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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo demonstrar a influéncia do Habeas Corpus 82.424
- popularizado como “Caso Ellwanger” - como paradigma histérico nas decisfes posteriores do
Supremo Tribunal Federal em relacdo aos casos que envolvem liberdade de expresséo,
manifestacdo de pensamento e racismo. Nesse viés, procurou-se analisar, por meio de pesquisa
qualitativa, os estigmas configuradores do crime de racismo que foram citados nos votos da referida
deciséo, de forma a compreender o impacto dela como precedente na jurisprudéncia posterior, bem
como, examinar as diversas analises criticas de pesquisadores nacionais sobre o caso, envolvendo
temas polémicos relacionados a dimenséo ético-social da dignidade humana, igualdade material,
negacionismo histdrico e abuso das liberdades individuais. O método de abordagem utilizado foi o
dedutivo, instrumentalizado pela revisdo sisteméatica da literatura e analise histérica de
jurisprudéncia. Ao final, verificou-se que o caso estudado resultou como precedente em casos
analogos, notadamente, nos que envolvem coliséo entre bens fundamentais derivados da liberdade
de expressao, impactando, diretamente, em decis@es atuais da Corte Constitucional que enfrentam
a polémica dos “discursos do 6dio”.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de expressdo. Racismo. Jurisprudéncia. Discurso de odio.

ABSTRACT: This article aims to present the influence of Habeas Corpus 82.424 - popularized as
the "Ellwanger Case" - as a historical paradigm in the later decisions of the Federal Supreme Court
in relation to cases involving freedom of expression, expression of thought and racism. In this bias,
the analysis is analyzed, through qualitative research, the stigmas that configure the crime of racism
that were cited in the votes of the decision, in order to understand its impact as a precedent in
subsequent jurisprudence, as well as to examine the various analyzes criticism of national criteria
on the case, involving controversial issues related to the ethical-social dimension of human dignity,
material equality, historical denial and abuse of individual freedoms. The approach method used
was the deductive one, instrumentalized by the systematic review of the literature and historical
analysis of jurisprudence. In the end, it was found that the case studied resulted as a precedent in
similar cases, notably those involving collision between goods derived from freedom of expression,
directly impacting current Constitutional Court decisions that face the controversy of “hate
speeches .
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objetivo principal demonstrar a influéncia do polémico “Caso
Ellwanger” (Habeas Corpus 82.424) como paradigma historico nas decisdes posteriores do
Supremo Tribunal Federal (STF)® em relacio & tematicas que envolvem colisio de direitos
fundamentais em torno da liberdade de expresséo, da manifestacdo de pensamento e discriminacao
racial/racismo. Nesse sentido, procurou-se analisar, por meio de procedimento monografico e
pesquisa qualitativa, os estigmas configuradores do crime de racismo que foram citados nos votos
do julgamento do caso aqui delimitado®, de forma a compreender o impacto dela como precedente
na jurisprudéncia posterior, bem como examinar as diversas analises criticas de pesquisadores
nacionais sobre o caso, envolvendo temas polémicos relacionados a dimensdo ético-social da
dignidade humana, igualdade material, negacionismo historico e abuso das liberdades individuais.

A extensdo e a profundidade da argumentacdo juridica desenvolvida nessa decisédo do STF -
que teve inicio em 2003 e perdurou por nove meses - ilustram a importancia e o impacto desse
julgamento na linha do tempo de casos analogos posteriores no cenario juridico nacional. Desse
modo, o conflituoso processo configura-se como exemplo de caso paradigma (leading case) em
matéria de liberdade de expressdo e interpretacdo em relagdo ao crime de racismo, dando margem ao
questionamento que norteia o presente estudo: Como o “Caso Ellwanger” impactou na construgdo
histdrica da jurisprudéncia do STF no combate ao crime de racismo e discriminacéo racial no Brasil?
Alicercada em tal problematica, a autora busca investigar, outrossim, se a decisdo do caso delimitado
realmente influenciou positivamente na concretizacdo da dimensdo da ndo-discriminacdo dos
desiguais — vertente constitucional da dignidade humana — e decisdes de casos envolvendo os atuais
“discuso de odio” ?

O método de abordagem utilizado para a pesquisa foi o dedutivo e monogréfico,
instrumentalizado pela revisdo sistematica da literatura e andlise historica de jurisprudéncia. A op¢éo
pela revisdo sistematica objetivou reunir publicaces de varios autores nacionais que se debrugaram
sobre a analise do “Caso Ellwanger” nos tltimos anos. Além de expandir a analise critica dentro do
campo hermenéutico constitucional relacionado aos argumentos da deciséo no caso julgado, o método
auxilia a orientar investigacdes futuras — principalmente quando ha assuntos envolvendo colisdo de
normas-principio.

Foram encontradas aproximadamente 2.400 publicagdes buscando-se pela expressao “Caso

3 A partir desse momento, a autora utilizara a sigla “STF” sempre que referir 0 Supremo Tribunal Federal.
4 Para ler os votos dos ministros, em sua totalidade, consultar a pagina do processo. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2052452 Acesso em: 15/11/2021.



https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2052452

Ellwanger” e aproximadamente 889 publicacBes buscando-se pela expressdo ‘“Habeas Corpus
82.424” na plataforma do Google Académico®. Dessas, foram filtradas pelo critério da relagdo com o
objetivo do presente trabalho, ou seja, periodo posterior ao julgamento final do caso até o ano de 2021
e analise critica baseada na influéncia do caso em decisGes posteriores do STF, as quais foram
analisadas teoricamente, procurando-se estabelecer os apontamentos dos autores em relacdo aos
impactos da deciséo delimitada. Da mesma forma, buscou-se analisar a jurisprudéncia do STF, em
pesquisa realizada no site oficial desse tribunal® - tanto na aba de “pesquisa de jurisprudéncia” (com
a palavras-chave “racismo”) quanto na classica versdo mais atualizada da “A Constitui¢do € o
Supremo”.

Para organizar o trabalho, optou-se por dividi-lo em trés partes. A primeira se¢do se ocupa
em demonstrar a presenca do negacionismo histérico em questdes que envolvem a discriminagao
racial e a pratica do racismo, utilizando-se como fundamento constitucional o principio da
dignidade humana, constitucionalizado ap6s 1988 no Brasil e referénciais teoricos que trabalham
questdes de direitos humanos sob o viés decolonial’, como os classicos Boaventura de Sousa Santos
e Franz Fanon, alem da moderna autora brasileira, Djamila Ribeiro. A segunda sec¢éo trata de
apresentar a memoria do “Caso Ellwanger”, justificando seu lugar emblematico na Corte
Constitucional por meio da analise de sua decisdo e das consideracdes realizadas pela literatura,
filtrada na pesquisa sistematizada. Por fim, a terceira e Gltima secdo apresenta, com base nos
fundamentos pontuados nas anteriores, como o “Caso Ellwanger ” impactou na construgdo histérica
da jurisprudéncia do STF, notadamente, quando se busca concretizar preceitos constitucionais
visando o combate ao crime de racismo e discriminacdo racial no Brasil®. Derradeiramente,
verificou-se que o caso estudado resultou como precedente paradigmatico em casos analogos,
especialmente nos que envolvem colisdo entre bens fundamentais derivados da liberdade de
expressdo, manifestacdo de pensamento e discriminagdo, impactando diretamente em decisdes
atuais da Corte Constitucional que enfrentam a polémica dos “discursos do 6dio” e do racismo

como crime.

> Sabe-se que, para que a pesquisa cientifica tenha validade — notadamente quando se escolhe o método da reviséo
sistemética de literatura — é necessario pesquisar em plataformas de fontes confidveis para a area estudada. Nas Ciéncias
Humanas e Sociais Aplicadas, sdo classificadas como confidveis as plataformas do Scientific Electronic Library Online
(SciELO), o portal de periddicos da Capes, a Biblioteca Digital de Teses e Disserta¢cdes da Universidade de Sao Paulo
(USP), o Lume - Repositério Digital da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), repositérios de publicacfes
de eventos cientificos, como o do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito (CONPEDI), entre outros.
Entretando, optou-se pelo Google Académico, por ser uma ferramenta basicade pesquisa do Google - simples, objetiva e
de interface pratica - que permite pesquisar literatura baseada em publicagcGes académico-universitarias variadas
(incluindo dissertac@es, teses, jornais de universidades e artigos publicados em periodicos variados). Disponivel em:
https://scholar.google.com.br/ Acesso em: 6 jul. 2021.

® Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search

" Nao sera possivel aprofundar teorias pés ou decoloniais neste trabalho. Para saber mais sobre o tema, consultar o estudo
de Ballestrin (2013).

8 Para tanto, analisa-se a influéncia do caso nas decisdes da Acdo Direta de Inconstitucionalidade niimero 26, que foi
julgada conjuntamente com o Mandado de Injuncédo 4733.



Oportunamente, cabe falar que o presente tema tem pertinéncia direta com a linha de
pesquisa do Curso de Direito da Universidade Franciscana, “Teoria Juridica, Cidadania e
Globalizagdo”, na medida em que aborda o conflito entre a busca pelo tratamento igualitario entre
os cidadaos, de forma que a dignidade da pessoa humana acaba em segundo plano quando as

instituicGes de ordem utilizam da seletividade penal para segregar pessoas escolhidas pelo sistema.

1. RELACOES ENTRE DIGNIDADE HUMANA E NEGACIONISMO HISTORICO NAS
PRATICAS DISCRIMINATORIAS DE RACISMO

A dignidade da pessoa humana é um conjunto de valores e principios que desde o nascimento
sdo inerentes ao ser humano. Com a necessidade da protecdo, somente os principios e valores nao
foram o suficiente para impedir que uma série de atrocidades fossem cometidas, mas foi notorio que
esses acontecimentos fizeram com que varios direitos fundamentais fossem reconhecidos. Contudo a
protecdo contra a violacdo da dignidade da pessoa humana ainda era algo para tomar uma medida; e
foi diante da caréncia da protecdo a dignidade que se fez necessario revisar e reaver uma forma de
protecdo a dignidade da pessoa humana (FURLAN, 2017).

Ou seja, mesmo a dignidade humana sendo de carater absoluto, ndo significa que ela seja um
principio incondicional, levando em consideracdo que o seu cumprimento depende de vérias outras
hip6teses. Mas isso ndo impede ou obstrui alguma garantia, pelo contrario, sé imp&e ainda mais aos
poderes que asseguram essa garantia uma salvaguarda redobrada para que o direito ndo seja obstruido.
Ante ao exposto, a dignidade é uma qualidade inerente ao ser humano, que dotado de racionalidade
tem a capacidade de amoldar o seu comportamento dirigindo-o em fun¢do dos valores mais elevados,
quais sejam: a moral, ética, honra, porém, tudo em funcdo da sua racionalidade, fato que nao
observamos nos outros seres vivos (ROSARIO, 2017).

Diante da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana e
outros direitos fundamentais foram transformados em valores supremos da ordem juridica, sendo
assim, levados a uma categoria de maior enfoque, como principios fundamentais, passando a ter e ser
um valor central do direito ocidental que preserva a liberdade individual e a personalidade.

Como principio fundamental e alicerce de todo o ordenamento juridico pétrio, ndo ha
possibilidade de ser mitigado ou relativizado, sob pena de gerar instabilidade no regime democratico,
0 que confere ao dito fundamento caréter absoluto (ROSARIO, 2017).

Ingo Wolgang Sarlet, conceitua dignidade da pessoa humana como sendo uma “qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragado por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres

fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e



desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudavel.”®

O avango que o Direito Constitucional apresenta atualmente é resultado, em parte, da
afirmacéo dos direitos fundamentais como nucleo da protecéo da dignidade da pessoa e da visao de
que a Constituicdo € o local adequado para positivar normas asseguradoras dessas pretensfes. Seguem
juntos no tempo o reconhecimento da Constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico e
a percepcdo de que os valores mais caros da existéncia humana merecem estar resguardados em
documento juridico com forga vinculativa maxima, ilesa as maiorias ocasionais formadas no calor de
momentos adversos ao respeito devido ao homem (LEMISZ, 2020).

O racismo tem pautada em sua ideologia a superioridade de um individuo em face de outro,
de modo a se acentuar a sua exploracdo. Até o fim da Idade Média, a condicdo de superioridade
relacionada advinha de duas principais condigdes: a cultural e a condigéo social. Os Gregos antigos
tinham na cultura um fator determinante para a pratica de racismo, por entenderem-se demasiado
cultos em relacdo aos demais. Ao longo da Idade Média e do Império Romano, a condicdo social era
o principal fator gerador de racismo, onde 0s nobres se consideravam seres superiores, comparados
aos demais (CALDAS, 2015). Traduz:

Na antiga Grécia, filosofos como Platdo e Aristoteles (séc. IV e Ill a.c.), procuraram
fundamentar a escravatura em aspectos particulares da natureza humana dos escravos. A sua
argumentacdo racista que estava, contudo, longe de ser aceite. A escravatura era em geral
entendida como um ato de violéncia do mais forte sobre o mais fraco. Esta era a concepgédo
que predominou entre os romanos. Uns, por nascimento, pertenciam aos grupos dos

poderosos, ou se haviam imposto pela forga. Outros, por nascimento ou pelas circunstancias
haviam-se tornado escravos de outros (pela guerra, por exemplo). Apesar desta consciéncia

que a escravatura se fundava na violéncia, nem por isso deixaria de ser aceite e defendido.

A Biblia, o livro de judeus e cristdos, ndo condena a escravatura. Quanto ao racismo as
posicBes sdo mais equivocas. O Cristianismo, por exemplo, defendia inicialmente que todos o0s
homens eram filhos de um mesmo Deus néo se distinguindo quanto a sua natureza, mas sim quanto
a sua condicdo social. Maomé, o profeta do Islamismo, ndo condenou a escravatura, possuindo e
comercializando, inclusive, escravos. Fato que tendeu a favorecer a aceitagdo da escravatura entre 0s
muculmanos. Em todo o caso, estes ndo reconhecem distingdes raciais, mas apenas religiosas.

Em suma, até a ldade Média o racismo era pautado nas condic¢des de cultura e de condigéo
social do individuo, sempre por meio da escravid&o instituida a forga. A concepgdo de pertencimento
a uma cultura diferente era fator valido para a escravizacdo de um povo e seu consequente tratamento
racista. Por sua vez, a condigdo social a qual nascia um individuo, também preponderava quando
aqueles que possuiam condicGes sociais melhores achavam-se superiores aqueles que teriam nascido

para trabalhar e, consequentemente, sustentar aqueles de melhor condicéo social.

9 Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constiuicdo Federal de 1988, pag 60



Apds a Idade Média, os primeiros conceitos de racismo surgiram na Espanha do século XV,
onde, motivados por intentos religiosos, 0os espanhdis tratavam o0s judeus e mugulmanos como
inferiores devido a sua religido, apenas tolerando aqueles que se convertessem. Posteriormente,
adotaram a concepc¢ao de que a conversdo ndo lhes seria suficiente, estes seriam impuros eternamente.
Adiante na historia, Adolf Hitler, no contexto da Alemanha nazista, desenvolveu o ideal da
superioridade ariana, buscando o exterminio de “racas inferiores”, além de outros ‘“seres
degenerados”, como os homossexuais (CALDAS, 2015).

Afirma Caldas (2015, p.3):

Quando, em 13 de maio de 1888, a princesa Isabel declarou extinta a escraviddo dos negros
no territdrio brasileiro, mulheres e homens escravos deixavam de ser tratados como objetos
para serem vistos como gente de carne, 0sso, alma e liberdade. Poréem, a Lei Aurea fez apenas
a primeira parte da licdo de cidadania. Ao mesmo tempo em que revogou a iniquidade de 350

anos de escravidao, ndo moveu uma palha sequer para incluir os ex-escravos na economia
assalariada, ndo mexeu um dedo para incluir filhas e filhos de ex-escravos na educagéo e nos

demais sistemas.

Em territdrio brasileiro, a condi¢do para o racismo advém da escraviddo e do comércio destes,
onde pretos eram transportados da Africa para o Brasil e entdo vendidos como escravos. Mesmo apos
a sua libertacdo, a sua condi¢do social ndo teve muitas mudancas, tendo em vista que 0s escravos e
seus filhos ndo tiveram nenhuma acdo governamental para insercdo na sociedade, sendo
marginalizados e deixados & sua inteira sorte para desenvolvimento e trato social. A escraviddo
produz reflexos ainda hoje, na forma do racismo.

No contexto social vivido atualmente no Brasil, o racismo adquire uma condicao estrutural,
de modo que se encontra em todos 0s setores da nacdo. E um conceito que transpassa a consciéncia,
sendo levado ao inconsciente do individuo. Dessa forma, transcende a institucionalidade, sendo uma
caracteristica intrinseca a sociedade, além de ser mantido, reproduzido e recriado na forma de
desigualdades e privilégios, com o intuito de se perpetrar em meio a sociedade, de maneira estrutural
e ndo dissociavel do cotidiano vivenciado em todos os setores da sociedade. Explica Bersani (2018,
p.193):

O racismo estrutural corresponde a um sistema de opressdo cuja acdo transcende a mera
formatacéo das instituicoes, eis que perpassa desde a apreensao estética até todo e qualquer
espaco nos ambitos publico e privado, haja vista ser estruturante das relagdes sociais e,
portanto, estar na configuracdo da sociedade, sendo por ela naturalizado. Por corresponder a
uma estrutura, é fundamental destacar que o racismo ndo esta apenas no plano da consciéncia
— a estrutura é intrinseca ao inconsciente. Ele transcende o ambito institucional, pois esta na
esséncia da sociedade e, assim, € apropriado para manter, reproduzir e recriar desigualdades

e privilégios, revelando-se como mecanismo colocado para perpetular o atual estado das

coisas.



Continua Bersani (2018, p.193):

De todas as transformac@es ocorridas com os modos de producdo ao longo da histéria, o
racismo no Brasil pode ser considerado como produto desta ordem social estabelecida pelo
escravismo colonial, sendo, portanto, o elemento que permaneceu desde a génese do Brasil,
sobrevivendo a todas as transformac6es ocorridas, até o atual modelo neoliberal. O racismo

esta, assim, na esséncia do prdprio Estado.

E notéria a pluralidade cultural que existe no Brasil; a formag&o do pais, assim como afirma
Darcy Ribeiro (2006), deu-se pela gestacdo étnica dos indigenas que aqui se encontravam, pelos
povos negros da didspora africana e pelos imigrantes europeus. Entre 1501 a 1867 ocorreram, segundo
os historiadores David Eltis e David Richardso, 35 mil viagens do comércio transatlantico de trafico
de negros escravizados, as quais ocorrem ao longo de 350 anos de imigracdo africana forcada®®.
Estima-se que o Brasil recebeu de 3,5 milhdes a 5 milhdes de africanos na condicdo de escravos.

Construiu-se, dessa maneira, uma ideologia para a naturalizacdo da exploracdo dos povos
africanos, justificada com afirmacgGes como: estes povos ndo possuem alma e sdo povos de uma
cultura inferior e maléfica. Segundo Franz Fanon tais assertivas foram utilizadas para tratar os
africanos de forma desumana e para naturalizar o racismo. Apos 300 anos de exploracdo dos negros
africanos e seus descendentes, ocorreu a assinatura da Lei Aurea em 13 de maio de 1888, que libertou
0s negros africanos do sistema escravista, entretanto a abolicdo ndo foi um ato de bondade ou de
entendimento da desumanidade que era a escravidao.

No final do século XIX, fatores como o aumento de fugas dos escravizados para os quilombos,
a pressdo de sociedades abolicionistas que influenciava a mentalidade da elite brasileira, 0 aumento
do nimero de escravizados libertos (consequéncia da Lei Ventre Livre de 1871, Lei dos Sexagenarios
de 1885 ou ainda através da compra da liberdade) e mesticos na sociedade, além da necessidade de
mercado consumidor foram preponderantes para a assinatura da libertacdo dos negros escravizados
(CUNHA, 2016).

O Brasil foi o ultimo pais a aderir a libertacdo de escravos, sendo que mesmo apos isso 0
panorama de exploracdo e depreciacdo da populacdo negra nao foi modificado. Até os dias de hoje,
a cor da pele negra continua a ser relacionada com aspectos negativos e pejorativos na sociedade.
Com o fim da escraviddo esse grupo néo teve condic¢Bes sociais e econdémicas para ser inserido com
igualdade na sociedade brasileira; muitos negros libertos continuaram trabalhando nas fazendas pela
auséncia de postos de trabalhos assalariados (CUNHA, 2016).

Alguns nunca ficaram sabendo da libertag&o, pois era precaria a comunicacao naquela época

- 0 que contribuiu para que estes escravizados fossem explorados até a morte. Outros escravizados

10 Dados retirados do Atlas of the Transatlantic Slave Trade, publicado em outubro de 2010 (Universidade de Yale).
Disponivel — em:  http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-67252011000100021 e
https://www.slavevoyages.org/



foram para as periferias das cidades, onde montaram agrupamentos de moradia com condic¢des
precérias. Todos estes fatores contribuiram para que a ascensdo social dos negros escravizados fosse
muito pequena, ou até mesmo nula. No que se refere a ascensao social, via escolarizac¢do, o quadro
era mais dramatico, pois as leis brasileiras impediram os 21 negros de estudarem, via educacao
formal, até meados do século XX (CUNHA, 2016).

Somente a Constituicdo Federal de 1934 trouxe a garantia de educacdo para todos o0s
brasileiros, estéo entdo incluidos os afro-brasileiros, mesmo que o texto legal ndo aponte isso de forma
explicita, como se Ié na redagio do Art 149 (CF, 1934).1!

Com o fim do escravismo e substituicdo do trabalho escravo para o assalariado, teve inicio a
imigracao europeia para o Brasil. A populacdo brasileira era composta majoritariamente por negros
e mesticos, o governo influenciado pelo Darwinismo social achava que para dar qualidade e formar
uma nacédo desenvolvida era necessario incorporar brancos a sociedade. Assim, através do incentivo
da imigracdo, italianos foram seduzidos pela oportunidade de trabalhos assalariados, terras e
prosperidade para vir para o Brasil (GOES, 2016).

Apesar de todo 0 processo eugenista e das tentativas de branqueamento da populagéo, o Brasil
é hoje o segundo pais do mundo com maior numero de populacdo negra, perdendo somente para a
Nigéria, pais do continente Africano. Sdo 53,6% da popula¢do autodeclarados como pretos ou pardos,
conforme dado do IBGE, 2015. Todavia, ocorre uma sub-representacdo da populacdo negra nos
espacos de poder da sociedade brasileira, 0 que torna perceptivel que o histérico da escraviddo ainda
afeta negativamente, consciente e inconscientemente, a trajetdria e ascensao social dos descendentes
de africanos (CUNHA, 2016). O estudo “Retratos das Desigualdades de género e raga — 20 anos”
(IPEA, 2015) apresenta uma analise dos dados do ano de 1995 a 2005 nos mostra uma diferenca racial
e de género notavel em diferentes aspectos: a escolarizacao de adultos com 12 anos ou mais de estudos
da populagéo negra passou de 3,3% para 12%, a da populagéo branca de 12,5% para 25,9%; o
emprego domeéstico ainda é a principal ocupagdo das mulheres negras com 18%, as mulheres brancas
com 10%, sendo 29,3% das trabalhadoras negras com carteira assinada e 32,5% das brancas
(CUNHA, 2016).

Entretanto, percebe-se também o aumento do rendimento das mulheres negras com 80%, até
0 ano de 1995 apenas 46,7% das mulheres negras possuiam renda, se comparado a 2015 é um aumento
de 27,3% resultado da ampliacéo de politicas publicas e beneficios sociais para as mulheres. Segundo
0 estudo, o Brasil mantém a seguinte hierarquia social e econdmica: homens brancos, mulheres

brancas, homens negros e mulheres negras, a disparidade entre esses quatro grupos praticamente nao

11 Art 149- A educacdo € direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Plblicos, cumprindo a estes
proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral
e econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana



se altera ao longo dos anos na andlise feita do ano de 1995 a 2015. *2

O panorama apresentado é resultado da escravidao dos povos negros africanos, do racismo
estruturado em nossa sociedade onde foi criado mecanismos de controle social para que este grupo e
seus descentes ndo acendessem socioeconomicamente. O negro na formacdo social brasileira foi
submetido ao processo de exclusdao e ainda ¢ visto como individuo que se encaixa em “um lugar”
inferior aos brancos (GOES, 2016).

No Brasil, nesse contexto, fundou-se uma ideologia de valorizacao e superioridade da cultura
eurocéntrica hegemonica, gerando uma representacao negativa do individuo negro pela midia, livros
e até pela educacéo ofertada na escola. Ocorre uma perpetuacdo do racismo no cotidiano escolar e
para romper com essa pratica professores precisam primeiramente reconhecer o racismo no Brasil,
entender sua complexidade e se capacitar para por em exercicio praticas pedagogicas antirracistas
(GOES, 2016).

Em seu livro “Epistemologias do Sul” Boaventrua de Souza Santos cita Anibal Quijano
(1993), menciona que “O que a perspectiva da ‘colonialidade do poder’ tem de novo é o modo com
a ideia de raga e racismo se torna o principio organizador que estrutura todas as multiplas hierarquias
do sistema-mundo.” Por exemplo, as diferentes formas de trabalho que se encontram articuladas com
a acumulacdo de capital no &mbito mundial sdo distribuidas de acordo com esta hierarquia: o trabalho
coercitivo (ou barato) é feito pelas pessoas ndo-europeias situadas na periferia, e o trabalho
assalariado livre situa-se no centro.'3

Dentre os principios que regem a Republica Federativa do Brasil, ha de se estabelecer, a priori,
que o repudio ao racismo figura, de forma demasiada importante, dentre estes principios, na forma
do artigo 4°, em seu inciso VIII, da Constituicdo Federal. Em que se pese a discriminacgéo racial e 0
preconceito, a Republica deve, dentre as suas atribui¢cdes constitucionais, repudiar o racismo e agir
de forma efetiva, dentro de suas atribui¢Oes, para combater este crime, sendo de sua responsabilidade
a protecdo de todos os povos e etnias dentro de seu territdrio e de sua jurisdi¢do. Explica Gongalves
(2019, p.707):

Racismo ¢ a teoria segundo a qual certos povos ou nacGes sdo dotados de qualidades psiquicas e
biologicas que os tornam superiores a outros seres humanos. Preconceito é o conceito ou opinido
formados antecipadamente, sem levar em conta o fato que os conteste, e, por extensdo, suspeita,
intolerancia, ddio irracional ou aversdo a outras racas, credos, religides etc. Mais especificamente,
pode ser tido como sentimento em relagdo a uma raga ou um povo, decorrente da adogdo de crengas
racistas. A discriminacdo, ao contrario do preconceito, que € estatico, consiste em uma atitude
dindmica de separagdo, apartacdo ou segregacdo, traduzindo a manifestacdo fatica ou a
concretizacdo do preconceito.

12 Dados retirados do Site do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada:
https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&id=29526

13 Boaventrua, pg. 382. Disponivel em:
http://professor.ufop.br/sites/default/files/tatiana/files/epistemologias_do_sul_boaventura.pdf
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A deste modo, temos que a discriminacédo é a materializa¢do do racismo, na forma de qualquer
segregacao, apartacdo ou separacao, devido a crenca racista. O racismo encontra for¢a no pensamento
de superioridade de ragas, tendo por base uma crenca de uma psiqué e de uma biologia superiores,
ndo sendo esta justificada a pratica. O preconceito versa a partir Unica e exclusivamente de uma
opinido, caracterizando as atitudes de um individuo em um conceito estabelecido previamente com o
intuito de diminuir outras etnias, credos ou quaisquer fatores que possam incidir na crenca racista
(GONCALVES, 2019).

Os crimes dos arts.3° a 14 sdo comuns, podendo ser praticados por qualquer pessoa, incluindo
outros membros do proprio grupo discriminado. (...) Desse modo, somente havera crime se
as condutas se derem em razdo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, mas quando a vedag&do ou impedimento tem outro fundamento, baseado em critérios
admitidos, como por exemplo, quando é vedado o acesso ao cargo publico por falta de
atendimento dos requisitos legais para a sua ocupagdo, ou quando o estabelecimento

comercial deixa de atender o cliente por falta de disponibilidade de espago ou vagas. Havera
crime, porém, quando o critério legitimo é utilizado como escusa, mas o verdadeiro motivo

é a discriminagdo vedada.

O crime de racismo, na forma como nos € apresentado legalmente pela lei 7.716/89, visa a
protecdo de determinados povos, em face de sua vulnerabilidade social, advinda de contextos
historicos e sociais de conduta estatal, visando a insercdo social e a preservacdo da pluralidade
vivenciada em territorio nacional. Destarte algum individuo se valha de uma razdo legitimada para a
supressdo de um direito, se a conduta for praticada mediante a motivacdo discriminatoria, ainda se
incidira o crime de racismo, presando pela dignidade da pessoa humana, constitucionalmente prevista
(GONCALVES, 2019).

O racismo é um crime inafiancavel e imprescritivel (BRASIL, 1988), onde a conduta do
agente visa a segregacdo de um povo ou etnia, nas condutas de impedir, negar, obstar ou recusar
preceitos comuns em decorréncia de raca, cor etc., devido a uma crenca de superioridade de
determinada raca. Esta conduta, em ambito internacional, é repudiada pela Republica brasileira,
devendo ser combatida e erradicada em todo territorio nacional, visando a prote¢cdo de um povo
historicamente vulneravel e discriminado.

Diante do exposto, percebe-se que o0 racismo, no contexto brasileiro, é algo intrinseco a
sociedade, de forma que ndo se dissocia da propria esséncia do Estado, sendo difundido e perpetrado
em todas as suas camadas. Devido ao escravismo colonial promovido no Brasil, a égide de
discriminacdo e preconceito para com o povo preto ganhou condicdo analoga a propria sociedade
brasileira, vivenciado ainda atualmente. Ainda que dotado de diversas transformacdes sociais, a
sociedade brasileira carrega em seu cerne o0 racismo estrutural, mesmo no estado neoliberal
(BERSANI, 2018). Diz Bersani (2018, p.194):

De fato, o racismo estrutural é nitido e ndo demanda grande esforco para ser visualizado. Ele
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esta difundido na sociedade, na ordem social vigente e a servico dos privilégios que
demarcam as classes sociais. Enfrenta-lo ¢ uma forma de discriminacéo positiva e necessaria,
e ndo um racismo na mesma intensidade, ao contrario do que muitos dizem, pois trata-se da
busca por mecanismos que promovam a desconstrucdo da ideologia que se traduz em
inimeras praticas discriminatérias diariamente, chancelando a exclusdo de um grupo social
especifico.

Desta forma, o racismo, dentro da atual sociedade brasileira, tem sua construcdo e
abarcamento notorios, ndo sendo algo isolado. Trata-se de um fendmeno plenamente difundido na
sociedade. Encontra-se inserido nas mais diversas ordens sociais e nos privilégios ainda formadores
de diversas classes sociais. Desta forma, o enfrentamento do racismo demanda uma desconstrucdo da
ideologia racista, que se encontra no contexto de exclusdo de uma parcela da sociedade em especifico,
estabelecendo paradigmas e dogmas sociais a serem quebrados na forma de uma discriminagao
positiva (BERSANI, 2018).

Feita a fundamentacdo tedrica da tematica que cerca o caso delimitado para estudo no presente
trabalho, passa-se a andlise do processo propriamente dito, visto que gerador de decisdo

paradigmatica na Corte Constitucional brasileira.

2. MEMORIA DO “CASO ELLWANGER” E OS ELEMENTOS QUE O DESTACARAM
COMO PARADIGMATICO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O STF, ao longo da sua histdria secular, se debrugou na condicdo de mais alta Corte judicial
do pais, sobre os mais diversos processos, cujas discussdes envolviam temas polémicos, conflitantes,
e de grande repercussao nacional. No ano de 2003, o STF, ao se debrucar sobre um desses casos —
que, especificamente, envolvia acusagdes de racismo e antissemitismo — demorou aproximadamente
09 (nove) meses para chegar a deciséo final, tamanha a carga de complexidade e de controvérsias que
0 envolvia.

Siegfried Ellwanger, originariamente condenado pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS) pelo cometimento de crime de racismo, resultante do exercicio de atividade
intelectual e empresarial que envolvia a publicagdo e venda de livros de tematica antissemita,
ingressou no STF com pedido de habeas corpus, por meio do qual pretendia afastar a imputacdo do
delito por forca do art. 5°, LXII, da Constituicdo Federal.!* Os seus argumentos de defesa restaram
fundamentados, basicamente, no fato de os judeus ndo se configurarem, tecnicamente, em uma raca,
fato que impediria 0 enquadramento da sua conduta no referido tipo. Ao final do transcurso processual

e recusados os principais argumentos de defesa do peticente, a condenagéo restou mantida pelo STF,

14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento histdrico do STF : (Habeas
Corpus n° 82.424/RS) / [relator: Ministro Moreira Alves].
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0 que se deu apos intensa discussdo acerca dos elementos que envolviam o caso.™

Assim, a partir da argumentacdo apresentada pelo paciente, a corte teve por preocupacao
delimitar os seguintes aspectos: o conceito de racismo e seu alcance; o enquadramento do racismo na
legislacdo infraconstitucional; a incidéncia da imprescritibilidade e da inafiancabilidade, tal como
previstas na Constituicdo Federal (art. 5°, LXII); a tipicidade ou ndo da conduta do paciente; e a
ocorréncia de conflito entre principios.

Segundo Silva (2006), o “Caso Ellwanger” foi o primeiro processo, com tramite no STF, onde
restaram abordadas questdes relativas ao antissemitismo; portanto, “a decisdo adotada ndo teve
influéncia de qualquer paradigma judicial pretérito”. Por outro lado, no tocante especificamente ao
racismo, a Corte j& houvera se debrucado anteriormente sobre essa matéria, contudo estando limitada,
apenas as demandas que envolviam, exclusivamente, agressGes perpetradas contra pessoas de cor
negra.

Por isso, o primeiro entrave a que foram submetidos os Ministros do STF consistia em definir,
tecnicamente, o conceito ¢ a abrangéncia da palavra “racismo”, haja vista a inexisténcia de uma
conceituacao satisfatéria deste instituto no &mbito das Leis n® 7.716/89 e n° 8.081/90.

Conforme bem observado pelo Relator do processo, a redacdo originaria da Lei n°
7.716/89 “somente tipificava os crimes resultantes de preconceito de raga e cor”, e, ndo obstante
isso, a Lei n® 8.081/90 apenas estendera a tipificagdo do fato para a etnia, religido ou procedéncia
nacional. Desta feita, no tocante a imprescritibilidade prevista na Constituicdo Federal, esta
ficara “restrita a pratica do racismo e ndo ds outras prdticas constantes do novo tipo penal.”
(SILVA, 2006).

Por outro lado, ainda no entender do Relator, ndo haveria possibilidade de a legislacédo
infraconstitucional proceder a definicdo de racismo, cabendo-lhe apenas tipificar as condutas e fixar
as penas. Por isso, numa primeira abordagem, a situacdo em analise desenhou-se sem solucédo, dada
a impossibilidade de encontrar na lei e na Constituicdo Federal a definigdo de racismo, e sendo esta
a questdo principal a ser definida, os ministros tiveram que se utilizar outros recursos (SILVA, 2006)

Inicialmente, para obter a definicdo de raca, duas opcOes foram utilizadas: a tradicional, de
cunho bioldgico, que se baseia na existéncia de 03 (trés) grupos principais (branca, amarela e negra),
delas afastados os grupos religiosos, geogréaficos, linguisticos etc.; e a contemporanea, que recorre as
informacdes resultantes das pesquisas genéticas. Em seguida, recorreu-se a excertos de obras escritas
por judeus nas quais se afirmava ndo existir uma raga judaica. Tais referéncias serviram tanto para
corroborar 0s argumentos dos que concediam quanto os dos que indeferiam a concessao da ordem
(BRASIL, 2004).

15 "Parecer apresentado e aceito pelo STF na condigdo de "amicus curiae" no julgamento do caso Ellwanger - HC
82424/RS (dezembro de 2002 a setembro de 2003)" Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/948
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O terceiro recurso foi tentar conferir uma interpretagcdo extensiva ao termo “racismo”, previsto
na Constituicdo Federal, de modo a abarcar em seu rol discriminag¢Ges contra outros segmentos da
sociedade brasileira. Nessa etapa, os métodos interpretativos utilizados foram o gramatical
(semantico), haja vista ter se buscado na propria palavra “racismo” a sua defini¢do; o historico, por
meio do qual se tentou reconstruir a inclusdo de emenda a Constituicdo Federal sobre racismo, no
periodo da Assembleia Constituinte; em seguida o teleolégico, de modo a extrair/aplicar interpretagdo
harménica da Constituicdo Federal, tendo em vista os principios fundamentais da republica
federativa, os principios que regem a ordem internacional, e o possivel conceito juridico-penal do
crime de racismo (BRASIL, 2004).

Alguns aspectos legais polémicos se mostraram presentes desde logo. Inicialmente, repita-se,
com relacdo a definicdo de racismo: sem uma definicéo clara do instituto, ndo haveria como tipificar
a conduta do paciente. A preocupacdo com 0s termos dessa conceituacdo, contudo, tal como
evidenciado por um dos ministros, promoveu o distanciamento dos julgadores de uma das principais
questdes suscitadas pelo paciente, relativa ao afastamento da clausula de imprescritibilidade (CF, art.
50, LXII).

Além do mais, foram levantadas dividas acerca da tipicidade da conduta do paciente, uma
vez que a proibicdo a publicacdo de livros s6 veio a ocorrer apds a publicacdo da Lei n° 8.081/90.
Para tanto, procedeu-se a verificacdo das datas de publicacdo dos livros arrolados como de autoria ou
publicados pelo paciente, e verificou-se que nenhum deles fora editado ap6s a Lei n° 8.081/90, ou
seja, quando vigente a lei incriminadora da conduta. Ao final, o acusado aventou a corte 0s termos do
principio da presuncdo de inocéncia em matéria penal, que deveria prevalecer na analise da situacdo
do paciente.

Em que pese a complexidade do caso e a aparente lacunosidade do sistema para resolver prima
facie questdes deste porte, nenhuma das alegacOes suscitadas foi acolhida. Interessante perceber que
no transcorrer de um julgamento desta envergadura alguns ministros ndo se furtaram de expressar
argumentos reveladores de suas préprias pessoalidades, a indicar, portanto, uma certa parcialidade.
O exemplo mais significativo deste tipo de postura foi o da entdo Ministra Ellen Gracie, que logo na
abertura do seu voto fez mencdo ao inicio de sua vida profissional como tradutora, cabendo-lhe “/.../
verter do inglés para o portugués boa parte dos verbetes da Enciclopédia Judaica Roth editada no
Brasil pela Editora Tradicdo, do Rio de Janeiro.” (BRASIL, 2004).

Na sequéncia, a ministra fez constar que fora buscar nessa mesma obra a defini¢do para “raga
e racismo”. Outro exemplo foi a mencgao, suscitada pelo entdo Ministro Nelson Jobim, de “testemunho
pessoal” acerca da sua participagdo, como Ministro da Justi¢ca e Chefe da Delegacao Brasileira, na
Conferéncia Mundial Sobre Direitos Humanos, em 14 de junho de 1993, na qual defendera a
indivisibilidade e universalidade dos direitos humanos (BRASIL, 2004).
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Outro aspecto a despertar interesse dos ministros foi o relativo a ordem internacional. Na
maioria dos votos fez-se incursdo em diversas declaracGes e convengdes internacionais que tratam de
direitos humanos e da supresséo de toda forma de discriminagéo, dos quais o Brasil figura como
signatario. Destaque para o Ministro Celso de Mello, que considerou o julgamento historico e
simbdlico, “/...] pois, hoje, estd em debate [...] questdo que se projeta com mdxima intensidade na
definicdo de um dos mais expressivos valores,” a conferir “legitimacdo ético-juridica & ordem
normativa [...] ” que estrutura “o proprio Estado Democratico de Direito. (BRASIL, 2004).

Tomando como referéncia a experiéncia internacional foram mencionadas algumas leis
aprovadas em outros paises contra praticas discriminatdrias ou que pretendam negar a ocorréncia do
holocausto. Por outro lado, em sentido oposto, o Ministro Marco Aurélio, que entendia pela concessao
da ordem, também mencionou decisdes judiciais favoraveis a protecdo ao direito de liberdade de
expressdo. Foram mencionadas também decisdes judiciais das justicas americana e inglesa, para as
quais os judeus, embora ndo sejam uma raca, sdo considerados raca para fins de protecdo contra atos
discriminatorios e para certos direitos.

Ou seja, a finalidade da protecdo, segundo a 6ética da maioria dos Ministros, assegura
o status racial. Portanto, os principais elementos que concorreram para o veredito foram: o
alargamento do conceito de racismo; a constante menc¢éo ao holocausto a justificar a necessidade de
protecdo dos judeus; a natureza dos livros editados e escritos pelo paciente (considerados de baixa
qualidade, panfletarios e disseminadores de preconceito); a presenca de longas narrativas a
enfatizarem as agruras historicas do povo judeu e as “obsessivas perseguicdes” sofridas, a contar do
exilio no periodo biblico; a acusacdo de deicidio, as perseguicdes sofridas pelo Tribunal do Santo
Oficio e o assassinio em massa perpetrado na Segunda Grande Guerra; énfase, em todos 0s votos,
acerca da protecéo dos direitos humanos; a utilizagéo constante do parecer elaborado pelo ex-Ministro
das Relagbes Internacionais, Celso Lafer, participante como amicus curiae, ele mesmo de
ascendéncia judaica.

Assim, sob a perspectiva da analise da decisdo em si, observou-se que a mesma se constituiu
em manifestacdo fortemente influenciada por motivos de cunho pessoal e valorativo, apresentando
evidentes pré-compreensdes dos julgadores bem como posicionamentos particulares ja previamente
estabelecidos, principalmente sobre racismo, antissemitismo, e sofrimento dos judeus no holocausto,
principalmente este Gltimo, de forte apelo emocional.

Observou-se também que em nenhum momento os ministros do STF utilizaram dados
estatisticos os quais porventura poderiam demonstrar a incidéncia de manifestacGes antissemitas no
Brasil. Se de um lado tal postura pode revelar a pouca importancia que os julgadores déo a dados
dessa natureza, possivelmente considerados dispensaveis para a fundamentacéo de uma deciséo, por

outro ¢ de estranhar que decisao desse porte, que implica na grave restri¢do ao direito da liberdade de
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expressdo, por exemplo, tenha sido proferida a mingua de elementos objetivos, ratificadores da
realidade social brasileira. Mais ainda, porque a utilizacdo de dados dessa ordem poderia dar aos
ministros, “/[...J instrumental analitico, de base cientifica, por ser empirico-verificavel, que lhes vai
permitir provocar o reencontro do nosso chamado sistema normativo positivo com a nossa realidade
social.” (STRECK, 2008).

Admissivel cogitar, portanto, que para os ministros a realidade social que efetivamente
interessava ao julgamento ja se encontrava por si s6 esclarecida, a prescindir de qualquer ratificacao.
Por outro lado, os Unicos dados que emprestaram alguma cientificidade a decisdo foram aqueles
obtidos sobre o percentual de diferenciacao entre as pessoas, fundado em pesquisa genética. Observa-
se também a flagrante parcialidade da maioria dos ministros em favor do povo judeu, de tal modo
que em diversos momentos optou-se por ndo adentrar em problemas procedimentais do processo
(como o da tipicidade), devidamente evidenciados e apresentados pelos ministros cujos votos
restaram vencidos.

Interessante perceber, igualmente, que os votos vencidos foram 0s que mais se aproximaram
de uma discussdo de natureza técnico-legal, isto porque se dedicaram, por exemplo, a analisar
aspectos importantes como a tipicidade da conduta e o entrechoque entre principios constitucionais.
Foram também os que fizeram referéncia a decisfes internacionais nas quais o principio da dignidade
humana submeteu-se ao da liberdade de expressdo. Curiosamente, em sentido oposto aos votos da
maioria, 0s votos vencidos foram 0s que menos apresentaram referéncias a experiéncias pessoais ou
a informac@es de cunho emocional.

Confirmou-se também o ambito interpretativo limitado da legislacdo infraconstitucional ao
conceito de racismo, indispensavel para o deslinde do caso, 0 que obrigatoriamente remeteu 0s
julgadores a utilizacdo de outros recursos interpretativos de maior alcance, inclusive mediante a
utilizacdo de outros saberes. Nesse sentido, vale destacar a adverténcia de Dworkin segundo a qual,
em casos dificeis, o “tudo ou nada” das regras pouco vale — 0 que confirma a ineficacia da subsuncéo
em situacOes desse tipo, haja vista que a depender do assunto a ser decidido a decisdo judicial estara
mais a depender dos argumentos pessoais e das razdes de foro intimo do decididor do que dos termos
da normatizacéo posta.

Finalmente, sabendo-se que a tematica em discussdo goza de importancia internacional,
observou-se também a preocupacdo dos ministros em situar o estado brasileiro como expoente na luta
contra a discriminacdo de qualquer tipo, em face do respeito aos diretos inerentes a pessoa e a
dignidade humanas. E possivel que um dos argumentos que tenham reforgado essa posicao tenha sido
0 que salientou ser aquela decisdo do STF a Unica no mundo a tratar antissemitismo crime de racismo,
com as implicacdes previstas na Constituicdo Federal. Essa argumentagdo a principio reforcou o

cunho politico da decisao.

16



2.1 SISTEMATIZACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
QUE UTILIZOU O HC 84.424 COMO PARADIGMA PARA FUNDAMENTACAO: A
IMPORTANCIA DA ADO 26

O julgamento da ADO 26 foi feito em conjunto com o do MI 4733 entre 13/02/2019 e
13/06/2019 . Segundo constam dos relatorios dos 17 Ministros Celso de Mello (ADO 26) e Edson
Fachin (Ml 4733), os pedidos formulados foram muito parecidos, sendo diferentes apenas 0s
instrumentos processuais e 0s autores das acoes (ABLGT - Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas
e Travestis no Ml e PPS - Partido Popular Socialista na ADO) - ambos representados pelo advogado
Paulo Roberto lotti Vechiatti. O Mandado de Injuncdo foi proposto pela Associacdo de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais em 10/05/2012 com o objetivo de colmatar lacuna
legislativa referente a criminalizacdo de atos homofdbicos ou transfébicos.

Os pedidos foram de declaracdo de mora legislativa e de superacao desta por meio de deciséo
do Tribunal. Além disso, também foi pedido indenizacdo do Estado pela referida mora. O Mandado
ndo foi conhecido pelo Ministro Ricardo Lewandoski, primeiro relator da acdo, mas depois foi
questionado atraves de agravo de instrumento julgado procedente e o Ministro Edson Fachin foi
designado novo Relator do caso.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo foi proposta pelo Partido Popular
Socialista em 19/12/2013 com 0s mesmos objetivos do Mandado de Injuncédo, tendo como amicus
curiaes, o Grupo Gay da Bahia — GGB; a Associacdo de Leésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais — ABGLT; o Grupo de Advogados Pela Diversidade Sexual — GADVS; a Associagéo
Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE; a Frente Parlamentar "Mista" da Familia e Apoio a
Vida; o Grupo Dignidade - Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros; a Convencéo Brasileira
das Igrejas Evangélicas Irmdos Menonitas — COBIM; o Partido Socialista dos Trabalhadores;
Unificado — PSTU; o Conselho Federal de Psicologia; a Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais — ANTRA e a Defensoria Publica do Distrito Federal. O Plenario do STF entendeu, por
maioria, e nos termos do voto do Relator e Decano, Ministro Celso de Mello, serem os homossexuais
merecedores da tutela pleiteada. Com base no artigo 5°, XLI da Constituicdo Federal entendeu haver
mora inconstitucional por parte do Congresso Nacional em proteger criminalmente a comunidade
LGBT e com base no artigo 5°, LXII da Constituicdo conferiu interpretacdo conforme ao artigo 20
da Lei 7716/89 para considerar provisoriamente (até que o Congresso legisle sobre o assunto) a
comunidade LGBT como grupo protegido pela criminalizagdo do racismo na sua acepcao de "raca",
a exemplo do ocorrido no Caso Ellwanger.

Apesar de muitos Ministros concordarem em diversos assuntos, € possivel percebermos
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diferencas entre eles. Poderiamos dividir as posi¢cdes dos Ministros partir dos dispositivos de suas
decisdes, isto €, a conclusdo final. Como os dispositivos normalmente acolhem ou rejeitam os pedidos
formulados pelas partes envolvidas nas a¢fes, importante ter em mente que os pedidos formulados
pela parte autora da acdo foram I) A declaracdo de mora do Congresso Nacional; I1) A cientificacdo/
notificacdo do Congresso Nacional sobre sua mora; I11) A criagédo, por parte do Tribunal, de norma
legal que criminalize atos homotransfdbicos (tipificacdo judicial); 1V) A interpretacdo conforme a
Constituicdo da Lei 7716/89 (Lei antirracismo); e V) A responsabilizagéo civil (indenizacdo) do
Estado pela demora em produzir a norma. Os pedidos sdo independentes, salvo os pedidos Il e V.

Estes foram formulados de modo alternativo, ou seja, caso 0 Tribunal acolhesse um nao era
necessario que acolhesse o outro. Desse modo, teriamos trés correntes diferentes de dispositivos: a
que concede a maioria dos pedidos formulados pelo autor, a que concede poucos pedidos formulados
pelo autor e a que nega todos os pedidos formulado pelo autor (salvo o de conhecimento da acdo). A
corrente que concede a maioria dos pedidos € majoritaria, composta pelos Ministros Celso de Mello
(relator da ADO 26), Edson Fachin (relator do MI 4733), Alexandre de Moraes, Roberto Barroso,
Rosa Weber, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

As correntes vencidas, que concedem poucos ou nenhum dos pedidos formulados, sdo
compostas pelos ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, respectivamente. A corrente que
concede poucos pedidos é composta pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Este Ministro, apesar de
também reconhecer, assim como a corrente majoritéria, existir o dever constitucional de proteger
criminalmente a comunidade LGBT I+ e existir também mora inconstitucional por parte do Congresso
Nacional em legislar sobre o assunto, discorda da corrente majoritaria por entender ndo caber ao
Poder Judiciario intervir na situacdo de omissdo legislativa a ndo ser para cientificar o Poder
Legislativo, atribuindo a esse Poder o papel de resolver o problema da omissao. A corrente que nega
todos os pedidos formulados pelo autor é a composta pelo Ministro Marco Aurélio.

Para este Ministro ndo existe sequer o dever constitucional de proteger criminalmente a
comunidade LGBTI+ e, em decorréncia disso, ndo existe também mora do Congresso Nacional em
legislar sobre o assunto, negando, por fim, o dever de o Poder Judiciario intervir na questdo. Para o
ministro Marco Aurélio, o que existe é o dever constitucional de punir atos atentatdrios aos direitos e
garantias fundamentais, o que né@o se confunde com o dever de criminalizar essas condutas porque,
segundo o mesmo, a Constituicdo deve ser analisada a luz da ciéncia juridica, que se baseia em
conceitos proprios, de modo que o dever de criminalizar so seria possivel se o0 texto constitucional
previsse expressamente esse dever, como o fez em outras ocasides (como no da criminalizagéo do
racismo ou das préaticas atentatdrias aos direitos dos consumidores) e ndo como neste caso, que prevé
genericamente a punicdo mas sem especificar como.

Os argumentos dos Ministros sobre os topicos acima indicados, ou seja, a mora
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inconstitucional e a solucéo judicial proposta. 1sso porgue esses sdo assuntos amplamente debatidos.
Alguns argumentos aparecem apenas em alguns votos mas que compuseram também a argumentacédo

dos Ministros: liberdade sexual, liberdade religiosa e o papel do STF.

3. CASO ELLWANGER: O RACISMO TIPIFICADO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ATRAVES DAS DECISOES DO TRIBUNAL MAXIMO BRASILEIRO

O primeiro aspecto versado no julgamento do caso concreto, relativamente a tipificacéo penal
do delito previsto no artigo 20 da Lei n°® 7.716/89, refere-se a questdo decorrente da particular
interpretacédo dada ao preceito constitucional pelo Ministro Edson Vidigal, no julgamento do primeiro
habeas corpus, impetrado perante o Superior Tribunal de Justica, em que este asseverou serem trés as
condutas expressas no tipo legal (praticar, induzir ou incitar), sendo que a Constituicdo somente
reputava como imprescritivel uma delas, a mais agressiva, qual seja, a da pratica do racismo. Assim,
em seu entendimento, o induzimento e a incitacdo a discriminacdo racial sdo formas proprias da
participagdo moral, em que o participe contribui moralmente para o crime, atuando apenas na
formacédo da vontade do agente, ndo estariam sujeitas a clausula de imprescritibilidade penal.

A ampla maioria dos votos proferidos pelos ministros do STF passaram ao largo da questao
em foco, visto ndo ter sido ela suscitada expressamente na impetracdo, ficando assentado o
entendimento geral implicito de que a expressdao “pratica do racismo”, fora empregada no art. 5°,
XLII, da CF, de modo abrangente, encerrando, em sua noc¢do conceitual, as outras duas formas tipicas
relativas a participacdo moral. O Unico voto que enfrentou diretamente a questdo foi o do Ministro
Ayres Britto que, examinando os modos de ser do racismo (direto e indireto), do angulo de quem o
pratica, entendeu o que ndo fazia sentido a distin¢do entre “pratica” e “induzimento ou incitagao”,
pois, em seu parecer, o primeiro substantivo seria abrangente tanto da atuagéo direta como da conduta
indireta do agente, indicativa das duas formas de participacdo moral. Enfim, tudo é racismo, tudo é
tipificacdo direta, e como tal deve ser interpretado, sob pena de esmorecimento da forca normativa
do texto constitucional.

Ja decidido a rematar a fundamentacao juridica deste longo voto, passo ao enfrentamento de
uma derradeira questdo: os modos de ser do racismo, do &ngulo de quem o pratica. Para tanto,
recordo que o Magno Texto Federal estatuiu que “a pratica do racismo” ¢ constitutiva de
crime. Tipificadora de delito, conseguintemente. E o substantivo “pratica” me parece
abrangente assim da atuacéo direta como da conduta indireta do agente. Operando esta Ultima
pelas figuras da incitacdo e do induzimento. Incitar, como sinénimo de agular ou instigar sem
meios-termos. Escancaradamente ou a forca aberta, portanto. Induzir, a seu turno, como
vocabulo sindnimo de instigacdo insidiosa ou por meios subliminares. Sorrateira ou
esconsamente, entdo. Mas uma e outra forma de discurso a se unificar pelo propésito de
quebrantar quando ndo de anular de vez o senso critico de outrem. Que pretendo dizer com
esta anotacdo? Que ndo faz sentido o seccionamento comportamental (pratica de um lado e

as duas outras figuras de outro, como a tecnicamente fez a Lei n° 7.716/89). Tudo é racismo,
tudo é tipificacdo direta. Pouco importando se o crime se da por agao propria e imediata do
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agente, ou se ocorre por aliciamento ou cooptacdo da conduta alheia. O que interessa, para a
Constituicdo, € a intersubjetividade da revelagdo do preconceito. N&o os meios utilizados
para tal exteriorizacdo, ou a forma pela qual o discriminador se enlaga a terceiros. Dito de
outra forma, a lei ndo é dado empobrecer a funcionalidade do comando constitucional, na
matéria. Pois separar a acdo de praticar da acdo de incitar ou induzir é liberar estas duas
Gltimas das clausulas de inafiancabilidade e de imprescritibilidade que acompanham a
primeira. A revelia da Constituicdo, por certo, que forcejou por inibir com especial rigor toda
e qualquer manifestacdo racista. (...) Neste bem plantado sitio da fala constitucional, destarte,
por ser um locus de incomum propdsito coibidor de condutas, ndo ha falar em exegese
restritiva. O acanhamento interpretativo alquebra a forca normativa da Constituicdo. Atenta
contra o principio instrumental da méxima efetividade da Lei das Leis. Até porque ndo se
trata de interpretar um comando de puro Direito Penal, mas de Direito Constitucional-penal.
Sob a égide de coordenadas hermenéuticas também constitucionais, sempre naquela
perspectiva entremente dos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
concepcéo final e holistica de uma sociedade pluralista, fraterna e sem preconceitos (grifos
do original). Entdo que fique assentado, de uma vez por todas, ser o vocabulo “pratica”
suficientemente lato para absorver o preconceito que também se exprime sob as formas da
incitagdo e do induzimento. E a Constituicio mesma que se deseja assim mais & solta
interpretada, cabendo a lei, tdo-somente, estabelecer os modos pelos quais se da a
discriminacdo direta e a de esguelha. Sem liberar nenhuma delas dos mecanismos
constitucionais de refor¢o inibitério do crime, que sdo, precisamente, as clausulas da

inafiangabilidade e da imprescritibilidade.

Outra questao relevante suscitada no julgamento do caso Ellwanger, com relacéo ao aspecto
penal refere-se a qualificagdo doutrinaria do crime com base no critério da ocorréncia do resultado
naturalistico como condicionante da consumacdo. Conforme asseverou o Procurador de Justica
Carlos Otaviano Brenner de Moraes, o crime imputado na dendncia consuma-se com a simples
atividade do agente, independentemente da producédo de qualquer resultado fenomenoloégico. Trata-
se de crime formal, cuja consumacdo, nos termos da descri¢do tipica, é antecipada, ndo se
subordinando a producéo de qualquer evento material. Irrelevante, pois, tenham ou néo sido aflorados
nos leitores, sentimentos discriminatorios ou preconceituosos.

Nessa Gtica, percebe-se, em definitivo, a irrelevancia do aspecto a que a sentenca deu
tamanho destaque, pois, ainda que milhares de pessoas possam ter lido as obras incriminadas
sem se sentirem tomadas por preconceito contra a comunidade judaica, o que releva notar é
a potencialidade dos textos em induzir ou incitar o leitor a sentimento discriminatério ou

preconceituoso em relagdo aos judeus, como povo, raca, etnia, procedéncia nacional
(RITJRS, p. 54).

Nessa linha de interpretacdo mais formalista, fica evidente que a nossa legislacdo penal se
alinha melhor a idéias pertinentes ao sistema europeu de protecéo a liberdade de expressdo, ndo se
exigindo para a consumagcao do crime de incitacdo a discriminagdo ou ao 6dio racial a existéncia de
“perigo concreto ou iminente” de provocacao de conduta ilicita. O carater aberto da defini¢do do tipo,
no entanto, e a tensdo dialética que se estabelece em face da liberdade de expressdo, como ja dito
antes, imp&em a aplicacdo do principio da proporcionalidade para o correto enquadramento tipico do
fato material.

CONSIDERACOES FINAIS
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O discurso do 6dio, como visto, constitui um dos aspectos polémicos da liberdade de
expressdo, e como tal, entra em conflito com outros valores assegurados pela Constituicdo, como a
igualdade e a dignidade da pessoa humana. Seus efeitos deletérios sdo conhecidos no ambito dos
sistemas de protecdo a liberdade de expressédo, que enfrentam o problema sob éticas sensivelmente
distintas.

O sistema europeu, de modo geral, proibe o discurso do 6dio mediante ameaca de pena, como
forma de protecéo eficaz a dignidade e a honra de suas vitimas. Ja o sistema americano preconiza que
o discurso do ddio deve ser combatido no plano do confronto de idéias, do debate livre e transparente,
garantindo-se o pleno exercicio da liberdade de expresséo, salvo quando houver um perigo concreto
e iminente de agressdo a um bem juridico relevante.

Refletindo sobre ambas as vertentes, e tendo sempre presente a nossa realidade historico-
cultural e juridica, surge a indagacdo: Em que medida a expressdo de idéias racistas, ofensivas a
pessoas ou grupos humanos vulneraveis, deve ser tolerada, a bem da liberdade de expressao? Se, de
um lado, é forcoso reconhecer a relevancia insuplantavel da liberdade de expressdo para o sistema
democratico, e a dificuldade de se decidir o que pode e 0 que ndo pode ser dito na esfera publica,
também ha, de outro lado, razdes muito fortes para justificar o banimento do discurso do 6dio do
ambito de protecéo da liberdade de expresséo.

Em primeiro lugar, o abalo psiquico causado as vitimas do racismo, sobretudo quando
integrantes de grupos ja socialmente marginalizados, com repercussdes negativas sobre a sua
autoestima e sobre o seu conceito social. Por outro lado, a divulgacdo de idéias racistas em nada
contribui para a construcdo de uma sociedade democratica e pluralista. Ao contrario disso, 0 racismo
se antagoniza visceralmente com a idéia de igualdade, sobre a qual se alicerca o conceito de
democracia. Ademais, as mensagens racistas pouco ou nada acrescentam ao debate publico, pois, por
seu carater ofensivo, geram um efeito silenciador e comprometem qualquer possibilidade de didlogo
construtivo ulterior.

Em 10 de janeiro de 1960, quando comegaram a aparecer cruzes suasticas nos muros da Italia,
em discurso na Sinagoga de Turim, Norberto Bobbio, na condi¢do de ndo-judeu, afirmou: O nosso
dever é o afirmar que ndo existem racas, mas seres humanos; que o 6dio racial € um dos mais terriveis
flagelos da humanidade; que a expressédo mais violenta do odio racial foi o Estado hitlerista; que a
aparicdo de uma suéstica € uma sombra da morte. Cabe aos homens de boa vontade cancela-la, num

pacto de solidariedade.
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