto, ndo significa pratica. Escrever um livro esta nos dominios da

vida pensada, ndo propriamente da vida vivida” (BRASIL, 2004, p. 674).

E importante assentar os dispositivos que resguardam a liberdade de manifestagio do
pensamento — artigos 5°, 1V, da Constituicdo Federal e os correlatos art. 5°, VI, a respeito da
liberdade religiosa; art. 5°, IX, com relacdo a liberdade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura; art. 5°, XIV, sobre o direito ao acesso a
informacdo; art. 220, caput e §1° da liberdade de expressdo jornalistica. No plano internacional,
ha a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, que dispde, no artigo
XIX, o direito de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacées

e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

A liberdade de expressdo possui duas vertentes: (i) a liberdade de manifestacdo do
pensamento; e (ii) o direito de receber, independente da forma, a manifestacdo do pensamento

de outrem.

Em qualquer uma das duas modalidades, € importante destacar que a censura, ato estatal
de direcionamento ou vedacdo de expressdo do individuo ou da imprensa (RAMOS, 2014, p.
515), ndo tem cabimento da democracia, regime em que se prega a livre e plena circulacdo das
ideias e opinides e é terminantemente vedada em nosso ordenamento. A Constituicdo Federal

faz mencdo em duas oportunidades a vedacéo de censura — no art. 5°, IX e no art. 220, §2°.

Também na Lei de Imprensa (que a época deste julgamento — 2004, ainda ndo havia
sido arguida em sua inconstitucionalidade, o que s6 ocorreu em 2009), também dispunha no

artigo 27:

“Nao constituem abusos no exercicio de liberdade de manifestacdo do pensamento e
da informagéo:
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| - a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica, cientifica ou desportiva, salvo
quando inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar;
IX — a exposi¢ao de doutrina ou ideia” (BRASIL, 1967).

Faz parte do contexto do Estado Democrético de Direito (consagrado no art. 1°, caput,
da Constituicao), do estimulo a democracia e a cidadania, que exista liberdade de manifestacao
do pensamento, pois nela consiste na possibilidade de cada individuo se expressar, com sua
personalidade propria, suas proprias convicgoes filosoficas, politicas e religiosas ou até mesmo
artisticas, possiveis de formarem a consciéncia de cada um e a vontade popular. Esta ligado
ainda a dignidade da pessoa humana, ao passo que o Estado permita que as pessoas se auto-

determinem e se revelem, exteriorizem quem elas sdo para o mundo.

Outrossim, o direito a livre expressdo do pensamento ndo é absoluto: ele encontra
limites de ordem ética e juridica. E um direito que deve ser ponderado & face do exercicio de
outros direitos por outrem. Isto em razdo de que os direitos fundamentais sdo centro do
ordenamento e vinculam todos os Poderes Publicos e agentes privados a eles. Assim, a
interpretacdo visa escolher uma norma que compatibilize a opinido juridica sobre o caso com

os direitos fundamentais.

Neste sentido, a liberdade de expressao, como liberdade publica, ndo é incondicional,
por isso deve ser exercida de maneira harmonica, observados os limites explicitos na
Constituicao e nos tratados de direitos humanos (RAMOS, 2014, p. 517). Consideramos que,
neste julgamento, o Supremo afastou-se da ideologia meramente liberal de direitos
fundamentais e passou a conceder na deciséo final uma vertente muito mais social ao extenso

rol de direitos fundamentais.

Os limites da liberdade de expressao sao evidenciados quando aplicamos o principio da
proporcionalidade e ponderacdo com outros direitos previstos em nosso ordenamento. O
ministro Gilmar Mendes assim dissertou em seu voto sobre o conflito entre os direitos
fundamentais (BRASIL, 2004, p. 650):

A liberdade de expressdo, incluindo a liberdade de imprensa, é fundamental para uma
democracia. Se a democracia é definida como controle popular do governo, entdo, se
0 povo ndo puder expressar seu ponto de vista livremente, esse controle ndo é possivel.
N&o seria uma sociedade democréatica. Mas, se igualmente, o elemento central da
democracia é o valor da igualdade politica. (...) Uma sociedade que objetiva a
democracia deve tanto proteger o direito de liberdade de expressdo quanto o direito
a nao-discriminacdo. Para atingir a igualdade politica é preciso proibir a
discriminacdo ou a exclusdo de qualquer sorte, que negue a alguns o exercicio de
direitos, incluindo o direito a participacdo politica.
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Decerto que, ao verificarmos o extenso rol de direitos fundamentais positivados em
nosso ordenamento e buscarmos qual deles sdo aplicados ao caso em concreto e, por
conseguinte, ponderados com a liberdade de expressdo, podemos destacar: 0 principio da

igualdade; e o principio a dignidade da pessoa humana.

Dai decorre que o exercicio do direito a liberdade de expressdo ndo pode se confrontar
com o principio da igualdade. Este principio, originado com fim especifico de abolir privilégios
do Antigo Regime, hoje com o Constitucionalismo, tem fundamento maior: ndo se pode
conceder ou perpetuar tratamento diferente a ninguém. No Estado Social de Direito, a igualdade
ganha ainda maior abrangéncia, a isonomia, ao impor o dever de se considerar a variedade de
situacOes e de grupo, principalmente de pessoas socialmente fragilizadas ou desfavorecidas por

inimeros critérios, 0 que também se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana.

A aceitacdo de hate speeches por parte do Estado mina a igualdade daqueles que séo
alvos desses discursos ofensivos e viola direitos fundamentais dos cidadaos. Sob essa
perspectiva, o Brasil, através do decreto 592/92, inseriu no ordenamento nacional o
pacto internacional sobre direitos civis e politicos de 1966. Os artigos 19.3, 20.2 e 26,
apesar de garantirem a liberdade de expressdo, asseguram a proibicdo de qualquer
apologia ao ddio que constitua discriminagdo, hostilidade ou violéncia e aplica essas
restricBes a liberdade de expressdo. (TASSINARI, NETO, 2013, p; 20-21)

Neste caso em especifico, historicamente, os judeus passaram por uma serie de
tratamentos hostis: a expulsdo da Inglaterra em 1290, invasdo a Poldnia e massacre ao seu povo
em 1648; em 1870, na Alemanha e Austria, sofreram uma onda de discriminagdes; perseguico

na Rassia por volta dos anos 1800, e o grande exterminio de 6 milhdes de judeus na era Hitler.

Assim, mesmo apads estes inimeros episodios historicos, é anacronica a perpetuacdo da
discriminacdo dos judeus, ainda mais em um momento de consolidacdo dos direitos humanos
em ordenamentos de diversos paises e 0 avanco dos sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanos, bem como, os direitos fundamentais tornaram-se vetor da organizagéo e do
funcionamento do Estado brasileiro, fato este que configura uma violagdo aos principios da

igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Como se da em concreto a percepgéo da afronta ou ndo ao principio da igualdade? Celso
de Melo estabelece critérios préaticos para esta verificacdo: (i) qual é o critério discriminatorio?
(ii) ha justificativa racional ou fundamento l6gico para se realizar tal tratamento diferenciado?

(iii) esta correlacdo guarda amparo no ordenamento juridico? (MELLO, 2015, p. 23).

Assim, ao analisar o caso Ellwanger, podemos notar que o critério discriminatério, por

assim dizer, utilizado pelo autor em suas obras ao se referir aos judeus € ofensor a dignidade
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daquele povo. Como dito anteriormente, inserir no conteido das obras de seu pseuddnimo, S.
E. Castan, atributos aos judeus como se fossem responsaveis pelo grande massacre ocorrido no
periodo da Primeira Guerra Mundial com o avango do nazismo é minimizar o impacto histérico
negativo ocorrido; é oferecer elementos para que hoje, uma parte da sociedade continue a

discriminar os judeus por razdes il6gicas.

Ha de se considerar a opinido do Ministro Marco Aurélio neste julgamento, ao entender
que a liberdade de expressdo poderia ser tolhida se houvesse um ambiente favoravel para
disseminacéo de ideias preconceituosas a determinadas pessoas e determinado povo, mas que
1SS0 ndo teria ocorrido no Brasil, segundo ele, tendo a cultura judaica encontrado grande apoio
em nosso pais, sendo inclusive reconhecidas as instituicdes judaicas como centros de referéncia
(hospitais, bibliotecas, entre outros). Entendemos que ndo ha critérios objetivos para se
quantificar se hd possibilidade de disseminacdo da discriminacdo ventilada nas obras de
Ellwanger e, caso estejamos errados, se menosprezarmos a potencialidade negativa destas

ideias na sociedade atual, os danos para a comunidade judaica sdo irreversiveis e irreparaveis.

Mas, retornando aos critérios elencados por Celso de Mello para identificar uma
discriminacdo — (i) o critério discriminatério utilizado por Ellwanger foi — ser judeu, pertencer
a este povo; (ii) ndo ha substrato I6gico para realizar esta diferenciacdo, uma vez que o critério
adotado pelo autor aos judeus € para torna-los negativamente diferentes do restante da
sociedade, e ndo para criar ou proporcionar condi¢fes de restabelece-los a igualdade de
condices e de tratamento — esta situacdo que esta sim abordada na Constituicdo pelos preceitos
constitucionais: (iii) direito a igualdade, a isonomia, a dignidade da pessoa humana, liberdade

de crenca ou religido, entre outros.

Aproveitamos o ensejo do debate sobre o principio da igualdade para relacionar ao crime
ora imputado a Siegfried Ellwanger — o racismo nao baseado no preconceito de cor da pele e
outros elementos fenotipicos, mas ao conceito abrangente que o Supremo Tribunal Federal
concedeu nesse julgamento para entender que os demais tipos de preconceitos — religido ou
procedéncia nacional, entre outros, teriam o tratamento diferenciado, isto é, apenas o primeiro

tipo de preconceito seria imprescritivel e todos os demais ndo o seriam.

Pois bem, caso o STF entendesse pelo conceito restrito, pela leitura fria da lei, estaria
ele estabelecendo um critério diferenciado aos discriminados pela cor ou elementos fenotipicos.

Em que pese a realidade historica brasileira em que, sem ddvida alguma, povos indigenas e
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negros, por exemplo, sofreram uma discriminacdo e uma opressdo social — no Brasil,
entenderam a maioria dos Ministros que o pais deve abolir quaisquer tipos de preconceito, seja
ele de qual origem for. Assim, a leitura da Lei n® 7.716/89 a luz da Constituicéo (art. 5°, XLlI),
sobretudo pela aplicacdo do principio da isonomia, entende-se que o conceito amplo de racismo
€ uma construcgdo social — é o crime que visa ultrajar, estigmatizar um determinado grupamento
humano. Este crime, portanto, é praticado contra grupos humanos com caracteristicas culturais

préprias.

Verifique-se que até mesmo o conceito de racismo, aplicado como aquela discriminagédo
contra grupos de pessoas com determinada cor de pele também ndo é racismo. A maior parte
dos estudos sociologicos e bioldgicos entendem que so existe uma ragca — a humana, porque até
mesmo 0s negros, caboclos, entre outros sdo pessoas que ndo possuem apenas a cor da pele
como diferencial no fendtipo — é apenas uma das centenas e variadas combinacdes entre cor de

olhos, cor de boca, cor de cabelo, tipo de unha, altura, entre outros.

Este entendimento é compativel inclusive com o entendimento de Moreira Alves e
Ayres Brito, em parte, 0s quais, apesar de ndo compreenderem ser o caso pratica de racismo,
argumentaram no sentido de que judeus ndo sao uma raca, pois sO existe uma raca — a humana.
Somos do mesmo entendimento, com o diferencial de que, a luz da interpretacdo e exegese
constitucional, deve-se considerar a discriminagdo aos judeus pratica de racismo (em sentido
abrangente), dado que ndo encontra amparo juridico realizarmos diferenciacdes ou

estabelecermos ordens de importancia para fins de protecdo entre os varios tipos de preconceito.

Sendo assim, considera-se que a conduta praticada por Siegfried Ellwanger em escrever
e publicar obras com conteudo antissemita consiste na préatica do crime de racismo e, por tal,
deve ser considerada imprescritivel® — assim, portanto, correta a analise do Supremo Tribunal

Federal em denegar a ordem do Habeas Corpus ao autor.

8 Art. 5°, XLVII, da Constituicio Federal: A préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo nos termos da lei.

Art. 20 da Lei 7.716/89: Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

()

§2°: Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de comunicagdo social ou
publicacdo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.
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Foi o que disp6s parte da ementa do acordéo:

Aplicacdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma
raca, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a
excecdo constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa

()

Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do genoma
humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela
segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sao todos iguais.

Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de
conteido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
sua vez, gera a discriminagdo e o preconceito segregacionista.

Fundamento do ndcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e 0s
arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacéo e o exterminio: inconciabilidade
com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo
contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas
que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepcéo atentatdria dos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacOes aéticas e imorais que implicam repulsiva acéo estatal por se revestirem de
densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais.

()

Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos, etnoldgicos,
sociologicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir a definigao juridico-
constitucional do termo. Interpretagdo teleolégica e sistémica da Constituigdo Federal,
conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua
formac&o e aplicacédo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.

()

A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepgdo racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas
na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitagdo ao
discrimen com acentuado conteldo racista, reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas
dos atos em que se baseiam.

Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo,
baseada na equivocada premissa de que 0s judeus ndo s6 sdo uma raga, mas, mais do
que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e pernicioso.

Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente
aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as conseqiéncias
gravosas que o acompanham.

Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacfes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.

As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harmonica, observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal
(CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expresséo
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ndo consagra o "direito a incitacdo ao racismo", dado que um direito individual nao
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica.

"Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa
sem encontrar termo, e a memdria, apelo do passado a disposicdo dos vivos, triunfo
da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direitos
humanos. Jamais podem se apagar da memaria dos povos que se pretendam justos os
atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o édio entre iguais por
motivos raciais de torpeza inominavel. (BRASIL, 2004, p. 524-526).

Além de tudo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal coaduna com demais dispositivos
constitucionais, tais como o art. 4°, inciso 1V, dos objetivos da Republica Federativa do Brasil
— dentre outros, promover o bem de todos sem quaisquer discriminagdes (art. 3°, 1V); a
dignidade da pessoa humana como fundamento do ordenamento juridico no art. 1°, inciso IlI;

0 repudio ao terrorismo e ao racismo no art. 4°, VIII;

Um argumento muito interessante invocado por Celso Lafer, ex-Ministro das Relacgdes
Exteriores (em dois momentos — 1992 e 2001 a 2002) em seu parecer que ofereceu para
colaborar no julgamento do HC 82.424 é que é importante que o Brasil alinhe seus padroes de
comportamento interno e externos, isto é, o que o Estado Brasileiro prega internacionalmente
também deve ser aplicado internamente. Dito isso, “o Direito Interno e o Direito Internacional
interagem e ndo sdo estanques com vistas a reforcar a imperatividade do direito
constitucionalmente garantido, voltado para impedir a pratica do racismo” (LAFER, 2004, p.
6-8). Sendo assim, o Brasil, que j& pregava a época a condenagdo do racismo em ambito

internacional, deve efetiva-lo também na ordem juridica interna®.

Neste sentido, parte da ementa do acérdao assim dispos:

Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminages raciais, ai compreendidas as distin¢Ges entre 0s homens por
restricbes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de
que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia"”, "islamafobia" e o anti-semitismo.

Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises organizados sob a
égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e propaguem segregacao
racial. Manifesta¢fes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da

4Apenas a titulo de citagdo, com relagdo a Alemanha, foram invocados os seguintes julgamentos: Caso Liith (sobre
uma campanha para boicotar o filme de um diretor que, para alguns, havia sido cumplice de nazistas — liberdade
de manifestacdo x racismo); Caso Livro sobre a Guerra (inconstitucionalidade da proibi¢do da divulgagdo de livro
em que se atribuiu culpa da Il Guerra Mundial a alguns paises); Caso Soldados Assassinos (manifestacfes as
Forcas Armadas de que soldados eram assassinos — liberdade de manifestacdo x discriminagao); Caso Romance
Pornogréfico (reconhecida liberdade de arte e ciéncia de divulgacdo de romance pornografico).
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Inglaterra e da Corte de Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram
entendimento que aplicam san¢Ges aqueles que transgridem as regras de boa
convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo
(Ibidem)

Assim, por maioria de votos, entendeu-se que escrever, editar, divulgar e comerciar
livros "fazendo apologia de ideias preconceituosas e discriminatorias” contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo

sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

Denegaram a ordem ao paciente os Ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar
Mendes, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluzo. Concederam o habeas
corpus os Ministros Moreira Alves, Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio. O resultado foi 8 (oito)

votos a 3 (trés) para denegacgéo da ordem.

Fica claro que a decisdo teve o condédo de constituir um legado para a humanidade, isto
é, realmente se constituir em uma mudanca de paradigma e em um precedente de grande

importancia na jurisprudéncia constitucional. Neste sentido, dispds parte do acorddo:

A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique,
ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abje¢do da sociedade nacional
a sua pratica.

A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as
geracBes de hoje e de amanhd, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e
ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e historica ndo mais admitem
(Ibidem).

Neste sentido, vemos que o julgamento do presente Habeas Corpus constituiu uma
marca importante na histéria do Supremo Tribunal Federal e pdde figurar no que o grande

constitucionalista Marcelo Neves afirmou ser jurisprudéncia simbolica.

3. O EFEITO SIMBOLICO DO JULGAMENTO DO CASO ELLWANGER

No julgamento do HC 82.424/RS, houve ampla discussdo de precedentes
jurisprudenciais, dispositivos constitucionais e legislacdo de estados estrangeiros, pois levou-
se em consideracdo, entre outros argumentos, que legislacdes de paises organizados sob regime

democratico como o Brasil adotam em seu ordenamento legal punicBes para delitos que
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estimulem a discriminacdo. Dai a importancia de o pais manter uma coeréncia de sua postura
nas relagdes internacionais, bem como, no ordenamento juridico interno, como dito

anteriormente por Celso Lafer (item 2)°.

Marcelo Neves utiliza o tempo “simbodlico” para expressar conteiidos no ordenamento
juridico que tem a misséo de confirmar valores sociais, demonstrar capacidade de predisposicao
do Estado para reconhecer determinados “problemas sociais”, e adiar a solugdo de determinados
conflito sociais ao firmar compromissos dilatorios (legislacdo-alibi), sem prazo especifico para

cumprimento.

Isto também muitas vezes ocorre na jurisprudéncia, quando o Supremo Tribunal Federal
reconhece a importancia de determinados assuntos levados a instancia deciséria e 0 impacto
que eles podem gerar no entendimento de determinado dispositivo a partir daquele momento,
isto é, provocar uma relevancia maior do assunto levado inicialmente, constituindo em um

precedente decisivo a partir daquele momento®.

O Ministro Marco Aurélio bem reconheceu a fungdo do Supremo Tribunal Federal, na

fixacdo de novo precedente jurisprudencial, firmar um novo marco simbolico:

Pode-se, perfeitamente, trazer a teoria do simbolismo para 0 &mbito desta Suprema
Corte. Mais especificamente, para o caso em questio. E que o Tribunal, 2 medida que
venha a relativizar a garantia da liberdade de expressdo, enquadrando como
manifestacdo racista o livro de autoria do paciente, bem como as publica¢des que fora
editor, terminard por praticar funcdo simbdlica, implementando uma imagem
politicamente correta perante a sociedade. Estariamos, entdo, diante de uma hip6tese
de “Jurisprudéncia Simbolica”, sobressaindo a defesa do pensamento antinazista,

> Para concluir sua imprescritibilidade, além da farta referéncia ao direito estrangeiro, foram citados inimeros atos
e normas de direito internacional publico, assim como se invocou o caso Jersid v. Dinamarca, julgado pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos em setembro de 1994 (EHCR, 1994). Em muitos outros julgamentos, o
STF apresentou indicagdes de sua disposi¢do para integrar-se em um dialogo transconstitucional no sistema
mundial multicéntrico, no qual diversas ordens juridicas séo articuladas concomitantemente para a solucdo de
problemas constitucionais de direitos humanos. E aqui ndo se trata da adocdo de um simples modelo de
“convergéncia”, com base no artigo 5°, §2° da Constituigdo Federal em posteriormente, com fundamento nos §3°
e 4° do mesmo dispositivo, introduzidos pela Emenda Constitucional n® 45/2004. (...) O caminho mais adequado
em matéria de direitos humanos parece o “modelo de articulagdo” [“engagement model”’], ou melhor, de
entrelacamento transversal entre ordens juridicas, de tal maneira que todas se apresentem capazes de
reconstruirem-se permanentemente mediante o aprendizado com as experiéncias de ordens juridicas interessadas
concomitantemente na solugdo dos mesmos problemas juridicos constitucionais de direitos fundamentais e de
direitos humanos (NEVES, 2004, p. 207).

® Celso de Mello, em seu voto, pontuou: “Nio tenho duvida, senhor Presidente, de que o Supremo Tribunal Federal,
nesta tarde, retne-se para proferir um julgamento impregnado de indiscutivel transcendéncia e revestido de
irrecusavel valor simbélico, pois, hoje, estd em debate, nesta Corte, questao que se projeta com maxima intensidade
na definicdo de um dos mais expressivos valores, cujo respeito confere legitimacdo ético-juridica a ordem
normativa sobre a qual se edifica e se estrutura o préprio Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2004, p. 614).
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quando em jogo se faz, isto sim, a liberdade de expressdo, de pensamento, alfim, de
opinido politica (BRASIL, 2004, p. 911).

E evidente que, ao julgar um caso de suma importancia como este, o Tribunal
Constitucional visa dar uma espécie de resposta a sociedade, de certa forma sensibilizada com

a repercussao do caso em questao.

Como esperado, a decisdo repercutiu de forma bastante polémica entre os juristas. Lenio
Streck, por exemplo, argumentou que o julgamento contrariou a chamada Teoria da Deciséo,
segundo a qual, devem respeitar a autonomia do direito democraticamente produzido.
Verifique-se que alguns ministros chegaram a denominar a dignidade da pessoa humana como

“megaprincipio”. Para Tassinari e Neto,

No julgamento do caso Ellwanger, os direitos constitucionais liberdade de expressao
e dignidade humana foram utilizados como argumentos de politica, manejados com
alibis tedricos, para obtencgao de respostas de acordo com os valores de cada ministro,
como se a Constituicdo fosse aquilo que os ministros do Supremo Tribunal Federal
querem que ela seja, ignorando o pacto democratico firmado nela. Os direitos
fundamentais ndo podem ser reduzidos ao que aqueles ministros pensam que eles
sejam sob o risco de se esvaziar o nucleo do Estado Democratico de Direito. Por isso,
é fundamental a andlise da decisdo judicial & luz de uma proposta que demonstre as
insuficiéncias e os problemas da Jurisprudéncia dos Valores e da importacdo
equivocada da ponderacdo de Alexy, em favor de respostas constitucionalmente
adequadas e da refutacdo de ponderac@es e relativizacdes dos direitos fundamentais.
(TASSINARI, NETO, 2013, p. 31-32).

Houve outros casos também influenciados pelo presente julgamento, como no
julgamento da ADPF 187, do direito a livre manifesta¢ao na popularmente conhecida “Marcha
da Maconha” e, naquela ocasido, invocando rapidamente o HC82.424/RS, o Tribunal entendeu
por constitucionalmente legitima a manifestacdo, observados alguns requisitos como nao

consumo de substancias ilicitas e o ndo envolvimento de menores no ato.

Foi a decisdo do Caso Ellwanger que influenciou também a 33? Vara Criminal do Rio
de Janeiro, em 2016, a proferir decisdo cautelar para proibir, temporariamente, a venda do livro
Mein Kampf, ou em portugués, Minha luta, escrito em 1925, escrito por Adolf Hitler e que,
recentemente, entrou em dominio publico. Entendeu-se que, como no caso presente, o conteudo

da obra afeta diretamente a dignidade do povo judeu, entre outros (BRASIL, 2016).

O RE 662.055, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, com repercussdo geral
reconhecida em 2015, ird decidir os limites da liberdade de expressdo, em um caso em que um
ONG divulgou campanha contra festas de rodeios, sobre maus tratos contra animais na festa do

Pedo de Rodeio de Barretos, e foi condenada ao pagamento de indenizagéo e a retirar o
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contetido, uma vez que a organizadora do evento provou ndo praticar maus tratos aos animais,

entendeu o Tribunal de Justica de S&o Paulo.

De qualquer forma, o julgamento do caso Ellwanger foi substancialmente significativo
para a compreensdo diferenciada dos direitos a liberdade de expressdo, direito a igualdade,
direito a dignidade, entre outros.

CONCLUSAO

No julgamento do HC 82.424/RS, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por maioria
de votos, que a pratica cometida por Sigfried Elwanger basicamente em escrever e publicar

certas obras consistia em crime de racismo.

Elementos importantes invocados no julgamento foram a constitucionalidade da
liberdade de expressdo e a discussdo de seus limites e, ainda, argumentos historicos, biolégicos
e sociologicos para sustentar a ideia da pratica ser, de fato, considerada racismo, e nao

simplesmente discriminagéo.

Em verdade, ndo sdo evidenciados os limites objetivos da liberdade de expressdo, mas
eles sdo encontrados quando entram em conflito com outros direitos constitucionalmente
positivados. Pode-se entender que a liberdade de expressdo ndo encontra protegcdo pelo
ordenamento péatrio quando realiza declarages agressivas ou que exponham pessoas a riscos,
nem tampouco, que provoquem injdria, difamacdo, provocacBes e induzimentos. E o

entendimento sustentado por, basicamente, aqueles que decidiram pelo deferimento do HC.

Para os que indeferem a medida, entenderam que a dignidade da pessoa humana é
imprescindivel para o exercicio de outros direitos, entre eles, a propria liberdade de expressao.
E de se considerar que alguns ministros entenderam que a liberdade de expressdo é um direito
absoluto e que deve ser exercido dentro dos limites estabelecidos de forma expressa pela
Constituicao Federal.

Por fim, é importante destacar — ainda ndo expresso pela Constituicdo Federal, ndo
parece ter sido op¢do do constituinte estabelecer diferengas entre os diferentes tipos de
discriminagdo (por sexo, por cor, por opgdo sexual ou religiosa), ainda que se pese as

peculiaridades da historia brasileira, em que houve uma segrega¢cdo muito maior de negros e
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indios do restante da populacdo do que de outros povos. O objetivo maior da Constituicdo €
promover 0 bem e a igualdade de todos, sem qualquer distingéo e, por esta razdo, entendeu ser
estendido também o conceito de racismo a discriminacdo cometida contra judeus, ja que todos

0s seres humanos sdo uma so raca.

O reconhecimento da imprescritibilidade neste julgamento materializa a importancia da
mensagem que o Supremo Tribunal Federal admitiu ter de deixar para as geragdes futuras: a
certeza que o crime praticado por Sirgried Ellwanger é uma pratica que devemos manter muito
distante da sociedade para que 0s objetivos constitucionais sejam alcancados, sobretudo o de
uma vida digna para todos.
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