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HABEAS CORPUS B2.424-2 RIO GRANDE DO SUL

0 SENHOR MINISTRO mcb AURELIO - Em peca redigida com
esmero, oS profissionais da advocacia Werner Cantalicio Jodo Becker
e Rejana Becker impetraram este habeas substitutive de recurso
ordindrio constitucional em beneficio de Siegfried Ellwanger, contra
acdérddo da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica por meic do
¢qual, indeferida a ordem, prevaleceu a condenagio imposta ao
paciente pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, negando-se o
afastamento da imprescritibilidade, porgue enguadrado o crime
praticado como de racismo.

A denidncia que deu origem & ag8o penal calcou-se na
imputagdc ao paciente do crime de racismo —'artigc 20, cabega, da

Lei n® 8.081/90:

Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicag8o social ou por publicagfio de gualguer natureza, a
discriminag8ic ou preconceito de raga, por religifio, etnia ou
procedéncia nacional.

Dela consta a edic8c e distribuicdo de obras de
autores brasileiros e estrangeires com mensagens anti-semitas,

visando a incitar e a induzir a discrininacdo racial, semeand s
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leitores sentimentos de d&dio, desprezo e preconceito contra © povo
de origem judaica.

Em primeira insténcia, o pedido formulado pelo
Ministério Publico foi julgado improcedente, consignando-se, em
sentenca, o exercicio da liberdade de expressio.

O Tribunal de Justiga de Estado do Rio Grande do 3ul
proveun o recurso do Ministério Pﬁbliéo, condenando o paciente a pena
de reclusfo de dois anos, com sursis por guatro anos e a destruigdo
do material apreendide {folha 48), ficando o acdrddoc assim ementado

{folha 28):

RACISMO. EBEdicfo & wvenda de livros fazendo apolcogia de
idéias preconceituosas e digscriminatdérias. Art. 20 da Lei n¢
7.716/89 {redagio dada pela Lei ne 8.081/90). Limites
constitucionais da liberdade de expressdo. Crime imprescritivel.
Senten¢a absolutdéria reformada.

No Superior Tribunal de Justiga, vencide o ministro
Edson vidigal, a impetragdoc de habeas ndo frutificou. Eis a ementa

do acdrdido (folha 123):

CRIMINAL, HABEAS CORPUS. PRATICA DE RACISMO. EDICAO E
VENDA DE LIVROS FAZENDO APOLOGIA DE IDEIAS PRECONCEITUOSAS E
DISCRIMINATORIAS, PEDIDO DE AFASTAMENTO DA IMPRESCRITIRBILIDADE
DO DELITO. CONSIDERACDES ACERCA DE SE TRATAR DE PRATICA DE
RACISMO, 0OU NAO. ARGUMENTC DE QUE OS JUPEUS NEQO SERIAM RACA.
SENTIDO DO TERMO B DaS AFIRMACSES FEITAS NO ACORDEO.
IMPROPRIEDADE DO WRIT. LEGALIDADE DA CONDENAC?KO POR CRIME CONTRA
A COMUNIDADE JUDAICA. RACISMO QUE NAQ PODE SER ABSTRATDO.
PRATICA, INCITACEKOC E INDUZIMENTO QUE NAQO DEVEM SER DIFERENCIADOCS
PARA FINS DE CARACTERIZACAC DO DELITO DE RACISMO. CRIME FORMAL.
IMPRESCRITIBILIDADE QUE MNAQ POLE SER AFASTADA. ORDEM DENEGADA .

I. O habeas corpus € meio impréprio para © reexame dog
termos da condenag¢do do paciente, através da andlise do das
ge © mesmo configuraria prédtica de racismo ou caracter
outre tipe de préatica discriminatdria, com base em arg Ho s
levantados a respeito dos judeus - se 08 mesmos seriam umg da,
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ou nic - tudo visandoe a alterar a pecha de imprescritibilidade
ressaltada pelo acdérddio condenatdrio, pois seria necesséiria
controvertida e imprépria andlise dos significados do wocdbulo,
além de amplas consideragdes acerca da eventual intencdo do
legislador e inconcebivel avaliaciio do que o Julgader da
insténcia ordindria efetivamente *guis dizer® nesta ou naguela
afirmacfo feita no decisum.

IT. Nio hd ilegalidade na decisdc gue ressalta a
condenagdo do paciente por delito contra a comunidade judaica,
ndo se podendo abstrair ¢ racismo de tal comportamento, pois nfo
hd que se fazer diferenciac@o entre as figuras da prética, da
incitagdo ou deo induzimento, para fins de configuracio do
racismo, eis que tode agquele gue pratica uma destas condutas
discriminatdérias ou preconceitucsas é auntor do delito de
racismo, inserindo-se, em principio, no &mbito da tipicidade
direta.

ITI. Tais condutas caracterizam crime formal, de mera
conduta, ndo se exigindo a realizagldo do resultado material para
a sua configuracgio.

Iv. Inexistindo ilegalidade na individualizagdc da
conduta imputada ao paciente, nfo hd porgque ser afastada a
imprescritibilidade do crime pelo gqual foi condenado.

V. Ordem denegada.

Sustentam os impetrantes gue ¢ paciente, absolvido
pelo Juizo, acabou condenado pelo crime de discriminacdo contra
Judeus, tipificado no artigo 20 da Lei n® 7,716/89, com a redacdo
dada pela Lei n® 8,081/90', e ndo pelo de racismo, este sim,
imprescritivel, de acordo com o artigo 5%, inciso XLII®, da

Constituigdo Federal. BAlegam gque, nic revelande o8 Jjudeus a

! Lei n® 8.081/90, Artigeo 12: “A Lei n® 7,716, de 5 de janeciro de 1989, passa a
vigorar acrescida do seguinte artigoe:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos maios de comunicacZfo social ou por
publicagdo de qualcgquer mnatureza, a discriminag¢fc ou preconceito de raca, por
religifio, etnia ou procedéncia nacicnal.

Pena; reclusioc de dois a ¢inco anos.

§ 12 Poderada o juiz determinar, ouvido o Ministério Piblico ou a pedido deste,
ainda antes do inquérito policial, sob pena de descbediéncia:

I - o zrecolhimente imediato ou a busca e apreens3c dos exemplares do material
respectivo;

I¥ - a cessagio das respectivas transmisg@es radioffnicas ou televisivas.

§ 22 Constitui efeito da condenagdo, apédés o trénsito em julgade da decisfoc, a
destruic8o do material apreendidoe”.

? Constituigio Federal, Artigo 52, inciso XLII: *a prdtica do racismo cohstitui
crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusfo, nos tefmosl da
lei~.
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existéncia de uma “raga*, ao paciente foi erroneamente imputado o
crime de “racisme”. E reguerem “seja liminarmente suspensa a
averbacdo de imprescritibilidade constante do agdérddc, para que, até
¢ Julgamente do presente pedidec, seja suspensa a execucido da
sentenga“. Por fim, pleiteiam a concessao da ordem, para
*desconstituir a averbagdo de imprescritibilidade para o crime a gue
0 paciente foi condenado” (folha 17).

Iniciadeo o Jjulgamento em 12 de dezembro de 2002, o
eminente relator, ministro Moreira Alves, votou nc gentido da
procedéncia des argumentos trazidos pelos impetrantes, assentando
nic fermarem os judeus uma raca, ficandeo afastada, assim, a hiﬁétese
constitucional da imprescritibilidade, Mencionou conferéncia

proferida em 15 de fevereiro de 1998 pelon rabkine Henry I. Schel:

Existem judeus de foda espécie: brancos e negros,
orientais e ocidentais, falando uma infinidade de idiomas
diferentes.

Mesmo assim, os judeus se consideram verdadeiros
irm3os, unidos por fortes lacos de afinidade, lagos estes talvez
mais misticos do que racionazig. O3 historiadores e socidlogos
nunca congeguiram enquadrar os judeus em nenhuma das categoriag
convencionais. 0s Judeus obviamente n&o constituem uma raca,
pois ragca € uma designag8o bioldgica; tampouco sfo  apenas
adeptos de uma mesma religifo, embora certamente professem a
raligifc judaica; também ndo sg pode descrevé-los unicamente
como "nagdo”, embora a identidade judaica tenha indubiltavelmente
um compeonente de cardter nacional. O problema geralmente &
regsolvido através do termo “povo®.

Entendeu o relator que, enquadrado o crime como
digcriminagdo contra o povo judeu, e ndo como racismo, a prescrigdo
da pretensio punitiva jd teria acontecido. E que o paciente ora

condenado a dois anos de recluséic e ja tinham passado mais de ro
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anos entre o recebimente da denincia e a deciséio. bDeferiu a ordem,
para declarar a extincdo da punibilidade do paciente pela ocorréncia
da prescrigio da pretensdeo punitiva do Estado. 0O julgamento foi
interrompido, em 12 de dezembro de 2002, ante o pedide de wvista
formulado pelo ministro Mauricio Corréa.

Retomado ¢ Jjulgamento em 9 dJde abril de 2003, S8ua
Exceléncia, citando parecer da lavra do professor Celse Lafer -
encaminhadc aos Ministros gue compdem a Corte pelo rabino Henry 1.
Sobel -, aduziu gque o conceito de raga ndo € uma expressdo
unicamente bioldgica, devendo ser interpretada também a luz de
cutras ciéncias, como a So;:iologia e a Antropclogia. A. esse
argumento somaram-se outros, de natureza histdrica, ressaltando o
sofriments vivido pelo povo jﬁdeu desde a Didspora e culminado com a
2% Grande Guerra, linha de vpensamento também adotada no voto
seguinte, prolatade pelo ministro Celso de Mello. Ambos indeferiram
a ordem.

Ocorreu nova interrupcfo, desta feita devido ao pedido
de vista formulado pelo ministro Gilmar Mendes.

Em 26 de junho de 2003, o julgamento teve seqiéncia. O
ministro Gilmar Mendes reconheceu que a concepcdo a respeito da
existéncia de diferentes ragas humanas baseava-se em um
pseudoconhecimento c¢ientifico do séculeo XIX e que, atualmente, nédo
mais subsiste. Afirmou que, em sede de colislo entre a liberdade de

expressfio e a dignidade da pessoa humana, dever-se-ia pondep a
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partir do principic da proporcionalidade e que, na hipébtese, a
condenacdo do paciente revelaria o atendimento aos subprincipics da
adequacdo, da proibig8o do excesso e da propeorcionalidade em sentido
estrito.

Na ocasidio, cheguei a pedir vista para analisar melhor

a matéria, oportunidade na qual registrei:

Senthor Presidente, se os colegas gque me antecedem na
votac8o permitirem, estimo ter vista antecipada dos autos.

Informa, desde j4, oue refletirei principalmente sobre
um bem cque acredito ser, em uma sociedade democratica, de
envergadura maior, que €& a libexrdade de expressdo, sam
desconsiderar, evidentemente, os parfmetros do prépric habeas
cCorpus.

Na assentada, apds a manifestag8o acima, revelou o
ministre Carlos Britto o desejo de pronunciar-se, de imediato, sobre
o tema. A seguir, na mesma sesglo, verificando a complexidade e
também a envergadura da hipdtese dos autos, transformou o pedido de
vista em mesga em regimental.

Os colegas, com excecdo do ministro Sepilveda
Pertence, mesmo diante da duplicidade cde pedido de vista, porque o
primeiro jid havia sido por mim veiculado, insistiram na continuacéo
do Jjulgamenteo, antecipando os convencimentos formados. E assim se
prosseguiu, com o8 votos antecipados dos ministros Carlos Velloso,
Nelson Jobim, Ellen Gracie e Cezar Peluso, que denegaram a ordem.

Em 27 de agosto de 2003, retomou-se o Jjulga

proferindo voto-vista o ministro Carlos Britto, gue, ao considpg
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principio da liberdade de expressdo e 0s parametros da impetracgio,

faz ver:

94. Ao cabo de cuidadosa e até mesmo pengsa leitura do
livro do escritor-paciente, tanto na primeira quanto na 1ltima
edigdo (o estilo redacional do autor € pouco atraente,
dizé-lo, e a distribuig¢fo dos temas se me afigureun um pouce
baralhada), convenci-me de que ele tentou produzir uma obra
ocbjetivamente convincente, Esfergou-se por transitar no puro
dominio das idéias e se valeu de farto material de pesquisa:

livros, revistas, Jjornaig, filmes, documentédrios,
fotos, mapas, ete., com indicagio das respectivas fontes
86 citagdes, entre livros e artigos, 16 Jjornais,

agénecias de noticias).

(...)

devo

entrevisgtas,
{contel
8 revistas e 2

97. A meu juizo, o de que se pode acusar o autor-
paciente é de scbrepor a sua idéia fixa de revis8o da Histdria a

neuntralidade cque se exige de todo pesquisador.

Nio que ele

quisesse fugir dessa imperiosa neutralidade. Maz que ndo tinha

como a ela sSe apegar ou circunscrever, Dor

jd4 se encontrar

profundamente marcade por essa deformagdo conceptual que timbra
o pensamento de todo aguele que se aferra a uma determinada

ideologia. Dai gque ele, eascritor e paciente,

faca

da

sua

histéria de vida pessoal um eternce esforgo por demonstrar gue as

colisas ndo 8e passaram Ccomo Na explicagdo

vencedores.

dos

Estados

a8, Sucede que ndc € crime tecer uma ideologia.
Pode ser uma pena, uma liédstima, uma desgraca gque alguém se

deixe enganar pelo ouropel de certas

idecologias,

por

corresponderem a um btipoe de emogdo politica ou de filosofia de

Estado que enevoa o0s horizontes do livre pensar.

Mas o fato &

gque essa modalidade de convicgdo e consegquente militdncia tem a

respaldd-la a prdpria Constitunigdo Federal.

Seja porque ela,

Constituigdso, faz do pluralismo politico um dos fundamentos da
Repiiblica Federativa do Brasil (inciszo V do art. 1°%,

porgue impede a privacgio de direitog por motivo,

conviccdo politica ou filoséfica (inciso VITII do art. 5°).

39, Esse respalde juridico também decorre da

de Imprensa® {Lei n® 5.250, de 9 de fevereirc de

conforme a seguinte expressfc vocabular:

*Art. 27. Ni&o constituem abusos no
liberdade de nanifestacio do pensamento

informagdo:

I - a opinifo dJdesfavordvel da critica
artistica, cientifica ou desportiva,

inequivoca a intencdo de injuriar ou difamar;

T(..L)

IX - a exposigdoc de doutrina ou idéia.”

seja
justamente, de

*Lei

1987,
exercicio da
e de

1i aria,
salvo ando
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100. O mesmo calgo juridico-positive ainda se v& no
corpo da chamada “Lei de Seguranga Nacional*, cujo art. 22, §
32, asgsim dispde:

*Art. 22. Fazer, em piblico, propaganda:

(...

§ 3° - Ndo constitui propaganda criminosa a exposigido,
a critica ou o dekhate de cuaisquer doutrinas.”

Asseverou haver analisado minuciosamente a obra de

autoria do paciente e concluiu:

102. Com efeito, a obra do paciente & toda ela
repassada de dentincias contra o espirito bheligerante dacueles
Estados wvencedores e também dos seus principais lideres, &
época (de modo especial Winston Churchill, desancado a mais ndo
poder). Assim como fervilha de ressentimentos contra o
Sionismo, que ele faz guestdos, do inicio da obra ao respectivo
fim, de distinguir do povo judeu como um todo. Confira-se:

I - *“*Qualgquer citagdo sobre Sicnismoc ou
referéncias sobre judeus internacionais ndo deverd ser
considerada contra as pessoas que professam a religido
judaica, que residem e trabalham pacificamente conosco
e gue cada wvez menos aprovam os atos dos primeiros,
por deixd-los em constante preocupacic” (“*Praefdcic” da
1 edigio, p. 10);

II - *Muitas das referéncias indicadas neste
livro s83o contra o sionismo cue, conforme o homem gue
acionou a chave da segunda guerra mundial, o primeiro
ministro Neville Chamberlain, fol o responsavel pelo
sangrento conflito, pelas presstes exercidas através
da imprensa internacional e sobre elementos ligados ao
governo britdnice, norte-americano e anteriormente
todos os paises do munde. Este livro nada tem a ver
com og praticantes da religido judaica, gque trabalham
e lutam conosco e que consideram o BRASIL como sua
Unica pdtria, pois ndo € aceitdvel uma dupila
nacionalidade” (“Esclarecimentos Finais®, p. 306 da
dltima edigdo do livro (29" edigdo); '

III - *Uma parcela cada vez maior de judeus
praticantes estd em completo desacordo com o movimento
gicnista mundial. Isso deve estar ocorrendo em visgta
das mortes e desgragas ocasionadas, entre os
destacam og palestinos, egipciosg, libaneses,
jordanianos, iraguisnos, iranianos, israelitas
americanos, soldados das mais diversas naciona des,
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pertencentes a ONU, etc.” ("Bsclargcimentos Finais” da
29® edic8do, p. 308).

103. Tude isto & confirmadc pela proépria defesa
judicial de 19 insténcia, na qual se 1&: *»0 acusado jamais
praticou e jamais praticard gualquer ato de racismo contra guem
quer que seja. E, do mesmo modo, jamais hd de servir de fncora
ao induzimento ou & incita¢8c de pratica t8o nefasta. Seu
objetivo é& © revisionismo histérico, o debate intelectual, e,
no tocante a questio judaica, o combate ao sionismo (p. 23 da
publicacdce gue o advogado Marcopollo Giordani — OAB/RS 23781 —
— fez chegar as mios de cada ministro desta excelsa Corte de
Justcigal.

104. Pronto! Neszga candente passagem da defesa do
auntor-paciente eu enxergo a prdépria sintese do livro em tela.
E uma cbra de revisfo histérica, ainda cque muito pouco atraente
e em parte quixotesca. E obra de quem professa uma ideologia.
Ainda gue maito pouco verossimil.

(...)

105. E certo - ndc se pode obscurecer - que o©
autor-paciente sai em defesa do Estade e do povo alemfo, ao
explicar os fatos caracterizadores tanto da primeira gquanto da
Segunda Grande Guerra. Mas é preciso ver o contexto em que ¢
faz. Ele fica do lade germidnico, sim, e chega até mesmo a
revelar simpatia por Adolf Hitler, mas sem jamais falar de
arianismo. Nem de superioridade racial alemd, ou de
inferioridade racial judaica. Jamaig! Muito menog de
justificar ou apoiar ¢ Heolccausto, até porgque ele inverte a
ordem das coisas: para ele, Sigfried Ellwanger Castan, quem
sofreu o holocausto ou © sistemdtico processo de dizimagdo
humana feoi ¢ povo da Alemanha.

106. Ndo apenas o escritor-paciente deixa de
colocar os judeus na humilhante condig8o de subpove ou de sub-
raga, como faz exatamente o contrdrio: acusa o judaismo de se
irrogar um complexo de superioridade. De se considerar o povo-
eleitc de Deus. Com pretenses a conguista de todo o planeta.
Ao dominic politico, religioso e econdmico do mundo. Nio pelo
modo ortodoxo de dominag8o territorial-militar, mas pelo modo
heterodoxo de se conquistar pele uso das duas grandes forgas
sociais da Imprensa e do Capital Financeiro. Tudo debaixo da
inspiracio, do acicate, da incessante militfncia do sionismo
internacional (tide por ele, paciente, como organizacdo
fundamentalistal .

Entéo, veio a deferir a ordem. Sendo o préximo a

votar, reiterei a preocupacdo com a matéria tratada, formallizando

pedido de vista, em reiteragdo ao anterior, nos seguintes tdrmos:
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Senhor Presidente, na assentada anterior, Jj& havia
manifestado a intencfio de pedir vista. Revelou o ministro Carlos
Britto que gostaria de se pronunciar, de imediato, sobre a
matéria. Posteriormente, verificou a complexidade e também a
envergadura deste julgamento. Transformou o pedido de wvista em
mesa em regimenkal.

Os Colegas, mesmo diante desse segundo pedido de vista
- porgue ¢ primeire eu j& tinha veiculado, e parecia que iriamos
suspender ¢ Jjulgamento, aguardande os demais, a quem pedi
licenca para antecipar -, acabaram votande pelo gue cuviram, na
prépria Sessdo.

0 julgamento, como ressaltou o ministroe Carlos Britto,
¢ historico, muito tem a ver, repito, e jd dissera antes, guando
anunciei o pedido de wvista, com os ares democraticos decorrentes
da Carta de 1988, =especialmente scb o édngulco da critica, da
liberdade de expressio e da liberdade de informacgéo.

Desejo refletir sobre ¢ tema e, por isso, reafirmo que
preciso ter wvista dos autos.

apds este breve relato, externo as reflexBes qﬁe fiz
scbre a questio, por mim reputada uma das mais importantes - se ndo
a mais importante - apreciadas por este Colegiado nos treze ancs em
que nele tive assento, consignando haver recebido o processo para
exame em 29 de agosto de 2003, nele lancando visto e declarando-me
habilitado a votar em 12 de setembro imediate - folha 188.

A censura, em suag diversas formas -~ direta ou
indireta, prévia ou posterior, administrativa ou Jjudicial .-, tem
merecido, no correr dos anos, a precocupacgdo e o repudio dos poves.
Em 1695, na Inglaterra, deixou-se de ratificar texte - Licensing Act
- que dispunha sobre a censura prévia. Na Declaragdo de Direitos de
Virginia - em 1776 -, proclamou-se que *a liberdade de imprensa é um
dos grahdes baluartes da 1liberdade ¢ ndc pode ser rest yida

jamais, a ndo ser por governcs despéoticos” - artigo A

10
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Constituicdo Americana de 1787, wvia Emenda n® 1, previu gue ‘o
Congresso ndo legislard nc sentido de estabelecer uma religidio, ou
proibindo ¢ livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de
palavra ou de imprensa, ou o direito do pove de se reunir
pacificamente, e dirigir ao Governo peti¢des para a reparagdo de
gseus agravos”. Na Franca, em 1789, com a Declaracdo dos Direitos do
Homem, mais uma vez reiterou-se que "“a livre manifestacdo do
pensamento e das opinides ¢é um dos direitos mais preciosos: todo
cidad&c pode, portanto, falar, escrever e imprimir livremente, a
excecdo do abuso dessa 1iberdade_, pelc qual dJdeverd responder nos
casos determinados em lei” - artige 11, © pés-guerra - 1948 - fez
surgir a Organizac¢do das Nac¢8es Unidas, vindo-nos a Declaragéo
Universal dog Direitos Humanos: “Toda pessoa tem direito a liberdade
de opinifdc e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinides e de procurar receber e transmitir
informa¢es ¢ idéias por quaisquer meics e independentemente de
fronteivas”. Fm 1950, em Roma, no Convénio Furopeu para a protecdo
dos direitos humanog e das liberdades fundamentais, ressaltaram-se
aspectos a serem considerados, tais como a liberdade de expressaoc, ©
recebimento e a comunicacdo de informagSes e o afastamento da
ingeréncia de autoridades pudblicas. Mais recentemente, via © Pacto
de 8&o José da Costa Rica, com a Convengdo Americana de Direitos
Humanos,' selou-ze: *Toda pessoa tem direito a 1liberdade de

pensamento ¢ de expressdo. Este direito compreende a liberdadel de

11
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buscar, receber e difundir informa¢des e idéias de toda indole, sem
consideragdo de fronteiras”. Eis as normas matrizes internacionais
do direito fundamental em questio.

Diante dos horrores da escravid8c negra no Brasil, Rui
Rarbosa, & ¢época Vice-Chefe do CGoverne Provisdrico e Ministre da
Fazenda, determinou, por meio do Decreto de 14 de dezembro de 1890,
que se destruissem todos os docﬁﬁéntos referentes a escravidio.
Intentava com esse gesto apagar, da histdria brasileira, o instituto
- como se isso tivesse © condio de fazer desaparecer da memdéria
nacional a carga de sofrimenteo suportada relo povo africanc e pelos
afro-descendentes -~ e evitar possiveis pedidos de indenizacio por
parte dos senhores de engenho.

O ilustre baiaﬁo nédo se apercebeu gue determinacio em
tal sentide, além de imprépria a alcancar o fim desejado - apagar a
mancha da escraviddo feita a sangue no Brasil -, subtrairia as
geragdes futuras a possibilidade de estudar a fundo a memdria do
Pais, o que as impediria, por conseguinte, de formar um consciente
coletivo baseado na considerac8o das mais diversas fontes e de
emergir do legade transmitido - a ignorancia.

aAinda uma vez sob enfoque histdérico, forgeso é trazer a

lembranga outro exemplo, ligado a época da Inguisigdo. Por causa do
avango desmedido da religido preotestairte - 3jad estendida a dois
tergos dé Alemanha, metade da Holanda, parte da Austria, da Hungria

e da Boémia, um guarto da Franga, ocorrendo ainda a ades da
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Inglaterra, da Escédcia e da Escandinavia -, © Papa Paule III deu
inicio a um movimento, conhecido come Contra-Reforma, no gual se

adctava uma série de medidas com o objetivo de conter o progresso do
protestantismo.

Entdo, criou-se em 1543 a Congrega¢io de Index, cuja
finalidade era a veiculagdo de 1lista dos livros contrdrios a
doutrina Catdlica - Index Ilivrorum proibitorum - e, portanto,
proibidos para os cristdos, a fim de evitar que idéias heréticas
corrompessem o espirito des fiédis. Listas e mais listas restaram
publicadas, sucegsivamente, sﬁnbplo talvez de uma das maiores
intoler&ncias que a humanidade Jja c¢onheceu. No rol dos iivros
vetados, constavam obras de Gil Vicente, Luis de Camdes e do Padre
Antdniec Vieira. Somente em 1966 a Congregagdo para a Doutrina da Fé
anunciou gue o Indice ndoc mais seria publicado®.

Tamanha violéncia n8o foi apenas intelectual, mas
resvalou para a fisica: aos escritores considerados hereges, caberia
o Jjulgamento pelc Tribunal da Inguisicio e, condenados, morreriam
queimados nas fogueiras.

A par de outros enfogues j& apreciados nos votos dos
ministros gque me antecederam, o caso denota um profundce, complexo e
delicade problema de Direitoc Constitucional, e dai o tom

paradigmdtico deste julgamento: estamos diante de um problema de

*BURNS, Edward McNall. Histdria da CivilizagBo Ocidental: do homem das ca
naves espaciaig. Tradugfo de Donaldson M. Garhagen. 402 ed. S8o Pauldg:
2001, wv. 1, p. 376-401; ARRUDA, José Jobson de A. Higtdéria Mode
Contampordnea. 23 * ed. 830 Paulo: Atica, 1990, p. 44— 54.
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eficdcia de direitos fundamentais e da melhor prética de ponderagéo
dos valores, o gue, por d&bvio, forga este Tribunal, guardifoc da
Constituigdo, a enfrentar a questdo da forma come se espera de uma
Suprema Corte. Refiro-me ao intricado problema da colis8o entre os
principios da likerdade de expressdo e da protecdc & dignidade do
pove judeu. HA de definir-se se a melher ponderacgdo dos valores em
jogoe conduz & limitagio da liberdéde de expressdo pela alegada
pratica de um discursgo preconceituoso atentatdério & dignidade de uma
comunidade dJde pesscas ou se, ao contrario, deve prevalecer tal
liberdade. Essa ¢ a verdadeira questéc constitucional Que o© caso

revela.
1. Liberdade de Expressio e Estado Democratico de Direito

Dando fim a pericdo inaceitédvel de ditadura militar,
a Constituigcdo de 1988 resgatou as bases do Estado Democrdtico de
Direito, a partir da restauracdo concreta de um sistema de valores e
principios de direitos fundamentais que hoje constitui a verdadeira
essénecia de uma sociedade plural e democrdtica. Nesse sentido, a
eficdcia plena dos direitos fundamentais previstos no artigo 5¢ da
Constituig8o, bem como de outros direitos advindos do regime e de
tratados internacicnaig, na forma do § 2° desse mesmo artigo-5%, &

condigdoc esgencial para a consolidac8o e amadurecimento dg ndssas
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instituigdes politicas e para a conservagido e promocdo da
democracia.

Democracia significa assegurar a formagdo e a boa
captacgdo da opinido publica; significa garantir a soberania popular,
para gue os rumos do Estade acompanhem fidedignamente os resultados
¢ as manifestagdes dessa soberania. Para tanto, 0 sistema
constitucional brasileirc prevé vérios institutos e mecanismos Jue
té&m por finalidade concretizar ¢ principio democritico, de maneira a
tornd-lo alge vivo, presente e eficaz. Na doutrina naciocnal,
costuma~se indicar o gistema e_leit:oral, o sufragio universal,
direto, secreto e periddico como uma das mails claras manifestacdes
juridicas do principio democratico,

Qutros pilares do gistema constitucional patrio séo
igualmente essenciais para a eficdcia direta do principio
democrédtice, como é o caso da separagdc dos Poderes, mediante a qual
se confere aos representantes do povo & dos Estados - vereadores,
deputados e senadores -~ , assim escolhidos por meio do vote direto,
a elaboracio legislativa, e, ao Chefe do Peoder Executive, também
eleito pelo sufrigic, a conducdo politica do Pais, incumbindc ao
Judicidrio julgar o8 conflitogs de interesse e restabelecer a paz
social momentaneamente abalada.

Entretante outras manifestacdes existem. O sistema
de direitos fundamentais, comoe elemento constitutive do Estade de

Direito, é imprescindivel na concretizacio do principio democrdtico.
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Na precisa licdo do eminente professor Joaquim Canotilho, “os

direitos fundamentais tém uma fungdo democrdatica dado o exercicio
democrdatico do poder”.

Tais direitos asseguram a contribuigido de todos os
cidadios para o exercicico da democracia. Constroem wm ambiente livre
para essa participagdo - o direito de associaglo, de formaglo de
partidos, de liberdade de expressdo, sdo, por exemplo, direitos
constitutivos do préprio principio democratico - e promovem a
abertura do processo politico a partir dos direitos sociais,
econdmicos e culturais®. Tratando dos direitos fundamentais na

dimensic de liberdade, o Professor de Coimbra arremata:

Por sua vez, os direitos fundamentais, como direitos
subjetivos de liberdade, criam um espago pesscal contra o
exarcicio de poder antidemocritico, e, como direitos
legitimadores de um dominio democrdtico, asseguram o exercicio
da democracia mediante a exigénria de garantias de organizagdo
e de processocs com transparéncia democrdtica (principic
maioritdrioc, publicidade critica, direito eleitecral).”

Pode~se concluir gque o8 direitos fundamentais
localizam~se na estrutura de sustente e de eficdcia do p;incipic
democrdtico. Nesse contexto, ¢ especifico direito fundamental da
liberdade de expressio exerce um papel de extrema relevéincia,
insuplantdvel, em suas mais variadas facetas: direito de discurso,
direito de opinido, direito de imprensa, direito a informacdo e a

proibicdo da censura. E por meic desse direitoc gue ocorrxe a

1 J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria de Constituicdo, fora

Almedina, 1998, pagina 280.
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participacdc democratica, a possibilidade de ags mais diferentes e
inusitadas opinifes serem externadas de forma aberta, sem © receio
de, com isso, contrariar-se a opiniZo do prdéprio Estado ou mesmo a
opinido majoritédria. E ¢ assim gque se ccnstrdéi uma sociedade livre e
plural, com diversas correntes de idéias, ideclogias, pensamentos e
opinides politicas. Na feliz e apropriada redac¢8o utilizada pelo
Professor Catedratico de Direito Pﬁblico e Histéria Constitucional
da Universidade de Priburgo, Ernst-Wolfgang Bbockenfdrde, utilizando-
se de expressdo cunhada pela Corte Constitucional Alemd, os direitos
de comunicacsdo, em gque se inclpi a liberdade de opiniZo, sdo
“constitutives do principio democratico por antonomasia”, jﬁ. que
promovem a autonomia individual e formam o ambiente plural de
participacio democrética.®

E fdcil perceber a importincia do direito a
liberdade de expressfo se analisarmos as dimensdes e finalidades
substantivas que ¢ caracterizam. A principal delas, ressaltada pelos
mais modernos constitucionalistas no mundo, & o valor instrumental,
jd gue funcioma como uma proteglic da autodeterminacgdo democratica da
comunidade politica e da preéervacéo da soberania popular’. Em outras
palavras, a liberdade de expressdo é um elemento do principio

democritico, intuitivo, e egtabelece um ambiente no gual, sem

5 J. J. Gomes Canotilho, idem, ibidem.
¢ Ernst Wolfgang Béckenférde, La democracia como principio constitucie
Egtidios sobre el Esgtado de Derecho y la democracia, Editorial Trotg
pagina 78.

al, in
2000,
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censura ou medo, varias opinifes e ideologias podem ser manifestadas
e contrapostas, censubstanciando um  processo de formacao do
pensamente da comunidade pelitica. E é bom sempre lembrarmos Hans
Kelsen®, gquando afirma que a democracia se constrdi sobretudo quando
se respeitam os direitos da minoria, mesmo porgque esta poderd um dia
influenciar a opinido da mailoria. E wvenho adotande esse principio
diuturnamente, dai a raz&c pela qual,l muitas vezes, deixo de atender
ac pensamento da maioria, & inteligénecia Ados colegas, por
compreender, mantida a convicgéo, a importéncia do voto minoritdrio.
José Martinez de Pisén®, ao estudar a pratica da
tolerdncia, ressalta: “*quando uma sociedade e seus governantes
recorrem com tanta insisténeia & tolerdncia quer dizer que algo nédo
estd funcionande cerretamente. Quando € preciso gue ge recorde
constantemente a necessidade de respeitar as opinifes e c¢rengas dos
demais, de admitir e tolerar a diferenca, 1isso indica que ha, ao
menos, sintomas preocupantes para a convivéncia, e, inclusive, para
a coegdc social*., E continua, citando Camps: “A tolerd@ncia é uma
virtude indiscutivel da democracia. 0 respeito aos demais, a
igualdade de todas as crengas e opinides, a convicgdo de gque a
verdade e a razic nfdo sdo absclutas, sis fundamentos dessa abertura

e generosidade que supfe o ser tolerante. Sem a virtude da

7 Jénatas E. M. Machado, Liberdade de Expresséc - DimensSes constitucionais da
esfera piblica no sistema social, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora,~ 2002,
padgina 256.

¥ Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito e do Estado. 3do Paulo: Martins Fof
281,

.
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tolerdncia, a democracia € um engance, pois a inteleréncia conduz
diretamente ac totalitarismo**®. Eis palavras sempre oportunas e gue
vém a calhar considerado ¢ momento vivido.

A medida que se protege o direito individual de
livremente exprimir as idéias, mesmo gue estas paregam absurdas ou
radicais, defende-se também a likberdade de gualguer pessoa
manifestar a prépria opinido, ainda c¢ue afrontosa ao pensamento
oficial ou ao majoritdrio. E nesse sentide gque, por inumeras
ocasides, a Suprema Corte Americana, em hipdteses a evidenciar
verdadeiras colis8es de direitos fundamentais, optou pela primazia
da liberdade de expressio, mesmo dquando resultasse em acinﬁe aos
valores culturais vigentes (por exenplo, pornografia, no caso
“Miller v. California”} ou em desrespeilec a imagem de autoridades e
pessoas publicas, como no caso *Falwell v. Hustler Magazine”, Inc..
No caso *New York Times v. Sullivan”, o Juiz William Brennan,
redator do acdrddc, salientou: *a liberdade de expressido sobre
guestdes publicas & assegurada pela Primeira Emenda, e esse sistema
garante o livre intercédmbio de idéias para propiciar as mudangas
politicas e sociais desejadas pelo povo”.

A importéncia do principic vai além. A liberdade de
expressdo serve como instrumento decisivo de contrele da atividade

governamental e do préprio exercicio de poder. Esta dimensido foi até

mesmo a fonte histdérica da congquista e do desenvolvimento He \tal

*José Martinez de Pisén, Tolerancia y derechos fundamentales en las ciedades
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liberdade. A proporcdo gue se forma uma comunidade livre de censura,
com liberdade para exprimir os pensamentos, viabiliza-se a critica
desimpedida, mesmo gue contundente, aos programas de governo, acs
rumos politicos do pais, Aas providéncias da administrac¢do publica.
Enfim, torna-se possivel criticar, alertar, fiscalizar e contreclar o
proprio exercicio dos mandatos eletivos.!!

Quando somente a opiﬁiéo oficial pode ser divulgada
ou defendida, e se privam dessa liberdade as opiniBes digcordantes
ou minoritdrias, enclausura-se a sociedade em uma redoma que retira
o oxigénic da democracia e, por conseqliéncia, aumenta-se o risco de
ter-se um povo dirigido, escrave dos governantes e da midia, uraa
massa de mancbra sem liberdade.

0s piores acohtecimentcs havidos =~ entre eleg, a
perseguicdo aos Jjudeus - sempre ocorreram em momentos de treva no
campo das comunicagdes, de falta de publicidade de modo a permitir o
acompanhamento piblico. Com isso, foram evitadas as reag¢les préprias
aos episddios. Encobertos, ganharam proporgﬁes alarmantes,
predominando a barbarie. A histdéria mostra que a transparéncia, a
revelagdo dos fatog serve de freio aos homens, evitando a
prevaléncia de paixfes condendveis, de atog dgue contrariam a

natureza em sua expressdc malor.

multiculturales, Madrid: Tecnos, 2001, p.11.

¢ Idem, p. 13.

11 Jénatas E. M. Machade, Liberdade de Expressiio - Dimensdes consgtituciohais) da
asfera publica no gigtema gocial, Universidade de Coimbra, Coimbra Editoral, 2042,
pAgina 266.

20



STF 102.002

877

A
@%;/z-mwm C%x'é’m;za/ @%{/é/xf@/ .5 ") ‘Q/
HC 82.424 / RS

A garantia de uma esfera publica de debate sobre os
mais diferentes temas contribui para a concretizacfio do principio
democriatico e para o amadurecimento pelitico e social de um pais,
nic sé como controle do exercicic do poder publiceo, mas também como
garantia de controle 8o poder econdmico, de modo a evitar ¢ abuso e
a venda de uma ideoclogia desses grupos.

A liberdade de expressio ainda pode ser entendida
como uma garantia da diversidade de opinides, © gque, como ja dito,
ajuda a formar uma convicgdo soberana, livre e popular acerca das
mais variadas matérias, sejam politicas, sociais ou histédricas. Bem

demonstra Jénatas Machado:

02 modernos Estados constitucionais nido partem de uma
concepgido monolitica e politico-espiritual do povo ou da nagdo,
mas arrancam da diversidade e confrontagdo de opinides,
interesses, vontades e aspiracties dos individuos e grupos. A
unidade politica € vista como tarefz e ndo como pressuposto da
democracia., A manutengfio da coesfo da comunidade ou da
identidade nacional estd longe de constituir wum fundamento
constitucionalmente plausivel para restringir a 1liberdade de
expressfic e as demals liberdades de comunicag8o. (...) Vista
desta perspectiva, a diversidade de opinides gignifica um legue
mais vasto de possibilidades e alternativas, e,
consedqientemente, uma maiosx libverdade na formagio de
preferédncias e convicgdes e na tomada de opgdes.t? -

Além dessas finalidades substantivas da garantia em
exame, varias outras poderiam ser citacdas, tais como: a acomodagio
de interesses por meio de um debate piblico de témas controversos e

a viabilidade de transformagdes sociais e politicas de forma

12 Jénatas E. M. Machado, Liberdade d&e Empressiic - Dimensdes constitucicpaig da
egfora piblica no sistema sogial, Universidade de Coimbra, Coimbra Editors, 2002,
pagina 279,
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pacifica; a criagdo de livre mercado de idéias em que se privilegia
o intercé@mbio de interesses e pensamentos na formagdo de uma opinido
piblica mais abalizada; o exercicio da tolerincia gue educa a
sociedade a ouvir e a ser ouvida - e, portanto, a ser democritica em
seu seic - e ndc scmente a exigir a democracia como uma providéncia
do Poder PUbliceo; a protegdo e a garaniia da autonomia individual,
74 gque a livre manifestacdoco de pensamento ¢ uma expressido da
individualidade e da liberdade,

0O gque importa, assim, € caracterizar e relevar uma
dimengioc eminentemente social da liberdade de expressfo, gue ndo
pode ser tida unicamente como uma protegdo cega e desproporciohal da
autoncomia de idéias do individuc. A sociedade civil e politica
beneficia~-se da garantia do livre exercicio do direito de opinido
como uma forma de se concretizar 0 principio democréatico. Reduzir a
liberdade de expressdo a um enfogque meramente individual significa
podar, de maneira erosiva, a prépria democracia. Teubner Jja
alertara: *0O ponto & que, A& parte da esfera individual de acdo,
existem esferas de autonomia soclial gque necesgssitam da protegdce dos
direitos fundamentais contra as tendéncias colonizantes das
politicas estatais e, por 1isso, ndo podem ser reduzidas a meros

»13 B egga importdncia

anexos ou derivagfes da autonomia individual.
social e politicea da liberdade de expressdo que precisa estar clara

na andlise do problema constitucional presente no caso concrgto,
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mesmo porgue tal liberdade necessita ser wvista sob o angulo daquele
gque tem o direito de regeber ¢ maior numero de informacdes
possiveis, de ter acesso ao mais ample conhecimento, a fim de se
tornar uma pessoa apta a desenvolver as potencialidades e a
cidadania. Revela o Artigo 1% da Declaragdo dos Direitos Humanos:
*Cada individuc tem o direito & liberdade de opinifo e de expresséo,
o direito a liberdade de ter opini:‘:iés sem interferéncia e procurar
receber infeormagdes e idéias de qualquer midia e de cgualguer
fronteira”.

0 Estade mostra-se democratico guando aceita e
tolera, noc préprio territdrio, as mais diferentes expressﬁés do
pensamento, especialmente agquelas opinides que criticam sua
estrutura, seu funcicnamento e 0o pensamentc majoritdrio. A
tolerdncia politica é imprescindivel para regular as relacdes entre
as maioriags e as minorias e para servir de principio regente das
relacfes entre as ideologias e grupos politicos divergentes. A
partir da protegfic ac pensamento minoritdrioc &€ que a liberdade se
apresenta como um tipico direito fundamental de defesa, gque alberga
em sua esséncia um espago imune a restrigdes de qualquer tipo, sejam
estas impostas pelo Executive, Legislativo cu Judiciario.

Ha de se proclamar a autonomia do pensamento
individual c¢ome uma forma de protegfiico a tirania imposta pela

necessidade de adotar-se sempre o pensanento politicamente correto.

13 Cchristoph Beat Graber e Gunther Teubner, Art and Money: Constitutional Highfis in
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As pesscas simplesmente ndo séo obrigadas a pensar da mesma maneira.
Devem sempre procurar o melhor desenvolvimento da intelectualidade,

e issc pode ocorrer de maneira distinta para cada individuo. Assim

jA lecionava Stuart Mil1l'?, ao falar sobre a liberdade:

Quando a sociedade mesma é o tirano (...} seus meios de
tiranizar nfo esgtio limitados aos atos que podem realizar por
meio dos seus funcionArios publicos. A sociedade (...} exerce
uma tirania seocial mais formiddvel que muitas das opressdes
politicas, peis, apesar de ndo fazer incidir penas t&o graves,
deixa mencs meios de escapar delas, pois penetra muito mals nos
detalhes da wvida e chega a encarcerar a alma, Por isso, ndo
basta a proteglio contra a tirania do magistrado. Necessita-se
também a protegdo contra a tirania da opinido e do pensamento
prevalecente, contra a tendéncia da sociedade de impor, por
meios distintos das penas civis, as prdprias idéias e praticas
como regras de conduta a aqueles ¢ue dissente delas; a arrogar
o desenvolvimento €, Ze possivel for, a impedir a formacio de
individualidades originais e a obrigar a todos os caracteres a
moldar-se sobre o seu prdéprio.

0 argumente central de Mill é escancarar que n&o
existe uma verdade absoluta que justifigque as limitagBes a liberdade
de expressdo individual. Proteger a liberdade, para ele, nio é
somente se manifestar em favor da likerdade de consciéncia e de
expressde, mas principalmente lutar continuamente contra guem quiser
restringi-la.

E afirma gque as razdes gue fazem um homem gquerer
limitar a liberdade dos demais decorrem da busca pela impeosigdoc das
idéias, pela conformidade de pensamento e pela necessidade de adotar
apenas uma resposta possivel e vefdadeira 4 pergunta: como os homens

devem pensar?

the private sphere?, in Oxford Judicial Legal Studies, 18, 1998, pagina 66,
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Para o© bem-estar intelectual da humanidade, &

precisc proteger a liberdade de expressar todas as opinides, ainda
que delas discordemos ou que estejam redondamente erradas, e isso

pode ser justificado por quatro motives, resumidos ainda por Mills:

Primeiro, (porque) uma opinifo, ainda que reduzida ao
silénecio, pode ser verdadeira. Negar isso € aceitar a nossa
prépria infalibilidade. Em sgegundo lugar, ainda que a opinido
reduzida a siléncio seja um erro, pode conter, e com fregiéncia
contem, uma porgdo de verdade; e come a opinifo geral ou
prevalecente sobre qualguer assunto raramente ou nunga abarca
toda a verdade, somente pele conflitoc de opinides diversas se
tem alguma probabilidade de s=r conhecida a verdade inteira. BEm
terceiro lugar, ainda que a opinido admitida fosse ndc somente
a verdadeira, sendoc toda a wverdade, ac mencs que possa ser e
seja vigorosa e lealmente discutida, sgerd sustentada com maisg
razdo, além do conhecimentoe formulade a partir -de um
prejulgamento, com pouca cogpreensio ou  sentido de seus
fundamentos sogials. E nfo somente igso, sendo que, em quarto
lugar, o sentido da mesma doutrina poderd correr o risco de
perder-se ou de debilitar-se, perdendo seu efeito vital sobre o
cardter e a conduta; o dogma se converterd em uma profissdo
meramente formal, ineficaz para o bem, mas enchendo de
obstdculos © terreno e impedinde © desenvolvimento de toda
convicgdo real e sentida de coragfo, fundada scbre a razdo ou a
experiéneia pessoal.

A  ninguém é dado o© direite de arvorar-se em
conhecedor exclusivo da verdade. Nenhuma idéia & infalivel a tal
ponte de gozar eternamente do privilégio de ser admitida como
verdadeira., Somente por meio do contraste das opinides e do debate

pode-se completar © quebra-cabega da verdade, unindo  seus

fragmentos.

A

*  apud José Martinez de Pisén, Toleranciam y derechos fundamentales n as
sociaedades mualticulturales, Madrid: Tecnos, 2001, p.73.
¥ Apud José Martinez de Pisén, Tolerancia y derechos fundamentales T as
scciedades multiculturales, Madrid: Tecnos, 2001, p.76.
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Garantir a expressdo arpenas das idéias dominantes,
das politicamente corretas ou daquelas gue acompanham o© pensamento
oficial significa viabilizar unicamente a difusdo da mentalidade ja
estabelecida, o gue implica desrespeite a0 dJdireito de se pensar
autonomamente. Em WUltima anadlise, a liberdade de expressdoc torna-se
realmente uma trincheira do cidaddo contra o© Estado quando aquele
estda a divulgar idéias controversas, radicais, minoritdrias,
desproporgionais, uma vez gque essas idéias somente sfo assim
consideradas quandc comparadas com ¢ pensamento da maioria.

E essa a dimensédo delicada do direite & liberdade de
expressdo, e al estd o seu cardter procedimental ou instruméntal:
ndo se pode, em regra, limitar conteldos, eis gque isso sempre
ocorrerd a partir dos olhos da maioria e da ideolegia predominante.
A censura de conteude sempre foi a arma mais forte utilizada por
regimes totalitdriocs, a fim de impedir a propagagio de idéias que
lhes s&o contrdrias. A Unica restrigio pogsivel a liberdade de
manifestac¢do do pensamente, de modo justificado, é quanto a forma de
expressio, ou seja, a maneira como esse pensamento & difundido. Por
exemplo, estaria configurade o crime de racismo se o paciente, enm
vez de publicar um livro no gqual expostas suas idéias acerca da
relagdo entre os judeus e o0g alemdes na Segunda Guerra Mundial, como
na espécie, distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre com
dizeres do tipo *morte aos judeus”, “vamos expulsar estes judeus do

Pais”, ‘“peguem as armas e vamos extermind-les”., Mas nada 1sk0
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aconteceu no caso em julgamento. O paciente restringiu-se a escrever
e a difundir a versdo da histdéria vista com os préprios olhos. E
agsim o fez a partir de uma pesguisa cientifica, com os elementos
peculiares, tais como método, objeto, Thipdtese, Jjustificativa
tedrica, fotografias, documentos das mais diversas ordens, citacdes.
21fim, imaginando-ze integradoc a um Estado Democratice de Direito,
acionou a 1livre manifestacdo, a cdnviccéo politica sobre ¢ tema
tratado, exercitou a livre expressdo intelectual do oficio de
escritor e editor, conforme previste nog incisos IV, VIII e XIIT do
artigo 52 da Constituigéo Federal.

Mas sigamos na apreciacdoc deste eletrizante .tema.
Admitamos que, por conta de sua dimens8o social, o direito
fundamental de liberdade de expressdo seja passivel de limites
gquanto ao exercicio. A liberdade de expressdo presta-se a construir
uma seociedade democratica, aberta e madura. Somente com esse intuito
& gue ela encontra fundamento, o ¢ue importa dizer gue, mesmo
formando o micleo essencial do principio democratico, néo pode ser
caracterizada como um direito absoluto, livre de gualquer tipe de
restrigéo ou acoemodacdo. £ nesse sentido que o gistema
constitucional brasileiro n8o agasalha o abuse da liberdade de
expresséo, Iquando o cidado utiliza-se de meios violentos e
arbitrdrios para a divulga¢foc do pensamsnto. H por isso também que
nosso sistema constitucional n8o identifica, no ndcleo essencial do

direito a liberdade de expressdo, qualquer manifestagio de ¢pinido
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gque seja exacerbadamente agressiva, fisicamente contundente ou gue
exponha pessocas a situacdes de risco iminente.

De gqualguer sorte, esca é uma andlise complexa,
devendo ser realizada com a maior cautela possivel, baseada em
provas cabais e conclusgivas, ou mesmo eaem informaces e dados da
realidade gue possam assegurar a assertiva de gue, de fato, ha
perigeo advindo dJdo exercicio da lib.erda.de de expressfo. Parece-me
temerario, ou no minimo arriscado, a restrigdo acintosa da liberdade
de opinifdic pautada somente em expectativas abstratas ocu em receios
pessoals dissociados de um exame gque nido leve em consideracdo os
elementos sociais e culturais ou indicios JA& presentes de-nossa
higtéria biblicgrafica. Assim sende, também ndo pode servir de
substratc para a restricdo da liberdade de expressfio simples
alegagdo de gue a opinifo manifestada seja discriminatdria, abusiva,
radical, absurda, sem que haja elementos concretos a demonstrarem a
existéncia de motivos suficientes para a limitacdo propugnada.l®

0 principioc da liberdade de expressdo, como oS
demais principios que compSem o sistema dos direitos fundamentais,
ndo possui cardter absoluto. Ac contrdrio, encontra limites nos
demais direitog fundamentais, o que pode ensejar uma colis8o de
principios. Esta matéria € de extrema importincia no Direito
Constitucional e precisa ser analisada com muito cuidado. Contempla

os mais variados aspectos, gue devem ser estudados casc a cas as,
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como afirma Robert Alexyl’, tém um ponto em comum: todas as colisdes
somente podem ser superadas se algum tipo de restrigido ou de

sacrificio forem impostos a um ou aos dois lados. Enquante o

conflito de regras resolve-se na dimensfc da validade, com esteio em

critérios como ‘*especialidade” - 1lei especial derroga geral -,
*hierargquia” - l1ei superior revoga inferior - ou *anterioridade” -
lei posterior revoga anterior -, © choque de principios encontra

golugdo na dimengdo de valor, a partir do critério da ‘“ponderacgdor,
que possibilita um meio-termo entre a vinculagfo e a flexibilidade
dos direitos. E que, no dizer do professor Paulo Bonavides, "As
regras vigem, os principios valem; o wvalor que neles se insére se
exprime em graus distintos. Os principios, enquanto valores
fundamentais, governam a Constituig¢fo, © regimen, a ordem juridica.
Nido sdo apenas leis, mas © Direito em toda a sua extensdo,
substancialidade, plenitude e abrangéncia.?®

A guestdo da colisfo de direitos fundamentais com
outros direitos necessita, assim, de uma atitude de ponderacao dos
valeores em jogo, decidindo-se, com base no caso concreto e nag

circunstincias da hipdtese, gual ¢ direito que deverd ter primazia.

Trata-se do mecanismo de resolugdo de conflito de direitos

¥ Ronrad Hesse, Elementos de direitc constitucional da repiblica federal da
Alemsanha, Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pdgina 309/310.

' ALEXY, Robert. Colisdoc de Direitos Fundamentais e realizagio de direitos
fundamentais no Estado de Direito Damocrdtico. In: Revista de Direito

Administrative, 217: 1 - VI, Ric de Janeiro: Editora Rencvary, Jjul/set. 123%9, p.
73.
¥ BONAVIDES, Paulo. Curge de Direito Constitucional. 11* ed. S#oc Paulo: Malj b,

2001, p. 260.
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fundamentais, hoje amplamente dAivulgado no Direito Constitucional
Comparado e utilizado pelas Cortes Constitucionais no mundo - vejam-
se os exemplos da Corte Constitucional Espanhola,!® relatado por
Javier Cremades, e da Suprema Ceorte Americana, o ja citado “New York
Times v. Sullivan®.

Vale ressaltar que essa ponderacdo de wvalores ou
concordancia préatica entre os principios de direitos fundamentais &
um exercicio gque, em nenhum momento, afasta ou ignora os elementos
do caso concreto, uma vezr que ¢é a hipbétese de fato que da
configurac8o real a tais direitos. .

Dessa forma, nfo é correto se fazer um exame entre
liberdade de expressio e protecdo da dignidade humana de forma
abstrata e se tentar extrair dai uma regra geral, E preciso, em
rigor, wverificar se, na espécie, a Iliberdade de expressdo esté
configurada, se o© ato atacado estda proteglido por essa clausula
constitucional, se de fato a dignidade de determinada pessoa ou
grupe estd corrende perigo, se essa ameaga & grave o suficiente a
ponto de limitar a liberdade de expressfo ou se, ac contrdrio, é um
mero receio subjetivo ou uma vontade individual de que a opinido
exarada ndo seja divulgada, se o meio empregado de divulgacdo de
opinido representa uma afronta violenta contra esgsa dignidade, entre

cutras questdes.

1% Javier Cremades, Ios limites e la liberdad de epresidn em el orde ento
juridico espaficl, Distribuiciones La Ley S.A., 1995, pagina 182.
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Esse tipo de apreciagio ¢ crucial para resolver-se a
questdc do habeas. Ha de se atentar para a realidade brasileira,
evitando-se gue prevalega solug8o calcada apenas, como até agui
percebi, na crenga de gque os judeus sdo um povo sofredor e gue
amargaram os horrores do holocausto, colocando por terra elementos
essenciais.

A questdo de fundo neste habeas corpus diz respeito
a possibilidade de publicagdc de livro cuijo conteddo revele idéias
preconceitucsas e anti-semitas. Em ocutras palavras, a pergunta a ser
feita é a seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou
incitou a prdtica do racismo? Existem dados concretos que
demonstrem, c¢om seguranga, €sse alcance? A resposta, para mim, é
degsenganadamente negativa.

Bern afirmou o ministro Carlos Britto que ndc achou,
ao analisar minuciosamente o livro sob enfoque - e a denldncia estd
basicamente lastreada naguele escrite do paciente - qualguer
afirmacdo categdrica acerca da superioridade da raca alemi& sobre uma
*raca” judaica, ou de gue o0os Jjudeus se constituiriam grupo inferior
se comparado com uma “raga” ariana.

Procedende de igual maneira, confesso ¢gue ndo
identifigueli qualgquer manifestacdo a induzir o preconceito odioso no
leitor. Por &bvio, a obra defende uma idéia que causaria reptdio
imediato a muitos, e poderia até dizer que encontraria alguns

seguidores, mas a defesa de uma ideologia nde ¢é crime e, por .
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ndo pode ser apenada. 0 fato de alguém escrever um livre e outros
concordarem com as idéias ali expostas ndo quer dizer gque isso ira
causar uma reveolugcdo nacional. Mesmo porgue, infelizmente, o
brasileiro médio ndo tem sequer o habito de ler. Tal fato, por si
86, em um Estado Democratico de Direito, ndo pode ser objeto de
reprimenda direta e radical do Ppoder Piblico, sendo esta possivel
somente quando a divulgacdo da idéia ocorra de maneira wviolenta ou
com minimes riscos de se propagar e de se transformar em pensamento
disseminado no seio da sociedade. A limitag¢ioc estatal & liberdade de
expressdo deve ser entendida com caréter de maxima excepcicnalidade
e hd de ocorrer apenas quandeo sustentada por claros indicios de que
houve um grave abusoc no exercicio.

Como & possivel que um livro, longe de se caracterizar
como um manifesto retdrico de incitagdo de violéncia, mas gue expde
a vergdo de um fate histdérice - versiio esta, é bom frisar, gque
pessoalmente considerc deturpada, incorreta e ideclégica -,
transforme-se em um perigo iminente de exterminio do pove judeu,
especialmente em wum pais gue nunca cultivou guaisquer sentimentos de
repulsa a esse povor

O livro do paciente deixa claro gue o autor tem uma
idéia preconceituosa acerca dos Jjudeus. Acredito gue, em tese,
devemos combater ¢gualquer tipo de idéia preconceitueosa, mas nde a
partir da proibigde na divulgacdc dessa idéia, ndo a partir da

conclusdo sobre a pratica do crime de racismo, de um cri ue a
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Carta da Republica levou as ultimas conseqgiiéncias guando,
declarandc-o imprescritivel, desprezou a consagrada e salutar
seguranc¢a juridica. O combate deve basear-se em critérios justos e
limpos, no confronteo de idéias. Parafraseando Voltaire, citado pelo
ministro Carleos Britto, afirmo: ndc concordo com ¢ gue 0 paciente
escreveu, mas defende o direito gue ele tem de divulgar © gque pensa.
Ndo &€ a condenaglo do paciente por esta Corte - considerado o crime
de racismo - a forma ideal de combate aos disparates do seu
pensamento, tende em vista gque o Estado torna-se mais democrdtico
gquando ndo expSe esse tipo de trabalho a uma censura oficial, mas,
ac contrario, deixa a cargo da sociedade fazer tal censura, fofmando
as préprias conclusBes. S6 teremos uma sociedade aberta, tolerante e
consciente se as esceolhas puderem sexr pautadas nas discussdes
geradas a partir das diferentes opinifies sobre os mesmos fatos.

Essa primeira colocag8ic nos remete a uma sSegunda
igualmente importante e decgisiva. HA como, mediante um livre,
incitar, induzir ou praticar racismo ou discriminacfoc? Obviamente, a
regposta ¢é 9positiva, mas se faz mister analisar em (uais
circunstincias isso ¢é possivel. O livro constitui uma das mais
importantes e antigas formas de divulgacdo de informagdes e
opinideg. Por intermédic dele, o0s mais notdveis pensamentos foram
difundidos, as mais profundas criticas a governos foram ensaiadas.
Tambam pbr meio dele, temos hoje noticia de fatos histdrigdg, de

teorias que antigamente eram consideradas absurdas e gque hoje fhezem
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parte do nosso dia-a-dia. Em outras palavras, o livro configura-se
como um instrumento de democracia e de pluralizacdo do pensamento,
uma vez que iguala todos 085 Que gueiram expor as idéias e permite
que as pesscas em geral tenham acesso a essas idéias, latente a
faculdade de concordar ou ndc com os pensamentocs escritos.

Diferentemente de outros meios que veiculam
opinides, o conteddo do livro ﬁao ¢ transmitido ao leitor
independentemente da vontade. Ou seja, ndo € o caso de um carro de
som que fica jorrando idéias as quaisg todos sd8oc obrigados a ouvir. O
livro apenas apresenta um pensamento e concede ampla liberdade ac
publico tante na op¢do da escelha do gue deve ser 1lido cdmo na
tomada de posicdc ao término da leitura. Nessa éptica, o livro é
democritice por exceléngia, ja4 gque o© poder de transformar os
pensamentos em realidade ndo depende dele ou de guem o publica, mas
de quem o 18 e o apreende, de quem Se interessa pelo tema ou titulo
e desembolsa gquantidade monetAdria para obté-lo ou se vale do
empréstimo de uma biblioteca.

0 conteudo de um livro somente possui o conddo de
preliferar-se a partir do momento em gque uma comunidade politica
tenha, minimamente, tendéncia para aceitar agquelas idéias, ou seja,
se existir ambiente propicico a proliferacgdo do gue nele registrado,
O 1livre, isoladamente, nfc pessuli o efeito de transformar uma
sociedadé, mas tem o poder de auxilid-la a caminhar ¢ UM

determinado sentido. Ele n8o viabiliza, por si sé, uma alterggdd de
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pré-compreensdes, muitoe  embora, somado a condi¢des sociais,
politicas, econdmicas e culturais, possa incentivar ou se tornar
conjuntural as modificagdes que ja estiverem em andamento.

Apenas g¢uando uma determinada comunidade pelitica
disponha desses “pré-requisitos” e conte com o ambiente referido, um
livro poderd wvir a ser considerado perigoso, na acepgdo de
incentivar ou acelerar mudancas.

A guestdo agora, portanto, surge com nove enfoque. A
sociedade brasileira é predisposta a praticar disc¢riminagdc contra ©
pove Jjudeu? Temos indicios em nossa histdria de movimentos seociais
discriminatdrios contra aguele pove? NZo me refiro, obviameﬁte, a
iniciativas isoladas deste ou daguele governante em determinado
momento. Circunstincias esporddicas ndo mudam a natureza da
gociedade.

Com base nesse entendimento, uma simples andlise da
histéria revelard gue, em nenhum momente de nosso passado, houve
qualguer inclinag8o da scociedade brasileira a aceitar, de forma
ostensiva e relevante, idéias preconceituosas contra o pove judeu.
Jamais foi transmitida entre as geragdes a miséria deste legado
digcriminatdério. Alids, pelo contrdric, as mais diferentes formas de
divulgagdoc da cultura judaica sgempre gozaram de amplo apoic e
interesge popular. As ingtituigdes judaicas funcionam no Brasil como
importantes centros de referéncia e sdo constantemente reco cidas,

come hospitalisg, sinagogas, centros de cultura, mugeus, entreloutiras,
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Nesses termos, seria mais facilmente defensavel a
idéia de restringir a liberdade de expressdo se a guestdo deste
habeas resvalasse para oS problemas cruciais enfrentades no Brasil,
como, por exemplo, o tema da integrag8o do negre, do indio ou do
nordestine na sociedade. Em relagdo a tais pontos, percebe-se
claramente o© preconceito arraigado em nossa comunidade, capaz de
predispd-la a transformar em atos .violentos de diseriminac8o as
idéias de intolerincia lancgadas eventualmente em um livre. O Brasil
possui toda uma carga histdrica de escravizag8o dos negros e dos
indios, bem como infelizes episdédios nos quais se cultivara,
especialmente por grupos discriminatérios da regido sul, um &dic aos
nordestinos, ¢ gue chegou até mesmo a dar ensejo a uma ridicula e
absurda proposta separatista.

A vis8c de integrar o negro na sociedade é tio
presente em nossa cultura que, atualmente, discute-se com abscluta
procedéncia a adocdic de politicas afirmativas como medidas
compensatérias das desigualdades politicas, econdmicas e sociais
existentes, colocando-se o peso da lei a faver da almejada
igualdade. O Governo Federal chegou até a c¢riar uma secretaria para
se debrucar em tais guestBes. Um livro preconceituoso contra os
negros teria muito mais chance de representar uma ameag¢a real a
dignidade dagquele povo, porgque no Brasil ndo seria dificil encontrar
adeptos para tais pensamentos. Da mesma forma, torna-se idente

gue, se a hipdtese revelasse idéias digecriminatdri aos
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nordestinos, ©o tema deveria ser enfrentade scb outro enfoque e a
partir de outros referenciais. Recentemente, o©ocorreu uma cend
constrangedora para o Governco Federal, guando a sociedade brasileira
mobilizou-se para manifestar repidio & declaragdo proferida pelo
Ministro da Seguranca Alimentar, Jogé Graziano, em 7 de fevereiro de
2003, na Federacdc das Industrias de $S3¢ Paulo - FIESP, do seguinte
teor: ‘“Temos de criar empregos fho nordeste), temogs de gerar
oportunidades de educagdo la, temos de gerar c¢idadania la, porque se
eles, nordestinos, continuarem vinde para ca (Sdo Paulo), nds vamoes
ter gque continuar andando de carro blindado”. Finalmente, trago a
balha a problemdtica do indic, que também sofre por parte de élguns
brasileiros discriminac8ie quanto & preservacdo da cultura e das
terras.

Tais exemplos servem para demonstrar gue, em relaglo
ao povo judeu, o livro ndoc ensejou uma hipdtese de dano real. 0O
perigo seria meramente aparente. O livro do paciente e o0s por ele
editades, em exercicio profissional assegurado constitucionalmente,
s8o passiveis de serem tomados pela sociedade brasileira apenas como
obra de uma mente intolerante e radical, jamaig congubstanciande o
hediondeo crime de racismo.

Repita-se - 1inexistem no Brasil os pressupostos
sociais e culturais aptos a tornar um livre de cunho preconceituosc

contra o povoe judeu verdadeiro perigo atentatério a dignidade.dessa

comunidade. O mesmo nido pode ser dito, por exemplo, no Lo
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paises como a Alemanha. Por mais que hoje j& esteja disseminada na
cultura germdnica a idéia de que o pensamento pazista fei uma
aberragieo, as chagas dessa ferida ainda n8o restaram totalmente
curadas. O direito de liberdade de expressio quanto a esse tema,
naquele pais, seria muito mais restrito, e um caso concreto viria a
ser tratado com muitissimo mais rigor.

E imprescindivel gque a solucdo deste habeas passe
necessariamente por um exame da realidade social concreta, sob pena
de incidirmes no equivoco de efetuar o Julgamento a partir de
pressupestos culturais europeus, a partir de acontecimentos de ha
muito suplantades e que ndo nos pertencem, e, c¢om isso, constrﬁirmos
uma limitagdo direta a liberdade de expressdo do nosso pove baseada
em circunstincias histdricas alheias a nossa realidade.

0s livros de Gustave Barroso podem fazer prova do
gue afirmado. Este autor - gue, por duas vezes, pregidiu a Academia
Brasileira de Letras - tem suas obras publicadas hd mais de sessenta
anos (“Brasil - Coldénia de Banqueiros” & de 1934), com idéias que em
muito ultrapassam o tom discriminatdério dc livro do paciente ou dos
por ele editados, mas qQue, entretanto, jamais foram objeto de
censura. Sempre foram vendidas livremente e, nem por isso, ouviu-se
falar de algum movimento social provocade pelos dJdefensores das
idéias externadas. Ao contrdrio, tais obras, a despeitc de terem
sido escfitas por pessoa de maior influéncia do gue o pacienftel\e em

uma época historica mais propicia & insurgéncia desse ipo} de
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movimento, nunca causaram qualguer predisposig8c social no Brasil.
Tais 1livros serviram e servem apenas come exemplo de um raciocinio
extremado. Em outras palavras, o efeitoc desses escritos € exatamente

o contrario da propagacdo racista.

2. A colis8o entre o8 direitos fundamentais - © principio da

proporcionalidade

A aplicac8o do principic da proporcionalidade surge
como © mecanismo eficaz a realizar a ponderacio exigida no caso
concreto, devido a semelhanga de hierarquia dos valores em poo: de
umt lado, a alegada prote¢dc a dignidade do povo Jjudeu; de outro, a
garantia da manifestacfo do pensamento. O conteddo central do
principio da proporcionalidade é formado por subprincipios que
abarcam parcialmente certa amplitude semantica da
proporcionalidade?’. S&o eles a idéia de conformidade ou de adequagdo
dos meios, a exigibilidade ou necessidade desses meics e a
proporcionalidade em sentido estrito. Passo, entdo, a andlise do
acdérdio do Tribunal de Justica do Rieo Grande do Sul - pronunciamento
condenatdério «, a partir desses subprincipios, sob um &ngulo
diferente daquele efetuade pelo ilustyre ministro Gilmar Mendes.

A. O subprincipio da conformidade ou da adegquacdo

dos meios (Geeingnetheit) examina se a medida adotada € ap iada
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para concretizar o objetivo visado, com vistas ao interesse publico.
aAssim, cabe indagar se condenar o paciente e proibi-lo de publicar
os pensamentos, apreender e destruir as obras editadas =sf8o os meios
adequados para acabar com a digcriminag¢do contra o pove Judeu ou com
o rigeco de se incitar a discrimina¢fo. Penso gue ndo, uma vez gque ©
fato de o© paciente querer transmitir a terceiros a sua versio da
histdéria ndo significa que os leitorés irdo concerdar, e, ainda que
concordem, ndo significa que vdo passar a discriminar os judeus,
mesmo porgue, ante a passagem inexoravel do tempe, hoje os
envolvidos s3o outros.

E precisc nesse ponto fazer uma reflexdo sobre a
necesgsdria distingdo entre o preconceito e a discriminagdo.
Preconceito, no sentido etimeldgico, c¢uer dizer conceito prévio,
opinido formada antecipadamente, sam maior ponderacio ou
conhecimento deos fatos, idéia preconcebida. 0Ora, todos nés temos
*pré-conceitos” acerca de muitos fatos da vida, desenvolvidos com
base em experiéncias nutridas ou em ideais a gque perseguimos.
Preconceito nfo gquer dizer discriminacdo, esta sim, condendavel
juridicamente, porgue significa separar, apartar, segregar, sem que
haja fundamento para tanto. Muito menos, preconceito revela dptica
racista. A maior parte dos preconceitos fica apenas no &mbito das
idéiasg, das reservas mentais, n8o chegando a ser externada. E

ninguém sofre pena pelo ato de pensar, ji dizia o brocardo latine. ©

A\

2 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigsio, pdg. 162;
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preconceito, sem se confundir com o racismo, s¢ se torna punivel
quando é posto em pratica, isto é, quando gera a discriminacgdo,
ainda em szeu sentido aguém do racismo, sem gque se tenha, nesse caso,
a cldusula da imprescritibilidade.

B. O segunde subprincipio € ¢ da exigibilidade ou da
necessidade (Erforderlichkeit), segundo o qual a medida esceolhida
nidc deve exceder ou extrapolar os limites indispensdveis a
conservacao do objetivo que pretende alcangar. Com asse
subprincipie, o intérprete reflete, no c¢aso, se ndc existem outros
meios ndc considerados pelo Tribunal de Justica gue poderiam
igualmente atingir o fim almejado, a um custo ou dano :mendr aos
interesses dos cidadfos em geral. Paulo Bonavides registra que esse
cinone & chamado de principic da escolha do meio mais suave? . Na
hipdtese, a observincia desse subprincipio deixa ao Tribunal apenas
uma solucdo cabivel, ante a impossibilidade de aplicar outro meio
menos gravosc ao paciente: conceder a ordem, garantindo o direito a
liverdade de manifestacdo do pensamento, preservados os livros, ja
que a restricfo a tal direito ndo garantird seguer a conservagdo da
dignidade do povo judeu.

C. Finalmente, o Gltime subprincipio é o da
proporciecnalidade em sentide estrite (Verhdltnismidssigkeit), também
conhecide como *“*lei da ponderaco?. O intérprete deve questionar se

o resultado obtido é proporcional ao meio empregade e a /Qirga

Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucicnal, pdg. 360; Raguel Denizq Stdmm,
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ceoativo-interventiva dessa medida. I realizado um juizo de
ponderagiio no gqual se engloba a andlise de adequacgdo entre meio e
fim, levando-gse em conta os valores do ordenamento juridico wvigente.

Robert Alexy, relativamente a esse subprincipio, aduz??: *Quanto mais

grave € a intervenc¢do em um direito fuandamental, tanto mals graves
devem ger as razbes gue a juétifique_m". E Celso Antonic Bandeira de
Mello explica: *B gque ninguém deve estar obrigado a suportar
constrigdes em sua liberdade ou propriedade gue nio sejam
indispensaveis & satisfacBio do interesse publico”?®, Assim, cumpre
perquirir se €& razoavel, dentro de umna sociedade plural comoc a
brasileira, restringir-se determinada manifestac¢do de opinidc por
meio de um livro, ainda gque preconceituosa e despropositada, sob o
argumente de que tal idéia incitard a pratica de violéncia,
considerandeo-se, todavia, o© fato de inexistirem minimos indicios de
que o livro caugard tal revoluclo na sociedade bragileira. E mais,
se ¢é razodvel punir o paciente pela edig8o de livros alheios,
responsabilizd-lo por idéias gue nem sequer ihe pertencem, tendo em
vista gque ha outras maneirag maisg fdaceis, répidas e econdmicas de a
pepulagdc ter acesso a tais pensamentos, como a internet. Mesmo

porque, & folha 484 do apenso n® 4 deste habeas, tem-se a noticia de

Principic da Proporcionalidade no Direlto Consztitucicnal Brasileireo, pdg. 79.
21 paulo Bonavides, Cursgc de Direito Constitucional, pdg. 361.
22 ALEXY, -Robert. Colisfio de Direitos Pundamentais e realizagdio de diseitos
fundamentais no Estade de Pireitoc Demcooritico, In: Revista de ireite
Administrative, 217: I - VI, Rio de Janeiro: Editora Renovar, Jul/set. 1993 p.
78.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Admipistrativo. 15¢ |ed. |S&Eo

Paulo: Malheiros, p. 101.
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que a Editora Revisdo, de propriedade do paciente, também edita
livros outros cujo conteiddo nada revela de discriminatério, como os
titulos *Herdclito”, de Oswalde Spengler, “As veias abertas da
América Latina”?, de Eduardo Galeano, *“Garibaldi e a CGuerra dos
Farrapos”, de Lindeclfo Cellor, *0s imigrantes alemdes e a Revolucg8o

Farroupilha”, de Germano Oscar Moehiecke, “Histdria da Guerra de

Espanha”, de Robert Brasillach e Maurice Bardeche e “El1 Leviathan em
la tecria del Estado de Thomas Hobbes”, de Carl sSchmitt.

A par desse aspecto, avocar ao Judicidrio o papel de
censor nio somente das obras dos préprios autores,
responsabilizande-o0s, c¢omo sobretudo daguelas simplesmente editadas
enseja um precedente perigosissimo. Senido, vejamos.

Varios livros escritos por autores que ja faleceram
continuam sgende publicados, e, em alguns deles, pode-gse observar
conteldo discriminatdrico ¢ até racista. Assim, caberia ao Judicidrio
exterminar essas fontes de conhecimento do cendrio nacional? Quem
seriam o©s responsadveis scoliddrios? Todas. as editoras cque Ja
publicaram tais livros? Ou apenas a editora que continua a publicad-
los? Esses exempleos ndo sdo apenas de livros Jja sabidamente
digcriminatdérios, como “Minha Luta®, de Adolf Hitler, mas de livros
que, durante toda uma geracdo, foram tidos come icones reveladores
do pensamento nacional, Vale citar, nesse contexteo, “Os africanos no

Brasil”, de Nina Rodrigues, no gual defende que a razdo do

subdesenvolvimento brasileiro foi a mistura do portugués com Raca
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negra. E bem verdade que ndo consegui adquirir edic8c recente do
livro, mas a editora ainda hoje existe - companhia Editora Nacional
~ e se pode facilmente encontrd-lo nas bikblicotecas nacicnais, na

deste Tribunal inclusive. Transcreve trecho constante & folha 13%*%:

0s destinos de um pove ndc podem estar a mercé das
simpatias ou dos 6dios de uma gerag8So. A ciéncia, que ndo
conhecel estes sentimentos, estd no seu pleno direito exercendo
livremente a critica e a estendendo com a mesma imparcialidade
a todos os elementos étnicos de um povo. NEo o pode deter a
confusfio pueril entre o wvalor cultural de uma raga e as
virtudes privadas de certas e determinadas pessoas. Se
conhecemos homens negros ou de cor de indubitdvel respeito, nic
hd de obstar esse fato o reconhecimento desta verdade — que até
hoje nd&c puderam o0s Negros s¢ constituir em poveozs civilizados.
O critério cientifico da inferioridade da raga negra nada tem
de comum c¢om a revoltante exploragdo que dele fizeram os
interesses escravistas dos norte—americanocs.

A folha 17, restou consignado:

A Raga Negra no Brasil, por maiores que tenham sido os
seus incontdveis servigos & nossa c¢ivilizag8o, por mais
Justificadas que sejam as simpatias de que a cercou o
revoltante zbuseo da escravidiio, por maiores que s revelem os
generosos exageros dos seus turiferdrios, hd de constituir
gempre um dos fatores da nossa inferioridade como povo.

Por f£im, estd registrade a folha 381:

0O que importa ao Brasil determinar é o gquanto de
inferioridade lhe advém da dificuldade de civilizar-se por parte
da populacgio negra.

Em outros tempos, autores come Gilberto Freyre foram

duramente censurados justamente porgue pregavam gue a miscigenagéfo

havia tornadc o povo brasileiro sem segundo exemplo no mundo, /e\ em

2% Nina Rodrigues. 0s Africanos no Brasil. Sic Paulo, Companhia BEditora Npeiohal,
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vez de isso revelar fraqueza, dJdemonstrava a forc¢a do nosso povo.
Freyre recebeu o titulo de ‘*porndgraio do Recife”, e a Igreja
Catdlica repudiava constantemente suas publica¢Bes, atentatédérias a
moral e aocg bong costumes.

José Bonifacic de Andrada e Silva, considerado herdi
nacional por ter desempenhado papel decisive no processo de
Independéncia do Brasil, a ponto de merecer a alcunha de 0O
Patriarca da Independéncia”, também pode ter seus livros banidos, se
acasc prevalecer nesta Corte a idéia até agui majoritdria. E que, em
certa passagem do livro “Projetos para o Erasil"”, afirma serem os
indios povos vagabundos, envolvidos em guerras continuas .e em
roubos, nao tendo freios religicsos ou civis, sendo~-lhes
*insuportdvel sujeitarem-se as leis e aos costumes regulares”.
Entregues naturalmente & preguica, fogem dos trabalhos regulares e
monétoncs, temem sofrer fome se abandonarem sua vida de cacadores.

Assim, aplicande o principio da propeorcionalidade na
hipdtese de colisfio da liberdade de manifestagfio do paciente e da
dignidade do povo Judeu, acredite que a condenacdo efetuada pelo
Tribunal de Justig¢a do BEstado do Rio Grande do Sul - por sinal, a
reformar sentenca do Juizo - nio foi o© meic mais adeguadoe,

necessdario e razodvel.

1932, p. 13/17/391.
2% MOTA, Lourengo Dantas (org.). Introdugic ac Brasil I. Um Bancquete no Trdpicold 3°
ed.. S&o Paulo: Editora Senac, 2001, p. 82.
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3. 0 modo pelc gual a IJjurisprudéncia comparada wvem lidando com

gquastdes ralativas ao principic da liberdade de expressio

3.1) DIREITO ALEMAO

¢ Caso LUTH (Corte Constituciocnal Alemd - BverfGE 7, 198. Julgado em
15 de janeiro de 1958): Esse caso, pioneire no Direito
Constitucicnal Alem3So, foi resolvide por meio da ponderacdo de
bens. Liith, presidente do clube de imprensa de Hamburge, resoclveu
iniciar uma campanha, na abertura da Semana Alemd de Cinema, que
visava a boicotar o filme do diretor Harlan, por acreditar gue
este havia sido cumplice de nazistas. Sustentava gue, caso
entrasse em cartaz, seria dever de todos os “*alemfes decentes* ndo
assistir ac filme. O Tribunal de Primeira Instdncia condenou Liith
a parar imediatamente com o movimento, decisfo revista pela Corte
Constitucicnal, por entender gue a manifestagfo de pensamento néo
necessariamente dimplicaria a apologia da conduta adequada e

apropriada (boni mores). E assim proclamou a Corte:
Ao proibir Liith de fazer as declarag¢@es sobre o
ressurgimento de Harlan, © julgaments do Tribunal de Primeira
Instincia claramente restringiu o direito de likerdade de
expressfo. O direito fundamertal de liberdade de expressdo é o
aspecto imediato da perscnalidade humana na sociedade, um dos
direitos mais pregiosos do homem (Declarag8c dos Direitos do
Homenm e do Cidaddio {1789, Art. 11). E absolutamente essencial a
um Estado democrético e livee que se permita esta constante
intera¢do espiritual, este conflito de opinides, qu & um
elemento wvital {(BverfGE 5, 85 {205}). Num certo sentid é a

base da prdpria liberdade, ‘a matriz, a condicdo indispenkdvel
de cualguer forma mais préxima da liberdade’ (Cardozo).
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¢ Caso LIVRO SOBRE A GUERRA (Corte Corstitucional Alem8 - BverfGE
90,1-22., Julgado em 11 de janeire de 1994): © Tribunal fixou a
inconstitucionalidade da proibigdo de divulgacéo de livro no gual
atribuida aos paises aliados a culpa pela ocorréncia da Segunda
Guerra Mundial, por estar a obra rprotegida pela liberdade de
opinido, ainda que se considere o© interesse da protegidco a
juventude. ¢ autor estaria agindo academicamente, porguanto
buscava propagar um certc ponto de vista de histéria politica, A
Corte ressaltou gue a liberdade acad@mica resguarda também as
opini8es minoritdrias, Yem c¢omo o5 resultados incerretos ou
incompletos. Teve presente a necessidade de haver wum equiiibrio
entre a liberdade de opinidc e a protegdo a juventude e gue, no
caso concrete, prevaleceria a liberdade de manifestacgio de
pensament¢ porgue os Jjovens somente poderiam se tornar adultos
maduros e conscientes das esceolhas se pudessem basear as

discussdes em diferentes opinides sobre os mesmos fatos.

s Caso SOLDADOS ASSASSINOS (Corte Constitucional Alemd - BverfGE 93,
266-312., Julgado em 10 de outubro de 1995): Determinadas pessoas
foram acusadas e c¢ondenadas por crime Jde insultoe a honra das
Forcas Armadas ¢ de scldados individuais por terem escrito faixas,
cartas e folhetos com afirmacBes de que *scldados sfdo assassinos”

ou *goldados sdo assassinos em potencial”. o] Tr

Constitucional reconheceu ndo ser hipdtese de crime con
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honra, e gque, no caso, prevaleceria a liberdade de manifestagdo de
opinidc, esclarecendoe que © fato de as declaraqgdes haverem sido
formuladas de maneira pelémica ndic ag excluem do Ambito de
protegdo aos direitos fundamentais. Os manifestantes teriam
direito a tornar suas opinides conhecidas, podendo até mesmo
escolher as circunstincias por melo das quais obteriam maior
disseminagdo das idéias. 0 Tribun&l Cestacou ainda cue a protegdo
& honra somente prevaleceria se as expressdes utilizadas contra
grupos coletivos atingissem “pessoalmente” a honra dos individuos

daguela coletividade, o gque ndo aconteceu no caso concreto.

Caso do ROMANCE PORNOGRAFICO (Corte Constitucional Alemd - BverfGE
83,130. Julgade em 27 de novembro de 19%0): O Tribunal decidiu gque
a divulgacdo de romance pornogrdfico estd protegida pela liberdade
de arte e de ciéncia, mesmo se essa conduta expuser a perigo
menores e coriancas. Cuidou-se de uma reclamag¢do constitucional
julgada procedente em gque a reclamante se opds a inclusdo do
romance “Josefine Mutzenbacher - A Histdéria da Vida ‘de uma
Prosgstituta Vienense, contada por ela Mesma” na lista de escritos
proibidos para mencores. A Corte Alemd reconheceu gque o trabalho
possuia os elementos estruturais caracteristicos de uma chra de
arte, sendo resultadc da liberdade e da construg¢do criativa, \nas
quais | as impressBes, experiéncias e fantasias do autfor do

expressas na forma literdria de um romance.
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3.2) DIREITO NORTE- AMERICANO

Casc TERMINIELIO v. CHICAGO (Suprema Corte Americana, 337 U.S5. 1
{1949). Julgado em 16 dJde maio de 1949): Por proferir discurso
agressivo a causa negra e & judaica, ¢ Padre Terminiello foi preso
pela Poli¢ia de Chicago, sob justificativa de que seus sermBes de
indole anti-gsemita e fascista éausavam desordem. © Tribunal
sustentou que a funcdo da liberdade da expressdc é a de promover a
disputa, e que este cobjetive poderia ser mais bem alcancado guando
se criavam insatisfag¢@es ou levavam pessoas a raiva. Na esséncia,
todos os discursos sdo fregiientemente provocativos e desafiadorés,
e podem se valer de preconceitos gque causem profundos efeitos.
Assim, a Corte reviu a condenagde imposta ao Padre em Primeira

Instdncia.

Caso R.A. V. v. CITY OF 8t. PAUL (Suprema Corte Americana, 505 U.3.
377 (19%2). Julgado em 22 de Jjunho de 1992): A questio levada a
Suprema Corte decorreu dJdc¢ fato de alguns adolescentes terem
queimado cruzes no jardim da residéneia de uma familia negra. O
Tribunal entendeu ser inconstitucional lei da cidade de Saint Paul
por meio da qual se tipificava como contravencdo a exposicéo,
piblica ou privada, Jde simbolos, objetos, grafites, incluinde

cruzes em chamas - simbolo caracteristico da KU XLUXK |KLAN,

organizacdo do Sul dos Estades Unidos gue pregava a inferforidade
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dos negros - ou da sudstica nazigsta gue pudessem gerar raiva,
algrde ou ressentimento de outros com base na raga, cor, credo,
religido cu género. A decisdo baseou-se no fato de gque a referida
lei poderia ocasionar restrig¢8o demasiada a liberdade de

manifestagdc de pensamento.

Caso TEXAS v, JOHNSON (Suprema .Corte Americana, 491 U.s. 397
(1989). Julgado em 21 de Jjunho d= 1989%): A Corte fixou o
entendimento de que atear fogo 2a bandeira norte-americana
configurava-se como uma espécie de manifestagdo de pensamento
protegida pela Primeira Emenda a Constituig¢8o. Durante a Convengdo
Nacional Republicana ocorrida em Dallas, Texas, em 1984, Johnson
protestava centra a politica da administrag8io de Ronald Reagan.
Depois de marchar pelas ruas da cidade, colocou fogo na bandeira
americana sob a cantoria da multiddo. Johnson foi condenadc por
profanagdo de simbolo nacional com base nas leis do Estado do
Texas e posteriormente absclvide de acordo com a posigdo adotada

pelo Tribunal.

3.3) DIREITO ESPANHOL

Caso PUBLICACRO ¢OMICA CONTRA O© POVO  JUDEU (Tribunal
Constitucional Espanhol, Sentencia 176/1995, Julgado em 11 de
dezembrc &e 1995): O Tribunal Constitucional decidiu mant a

sentenca proferida pela Corte de Barcelona mediante a gqu se
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condenou o autor da obra *“Hitler - 88" pelo crime de injdria
contra ¢ pove Judeu. Sustentou o Tribunal Constitucional gue a
publicagdo, desprovida de relevante conteudo historice,
gocioldégico, cientifico, politico ou pedagdgice, ofendia
gravemente a honra e a dignidade do povo judeu, na medida em que
visava tdo-somente a satirizd-los e & ridiculariza-los. Ressaltou
tratar-se de hipdtese de ceclisdo de direitos fundamentais entre a
liberdade de expressdo e o direito & honra. Entretanto, ao
reconhecer ¢ cardter desneceéssirio das injurias perpetradas, sem
gqualquer wvalor informativo ou de formagéo de opinido, ¢ Tribunal
decidiu ndo ser casc de liberdade de expresséo, porquaﬁto o
exercicio desta deveria respeitar o direito alheio, fundamental

para a convivéncia pacifica, o que ndo ccorria na espécie.

A distingdo realizada pela Corte Espanhola revela-se
de suma importdncia. Se a hipdtese deste habeas fosse uma
manifestacdo jocosa cuja intencdo objetivasse apenas agredir o povo
judeu, a glosa poderia ocorrer, sem no entanto se proclamar o
cometimento do c¢rime de racismo. Mas, Jj& cque o livro do paciente
procurou realizar a reviséo histdrica dos fatos, deve-se proteger a

liberdade de manifestacio do pensamento.

4. Histérico do racismo nas Constituigdes brasileiras
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Nas Constitui¢des brasileiras, nem sempre se tratou
especificamente da proibicdo da discrimina¢dc em decorréncia de
critérios raciais. A Constituicido de 1824, no artigo 179, XIT,
pregava: "A leil serd igual para todos, quer proteja, quer castigue,
e recompensara em proporgic dos merecimentos de cada um”. Na Carta
de 1891, o artigo 72, § 2°, estabelecia: “*Todos s8o iguais perante a
lei. 2 Repiblica ndoc admite privilégio de nascimento, desconhece
forog de nobreza, extingue as ordens honorificas existentes e todas
as suas prerrogativas e regalias, bem como titulos nobilidrquicos e
de conselho”.

Somente a partir da Constituicldc Federal de 1934 ¢é
gque o fator rag¢ial ingressa no texto de forma explicita. Assim
preceituava © artigeo 113, 1l: *Todos s8c iguais perante a lei. Nao
havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo,
ragca, profissdes préprias ou dos pais, classe social, ricueza,
crengas religiosas ou idéias politicas”. A Constituigdo de 1937 néo
versou mais sobre a raca, o que veio a ccorrer novamente na de 1946,
desta vez no artigo 141, § 5&:; *E 1livre a manifestagdc de
pensamento, sem gque dependa de censura, salvo guanto a espeticulos e
diversdes publicas, respondendo, cada um, nos casos e na forma gue a
lei preceituar, pelos abusos gue ccmeter. Nido & permitido o
anonimato. E assegurado o© direito de resposta. A publicacdo de
livros e periddicos ndc dependerd de licenca do Poder PuUblico.. Néio

serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos vio 08
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para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitcs de raca
ou de classe”.

A Constitulgdc Federal de 1967, no artigo 150, § 1%,
proclamava: “Todos s8o iguais perante a lei, sem distincdo de sexo,
raca, trabalho, credo religioso e conviceBes politicas, 0
preconceito de raga serd punido pela lei”. E a Constituicdo Federal
de 1969, no artigo 153, § 1¢, preconizava: "Todos s8o jiguals perante
a lei, sem disting¢8o de sexe, raca, trabalho, credeo religioso e
convicgdes politicas. Serd punido pela lei o preconceito de raca”.

Observa-se, com isso, gque apenas a Constituicgdo
Federal de 1988 deu tratamento diferente a matéria, tofnando
imprescritivel o c¢rime @e racismo, um dos Unicos casos de
imprescritibilidade no Direito brasgsileiro, ao ladc apenas da acfo de
grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado. Disgpde o
artigo 52, inciso XLII: *A préatica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeite a pena de reclusdo, nos
termos da lei”. Por sua vez, © inciso XLIV do mesmo artigo prevé:
*Constitui c¢rime inafiancédvel e imprescritivel a acdo dJde - grupos
armados, ¢ivis ou militares, contra & ordem constitucional e o

Estadce democratico”.

5. © Jjulgamento deste habeas como exemplco de “Jurigprudéncia

Simbdlica”
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A tecria do simbolisme no Direitc surgiu a partir da
doutrina alemd, com os estudes de Kindermann, discutida no Brasil
principalmente pelo professor Marcelo Neves, no livroe “A
Constitucionalizacio Simbélica*?®, Por meio dessa teoria, acredita-se
que muitas vezes o EBstado faz leis destituidas de eficdcia para
solucionar as mazelas naciocnais, mas com grande carga simbhdlica,
visando a dar uma resposta imediata aocs anseios da populagfo.

Marcelo Neves, sobre o tema, aduz: “Quando a nova
legislacdo constituli apenas mais uma tentativa de apresentar o
Estado come identificado com os va}lores ou fins por ela formalmente
protegideos, sem gqualgquer novoe resultade gquanto & concretizacao
normativa, evidentemente estaremos diante de um casc de legislacgéo
simbdlica”. Kindermann propde trés Jjustificativas para a adogéo
desse tipo de legislagfio, guals sejam: a) confirmar valores sociais;
b) demeonstrar a capacidade de ac8o do Estado e ¢) adiar a solugdo de
conflitos sociais por meio de compromissos dilatérios?’.

Pode-se, perfeitamente, trazer a teoria do
simbolismo para o ambito desta Suprema Corte. Mais especificamente,
para o caso em questdo. E que o Tribunal, a medida gue venha a
relativizar a garantia da liberdade de expressdo, engquadrando como
manifesta¢do racista o 1livro de autoria do paciente, bem como as
publicacBes de gque fora editor, terminard por praticar funcéc

simbdlica, implementande uma imagem politicamente correta perante a

¥ NEVES, Marcelo. A Constituciomaliza¢io Simbdlica. 2%c Paulo: Académicsy, 1494,
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sociedade. Estariamoes, antdo, diante de uma hipétese de

*Jurisprudéncia Simbdéliica”, sobressainde a defesa do pensamento

antinazista, guando em jogo se faz, isto sim, a liberdade de

expressio, de pensamento, alfim, de opinido politica.

Na quadra vivida, aumenta-ge © c¢lamor social por um
maior rigor penal relativamente aos fatos de grande repercussio.
Assim, muitas vezes oCcorre uma vérdadeira inversdc de wvalcres,
conduzinde a falta de proporcionalidade entre a lesdo decorrente do
crime e ¢ gravame a ser supertado pelo autor. 0 Judicidrio entio
surge come o© representante do Estado para garantir a sociedade a
punigic, o ¢ue foi interpretado por Kindermann, relativamen£e as
leis, como *confirmacdes de valores sociais”.

¢ sofrimento que o pove Judeu vivenciou nos campos
de concentracdo, as humilhagdes de terem sido segregados, a
gquantidade de wvidas fulminadas, de valores desperdicados em nome da
firia assassina de Hitler e de uma pretensio de superioridade
descabida s8o fatos inegdveis e gque jamais serdo esquecidos pela
humanidade.

Mas ndc sdo os campos de exterminio que estdc em
julgamente neste habeas. Nem mesmo a doutrina nazista, ou o
pensamento da supremacia da rag¢a ariana. ¢ gque estd em jogo & a
possibilidade de o paciente manifestar ¢ ponto de vista préprio e

alheio por meio de livro, ainda que de forma ndo condizente [com o
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pensamentc gque Se espera do homem médio, da sociedade diante de
fatos elucidados.

Poder-se-ia identificar, ainda, uma manifestacio de
jurisprudéncia~alibi neste Jjulgamente, ou seja, a Corte sendo
sensivel aos anseios da sociedade. HA uma expectativa generalizada
de gue © Brasil se constitua em uma sociedade livre, aberta, plural,
democrética, sem demonstracdes de racismo ou de preconceito.
Sintonizado com tal esperanca, o Judicidrio delimita a liberdade de
expressfo, demonstrando uma “indignac¢éio” quanto aos pensamentos
anti-semitas, e, assim, mantém a confianga dos cidaddos.

8, quando este fala sobre a legislagdo, a

Parafraseando Marcelc Neves®
Surisprudéngeia-4alibi seria a tentativa d=z dar a aparéncia de solugéo
aos problemas sociais vivenciados, ou, no minimo, a pretensdo de
convencer o piblico das boas inteng8es do julgador.

Poder-se-ia afirmar que a determinac&o
constitucional de imprescritibilidade do crime de racismo seja uma
manifestacgdo de simbolismo sem precedentes no mundo. A

imprescritibilidade revela-se uma das maiores excegdes as garantias

dos direitos fundamentais.

6. A Impresgcritibilidade e o Sistema dog Direitos Fundamentais

27 tdem, Ibidem, p. 34.
¥ Tdem, ibidem, p. 39.

56



STF 102002

913

. 59
S porerne Fntbunal Fadorel
HC 82.424 / RS

A Constituicdoc de 1988 representou um divisor de
dguas entre ¢ antigo regime teotalitdrice e um periecdo de
redemocratizacdo do Pais, marcando, dessa forma, uma <&poca que tem
como modelo de atuag¢do do Estado o respeito incondicional aos
direitos fundamentais. Por isso mesmo, © sistema constitucional dos
direitos fundamentais, previsto no artigo 5° da Carta, c¢om os
eventuaig acréscimos do § 2%, reflete, em rigor e em larga medida, a
prépria esséncia da Constituicio e a retomada do processo de
democratizagio e da garantia deo ¢idadéo contra abusos e
arbitrariedades no exercic¢io do Poder PUblico.

0s Adireitos fundamentais sdo hoje verda&eiros
principios estruturantes da organizagdo e do funcionamento do
Estado, wvalcres cbjetiveos gue servem c¢come norte da atuagfo estatal
em seus mais diferentes nivelis: no Legislativo, formam um catdlogo
de principios e garantias que informam e direcionam toda a atividade
de criacdo das normas de nosso crdenamento Jjuridico e de
concretizagdo dos preceitos constitucionais; no Executivo, mostram-
se come verdadeiros limites ao exercicio do poder administrativo,
servindo como trincheiras de protegdc da liberdade do cidadio; e, no
Judicidrio, refletem a base e o fundamento necessdrio da compreensdo
e interpreta¢éio de nossas normas - efeito interpretativo -, evitando
que a atividade Jurisdicional se transforme em edidas
discriciondrias ou providéncias ilegitimas de opgdes olilticas

pautadas em escolhas pesscais dos juizes.
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A conservacdo de um sistema sb6lideo, moderne e
socializante de direitos fundamentais significa, em Ultima
instancia, a manutencdco e o aprimoramento do prépric regime
denocritico de um Estado constitucional. E dever da sociedade, dos
juristas, dos intérpretes, dJdos juizes e, principalmente, nosso,
membros deste Tribunal, guardido oficial e final da Constituicgdo,
garantir que esge sistema permane¢a com a maxima eficdcia possivel,
reconhecendo-lhe e mesmo concedendo-lhe forga normativa por meio de
nossas decisBes, de maneira a manter tais direitos fundamentais
vivos e eficazes perante o Estadp e a sociedade civil. Essa & a
pesicdoc que devemos adotar na andlise dos problemas constitucionais
gue diariamente nos chegam, e ¢ nesse ponto que reside nossa fungdo
institucional e, mais do gue isso, a prdpria esperanga do cidadio
nas instituicdes brasileiras, especialmente no Supremc Tribunal
Federal, a guem incumbe, na Republica Federativa do Brasil, a dltima
palavra sobre os descompassos havidos.

Essa postura democraticamente adequada em face da
Constituicgéo obriga-nos, por imposigdo dos principios
constitucionais, a interpretar abrangentemente os direitos
fundamentais, de modo a compreender as exce¢des a esse sistema de
maneira rigorosamente estrita. Assim sendo, cabe ao Supremo Tribunal

Federal ampliar a proteg¢do dos direitos fundamentais mediante

construcdo constituclonal e restringir-se a uma interpretagdp ase

gque literal nas hipdteses de limitagdo a esses direitos, aij que
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expressas no corpe da prépria Carta Politica. Nio € permitido a este
Tribunal ou a qualgquer hermeneuta da Constituig8o interpretar de
forma aberta ou ampliativa preceitos gque impligquem a diminuigdo de
eficdcia dos direitos fundamentais.

Assim, mostra-se claro que a previsdo do artigo 5°,
inciseo XLII, da Constituigdeo, referente a imprescritibilidade do
crime da pratica do racismo, ¢ uma dessas exce¢des que somente
encontra fundamento a partir de uma visdo unitdria da Carta. Quando
da criacdo do inciso na Assembléia Constituinte, procurava-se
combater um comportamento especifico reprovavel em nossa histéria.
Refiro-me & discriminag¢do racial, ac preconceitc contra o ﬁegro.
Outra nide era a intencdo do constituinte guando previu a
imprescritibilidade do crime de racisme e quando fez constar esse
gsignificado no sistema constitucional. E o que se depreende da
justificac8o do deputade Carleos Alberto Cadé (PDT-RJ), proponente da
Emenda Aditiva na qual apresentada a redacio do artige 5°, inciso
XXX¥X, da Constituigio, verbis:

Passados praticamente cem anos da data da aboligéo,

ainda nfSo se completou a revolugdo peolitica deflagrada e

iniciada em 1888. Pois impera no Pais diferentes formas de

discriminag8o racial, wvelada ou ostensiva, que afetam mais da
metade da populagdo Dbrasileira constituida de negros ou
descendentes de negros, privados do exercicio da cidadania em

sua plenitude. Como a pratica do racismo equivale a decretagdo
de morte civil, urge transformi-lo em crime.

No mesmo sentido s8o as varias manifestacdes de

Deputados c¢onstituintes que, examinando a questdo do racigmo,
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pronunciaram-se sem excegdo pela reprovagdo a discriminagdo contra o
negro e pela condenagdo de sistemas cComo o© do apartheid. Nesse
contexto, vale conferir os pronunciamentecs do deputade Carlos
Alberto Cadé - PDT/RJ (Didrio da Assembléia Nacional Constituinte,
Anais, Atas da 178* a 190 Sessdo da Assembléia Nacional
Constituinte, janeiro de 1988, sexta-feira, 29, pagina 6.695); do
deputado Chagas Rodrigues - PMDB/PI (Didrio da Assembléia Nacional
Constituinte, Anais, Atas da 260* a 276" gSessgdo da Assembléia
Nacional Constituinte, maio de 1988, terga~feira, 17, pagina
10.396); da deputada Benedita da Silva -~ PT/RJ (Didrio da Assembléia
Nacional Constituinte, Anais, Atas da 75% a 92° Sessdo da Assembléia
Nacional Constituinte, junho de 1987, quarta-feira, 24, pdgina
2.864); novamente da deputada Benedita da sSilva - PT/RJ (Diario da
Assembléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da 93® a 117* Sessédo da
Assembléia Nacional cConstituinte, julho de 1987, terca-feira, 28,
pagina 3.656); do deputade Haroldo Lima - PC do B/BA (Didrio da
Assembléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da 59% a 74® Sessdo da
Assembléia Nacional Ceonstituinte, maio de 1987, quinta-feira, 14,
pagina 1.921); e da deputada Sandra Cavalcanti - PFL/RJ (Didrio da
Assembléia Nacional Constituinte, Anais, Atas da 1 a 28° Sessdo da
Assembléia Nacional Constituinte, fevereiro de 1987, sexta~feira,
27, pagina 608).
N&o encontrei, na andlise dos Anais da Constituinte,

gqualgquer mengdo, uUnica que fosse, ao povo judeu quandoe a
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discutido © racismo. A explicacdo, para mim, é evidente. E que a
Constitulicdc de 1988 & uma Constituicio de povo brasileiro, para ser
aplicada ao povo brasileiro e tendente a resolver 08 nossos proéprios
prokblemas. Nic hé qualguer pronunciamento acerca de racismo contra
judeu e, paralelamente, hd folhas e mais folhas dJde manifestacBesg
acerca da vedacg8c do racisme contra © negreo, pois a Constituigfo de
1988 n&o é¢ uma Constituicdo para o pove alemdo, francés, italiano,
polonés, austriaco ou o europeu em geral. A “Constituigéo Cidada" -
valemo-nos neste momento da vis8o realista e corajosa de Ulysses
Guimardes - visa a dar tratamente aos problemas genuinamente
brasileiros, dentro das nossas circunstincias e segundo a .nossa
histdédria e cultura. Esse é o valor em (ue se pautou o constituinte
para prescrever excecdo tdo grave aos direitos fundamentais e tdo
séria a¢o regime penal constitucional.

Obviamente, ndo querc agui defender tese do Direito
Constitucional - a meu ver, ultrapassada - por meic da gqual se
determinava que a interpretacdo da Constituicdc deveria partir da
intencdo dos legisladores origindrios. Meu pensamento insere-se na
légica gue preza por uma compreensdo limitativa das excegles
constitucionais ao gistema de direitos fundamentais. Assim,
considerando gue, ao Supreme Tribunal Federal, ou a dqualquer
intérprete da Constituigdoc, ndo é¢ democraticamente legitime ampliar
ou tornar abertas as cldusulas restritivas da eficdcia dos air itos

fundamentais, deve-se dar © sentido minime possivel para o corteddo
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do incisc XLII do artige 5° da Constituig¢8o. Por isso, & de extrema
importincia tomarmos como base inicial as discussfes hauridas da
Constituinte, j& gue poderdo servir de referéncia inicial para, per
um lade, ndc ampliar essa excegdo e, por ocutreo, ndo tornar o inciso
XLIT do artigo 5% simples letra morta, destituida de eficacia.

A previs8o de imprescritibilidade de crimes sempre
foi uma figura considerada excepcionél para a maicoria esmagadora dos
constitucionalistas e penalistas do mundo inteiro., O decurso do
tempo possul efeitos relevantes em todas as &dreas do Direito, e, no
Penal, ndc poderia ser diferente.

Q0 instituto da imprescritibilidade de crime coﬁflita
com a corrente das garantias fundamentais deo cidaddo, pois o torna
refém, eternamente, dJde atos ou manifestagdes - como se nédo fosse
possivel e desejdvel a evolugdo, a mudanca de opinides e de
atitudes, alijando-se a esperanca, essa forga motriz da humanidade -,
gerandc um ambiente de total inseguranca juridica, porguanto permite
ao Estado condend-lc décadas e décadas apdés a préatica do ato. Von
Listz?®’, grande estudioso do Direito Penal, 3jd alertara 'para a
contradigédo da imprescritibilidade, advertindo que, se a execucgdo &
distanciada de ate punivel, os efeitos da pena restam malogrados,
peis a verificac3o do fato seria extremamente dificil e incerta,~com
uma perturbadora intromissdo nas novas relacgdes originadas ja

constituidas.
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Essa ¢é a raz@ie pela gual somente os crimes
considerados gravissimos - e geralmente atos que ndo sgdc passiveis
de retratacdo ou compensag8o, como o0s crimes de guerra ou de
genocidio - foram caracterizados como imprescritiveis na histéria
mundial. O ilustre professor Celso de Albugquergue Melleo, de cujas
ligcBes ndo me separo desde os bancos da Faculdade Nacional de
Direito, define o genocidio, genericamente, como crime perpetrado
com a intencdc de destruir grupos étnices, sociais, religiosos ou

3 pis a seriedade que deve presidir a opgHo politico-

nacionais.
legislativo-interpretativa pela imprescritibilidade.

Excetuando-se (=T sigstemas socialistas é os
totalitdrics - o8 guais previam a imprescritibilidade para crimes
contra a prdépria perscnalidade do Estado ou para c¢rimes de motivagdo
politica®® -, no Direito Comparado, pouguissimas infra¢des foram
tidas como imprescritiveis, e essa noc8o sempre vem associada a
maior lesividade do delito. Como exemplo, podemos citar os crimes de
guerra, assim definidos no Estatuto do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberyg e ©S contra a humanidade, quer cometidos
em tempo de guerra ou de paz. Nunca, porém, aceitou-se a imposigéo

da imprescritibilidade aos tipos penais comuns, especialmente

agueles que podem ser posteriormente retratados. Assim dispds a

2 apud CARVALHO FILHO, Aloysic de. Comentdrics no Cédigo Penal. Volume I
Janeiro, 1979,p. Z214.

3 MELLO, Celso de Albugquerque. Curso de Direitec Internacional Pdblico. 1 RJ:
Renovar, 1994, p. 732.
R yer, nesse sentido, CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentdrios ao Cédilgo penal

volume IV, Rio de Janeiro, 1979%, pdgina 234 e ss.
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Convencio sobre a Imprescritibilidade dog Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade, de 26 de novembro de 1968, & gqual, diga-

se de passagem, ndo aderiu o Brasil:

ARTIGO 1s

S8o0 imprescritiveis, iadependentemente da data em
que tenham sido cometidos, os seguintes crimes:

§1. 08 crimes de guerra, como tal definidos no
Fstatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
de B de agosto de 19245 e confirmadeos pelas resolugdes n2l
{ I ) e95 { i) da Assembldia Geral das Nagdes Unidas,
de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de dezembro de 1946,
nomeadamente as "infragdes graves" enumeradas na
Convencgdo de Genebra de 12 de agosto de 1349 para a
protaecio asg vitimas da guerra.

§2. 0Os crimes contra a humanidade, sejam cometidos
em tempo de guerra ou em tempo de paz, como tal definidos
no Estatute do Tribumal Militar Internacional de
Muremberg de 8 de agosto dz 1945 e confirmados pelas
Regsclucdes ne3 ( ¥ ) e 95 ( i } da Agsembldia Geral das
Nagdes Unidas, de 13 de fevereiro de 1946 e 11 de
dezembro de 1946; a evicgfo por um atagque armade; a
ocupacio; os atos desumancs resultantes da politica de
"Apartheid"; e ainda o crime de genocidio, como tal
definido na Convengdo de 1948 para a&a prevengdo e
repressiio do crime de genocidio, ainda que esteg ates nio
constituam violagdo do direito internc do pais onde foram

cometidos.

Conforme explica o mestre Celsco de Albugquergue Mello,
entre og considerandos da Convencdo, estdo as afirmagdes de queg\tais

crimes s&c os mais graves do Direito Internacional.3?

3% Idem, ibidem, pg. 735.
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Atualmente, o espirito de Direito Penal
Internacional também s¢é admite a imprescritibilidade para os casos
excepcionais de crimes de genocidio, de guerra, c¢ontra a humanidade
e de agressfo, delitos estes de competéncia do Tribunal Penal
Internacional, como revela o Decreto n® 4.388, de 25 de setembro de
2002, por meio do gual o Brasil promulgou o© Estatute de Roma, a

saber:

DECRETC N2 4.338, DE 25 DE SETEMBRO DE 2002
Promulga o Estatute de Roma do Tribunal Penal Internacicnal.

Capitulo II. Competéncia, Admissibkbilidade e Direito Aplicéavel

Artigo 5°

Crimes da Competéncia do Tribunal
1. & competéncia do Tribuna: restringir-se-4 aos crimes mais
graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto.
Nos termos do presente Estatuto, © Tribunal tera competéncia
para julgar os seguintes crimes:
a) O crime de genocidio;
b) Crimes contra a lhumanidade;
¢) Crimes de guerra;
d) O crime de agressfo.

Artigo 29
Imprescritibilidade

Qs crimes da competdneia do Tribunal nio prescreven.

No Brasil, sempre houve o repudio a adogdo de crimes
imprescritiveis. £ o gue se constata a partir de uma simples revisfo
histdérico-legislativa: em nenhuma das Constitui¢des republicanas
anteriores a atual ha mengdo a crimes imprescritiveis. Por isso
mesmo, no nosso sistema constitucional vigente, ao lade do ra mo

por discriminac8o contra © negro, somente2 o crime de “ac8o de os
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armados, civis ou militares, conftra a ordem constitucional e o
Estado Democritico” & também imprescritivel ~ artigo 5°, inciso XLIV,
da Constituicgdo ~, © que nos dd a exata nog8o da gravidade que deve
permear um crime a ponto de tornd-le imprescritivel em um sistema
juridico democratico, voltado, em dltima andlise, a seguranca
juridica.

Degsa forma € que a doutrina, em peso e sem excegdes
conhecidas ou relevantes, entende ser a imprescritibilidade de tipos
penailis uma excrescéncia que direciona contra a orientacdo moderna do
Direito Penal e Constitucional. E ¢ que bem demonstra Christiano
Jorge Santos®’:

Az previsfes de imprescritibilidade da Carta Magna de

1988 scaram como acordes digsoantes aos Jjuristas brasileiros,

tendo sidc argumentado nde caber no direito penal moderno a

imprescritibilidade, gue as normas congtitucionais contrariaram

a doutrina que prega a prescritikbilidade em todos os ilicitos

penais e a orientag¢do contemporfnea do moderno Direite Penal

Liberal.

Nio se tem conhecimento de um dnico jurista gue tenha
defendido a imprescritibilidade, no pais.

Na mesma linha_de entendimento, pode-se mencionar a
dptica de Manoel Gongalves Ferreira Filho, Julic Fabbrini Mirabete,
Cezar Roberto Bittencourt, René Ariel Db:ti, e vérios outros.

Por tudo isso, a interpretacdo do inciso XLII do
artigo 5° da Constituigio deve ser a mais limitada possivel, no

sentido de gque a imprescritibilidade 56 pode incidir no casbH\de

33 gaANTOS, Christianc Jorge. Crimes de Preconceito e de Discriminacfo. Sio o:
Max Limonad, 2001, p. 153.

66



STF 102002

@%fﬁ/xmm %ﬂw;zﬂ/ @gze'aéjfﬁ/ b
BC 82,424 / RS
pratica da discriminagdo racista contra o negro, sob pena de se
¢riar um tipo constitucional penal aberto imprescritivel, algo,
portanto, impensdvel em um sistema democrdtico de direito. As demais
condutas discriminatdrias s83o puniveis por meio da legislagéo
infraconstitucional scbre o assunto.

A interpretacdoc das normas constitucionais ndo pode
ser feita a partir de normas ordinéfias. As normas constitucionais,
por originarem todo o sistema Jjuridico, definem ¢ caminho gue a
legislacg8o ordindria deve seguir. O racismo contra os negros, este
sim previsto na Constituigdo, é tdo-gsomente uma das formas de
discriminacdo e, por ser a mais grave delas - tida como enraizéda na
vida dos brasileiros - surge imprescritivel. Do contrdrio, corre-se
o0 risco de ver solapado o© sigﬁificado do preceito constitucional, ao
sabor de mero alvitre do legislador ordindrio, e, assim, dar-se-4 a
inadmissivel interpretacdo da Carta a partir da legislacao
infraconstitucional. COra, o paciente foi denunciado e condenado como
incurso nas penas do artigo 20 da Lei n® 8.081/90, e, tomados os
atos praticados, tem-se, no maximo, a gimples discriminag¢doe contra o
povo judeu, prevista, sem a causa da imprescritibilidade, no inciso
XLTI deo artigo 52 da Constituig¢fo, segundoe ¢ cqual *a lei punira
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais®. Dai a procedéncia dos tesrmos da impetragdc, no e
refutada a pratica do crime de racismo e pretendido o reconhecinmento

da prescrigdo,
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Concedo a ordem para assentar a inexisténcia da

pradtica de racismo e concluo pela incidéneia da Dprescricio da

pretengdo punitiva, tal comc o fizeram o9s ministros reira Alves e

Carlos Britto.
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