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Rachel Colsera

RELATÓRIO

A SENHORA MINISTRA RACHEL COLSERA
 – (Relatora):

O Habeas Corpus tem como objeto da impetração, pedido de suspensão da averbação de imprescritibilidade do crime de racismo.

A primeira denúncia contra o paciente foi aceita pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, sob a acusação do crime de “incitar e induzir a discriminação racial”. A denúncia baseou-se na representação dos assistentes de acusação, feita em 3 de julho de 1990.

O paciente, em primeira instância, foi absolvido pela juíza substituta da oitava Vara Criminal de Porto Alegre. No seu entender, a atividade do réu não passava de mero exercício do Direito Constitucional de Liberdade de Expressão, sendo que o acusado apenas havia manifestado sua opinião sobre fatos históricos, sob um ângulo diverso da maioria. Essa sentença foi recorrida apenas pelos assistentes da acusação (Federação Israelita do Rio Grande do Sul), tendo em vista que a promotoria da primeira instância terminou por requerer a absolvição do réu.

A sentença foi completamente reformada pela unanimidade dos membros da 3ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, e  confirmada pela 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, tendo como voto vencido apenas o ministro Edson Vidigal, por entender pela inaplicabilidade do art. 5º da CF/88.
A condenação do paciente teve base no art. 20, caput, da Lei nº 7.716/89, com redação da Lei nº 8.081/90. O réu foi condenado a dois anos de reclusão, com direito a sursis, pelo prazo de quatro anos.

Os advogados do paciente impetraram Habeas Corpus substitutivo de Recurso Ordinário, sustentando que, embora condenado pelo crime tipificado no art. 20 da Lei nº 7.716/89, com redação da Lei nº 8.081/90, o réu foi condenado pelo delito de discriminação contra judeus, ato que não tem conotação racial, como expresso no art. 5º, XLII, CF/88, para atribuir a imprescritibilidade que o citado artigo impõe ao crime de racismo.

Os advogados requereram que fosse desconstituída a averbação de imprescritibilidade para o crime que o paciente foi condenado, e fosse reconhecida a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva do Estado.

O parecer do Procurador-Geral da República, Cláudio Fonteles, afirma que o Habeas Corpus é instrumento propício para tal discussão jurídica e pugna pelo indeferimento do pedido baseado que na “lei 8.081/90 prática de racismo contempla discriminação não só a raça e a cor, mas também a religião, etnia ou procedência nacional, valendo-se dos meios de comunicação social, ou por publicação de qualquer natureza”.

O Habeas Corpus possui ainda como amicus curiae o professor Celso Lafer, sustentando que a noção de racismo não se resume apenas à raça negra, pois como os judeus não são raça, os negros também não. A divisão de raça, portanto, é uma construção sócio-política.

No Supremo Tribunal Federal, o Habeas Corpus, teve como relator o Ministro Moreira Alves, que pediu pelo deferimento, defendendo que o art. 5º trata como racismo apenas o ato praticado contra negros. O Ministro Relator aposentou-se antes do trâmite em julgado, assumindo a relatoria o Ministro Joaquim Barbosa, que não participou da votação.

Votaram pelo indeferimento os ministros Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Cezar Peluso (votos antecipados), Gilmar Mendes e Maurício Corrêa.

Maurício Corrêa, Celso de Mello e Carlo Velloso: toda forma de anti-semitismo é incontornável manifestação de racismo.

Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso: o paciente ultrapassou todas as fronteiras da sua liberdade de expressão.

Foram votos vencidos além do Ministro Moreira Alves, os Ministros Ayres Brito, sustentando que não houve conduta penalmente típica concedendo, assim, o Habeas Corpus ex –officio por falta de tipicidade de conduta, e o Ministro Marco Aurélio, pela inexistência da prática de racismo, por estar o paciente agindo dentro do campo da sua liberdade de expressão e pela incidência da prescrição da pretensão punitiva.

O Habeas Corpus levou nove meses para ser julgado no Supremo Tribunal Federal e até agora é o maior acórdão com 480 folhas, sendo o maior voto o do ministro Ayres Brito com 80 folhas. 

É o relatório.

VOTO

A SENHORA MINISTRA RACHEL COLSERA – (Relatora)
:

No julgamento do presente habeas corpus, para falar em crime de racismo, precisamos enfrentar o conceito de raça. No ano de 2000, com a conclusão da pesquisa sobre o genoma humano
, ficou-se comprovado que existe apenas uma raça, a raça humana. 

Desta conclusão, poder-se-ia supor que o crime de racismo não existe, pois não haveria raças a serem discriminadas. Tal raciocínio simplista e pueril é absolutamente inadequado. Por todos é conhecido que a “lei não contém palavras inúteis”. Com o texto constitucional, este entendimento deve ser levado à literalidade. Portanto, se na Constituição Federal de 1988 o crime de racismo está contido, qual o alcance da palavra racismo? Se à luz das ciências naturais não há raças, outras ciências devem ser utilizadas como auxiliares no processo de interpretação. São as ciências humanas que vêem ao nosso auxílio.

O texto constitucional, por ser uma Carta Política, dirigida a todos os cidadãos, deve ser interpretada o mais próximo possível da realidade social.  No entendimento comum, vulgarmente difundido, existem raças distintas como os judeus, os brancos, os negros etc. Assim, a sua interpretação não pode ser restritiva, no sentido de se atribuir ao termo apenas a conotação de racismo contra negros, adstrita às influências sofridas pelo constituinte original. 

Esclarecedoras as palavras de Inocêncio Mártires Coelho sobre a interpretação da norma, que não é estagnada, aplicável ao texto constitucional:

Todo enunciado jurídico, em tese, é plurinormativo, porque a sua linguagem é naturalmente aberta e não existe coincidência entre texto e norma, como evidenciam as mutações normativas, via das quais, a partir de um mesmo texto, que se mantém inalterado ao longo do tempo, vão sendo extraídos significados distintos, mas igualmente dotados de normatividade. O excesso de significados é a matéria prima com que trabalha o intérprete.

Por isso se diz que a norma não é o pressuposto, mas o resultado da interpretação, isto é, a regra de decisão que, afinal, se produz, após trabalhar os enunciados à luz do caso concreto. Sem o teste da sua aplicação a um caso concreto ( real ou imaginário ( os enunciados não cumprem a função, que lhes é própria, de funcionar como ponto de partida ou fórmula de busca da norma que permitirá ao operador do direito dar a cada um o que for seu
.
Como bem esclarecido no parecer do amicus curiae Celso Lafer, o conceito de raça é uma idéia sócio-política, que muda conforme a época e a cultura. Como já dito, se não fosse aceito o aspecto político dessa divisão e apenas o biológico, após o ano de 2000 não seria mais possível falar em crime de racismo.
Diante da nossa realidade histórica e cultural, é inegável que quando se fala em crime de racismo estão abrangidos os crimes cometidos contra os judeus, logo a interpretação de que o art 5º da CF trata de racismo apenas como crime contra negros é incabível.

A conduta do paciente pode ter sido moralmente errada e, diante da sociedade, até mesmo considerada racista. Porém, deve-se levar em consideração que sua conduta era permitida, não proibida por lei, como se verá adiante. Assim, ele estava agindo dentro do âmbito de sua liberdade de expressão. Como expresso em diversos livros, a intenção dele era mostrar uma parte da história por outro ponto de vista. 

O Ex.mo Ministro Ayres Brito, em seu voto, esclarece bem o assunto, ressaltando ter lido os livros do paciente pelos quais foi incriminado. Afirmou perceber na obra do autor um viés ideológico, manifestado nas críticas às Forças Aliadas da Segunda Guerra Mundial, e na firme convicção de que essas Forças foram instigadas e até financiadas pelo sionismo internacional, arquiinimigo do povo alemão, a quem denomina de grupo fundamentalista. 

O ministro destacou trechos do livro “Holocausto. Judeu ou Alemão? – nos bastidores da Mentira do Século”:

Muitas das referências indicadas neste livro são contra o sionismo que, conforme o homem que acionou a chave da Segunda Guerra Mundial, o primeiro-ministro Neville Chamberlain, foi o responsável pelo sangrento conflito, pelas pressões exercidas através da imprensa internacional e sobre elementos ligados ao governo britânico, norte-americano e que anteriormente todos os países do mundo. Este livro nada tem a ver com os praticantes da religião judaica, que trabalham e lutam conosco e que consideram o Brasil como sua única pátria, pois não é aceitável uma dupla nacionalidade ("Esclarecimentos Finais", p. 306 da última edição do livro (29ª edição);

Uma parcela cada vez maior de judeus praticantes está em completo desacordo com o movimento sionista mundial. Isso deve estar ocorrendo em vista das mortes e desgraças ocasionadas, entre os quais se destacam os palestinos, egípcios, libaneses, sírios, jordanianos, iraquianos, iranianos, israelitas, norte-americanos, soldados das mais diversas nacionalidades, pertencentes à ONU, etc ("Esclarecimentos Finais", p. 309 da última edição do livro (29ª edição)
.

Em voto ratificador, o Ex.mo Ministro Celso de Mello afirmou que o paciente, "a pretexto de veicular críticas políticas ou de processar convicções ideológicas (...)”, na realidade, teria se utilizado de suas manifestações como autor ou na editoração das obras de terceiros para realizar claros propósitos criminosos de estímulo à intolerância e de incitação ao ódio racial. Para sustentar tal opinião, o Ministro colacionou ao seu voto alguns trechos que seriam indicativos do citado propósito criminoso do autor de estimular e fomentar o ódio público contra o povo judeu:

 O judeu é adversário de toda ordem social não judaica (...) o judeu é um autocrata encarniçado (...) A democracia é apenas o argumento utilizado pelos agitadores judeus, para se elevarem a um nível superior àquele em que se julgam subjugados. Assim que conseguem, empregam imediatamente seus métodos, para obter determinadas preferências, como se estas lhes coubessem por direito natural (p. 65).

Que os outros lavrem a terra: o judeu, quando pode, viverá do lavrador. Que os outros surgem nas indústrias de ofício: o judeu preferirá a senhora se dos frutos de sua atividade. Esta inclinação parasitária deve, pois, formar parte de seu caráter (p.171)
.

Os trechos acima foram retirados da obra “O Judeu Internacional”, 2ª reedição, 1989, de autoria de Henry Ford, grande influência na economia e história mundial. Portanto, não posso concordar com as observações do Ex.mo Ministro Celso de Mello.

Se tais trechos fossem de autoria do paciente, sua obra estaria comprometida. Entretanto, quando lido apenas o conjunto de sua obra, fica evidenciado, como o próprio autor fez questão de deixar claro, que o termo “judeus” se refere ao movimento sionista, não aos judeus como grupo sócio-religioso, ou mesmo como povo.

Esta leitura crítica, desapaixonada, faz-se necessária, tendo em vista que se for considerada uma obra racista, a conseqüência lógica seria a sua proibição. 

Não sendo uma manifestação (ou melhor, manifestações e ações – escrever, editar, publicar, vender etc) contra o povo judeu, mas sim contra o sionismo, o qual a paciente adjetiva, inclusive, de fundamentalista, tal manifestação não pode ser enquadrada no crime de racismo, mas sim na expressão de uma ideologia. 

Expressar ideologia não constitui crime. Nem em âmbito constitucional, nem em âmbito legal. Ao contrário, as Leis de Imprensa (Lei 5.250/67) e de Segurança Nacional protegem a exposição ideológica ao afirmarem que tal conduta não constitui crime. Esta opção legislativa tem como finalidade resguardar a própria Constituição Federal, que eleva o pluralismo político ao status de fundamento da própria República Federativa do Brasil (art. 1º, V). Ademais, a CF/88 elenca no rol dos Direitos Fundamentais, artigo 5º, inciso VII, a proibição de privação de direitos por motivos de crença religiosa, convicção política ou filosófica
. 

Portanto, se defender uma ideologia não constitui crime, o mesmo não se pode dizer da exposição de idéias preconceituosas, que traduzam menosprezo por qualquer grupo, seja ele judeu, negro, cigano, ou qualquer outro, que importe em redução de sua cidadania, em vilipêndio a sua própria dignidade.

Entretanto, estou convicta de que não é este o caso presente. O paciente exerceu sim, o direito de todos, constitucionalmente estatuído, à liberdade de expressão. Tentar enquadrá-lo no crime de racismo é um verdadeiro perigo para a liberdade de expressão. 

Se não pudermos expor uma idéia que seja contrária a maioria, como será possível criar uma sociedade aberta, com senso crítico e democrático?

Não precisamos ir muito longe para termos um exemplo de violação do direito à liberdade de expressão. Há não mais do que vinte anos, vivíamos um regime de ditadura onde qualquer forma de expressão contrária era fortemente censurada e punida.

Impedir qualquer cidadão de expor ponto de vista diferente do vigente, de mostrar uma versão contrária, não seria retroceder pelo menos vinte anos no tempo?

É necessária uma análise mais ampla, através da proteção e efetivação deste direito para que não nos tornemos reféns do pensamento único. Apenas diante de todas as versões possíveis sobre um mesmo fato, uma mesma realidade, podemos fazer escolhas efetivamente livres.

Outro ponto relevante a ser destacado trata-se das datas referentes às publicações dos livros e à edição das leis.

O paciente foi condenado pelo artigo 20 da Lei nº 7.716/89, com redação modificada pela Lei nº 8.081/90, que data de 21 de setembro de 1990. Da leitura dos autos, constata-se que não existem provas de que a conduta do paciente foi praticada na vigência do dispositivo.

O dever de provar advém do fato de que até a edição da Lei nº 8.081/90, o preconceito racial, enquanto crime, ainda não estava associado à sua veiculação “pelos meios de comunicação social ou publicação de qualquer natureza”. O artigo 20 foi por ela adicionado à Lei nº 7.716/89 com a seguinte redação: “Art 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicação ou por publicação de qualquer natureza, a discriminação ou preconceito de raça, religião, etnia ou procedência nacional. Pena de reclusão de 2 a 5 anos”.

Todos os livros publicados pela Editora Revisão, de Siegfried, são anteriores à edição da lei, em setembro de 1990. Uma vez que a data da Representação dos assistentes de acusação feita em 3 de julho de 1990, que ensejou a denúncia, e que continha a descrição dos livros considerados de cunho racista, conclui-se que tais livros são anteriores a data da representação e da denúncia. Logo, a conduta do paciente não era tipificada, pois a lei foi editada em 21 de setembro do mesmo ano. A conclusão possível é a da não existência do crime por atipicidade da conduta.

Para a condenação do réu, seria necessária a retroação da lei, ferindo assim o princípio declarado na Constituição Federal, art. 5º, XL, que assegura que nenhuma lei penal irá retroagir a não ser para beneficiar o réu, bem como o inciso XXXIX do mesmo artigo que assegura a não existência de crime sem lei anterior.

Pela relevância do princípio, algumas considerações devem ser feitas sobre o mesmo. Também conhecido como princípio da legalidade ou reserva legal, trata-se de um dos mais importantes princípios norteadores do Direito Penal. Por seu intermédio, limita-se efetivamente o poder punitivo Estatal. Tal é a sua excelência, que figura expressamente na Constituição Federal de 1988, no campo dos direitos e das garantias individuais, art. 5º, XXXIX: "não haverá crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal". Este mesmo artigo inaugura o Código Penal Brasileiro de 1940. Apresentava-se, da mesma forma, nas Constituições pretéritas brasileiras: no art. 179, § 11, da Constituição de 1824; no art. 72, § 15, da Constituição de 1891; no art. 113, § 26, da Constituição de 1934; no art. 122 da Constituição de 1937; no art. 141, § 27, da Constituição de 1946; e no art. 153, § 16, da Constituição de 1967
.

 Pode ser ainda encontrado na Magna Charta Libertatum (Inglaterra, 1215), no Bill of Rights das colônias inglesas da América do Norte e, precisamente enunciado na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, da Revolução Francesa, nos seguintes termos: Art. 8º. “Ninguém pode ser punido senão em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada”
.

O Código Penal Brasileiro, que data de 1940, já sofreu algumas alterações através de leis posteriores, v.g., Lei nº 7.209/84. Não obstante, ao artigo 1º, nenhuma alteração foi imposta. Fundamental para a segurança jurídica e para garantia da liberdade de todos, esse princípio impossibilita que alguém seja punido por um comportamento não considerado delituoso à época de sua ocorrência.

O princípio da reserva legal recebeu sua expressão política com a obra do Marquês de Beccaria, no Iluminismo
.

Segundo Bitencourt, a fórmula latina do princípio, "nullum crimen, nulla poena sine legem", foi atribuída a Feuerbach, em princípios do século XIX. Em outras palavras, quer dizer que a elaboração de normas incriminadoras é atribuição exclusiva da lei, ou seja, não existe conduta que seja considerada crime sem que haja prévia lei que a defina como tal. Ademais, nenhuma pena criminal poderá lhe ser atribuída, sem que esteja prevista em lei. Deste princípio depreende-se que a conduta proibida necessita estar clara e precisamente definida em lei
. 

Bitencourt acrescenta que o referido princípio é “um imperativo que não admite desvios nem exceções e representa uma conquista da consciência jurídica que obedece a exigências de justiça, que somente os regimes totalitários o têm negado” 
.

Cernicchiaro indaga se o princípio da legalidade refere-se ao crime do ponto de vista formal ou garante inclusive a análise substancial. Ele responde baseado numa interpretação sistemática dos princípios constitucionais. No que se refere à estrutura do crime (considerando que diversas Escolas propõe a conceituação de infração penal, o elemento comum a todas é a preocupação com a justiça material), a resposta definitiva sobre o alcance do princípio da reserva legal depende de integração com o princípio da personalidade da pena (art. 5º, XLV). 

Ele completa o raciocínio afirmando que não se pode pactuar com a garantia meramente formal, sendo insuficiente apenas lei anterior à conduta, se tratar-se de uma lei genérica. A descrição há que ser específica, individualizadora do comportamento delituoso, caso contrário, qualquer conduta que conduzisse àquele resultado incluir-se-ia no rol das infrações penais. O direito à liberdade não estaria resguardado. Por isso, tão necessária a individualização de cada comportamento
.

Desta forma, não se pode condenar o paciente por uma conduta que na época de sua realização não era tipificada como crime. Partindo do princípio que, tornando crime uma conduta anterior à norma existente, além da violação a um princípio constitucional, um dos direitos fundamentais, criaríamos um estado de insegurança jurídica para toda a sociedade. Assim, a qualquer momento, uma conduta que não era crime pode passar a ser, apenas com a edição de uma lei que irá retroagir tipificando as condutas anteriores a sua edição?

Voltemos ao caso concreto. Da análise da obra de Siegfried, estou convencida de seu caráter ideológico. Reiteradas vezes, ele fez questão de ressalvar que todo o seu discurso era dirigido contra o Sionismo, este sim, um grupo preconceituoso, que quer dominar o mundo. Procurou resguardar o povo judeu em várias partes do seu livro, afirmando fazer um trabalho científico
. Não obstante, tão precária é a sua pesquisa e conclusões, que não me convenci do que ele afirma ser a verdade. Ao contrário. A sua análise dos fatos confirmaram a minha crença de que o Nazi-Facismo extrapolou em muito os limites do aceitável, do justo, do legítimo. 

Entretanto, Siegfried agiu no âmbito da liberdade de expressão que, embora não seja um direito absoluto, a sua relativização deve ser muito bem ponderada, porque excepcional, sob pena de fragilização do próprio modelo democrático, calcado no acolhimento do pluralismo político, um dos fundamentos de nossa República (art. 1º, V). 

Ademais, como referido anteriormente, toda a conduta que consta da denúncia foi realizada antes da lei penal incriminadora.

E mais. O paciente, na sua atividade empresarial, vinha publicando e distribuindo livros de outros autores conhecidos, um deles, inclusive, tendo sido Presidente da Academia Brasileira de Letras. Trata-se do exercício da livre iniciativa também defendido na Constituição Federal/88. Tal atividade era lícita, não havendo lei de tipificação penal que limitasse o seu exercício. A publicação que pudesse subsumir-se a publicação de conteúdo racista, a qual só foi tipificada penalmente com a alteração que a Lei nº 8.081, de 21 de setembro de 1990, promoveu na Lei nº 7.716/89. Quanto à proibição de venda de livros (para evitar a divulgação do nazismo) só foi incriminada penalmente em 1997, com a Lei nº 9.459. Portanto, as condutas de Siegfried que ensejaram a sua condenação pelo TJ/RS, ratificada pelo STJ, não estavam tipificadas penalmente, logo, por elas, o paciente não pode ser condenado.

Portanto, quanto à obra do paciente, entendo não haver o crime de racismo. Quanto às condutas praticadas em relação à obra de outros autores, as mesmas não estavam tipificadas, logo nullum crimem, nulla poena sine praevia legem. 
Não vejo como não conceder o presente habeas corpus de ofício, uma vez que o pleito do impretante fundava-se em outra causa de pedir, respaldada no art. 654, § 2º, do CPP, que regula tal matéria.

Concluindo, voto pela concessão do habeas corpus de ofício, para absolver o paciente por atipicidade de conduta. Caso esta Corte assim não entenda, concedo habeas corpus de ofício, para que seja retirada a cláusula de imprescritibilidade por entender que o paciente não cometeu o crime de racismo.

HABEAS CORPUS Nº 82.424/RS

Paciente: Siegfried Ellwanger

Impetrantes: Werner Cantalício João Becker e Outra

Coator: Superior Tribunal de Justiça
Maria Fernanda Miranda

VOTO

Ministra Maria Fernanda Miranda

Em 14/06/1995, foi proferida pela Dra. Bernadete Coutinho Friedrich, Juíza Substituta da 8ª Vara Criminal de Porto Alegre/RS, sentença que absolveu o ora paciente, Siegfried Ellwanger, da acusação que lhe fora atribuída, a qual pode ser resumida pelas palavras do ilustre Promotor de Justiça, registradas à fl. 18 dos autos principais:

Segundo o incluso inquérito policial, o denunciado Siegfried, na qualidade de escritor e sócio dirigente da Revisão Editora Ltda, situada na Rua Voltaire Pires, nº 300, conj. 02/11, nesta cidade, de forma reiterada e sistemática, edita e distribui, vendendo-as ao público, obras de autores brasileiros e estrangeiros, que abordam e sustentam mensagens anti-semitas, racistas e discriminatórias e com isso procura incitar e induzir a discriminação racial, semeando em seus leitores sentimentos de ódio, desprezo e preconceito contra o povo de origem judaica.

Inconformados, os Assistentes da Acusação recorreram e obtiveram êxito, visto que a decisão prolatada pelo Juízo a quo foi reformada, por unanimidade, pela 3ª Câmara Criminal do C. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.

O paciente, então, recorreu ao remédio do habeas corpus, com o fito de afastar a incidência da cláusula de imprescritibilidade (inciso XLII do artigo 5º da Constituição Federal de 1988). Entretanto, manteve o Superior Tribunal de Justiça a incidência do aludido dispositivo constitucional. 

Por fim, foi impetrado novo habeas corpus perante o STF, momento em que esta Corte foi finalmente alcançada por tão relevante e acalorada discussão: a prática de conduta anti-semita pode ser considerada racismo?

É este o debate que ora se trava, a fim de elucidar se incide sobre a conduta do paciente a dita imprescritibilidade, uma vez que o argumento central da impetração é de que tal conduta não se identifica com a prática de racismo, pois o crime que lhe foi imputado foi contra os judeus, contra o judaísmo, contra a comunidade judaica, não constituindo crime de racismo, já que os judeus não são uma raça.

Passemos, então, à análise da questão. 

Racismo

Reza o artigo 5º, XLII, da Constituição da República: A prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei.

Remete o dispositivo a um dos valores fundamentais do Estado Democrático de Direito – a Igualdade, a qual se busca garantir pela instituição de objetivos como aquele inscrito no inciso IV do artigo 3º da Carta Magna: promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.

Tal dispositivo constitui alicerce da democracia brasileira, pois pretende proteger todos os seres humanos, sem nenhuma distinção, da discriminação, conduta repudiada pelo ordenamento jurídico pátrio, por isso constitucionalmente posto, a fim de retratar o ideal de fraternidade e igualdade abraçado pela sociedade brasileira. 

Porém, pecou o legislador ao não elucidar o conceito de racismo, lacuna que acabou por gerar inquietantes dúvidas: conduta discriminatória e conduta racista são atitudes equivalentes? Será o racismo uma espécie do gênero discriminação? 

Deve o intérprete, em especial, o Magistrado, personificação do Estado-Juiz, lançar-se na infatigável busca da vontade do legislador, a qual, pelo menos em tese, deve traduzir a vontade do povo. A fim de elucidar o anseio do constituinte de 1988, esforcemo-nos em esclarecer o conteúdo do termo racismo e, em conseqüência, dirimir o problema que nos foi apresentado.

Racismo: significado antropológico 

De acordo com a professora Sonia Bloomfield Ramagem, raças sociais podem ser caracterizadas por um indicador preferencial, tanto em termos físicos quanto culturais. Afirma, ainda, que: 

“[...] possuindo o termo um poderoso significado político-social, sendo um construto social baseado em valores e crenças criados a partir de uma visão de mundo de determinados grupos sociais, provendo uma percepção cognitiva classificatória, o racismo, que hierarquiza grupos diferentes, podendo justificar a subjugação ou destruição do grupo X pelo Y, ou vice-versa.” 

Embora hoje não se reconheça mais, sob o prisma científico, qualquer subdivisão da raça humana, o racismo persiste enquanto fenômeno social, o que quer dizer que a existência das diversas raças decorre de mera concepção histórica, política e social, e é ela que deve ser considerada na aplicação do direito. É essa circunstância de natureza estrita e eminentemente social, e não biológica, que inspira a imprescritibilidade do delito previsto no inciso XLII do artigo 5º da Carta Política.

Fundado nessa constatação, entende o embaixador Lindgren Alves: 

“[...] raça é, sobretudo, uma construção social, negativa ou positiva, conforme o objetivo que se lhe queira dar. Assim, o problema não está na existência ou não de raças, mas no sentido que se dá ao termo. Se atribuirmos caracteres inerentes, naturais e inescapáveis, às diferenças físicas, psíquicas, lingüísticas ou etno-religiosas de qualquer população, estaremos sendo racistas, quase sempre para o mal".
 

Veja-se que, se abstrairmos a questão social, chegaremos, em face das descobertas do projeto genoma, ao absurdo de concluir que o racismo não existe, conseqüência lógica da ausência de raças.

Racismo: significado sociológico

A sociologia moderna identifica o racismo como tendência cultural, decorrente de construções ideológicas e programas políticos, visando à dominação de uma parcela da sociedade sobre outra. 

Nos dizeres de George Fredrickson, dá-se o racismo no instante em as diferenças étnicas e culturais são consideradas imutáveis, indeléveis, atuando na prática das instituições com base nessas diferenças, gerando a pretensão de impor uma ordem racial.

O Dicionário de Sociologia da Universidade de Oxford procura explicar o fenômeno tendo como pressupostos três conceitos: Racialismo - tratamento desigual de um grupo populacional baseado apenas em sua possessão de traços físicos ou outras características socialmente definidas como denotando uma raça particular; Racismo - sistema determinista de crenças que sustenta o racialismo, ligando tais características a traços físicos ou psicológicos baseados em valoração negativa; e Racialização - processo social pelo qual um grupo social é categorizado como raça.

Sem dúvida, é o que fez o nazismo ao racializar  o povo judeu e os alemães arianos, com o objetivo de promover o racialismo em relação aos primeiros. Isso não é outra coisa senão a prática de racismo.

Dessa forma, dúvida não pode haver que o anti-semitismo dogmatizado pelos nazistas constitui uma forma de racismo, exatamente porque se opõe a determinada raça, essa tida sob a visão de uma realidade social e política, tendente a hierarquizar valores entre certos grupos humanos. Pregar a restauração dessa doutrina, ainda que por vezes sob o disfarce de revisionismo, como pretendeu o paciente em seus atos, é praticar racismo.

O conceito jurídico de racismo e a fundamentação jurídica

A questão central trazida à análise do Supremo Tribunal Federal pelo presente Habeas Corpus gira em torno do alcance do termo “racismo” empregado pelo constituinte no art. 5º, inciso XLII, para se considerar ou não imprescritível a conduta anti-semita atribuída ao paciente.

Pacífico o entendimento nos tempos modernos que a classificação biológica dos seres humanos em raça e hierarquia racial - no topo da qual encontrava-se certamente a raça branca - era produto pseudo-científico do século XIX. Atualmente, o homem moderno já identificou e mapeou o genoma humano, prodigiosa pesquisa que envolveu o uso de material genético de todos os grupos étnicos, onde se pode concluir que existe somente uma raça, qual seja, a raça humana. 

O que sempre se identificou foram as diferenças humanas em aspectos físicos (cor da pele, etnias e identidades culturais), não baseadas em atributos biológicos. 

A nova linguagem dos mais sofisticados racistas abandona qualquer base biológica em seus discursos. Eles agora enfatizam diferenças culturais e irreconciliáveis como justificativa de seus pontos de vista extremistas. (Boyle, Kevin. Hate Speech - The United States versus the rest of the world? In: Maine Law Review, v. 53:2, 2001, p. 490).

Procurou demonstrar a defesa que os judeus não são uma raça, assim como não o são os brancos, amarelos, índios, ou quaisquer outros integrantes da espécie humana. Todos, no entanto, podem ser vítimas da prática do racismo.

O legislador Constituinte foi muito sábio ao não considerar qualquer conceito cientificamente puro de raça. Fazendo-se uma leitura formalista do texto constitucional, seria forçoso concluir o absurdo de converter-se o crime de racismo em crime impossível pela inexistência de objeto, isto é, pela ausência de raças cientificamente identificáveis.

Portanto, a base fática que irá caracterizar o crime do racismo não será necessariamente a raça, mas sim os preconceitos e sua propagação, que discriminam grupos e pessoas, a elas atribuindo as características de um grupo social inferior, em função de sua aparência ou origem.

Por outro lado, improcede a alegação defensiva de que não pode ser o acusado condenado por crime do qual inexistem vítimas e do qual não tenha restado qualquer prejuízo. O crime em tela é de mera conduta e não exige, para a sua configuração, a produção de sentimentos discriminatórios ou preconceituosos naqueles contra quem foi dirigida a ação.

Tratando-se de crime formal, ou de mera conduta, sua consecução independe dos efeitos que venham a ocorrer. Não há necessidade do resultado para que se consume o crime. É suficiente o eventus periculi ou o dano em potencial, ou seja, a consumação antecede ao eventus damni. 

Há de se ater, ainda, à conduta típica descrita no dispositivo legal. Assim dispõe o artigo 20, caput, da Lei nº. 7.716/89: Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional.

Percebe-se, da simples leitura do texto legal, que o legislador não exige, para tipificar a conduta do agente, qualquer resultado material. Basta a realização de um dos comportamentos típicos e a presença do elemento normativo do crime para o fato se juridicizar.

Há de se ressaltar, ainda, o teor da “Declaração Universal dos Direitos Humanos”, que qualifica como discriminação racial qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferências baseadas em raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica. 

Esse diploma internacional também condena a incitação às práticas discriminatórias que se inspirem em idéias e teorias baseadas na superioridade de uma raça ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de ódio e discriminação raciais.
É possível perceber, por meio da leitura dessa “Declaração”, a maior abrangência do conceito de racismo, não se restringindo ao significado etimológico. Isso ocorre para não proteger, ou melhor, punir da maneira mais justa e severa as pessoas que incentivam e promovem o preconceito, o racismo contra judeus. Evita-se, assim, que essa atitude se torne normal, comum aos olhos da humanidade, e se espalhe pelo mundo, contra a grande diversidade mundial e de escolhas íntimas de cada indivíduo.

Imprescritibilidade

Superada a questão acerca da conceituação do termo racismo, alcançamos o ponto seguinte: a imprescritibilidade constitui instrumento hábil a garantir a materialização dos valores perseguidos pela Carta Magna?

A Constituição Federal de 1988 ressalta, em seu Preâmbulo, a idéia de que a igualdade é valor supremo de uma  sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, ideal que se pretende ver concretizado no âmbito da sociedade brasileira.

Contempla, ainda, a Carta Magna, sob a forma de fundamento da  República Federativa do Brasil, verdadeiro Estado Democrático de Direito, a dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1º da Constituição da Républica de 1988).

Por derradeiro, elenca, entre seus objetivos fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (inciso IV do art. 2º do inciso XLII da Constituição Federal de 1988).

Adotada a conceituação que afirma ser o racismo um fenômeno social, com bases sócio-políticas e culturais, o qual serve de fundamento para doutrinas que pretendem a exclusão de grupos sociais considerados inferiores e perniciosos à sociedade em geral, fácil se torna perceber o quão prejudiciais à concretização dos valores e metas constitucionais são as condutas pelas quais se exterioriza esse ignóbil preconceito.

Em tempos idos, eram comuns os relatos infundados e preconceituosos sobre os ciganos. Vistos como cruéis e desonestos, acusados de viverem da ladroagem, eram temidos nas pequenas cidades por onde passavam com suas coloridas e exóticas tendas. Personagens de real existência,  foram tema central de muitos mitos e histórias, a maioria deles recheada de intolerância. 

Atualmente, é presença mais corriqueira em nossa sociedade os temidos neonazistas. São, em geral, jovens que se reúnem em grupos e, inspirados pela ideologia nazista, pregam idéias de cunho racista e segregacionista, as quais visam atingir indivíduos que consideram inferiores, maculando-lhes a honra e a dignidade.  Em nosso país, são alvos habituais dessa conduta os negros, os homossexuais, os deficientes e os nordestinos.

É inevitável concluir que sobrevive não apenas a amarga recordação  do Holocausto Judeu, mas, também, a ideologia perniciosa que lhe deu origem. Ainda hoje existem indivíduos que partilham das mesmas convicções absurdas de Hitler, indivíduos que se dedicam a propagar idéias racistas e anti-semitas.

Diante de tal quadro, devemos tomar para nós o fardo de pertencermos a uma mesma raça – a extraordinária, inigualável e, ao mesmo tempo, temível raça humana. E, por isso mesmo, assumir como nossos o compromisso e a responsabilidade de atuar em prol da erradicação do preconceito e da discriminação, a fim de amenizarmos os males produzidos por nossa própria raça, contra seus próprios membros, dos quais é obra das mais cruéis e macabras de todos os tempos o  mencionado Holocausto Judeu. Uma das mais cruéis e macabras obras, porque não podemos esquecer dos milhares de índios dizimados no continente americano pelos colonizadores, das inúmeras pessoas martirizadas e mortas durante a Santa Inquisição, das incontáveis vítimas dos atos de terrorismo, massacres gerados pelo ódio e pela intolerância. 

Contemplemos a imprescritibilidade como um instrumento hábil a garantir a concretização dos mais altos valores da nossa Constituição, vez que apta a impedir que caiam no esquecimento condutas que desejamos ver  abolidas. Utilizemos o disposto no art. 5º, XLII, da CF/88 como o recurso apropriado para assegurar que crime tão repugnante, qual seja, o da prática de racismo, não permaneça impune, pois só assim encontrará terreno fértil o ideal de uma sociedade igualitária, fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Livre Manifestação do Pensamento e Liberdade de Expressão 
Não podemos por fim ao debate sem antes abordarmos, mesmo que passageiramente, a questão da livre manifestação do pensamento e da liberdade de expressão. 

A livre manifestação do pensamento e a liberdade de expressão são garantias constitucionalmente previstas no art. 5º, incisos IV e IX, respectivamente. Entretanto, é necessário analisar o conteúdo de tais preceitos em consonância com os demais dispositivos constitucionais, em especial com aqueles que se encontram sob o título de direitos fundamentais. 

O ponto essencial da discussão é que as prefaladas garantias não são absolutas, pois sempre encontrarão limites morais e jurídicos. 

Analisemos, então, o caso concreto. É notório que o paciente, Siegfried Ellwanger, especializou-se na publicação de livros repletos de idéias anti-semitas. O fato de insistir na conduta sistemática e continuada de publicar tais obras, denota o firme intuito de propagar a ideologia nazista e instigar a discriminação.

Ora, é inadmissível que numa sociedade como a nossa, cujos membros anseiam por igualdade e dignidade, mas em que ainda fervilham sentimentos e atitudes preconceituosas, possam a livre manifestação do pensamento e a liberdade de expressão servirem como escudo para práticas espúrias.

Destaquemos que a propaganda foi uma das mais eficientes armas do Partido Nazista para difundir sua ideologia racista e anti-semita. A maciça divulgação das idéias de Hitler mobilizou a nação alemã, gerando o funesto resultado ao qual já nos referimos. Eis mais um sério motivo para coibir a conduta adotada pelo paciente.

Por último, vale registrasr que Hitler deu início a seus discursos e a elaboração de sua doutrina por volta de 1921, quando assumiu a Presidência do Nationalsozialistishe Deutsche Arbeiterpartei (Partido Nazista), quase duas décadas antes da eclosão da II Guerra Mundial. O Füher se dedicou a semear sua ideologia por vários anos e aguardou pelos frutos que pretendia colher. Evitemos, portanto, que o mal se alastre novamente, pois sábias são as palavras do Messias, relatadas no Evangelho Segundo São Mateus: 

Toda árvore boa dá bons frutos; toda árvore má dá maus frutos. Uma árvore boa não pode dar maus frutos; nem uma árvore má, bons frutos. Toda árvore que não der bons frutos será cortada e lançada ao fogo.

Por todo o exposto, resta DENEGADO o habeas corpus, com a devida vênia aos ilustres Ministros que adotam entendimento diverso. 
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A interpretação sistemática carece originar de uma compreensão do ordenamento jurídico como um sistema em que há um envolvimento de normas interdependentes e hierarquicamente submetidas. Nesse sentido, vale ressaltar que a interpretação da expressão “prática de racismo” do Artigo 5º, inciso XLII, da atual Constituição Federal brasileira não pode ser entendida isoladamente como um crime que discrimina indivíduos com relação apenas ao tom de pele, mas deve ser compreendida como uma expressão em que generaliza a prática de uma conduta discriminatória.

O racismo não pode ser definido como um caráter biológico. Tese essa já há muito afastada com o desenvolvimento da medicina e técnicas genéticas. O que existe é a raça humana. Dessa forma, a expressão racismo, utilizada pelo legislador constituinte, não pode ser separada de seu contexto histórico, social e cultural em que é aplicada pela sociedade. Apesar de, na exposição de motivos da Constituição Federal, a idéia inicial sobre a inclusão do inciso XLII do art. 5° dissesse respeito às atitudes discriminatórias em virtude da cor, o dispositivo normativo em questão deve ser interpretado extensivamente, sob pena de o preceito fundamental da eqüidade, prescrito no art. 3°, IV, da CF, ser deixado de lado.

Assim, o sentido da discussão de serem os judeus uma raça ou não, perde razão em virtude de quem os discrimina o fazer como se uma raça eles fossem, promovendo e incitando a segregação. Dentro desse aspecto não se pode conceber o conceito jurídico de racismo de forma separada de sua significação histórica, social e cultural, sob pena de se esvaziar o conceito. 

Com efeito, há de se considerar que o não indeferimento do habeas corpus a este caso geraria uma interpretação literal da expressão anteriormente citada violando, deste modo, o princípio da eqüidade que consiste, segundo Miguel Reale, uma necessidade de ajustar regras genéricas a particularidades que cercam certas hipóteses da vida social.
 O mesmo autor ressalva:

 Os romanos advertiam, com razão, que muitas vezes a estrita aplicação do Direito traz conseqüências danosas à justiça: summum jus, summa injuria. Não raro pratica injustiça o magistrado que, com insensibilidade formalística, segue rigorosamente o mandamento do texto legal. Há casos em que é necessário abrandar o texto, operando-se tal abrandamento através da eqüidade, que é, portanto, a justiça amoldada à especificidade de uma situação real.

Para Francesco Ferrara, os vocábulos (meio pelo qual a lei se manifesta) podem oferecer deformidades fazendo com que o intérprete desta descubra o real sentido da norma jurídica. Logo, para o autor, é preciso que a norma seja entendida no sentido que melhor responda à consecução do resultado que se quer obter. Assim, uma palavra pode ter mais de um sentido, um largo e outro restrito ou técnico. 

Outra consideração observada a respeito da eqüidade é realizada por Hebert Soares Leite:

 Deve-se esclarecer que julgar com eqüidade é requisito indispensável para decidir com justiça. Assim, se nas constantes rupturas de paradigmas e conseqüentes mudanças nas gramáticas sociais, o preceito jurídico já não corresponde à sua finalidade, manifesta-se uma antítese entre lei e a justiça. Nesse sentido a equidade poderá corrigir o próprio Direito.” 

Nessa perspectiva, há de se ver o exemplo fornecido pelo mesmo autor, no que diz respeito à violação ao princípio da eqüidade: “[...] caso o réu tivesse editado livros que incitassem a discriminação aos negros, deveria ser condenado; no entanto, por se tratar de ofensa à comunidade judaica, a prática da mesma conduta não configuraria a imprescritibilidade.” 
 

Logo, entende-se que o legislador ao utilizar a expressão “prática de racismo” condena condutas discriminatórias provindas de diferentes grupos tornando desta maneira tais crimes discriminatórios apresentarem, como é relatado no Artigo 5º, inciso XLII da Constituição Federal, tipicidade de inafiançabilidade e imprescritibilidade.

Segundo o art. 5°, XLII, da CF, “a prática de racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei”. Nesse sentido, deve-se atentar também para a expressão “nos termos da lei”, pois cabe verificar se ao legislador ordinário ficaria a incumbência de tipificar as condutas em que consiste o racismo e quantificar sua sanção, ou se apenas lhe tocaria a parte de definir a sanção ao crime de racismo.

Sendo feita a interpretação literal do dispositivo constitucional, vê-se que o legislador constituinte transferiu ao legislador ordinário a tarefa de definir a prática do crime de racismo. Tarefa esta cumprida com o advento da Lei nº 7.716 de 1989, juntamente com as alterações promovidas pela Lei nº 8.081, de 1990. Nesse contexto dispõe o art. 20 da Lei nº 7.716/89: “Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional: Pena – reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e  multa”.

Indispensável se faz pesar o racismo e a liberdade de expressão e de opinião. A liberdade de expressão constitui princípio fundamental do Estado Democrático de Direito. E como tal o Estado brasileiro a adota. Um Estado que se diz democrático e não dá guarida à liberdade de expressão, é um estado autoritário, pois ao ceder à censura de alguma opinião estará deixando de ter um dos mais eficientes instrumentos de controle de governo. A liberdade de expressão, quando se fala principalmente na liberdade de imprensa, é um instrumento de formação da consciência e da vontade popular. Porém, se esta formação é feita no sentido de incitar práticas racistas estaremos diante de duas garantias constitucionais em confronto. Dentro deste contexto, tem-se o princípio da proporcionalidade. O que deve prevalecer: o princípio que garanta a dignidade da pessoa humana ou o princípio da liberdade de expressão? A liberdade de expressão é garantidora de um Estado Democrático de Direito, o qual presume ser formado por uma sociedade organizada, em que todos são regidos pela mesma Constituição, não cabendo uma diferenciação de sangue ou raça. Já garantir a dignidade da pessoa humana é essencial para que a sociedade possa ser organizada. Ou seja, deve haver uma ponderação entre tais princípios fundamentais, prevalecendo o princípio que proteja o bem jurídico que está correndo um risco maior. Deve-se fazer como na Corte Constitucional Alemã:

 [...] no juízo de ponderação indispensável entre os valores em conflito, contempla a Corte as circunstâncias peculiares de cada caso. Daí afirmar-se correntemente, que a solução desses conflitos há de se fazer mediante a utilização do recurso à concordância prática (Praktische Konkordanz), de modo que cada um dos valores jurídicos em conflito ganhe realidade. 

Logo, é necessário observar a atitude do impetrante ao utilizar a sua liberdade de expressão e a integridade da comunidade judaica que foi ferida devido ao conteúdo presente na obra.  Dessa forma, o princípio da dignidade da pessoa humana deve prevalecer sobre o da liberdade de expressão, pois uma conduta que prega a segregação social poderá desestabilizar a sociedade que ampara o Estado Democrático de Direito.

Ademais, o não indeferimento do habeas corpus infringiria uma clausula pétrea, prevista no artigo 60, §4º, inciso IV, da Constituição Federal, na qual relata que não será objeto de deliberação e nem a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais. Violaria tal cláusula devido o descumprimento a respeito dos direitos fundamentais, porque havendo apenas uma consideração de que a “prática de racismo” se submete apenas à discriminação relacionada a tons de pele, gera a partir desse momento um preconceito em relação à comunidade judaica que foi vítima de tal crime e não poderá ver o mesmo reparado caso a ordem não seja indeferida.

O preâmbulo da Carta Política estabelece:

[...] um Estado democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional [...].

Portanto, é possível firmar, já que o preâmbulo é considerado uma espécie de introdução à Constituição Federal brasileira, que se o mesmo possui a característica de uma sociedade pluralista, fraterna e sem preconceitos, isso irá ser aplicado a todo o texto constitucional, não sendo cabível dessa forma haver um entendimento de que apenas será imprescritível e inafiançável o crime de racismo relativo a tonalidades da pele, como é relatado no artigo 5º, inciso XLII, da Constituição da República.

Outro argumento a ser citado é o compromisso assumido pelo Brasil na Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana. Esta Declaração apresenta artigos que condenam quaisquer atitudes discriminatórias, como por exemplo o artigo VII: “ [...] Todos têm direito a igual proteção contra qualquer discriminação que viole a presente Declaração e contra qualquer incitamento a tal discriminação”. Além de se perceber a Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana, vale ressaltar o texto que envolve a Declaração de Viena o qual afirma: 

Os direitos do homem são derivados da dignidade e do valor inerente à pessoa humana sendo a pessoa humana o tema principal dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, devendo, conseqüentemente, ser o seu principal beneficiário e participar ativamente na concretização de tais direitos e liberdades.

Observa-se que preservando a dignidade da pessoa humana existe uma condenação a qualquer prática de discriminação, inclusive um crime anti-semita. Portanto, o Brasil, ao aderir as Declarações citadas, deve respeitar suas normas, já que o contexto presente nelas incide diretamente sobre o Estado Brasileiro.

Ao considerar o crime cometido como algo prescritível, estaria indo contra a veleidade de várias nações de finalizar com práticas discriminatórias como a práticas racistas e anti-semitas.  

Em novembro de 2003, o Presidente da República francesa pediu a formação de um Conselho destinado a determinar medidas que reforçassem a luta contra o anti-semitismo devido o aumento de ações de caráter anti-semita. Além do pedido para a formação do Conselho, ocorreu antes desse fato a elaboração de um projeto de lei - “Lellouche”- permitindo incriminar de maneira mais rigorosa os atos de caráter racista e anti-semita. Durante o Conselho, houve a proposta do Primeiro-Ministro francês  para a criação de um Comitê Interministerial de Luta contra o racismo e o anti-semitismo
. 

 Nos Estados Unidos, em 1913, houve um caso marcado pela grande discriminação racista e anti-semita presente naquela época. O caso Leo Frank
, como ficou conhecido, foi caracterizado pela forte tendência à prática anti-semita e pela injustiça cometida devido ao preconceito contra a comunidade judaica. Leo Frank, que era judeu, foi condenado por ser acusado na violação e morte de uma jovem americana, sendo que o verdadeiro culpado era a testemunha de acusação. O advogado de defesa, que estava ciente de quem era o verdadeiro responsável pelo crime, não impediu a execução da sentença. O caso ficou trajado pela imensa discriminação anti-semita ocorrida. Porém, atualmente os Estados Unidos adere a Declaração Universal dos Direito Humanos, o que prova o combate aos crimes discriminatórios e de certa forma, uma tentativa de acabar com práticas racistas e anti-semitas.

Desse modo, deve-se observar que permitindo a prescrição punitiva do delito, estaria cometendo o mesmo crime anti-semita relatado e, praticando dessa maneira, uma injustiça, como a que foi salientada no caso Leo Frank. Portanto, já que o Brasil adere a mesma Declaração, deve-se fazer uma equivalência entre suas leis internas e as leis que regem os Acordos, Tratados  e Declarações a qual integra para que iniqüidades não sejam cometidas. 

Faz-se necessária a ciência de que o anti-semitismo é muito antigo. O mesmo não foi inventado por Hitler. O ódio contra os judeus tem origens religiosas. Inicialmente, os cristãos não admitiam que os judeus se recusassem a acreditar que Jesus era o “filho de Deus”, o Messias. Quando o cristianismo se tornou a religião majoritária na Europa, os judeus foram perseguidos regularmente. Houve períodos de trégua e tolerância, seguidos de períodos de perseguição. Em 1096, logo no início das Cruzadas, os judeus das cidades alemãs de Spira, Worms, Magucia e Colônia foram massacrados. Outro exemplo dessa perseguição foi orquestrado pelo rei Felipe, o Belo, que  expulsou dos judeus da França em julho de 1336, confiscando-lhes os bens
.

Os judeus foram acusados de diversos crimes contra os cristãos. Por exemplo, alegava-se que no dia de Páscoa, os judeus deveriam raptar e sacrificar um bebê de fé cristã. Dizia-se também que os mesmos eram responsáveis pelo envenenamento de poços, pelo surgimento de epidemias e pelos maus agouros em geral
.

Notório no campo internacional foi o caso Dreyfus, iniciado em 1895 na França. Alfred Dreyfus, um capitão do exército, foi acusado de espionagem. Pelo fato de ser judeu, foi presumida a sua responsabilidade. O exército se negou a reconhecer sua inocência durante anos, pondo em liberdade o verdadeiro espião e criando provas falsas contra Dreyfus. Seus defensores sustentaram uma luta intensa, conseguindo que fosse declarada sua inocência nos primeiros anos do século XX.

Hitler retomou o antigo anti-semitismo europeu e adicionou às mesmas obscuras teorias autodenominadas científicas, que provavam à sua maneira a superioridade da chamada “raça ariana” sobre a “raça judia”. Tais teorias se apoiavam em particular na obra do francês Gobineau, teórico do século XIX. Hitler entrou em contato com o anti-semitismo existente em Viena quando era jovem, época na qual não tinha emprego nem alojamento. Nesse momento, descobriu os jornais anti-semitas, passando a direcionar seu ódio ao povo judeu. Em “Mein Kampf”, Hitler compara continuamente os judeus a parasitas que devem ser descartados. Chega a afirmar que existe um sangue alemão e um sangue judeu, sendo imprescindível purificar a Alemanha do judaísmo
.

O Programa do Partido Nazista propunha a retirada de todos os direitos dos judeus
.

1. Exigimos a constituição de uma nova Alemanha (...)

4. Somente os cidadãos podem beneficiar-se dos direitos civis. Para ser cidadão, é necessário ter sangue alemão, não importando a religião. Nenhum judeu pode ser cidadão.

5. Os não-cidadãos não podem viver na Alemanha, a não ser como hóspedes, devendo submeter-se à legislação sobre estrangeiros.

6. O direito de dirigir o Estado e de fazer as leis está reservado exclusivamente aos cidadãos. Exigimos que a função pública não possa ser exercida por não cidadãos.

7. Exigimos que o Estado alemão se comprometa a procurar meios de subsistência a todos os cidadãos, Se o país não puder alimentar toda sua população, os não cidadãos deverão ser expulsos do Reich(...)

23. Propomos a luta contra a mentira política e contra sua     propagação pela imprensa. Para favorecer a criação de uma imprensa alemã, exigimos:

a. que todos os diretores e jornalistas dos jornais de língua alemã sejam cidadãos alemães (...)

b. que seja proibida por lei toda participação financeira e toda a influência dos não alemães (...)

24. Exigimos a liberdade da Alemanha de todas as regiões, na medida em que não coloquem em perigo e nem ofendam o sentimento moral da raça germânica(...) O partido combate o espírito judeu-materialista (...)

Munich, 24 de Fevereiro de 1920.

O artigo 4o do Programa do Partido Nazista não deixa dúvidas quanto ao desrespeito aos direitos fundamentais do ser humano, uma vez que retirava dos judeus todos seus direitos de cidadania, muito embora vivessem por séculos na Alemanha. 

O Holocausto não deve ser encarado como um mero episódio histórico, mas sim como um importante ponto na história humana, suscitando uma revisão contínua. Desse comportamento depende a conservação das liberdades políticas e sociais. 

A questão dos direitos humanos é algo que vem sendo explicitado desde a primeira Constituição brasileira.

 A Constituição Imperial de 1891 obteve a consagração dos direitos humanos, que apesar de ser autoritária, mostrou-se liberal no que tange o reconhecimento dos direitos, devido a reivindicações de liberdade. Quanto à primeira Constituição Republicana, de certa forma, ampliou os direitos humanos além de manter os direitos já consagrados pela Constituição Imperial. Já a Constituição de 1934, respeitou os direitos humanos  até a chegada da Constituição autoritária de 1937, em que os direitos humanos praticamente não existiam. Em 1946, com a redemocratização mundial, a Constituição voltou a garantir os direitos humanos que estavam praticamente extintos com a Constituição anterior. Em 1967, surge uma Constituição repleta de retrocessos quanto a garantia dos direitos humanos e, em 1969, uma Emenda Constitucional fornece outro texto para a Constituição que vigorava, não respeitando assim os direitos humanos. Com a atual Constituição, houve uma espécie de redefinição do Estado brasileiro, bem como de seus direitos fundamentais
.

Através das histórias das Constituições brasileiras, há de se ver a luta travada Constituição de 1988 a fim de obter os direitos e garantias fundamentais incluídos no seu texto constitucional, em razão de vários fatores históricos, como a ditadura do Estado Novo de Vargas e a ditadura militar, as quais tendiam a proporcionar ao país um Estado Federal autoritário e conseqüentemente sem nenhum respeito aos direitos fundamentais.

Diante de tal fato, percebe-se a importância e relevância dos princípios que regem os direitos fundamentais incluídos na Constituição de 1988. Logo, ao não indeferir o habeas corpus, estar-se-ia negando uma batalha contraída a favor dos direitos fundamentais e, por conseguinte, contra qualquer tipo de discriminação, indo-se fortemente contra os princípios constitucionais tão almejados enquanto o Brasil vivia uma fase de autoritarismo e sonhava com leis que ajudassem a  assegurar os seus direitos e exterminassem com os preconceitos existentes.

Levando em consideração as razões impostas explanadas, é votado pelo indeferimento ao pedido de habeas corpus formulado por Siegfrield Ellwanger.

HABEAS CORPUS n. 82.424-2 / RS

RELATOR PARA O ACÓRDÃO: Min. Maurício Corrêa

PACTE.: Siegfried Ellwanger

IMPTE(S).: Werner Cantalício João Becker e Outra

COATOR: Superior Tribunal de Justiça

Roberta Rodrigues Correia

Voto

Excelentíssima Doutora Senhora Ministra Roberta Rodrigues Correia

A rejeição e a intolerância ao “estranho” talvez façam parte da história da humanidade desde os seus primórdios. Na Europa, observamos movimentos e manifestações contra um povo que, com freqüência e das mais variadas formas, seria alvo de perseguição e discriminação ao longo dos séculos: os judeus. Manifestações estas que tinham uma base econômica e um suporte ideológico bastante forte: a religião. Com os judeus, foram também perseguidos cientistas, filósofos, místicos, mulheres e todos aqueles que discordassem ou apenas questionassem a verdade única da época.

Durante a Idade Média, não havia atividade comercial que envolvesse comércio, dinheiro ou troca remunerada. Os únicos que tinham a possibilidade de mexer com o dinheiro sem infringir as leis eclesiásticas eram os judeus. Portanto, estiveram sempre associados ao dinheiro e a própria situação econômica os empurrava para o comércio. A partir das Cruzadas a situação econômica mudou e a Igreja Católica passou a obrigar os judeus a se vestirem com trajes diferentes dos trajes cristãos, abrindo assim o caminho para oficializar a discriminação (as pessoas os viam como estranhos). Desde então, passaram a ser associados a diabos e anti-Cristos. Foram, portanto, condenados por heresia e queimados em fogueiras. Quatro séculos depois as chamas da Inquisição se reacenderam com o reinado de Hitler. As câmaras de gás e fornos crematórios se tornaram uma versão mais elaborada das fogueiras eclesiásticas. Adolf Hitler reeditaria em milhões de exemplares, pérolas como: “[...] que se proíbam os judeus entre nós e em nosso solo, sob pena de morte, de louvar a Deus, de orar, de ensinar, de cantar”
.

O nazi-fascimo caracterizou-se por um movimento essencialmente nacionalista, defendendo que tudo deveria ser feito em prol da nação; totalitarista, onde os partidos nazistas e fascistas confundiam-se com o próprio Estado; idealista, acreditando no poder transformado de qualquer coisa que desejasse por meio do instinto e do anseio; romantista, negando a razão e pregando a fé e o heroísmo como forças capazes de superar as dificuldades; autoritarista, segundo o qual a autoridade do líder era indiscutível; além de antidemocráticos, antiliberais e anti-socialistas. O franquismo na Espanha e salarismo em Portugal foram um dos pólos desse movimento. Contudo, foi na Itália (com Benedito Mussolini) e na Alemanha (com Adolf Hitler) que tiveram maior representação. Neste último, havia ainda o anti-semitismo, perseguição racista aos judeus justificada pela afirmação de que, na Primeira Guerra Mundial, os alemães teriam sido traídos pelos judeus marxistas. Além disso, segundo o nazismo, os judeus, vistos como antinacionais, ameaçavam a constituição da raça ariana. Esta mentira repetida foi assumida na forma de verdade e conseqüentemente seis milhões de judeus, milhares de comunistas, liberais, ciganos, homossexuais e opositores de todo os tipos foram assassinados da forma mais estúpida neste período de terror obscurantista.

Ainda hoje o mundo se depara com novas ondas de racismo, anti-semitismo e nacionalismo xenófobo. Daí a importância de retrocedermos a este período para evitarmos os mesmos erros no presente. O neonazismo tem se consolidado com crescente aceitação de grupos com ideologias semelhantes. Esta influência tem produzido no Brasil o seu próprio acervo “literário” e um dos responsáveis por isso é o gaúcho Siegfried Ellwanger com publicações que fazem apologia ao anti-semitismo e ao racismo. Seu trabalho reedita uma justificativa ideológica para o Holocausto. Inadimissívelmente Ellwanger declara que as atrocidades nazistas não passaram de “[...] uma trama do judaísmo internacional contra a Alemanha”
, tentando provar ainda que “[...] as câmaras de gás não existiram”
 e tudo não passava de “[...] uma mentira propagandeada pelos judeus de que seis milhões deles teriam sido mortos pelos alemães, o que não é verdade”
.

Com um breve esclarecimento, cita-se uma sinopse dos trechos nos quais o paciente publicou:

Agora, porém, compreenderam os alemães que foram explorados por uma horda de judeus, que haviam preparado tudo para tirar enormes proveitos da miséria geral do povo teutônico. Onde quer que se pudesse especular com as necessidades do povo, ou que se apresentasse ocasião de obter ganâncias intermédias, sejam em bancos, sociedades de guerra, empréstimos públicos ou em ministérios que formulavam os gigantescos pedidos de apetrechos bélicos, ali apareciam os judeus.

Ou ainda no mesmo livro:

O judeu é adversário de toda a ordem social não judaica (...). O judeu é um autocrata encarniçado (...). A democracia é apenas um argumento utilizado pelos agitadores judeus, para se elevarem a um nível superior àquele em que se julgam subjugados. Assim que conseguem, empregam imediatamente seus métodos, para obter determinadas preferências, como se estas lhes coubessem por direito natural.

Em outra obra publicada por Ellwanger, de Sérgio Oliveira, chamada Hitler - Culpado ou Inocente, lemos: [...] os judeus mortos nos campos de concentração foram sacrificados deliberadamente pêlos sionistas, em prol de seu ideal maior"
. E ainda: "Mais vale o sacrifício de algumas centenas de milhares de judeus do que sofrer um prejuízo no bolso”
.
Claro, na lista da editora Revisão não poderia faltar Os Protocolos dos Sábios do Sião, esse opus magnum de infâmia e ódio racial:
Para mostrar seu poder, os judeus esmagarão e escravizarão pelo assassínio e o terrorismo um dos povos da Europa. [...] o rei dos judeus, encarnação do Destino, reinará sobre o mundo dominado [...]. Em vista de seu número relativamente pequeno, os judeus, sozinhos, certamente não podem vencer a população no meio da qual vivem como parasitas, mas inventaram um modo de suicídio para os cristãos, provocando habilmente entre eles discórdias intestinas e uma desorganização maldosamente preparada.

Eu poderia me estender por muitas citações ainda, para demonstrar que as obras escritas ou publicadas por Ellwanger estão impregnadas de racismo. Mas, admito a repugnância que tais excertos podem causar e a vergonha da qual todos somos acometidos quando percebemos que esses textos estão sendo publicados hoje, em Porto Alegre. 

A grande incógnita neste caso é compreender o significado da palavra “raça” e como a Constituição Federal de 1988 a interpretava. Helena Salem afirma em seu livro Skins – As tribos do mal, que os judeus não se tratam de uma raça, mas um grupo étnico. Isso porque o povo judeu não se restringe à antropologia física, mas possui também traços físicos (associados a um complexo de pigmentação de pele, cor, textura dos cabelos, cor dos olhos, forma do nariz, espessura dos lábios...) enquanto a etnia ampara os judeus ao englobar, além da aparência física, os hábitos da cultura desse povo. Entende-se daí que o anti-semitismo é sim uma forma de racismo, pois vai de encontro, ferindo, portanto, a toda uma cultura do povo judeu, sua etnia. Isso acontece de maneira muito mais ampla do que simples referência de semelhanças raciais.

Embora a defesa do paciente alegue que o crime tipificado no artigo 20, da Lei nº 7.716/89, com a redação dada pela Lei nº 8.081/90, no qual o paciente fora condenado, não tenha conotação racial para lhe atribuir a imprescritibilidade que o artigo 5º, inciso XLII da Constituição restringe ao crime de racismo, com o explicitado acima, é uma questão de qual prisma se compreende a Constituição.

A lei nº 7.716 de 05 de janeiro de 1989 dizia exatamente o seguinte em seu artigo 1º: Serão punidos, na forma desta lei, os crimes resultantes de preconceitos de raça ou de cor. Dada as várias conotações axiológicas da palavra raça e os tratados firmados pelo Brasil e explícitos em sua Carta Magna nos artigos 4º e 5º, há de se entender que quando mencionada a palavra “raça” o legislador assume o significado de ancestralidade geográfica e não como sinônimo de subespécie. Tanto é verdade que com a lei nº 8.081 de 21 de setembro de 1990, o seu artigo 20 veio dar uma nova redação a lei anterior, dizendo: Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicação social ou por publicação de qualquer natureza, a discriminação ou preconceito de raça, por religião, etnia ou procedência nacional. Ou seja, o legislador agora confirma o seu dizer na lei anterior e suas intenções quanto à dimensão da palavra raça. Finalmente, a redação atual advém da Lei nº 9459, nos seguintes termos: Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. 

Portanto, veja-se que a Carta da República rejeita de antemão a definição isolada e tradicional de raça como sendo distinta pela cor da pele (branca, amarela e negra), tendo em vista que ao designar como preceito fundamental o inciso IV do artigo 3º da CF, trata cor e raça com conceitos diferentes, ao estimular a promoção do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”. A referência à raça deve ter um conteúdo mais amplo, sob pena de inaceitável inocuidade no que tange a cor.

É visível, neste caso, a relevância perante o social, não sendo, primordial a discussão da definição de raça. O que pretende a regra dada pelo artigo 5º da Carta Magna é recusar todo e qualquer tipo de segregação, discriminação. Isso é que se torna de elevada importância para a sociedade, de nosso país e de qualquer país democrático. Claramente, o objetivo da norma e dos princípios ditados é a aversão a qualquer tipo de violência verbal, física ou moral contra o diferente, o que impetrante faz com transparência através de seus livros e publicações de sua editora.

A sociedade está caminhando para o saneamento de discriminações, indo ao encontro da tolerância à diferença, não aceitando o uso de agressões contra elas. A nós, cabe então acompanharmos o querer da sociedade.

Com efeito, o artigo 4º da Constituição Federal de 1988 diz:

A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes princípios”:

[...].

Inciso II – prevalência dos direitos humanos;

[...].

Inciso VIII – repúdio ao terrorismo e ao racismo;

E também, no artigo 5º da Carta Política de 1988, o seu § 2 assegura: Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.

Com isso, a Constituição de 1988 fixou os direitos humanos como um dos princípios que devem reger as relações internacionais do Brasil. E ainda, reconhece como tendo status infraconstitucional, os direitos e garantias contidas nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil que não tenham sido incluídos no artigo 5º da Carta Magna. Levando em consideração que os tratados internacionais de direitos humanos são bem anteriores à nossa Constituição, há de se convir que os mesmos não são menos importantes e, portanto, devem ser abordados para a melhor compreensão dos fatos.

No preâmbulo da Declaração dos Direitos Humanos, considera-se que o reconhecimento da dignidade, inerente a todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis, é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo. Que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da Humanidade e, o advento de um mundo na qual os homens gozem de liberdade de palavra, de crença e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiração do homem comum. Considera-se também, ser essencial a proteção dos direitos do homem pelo império da lei, a fim de não compelido, como último recurso, à rebelião contra a tirania e a opressão, ou seja, a responsabilidade que temos em defender os direitos da humanidade, para que ela mesma não se deteriore, é de uma dificuldade tamanha, principalmente quando há casos, como este, que violam os princípios fundamentais.

A Declaração Universal dos Direitos do Homem tem como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nações, com o objetivo de que cada indivíduo e cada órgão da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaração, se esforce, através do ensino e da educação, por promover o respeito a esses direitos e liberdade e, pela adoção de medidas progressivas de caráter nacional e internacional, assegure o seu reconhecimento e a sua observância universais e efetivos, tanto entre os povos dos próprios Estados Membros, quanto entre os povos dos territórios sob sua jurisdição.

Logo, imprescindível se faz transcrever alguns artigos desta declaração:

Artigo I - Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotados de razão e consciência e devem agir em relação uns aos outros com espírito de fraternidade.

Artigo II - Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidas nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condição.

[...].

Artigo VII - Todos são iguais perante a lei e têm direito, sem qualquer distinção, a igual proteção da lei. Todos têm direitos à igual proteção contra qualquer discriminação que viole a presente Declaração e contra qualquer incitamento a tal discriminação.

[...].

Artigo XIX - Todo homem tem direito à liberdade de opinião e expressão; este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

De momento, tais artigos são suficientes para mostrar tamanha controvérsia que aflige o paciente. Por um lado, há o artigo 9º, que defende a sua liberdade de expressão, mas com os artigos 1º, 2º e 7º, que são intrinsecamente desrespeitados em suas publicações, onde ele é quem faz as discriminações e no preâmbulo desta declaração vai contra todos esses princípios. Vale mais uma vez ressaltar que a decisão a ser tomada de deferir ou não a writ terá a ressonância de ferir ou não ferir o próprio tratado, no sentido que a própria declaração impõe um rigor nos julgamentos que diz respeito aos direitos humanos.

Já a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial de 20 de novembro de 1963 - (Resolução 1.904 – XVIII - da Assembléia Geral da Declaração das Nações Unidas), diz em seus artigos:

Artigo I - Na presente Convenção, a expressão "discriminação racial" significa qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência fundadas na raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito anular ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercício, em igualdade de condições, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos domínios político, econômico, social, cultural ou em qualquer outro domínio da vida pública. 

Artigo II – 1. Os Estados Partes condenam a discriminação racial e comprometem-se a adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, uma política de eliminação de todas as formas de discriminação racial, e de promoção da harmonia entre todas as raças, e, para este fim:

a) Os Estados Partes comprometem-se a não apoiar qualquer ato ou prática de discriminação racial contra pessoas, grupos de pessoas ou instituições, e a proceder de modo que todas as autoridades e instituições públicas, nacionais e locais se conformem com esta obrigação;

b) Os Estados Partes comprometem-se a não incitar, defender ou apoiar a discriminação racial praticada por qualquer pessoa ou organização;

c) Os Estados Partes devem tomar medidas eficazes a fim de rever as políticas governamentais nacionais e locais e para modificar, revogar ou anular as leis e qualquer disposição regulamentar que tenha como efeito criar a discriminação racial ou perpetuá-la onde já existir;

d) Os Estados Partes devem, por todos os meios apropriados - inclusive, se as circunstâncias o exigirem, com medidas legislativas -, proibir a discriminação racial praticada por quaisquer pessoas, grupos ou organizações, pondo-lhe um fim;

e) Os Estados Partes comprometem-se a favorecer, quando for conveniente, as organizações e movimentos multirraciais, e outros meios próprios, visando suprimir as barreiras entre as raças e a desencorajar o que tende a reforçar a divisão racial. 

2. Os Estados Partes adotarão, se as circunstâncias assim o exigirem, nos campos sociais, econômicos, culturais e outros, medidas especiais e concretas para assegurar adequadamente o desenvolvimento ou a proteção de certos grupos raciais ou de indivíduos pertencentes a esses grupos com o propósito de garantir-lhes, em igualdade de condições, o pleno exercício dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. Essas medidas não poderão, em hipótese alguma, ter o escopo de conservar direitos desiguais ou diferenciados para os diversos grupos raciais depois de alcançados os objetivos perseguidos. 

[...].
Artigo IV - Os Estados Partes condenam toda propaganda e todas as organizações que se inspiram em idéias ou teorias cujo fundamento seja a superioridade de uma raça 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 ódio e de discriminação raciais, comprometendo-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar qualquer incitação a tal discriminação e, para esse fim, tendo em vista os princípios formulados na Declaração Universal dos Direitos Humanos e os direitos expressamente enunciados no artigo V da presente Convenção, comprometem-se, nomeadamente:

a) a declarar como delitos puníveis por lei, qualquer difusão de idéias que estejam fundamentadas na superioridade ou ódio raciais, quaisquer incitamentos à discriminação racial, bem como atos de violência ou provocação destes atos, dirigidos contra qualquer raça ou grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como também a assistência prestada a atividades racistas, incluindo seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organizações, assim como as atividades de propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda, que incitem à discriminação racial e que a encorajem, e a declarar delito punível por lei a participação nessas organizações ou nessas atividades;

c) a não permitir que as autoridades públicas nem as instituições públicas, nacionais ou locais, incitem à discriminação racial ou a encorajem.

Entretanto, retornando à máxima da questão, presente no debate dos princípios fundamentais da Constituição Federal, é importante frisar aqueles que estão diretamente relacionados ao caso e debatê-los.

O primeiro deles em questão é o princípio da igualdade, que se apresenta como a norma constitucional de maior força principiológica, derramando-se sobre a totalidade do ordenamento jurídico e incidindo, diretamente, no exercício dos demais direitos. 

Tanto é assim, que vem insculpido na própria “cabeça” do art. 5º, que dispõe: todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Na realidade, podemos perceber que a isonomia aí referida não apresenta a igualdade substancial, ou seja, o tratamento uniforme de todos os homens na fruição dos bens da vida, porque esta realidade não foi atingida em nenhum lugar do mundo, por diversos fatores que não cabe aqui delinear, mas a igualdade formal, que se consubstancia no tratamento isonômico de todos perante a lei.

Destarte, o que a Constituição pretende ver consagrado, com respeito à igualdade, é a circunstância de todos terem idênticas possibilidades de manifestar as suas diferenças, vedando-se a elaboração de normas que discriminem os indivíduos por razões não legitimadas pela sociedade. O centro de gravitação do princípio da igualdade formal está na prerrogativa de que todo cidadão possui em não ser desigualado pela lei, senão em consonância com critérios legítimos, albergados ou, ao menos, não vedados pelo ordenamento jurídico constitucional. No entanto, a norma é obrigada a respeitar a igualdade. Como isto é possível? Não fazendo distinções odiosas, como diferenciações calcadas no sexo, na raça, na ideologia, nos credos religiosos de seus destinatários, entre outras. Como o paciente o fez em diversas obras e publicações.

Há, portanto, necessidade de que as leis, ao distinguirem seus destinatários, o façam em nome de um critério legitimado pela sociedade, em observância ao princípio da razoabilidade, sob pena de estar instaurando o arbítrio. O princípio da igualdade visa impedir, assim, que as leis tenham um critério de discriminação não legitimado pela cultura e pelos valores vigentes em determinada sociedade.

Com efeito, o princípio de isonomia não se coaduna com o tratamento uniforme a todas as pessoas indistintamente, mas com a idéia de isonomia defendida por Aristóteles, na qual consiste: em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualem e na exata proporção de suas desigualdades. Assim, o que constitui ações afirmativas, não representam ofensas ao princípio da igualdade por não serem realizadas a partir de critérios odiosos. Desta forma, como seu objetivo não é o de prejudicar o destinatário da norma, mas ao revés, beneficiá-lo, cremos que com sua implantação, e desde que observado o princípio da razoabilidade, o Poder Público estará, na realidade, prestigiando o princípio constitucional da isonomia.

A Constituição de 1988 consagra a liberdade de manifestação do pensamento, estando vedado o anonimato, bem como o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenização pelo dano moral, material ou à imagem. É o que vem prescrito nos incisos IV e V do art. 5º da Carta Federal.

Nesse sentido, o art. 220 da Carta Magna determina, que: a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observando o disposto nesta Constituição.

Tal disposto refere-se a coibição do corporativismo eventualmente existente nos meios de comunicação, o qual impede a identificação do autor de matéria causadora de dano material, moral ou à imagem, sem infringir o inciso XIV que assegura a todos o acesso à informação com o resguardo do sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional.

O inciso IX do art. 5º da Constituição Federal dispõe que “é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença”. Contudo, não se deve confundir censura com regulamentação. Embora a Constituição Federal assegure tais direitos, algumas dessas manifestações ficam sujeitas a uma regulamentação específica, conforme dispõe o § 3º do art. 220 da CF, art. 221, inciso IV, quando se refere ao respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família. O que mais uma vez, implico em dizer que o paciente não respeitou tais especificações.

As referências históricas, bem como o normativismo jurídico aqui abordado, permitem traçar um fio para que melhor entendamos, ou ao menos delineemos as razões por que tantos comportamentos malévolos, os quais pareciam ter sido subterrados ao silenciar das últimas bombas de 1945, com o fim da Segunda Guerra Mundial, renascem agora sem nenhum pudor. Skinheads, teddy-boys, mods, rockers, todos buscam chocar e espantar não somente com vestimentas, mas com ideologias refletidas em atitudes agressivas. No Brasil, embora os movimentos nazistas sejam bem menos expressivos, não atenua o perigo potencial que eles podem representar (existem hoje cerca de doze grupos neonazistas espalhados pelo país, sobretudo em São Paulo). Na Europa, episódios de vandalismo contra estrangeiros têm sido freqüentes nos últimos cinco anos, em função da ameaça ao mercado de trabalho que os imigrantes trazem à população desses países.

O panorama das forças de extrema direita no mundo pode não ser alarmante, mas certamente é preocupante. A violência pode acontecer de forma primária. Pela maldade mais elementar e covarde envolvida em letras de músicas ou discursos editados em livros como forma de divulgar o seu ódio racial.

A questão do direito, ou não, de divulgação de obras manipuladoras como as editadas pela editora Revisão, é, sem dúvida, polêmica, pelo prisma de quem defende a democracia. A proibição da veiculação de obras, ainda que comprovadamente falsas, ferem a liberdade de expressão. A solução, portanto, estaria na educação, de modo que, mesmo com o livre trânsito desses exemplares, o senso crítico de cara um possa julgar os limites do intolerável. Tolerância essa adquirida pelo acesso à informação.

Em suma, analisando os artigos 220 referente à cidadania e à dignidade da pessoa humana, o 3º, IV, quanto aos objetivos fundamentais referentes à promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminação, e o 4º, o 5º no que se referem aos tratados internacionais assumidos pelo Brasil, quanto aos direitos do homem, todos da Constituição, esclarecem a posição imposta pela Carta de 1988 no que tange a liberdade de expressão. Sua posição plena não prevê, absolutamente, uma censura, porém, submete-a a um certo limite, enquadrando-se na adequação de não infringir os princípios fundamentais. No que diz respeito ao paciente, e como compreendo a interpretação de algumas de suas obras e publicações, o modo de como foram publicadas, com sentidos pejorativos, discriminatórios e assumindo uma posição parcial, consciente do que estava fazendo, entendo que o paciente incita a segregação e o ódio a esse povo, com fatos distorcidos da realidade e principalmente sem fundamentação e comprovação histórica e legal. Visto que na Constituição não haviam leis específicas quanto a tipos de publicação que negassem crimes contra a humanidade, mesmo com a Lei 7.716/1989 reformada, o nosso trabalho de julgar casos desse segmento, ainda sim, é muito mais interpretativo do que técnico, pois temos que buscar detalhes fragmentados em nossa Constituição para obter um julgamento mais justo utilizando uma hermenêutica “moderna” – a Retórica.

No que diz respeito ao conflito de princípios constitucionais, estes referentes aos direitos fundamentais, não há hierarquia jurídica entre os princípios. O princípio da proporcionalidade, como "meta-princípio", isto é, como "princípio dos princípios”, visa, da melhor forma, preservar os princípios constitucionais em jogo. 
Com efeito, deverá o operador, informado pelo critério da proporcionalidade, buscar essa composição de princípios, sempre atendendo a uma escala racional de valores, respeitando-se, é claro, as especificidades do caso concreto.

Nesse diapasão, analisemos o conflito de princípios dos direitos fundamentais constitucionais que acabam por colidir: a liberdade de expressão versus a dignidade da pessoa humana. Não se pretende, aqui, negar ao impetrante o direito à liberdade de expressão. Mesmo porque não caberia, dentro de um Estado de Direito, a censura ou qualquer tipo de cerceamento à manifestação de pensamento. Este direito é imprescindível para a construção de um Estado Democrático, pois dão margem ao desenvolvimento crítico de situações políticas, econômicas, culturais, dentre outras coisas que são primordiais para a concretização da efetiva educação. O que se pretende com o discurso feito através desse voto é impedir que esse direito seja usado para a consecução de manifestações não permitidas em um Estado que prioriza a paz. Isso não caracteriza um limite à liberdade de expressão, e sim, o uso desse direito com bom senso, pois, nenhum direito é absoluto. Com efeito, não se pode utilizar um direito para atingir, depreciativamente, o direito de outrem. É como aquele dizer popular: o seu direito vai até onde começa o do outro. Essa invasão, com desprezo à dignidade dos Judeus, leva-nos a temer o ressurgimento de uma onda de violência e matança não admitida em nosso País. Permitir essa violência seria descaracterizar o Estado Democrático de Direito, admitindo uma característica autoritária e segregacionista. Não é que um princípio seja mais importante do que o outro. Dentro do nosso ordenamento, os dois são soberbos. Acontece que é necessária uma ponderação entre eles, a fim de se atingir todos os direitos, e não um em detrimento do outro. A finalidade da não concessão desse remédio constitucional nada mais é do que um protesto contra a segregação violenta e constrangedora ao xenofobismo, encontrado no autoritarismo, e principalmente, à volta dessas características de políticas impostas por governos déspotas de décadas atrás e que têm pretensão de renascer. Precisamos negar esse renascimento, e um dos caminhos, agora, é rejeitar as ações típicas do impetrante quanto às publicações próprias e da sua editora.

Finalmente, após esta profunda análise sobre os direitos fundamentais do homem, chego a conclusão que o pedido de habeas corpus deve ser indeferido, visto que não há abusos de poder ou ilegalidade que violem a liberdade do mesmo e, sem sombra de dúvidas, suas publicações induziam e incentivavam a discriminação dos judeus.

Denego o pedido.

HABEAS CORPUS 82.424 – RS

Relator originário: O Sr. Ministro Moreira Alves

Relator para o acórdão: O Sr. Ministro Presidente

Paciente: Siegfried Ellwanger

Impetrantes: Werner Cantalício João Becker e outra

Coator: Superior Tribunal de Justiça

Alessandro Magela Sampaio Campos

Ementa:

Habeas corpus. Publicação de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime imprescritível. Conceituação. Abrangência constitucional. Liberdade de expressão. Limites. Ordem denegada.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatórias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redação dada pela Lei 8.081/90) constitui crime de racismo sujeito às cláusulas de inafiançabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5º, XLVII).

2. Aplicação do princípio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus não são uma raça, segue-se que contra eles não pode haver discriminação capaz de ensejar a exceção constitucional de imprescritibilidade. Inconsistência da premissa.

3. Raça humana. Subdivisão. Inexistência. Com a definição e o mapeamento do genoma humano, cientificamente não existem distinções entre os homens, seja pela segmentação da pele, formato dos olhos, altura, pêlos, ou por quaisquer outras características físicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Não há diferenças biológicas entre seres humanos. Na essência são todos iguais.

4. Raça e racismo. A divisão de seres humanos em raças resulta de um processo de conteúdo meramente político-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminação e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento do núcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam raças distintas.Os primeiros seriam raça inferior, nefasta e infecta, características suficientes para justificar a segregação e o extermínio: inconciabilidade com os padrões éticos e morais definidos na Carta Política do Brasil e do mundo contemporâneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democrático. Estigmas que por si sós evidenciam crime de racismo. Concepção atentatória dos princípios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacífica convivência no meio social. Conduta e evocações aéticas e imorais que implicam em repulsiva ação estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do País.

6. Adesão do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminações raciais, aí compreendidas as distinções  entre os homens por restrições ou preferências oriundas de raça, cor credo, descendência ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que são exemplos a xenofobia, negrofobia, islamofobia e o anti-semitismo.

7. A CF/88 impôs aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a cláusula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberando o repúdio e objeção da sociedade nacional à sua prática.

8. Racismo. Abrangência. Compatibilização dos conceitos etimológicos, etnológicos, sociológicos, antropológicos ou biológicos, de modo a construir a definição jurídico-constitucional do termo. Interpretação teleológica e sistêmica da CF, conjugando fatores e circunstâncias históricas, políticas e sociais que regeram sua formação e aplicação, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislações de países organizados sob a égide do estado moderno de direito democrático igualmente adotam em seu ordenamento legal punições para delitos que estimulem e propaguem segregação racial. Manifestações da Suprema Corte norte-americana, da Câmara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelação da Califórnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam, igualmente, sanções àqueles que transgridem as regras de boa convivência social com grupos humanos que simbolizem o exercício de racismo.

10. A edição e publicação de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu, equivalem à incitação ao discrímen com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas conseqüências históricas dos atos em que se baseiam.

11. Explícita conduta do agente responsável pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus não só são uma raça, mas, mais do que isso, um segmento racial atávico e geneticamente  menor e pernicioso.

12. Discriminação que no caso se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilícito de prática de racismo, com as conseqüências gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se tem como absoluta. Limites morais e jurídicos. O direito à livre expressão não pode abrigar em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria CF, artigo 5º, par. 2º, primeira parte. O preceito fundamental de liberdade de expressão não consagra o direito à incitação ao racismo, dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica.

15. Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo jurídico quer se escoa sem encontrar termo, e a memória, apelo do passado à disposição dos vivos, triunfo da lembrança sobre o esquecimento. No estado de direito democrático devem ser intransigentemente respeitados os princípios que garantem a prevalência dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memória dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o ódio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominável.

16. A ausência de prescrição nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as gerações de hoje e de amanhã, para que se impeça a reinstauração de velhos e ultrapassados conceitos que a consciência jurídica e histórica não mais admitem.

Ordem denegada

VOTO


Ao iniciar o meu voto, exponho algumas idéias que buscam dar uma compreensão em relação ao tema de forma a contribuir com reflexões que auxiliem, mais ainda, ao alumbramento de tema tão interessante a estudo. Tema que vem a ser um norteador para a produção e aplicação de uma política pública de promoção dos ideais democráticos, efetivando, com maior amplitude, a promoção da paz e justiça sociais, valores tão caros à raça humana. Contribuição humilde, pois após a leitura do livro sobre o HC 82424-RS, os votos e as exposições e dúvidas levantadas pelos ll eminentes ministros de forma tão brilhante, culta e finamente elaborada, fico sem saber como acrescentar algo ao que já foi praticamente esgotado em termos de considerações e fundamentações. 


Primeiramente, peço a devida vênia para uma exposição mais livre, menos técnica, mais filosófica e aberta e menos absolutista no sentido de verdade absoluta. Confesso que tal tema muito despertou o meu interesse em entender as decisões da mais alta instância do Judiciário brasileiro. Além disso, como o Poder se manifesta com suas decisões. E assim sou influenciado em meu voto.  Dessa forma: nossa sociedade mostra-se constantemente rica e contraditória, quando nos damos conta que temos em nossa formação étnico-cultural-demográfica índios, em suas mais variadas tribos, portugueses, africanos, holandeses, ingleses, americanos, japoneses, alemães, italianos, entre outras populações oriundas de outros países e, é claro,  os  latino-americanos, que se pode dizer ter todas as suas representações morando e vivendo no Brasil e de forma harmônica. 

Muito se fala sobre Justiça, Verdade, Igualdade, Paz Social, Transparência, Integridade, Legitimidade, entre outros temas igualmente caros ao Homem. Mas, o que vemos hoje em dia em termos desses valores nos leva a acreditar de maneira convincente que a sociedade, em especial a brasileira, os tem como norteadores de seus dirigentes e de seus dirigidos (às vezes me vem uma vontade de fazer um trocadilho e escrever digeridos)? Serão eles, os valores, disseminados ou serão os seus opostos dissimulados? A verdade nos iluminará e assim daremos passos mais firmes na direção certa! Qual é essa verdade: a de todos, de alguns, de alguém com forte poder de influência? No preâmbulo da CF/88 é dito que: “Nós,... para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias...” No artigo 1º, em seu parágrafo único: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”. 


De acordo com Alexandre de Moraes, o preâmbulo de uma Constituição, pode ser definido como documento de intenções do diploma, e consiste em uma certidão de origem e legitimidade do novo texto e uma proclamação de princípios. Serão intenções tecnicamente falando ou objetivos a serem perseguidos com toda a vontade e determinação de Governo? 

Intróito feito seqüêncio a abordagem de alguns temas expostos acima no preâmbulo e no parágrafo único: democracia, de forma bastante simples, podemos dizer que é o governo do povo, pelo povo e para o povo, o que já era exposto no primário e primeiro grau. Ou forma de governo na qual o poder emana do povo e em seu nome é exercido, de acordo com o minidicionário da língua portuguesa Silveira Bueno. Periodicamente, o povo vai às urnas para digitar ou marcar o seu voto no evento das eleições. Tanto para eleger os seus representantes do Poder Executivo quanto os do Poder Legislativo. De acordo com o sistema eleitoral cada pessoa apta a votar é um voto e todos os votos têm peso igual. Então, deduz-se que os eleitos representam a vontade da maior parte da população (já que uma unanimidade é impossível, além de “burra”) e dessa forma, a população estaria bem representada e que seus anseios implícitos nos votos seriam, pelo menos em sua maioria, atendidos, consolidando, assim, a democracia. A realidade teimosamente, reiteradas vezes, demonstra ser essa afirmação uma inveracidade. O povo, em sua grande maioria, ostenta insatisfação quanto aos seus representantes e estes mais manifestam atender aos seus próprios interesses e dos seus parentes e daqueles que financiaram a sua campanha. Com o alto custo das campanhas, é praticamente inviável alguém se autopatrocinar e ainda correr o risco de, provavelmente, não ser eleito. Assim, os grupos econômicos e pessoas abastadas que financiam campanhas o fazem para atender as suas finalidades, os seus objetivos. Como é possível que um representante eleito venha a agir como se fosse o Povo, em seu sentido lato? Veja bem, estou falando de prefeitos, governadores e presidente que executam o que a lei lhes impõem e dos vereadores, deputados e senadores que elaboram as leis que vão viabilizar as diretrizes apontadas na Constituição Federal. Todos estes são financiados. Além do financiamento de campanha que estabelece uma relação quase que inevitável do toma-lá-dá-cá, ainda há os lobistas que defendem o interesse de corporações de empresários e empregados fortemente organizados. Estes são uma minoria gigante, longe de representarem a população, o povo ou a sua maioria. Então, como dizer que somos uma verdadeira democracia e que o povo vive dignamente, já que somos o penúltimo país em distribuição de renda no mundo? E o próprio aumento da criminalidade e da impunidade, com notícias cada vez mais freqüentes do crescimento do crime organizado, dos crimes de colarinho branco, da corrupção, etc? Isto exposto questiono a legitimidade da democracia e do Estado democrático de Direito, não pelo que foi conquistado comparado com o que havia antes desse Estado, mas pelo o que vem sendo feito em termos de promoção da sociedade como um todo e da justiça e da paz social (a quantidade de pessoas mortas no Brasil por armas de fogo é superior a de países em guerra como o Iraque; fora acidentes de trânsito, álcool, drogas, etc). Devemos reconhecer e valorizar o que há de positivo e as conquistas, as aquisições (como o direito adquirido?). Mas me lembro que ainda novo escutava falar sobre a Idade-Média como um tempo onde o homem era lobo do homem e que a lei do mais forte era a mais pura verdade: será que hoje o mais forte não se tornou o mais endinheirado, com os melhores advogados, deuses onipotentes da lei e principalmente de suas brechas? E não será por isso que determinadas decisões judiciais são tomadas de maneira política e legal, às vezes mais políticas do que legais?

A seguir, explicito algumas considerações a respeito da aplicação da lei ao caso concreto e suas repercussões: a) a lei é um preceito abstrato que só se realiza aplicada ao caso concreto; b) dessa forma, o entendimento da lei e do caso concreto se dão a guisa de interpretação hermenêutica e sua aplicação envolve vários fatores que, apesar de sua mais extensa abrangência, ela nunca pode ser suficiente para esgotar o assunto tendo em vista a limitação que é inerente a todo ser humano na interpretação dos fatos; c) portanto, são as mais variadas óticas aplicadas a um mesmo caso no sentido de elucidá-lo e propiciar, assim, uma decisão mais justa ao caso concreto e como referencial, para se evitar a conduta apenada, aos outros. Oportuno se faz pedir auxílio às esclarecedoras palavras proferidas pelo brilhante professor Dr. Inocêncio Mártires Coelho, em palestra quando do evento da II Semana de Direito Constitucional e Concretização dos Direitos Fundamentais, realizado no UNICEUB no dia 30/05 sobre o tema Hermenêutica Constitucional:

1. “Não existem fatos, mas apenas interpretações de fatos, porque toda experiência de busca da verdade é de natureza hermenêutica. Mesmo no domínio das chamadas ciências exatas, não existem observações puras, eis que todas elas são necessariamente interpretações/descrições do que se observa à luz de uma ou outra teoria. 

2. Todo conhecimento é adquirido e transmitido a partir de um ponto de vista ou de uma perspectiva. Nesse sentido somos todos parciais porque perspectivadores.

3. Não existe um ponto arquimediano situado fora do tempo e do espaço ( estranho à história, portanto ( de onde possamos julgar as coisas com isenção e objetividade.

4. Tudo o que vemos é a partir de uma posição prévia ( o nosso lugar no tempo e no espaço ( do que resulta, sempre, uma visão prévia e uma concepção prévia. 

5. Assim, o intérprete/aplicador do direito, como sujeito concreto, vê as relações jurídicas conforme determinada perspectiva, a qual, por sua vez, constitui-se dos seus preconceitos, em sentido positivo e negativo, como evidenciado, respectivamente, pela Hermenêutica Filosófica e pela Sociologia do Conhecimento. 
6. A pré-compreensão, como ponto de partida, que condiciona embora não determine toda compreensão, constitui-se pela integração de múltiplos fatores ( biológicos, psicológicos, sociais e culturais ( que compõem a nossa personalidade como unidade complexa e dinâmica, em permanente configuração. Nós somos sendo.

7. Toda interpretação é apenas uma entre as várias outras, tidas como igualmente possíveis e/ou aceitáveis, desde que se atenham a critérios mínimos de racionalidade, à luz dos quais não se avalizam aquelas que se mostrarem manifestamente absurdas.
8. Em razão disso, impõe-se assumir o pluralismo e a integração de perspectivas, sob pena de tomarmos o todo pela parte ( a parte que apreendemos ( e, assim, incorrermos em reducionismos que comprometem a visão global e bloqueiam o entendimento. Intersubjetivismo, portanto, é o lema dos que se dispõem ao diálogo e à busca cooperativa da verdade.
9. Todo enunciado jurídico, em tese, é plurinormativo, porque a sua linguagem é naturalmente aberta e não existe coincidência entre texto e norma, como evidenciam as mutações normativas, via das quais, a partir de um mesmo texto, que se mantém inalterado ao longo do tempo, vão sendo extraídos significados distintos mas igualmente dotados de normatividade. O excesso de significados é a matéria prima com que trabalha o intérprete.

10. Por isso se diz que a norma não é o pressuposto, mas o resultado da interpretação, isto é, a regra de decisão que, afinal, se produz após trabalhar os enunciados à luz do caso concreto. Sem o teste da sua aplicação a um caso concreto ( real ou imaginário ( os enunciados não cumprem a função, que lhes é própria, de funcionar como ponto de partida ou fórmula de busca da norma que permitirá ao operador do direito dar a cada um o que for seu.
11. A compreensão do direito desenvolve-se de forma circular ( o chamado círculo hermenêutico ( em razão do que o significado do todo depende do sentido das partes, cujo significado, por sua vez, só se manifesta corretamente no todo de que participa, o que, tudo somado, evidencia a sua indissociável correlação. Palavras em estado de dicionário pouco ou nada significam até se integrarem em frases ou expressões, onde adquirem e simultaneamente transmitem significados. Não por acaso, nos dicionários, os diversos sentidos das palavras são mostrados com apelo a frases enquanto conjuntos dotados de sentido. Uma paisagem, num painel de azulejos, só se mostra em sua inteireza pela junção dos fragmentos encontrados nas partes que a constituem; estas, por sua vez, antes de se integrarem, são apenas pedaços de paisagem e, enquanto tais, nada significam. 

12. No âmbito estritamente jurídico, o círculo hermenêutico se manifesta, pelo menos, sob três formas. A primeira na relação entre pré-compreensão, como hipótese de interpretação, e o texto a ser interpretado; a segunda, entre a norma e o sistema a que ela pertence; a terceira, finalmente, entre as normas, como fórmulas gerais e abstratas, e os fatos como dados singulares e concretos. 

13. A regra da interpretação sistemática, na interpretação jurídica em geral, assim como o princípio da unidade da constituição, na interpretação especificamente constitucional, comprovam a pertinência da idéia do círculo hermenêutico no âmbito da experiência jurídica. 

14. Os textos constitucionais, pela sua estrutura normativo-material aberta e pelos seus objetivos macro-institucionais, são mais afeitos a interpretações criadoras, sem que isso signifique liberdade para usar os textos ao invés de simplesmente aplicá-los, por mais amplo que seja o nosso entendimento sobre o que, afinal, signifique o termo aplicar.
15. Em sede de direitos fundamentais, mais do que de interpretação, o de que se trata é de concretização dos respectivos enunciados, à luz dos métodos e princípios da hermenêutica especificamente constitucional.
16. Ultrapassadas, porque estéreis, as controvérsias em torno dos melhores cânones hermenêuticos ( métodos ou regras de interpretação ( a doutrina parece ter-se pacificado em torno da aceitação de que, dada a complexidade da tarefa de realizar o direito, a interpretação/aplicação deve ser vista como um conjunto de métodos e princípios, a serem aplicados num jogo concertado de complementações e restrições recíprocas, à luz da idéia de unidade da constituição.

17. Normas gerais não resolvem casos particulares, do que resulta ser necessária a formulação de normas individuais (Kelsen), normas de decisão (Ehrlich) ou normas do caso (Fikentscher), para realizar a justiça em sentido material e dar a cada um o que for seu.
Os textos não saem prontos das mãos do legislador: eles contêm apenas critérios gerais de justiça, a serem particularizados pelos intérpretes/aplicadores. Por isso se diz que o direito compõe-se de normas e do trabalho dos seus operadores”.

Dessa forma, fica claro que o julgamento do caso é de difícil execução pelo seu alto grau de complexidade e por envolver as mais variadas ciências em sua composição, como a jurídica (nacional e estrangeira) e a hermenêutica, a antropológica (étnica), histórica, psicológica, entre outras.

      De acordo como Ministro Carlos Ayres Brito, que votou pela concessão do HC, que afirmou ter lido todas as obras, tanto a escrita pelo paciente como as por ele publicadas, além de profundo conhecedor dos autos “os livros em causa não dizem que os judeus são uma sub-raça ou subgente ou subpovo, absolutamente. Mesmo os livros editados pelo paciente. Estes livros denunciam os judeus, não por eles, judeus, mas sob a influência do sionismo, tido pelo autor e pelos seus editados como um movimento ideológico fundamentalista, radical, sectário... Não concordo com o livro...O paciente tinha o direito de tentar me convencer...Liberdade de expressão é isso...e foi manejada pelo paciente para cimentar uma convicção política”. Conforme a CF: “Art. 5º... VIII – ninguém será privado de direitos por motivos de crença religiosa ou de convicção política...” “Convicção política porque seus livros cuidam de macrorrelações jurídicas, travadas entre povos soberanos, governos e Estados soberanos”.


Já o Ministro Celso de Mello, em embate retórico com o Ministro acima, afirma que “com a leitura do acórdão do TJRS, apresenta, na verdade, um exame exaustivo dos livros, com transcrições não apenas de trechos deles constantes _ infamantes e caracterizadores da ofensa racial _... após detida análise das referidas publicações, esclareceu que o ora paciente fez veicular, em tais obras, idéias antijudaicas, de cunho nitidamente racista”.


Não tive oportunidade de ler os livros da editora Revisão que estão como prova do crime de racismo do paciente e, portanto, básicos para se tomar uma posição bem fundamentada; atenho-me às declarações dos eminentes Ministros e observo haver conflito interpretativo entre eles, mas configurando uma decisão da maioria dos 11, sendo 8 contra a concessão e 3 a favor do HC.

Como o caso refere-se ao crime de racismo e anti-semitismo e liberdade de expressão, além da aplicação da lei como sendo o crime de racismo imprescretível, faz-se mister trazer algumas considerações sobre estes temas. E, para isso, vou me servir, em abundância, dos estudos aprofundados  e sintéticos editados em O Livro das Idéias – Um dicionário de teorias, conceitos, crenças e pensadores que formam nossa visão de mundo – Editora Campus, de autoria de Chris Rohmann – escritor e editor freelance. Foi um dos compiladores do The Oxford Guide to Classical Mythology in the Arts e membro da diretoria da National Writers Union, como se o autor fosse um consultor contratado para o caso, entre outros.

No julgamento em questão, muitas referências foram feitas em relação à cultura judaica, ao racismo, à conceituação sobre a origem étnica e sua relação com “raça”, a questão do nacionalismo exacerbado, tanto alemão que gerou o holocausto, quanto ao sionismo, parte do fundamento de combate nazista aos judeus, torna-se conveniente abordar temas nesse sentido: Judaísmo - Tradição religiosa e sistema ético do povo judeu, que se considera descendente dos patriarcas bíblicos; a mais antiga das principais religiões do mundo e primeiro monoteísmo, que se desenvolveu entre as tribos semitas a leste do Mediterrâneo por volta de 1300 a.C. Em vez de simples ideologia religiosa, o judaísmo é um conjunto de crenças e costumes fundamentado na identidade, na genealogia e na história comuns. A identidade judaica é conferida ao nascer, em sucessão por linha materna, e não por profissão de fé. O judaísmo é, portanto, uma tradição cultural e um culto espiritual, e muitos judeus adotam sua doutrina cultural e ética, embora rejeitem a observância religiosa. A fé judaica fundamenta-se em uma série de alianças entre Deus e os patriarcas, começando por Abraão e terminando com Moisés, nas quais Deus promete abençoar e proteger o povo judeu em troca de devoção e obediência a Suas leis. Por esse motivo, os judeus se consideram, tradicionalmente, o “povo escolhido”, que tem responsabilidades especiais devido à preferência especial de Deus, inclusive a responsabilidade de fazer opções éticas e de criar uma sociedade moral e justa (Chris Rohmann). Raça e Racismo - “Raça” é uma categorização de grupos humanos que se baseia em certas características fisiológicas e na ancestralidade comum, atualmente reconhecida como construto principalmente social sem base genética verificável. O racismo (ou segregacionismo) é um preconceito individual e institucional contra o indivíduo ou grupo identificado segundo o construto social. A divisão da humanidade em “raças” distintas segundo critérios supostamente científicos só passou a ser levada a sério no século XIX, quando os antropólogos classificaram as populações humanas segundo certos traços fisiológicos, entre eles a cor e a pele, a textura dos cabelos, a estrutura óssea e a conformação craniana. A classificação padrão foi formulada por Johann Friedrich Blumenbach, que identificou cinco raças, e atribuiu localização geográfica e cor característica da pele a cada uma: caucasiana (branca), mongol (amarela), etíope (preta), americana (vermelha) e malaia (marrom).

A hipótese racial rapidamente deu origem à idéia de que as raças não divergiam apenas na fisiologia, mas também na psicologia e na moral. Isso, por sua vez, levou à suposição de que as divisões raciais eram hierárquicas, com os brancos europeus se colocando no topo, por serem descendentes culturais da perfeita civilização greco-romana. Alimentada pelo determinismo biológico implícito na popular teoria do darwinismo social, a idéia da superioridade racial foi usada como autoridade para, entre outras coisas, o imperialismo e o colonialismo europeus, que eram considerados o destino natural da raça superior. Arquiteto importante da filosofia racista foi Joseph Arthur de Gobineau, cujo Ensaio sobre a Desigualdade das Raças Humanas (1853-55) postulava uma raça nórdica pura, que denominou ariana, e atribuiu o declínio das civilizações ao “sangue misto” da miscigenação. Adotado pelos nacionalistas pangermanistas, que o revestiram de um virulento anti-semitismo, o mito ariano acabou tornando-se a pedra fundamental da ideologia nazista. A ciência moderna já desmascarou a base biológica da raça, mostrando, por exemplo, que existe tanta diversidade genética dentro dos grupos raciais quanto entre eles(Chris Rohmann). Sionismo - Velha aspiração do povo judeu de restauração da nação nas terras bíblicas de Israel, e o movimento político moderno para fundar ali um Estado judaico. Sion, o monte de Jerusalém onde o rei Davi fundou sua cidade, tem sido sinônimo alegórico da Terra Santa desde a Antigüidade. O sionismo expressa uma forte corrente da história e da cultura judaicas: os repetidos exílios dos judeus de Israel nos templos bíblicos e históricos, e sua fé inabalável na aliança com Deus que prometeu Seu retorno definitivo. Costuma-se vincular essa expectativa à profetizada vinda do Messias, que libertará os judeus e fundará o reino de Deus. O movimento sionista moderno foi fundado na década de 1890 pelo jornalista austríaco Theodor Herzl, que organizou a Organização sionista Mundial e trabalhou para a criação de um Estado judaico, pois achava ser essa a única solução para o anti-semitismo. Em grande parte devido ao empenho de Chaim Weizmann (que se tornaria primeiro presidente de Israel), a Declaração de Balfour do governo inglês, em 1917, expressava apoio aos ideais sionistas, e o mandato inglês na Palestina após a Primeira Guerra Mundial promoveu a criação de um Estado judaico. As aspirações sionistas, incentivadas pela aceleração da imigração para a Palestina (conhecida como “ascensão”) e a nova necessidade urgente devido à devastação do povo judeu da Europa no Holocausto, culminaram com a fundação do Estado de Israel em 1948. Do outro lado da equação sionista estão os palestinos, para quem Israel também é a terra ancestral e eles foram desapropriados e marginalizados pelo Estado israelense. O problema dos palestinos é um exemplo das dificuldades inerentes às soluções nacionalistas para as perseguições étnicas. Etnocentrismo - Tendência de julgar as outras culturas segundo os padrões da sua própria cultura, e convicção de que seu próprio grupo étnico ou cultural é superior aos outros. Geralmente se aplica à perspectiva eurocêntrica, mas a maioria das sociedades exibe posturas etnocêntricas. Não só os europeus e os norte-americanos, mas as culturas antigas da China e do Japão, por exemplo, se consideravam tradicionalmente centro e ponto culminante da evolução social, estando o resto do mundo abaixo desse pico em graus decrescentes de Progresso e Iluminação. Durante o século XIX, quase toda a historiografia e as ciências sociais partiam de pressupostos etnocêntricos. As pequenas sociedades não-ocidentais eram vistas como primitivas, para usar o termo comumente aplicado _ menos complexas, menos avançadas e moralmente menos desenvolvidas do que as sociedades européias e provenientes da Europa. Os antropólogos culturais modernos que estudam as sociedades pré-modernas têm sido especialmente sensíveis aos riscos do etnocentrismo inerente à disciplina. O Relativismo cultural surgiu em reação ao etnocentrismo, argumentando que as crenças, os valores, os costumes e outras expressões culturais devem ser compreendidos e julgados dentro do seu próprio contexto, e não segundo classificações e preconceitos teóricos estrangeiros. Em The Authoritarian Personality (1950), T. W. Adorno e colegas descreveram a hostilidade etnocêntrica com relação a “grupos externos” como característica de um tipo de personalidade que sente atração por ideologias rígidas, e assinalou que a animosidade extrema voltada para minorias étnicas ajuda a fortalecer uma noção de identificação com os grupos-alvo (CR).


Pode-se deduzir que, aparentemente, há um conflito de culturas e valores que, tendo em vista fatores históricos, culturais, religiosos, econômicos há uma identificação entre as realidades judaicas e alemãs, onde nesse ponto de intersecção são geradas crises de convivência decorrentes da força que cada uma das culturas exerce dentro do seu campo de atuação: tanto o nacionalismo alemão gerador da raça ariana quanto o nacionalismo judeu criador do sionismo e a sua predestinação como povo escolhido de Deus e propagador de Seus valores guardam relações de imposição de suas regras e seus princípios como os mais adequados e éticos a serem disseminados. A probabilidade de conflito daí decorrente é quase que inevitável.


Todos sabemos, mesmo que empiricamente, que a justiça se faz quando há igualdade de tratamento (todos são iguais perante a lei), respeitando as diferenças de cada um, tratando desigualmente os desiguais na medida  de suas desigualdades. Mas, mesmo assim, ainda é oportuno explorar o que é Igualdade: A idéia de igualdade social e política é uma das mais antigas do pensamento ocidental e uma das mais enganosas e controversas. A declaração de Jefferson “todos os homens são criados iguais” pode (ou não) ser “óbvia”, mas o fundamento dessa igualdade e a condição na qual ela pode florescer sempre foi tema de discussões acirradas. Embora os gregos da Antigüidade tenham formulado o conceito em termos que persistem até hoje, tanto eles quanto os ideais igualitários posteriores perdoaram incoerências inaceitáveis para o pensamento moderno. Atenas gaba-se da igualdade de oportunidades para todos os cidadãos, mas não incluía as mulheres entre eles e incentivava a escravidão. O cristianismo medieval considerava todos os seres humanos iguais aos olhos de Deus, mas apoiava as monarquias absolutas no topo de um sistema de classes rigidamente hierárquico. O Contrato Social de Hobbes presumia a necessidade de poder autoritário para garantir proteção igualitária contra as depredações praticadas por outros; e o de Rousseau não tolerava divergência individual da “vontade geral”. Grande parte do debate acerca do significado e da finalidade da igualdade provém de duas definições antônimas: igualdade de oportunidades para indivíduos versus igualdade de distribuição dos recursos por toda a sociedade. A igualdade social existe na igualdade de oportunidades para conquistar poderes e riquezas desiguais, ou em condições nas quais ninguém possa ter mais poderes e riquezas que os demais? O liberalismo clássico e o capitalismo amparam-se no primeiro enunciado; o socialismo e, em especial, o comunismo, apóiam-se no segundo. A premissa fundamental da democracia é a divisão final dos poderes em igualdade por todo o Estado, mas a convicção de que o Estado deve englobar toda a população é uma idéia comparativamente recente que foi posta em prática pela primeira (por um breve período) na Revolução Francesa e continua sendo concretizada de maneira imperfeita. As reivindicações de igualdade costumam ser enunciadas em termos de Direitos, principalmente do direito de tratamento igual dentro de um sistema de leis justas. Não obstante, em qualquer lugar, a igualdade social para as mulheres, os afro-nacionalizados de outros países e outros grupos marginalizados foi conquistada a duras penas e permanece incompleta (baseado em Chris Rohmann, Livro das Idéias).


Por isso explicitado, fica claro que a promoção da igualdade se dá com a aplicação de leis justas, democráticas, mas que está longe de ser algo realmente efetivo para a maior parte da população; com sua capacidade limitada, o Governo de Estado estabelece políticas de ação considerando as possibilidades orçamentárias no cumprimento de determinado número de projetos que infelizmente não atende a maioria do povo, escolhendo por isso grupos representativos. Daí, a dedução de que as decisões do Governo, mesmo sendo legais, também se baseiam em questões de escolhas, numa ordem política de favorecimento de alguns em detrimento de outros.


Todos nós, seres humanos, buscamos um sentido real, verdadeiro da vida. Por isso, ansiamos por encontrá-lo na religião, na ciência, na natureza. Quando achamos que alguém tomou uma decisão que, sem sempre sombra de dúvida, não haveria outra, acreditamos ser a deliberação acertada e o seu resultado o que mais pode soar verdadeiro, ou ser a própria verdade. Então, sentimo-nos melhor por este resultado. Tal fato é prova evidente do quanto a Verdade é cara à sociedade, às pessoas, à justiça, acrescentando, ainda, que achamos que há Justiça quando esta é verdadeira, e passamos a duvidar quando ela parece mais ou menos verdadeira e não se mostra convincente. Tal afirmação dá ensejo à exploração do que seja a verdade, sem o interesse de querer esgotar o assunto, e tomando, mais uma vez, o auxílio do livro de Chris Rohmann: Verdade -A questão da verdade _ o que é e como podemos reconhecê-la _ está entre as mais antigas e mais controversas da filosofia. Verdade também é um importante conceito na matemática. Historicamente, em ambos os campos a verdade tem sido, em geral, considerada uma qualidade absoluta, esquiva a definição ou prova, talvez, mas invariável _ embora a filosofia do relativismo dos sofistas da Grécia antiga, afirmando que os juízos subjetivos são “a medida de todas as coisas”, inclusive da verdade, venha, desde aquela época, influenciando o debate. 

A maioria das definições filosóficas da verdade tem se fundamentado na idéia da “descrição correta”, embora exista muita discordância acerca do que constitui o “correto”. Foram propostas três principais teorias da verdade. A mais intuitiva é a Teoria da Correspondência, que foi definida por Tomás de Aquino como “a correlação entre pensamento e objeto”, isto é, nossa idéia acerca de algo é verdadeira se corresponder à realidade desse algo. A Teoria da Coerência apresenta uma objeção a essa teoria, afirmando que nossas percepções subjetivas podem não captar a realidade com precisão; segundo essa teoria, só se pode dizer que algo é verdadeiro se for compatível com outros elementos de um sistema conceitual coerente. Procurando encontrar um consenso entre as duas está A Teoria Pragmática da Verdade, associada ao pragmatismo americano, que julga a verdade de algo segundo suas conseqüências práticas: a idéia é verdadeira se a sua aplicação atenderá resultado satisfatório pretendido.


Como pôde ser visto, a verdade é algo fugaz a uma definição absoluta. E, dessa forma, muitas decisões acertadas, porque justas e verdadeiras, podem passar a ser percebidas como decisões convenientes a grupos organizados e de interesses dissimulados, criando mais uma versão sobre a verdade. Consoante o acórdão em estudo houve uma colisão de preceitos constitucionais, os quais são a dignidade da pessoa humana e a liberdade na forma de expressão de idéias. O eminente Ministro Gilmar Mendes bem utilizou o princípio da ponderação e o da proporcionalidade para mostrar que a dignidade humana é um valor mais caro que o da liberdade de expressão, quando essa afrontava claramente a dignidade dos homens, em especial, de um determinado grupo étnico-religioso, como os dos judeus. Assim expôs o acórdão quanto a essa perspectiva: Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se tem como absoluta. Limites morais e jurídicos. O direito à livre expressão não pode abrigar em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria CF, artigo 5º, par. 2º, primeira parte. O preceito fundamental de liberdade de expressão não consagra o direito à incitação ao racismo, dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica. 


Cabimento ainda existe para a exposição de vários estudos sobre o preconceito em matéria publicada na Revista Viver Mente e Cérebro (Scientific American) número 145. Os autores: Arnd Florack é pesquisador do Departamento de Psicologia Social e Econômica da Universidade da Basiléia, Suíça. Martin Scarabis é professor assistente do Instituto de Psicologia da Universidade de Münster, Alemanha. Juntos, desenvolvem um projeto patrocinado pela Sociedade Alemã de Pesquisa, tendo por tema os preconceitos e o comportamento social. 

Preconceito: A psicologia atual conceitua o preconceito como a presença profundamente arraigada na memória, de associações negativas vinculadas a pessoas de culturas estrangeira. Estudos realizados em muitos países evidenciam que todo ser humano nutre semelhantes reservas e age em consonância com elas. Nesse contexto, a violência praticada contra estrangeiros é apenas a ponta do iceberg.

Com razão os psicólogos sociais americanos Robert A. Baron e Donn Byrne afirmam que pessoas com atitudes preconceituosas vivem em ambiente social carregado de conflitos e medos desnecessários. Sentem constante temor, por exemplo, de ser atacadas ou molestadas por estrangeiros supostamente hostis. Ou seja, esta postura redunda em considerável queda da qualidade de vida _ argumento suficiente para atuar no combate a hábitos socialmente nocivos do cérebro. 

Todos os estudos relevantes indicam que o poder dos preconceitos se assenta primordialmente no modo como nossa memória funciona. Tão logo deparamos com um representante de um grupo étnico estranho, a memória põe de imediato à nossa disposição valorações e convicções estereotípicas. A elas podemos recorrer com reduzido esforço cognitivo, e sua influência se faz sentir em nosso juízo e comportamento.

Na maioria das vezes, podemos decidir que informação dar peso maior, se às associações evocadas de forma automática ou aos fatos reais _ como, por exemplo, quando um estrangeiro nos devolve uma carteira que tínhamos perdido.  Mas há uma limitação: se somos pressionados pelo tempo curto, estamos cansados ou por alguma outra razão nosso julgamento não resulta de reflexão, em geral os preconceitos se impõem.

A isso se soma o fato irônico de que, com o tempo, o preconceito reprimido pressiona cada vez mais por expressão. Você já tentou conter uma observação desagradável em relação ao seu parceiro ou parceira? E não aconteceu de, no fim, o comentário escapar assim mesmo, talvez no momento menos apropriado? Esses acidentes cognitivos acontecem em momentos de desmotivação ou quando estamos menos alerta.

Mas de onde vem essa nossa estranha predileção por padrões de pensamento inexatos e, amiúde, até mesmo danosos? Uma das vantagens é que os estereótipos nos poupam do esforço da reflexão, por simplificar o processamento da reflexão. Em certas situações servem também de escudo para a preservação da auto-estima. E estudos sócio-psicológicos do passado já revelaram indícios que pessoas com postura positiva em relação a si mesmas externam menos preconceitos a grupos estrangeiros. Segundo a psicóloga Jennifer Crocker, da Universidade do Michigan, a elevação da auto-estima pela via do preconceito funciona, paradoxalmente, apenas para as pessoas que já possuem auto-imagem positiva. As que se têm em baixa conta pouco quando lançam mão desse recurso. Para elas, desemprego ou insucesso costumam redundar em depressões ou auto-agressões.

Por outro lado, é inconteste o fato de que a integração a um grupo pode fortalecer a auto-estima. Como deixam claro numerosos estudos, nós nos definimos acima de tudo com base nessas unidades sociais, destacadas positivamente de outras. Desde que começaram a estudar a interação entre grupos, os psicólogos sociais repetem a mesma pergunta: o que leva seres humanos a praticar crueldades incompreensíveis contra semelhantes como a opressão brutal imposta às minorias, as ”faxinas étnicas”, as torturas e os estupros sistemáticos? Isto está de alguma forma relacionada aos preconceitos e a auto-estima dos perpetradores?Os pesquisadores americanos Sheldon Solomon, Jeff Greenberg e tom Pyszczynski propõem uma explicação com sua Terror Management Theory (teoria do gerenciamento do terror). O cerne dessa teoria é o medo que os humanos têm da própria morte _ aquilo que é chamado de terror. A fim de se proteger disso, o homem esboça, no âmbito de sua cultura, um sistema de regras de comportamento e de escalas de valores. Viver em conformidade com essas regras lhe dá segurança e o faz sentir-se valoroso. Além disso, muitas culturas prometem aos obedientes uma existência após a morte. Assim, se estranhos põe em questão a veracidade desse sistema de valores, como propõem os três pesquisadores, isso mexerá com o medo arcaico da própria finitude. Para estabilizar seu mundo, o homem, agora inseguro, reagirá com preconceitos e comportamento discriminatório.  Ainda que soe algo mística a primeira vista, essa teoria tem sido confirmada por numerosas pesquisas. 

Por fim, psicólogos sociais, entretanto, identificaram uma série de mecanismos responsáveis pelo preconceito:

- para justificar nosso preconceito, recorremos a uma amostra distorcida;

- contemplamos o grupo a que pertencemos como diferenciado; os demais, como massa homogênea;

- o que contraria o estereótipo é visto como exceção;

- buscamos informações que corroborem nosso juízo e desconsideramos aquelas que o questionam;

- uma mesma ação é interpretada de formas diferentes, dependendo de quem a pratica;

- portadores e vítimas de preconceitos comportam-se de maneira a confirmar os estereótipos. 

Cabe ao indivíduo exercitar sua autocrítica com tenacidade e lutar por juízos objetivos. Importante é como se comporta nosso ambiente social, pois apenas quando os meios de comunicação e a experiência cotidiana nos esfregam na cara que nossas idéias preconcebidas não se aplicam, e nós mesmos enfim as percebemos, tornamo-nos capazes de modificá-las. Somente assim é possível combater a discriminação.  

Decorre que sendo o preconceito um mecanismo inerente à própria condição humana, necessário se faz entendê-lo para que sejam tomadas decisões pessoais e elaboradas políticas públicas, estabelecendo formas de se entender melhor tema tão complexo e disseminado socialmente e inconscientemente, objetivando tratá-lo de uma forma mais adequada e transparente. Assim, evitando as conseqüências danosas que eles causam às relações sociais e à paz da sociedade.


Tendo em vista o curto espaço de tempo que pude dispensar ao deleite de tema tão interessante e extremamente complexo, pois envolve direitos e garantias fundamentais em colisão, como a dignidade da pessoa humana e a liberdade de expressão, e aí entendo que a decisão do STF incluiu juízos legais, pessoais, históricos, internacionais (tratados e talvez a pretensão por uma cadeira no Conselho de Segurança da ONU para o Brasil), entre outros, devo me decidir por meu voto, mas antes disso oportunamente exporei mais alguns conceitos caros: sobre a teoria da decisão (esta que nos angustia, pois um dia o posicionamento pode voltar-se contra nós mesmos, quando em condição adversa), além da doutrina do meio-termo (muito utilizada para tomar decisões ponderadas e razoáveis), da Regra de Ouro (preceito moral e religioso que aplicado ao dia-a-dia das pessoas muitos problemas evitaria por ser um ato reflexo e reflexivo), Direitos (é um conflito de direitos o caso em pauta) e Conseqüencialismo também extraídos de O Livro das Idéias, de Chris Rohamnn: Teoria das decisões - Método de tomada de decisões que emprega a análise estatística para projetar e avaliar os prováveis resultados em situações de incerteza ou risco; empregado na economia, na ciência política e em outras ciências sociais. Em geral, aplica-se a situações não competitivas, nas quais o resultado não depende das decisões de terceiros. Filosoficamente, situa-se na tradição do positivismo lógico de racionalizar o pensamento em termos de lógica matemática. 

A teoria das decisões é, principalmente, prescritiva, e não descritiva, uma estratégia para se chegar a decisões que propõe uma alternativa à tática comum da “falta de organização”. Esse método, porém, é tido por muitos sociólogos como praticamente inevitável, já que a maioria das decisões baseia-se em informações incompletas ou imperfeitas e está sujeita a preferências pessoais e a pressões institucionais. Conseqüencialismo - Na Ética, a postura de que o valor do ato é determinado por suas conseqüências. Pode-se interpretar esse conceito de dois pontos de vista: o Epistemológico, que responde à pergunta “Como posso saber como fazer o que é justo?”, e o Metafísico, “Como decidir o que é justiça?” No primeiro sentido, podemos compará-lo com o intuicionismo, segundo o qual conhecemos a bondade dos nossos atos por meio de um sentido inato; no segundo, pode-se compará-lo à deontologia, que identifica imperativos morais aos quais somos obrigados a obedecer, independentemente das conseqüências. 

O Utilitarismo é a mais conhecida forma de Conseqüencialismo. Afirma que a melhor orientação é a que resulta no “maior bem para o maior número”. A postura conseqüencialista também é aplicada no sentido inverso; por exemplo, Jeremy Bentham, um dos fundadores do utilitarismo, defendia uma política penal na qual a punição não fosse interpretada como retaliação por delitos, mas como persuasão para os que temessem as conseqüências do comportamento criminoso: o índice mais baixo, por sua vez, seria a conseqüência da dissuasão, que resultaria um bem maior para a sociedade.. Regra de Ouro - Princípio ético que prescreve o comportamento reflexivo, na verdade fundamentando a pergunta retórica: “Você gostaria se isso lhe acontecesse?” A regra exige que levemos em conta os interesses, os direitos e os sentimentos alheios como se fossem os nossos.  A mais conhecida expressão dessa regra na tradição ocidental são as advertências de Jesus (em Mateus 7:12 e Lucas 6:31), geralmente parafraseada como “Faça aos outros o que gostaria que fizessem a você”. Mas o preceito, enunciado de diversas formas, transcende tradições e culturas. Tem sido, de fato, chamado de imposição moral universal e é a base da ética. 

A articulação mais antiga da Regra de Ouro talvez seja sua declaração negativa, feita por Confúcio: “Não faça aos outros o que não deseja que façam a você”. No século I a.C, o rabino Hillel resumiu a Torá em termos semelhantes: “O que for detestável para você, não o faça ao próximo; todo o resto é comentário”. A base da teoria ética de Kant, o Imperativo Categórico, é reformulação e ampliação da Regra de Ouro: “Aja como se o princípio da sua ação devesse tornar-se, pela sua vontade, uma lei universal da natureza”.

Doutrina do Meio-Termo - Princípio da moderação como ideal de virtude. Segundo Aristóteles, a virtude se encontra a meio caminho entre os extremos do excesso e da deficiência _ geralmente um pouco mais próxima dos primeiros. A coragem, por exemplo, é a “áurea mediania” entre os extremos da imprudência e da covardia; a generosidade está entre o desperdício e a avareza; a justiça consiste no equilíbrio adequado entre abrir mão dos próprios direitos e abusar dos direitos de outrem. 

Para os antigos, a virtude era mais que uma questão de comportamento correto; fundamentava-se em uma noção de “excelência” moral que permitia a via boa. Aristóteles identificava a razão como o mais elevado poder humano, cujo exercício, a serviço da sabedoria prática, levaria à realização total do potencial natural da pessoa, sem aspirações altas demais nem baixas demais. Encontram-se doutrinas similares em muitos outros sistemas éticos. O Buda recomendava o Caminho das Oito Vias para a eliminação da ignorância e do sofrimento por meio de atos “justos” com base na moderação. Um dos textos clássicos da filosofia de Confúcio é a Doutrina do Meio-Termo (Chung Yung), convencionalmente atribuído ao neto de Confúcio, Tsu Ssu. Seguir o meio-termo, ou Caminho do Meio, exige que se alcance o equilíbrio (centralidade, chung) e a harmonia (yung). Equilíbrio é o estado de espírito em que o indivíduo se liberta das emoções fortes, e harmonia é o estado de espírito em que as emoções são estimuladas nas devidas proporções. Alcançar esses estados é fundamental para se seguir o Caminho, ou Tao. Direitos - Liberdades, consideração, benefícios e outras vantagens automaticamente conferidas a pessoas ou grupos em virtude da cidadania ou de outras qualificações, que podem ser o simples fato de pertencer à espécie humana. De modo geral, faz-se uma distinção entre direitos naturais (ou direitos humanos), compartilhados por todo o povo, e direitos civis, garantidos pelos governos aos cidadãos. Em certas ocasiões os direitos civis são igualados às liberdades civis e, em outros, são considerados opostos; nesse caso, direitos civis referem-se à obrigação positiva do governo de implantar o Contrato Social com seus cidadãos e as liberdades civis se referem às limitações no poder do governo de interferir nas liberdades individuais. 

O conceito de direitos políticos que cabem a todos os cidadãos foi expresso por completo pela primeira vez por Locke em seus dois Tratados sobre o Governo (1690). Locke declarava que o direito natural, que se aplica por igual a todo o povo em virtude da sua humanidade comum, em especial pela sua faculdade da razão, implica um conjunto de direito naturais disponíveis a todos. Segundo Locke, os direitos inatos e inalienáveis do povo eram vida, liberdade e o direito de posse e aprimoramento de propriedades, e a principal função do governo era assegurar esses direitos aos cidadãos. A Declaração de Direitos americana e a revolucionária Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão francesa expressa os princípios lockianos, enumerando os direitos fundamentais, tais como liberdade de expressão, de associação e de imprensa, direito à privacidade da pessoa e de suas propriedades, liberdade de consciência e de religião, e proteção contra leis arbitrárias e poderes do governo. 

Os direitos têm sido historicamente associados à cidadania e considerados aplicáveis dentro das nações. Mas a teoria dos direitos naturais inerentes a todo o povo de maneira igualitária dá origem ao conceito de direitos humanos que transcendem as divisas e que todos os governos devem respeitar. Essa doutrina está contida na Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, que vai além dos direitos considerados óbvios na maioria das sociedades liberais e especifica o direito de não ser torturado e o direito à ausência de repressão política, o direito à liberdade de ir e vir e à emigração, o direito de praticar a sua própria cultura e o direito à educação e a um padrão de vida adequado.

Considerando a complexidade de tudo que foi exposto: conflito de direitos fundamentais, respeito à dignidade da pessoa humana em detrimento ao direito de liberdade de expressão; acordos políticos internacionais  dos quais o Brasil é signatário em contradição com o fato que esses países podem não aplicar com o mesmo rigor o que o Estado brasileiro decidiu quanto ao caso em questão e as próprias incoerências que os Estados estrangeiros cometeram no passado e ainda cometem no presente; a questão de tomada de decisão política baseada na lei; a retroatividade da lei penal em prejuízo do réu; a falta de maturidade democrática que o povo brasileiro ainda demonstra; ao possível aproveitamento da brecha legal que o réu aproveitou para manifestar as suas idéias preconceituosas; a questionável efetividade da lei como instrumento promovedor da Justiça; considero o paciente como tendo praticado crime de racismo conforme o artigo 5º da CF, inciso XLII, por isso crime imprescritível, mas ressalvando que tal decisão tem muito de caráter exemplar para que se evitem outros e possíveis maiores conflitos sociais, mantendo a tradição da sociedade brasileira de pluralismo e de convivência harmônica, de índole pacificadora.

Alessandro Magela Sampaio Campos

Ministro do STF
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Relatório

O ora paciente Siegfried Ellwanger, foi condenado em 14 de novembro de 1991 pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJ/RS) pela prática do delito tipificado no art. 20 da Lei n. 7.716/89, redação da Lei n. 8.081/90, pelo crime de racismo contra os judeus, por ter editado, distribuído e vendido ao público, obras anti-semitas de sua autoria, sendo escritor e sócio da empresa “Revisão Editora Ltda.”. O Tribunal fez incidir a cláusula da imprescritibilidade do delito (CF/88, art 5º, inciso XLII). Em primeira instância, o paciente tinha sido absolvido. Mas em 31 de outubro de 1996, o TJ/RS deu provimento à apelação dos assistentes de acusação. Impôs, assim, pena de dois anos de reclusão, com sursis. Por conseguinte, o paciente impetrou Habeas Corpus junto ao Superior Tribunal de Justiça (STJ), o qual foi indeferido por esse Colendo Tribunal, com o entendimento de que o crime de racismo é imprescritível. Após esse fato, o Senhor Siegfried Ellwanger recorreu ao Supremo Tribunal Federal (STF), alegando que o crime não é de racismo, pois os judeus não são raça. Com a intenção de retirar a imprescritibilidade de sua sentença, alegou que a Lei n. 7.716/89 se referia a crimes de cor e raça, e que a Lei n. 8.081/90, que estendeu a tipificação para crimes de etnia, religião ou procedência, omitia-se sobre a imprescritibilidade destes delitos.

A questão gira em torno da decisão do STF que, para manter a condenação do acusado de crime de discriminação contra os judeus, fundamentou-se no fato de que tal conduta se enquadraria como racismo, sendo, assim, imprescritível. A controvérsia presente na causa consiste em saber se a prática do anti-semitismo tem o mesmo entendimento que o da prática de racismo, para efeito de adequação da cláusula de imprescritibilidade descrita no art. 5º, inciso XLII, da Carta da República. A questão presente nesse HC é a de se determinar o significado e o alcance do termo racismo.

Voto

Shakespeare em uma se suas obras, O Mercador De Veneza, escreve:

Shylock: Sou judeu. Um judeu não tem olhos? Um judeu não tem mãos, órgãos, dimensões, sentidos, afetos, paixões? Não se alimenta com a mesma comida, não se fere com as mesmas armas, não está sujeito às mesmas doenças, não é curado pelos mesmos meios que um cristão?

A Constituição Federal de 1988 adotou em seu texto o Princípio da Igualdade de direitos, garantindo que todos os cidadãos tem direito a tratamento idêntico pela lei. A igualdade estabelecida por esse dispositivo é a presunção de que todos somos iguais e, por conta disso, devemos ser tratados da mesma maneira. “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza...” (CF/88, art. 5º, caput) está disposto no Título II: Dos Direitos e Garantias Fundamentais; Capítulo I: Dos direitos e deveres individuais e coletivos. Os direitos e garantias individuais e coletivos, que são uma subdivisão do bloco de direitos humanos fundamentais dispostos no art. 5º da Constituição Federal de 1988, não podem e nem devem ser usados como meio de proteção para a prática de atividades ilícitas.

A interpretação da Lei é mais do que procurar lacunas para fundamentar seus atos, oferecendo a eles licitude ou não. É extrair o real significado daquela passagem. E para solucionar essa questão, podemos usar de métodos clássicos de interpretação que se adequam a essa situação, como o gramatical, o sistemático e o teleológico. Recorrer à esfera da Hermenêutica Jurídica: na medida em que cabe a esse campo do conhecimento relacionar a norma jurídica e o fato social, tendo como finalidade proceder à sistematização de toda a teoria e procedimentos da interpretação latu sensu, o que inclui, além da interpretação propriamente dita, a integração e a aplicação das normas jurídicas.

A interpretação gramatical é o momento inicial do processo interpretativo, revelando o conteúdo semântico das palavras, mas se nos ativéssemos apenas a esse método, perceberíamos que seria uma interpretação simplista, na qual chegar-se-ia a conclusão de que judeu não é uma raça, pois até mesmo a comunidade judaica repudia a estereotipação do judaísmo como raça, pensam que judeu é todo aquele que aceita a fé judaica. Para conceituar o termo racismo, consultar-se-á a palavra raça no Dicionário Aurélio da língua Portuguesa que traz em um de seus tópicos o seguinte significado:

Raça: (...) 2. Restr. Antrop. Cada uma das grandes subdivisões da espécie humana, e que supostamente constitui uma unidade relativa, separada e distinta, com características biológicas e organização genética próprias. (Diversos autores, seguindo critérios distintos de classificação, propuseram diferentes classificações da humanidade em termos raciais. A mais básica e difundida é a das três grandes subdivisões: caucasóide (raça “branca”), negróide (raça “negra”) e a mongolóide (raça “amarela”). Como conceito antropológico, sofreu numerosas e fortes críticas, pois a diversidade genética da humanidade parece apresentar-se num contínuo, e não com uma distribuição em grupos isoláveis, e as explicações que recorrem a noção de raça não respondem satisfatoriamente as questões colocadas pelas variações culturais).
 

A abrangência do campo de investigação dessa palavra é muito amplo, pois o próprio dicionário, que tem como função ser objetivo a respeito dos significados das palavras, não foi restritivo em sua exemplificação, deixando em aberto o significado de raça.

Cada campo de estudo científico, como a biologia, a antropologia, a geografia, possuirá entendimento voltado à sua área. Por meio da interpretação sistemática, situa-se o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e particular, estabelecendo as conexões internas que enlaçam as instituições e as normas jurídicas, fazendo com que as normas entrem em consonância e harmonia entre si, pois a Constituição é estruturada como complexo orgânico de disposições que se apresenta em seu conjunto como uma unidade. Logo, ao se observar uma norma de forma isolada não é possível um entendimento real de sua abrangência. O inciso XLII do art 5º da CF/88 nasce de uma concordância de vários outros princípios e normas que são o alicerce da Carta Política brasileira, como o direito à dignidade, à liberdade, à honra, ao princípio da igualdade, da liberdade de culto. Esses alicerces que descendem da Revolução Francesa e de seus fundamentos, Liberdade, Igualdade e Fraternidade, regem todas as normas contidas na Constituição de 1988.

O crime de racismo constitui um conjunto de outros ilícitos, principalmente, uma ofensa ao princípio da igualdade, porque seu mérito serve para diferenciar as pessoas, pregar idéias de cunho separatista, além de macular princípio da dignidade da pessoa humana, pois o criminoso, ao cometê-lo, retira toda a dignidade e o respeito da outra parte. Observa-se que esse dispositivo não é meramente factual e estereotipário, visa mais do que a mera classificação de cor e raça, visa a paz e a segurança jurídica por meio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

As normas devem ser aplicadas atendendo, fundamentalmente, ao seu espírito e à sua finalidade, segundo o modo de interpretação teleológico. O inciso XLII, discutido nesse Habeas Corpus dispõe: “A prática de racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei”; e o caput do art. 5º da CF/88 diz: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza...”. A penalização do racismo possui um fim social, a preservação da pessoa humana e de suas características.

Após todo esse processo para o entendimento da palavra racismo, concluímos que é preciso compreendê-lo nesse contexto de maneira latu sensu. Perceber que carrega dentro de si outros princípios basilares para sua existência e, quando de sua aplicação, esses princípios devem ser observados com maior relevância. O anti-semitismo não foi, nem é, um movimento forte no Brasil, vivemos em um país de contrastes e miscigenação, não possuímos um povo específico, temos em nosso território variações culturais, fenotípicas, entre outros. Não temos uma cultura nacional racial, como em outros países. O grande problema brasileiro, nesse sentido, é uma diferenciação relativa à cor da pele, com os negros. Por isso, somos mais voltados a esse problema, mas não quer dizer que devemos fechar os olhos para os outros conflitos que ocorrem no país, só porque acontece em menor grau.

O Brasil sofreu com anti-semitismo, pode-se observar nessa passagem do livro “História do anti-semitismo 1945-1993”, de Léon Poliakov, Instituto Piaget/Coleção história e biografias:

Distinguem-se 3 períodos no anti-semitismo brasileiro: primeiro o período colonial, com a perseguição inquisitorial dirigida contra os cristãos - novos em nome da fé; a segunda metade do século XIX e até os anos 30 representa um período de acalmia relativa que termina com Getúlio Vargas [...].
 

A Unesco, em 27 de novembro de 1978, abriu a 20ª sessão de sua Conferência Geral, com o tema: “Declaração sobre raça e preconceito racial”’. Diz o seu art. 1º: “Art.1 – All human beings belong to a single species and are descended from a common stock. They are equal in dignity and rights and all form an integral part of humanity”. A Carta da República, nas suas relações internacionais, estabelece o repúdio ao racismo (CF/88, art 4º, inciso VIII). O Brasil participou da elaboração normativa da “Convenção internacional para a eliminação de todas as formas de discriminação racial de 1965” que foi recepcionada pela ordem interna.

A prática do crime de racismo inclui em seu bojo o anti-semitismo, que é um fenômeno social, não dependendo de um conceito impreciso e inexistente, como o conceito de raça. O problema não esta em existir ou não raças, mas na finalidade, para que é usado este conceito impreciso. Ao atribuir características, de maneira a ressaltar as diferenças do outro, estaremos agindo de forma racista.  A discriminação nasce de um preconceito, formulado por certo grupo de raça. Porém, em termos científicos, só existe uma raça: a raça humana. Nos dias atuais, a pesquisa com o genoma humano fez a concepção de raça decair. Os judeus não são uma raça, assim como os negros também não o são. O racismo se constitui em estabelecer características para determinado grupo, instaurando assim a desigualdade e a discriminação. O que existe é uma relação entre a geografia e o conceito de raça, o qual relaciona os brancos a Europa, os negros a África, os amarelos a Ásia. Essas características dos indivíduos são adaptações geográficas àquele determinado lugar. A divisão da população mundial em raças vem de um processo político social originado pela intolerância dos homens. 

Encontramos no livro Racismo e Modernidade de Michel Wieviorka – Tradução de Luís de Barros - Bertrand Editora – Venda Nova 1995/Capítulo: O anti-semitismo é um racismo? Por Léon Poliako - uma passagem que exemplifica as idéias raciais:

Colette Guillaumin (CNRS) sublinhava em 1972, que o próprio termo de anti-racismo perpetuava a crença na existência de raças: Na medida em que a idéia de raça, no seu sentido físico, ainda é mais ou menos admitida como real e causal nas condições sociais, a investigação está manchada por uma profunda perturbação. Obviamente as ciências humanas já não professam a idéia de que os fatores da diferença social sejam caracteres físicos, mas elas registram, no entanto, os fenômenos sociais do racismo como estando diretamente dependentes dos caracteres físicos. O que volta a conferir a estes um caráter causal. Pode, portanto, dizer-se que o conjunto da investigação sempre admite, embora em segundo grau, a natureza causal dos caracteres físicos reais. Se nos nossos dias já não se pensa que a cor da pele, o sexo, a forma do nariz ou do crânio sejam a expressão de uma soma que determina o comportamento dos grupos possuidores desses caracteres, ainda se crê que a percepção dessas diferenças desempenha um papel causal na conduta racista. Quer dizer enquanto registro de um carácter físico real. Esta contradição é o ponto central de todos os trabalhos acerca da questão; tudo se passa como se os investigadores que não acreditam na existência de raças as supusessem concretamente reais em relação aos grupos que manifestam condutas racistas. Em 1975 o professor Gavin Languir (Universidade de Stanford) fazia a mesma constatação: Embora o erro (dos racistas) respeite à raça – observa ele - o processo que produz o erro é independente da existência das raças, e pode portanto afetar crenças relativas as diferenças culturais, nas sociedades que não atribuem qualquer significado às diferenças raciais, ou naquelas que aprendem de um modo errôneo essas diferenças. Em conseqüência, uma vez que a raça nada tem a ver com o processo que produz o erro, este processo não pode legitimamente ser descrito como um racismo. Servir-se deste termo é constituir-se em refém dos que cometem o erro, é ser-se impotente para desembaraçar o nosso modo de pensar do mito ariano.

O paciente Sigfried Ellwanger alega neste HC que não cometeu crime de racismo, observando o fato de judeu não ser raça. Mas como ele pode fazer essa alegação, se em seus livros ele os trata como raça? Citando, em sua obra, a inferioridade da raça judaica em comparação com a raça ariana.

Nesse caso, existe também o direito de liberdade de expressão que entra em contraposição aos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. O direito a livre expressão do pensamento não possui caráter absoluto, sofre restrições de cunho ético e jurídico. O abuso no exercício da liberdade de expressão não pode ser tolerado, deve ser reprimido e neutralizado para que não produza efeitos catastróficos. O anti-semitismo leva a incitação ao ódio público contra os judeus e por isso não está protegido pela cláusula constitucional que assegura a liberdade de expressão.

Podemos observar tal aspecto nessa passagem do livro Colisão de direitos - a honra e intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressão e informação de Edílson Pereira de Farias:

A liberdade de expressão e informação consagrada em textos constitucionais sem nenhuma forma de censura prévia, constitui uma das características das atuais sociedades democráticas. Essa liberdade é considerada inclusive como termômetro do regime democrático. A liberdade de expressão e informação deduz-se da liberdade de manifestação do pensamento. Na verdade, ambas estão sempre unidas porquanto a liberdade de pensamento teria escasso valor sem a correspondente possibilidade de expressar-se ou difundir-se. A liberdade de manifestar sem peias o pensamento e a opinião tem sido um dos mais caros e estimados direitos do cidadão (...). A liberdade de expressão e informação que atinge o nível máximo de sua proteção quando exercida por profissionais dos meios de comunicação social, como qualquer outro direito fundamental, não é absoluto, tem limites. Assim além do limite interno referido da veracidade da informação, a liberdade de expressão e informação deve compatibilizar-se com os direitos fundamentais dos cidadãos afetados pelas opiniões e informações, bem como ainda com outros bens constitucionalmente protegidos. Contudo, pelo fato de a liberdade de expressão e informação desfrutar do status de direito fundamental, o Poder Público, ao pretender restringir o âmbito de proteção constitucional dessa liberdade para atender aos limites supracitados terá que justificar a necessidade de intervenção e só poderá efetivar a restrição por meio de lei (reserva de lei explícita ou implícita, autorizada pela constituição). Está deverá ainda satisfazer a máxima de proporcionalidade, fim de que resulte intacto o núcleo essencial da liberdade de expressão e informação. Assim, os direitos da personalidade à honra, à intimidade, à vida privada e à imagem constituem limites externos da liberdade de expressão e informação. (...) Cumpre evocar que, à objeção de que a ponderação de bens é um método mais apropriado ao sistema comon law, em que o magistrado dispõe de um maior poder de discricionariedade do que nosso sistema (civil law), no qual o juiz está mais vinculado à lei (o juiz é a viz da lei, conforme declarava o código napoleônico), fato que poderia conduzir a uma insegurança jurídica; Robert Alexy aduz que a ponderação é um processo racional, podendo ser fundamentados os enunciados que estabelecem as condições de preferência referidas na ponderação. Essa fundamentação consiste na mencionada lei da ponderação: “cuanto mayor es el grado de la no satisfacción Del otro.”

Nesse caso, é necessária uma ponderação de princípios, mesmo sabendo que uma hierarquização da Constituição seria catastrófica, porque retiraria dela seu caráter unitário e harmônico se feita de forma rígida. Mas a aceitação de uma ponderação parcial é necessária em muitos casos, principalmente no atual. Dignidade versus liberdade de expressão. O preconceito gera tanto ódio e discriminação. Não tem porque deixar germinar essa semente que só dá frutos podres. Muros, separações, divisões, qual é o propósito disso tudo? Amar o outro é amar a si mesmo, entender as diferenças dos outros é entender as suas diferenças e perceber que por mais que façamos parte de uma só raça somos pessoas diferentes.

Sartre, em seu livro - A Questão Judaica - diz :

(...) Richard Wright, o escritor negro, declarou recentemente: Não existe problema negro nos Estados Unidos, existe apenas um problema branco. Da mesma forma diremos que o anti-semita não é um problema judaico – é nosso problema. Já que somos culpados e corremos o risco de também sermos vítimas, seria preciso sermos bem cegos para não vermos que o anti-semitismo é essencialmente problema nosso. Cabe primeiramente a nós, e não aos judeus, formar uma liga que milite contra o anti-semitismo.
 

E é isso que estamos fazendo no dia de hoje, neste Tribunal, resolvendo um problema nosso de anti-semitismo. É dever de todos: pessoa, sociedade, jurista, intérprete, legislador, e principalmente, membros desse Tribunal, lutarmos contra o preconceito anti-semítico. Nós, que somos os protetores oficiais da Constituição e garantidores dos direitos da população, devemos garantir também a eficácia do sistema por meio da correta aplicação e adequação das normas. Devemos dar solidez aos direitos fundamentais, mantendo-os eficazes e presentes nesse Estado e nessa sociedade. A função do nosso cargo deve ser assim compreendida, guardiões da harmonia do Estado. Ao analisarmos um problema, devemos perceber que é mais do que uma mera decisão, estamos moldando o caráter dessa nação e o da população. Pois esta Corte Suprema possui a última palavra, e essa palavra deve ser proferida da maneira mais adequada às esperanças do povo, da moral, da ética, e de todos os princípios que fazem deste um Estado pacífico, democrático, digno. Acredito que só alcançamos a própria dignidade, quando agimos dignamente. O crime do paciente é o da prática do racismo, crime que o mundo quer se livrar para construir uma humanidade mais digna para todos os cidadãos. O crime de racismo deve perdurar ad eternum, na lembrança, na memória, por isso sua imprescritibilidade. E concluo, por esse e por todos os motivos e pensamentos aqui demonstrados, que a discriminação contra o povo judeu caracteriza o crime inafiançável e imprescritível de racismo presente nos termos inciso XLII, art. 5º da CF/88.

Indefiro o pedido do ora paciente, Sr. Siegfried Ellwanger.
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EMENTA: 

1.“Habeas Corpus. Publicação de livros de conteúdo anti-semita. Impetração que objetiva afastar a incidência do art. 5º, XLII da Constituição Federal, para que seja reconhecida, assim, a prescritibilidade do crime tipificado pelo art. 20 da Lei nº 7716/89, introduzido pela Lei nº 8081/90, pelo qual foi condenado o paciente na espécie.

2. Conceito de raça humana. Ausência de base científica para divisão dos homens em raças. Diversidade de características físicas e culturais que não se mostra suficiente para justificar a classificação pretendida. O conceito de raça, na verdade, constitui o resultado de um processo político-social que atribui a determinado grupo de pessoas um conjunto de qualidades e convicções que o diferenciam do restante da humanidade. A inexistência de “raças” humanas no sentido biológico-genético, não impede a adoção de conceitos jurídicos nesse sentido, objetivando impedir a prática de atos de discriminação, violadores da dignidade humana.

3. Judeus. O processo histórico revela a perseguição sistemática ao povo hebreu, que culminou com a tragédia do holocausto perpetrado durante a II Guerra Mundial. Nazismo. Ideologia que fundamenta seu sistema de idéias essencialmente na noção de divisão entre arianos e judeus. Superioridade dos primeiros em relação aos segundos. Projeto de extermínio da chamada raça inferior.

4. Racismo. Ideologia que manifesta a hierarquização de grupos humanos através de leis, políticas e práticas sociais, tendentes a valorar determinado grupo em detrimento de outro.

5. Tratados internacionais. O sistema jurídico brasileiro adota a orientação pacífica vigente em todo o mundo no sentido de coibir de forma peremptória quaisquer atos que impliquem em discriminação. Ausência de restrição ao alcance da norma proibitiva a determinadas minorias.

6. Anti-semitismo. Proteção dos judeus pelas disposições do art. 20 da Lei nº 7716/89. Princípios da dignidade humana e da igualdade. Arts. 1º, III, 3º, IV e 4º, VIII da Constituição Federal. Proteção contra o racismo. Art. 5º, XLII da CF/88. Cláusula pétrea.

7. Liberdade de manifestação de pensamento e de expressão. Art. 5º, IV e IX da Carta Federal. Ausência de garantias absolutas. Interpretação harmônica com os direitos individuais elencados pela Constituição da República. Impossibilidade de utilizar-se do sistema de garantias constitucionais para assegurar a impunidade na prática de ilícitos penais. Estado Democrático de Direito. Imprescritibilidade do crime de racismo que se justifica como impedimento à repetição dos horrores do Holocausto.

Habeas Corpus indeferido.”

RELATÓRIO

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Siegfried Ellwanger, objetivando o reconhecimento da prescrição da condenação que lhe fora imposta pela prática do delito tipificado pelo art. 20 da Lei nº 7716/89, com a redação que lhe foi dada pela Lei nº 8081/90, para que assim seja declarada a extinção da pena alvitrada.

Exsurge que o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul denunciou o paciente por incursão no dispositivo sobrereferido, tendo em vista a publicação, pela editora de que é proprietário, de diversos livros de conteúdo anti-semita.

Absolvido pelo Juízo de 1º grau, o Eg. Tribunal de Justiça/RS deu provimento ao recurso interposto pelos assistentes de acusação, para condenar o paciente a dois anos de reclusão, com sursis por quatro anos.

Dessa decisão foi impetrado habeas corpus perante o Colendo Superior Tribunal de Justiça, postulando a exclusão, do acórdão condenatório sobremencionado, da afirmação de que o crime pelo qual o paciente foi condenado seria imprescritível.

A Colenda Corte Superior denegou a ordem requerida, em julgado proferido pela Eg. 5ª Turma, Relator o Eminente Ministro Gilson Dipp – daí o habeas corpus de que ora se cuida, impetrado como substituto do recurso ordinário.

Reiteram os impetrantes, na espécie, os argumentos já expendidos perante o Colendo STJ, no sentido de que o paciente não teria sido condenado pela prática de racismo, aduzindo que a introdução do art. 20 na Lei nº 7716/89 não seria alcançada pela imprescritibilidade prevista no inciso XLII do art. 5º da Constituição Federal.

Argúem que a conduta imputada ao paciente não poderia ser considerada prática de racismo, ao fundamento de que estaria configurada, apenas, a incitação ao anti-semitismo. Entendem, portanto, que não constituindo os judeus uma raça, não seria o caso de incidência da aludida imprescritibilidade constitucional.

Por fim, alegam que a intenção do legislador constituinte, in casu, teria sido coibir a discriminação decorrente da cor, argumentando que a tradição brasileira restringir-se-ia à proteção das raças mais comumente conhecidas, ou seja, branca, negra, amarela e vermelha, não sendo possível ao julgador estender tal interpretação para alcançar também grupos humanos com características culturais próprias, como seria o caso dos judeus.

É o relatório.

VOTO

Sumariados os fatos e fundamentos jurídicos suficientes para a compreensão da controvérsia, tem-se que o presente habeas corpus não reúne condições para prosperar, à consideração de que não restou demonstrada qualquer ilegalidade capaz de amparar a pretensão mandamental deduzida na espécie.

De fato, o paciente foi condenado a dois anos de reclusão, com sursis de quatro anos, com base nas disposições do art. 20, caput, da Lei nº 7716/89, que possui a seguinte dicção:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. (Redação dada pela Lei nº 9.459, de 15/05/97)
Pena: reclusão de um a três anos e multa.

A irresignação ora apreciada está centrada na alegação de que o crime praticado pelo paciente não estaria inserido no conceito de racismo, não podendo, dessa forma, ser alcançado pela imprescritibilidade declarada pela Eg. Corte local.

Na realidade, cumpre determinar, de início, o que seria raça, não só sob o aspecto biológico-genético, mas também no sentido jurídico, com o fim de determinar o alcance da proteção estabelecida pelas disposições da Lei nº 7.716/89.

José Cretella Júnior traz o conceito tradicional de raça
, com ênfase nos aspectos físicos mais evidentes, assentando que “Raça é o conjunto natural de indivíduos que apresentam características físicas comuns, como a raça branca, preta, amarela, vermelha, mogólica, nórdica, latina, semítica, camítica, asiática.”

Todavia, a revolução tecnológica havida no campo de pesquisa genética permitiu aos homens tomarem conhecimento da composição de seu código genético, chegando à conclusão de que 99,9% de todo o genoma humano é idêntico de uma pessoa para outra, ou seja, apenas o 0,1% restante é suficiente para nos diferenciar uns dos outros.

Nesse passo, do resultado de tais avanços exsurge que carece de qualquer base científica a pretensão de dividir a humanidade em raças, na medida em que a carga genética existente em cada um não autoriza tal classificação, da mesma forma que somente as diferenças culturais não são capazes de fundamentar essa mesma divisão.

Desse modo, a definição de raça também evoluiu para acompanhar o progresso científico detectado, deixando de lado os aludidos aspectos físicos para revelar-se como um processo político-social, atribuindo a determinado grupo de pessoas um conjunto de qualidades e convicções que o diferencia do restante da humanidade.

Nessa linha de raciocínio, cumpre trazer à colação o ensinamento de Hédio Silva Júnior
 com a seguinte dicção:
Raça, uma categoria da biologia, designa um conjunto de aspectos bio-fisiológicos cambiantes, que diferenciam elementos da mesma espécie. (...)

Desde os anos 50, após estudos realizados pela Organização das Nações Unidas, num empreendimento mundial desenvolvido por geneticistas, antropólogos, cientistas sociais, biólogos e biofisiologistas, o termo raça é considerado, ao menos sob o prisma científico, inaplicável a seres humanos. A conclusão destes estudos é de que seres humanos formam um contínuum de variações da aparência, no interior da mesma espécie, sem que estas variações afetem a possibilidade de convivência e reprodução de outros seres humanos.

Deste modo, as variações biofisiológicas na espécie humana estão circunscritas ao plano da aparência física – os fenótipos – e decorrem de necessidades orgânicas (proteção dos raios solares, aquecimento ou resfriamento do ar nas narinas, antes que atinja os pulmões) inscritas na cadeia genética de grupos da espécie espalhados por todas as regiões e respectivos tipos de clima do planeta, além de derivarem dos inúmeros cruzamentos entre grupos, desde a pré-história. Os fenótipos tendem a se alterar ou se manter, no decorrer de gerações, conforme as barreiras naturais ou sociais que lhe sejam impostas.

Entretanto, não existe, no caso de tais barreiras serem ultrapassadas, nada que impeça a convivência e a reprodução de seres humanos, independentemente de suas variações no contínuum da espécie.

É ver, contudo, que a inexistência de raças humanas de acordo com os estudos biológico-genéticos não impede que o Estado insira no ordenamento jurídico conceitos delimitadores da matéria, no intuito de proteger as minorias, impedindo a proliferação de atos de discriminação, que violem a dignidade humana.

E de outro modo não poderia ser, à consideração de que as conclusões reveladas pela evolução biológica sobrereferida não se encontram ao alcance de toda a sociedade, sendo certo que ainda persistem, na mente de uma parte da população, as idéias tradicionais de divisão em raças, dando origem a expressões de discriminação que exigem a adoção de providências jurídicas eficientes para coibí-las, a fim de que seja dado efetivo cumprimento aos direitos e garantias individuais elencados na Constituição Federal de 1988.

No caso específico dos judeus, – objeto da discussão ora apreciada – a questão revela-se mais delicada, tendo em vista a história de perseguição e sofrimento a que foram submetidos os hebreus desde a época retratada pelo Velho Testamento até culminar com o Holocausto perpetrado pela Alemanha nazista durante a II Guerra Mundial.

Nessa linha de raciocínio, releva salientar que embora não constituindo uma raça no sentido biológico próprio, os judeus possuem características sociais e culturais suficientes para se destacar como um grupo diferenciado dentro da humanidade, podendo, sim, ser reconhecidos como raça consoante o conceito político-social já deduzido linhas acima neste voto.

É certo que médicos, filósofos, antropólogos, geneticistas e outros cientistas de origem judaica asseveram categoricamente que os judeus não constituem uma raça, afirmando que todos fazemos parte de um tronco único que não permite subdivisões, negando, conseqüentemente, as pretensões oriundas do nazismo de classificar o povo hebreu como uma raça à parte do restante da humanidade.

Dito de outro modo, cumpre destacar que a indigitada doutrina nazista está fundamentada exatamente na noção de divisão entre arianos e judeus, para considerar aqueles superiores a estes últimos, finalisticamente evidenciando o projeto de extermínio total da denominada raça inferior, a fim de evitar o “contágio” dos outros povos, especialmente da considerada “raça pura” – a ariana.

Nesse passo, pode-se afirmar que a concepção de que os judeus formam uma raça (na verdade, uma sub-raça) constitui nada mais que o reflexo da forma de pensamento dos anti-semitas, mais especificamente dos nazistas, in casu.

Daí que as reiteradas manifestações de autoridades e especialistas judeus – no sentido de insistir em negar a condição de raça para os membros da comunidade israelita – nada mais é que a tentativa, ou melhor, a reação de tais representantes do povo hebreu para refutar o absurdo das teses discriminatórias e preconceituosas ora analisadas.

Na realidade, caso negada a qualificação dos judeus como uma raça na espécie, estar-se-ia obsequiando os criminosos com um benefício absolutamente indevido, na medida em que se aproveitariam da tese de defesa dos hebreus para se eximir dos crimes praticados sob a nítida convicção de que o povo israelita, de fato, constitui uma raça inferior.

Em verdade, os judeus constituem, sim, uma raça – são integrantes da raça humana, Homo sapiens – e a pretensão de classificá-los como uma sub-raça configura crime de racismo, uma vez que lhes é negada a condição elementar de humanidade.

De fato, em linhas gerais, “Racismo é todo e qualquer tratamento discriminador da condição humana em que o agente dilacera a auto-estima e o patrimônio moral de uma pessoa ou de um grupo de pessoas, tomando como critérios raça ou cor da pele, sexo, condição econômica, origem, etc”

No caso dos autos, a conduta imputada ao paciente consiste na publicação de uma série de livros, a saber: O Judeu Internacional, de Henry Ford; A História Secreta do Brasil e Brasil – Colônia de Banqueiros, ambos de Gustavo Barroso; Os Protocolos dos Sábios de Sião, Hitler – Culpado ou Inocente?, de Sérgio Oliveira; Os Conquistadores do Mundo – os verdadeiros criminosos de guerra, de Louis Marschalko, Holocausto. Judeu ou alemão? Nos bastidores da mentira do século, este último da autoria do próprio paciente, todavia publicado sob o pseudônimo de S.E. Castan.

O Voto vencedor proferido pelo Eminente Ministro Maurício Corrêa, nos autos do Habeas Corpus nº 82.424-2/RS, STF, Tribunal Pleno, DJ de 19.3.2004, traz a cotejo trechos extraídos das publicações em comento, consoante se pode observar do excerto transcrito a seguir:

(...)

Livro Judeu Internacional, Henry Ford (fls. 19/20):

(...)

- ‘Que os outros lavrem a terra: o judeu, quando pode viverá do lavrador. Que os outros suem nas indústrias e ofícios: o judeu preferirá assenhorar-se (sic) dos frutos de sua atividade. Esta inclinação parasitária deve, pois, formar parte de seu caráter’ (p. 171).

Livro Conquistadores do mundo – os verdadeiros criminosos de guerra, Louis Marschalko (fls. 20/21):

(...)

- ‘o judaísmo mundial precisava de vítimas a fim de estar em condições de fazer chantagem com o mundo com essa história de que houve seis milhões de mártires judeus...’ (p. 112).

- ‘Povos antijudaicos, uni-vos, antes que seja tarde demais’ (p. 214).

(...)

Livro Brasil – Colônia de Banqueiros, Gustavo Barroso (fls. 21):

(...)

- ‘O nosso Brasil é a carniça monstruosa ao luar. Os banqueiros judeus, a urubuzada que a devora’ (p. 95).

Livro Holocausto – Judeu ou Alemão? Nos bastidores da mentira, escrito pelo paciente sob o pseudônimo de S.E. Castan (fls. 23):

- ‘o judeu, em troca, indignado por não lhe concederem todas as prerrogativas do indígena, nutre injusto ódio contra o povo que o hospeda’ (p. 23).

- ‘os únicos gananciosos da Grande Guerra foram de fato os judeus’ (p. 23).

(...).

É ver que as idéias integrantes das publicações ora impugnadas expõem e divulgam o pensamento adotado pelo Estado alemão durante o governo nacional-socialista liderado por Adolph Hitler, o qual, sob a influência de Joseph Arthur de Gobineu, desenvolveu a política de seleção e extermínio das chamadas raças inferiores – atingindo além dos judeus, os ciganos, homossexuais, deficientes físicos e todas as demais minorias que pudessem representar um risco à pureza da raça ariana.

A propósito do tema, cabe destacar as conclusões de Zygmut Bauman
 como adiante se vê:

(...)

A revolução nazista foi um exercício de engenharia social em grandiosa escala. O ‘gado racial’ era o elo-chave na cadeia de medidas de planejamento. No conjunto de metas oficiais da política nazista, publicadas em inglês por Ribbentrop com o propósito de propaganda internacional e por essa razão expressa em linguagem cautelosa e cuidadosamente moderada, o dr. Arthur Gutt, chefe do Departamento Nacional de Higiene do Ministério do Interior, define como principal tarefa do governo nazista ‘uma política ativa que busca consistentemente a preservação da saúde racial’ e explica a estratégia que isso necessariamente implicava:

“Se facilitarmos a reprodução do gado saudável com a seleção sistemática e a eliminação de elementos doentios, poderemos melhorar os padrões físicos, não talvez da atual geração, mas daquelas que nos sucederão.”

(...)

O dr. Walter Gross, chefe do Bureau de Instrução sobre Política Populacional e Bem-Estar Racial, explicou detalhadamente o lado prático da política racial: reverter a tendência de “natalidade declinante entre os habitantes mais ajustados e de reprodução desenfreada dos incapazes hereditários, dos mentalmente deficientes, dos imbecis, dos criminosos hereditários etc.”

(...)

O tempo todo o alvo foi a unwertes Leben. Para os planejadores nazistas da sociedade perfeita, o projeto que perseguiam e estavam decididos a realizar através da engenharia social dividia a vida humana em útil e inútil, com ou sem valor, aquela a ser amorosamente cultivada e receber Lebensraum (espaço vital), a outra a ser “afastada” ou – se o afastamento se revelasse infactível – exterminada.

(...)

Não eram (os judeus) uma raça como as outras; eram uma anti-raça, uma raça que minava e envenenava todas as outras, que solapava não apenas a identidade de qualquer raça em particular, mas a própria ordem racial. (Lembrem-se dos judeus como a “nação sem nacionalidade”, como o inimigo incurável da ordem nacional como tal). Com aprovação e prazer, Roseberg cita o conceito autodepreciativo de Weiniger para os judeus como “uma invisível rede coesiva de fungo limoso (plasmódio) que existe desde tempos imemoriais e se espalha por toda a terra”.

Assim, o isolamento dos judeus só podia ser um paliativo, um estágio no caminho para a meta final.

A questão possivelmente não seria resolvida com a simples extirpação dos judeus da Alemanha.

Mesmo vivendo bem longe das fronteiras alemãs, os judeus continuariam a produzir erosão e desintegração da lógica natural do universo.

(...)

O discurso, a linguagem de Hitler era carregada de imagens de doença, infecção, infestação, putrefação, pestilência. Ele comparava o cristianismo e o bolchevismo à sífilis e à peste, falava dos judeus como bacilos, micróbios da decomposição, vermes.

‘A descoberta do vírus judaico’, disse Himmler em 1942, “foi uma das grandes revoluções que tiveram lugar no mundo. A batalha que estamos empenhados hoje é semelhante à que travaram, no século passado, Pasteur e Koch. Quantas doenças têm sua origem no vírus judaico... Só recobraremos a saúde eliminando o judeu”.

(...)

Resumindo: bem antes das câmaras de gás, os nazistas tentaram, por ordem de Hitler, exterminar seus próprios compatriotas com deficiências físicas ou mentais recorrendo ao “assassinato de misericórdia” (falsamente chamado de ‘eutanásia’) e criar uma raça superior através da fertilização de mulheres racialmente superiores por homens racialmente superiores (eugenia).

À semelhança dessas tentativas, o assassínio de judeus foi um procedimento de administração racional da sociedade. E um esforço sistemático de colocar a seu serviço a postura, a filosofia e os preceitos da ciência aplicada.

A máquina de extermínio colocada em funcionamento pelos alemães durante a II Guerra Mundial somente foi revelada plenamente ao conhecimento do mundo com a vitória dos Aliados em 1945, seguida da libertação dos campos de concentração de Auschwitz, Buchenwald, Bergen-Belsen, Dachau, Theresienstadt e Mauthausen, espalhados pela Alemanha, Polônia, Tchecoslováquia e Áustria.

Os horrores ali constatados e a motivação que deu fundamento à prática de tais atos de crueldade chocaram a humanidade, não só pela frieza e monstruosidade de seus algozes, – além de Hitler, Himmler, Goebbels, Bormann, Mengele, Eichmann, dentre outros – mas também pela organização e sistematização com que o objetivo de eliminar as minorias fora implementado.

O Professor Fábio Konder Comparato
 resume com propriedade os efeitos dos campos de concentração sobre suas vítimas:

Antes de serem instituições penais ou fábricas de cadáveres, o Gulag soviético e o Lager nazista foram gigantescas máquinas de despersonalização de seres humanos. Ao dar entrada num campo de concentração nazista, o prisioneiro não perdia apenas a liberdade e a comunicação com o mundo exterior. Não era, tão-só, despojado de todos os seus haveres: as roupas, os objetos pessoais, os cabelos, as próteses dentárias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu próprio ser, da sua personalidade, com a substituição altamente simbólica do nome por um número, freqüentemente gravado no corpo, como se fora a marca de propriedade de um gado. O prisioneiro já não se reconhecia como ser humano, dotado de razão e sentimentos: todas as suas energias concentravam-se na luta contra a fome, a dor e a exaustão. E, nesse esforço puramente animal, tudo era permitido: o furto da comida dos outros prisioneiros, a delação, a prostituição, a bajulação sórdida, o pisoteamento dos mais fracos.

A reação da humanidade diante da tragédia resultante da ação desenfreada dos nazistas foi manifestada precipuamente pela disciplina estabelecida, em primeiro lugar, na Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral da Organização das Nações Unidas – ONU, em 1948, assim dispondo:

Artigo 1º - Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotados de razão e consciência e devem agir em relação uns aos outros com espírito de fraternidade.

Artigo 2º

I) Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaração sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condição.

II) Não será também feita nenhuma distinção fundada na condição política, jurídica ou internacional do país ou território a que pertença uma pessoa, quer se trate de um território independente, sob tutela, sem governo próprio, quer sujeito a qualquer outra limitação de soberania.
Todavia, a Declaração sobrereferida não se mostrou suficiente para coibir efetivamente os atos de discriminação, - v.g. o apartheid na África do Sul, a escravidão que persistia no próprio continente africano – o que levou à aprovação da Declaração sobre raça e os preconceitos raciais pela Conferência Geral da ONU para a Educação, a Ciência e a Cultura, em 27.11.78, que dispõe, verbis:

Artigo 1º

1. Todos os seres humanos pertencem à mesma espécie e têm a mesma origem. Nascem iguais em dignidade e direitos e todos formam parte integrante da humanidade.

(...)

Artigo 2º

1. Toda teoria que invoque uma superioridade ou uma inferioridade intrínseca de grupos raciais ou étnicos que dê a uns o direito de dominar ou de eliminar aos demais, presumidamente inferiores, ou que faça juízos de valor baseados na diferença racial, carece de fundamento científico e é contrária aos princípios morais étnicos da humanidade.

2. O racismo engloba as ideologias racistas, as atitudes fundadas nos preconceitos raciais, os comportamentos discriminatórios, as disposições estruturais e as práticas institucionalizadas que provocam a desigualdade racial, assim como a falsa idéia de que as relações discriminatórias entre grupos são moral e cientificamente justificáveis; manifesta-se por meio de disposições legislativas ou regulamentárias e práticas discriminatórias, assim como por meio de crenças e atos antisociais; cria obstáculos ao desenvolvimento de suas vítimas, perverte a quem o põe em prática, divide as nações em seu próprio seio, constitui um obstáculo para a cooperação internacional e cria tensões políticas entre os povos; é contrário aos princípios fundamentais ao direito internacional e, por conseguinte, perturba gravemente a paz e a segurança internacionais.

3. O preconceito racial historicamente vinculado às desigualdades de poder, que tende a se fortalecer por causa das diferenças econômicas e sociais entre os indivíduos e os grupos humanos e a justificar, ainda hoje essas desigualdades, está solenemente desprovido de fundamento.
O Brasil, sempre atento às questões ora apreciadas, assinou as declarações em comento, incorporando seu conteúdo ao ordenamento jurídico pátrio, sendo certo que a luta contra os atos de discriminação, em especial o racismo, culminou com a promulgação da Constituição Federal de 1988, cujo espírito pauta-se pelo respeito à pessoa humana, garantindo a proteção à dignidade de cada um dos cidadãos.

Assim foi que o art. 5º da Constituição Federal – que elenca os direitos e deveres  individuais e coletivos – prevê em seu inciso XLII: “a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei”.

É certo que a apresentação da emenda que inseriu o dispositivo sobretranscrito, durante os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, teve como principal objetivo oferecer proteção aos negros, tendo em vista a história da colonização brasileira e a formação do Estado Democrático de Direito hoje vigente, considerado em essência o período em que se viveu sob o regime da escravidão e as conseqüências negativas daí decorrentes para a inserção da população negra no seio da sociedade.

Não obstante, tal realidade não pode servir como justificativa ao argumento de que a proteção constitucional somente alcançaria a minoria de cor negra, porquanto a ausência, no Brasil, de tradição em atos de discriminação contra os judeus não significa que não se há de puni-los com rigor quando detectados, como ocorre na espécie, tendo em vista o princípio da igualdade que rege as relações sociais no País.

A corroborar tal assertiva, cumpre trazer o ensinamento de Roberto Barcellos de Magalhães
, ao comentar o aludido dispositivo constitucional, dando como exemplo os crimes praticados contra os judeus na 2ª Guerra Mundial, como se pode observar, in verbis:

A Constituição dá ênfase especial ao racismo, o que equivale a repelir toda a doutrina que sustenta a superioridade de uma raça em relação a outra, ou incriminar qualquer atitude que resulte em separar ou isolar quem quer que seja com base na sua cor ou origem.

(...)

Do racismo o mundo já foi vítima com a hecatombe que representou a última guerra mundial iniciada pelo nazismo, doutrina que trazia como um dos pressupostos de sua legitimidade o domínio sobre as pessoas e as nações e a superioridade racial envolvendo a afirmação de que a desigualdade dos grupos humanos é absoluta e incondicional.

Fundada nos horrores que representaram a prática dessa doutrina, que até hoje comovem a humanidade, a Constituição as abomina, descendo a incriminar qualquer fato menor, individual ou social que implique tipificar qualquer gênero de etnocentrismo.

Toda discriminação passa a ser punível, não se livrando seu autor da prisão, nem se beneficiando da prescrição punitiva da punibilidade.

Na realidade, o crime de racismo – diante das recentes conclusões verificadas pela Ciência – não está vinculado exclusivamente à cor ou etnia, expressando-se muito mais como uma ideologia que manifesta a hierarquização de grupos humanos através de leis, políticas e práticas sociais, tendentes a valorar determinado grupo em detrimento de outro.

Essa a orientação adotada por Hédio Silva Jr., ipsis litteris:

Como pode ser observado, portanto, do racismo, como ideologia, derivam leis, políticas e práticas sociais, denominadas pela Constituição de 1988 como práticas do racismo (art. 5º, XLII), independentemente inclusive do grau de engajamento teórico dos agentes, visto que a ideologia, como tal, cumpre o papel de moldar consciências e uniformizar o pensamento, tornando naturais, normais e corretas, práticas apenas aparentemente naturais, mas que, em verdade, resultam de construções iníquas socialmente produzidas. (obra citada, pág. 20)

É ver que a Lei nº 7716/89 define os crimes resultantes do preconceito de raça ou de cor, não existindo nada no inteiro teor deste diploma legal que autorize a restrição do seu alcance a determinados grupos, do que se pode concluir que o povo hebreu encontra-se amparado pelas disposições ali contidas, podendo ser vítima, portanto, do crime de racismo.

Com efeito, outra interpretação não caberia, in casu, à consideração de que a Constituição promulgada aos 5.10.1988 foi redigida sob uma diretriz filosófica que privilegia “...a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”, consoante vem disposto logo em seu preâmbulo.

Nessa linha de raciocínio, o art. 1º da CF/88 traz, no inciso III, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito de se constitui a República Federativa do Brasil.

A respeito do tema, assim está orientado o ensinamento de Alexandre de Moraes
 como se vê;

A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos:

(...)

- a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente às personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predomínio das concepções transpessoalistas de Estado e Nação, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminação consciente e responsável da própria vida e traz consigo a pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. 

Na seqüência, art. 3º - que enumera os objetivos fundamentais da República brasileira – inclui no inciso IV a promoção do “...bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”, o que revela a explícita preocupação com a afirmação do princípio da igualdade de todos dentro da sociedade.

A par dos dispositivos programáticos sobretranscritos, o legislador constituinte promoveu a inserção de normas tendentes a orientar, com mais precisão, o legislador infraconstitucional na sua tarefa de traduzir para o campo da execução imediata os conceitos ali constantes, no objetivo de garantir a plena eficácia dos direitos elencados pela Carta Federal, a exemplo do aludido inciso XLII do art. 5º, que expressa, no âmbito interno, um dos princípios que regem as relações internacionais do Brasil, previsto no art. 4º, VIII – “repúdio ao terrorismo e ao racismo”.

Na verdade, a Carta Magna de 88 mostra-se como o resultado das aspirações políticas e sociais do povo brasileiro oprimidas por anos de repressões decorrentes da ditadura militar, sendo certo que a carência de liberdades e as violações sistemáticas aos direitos humanos, ocorridas naquela época, serviram como inspiração para a inclusão dos direitos e garantias necessários para que tal horror não mais se repetisse.

Essa reação manifestada pela Assembléia Nacional Constituinte, no sentido de reafirmar o valor da dignidade humana, mostra-se absolutamente natural, conforme destaca Fábio Konder Comparato:

“Pois bem, a compreensão da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da História, tem sido, em grande parte, fruto da dor física e do sofrimento moral. A cada grande surto de violência, os homens recuam, horrorizados, à vista da ignomínia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, as mutilações em massa, os massacres coletivos e as explorações aviltantes faz nascer nas consciências, agora purificadas, a exigência de novas regras de uma vida mais digna para todos.” (obra citada, pág. 37)

Cumpre destacar que a preocupação do legislador constituinte assegurou, ainda, a impossibilidade de apresentação de emendas à Constituição que tenham por objetivo abolir direitos e garantias individuais (art. 60, § 4º, IV), consagrando, assim, a criminalização do racismo como uma cláusula pétrea.

Diante de todo esse arcabouço protecionista, que privilegia o direito a igualdade e dignidade, não se pode olvidar que a Constituição Federal também assegura a liberdade de manifestação de pensamento e de expressão, nas linhas dos incisos IV e IX do art. 5º.

Todavia, como todo sistema de direitos e garantias, a Carta Federal de 1988, há de ser interpretada no intuito de se obter o melhor resultado da norma jurídica em face da realidade vigente, sempre extraindo-se a plena eficácia, aplicabilidade e efetividade das disposições interpretadas.

Com esse sentido de idéias, cumpre asseverar que os juristas e demais aplicadores do direito não têm dúvidas plausíveis sobre a inexistência de direitos absolutos, – ainda que defendidos sob o pálio dos direitos fundamentais – tamanha é a interação e integração de determinadas normas principiológicas insertas na Constituição Federal que exigem adequada ponderação e harmonização por parte do intérprete, especialmente em função do interesse público e/ou do interesse social que em regra presidem as relações entre os indivíduos e o Estado.

Concorrentes ao pleno entendimento da questão posta são as palavras de Alexandre de Moraes sobre o tema enfocado, como adiante se vê:

Os direitos humanos fundamentais, entre eles os direitos e garantias individuais e coletivos consagrados no art. 5º da Constituição Federal, não podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prática de atividades ilícitas, nem tampouco como argumento para o afastamento ou diminuição da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagração ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituição Federal, portanto, não são ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas).

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deverá utilizar-se do princípio da concordância prática ou da harmonização de forma a coordenar e combinar os bens jurídicos em conflito, evitando o  sacrifício total de uns em relação aos outros, realizando uma redução proporcional do âmbito de alcance de cada qual (contradição dos princípios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precípua. (obra citada, págs. 62/63)

Força é convir, portanto, que não pode o paciente beneficiar-se do sistema de garantias constitucionais para assegurar a impunidade na prática de ilícitos penais, porquanto tal privilégio contraria, em essência, o Estado Democrático de Direito que vige no País.

Quer isto dizer que a publicação de livros de conteúdo anti-semita e a divulgação das idéias racistas ali declaradas não estão albergadas pela liberdade de expressão e de pensamento previstas nos incisos IV e IX do art. 5º, sobrereferidos, à consideração de que as condutas alvitradas constituem nítida violação à dignidade dos israelitas, em afronta notória aos princípios basilares da formação e sustentação do Estado Democrático de Direito.

Corroborando tal entendimento, releva salientar a lição de Hédio Silva Jr., ao estabelecer os limites para o exercício da liberdade de expressão, com a seguinte dicção:

De outra parte, não se pode olvidar que a liberdade de expressão do pensamento encontra limites na própria lei, e é a Constituição Federal que tutela a dignidade da pessoa humana e proíbe a prática do racismo em suas diversas formas de manifestação. Constituição que, a propósito, confere ao Judiciário o poder de controlar os abusos da liberdade de expressão: ‘Não há que confundir tal poder, que é constitucional e democrático, com censura. O Poder Judiciário, que detém o monopólio constitucional do controle da jurisdição, que tem o dever, segundo essa mesma Carta Política de tutelar os direitos lesados e ameaçados, pode e deve, exclusivamente no exercício de sua atividade, quando provocado pelo interessado, quando juridicamente necessário, dentro dos limites legais e de acordo com as normas processuais aplicáveis, impor restrições e proibições à imprensa, para compor conflito concreto de interesses, sem que isso represente ‘censura’ e sem que tal atuação constitua qualquer violação à ordem democrática ou ao estado de direito’ (TORRES, José Henrique Rodrigues. A censura e o controle constitucional da legalidade. RT 705/24). (obra citada, pág. 95)

Nessa linha de argumentação, o Colendo STF já se manifestou reiteradas vezes acerca da relatividade das garantias fundamentais elencadas pela Carta da República, ressaltando que as referidas garantias não podem ser utilizadas como razões de defesa na prática de abusos ou violações à ordem pública ou ao direitos individuais de terceiros.

É ver como restou assentado pelo Eminente Ministro Celso de Mello, nos autos do Mandado de Segurança nº 23452/RJ, Tribunal Pleno, Sessão de 16.9.99, DJ de 12.5.2000, nas linhas do Voto condutor do julgado transcrito a seguir:

(...)

Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das liberdades públicas, uma vez respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição.

(...)

Torna-se essencial enfatizar, neste ponto, uma vez mais, não obstante a posição eminente que as liberdades públicas assumem em nosso sistema constitucional, que não devem elas – considerado o substrato ético que as informa – ‘proteger abusos nem acobertar violações’, eis que os direitos e garantias individuais expõem-se a naturais restrições derivadas ‘do princípio de convivência de liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso à ordem pública e às liberdades alheias’ (ADA PELLEGRINI GRINOVER, ‘Liberdades Públicas e Processo Penal’, p. 251, 2ª ed., 1982, RT; LUIS FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, ‘Provas Ilícitas’, p. 152, item n. 5.1, 1995, RT; EDOARDO GIANNOTTI, ‘A Tutela Constitucional da Intimidade’, p. 89, 1987, Forense).

Assim sendo, a História recente demonstra que a tolerância à prática de atos de discriminação pode resultar em tragédias de proporções incontroláveis, daí porque quaisquer atitudes reveladoras de uma ideologia racista – em especial, o nazismo – devem ser coibidas de forma absoluta e induvidosa, sendo certo que a atribuição da imprescritibilidade prevista no inciso XLII do art. 5º da CF/88 há de servir como forma de coerção mais enérgica, evidenciando a gravidade do crime de racismo e a intransigência com que é tratado no ordenamento jurídico brasileiro.

Dessa forma, embora incomum a prática de atos de anti-semitismo no País, a constatação de focos de desenvolvimento do ideal nazista não deve passar despercebida, cabendo ao Poder Judiciário, no limite de suas atribuições e de acordo com a previsão legal existente, in casu, promover a punição rigorosa como forma de repressão e prevenção, a fim de que nunca mais se repitam os horrores do Holocausto.

Indemonstrada, portanto, qualquer ilegalidade na decisão que reconheceu a prática de racismo no caso, e por conseqüência, declarou a imprescritibilidade do crime imputado ao paciente na espécie.

Tais as considerações, voto pelo indeferimento do habeas corpus ora apreciado.

HABEAS CORPUS n. 82.424-2 / RS

RELATOR PARA O ACÓRDÃO: Min. Maurício Corrêa

PACTE.: Siegfried Ellwanger

IMPTE(S).: Werner Cantalício João Becker e Outra

COATOR: Superior Tribunal de Justiça

Christine Peter

VOTO

Ministra Presidente, Sra. Christine Peter

1. Redação do art. 5º, XLII – interpretação restritiva – Constituinte – menção apenas crimes contra os negros – não contra idade, sexo ou religião – confronto com art. 3º, IV da CF – extensão da interpretação – papel do legislador – definir “crime de racismo” ou apenas as suas “penas” – interpretação literal/histórica ou interpretação sistemática/teleológica?

2. Direito Comparado: aspectos relevantes – crime, mas não imprescritível;

3. Princípio da proporcionalidade – adequação, necessidade e sentido estrito na decisão;

4. Critério da atipicidade: observância da presunção de inocência;

5. O contexto global do racismo no mundo.

Parte do Relatório do Min. Moreira Alves

Raça é uma classificação genética – adquirida por seus ancestrais – alguém pode trocar de religião mas não de raça. Judeus não são raça, e sim pertencentes a uma religião: o judaísmo. A disseminação pelo mundo e os casamentos entre diversas nacionalidades fizeram a origem hebraica menos um vínculo genético e mais um vínculo espiritual (FOLDVARUY, Fred E. Zionism and Race).

Nesse sentido, observa-se a presença de judeus entre brancos, negros e orientais, ou seja, existem judeus pertencentes à raça negra. Uma definição de judeus, encontrada pelo rabino Samuel M. Stahl no Dr. Mordecai M. Kaplan: “nós judeus somos um povo com uma desenvolvida civilização religiosa”.

Detalhe processual: a lei nº 7.716, de 05.01.1989 veio a ser modificada na redação do art. 1º e do art. 20 com a lei nº 9.459, de 13.05.1997. A denúncia contra o paciente foi recebida em 14.11.1991, em que foi absolvido em 1ª instância. O acórdão que reformou a sentença absolutória, condenando-o, foi proferido em 31.10.1996, operando-se a prescrição executória do crime
, por ter decorrido 04 anos, 11 meses e 17 dias, ou seja, mais de 04 anos do acórdão prolatado.

Note-se que, em matéria penal, a interpretação é de caráter restritivo, justamente por se trabalhar com um direito fundamental do indivíduo: a liberdade (CF, art. 5º, caput). Se “judeu” não é raça, o que faz aplicar-se uma interpretação extensiva ao termo “racismo”, senão a própria força dos direitos fundamentais (CF, art. 3º, IV – constituem objetivos da República Federativa do Brasil: promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação).

Afastou-se uma interpretação literal e histórica do termo “racismo”, ou seja, de que a expressão “nos termos da lei” só se referia a aplicação da pena e de que “racismo” só se diria respeito aos negros, conforme intenção do Constituinte Caó
, para aplicar neste termo, mediante uma interpretação sistemática e teleológica dos direitos fundamentais, um conceito amplo e multicultural, depositando em “raça” uma carga de valores sociais, políticos, históricos, sociológicos, religiosos e culturais, com intuito de proteger o objetivo fundamental (CF, art. 3º, IV) contido na Carta da República.

Há aqui uma colisão de preceitos fundamentais: a liberdade (CF, art. 5º, caput), representada pela prescrição executória referente à punição pelo Estado, e a liberdade de expressão e pensamento (CF, art. 5º, IV e IX; art. 220, caput e §§ 1º e 2º), contida nas obras escritas; e a proteção dos valores étnicos e dos grupos (CF, art. 3º, IV, art. 4º, VIII e art. 5º, XLII), um reflexo da própria cidadania e dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, II e III).

Logo, só a força normativa de um direito fundamental (proteção do grupo étnico judeu) pode afastar o exercício de outro direito fundamental (o reconhecimento da prescrição e o exercício da liberdade), quebrando com um entendimento de que em matéria penal não se aplica a interpretação extensiva, em virtude do exercício de uma ponderação de direitos fundamentais, afastando, no caso concreto, o núcleo da liberdade de expressão e pensamento, assegurando a proteção aos valores culturais e étnicos, resultando na concordância prática entre os preceitos fundamentais.

No plano do direito comparado, a Resolução nº 623 da ONU considera o anti-semitismo como uma extensão do racismo (item 17 da Resolução). Nesse sentido, países como França, Espanha e Portugal, além da orientação do Parlamento Europeu, prevêem em suas legislações o anti-semitismo e o “revisionismo” como condutas delituosas (itens 57 a 60 – voto do Min. Maurício Corrêa).

A Suprema Corte, nos Estados Unidos, considera os judeus como raça para certos direitos fundamentais estabelecidos pelo Congresso com base na Emenda nº 13. Decidiu-se, em 1987, que os judeus estavam tutelados pela legislação norte-americana contra a discriminação racial, de 1982 (itens 61 e 62 – voto do Min. Maurício Corrêa).

A análise do direito comparado e a recepção de tratados e convenções internacionais pelo legislador brasileiro elevam a condição das liberdades públicas asseguradas pela Carta Magna ao status de direitos humanos fundamentais, reconhecidos no contexto global do Direito Público Internacional.

O Min. Maurício Corrêa adverte a necessidade de suprir a “vaguidade” da norma por meio da busca de seu significado nos valores sociais, éticos, morais e nos costumes da sociedade, observando o contexto e o momento histórico de sua incidência.

Trata-se de um dos pilares do pós-positivismo, em que com auxílio de outros sistemas, encontrar-se-á soluções para a resolução do conflito de direitos fundamentais no caso concreto.

Moreira Alves, a seu turno, adverte sobre o objeto da discussão: o problema não é saber se se trata de crime de racismo ou não – e sim se ele é imprescritível. O direito comparado assevera se tratar de racismo, mas não diz se ele é imprescritível. Logo, crimes considerados hediondos não possuem este tratamento excepcional que é dado a imprescritibilidade, tanto no ordenamento nacional, como no comparado, o que manifesta uma desproporção no tratamento criminal – crimes mais graves são prescritíveis, enquanto crimes apenados com mínimo e máximo abstratos pequenos são imprescritíveis, como se observa na redação dos tipos penais da Lei nº 7.716/89.

Parte do voto do Min. Celso de Mello

O Min. Celso de Mello, ao se referir à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1948, assevera a importância histórica no processo de consolidação e afirmação dos direitos fundamentais da pessoa humana, pois dentro dos trinta artigos que o compõe, reflete

o reconhecimento solene, pelos Estados, de que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos, são dotadas de razão e consciência e titularizam prerrogativas jurídicas inalienáveis que constituem o fundamento da liberdade, da justiça e da paz universal.

Os tratados e convenções, em uma nova perspectiva no plano do direito internacional, considera a pessoa humana, na dimensão subjetiva, como sujeito interligado ao domínio de atuação dos Estados nacionais no plano externo.

O Min. Celso de Mello pauta-se pela dignidade da pessoa humana, admitindo que o poder público, em sede de colisão de direitos fundamentais, deve resolver pela ponderação qual núcleo essencial será aplicado para a resolução do caso concreto, e qual será afastado.

Parte do voto do Min. Gilmar Mendes

O conceito de racismo, no que se refere ao aspecto raça, encontra-se superado, em razão da evolução científica, a qual esclareceu as diferenças físicas mínimas entre brancos, negros, amarelos e vermelhos.

No entanto, as manifestações racistas não estão superadas, entendidas como manifestações discriminatórias assentes em referências de índole material, como a cor, a religião, os aspectos étnicos, a nacionalidade, dentre outros. Nesse sentido, faz-se valer o conceito de “raça”, da Professora Trina Jones:

Raça é o significado social atribuído a uma categoria. É um conjunto de crenças e convicções sobre indivíduos de um grupo racial em particular. Essas crenças são abrangentes, compreendendo convicções sobre a parte intelectual, sobre a parte física, sobre a classe e moral, dentre outras coisas. (Shades of Brown: the Law of Skin Color. In: Duke Law Journal, v. 49: 1487, 200, p. 1497).

Nesse aspecto, corrobora o parecer do jurista Celso Lafer, in verbis:

(…) O art. 5º, LXII, não menciona raça e o conteúdo jurídico do crime da prática do racismo reside nas teorias e preconceitos que discriminam grupos e pessoas a eles atribuindo característica de uma “raça”. Só existe uma “raça” – a espécie humana – e, portanto, do ponto de vista biológico, não apenas os judeus, como também os negros, os indígenas, os ciganos ou  qualquer outros grupos, religiões ou nacionalidades não formam uma raça, o que não exclui, ressalvo, o direito a diversidade. No entanto, todos são passíveis de sofrer racismo. (p. 42).

Logo, “o conceito jurídico de racismo não se divorcia do conceito histórico, sociológico e cultural assente em referências supostamente raciais, aqui incluído o anti-semitismo”.

A liberdade de expressão é considerada um dos pilares do Estado Democrático de Direito, mormente ser um dos principais instrumentos de controle do governo, constituindo elemento essencial para a formação da consciência e da vontade popular. No entanto, como se articula as manifestações de índole racista com a liberdade de expressão prevista no texto constitucional?

Há uma preocupação na esfera acadêmica quanto a incitação a discriminação racial, mediante o exercício da liberdade de expressão, levando ao desenvolvimento da doutrina do discurso do ódio, cujo um dos aportes se sustenta em Kevin Boyle. Tal exercício compromete um dos pilares do sistema democrático: a própria idéia de igualdade. A esse respeito, Boyle levanta um questionamento: “Por que o ‘discurso do ódio’ é um tema problemático?” Ele responde:

A resposta reside no fato de estarmos diante de um conflito entre dois direitos numa sociedade democrática – a liberdade de expressão e o direito à não-discriminação. A liberdade de expressão, incluindo a liberdade de imprensa, é fundamental para uma democracia. Se a democracia é definida como controle popular do governo, então, se o povo não puder expressar seu ponto de vista livremente, esse controle não seria possível. Não seria uma sociedade democrática. Mas, igualmente, o elemento central da democracia é o valor da igualdade política. (…) Igualdade política é, conseqüentemente, também necessária, se uma sociedade pretende ser democrática. Uma sociedade que objetiva a democracia deve tanto proteger o direito de liberdade de expressão quanto o direito à não-discriminação. Para atingir a igualdade política é preciso proibir a discriminação ou a exclusão de qualquer sorte, que negue a alguns o exercício de direitos, incluindo o direito a participação política. Para atingir a liberdade de expressão é preciso evitar a censura governamental aos discursos e à imprensa (Boyle, Hate Speech, p. 490). 

Com efeito, a tipificação de atitudes discriminatórias, como o racismo, devem ser feitas fundamentadas no manejo do princípio da proporcionalidade, em razão do caráter aberto da definição do tipo e a tensão dialética que se coloca em face da liberdade de expressão. Nesse contexto, “ganha discussão da medida de liberdade de expressão permitida sem que isso possa levar a intolerância, ao racismo, em prejuízo da dignidade humana, do regime democrático, dos valores inerentes a uma sociedade pluralista”.

A liberdade de expressão, num contexto de uma sociedade pluralista, não possui primazia absoluta em relação a valores como a igualdade e a dignidade da pessoa humana. Por essa razão, o texto constitucional considerou, de maneira clara e precisa, o racismo como crime imprescritível e inafiançável (CF, art. 5º, inciso XLII), não esquecendo das outras formas de repressão às manifestações discriminatórias (CF, art. 5º, inciso XLI), sendo essa limitação uma elementar exigência do próprio sistema democrático, que pressupõe a igualdade e a tolerância entre os diversos grupos.

O presente conflito entre normas não se  resolve pela revogação ou redução teleológica de uma das normas conflitantes, tampouco pela explicitação de distinto campo de aplicação entre as normas, mas tão somente pela ponderação entre os bens constitucionais – ponderação do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicáveis e aptas a fundamentar decisões em sentidos opostos. Nessa perspectiva, assevera Robert Alexy:

O postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado como uma lei de ponderação, cuja fórmula mais simples voltada para os direitos fundamentais diz:

‘quanto mais intensa se revelar a intervenção em um dado direito fundamental, maiores hão de se relevar os fundamentos justifivadores dessa intervenção”.

(Palestra proferida na Fundação Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.98).

Portanto, se verifica a aplicação do princípio da proporcionalidade quando determinado direito fundamental é restringido ou um conflito de princípios fundamentais exija o estabelecimento do peso relativo de cada um por meio da aplicação das três máximas que integram a proporcionalidade. É necessário averiguar se o ato configura-se adequado – apto para produzir o resultado desejado -, necessário – insubstituível por meio gravoso ou igualmente eficaz -, e proporcional em sentido estrito – estabelece uma relação ponderada entre o grau de restrição de um princípio e o grau de realização do princípio contraposto.

O Min. Gilmar Mendes, em seu voto, indaga se a decisão condenatória atende às máximas da proporcionalidade:

É evidente a adequação da condenação do paciente para se alcançar o fim almejado, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde reine a tolerância. Assegura-se a posição do Estado, no sentido de defender os fundamentos da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, CF), do pluralismo político (art. 1º, V, CF), o princípio do repúdio ao terrorismo e ao racismo, que rege o Brasil nas suas relações internacionais (art. 4º, VIII), e a norma constitucional que estabelece ser o racismo um crime imprescritível (art. 5º, XLII).

Também não há dúvida de que a decisão condenatória, tal como proferida, seja necessária, sob o pressuposto de ausência de outro meio menos gravoso e igualmente eficaz. Com efeito, em casos como esse, dificilmente vai se encontrar um meio menos gravoso a partir da própria definição constitucional. Foi o próprio constituinte que determinou a criminalização e a imprescritibilidade da prática do racismo. Não há exorbitância no acórdão.

Tal como anotado nos doutos votos, não se trata aqui sequer de obras revisionistas da história, mas de divulgação de idéias que atentam contra a dignidade dos judeus. Fica evidente, igualmente, que se não cuida, nos escritos em discussão, de simples discriminação, mas de textos que, de maneira reiterada, estimulam o ódio e a violência contra os judeus. Ainda assim, o próprio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul agiu com cautela na dosagem da pena, razão pela qual também aqui a decisão atende ao princípio da “proibição do excesso”.

A decisão atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito. Nesse plano, é necessário aferir a existência de proporção entre o objetivo perseguido, qual seja a preservação dos valores inerentes a uma sociedade pluralista, da dignidade humana, e o ônus imposto à liberdade de expressão do paciente. Não se contesta, por certo, a proteção conferida pelo constituinte à liberdade de expressão. Não se pode negar, outrossim, o seu significado inexcedível para o sistema democrático. Todavia, é inegável que essa liberdade não alcança a intolerância racial e o estímulo à violência, tal como afirmado no acórdão condenatório. Há inúmeros outros bens jurídicos de base constitucional que estariam sacrificados na hipótese de se dar uma amplitude absoluta, intangível, à liberdade de expressão na espécie.

Portanto, verifica-se que a proporcionalidade não restou violada no conteúdo da decisão condenatória.

Parte do voto do Min. Carlos Britto

O Min. Carlos Britto levanta uma questão de ordem em seu voto, no que diz respeito à prova da materialização do delito após a entrada em vigor da Lei nº 8.081, de 1990, cabendo ao membro do Ministério Público de 1ª instância prova-lo, pois na redação originária da Lei nº 7.716, de 1989, o delito não poderia ser cometido “pelos meios de comunicação social ou publicação de qualquer natureza”.

Nesse contexto, dois dispositivos do texto constitucional exigem a comprovação da ocorrência do crime após a instituição da nova lei:

(a) CF, art. 5º, XXXIX – não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal – o princípio da estrita legalidade penal, contido no princípio da legalidade (CF, art. 5º, II) – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;

(b) CPP, art. 41 – a denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso, com todas as suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou os esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificação do crime e, quando necessário, o rol de testemunhas.
A edição e reedição de alguns livros datam de 1989, ou seja, lapso temporal anterior ao dia 24 de setembro de 1990, data na qual foi promulgada e publicada a Lei nº 8.081, que alterara o tipo penal. Outras obras, datadas de 1990, possuem apenas o ano como referência, razão pela qual o Min. aplicou o princípio “in dubio pro reo", por vigorar o princípio da presunção de inocência (CF, art. 5º, LVII) – ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória.

A exposição de vendas de obras alheias, e não apenas as suas (o que em tese extrapolaria o núcleo essencial da liberdade de expressão) fundamenta-se nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF, art. 1º, IV e art. 170, caput), assegurando-se a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização do Estado (CF, art. 170, parágrafo único). Além do texto constitucional, ressalte-se que a proibição de venda de livros veio a surgir apenas com a Lei nº 9.459, de 13 de maio de 1997, para apenar outro tipo de conduta (Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular símbolos, emblemas, ornamentos, distintivos, propaganda que utilizem a cruz suástica ou gamada, para fins de divulgação do nazismo - § 1º do artigo 20).

O art. 5º, XLII, da CF confere a lei ordinária, elaborada pelo Congresso Nacional, o dever de elaborar as hipóteses legais e as sanções cabíveis. Logo, sem esta previedade legal, o crime não se materializa (CF, art. 5º, XXXIX), carecendo-se de justa causa para o oferecimento da ação penal pública.

É o que se observa na Declaração Universal dos Direitos do Homem, presente no art. XI, 2 – “Ninguém poderá ser condenado por qualquer ação ou omissão que, no momento em que foram praticadas, não constituíam delito perante o direito nacional ou internacional (…)”.

Por essa razão, o Min. Carlos Britto defere a ordem, nos termos do CPP, art. 654, § 2º, a fim de impedir a nulidade absoluta – a retroação da lei penal para prejudicar o réu – configurando atipicidade da conduta do paciente à época dos fatos narrados pela denúncia.

No que se refere ao mérito da causa, observa-se que a Constituição caracteriza o racismo como conduta criminosa. O Min. Carlos Britto analisa, por oportuno, o conteúdo semântico do vocábulo “prática”, envolvendo-o dentro de um contexto constitucional. Assevera, pois, a liberdade de expressão, votando pela concessão, em virtude do exercício pleno desse direito fundamental, pelo fato da inexistência de conduta típica a época da edição e reedição dos livros.

O racismo e a repercussão no contexto global

O Parlamento Europeu editou a Resolução B4-1071, de 1998, sobre racismo, xenofobia, anti-semitismo e novas iniciativas para combater a discriminação racial, fundada sobre o histórico de acontecimentos e negociações que envolvem estes bens jurídicos no contexto da Europa, como se depreende do item 1 da resolução, in verbis:

1. Insta os Estados-Membros que ainda não ratificaram o Tratado de Amesterdão a fazerem-no durante o primeiro semestre do ano de 1999, e exorta a Comissão a que, imediatamente após a entrada em vigor do Tratado de Amesterdão, e com base nas disposições constantes do novo artigo 13 do Tratado CE em matéria de não discriminação, proponha medidas jurídicas apropriadas, no intuito de prevenir e combater a discriminação com fundamento na raça, na origem étnica ou na religião, em particular nos domínios do emprego, da educação, da saúde, da segurança social e da habilitação, bem como no quadro dos serviços públicos e privados;
 (Grifou-se).

Com efeito, o Parlamento Europeu almeja, juntamente com instituições e organizações interessadas, preparar um conjunto de iniciativas legislativas concretas e orientadas para objetivos específicos que digam respeito a inúmeras formas de discriminação suscetíveis de ocorrer nos diversos setores da sociedade.

Ademais, em 2001 foi organizada a Conferência Mundial contra o Racismo, a Discriminação Racial, a Xenofobia e a Intolerância, centrando-se em propostas e medidas concretas na luta contra o racismo.

Com efeito, os esforços da União Européia representaram duas formas gerais: (a) a adoção de um determinado número de atos legislativos; e (b) a integração, em outras políticas, no combate ao racismo. Nessa perspectiva, as medidas legislativas visam a harmonizar a legislação nos Estados-Membros, devido às disparidades do âmbito, teor e aplicação das normas entre eles. Em 1999, aprovou-se um conjunto de propostas anti-discriminatórias, dentre elas a Directiva 2000/43/CE, a qual aplica o princípio da igualdade de tratamento sem distinção de origem racial ou étnica. Além disso, esta espécie normativa reforça a posição das vítimas e exige que sejam criados organismos independentes que possam realizar inquéritos e estudos sobre neste domínio.

Por fim, “para assegurar o êxito da conferência, o Conselho considera necessária a participação das ONG(s), e de outros agentes da sociedade civil, bem como a elaboração de uma estratégia global que visa aumentar a cooperação internacional”
 adequando-se aos padrões Häberlianos da Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituição e do Estado Constitucional Cooperativo.

Conclusão

Pautando-se por uma interpretação teleológica e sistemática dos direitos fundamentais, considero que o dispositivo constitucional (CF, art. 5º, XLII) deve proteger todas as formas de manifestações culturais, por não considerar uma divisão física em raças, mas pelos aspectos culturais de cada comunidade organizada. Por essa razão, não concedo a ordem.

Brasília, 11 de junho de 2005.
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