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O RACISMO A LUZ DO STF
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| —Introducdo

Este trabalho pretende tecer breves comentarios a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal que examinou a questdo da imprescritibilidade do crime de racismo
praticado por Siegfried Ellwanger, a luz da teoria dos direitos fundamentais e das relagdes
entre Direito Constitucional e Direito Penal.

E cada vez mais forte a tendéncia a “constitucionalizagio” das ciéncias juridico-
penais — Direito Penal e Direito Processual Penal —, seja em razao de a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil trazer inimeras disposi¢des em matéria penal, seja pela
defini¢cao de novosbens juridicos que o Poder Constituinte originario considerou merecedores
da tutela penal. Essa tensdo entre a protecdo de bens juridicos constitucional mente
definidose a velha concepgao do Direito Penal como “a Carta Magna do delinqiiente”, que
limita e condiciona, formal e materialmente, o exercicio do jus puniendi do Estado tem
sido objeto de diversos estudos' e, ndo obstante, ainda esta longe de produzir consenso
entre os estudiosos.

O caso Siegfried Ellwanger® desperta interesse, também, pela atualidade do debate
sobre os limites da liberdade de expressdo e sua convivéncia pratica com outros direitos

ORyanna Pala Veras é Procuradora da Republica; Delegada do Nucleo Regional da ESMPU na PRM Santo
André; mestranda em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP).

' A guisa de exemplo, LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2003;
e PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constitui¢ao, criminalizacdo e direito penal minimo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. Veja-se, também, a obra fundamental de SILVA-SANCHEZ, Jesus Maria. A expansao do direito
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, bem como a contribui¢do, mais antiga, porém atual, de CARVALHO,
Marcia Dometila Lima. Fundamentag&o constitucional do direito penal: crimes econémicos, responsabilidade penal
das pessoas juridicas, legalidade, culpabilidade e justica social. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1992.

2 Siegfried Ellwanger editava, distribuia e vendia ao publico obras de autores brasileiros e estrangeiros com
contetdo anti-semita. Além de escritor, era socio-gerente da Revisdo Editora Ltda., empresa responsavel pela
edicdo, venda e circulagdo das seguintes obras: 1) O judeu internacional, de Henry Ford (2. reed. 1989); 2) A
histéria secreta do Brasil, de Gustavo Tepedino (1. reed. 1990); 3) Os protocolos dos sébios de S&o, apostilado
por Gustavo Barroso (4. reed. 1989); 4) Brasil, coldnia de banqueiros, de Gustavo Barroso (1. reed. 1989); 5) Os
congquistadores do mundo: os verdadeiros criminosos de guerra, de Luis Marschalko (3. ed.); 6) Holocausto judeu
ou alemao?: nos bastidores da mentira do século, dele proprio, sob o pseudénimo de S. E. Castan (29. ed.). Por tal
razao, Siegfried Ellwanger foi denunciado pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, como incurso
no art. 20 da Lei n. 7.716/89, pela conduta de incitamento contra o judaismo. A denuncia foi recebida em 14 de
novembro de 1991, pela 8* Vara Criminal de Porto Alegre. Foi Siegfried Ellwanger absolvido em primeiro grau.
Apos apelagdo do Ministério Publico, em acordao da lavra do desembargador Fernando Mottola, foi condenado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em 31 de outubro de 1996, pelo crime capitulado na
dentincia, a pena de 2 (dois) anos de reclusdo, concedido o sursis pelo prazo de 4 (quatro) anos. Contra essa
decisdo, foi impetrado habeas corpusno Superior Tribunal de Justiga, pleiteando o reconhecimento da prescri¢do
da ac@o pela pena em concreto, pois ja se passaram mais de 4 (quatro) anos entre o recebimento da dentincia e a
sentenga condenatoria recorrivel (art. 109, V, do Codigo Penal c/c art. 110, § 12, e art. 117, I e IV, também do
Codigo Penal). Sustentava tal agdo ser inaplicavel o disposto no art. 5%, XLII, da Constituicdo Federal ao crime em
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fundamentais, em sua perspectiva objetiva (deveres de prote¢ao do Estado; pauta objetiva
de valores etc.).

Il —A liberdade de expressdo e manifestacdes preconceituosas

Em primeiro lugar, antes de qualquer outra consideracdo, temos que demarcar
precisamente o campo de incidéncia dos direitos fundamentais envolvidos no presente caso.

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 59, prevé como direito fundamental a liberdade
de expressao, assim como a imprescritibilidade do crime de racismo:

“Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IV — élivre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[...]
XLII - a pratica do racismo constitui crimeinafiancavel eimprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo nos termos da lei;

L]

Se, de um lado, a Constituicdo exaltou a liberdade de pensamento como um dos
direitos fundamentais, de outro, manifestou seu repudio ao racismo — atribuindo ao crime
correspondente (definido em lei) os gravames da imprescritibilidade e inafiancabilidade.

questdo, por a condenagdo nao se referir a pratica de racismo, mas sim pela incitagdo de preconceito contra judeus.
Afirmou ainda ndo ter a comunidade judaica o carater de raga, como prevé a Constitui¢do Federal, mas sim de um
povo, cujo conceito ¢ distinto. E, por fim, também alegou que a norma constitucional visava apenas a abranger o
preconceito derivado de cor, tipico da cultura brasileira. A referida a¢ao foi julgada em 18 de dezembro de 2001,
pela 5% Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que em acordio relatado pelo ministro Gilson Dipp denegou a
ordem, por maioria de 4 (quatro) a 1 (um). Contra esse Gltimo acdrddo, foi impetrado novo habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal, questionando novamente se os judeus seriam efetivamente abrangidos pelo conceito
de raca. O Ministério Publico Federal opinou pelo indeferimento do pedido por entender que a defini¢do do que
seria “pratica de racismo” se deu pela Lei n. 7.716/90 — e conseqiientemente todas as condutas nela previstas sdo
imprescritiveis. O ministro Moreira Alves, relator do julgamento, emitiu voto pela concessdo da ordem em razao
de ter dado interpretacdo restrita ao termo “racismo” — pelo fato de a questdo versar sobre direito penal, sujeito a
estrita legalidade. Entendeu ser o dispositivo constitucional aplicavel somente ao verbo praticar. Além disso,
considerou o judaismo ndo abrangido pelo conceito de raga. Em seguida, proferiu voto o ministro Mauricio
Corréa, concedendo a ordem. Foi o ministro acompanhado pelo ministro Gilmar Mendes, ministro Carlos Velloso,
ministro Nelson Jobim, ministro Celso de Mello, ministra Ellen Gracie e ministro Cezar Peluso. Por fim, o
julgamento foi concluido, em 17 de setembro de 2003, indeferindo-se o habeas corpus por maioria de votos
(DJ de 19 mar. 2004).

3 Por exemplo, a questdo da qualidade da programagdo de TV, a possibilidade de impedir a veiculagdo de programas
em razao de seu contetdo ofensivo aos principios estabelecidos no art. 221 da Constitui¢do Federal, amplamente
debatida na Agdo Civil Publica 2003.61.00.026412-1, proposta pelo Ministério Publico Federal, e que resultou na
determinacgao judicial para que ndo fosse ao ar o Programa “Domingo Legal” do Sistema Brasileiro de Televisao,
que, semanas antes, havia divulgado entrevista com supostos membros do Primeiro Comando da Capital, organizagao
criminosa que atua, sobretudo, nos presidios paulistas.

90 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. lll-n. 11, p. 89-104 —abr./jun. 2004



Note-se que a imprescritibilidade ¢ de extrema gravidade e que excepciona a regra de todo
o ordenamento juridico penal — inclusive a dos crimes ditos hediondos (Lei n. 8.072/90).

Ocorre no presente caso um conflito de dois direitos fundamentais: o editor evoca
sua liberdade de expressdo para divulgar suas id€ias anti-semitas, enquanto a acusagao
alude ser tal direito limitado em face de outro direito fundamental, o da igualdade, garantido
pela imprescritibilidade do racismo.

Ressaltemos que Siegfried Ellwanger foi absolvido em julgamento de primeiro
grau, por entender o juizo a quo que deveria prevalecer o direito a liberdade de expressao.
Ja a condenagao do mesmo réu, em segundo grau, se deu justamente pelo fato de o Tribunal
privilegiar o carater criminoso da manifestacao anti-semita, em face da liberdade de expressao
do acusado.

Dai pode-se apreender a complexidade da questio constitucional que ora se analisa.

A respeito do conflito entre direitos fundamentais, ensina Canotilho:

“De um modo geral, considera-se existir uma colisao de direitos fundamentais
quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide
com o exercicio do exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.
Aqui ndo estamos perante um cruzamento ou acumulagdo de direitos (como
na concorréncia de direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito
de direitos. A colisdo ou conflito de direitos fundamentais encerra, por vezes,
realidades diversas nem sempre diferenciadas com clareza.

[.]

Como se deduz das consideragdes do texto, as normas dos direitos fundamentais
sdo entendidas como exigéncias ou imperativos de otimizagdo que devem ser
realizadas, na melhor medida possivel, de acordo com o contexto juridico e
respectiva situagdo fatica. Nao existe, porém, um padrao ou critério de solucdes
de conflitos de direitos valido em termos gerais e abstratos. A ponderacao e/
ou harmonizag¢ao no caso concreto ¢, apesar da perigosa vizinhanga de posi¢oes
decisionistas, uma necessidade ineliminavel. Isto ndo invalida a utilidade de
critérios metddicos e abstratos que orientem, precisamente, a tarefa de
ponderagdo e/ou harmonizacdo concretas: principio da concordéancia pratica
(Hesse); idéia do melhor equilibrio possivel entre os direitos colidentes
(Lerche)™.

Alerta Gilmar Mendes que tais restri¢des a direitos fundamentais devem ser feitas
com observancia do critério da proporcionalidade:

“Os direitos individuais enquanto direitos de hierarquia constitucional somente
podem ser limitados por expressa disposigdo constitucional (restri¢do imediata)
ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria
Constitui¢do (restricdo mediata).

[.]

4+ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional eteoria da Constitui¢cdo. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1140.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. lll-n. 11, p. 89-104 —abr./jun. 2004 91



Da analise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusdo erronea de que
direitos, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitagdo ou restri¢ao.
E preciso ndo perder de vista, porém, que tais restricdes sio limitadas. Cogita-
se aqui dos chamados limites imanentes ou limites dos limites, que balizam a
acdo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses limites, que
decorrem da propria Constituicao, referem-se tanto a necessidade de protecao
de um nticleo essencial do direito fundamental, quanto a clareza, determinagao,
generalidade e proporcionalidade das restrigdes impostas™.

Assim, concluimos que a norma sobre o racismo constitui uma restricao a liberdade
de expressao, que, ndo obstante conservar seu nicleo essencial, encontra, na propria Constituigao,
os limites de seu exercicio .

Tal interpretagao foi a mesma adotada pelo ministro Mauricio Corréa no voto
condutor no processo ora analisado. Diz o ministro:

“Malgrado nao seja fundamento do Writ, penso também néo ocorrer na hipotese
qualquer violacdo ao principio constitucional que assegura a liberdade de
expressdo e pensamento (CF, artigo 59, incisos IV e IX, e artigo 220). Como
sabido, tais garantias, como de resto as demais, ndo sao incondicionais, razao
pela qual devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites
tracados pela propria Constitui¢ao Federal (CF, artigo 59, § 22, primeira parte).

Atos discriminatorios de qualquer natureza ficaram expressamente vedados,
com alentado relevo para a questdo racial, o que impde certos temperamentos
quando possivel contrapor-se uma norma fundamental a outra (CF, artigo 220,
caput, in fine). A aparente colisdo de direitos essenciais encontra, nesse caso,
solucdo no proprio texto constitucional. A previsao de liberdade de expressao
ndo assegura o ‘direito a incitagdo ao racismo’, até porque um direito individual
ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre, por
exemplo, com os delitos contra a honra.

E nesses casos ha a necessidade de proceder-se a uma ponderagao juridico-
constitucional, a fim de que se tutele o direito prevalente. Cabe ao intérprete
harmonizar os bens juridicos em oposi¢ao, como forma de garantir o verdadeiro
significado da norma e a conformacao simétrica da Constituicao, para que se
possa operar a chamada ‘concordancia pratica’ a que se refere a doutrina.

Em situagdes como a presente, acaso caracterizado o conflito, devem
preponderar os direitos de toda a parcela da sociedade atingida com a
publicacdo das obras sob responsabilidade do paciente, sob pena de colocar-
se emjogo a dignidade, a cidadania, o tratamento igualitario, e até mesmo a
propria vida dos que se acham sob a mira desse eventual risco™ [grifos nossos].

Assim, tem-se que toda vez que ha um conflito de direitos fundamentais devem-
se harmonizar ambas as normas, se possivel, e se forem incompativeis, como no caso, ter-
se-a que deve prevalecer a proibi¢do ao racismo, sobre a liberdade de expressao.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 227 ¢ 241.
¢ Extraido do voto vista do ministro Mauricio Corréa.
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Isso porque a proibi¢ao ao racismo encontra-se visceralmente ligada aos principios
da igualdade de todos os seres humanos e da dignidade da pessoa humana — que certamente
nao podem conviver com atitudes segregacionistas e difusoras do 6dio e desprezo a um
determinado grupo humano — seja qual for a sua origem ou caracteristica. Equivale, em
ultima analise, a negar ao outro sua condi¢ao de humano, ao procurar descrevé-lo como
inferior em dignidade aos demais membros da comunhdo humana.

Nao se trata de simples restricao a liberdade de pensamento, mas do repudio a
difusdo de idéias preconceituosas na sociedade. A historia € testemunha de que num passado
recente a Alemanha, por adotar a segregacdo de judeus, protagonizou um dos mais tristes
episodios da historia.

E justamente por repudio a esses crimes contra a humanidade que se coibe o
racismo — que nada mais € que a ideologia propulsora do genocidio. A restri¢ao da difusao
conjunta dessa ideologia tem por fim preservar a igualdade das pessoas, que ¢ a propria
base do Estado Democratico de Direito e constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, expresso no art. 3¢, IV, da Constitui¢ao Federal.

Ademais, a Constitui¢do Federal, em seu art. 1°¢ consagra como fundamento do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana — valor cuja centralidade no
ordenamento juridico impde-se como auténtico parametro de interpretacdo de todas as
normas — mormente aquelas que consagram direitos fundamentais. Resta, dessa forma,
evidente que o valor a prevalecer no caso ¢ o da proibi¢gdo do racismo — como forma de
atentado a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

O ministro Gilmar Mendes cita uma passagem da obra de Boyle, que bem
demonstra a importancia da igualdade dos individuos para o regime democratico:

“A resposta reside no fato de estarmos diante de um conflito entre dois direitos
numa sociedade democratica — liberdade de expressdo e o direito a nao-
discriminacdo. A liberdade de expressao, incluindo a liberdade de imprensa,
¢ fundamental para uma democracia. Se a democracia € definida como controle
popular do governo, entdo, se o povo nao puder expressar seu ponto de vista
livremente, esse controle ndo ¢ possivel. Nao seria uma sociedade
democratica. Mas, igualmente, o elemento central da democracia ¢ o valor
da igualdade politica. ‘Every one counts as one and no more than one’,
como disse Jeremy Benthan. Igualdade politica ¢, conseqiientemente, também
necessaria, se uma sociedade pretende ser democratica. Uma sociedade que
objetiva a democracia deve tanto proteger o direito de liberdade de expressao
quanto o direito a ndo-discriminacdo. Para atingir a igualdade politica ¢
preciso proibir a discriminagdo ou a exclusdo de qualquer sorte, que negue a
alguns o exercicio de direitos, incluindo o direito a participagdo politica.
Para atingir a liberdade de expressao ¢é preciso evitar a censura governamental
aos discursos e a imprensa’’.

"BOYLE, Kevin. Hate speech — The United States versus the rest of the world? In: Maine Law Review, v. 53,
n. 2, 2001, p.490, extraido do voto de Gilmar Mendes — HC n. 82.424-2, ainda nio publicado.
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Desse modo, tendo em vista que a expressao do racismo pde em risco a propria
democracia, afetando a decisao politica fundamental da Constituicao de 1988, cujo privilégio
a igualdade (material e formal) ¢ trago determinante, foi mais adequada a interpretacao
adotada pelo Supremo Tribunal Federal (ainda que tenha analisado a questdo incidentalmente).

11 —O conceito deraca

O principal ponto de divergéncia que norteou o processo ora analisado refere-se
ao conceito de raga a ser adotado a luz do caso concreto.

A defesa de Siegfried Ellwanger pleiteou no Superior Tribunal de Justica a
declaragdo da prescricao retroativa do crime, sob o fundamento de que o crime pelo qual
tinha sido o réu condenado ndo era propriamente o crime de racismo, e portanto seria
prescritivel. Entendia tratar-se de preconceito (género) em face de judeus — povo que
segundo conceitos antropoldgicos e etnoldgicos ndo constituiria uma “raca”. Assim, por
nao ser o anti-semitismo voltado contra uma raga nao ha que se falar em racismo, mas sim
em outra espécie de preconceito.

Afirmou-se que o crime de racismo € espécie do género preconceito, intolerancia.
So que se trata de um preconceito voltado contra uma determinada raca. Mas questionou-se
entdo se povo judeu era uma raca.

Para isso foram tomados trés conceitos da palavra raca: o cientifico, o etimologico
e o historico-social.

a) o conceito cientifico

“Cientificamente”, quando se fala de “raca”, refere-se a um grupo de individuos
que possuem caracteres biologicos semelhantes, que sdo transmitidos hereditariamente.

O ministro Moreira Alves adotou como valida a tradicional separagdo das ragas
em trés: caucasiana, negroide e mongoldide e concluiu que os judeus ndo integravam
qualquer dessas mencionadas racas, mas difundiam-se entre elas. Por isso, ndo poderia ser
visto como raga — mas como um povo. Nao estaria abrangido pelo crime de racismo.

Ora, tal interpretagio nio pode se impor ao caso. E quase consensual entre bidlogos
e geneticistas, pelos recentes avancgos cientificos no campo da genética, que nao se pode
mais falar em “racas”, no sentido atribuido a expressao pelo ministro Moreira Alves, entre
seres humanos. Ndo ha conceito cientifico de raga que possa ser aplicado — pois ele
precisamente nao existe (ha muito mais semelhancas genéticas entre os diversos povos do
que a mera aparéncia fisica sugere), e a triparticdo apresentada pelo ministro Moreira
Alves ¢ obsoleta ¢ inutil e por isso ja foi abandonada pela ciéncia®. Mais do que indtil ou
obsoleta, pode-se afirmar que essa diviso da espécie humana em ragas, de acordo com o

8 Para uma visdo abrangente do estado atual da genética e suas implica¢des sobre as ideologias fundadas no
conceito dito “cientifico” de raga, ver a obra de CAVALLI-SFORZA, Luigi Luca. Genes, povos e linguas. Sdo
Paulo: Cia. das Letras, 2003.
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perfil biologico (determinado pelos alel0s), nao se sustenta diante das conclusdes recentes
da genética. O que se tornou inviavel ¢ a pretensdo de cientificidade de tais divisoes,
embora, por razdes até obvias, persistam as diferengas de aspecto fisico entre os diversos
grupos humanos. Elas, todavia, ndo podem ser levadas a conta de distingdo substancial dos
genes que determinam tais caracteristicas Visivels.

Assim, temos que atualmente ndo se pode dizer que os seres humanos podem ser
divididos em ragas. Segundo a comunidade cientifica, a partir do mapeamento do genoma
humano, pode-se concluir que as semelhangas entre brancos, negros ¢ amarelos sdo tantas
que impedem a divisdo (pelo critério biol6gico) entre seres humanos. Tais dados cientificos
foram explicitados pelo ministro Mauricio Corréa:

“Como ¢ sabido, em 26 de junho de 2000 foram divulgadas as primeiras
conclusdes do programa, quando se soube que 97% do codigo genético do
homem foram decifrados. A descoberta abriu excelentes rumos para os mais
variados campos da ciéncia, com destaque especial para a medicina, maxime
no que diz respeito ao tratamento de certas doencas.

Por ele foi possivel concluir que o homem possui cerca de 30 mil genes, e nao
os 100 mil entdo imaginados. A interacdo desses genes com o mundo é que
deu e vem dando forma a esséncia do desenvolvimento do ser humano.

Embora haja muito ainda para ser desvendado, algumas conclusdes sdao
irrefutaveis, ¢ uma delas ¢ a de que a genética baniu de vez o conceito
tradicional deraga. Negros, brancos e amarelos diferem tanto entre si quanto
dentro de suas proprias etnias. Conforme afirmou o geneticista Craig Venter,
‘ha diferencas bioldgicas infimas entre nos. Essencialmente somos todos
gémeos””.

Assim, com toda a certeza pode-se concluir que o ser humano, cientificamente
falando, nao pode ser dividido em ragas. Portanto, ao se adotar essa concepgao, o conteudo
da norma juridica é totalmente esvaziado pois, se h4 apenas uma raca (a humana) &
impossivel haver racismo, no sentido de discriminacéo fundada no critério deraca, entre
seres humanos.

Por ser norma definidora de direitos fundamentais, ndo pode o art. 5%, XLII, da
Constituicao Federal ser desprovido de qualquer eficacia; por assim dizer, uma prescri¢ao
inatil, sem sentido. Mesmo porque, num regime democratico, deve-se dar o mais amplo
efeito as normas que definem direitos fundamentais.

Desse modo, tendo em vista que a Constituicdo ndo traz palavras inuteis —
notadamente quanto a direitos fundamentais —, resolveram todos os julgadores do caso,
com a unica exce¢do do ministro Moreira Alves, afastar os critérios cientificos para dar
sentido ao termo raga.

° Extraido do voto vista do ministro Mauricio Corréa.
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b) o conceito etimol 6gico

O conceito etimologico de raga pode ser assim exposto: “raca [...] Etim it. razza
(sXV) ‘conjunto de individuos de uma espécie animal ou vegetal com caracteristicas
constantes e transmitidas aos descendentes’”',

Etimologicamente, o conceito de raga ¢ rejeitado por se considerar a proximidade
cultural de maior relevancia do que o fator racial; certas culturas de ragas.

Tomando a interpretacdo literal da Constitui¢ao — temos que a palavra “raca”
surgiu do termo italiano razza, que possuia significado semelhante ao cientifico.

E, portanto, inadequada essa via para concretizar a Constitui¢ao. Deve-se ressaltar
que a Constitui¢do ¢ o documento juridico maior de um Estado e inegavelmente se dirige
atodos os seus cidadaos e ndo a cientistas ou juristas. Para que haja a exata compreensao
de suas disposi¢des por seus destinatarios ¢ preciso se afastar de linguagem técnica e
rebuscada e tentar dar sentido ao seu conteudo buscando a maior compreensao por todos.

Tal entendimento foi exposto com bastante clareza por Celso Lafer, citando Gilmar
Mendes em seu parecer:

“Parece hoje superada a idéia que recomendava a adog¢ao do chamado método
hermenéutico classico no plano da interpretagdo constitucional. [...] tal como
anotado por Bockenforde, a idoneidade da topica e do pensamento problematico
precisamente para a interpretacdo da Constitui¢do baseou-se na ‘abertura
estrutural’ da Constitui¢ao, na sua pouca densidade normativa e na continuidade
de seus textos, na amplitude e na indeterminagio de seus elementos. E nessa
linha de entendimento que Scheuner chega a classificar a topica como a
especifica hermenéutica constitucional.

Nessa concretizagdo, um dos elementos a ser tomado em conta é, certo, o
texto da norma. Mas na atribui¢do do significado deve-se também averiguar
aqueles que lhe sdo conferidos pela sociedade aberta aos intérpretes da
Constituigdo, como propds Haberle, eis que a interpretacdo é um processo
aberto ndo se confundindo com a passiva recepc¢ao de uma ordem.

Com efeito. No plano do direito constitucional amplia-se a tarefa do intérprete,
pois a Constituicao traduz valores ético-politicos e convicgdes construidas na
sociedade no evolver do processo historico, trazendo no seu bojo a institucionalizagao
de principios fundamentais, antes denominados principios gerais do direito, e
de diretrizes decorrentes de valorag¢des sociais elaboradas ao longo do tempo,
razdo pela qual a interpretagdo reveste-se de forte contetido valorativo e de
referéncias a propria idéia de direito, de sociedade e de ética”!' [grifo nosso].

Assim, ndo se pode isoladamente também se pretender adotar tal conceito para a
concretizacdo da norma constitucional, pois este estaria desvinculado de toda a nogao
construida pelo seu uso social e historico.

1 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2372.
! Parecer de Celso Lafer no HC n. 82.424-2.
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C) 0 conceito historico-social

A interpretacdo que leva em conta o significado historico e social atribuido a
palavra raca ¢ a mais adequada no presente caso.

Ao se pronunciar a palavra racismo impossivel que ndo venham a mente de
qualquer pessoa as idéias nazistas, o holocausto, a Segunda Guerra Mundial. Obviamente
porque, no século XX, o mundo inteiro lamentou o genocidio praticado por Hitler em
nome de sua ideologia nazista que pregava justamente a superioridade da “raga” ariana.
Pregava a existéncia de varias “racas” — precisamente esse termo, que ¢ o abandonado pela
ciéncia — e que os judeus seriam “raca’” inferior — e por isso deveriam ser eliminados.

Tamanha foi a divulgacdo de tal ideologia, que ao termo racismo deu-se esse
significado valorativo negativo de diferenciagio entre ragas. Assim define o Dicionario Houaiss:

“racismo [...] 1 conjunto de teorias e crengas que estabelecem uma hierarquia
entre as ragas, entre as etnias 2 doutrina ou sistema politico fundado sobre o
direito de uma raga (considerada pura e superior) de dominar as outras
3 preconceito extremado contra individuos pertencentes a uma raga ou etnia
diferente [...] 4 p.ana. atitude de hostilidade em relagdo a determinada categoria
de pessoas”'?.

A experiéncia historica ndo pode em momento algum ser deixada de lado nessa questao.
Por se tratar de termo de significado aparentemente vazio nos campos etimologico e
cientifico, temos que o legislador constitucional por certo ndo estipulou garantias fundamentais
desprovidas de qualquer eficacia.

Pois bem. Tomemos, pois, como valida a preencher o contetido da norma a historia
contemporanea. Sobre a interpretacdo, afirmava Maximiliano:

“Nao € possivel manejar com desembaraco, aprender a fundo uma ciéncia que
se relacione com a vida do homem em sociedade, sem adquirir antes o preparo
propedéutico indispensavel. Deste faz parte o estudo da historia especial do
povo a que se pretende aplicar o mencionado ramo de conhecimentos, e também
o da historia geral, principalmente politica, da humanidade. O Direito inscreve-
se na regra enunciada, que, alids, ndo comporta excecdes: para o conhecer
bem, cumpre familiarizar-se com os fatos da civilizagdo, sobretudo daquela
que assimilamos diretamente: a européia em geral; a lusitana em particular.
Completa-se o cabedal de informagdes proveitosas com o estudo da historia
do Brasil”".

Tomando as li¢des do ilustre ministro gatcho, e entendida no tocante ao anti-
semitismo, concluimos que o intérprete deve se valer da historia recente da perseguicao
aos judeus para enfim concluir o que se pode entender como racismo.

12 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2373.
13 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 112.
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Tal incursdo histoérica foi feita com brilhantismo pelo ministro Mauricio Corréa
em seu voto:

“Na historia observa-se que, além das guerras pelo poder e territorio, a
humanidade sublinha uma gama de agdes que visaram, e as vezes ainda visam,
a supremacia de um povo sobre outro, sob a perspectiva de que esses ultimos
constituiriam uma raga inferior. Temos como exemplos marcantes desse triste
episodio historico 0 escravismo e o holocausto.

[.]

Concebida e posta em pratica a distin¢ao, o povo judeu passou mesmo a ser
considerado uma sub-racga, parte da composi¢do tedrica do nazismo, em
contraposi¢do a supremacia da raga ariana, que deveria prevalecer sobre as
outras, particularmente sobre os judeus, para a limpeza da terra, objetivo final
esse que quase se consuma com o genocidio perpetrado.

Ressai claro que as discriminagdes consumadas contra o povo judeu pelo
nazismo adquiriram inegavel indole racial, assim concebida pelos proprios
defensores do anti-semitismo™!*.

O nazismo — movimento politico que no século XX incorporou o anti-semitismo
— usava justamente o conceito de raga para pregar a discriminagao ao povo judeu. Muito
embora destituido de fundamento cientifico, foi essa noc¢ao de raca difundida por Hitler
em seus livros e discursos, ¢ foi a crenga na existéncia de uma sub-raga que motivou o
holocausto e todas as barbaries cometidas pelos alemaes na Segunda Guerra Mundial.

Impossivel, entdo, dissociar do racismo o preconceito voltado ao povo judeu,
com divulgacdo de obras de contetido nazista e de negac¢do do holocausto. O que importa
nesse caso € justamente a valoracao negativa dada pelo paciente ao grupo humano com
caracteristicas socialmente semelhantes (“raga” ou ndo, pouco importa) sob a otica de sub-
raca — pregando um tratamento desigual e restritivo de direitos.

Mesmo que ndo haja bases cientificas para dividir os seres humanos em ragas,
ndo se pode negar que tal divisdo, como fenomeno social, ¢ considerada possivel, justamente
por tais doutrinas segregacionistas. Esse ¢ o contexto que deve ser considerado para a
aplicagdo do direito.

IV —A abrangénciadotermo “racismo” na Constituicao Federal enalLei n. 7.716/89

Alegou, a defesa de Siegfried Ellwanger, que a expressdo “praticar racismo” —
expressa no inciso XLII do art. 5% da Constituicdo Federal —, a qual se refere a
imprescritibilidade, ndo se estende aos demais nucleos do tipo penal do art. 20 da Lei n.
7.716/89. Dessa forma temos:

4 Extraido do voto vista do ministro Mauricio Corréa.
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“Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa”.

Esse argumento foi o aceito pelo ministro Edson Vidigal, do Superior Tribunal
de Justica, ao deferir o habeas corpus:

“Dentre as trés a¢Oes possiveis para a caracterizagdo do delito — ‘praticar,
induzir ou incitar’ — o Tribunal de Justiga manifestou-se claramente pelo
cometimento da ultima, face a responsabilidade do paciente pela ‘edicdo e
venda delivrosfazendo apol ogia deidéias preconceituosasediscriminatorias’.

O paciente nao atingiu a nenhuma pessoa diretamente, apenas publicou livros,
com manifestagdes contrarias a comunidade Judaica, segundo interpretagdes
pessoais de fatos historicos.

Dai ter consignado o Tribunal Estadual por uma conduta de incitacdo, de
apologia a discriminacao do povo Judeu.

Sao trés as condutas tipificadas criminalmente, enquanto que a Constitui¢do
Federal, ao impor a imprescritibilidade, assim o faz direta e tdo-somente quanto
a conduta mais agressiva da ‘pratica de racismo’ propriamente dita.

Como se sabe, no ordenamento juridico ndo ha palavras inuteis. Se a norma
incriminadora aponta trés condutas claras para a caracterizagao do tipo legal e
a Constitui¢@o indica a imprescritibilidade apenas com relacdo aquela mais
agressiva, evidentemente ndo quis englobar as outras condutas de menor
potencial ofensivo.

Tratando-se de norma penal que limita direito, impde-se a sua interpretacao
restritiva, razao pela qual consigno pela impossibilidade de sua incidéncia
sobre as demais condutas tipicas previstas no apontado dispositivo incriminatorio™".

Entendeu o ministro que a Constituicdo, ao mencionar a expressao ‘“praticar
racismo”, ja estabeleceu que apenas a acdo indicada pelo verbo “praticar” (dentre os que
compdem o tipo) seria dotado da caracteristica da imprescritibilidade.

Nao parece ser tal interpretacao a mais adequada. Vejamos, pois, por qué.

E certo que a individualizagdo das condutas proibidas ¢ feita por intermédio de
leis que definem os tipos penais. Pode-se afirmar que a lei € por exceléncia a forma em que
se encontram descritos os tipos penais. O principio da legalidade penal é de natureza
constitucional (art. 5%, XXXIX). E, portanto, da prépria estrutura do Estado brasileiro a
atribuicdo as leis da descrigdo de condutas criminosas.

A Constituigio Federal nio cabe descrever tipos penais (embora nio lhe seja
vedado), mas sim eleger alguns bens juridicos a serem protegidos por lei e determinar
competéncias para legislar sobre direito penal. Assim, expuseram Zaffaroni e Pierangeli:

S HC n. 15.555 — RS (2000/013351-7), de 12 de dezembro de 2001. Voto do ministro Edson Vidigal.
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“A relacdo do direito penal com o direito constitucional deve ser sempre muito
estreita, pois o estatuto politico da Nagdo — que ¢ a Constitui¢do Federal —
constitui a primeira manifestagao legal da politica penal, dentro de cujo ambito
deve enquadrar-se a legislacdo penal propriamente dita, em face do principio
da supremacia constitucional”'®,

Porém, ordinariamente, a Constituicdo Federal ndo estatui tipos. E, a partir dai,
temos que quando o inciso XLII diz ser imprescritivel a pratica do racismo, ndo esta
descrevendo o comportamento, mas sim estabelecendo a nomenclatura do conjunto de
crimes a serem definidos em lei. E o mesmo que se dizer pratica de estupro, prética de
homicidio, pratica de genocidio, pratica de trafico etc.

O verbo “praticar”’ simplesmente acompanhado do nomen jurisdo crime cometido
nao define por si SO as condutas criminosas, pois sua abstra¢do ¢ incompativel com a
taxatividade — implicita na legalidade — que caracteriza a descri¢ao de tipos penais. Ressaltou
o Ministério Publico, em parecer da lavra do atual Procurador-Geral da Republica, Claudio
Lemos Fonteles: “o artigo 5%, XLVI, da Constitui¢ao ndo define pratica de racismo, mas a
legislagao infraconstitucional transferiu tal proposito, fazendo-o esta —a Lein. 7.716/90 —
por uma gama de condutas, todas imprescritiveis”!”.

Ademais, ndo procede o argumento utilizado pelo ministro Edson Vidigal de que
a Constitui¢do daria somente ao nucleo verbal “praticar” o atributo da imprescritibilidade
por este ser mais grave do que a incitagdo e a indugdo. Ora, se tal agdo fosse mais grave,
que se imputasse a ela uma pena maior, pois assim se gradua a gravidade dos crimes em
direito penal. Tal isonomia se confirmou pela Lei n. 9.459/97, que acrescentou causa de
aumento a todas as condutas do caput do art. 20, quando praticadas por publicacdo de
qualquer natureza — tal como o fez o senhor Ellwanger.

V — A vontade do legislador constitucional e infraconstitucional

Por fim, aduziu a defesa do senhor Siegfried Ellwanger que o legislador constitucional,
quando atribuiu ao racismo o gravame da imprescritibilidade, pretendia referir-se somente
ao preconceito voltado contra os negros, oriundo de nossa tradi¢ao historica colonialista.
Essa seria a ratio legis.

Nao obstante registrar a historia brasileira vergonhoso episodio de escravidao de
africanos e dos povos autdctones, e ter sido esta em grande parte a influéncia do legislador
constituinte, impossivel vincular o substantivo “racismo” restritivamente ao segregacionismo
dirigido a afrodescendentes.

Em primeiro lugar, temos que a vontade do legislador se desvincula da Constituigao
apo6s sua promulgagdo — que a torna obra abstrata e geral — e € critério de interpretacao
invalido para o Direito, por ndo levar em consideracao tais caracteristicas.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 135.
7HC n. 82.424-2, parecer do Ministério Publico Federal, do entdo Subprocurador-Geral Claudio Lemos Fonteles.
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Em segundo lugar, como se trata de direito fundamental, deve a ele ser dada a
maior amplitude e eficacia. Assim, Canotilho:

“O principio da maxima efetividade, também designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretacao efetiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, ¢ embora tenha a sua origem ligada a tese da atualidade das
normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de dividas, deve preferir-se a interpretacao
que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais)”'s,

Muito acrescentou a exegese do caso, o relato do ministro Mauricio Corréa a
respeito de sua participagdo na elaboracdao da Constituigado:

“A proposito, julgo presente registrar que a distinguida referéncia aos negros
nos debates sobre o tema na Assembléia Constituinte decorreu da natural divida
da sociedade nacional para com a comunidade negra. Essa constatacdo
empolgou a ocasido as discussdes, sem contudo perder o sentido de que a
abrangéncia da inovacdo da Carta ndo se reservaria tdo-s6 aos negros, mas
também, tinha horizontes mais amplos. Por isso, a simpatia que contagiou os
constituintes por sua aprovacao, como para tanto posso dar o meu testemunho
e invoco, se me permite, o do ministro Nelson Jobim, nés ambos constituintes,
tendo a Emenda Aditiva 645, que cuidou do tema, em sua votacdao de 3 de
fevereiro de 1988, recebido 521 votos a favor, uma absten¢o e apenas 3 contra.

O Deputado carioca Carlos Alberto de Oliveira, CAO, da bancada do PDT na
Camara Federal, ao justificar a emenda que resultou aprovada, referiu-se
igualmente a necessidade de superagdo das discriminagdes raciais para a
construcdo de um Estado Democratico. Embora a segregacao aos negros tenha
sido o movel principal de sua inspiracdo, vé-se pelos termos plurais da
justificativa apresentada, que ndo foram afastadas outras formas de racismo™".

Assim, mesmo se evocarmos os debates constitucionais, temos que se admitiram,
quando da elaboragao da Carta, as diversas manifestagdes de “racismo”.

V| —Ostratadosinternacionais

Talvez um dos argumentos mais relevantes para a compreensao da abrangéncia
do termo “racismo” seja o significado que possui perante a comunidade internacional.

O termo “racismo” foi e ¢ amplamente utilizado no Direito Internacional e
justamente engloba o preconceito contra judeus — em razao de fatores historicos indiscutiveis.

8 Op. cit., p. 1097.

19 Voto do ministro Mauricio Corréa.
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A partir do parecer do professor Lafer —na condigdo de amicus curiaeno processo
ora analisado —, pode-se tragar uma retrospectiva da participacdo do Brasil na assinatura
de tratados e convengdes internacionais:

Dispoe a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela Resolugdo n. 217-A (IIT) da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro
de 1948:

“Artigo I — Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢ao”.

O Brasil também ratificou (Decreto Legislativo n. 2/51 e Decreto n. 30.822/52) a
Convencao Internacional contra o Genocidio. E utilizando expressamente o termo raga,
editou a Lei n. 1.956, que pune o crime de genocidio.

O mais importante diploma a respeito do racismo, a Convengao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo Racial, de 1965, foi ratificada
pelo Brasil, sem reservas, pelo Decreto Legislativo n. 23/67 e pelo Decreto n. 65.810/69.
Em seu artigo I, destaca:

“Artigo I. Nesta Convengdo, a expressdo ‘discriminagdo racial’ significara
qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano
(em igualdade de condicdo), de direitos humanos e liberdades fundamentais
no dominio politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio
de sua vida. [...]

Artigo IV — Os Estados-Partes condenam toda propaganda e todas as
organizagdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade
de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa
origem étnica ou que pretendam justificar ou encorajar qualquer forma de
odio e de discriminagdo raciais e comprometem-se a adotar imediatamente
medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitacdo a uma tal
discriminacdo, ou quaisquer atos de discriminagdo com este objetivo, tendo
em vista os principios formulados na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e os direitos expressamente enumerados no artigo 5 da presente
convencao, eles se comprometem principalmente: a) a declarar delitos puniveis
por lei qualquer difusdo de idéias baseadas na superioridade ou 6dio raciais,
qualquer incitamento a discriminagdo racial, assim como quaisquer atos de
violéncia ou provocacao a tais atos, dirigidos contra qualquer raga ou qualquer
grupo de pessoas de outra cor ou origem étnica, como também qualquer
assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento [...]”.

2 GOMES, Luis Flavio; PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos e o
direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 359.
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O Brasil assinou e ratificou também o Pacto Internacional sobre Direitos Civise
Paliticos de 1966 (Decreto Legislativo n. 226, de 12/12/1991, ¢ Decreto n. 592, de 6/12/1996).
Seu art. 20 determina:

“Art. 20 — 1. Sera proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.

2. Sera proibida por lei qualquer apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso,
que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia™!.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da
Costa Rica) também foi assinada pelo Brasil e incorporada a ordem juridica em 1992
(Decreto n. 678/92). Principal diploma sobre direitos humanos em vigor na América, preveé
em seu art. 13 o seguinte:

“Artigo 13 — Liberdade de pensamento e de expressao

[.]

5 — A lei deve proibir toda propaganda em favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminagdo a hostilidade, ao crime ou a violéncia”?.

Deve-se ressaltar que, além dos principais documentos ora citados, ha diversas
Convengodes da ONU e Conferéncias Internacionais que utilizam o termo “racismo” como
abrangente do anti-semitismo. Portanto, tem-se como consagrada na sociedade internacional,
e conseqiientemente no Brasil, que dela faz parte, por forga até do art. 5, § 22, da Constituicao
Federal, o uso das expressdes “raga” e “racismo” em seu sentido historico-social.

Por fim, deve-se ressaltar que o proprio Texto Constitucional, em seu art. 4,
reafirma o compromisso internacional de combate ao racismo:

“Art. 4¢ A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

[.]

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo” [grifo nosso].

Nao ha como se negar a familiaridade da expressao “racismo’ no conceito amplo
que abrange o anti-semitismo no direito brasileiro.

VIl —Conclusiao

Chegando ao fim deste estudo, € possivel afirmar sem qualquer davida que a
interpretacdo que até agora prevaleceu nos Tribunais brasileiros foi a mais compativel

2 GOMES; PIOVESAN, op. cit., p. 371.
22 GOMES; PIOVESAN, op. cit., p. 403.
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com o regime democratico e com o modelo de constitucionalismo que adotou o Brasil.
Além disso, tal hermenéutica esta em conformidade com os compromissos firmados pelo
Brasil no ambito internacional.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal mais uma vez demonstrou que tem
importante papel politico, além do consagrado papel juridico, na afirmacgdo dos direitos
humanos e da democracia no Estado Brasileiro.
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