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N&o concordo com uma palavra que vocé disse,

mas defendo até a morte o teu direito de dize-las.

Voltaire

(1694 - 1778)



Para R.F (1983)



RESUMO

A relacdo que se da entre os direitos fundamentais e as relagbes individuais,
decorrentes dos atos de vontade, acaba por nos trazer uma ideia de clara harmonia,
mas 0 que se vé no cotidiano se mostra o total oposto. Esse trabalho ira analisar
essa relagdo, e para tal feito terd como objeto o caso especifico de condenacédo de
Siegfried Ellwanger pelo crime de incitagdo ao racismo, incurso no artigo 20 da Lei
7.761/89, com a jurisprudéncia HC 15.155 o Supremo Tribunal de Justica e o HC
82.424 do Supremo Tribunal Federal.

O método tedrico utilizado foi o da andalise do caso pelo viés do lado da acusacéo e
da Defesa, pautando-se nos principios da liberdade de expresséo e da proibicdo do
racismo. De mesmo plano a utilizacdo de uma analise critica e imparcial acerca dos
fatos e dos diferentes posicionamentos, pautando-se na base doutrinaria sobre cada

um deles.

Diante disto, busca-se com esta pesquisa alcancar o real alcance sobre a liberdade
de expressao, a fim de estabelecer se Siegfried Ellwanger de fato teve seu direito a
liberdade de expressdo mitigado, bem como estabelecer o paralelo dessa

condenacdo como base jurisprudencial de futuras decisoes.

Palavras-chave: Siegfried Ellwanger. Direito Constitucional, Liberdade de

Expressao



ABSTRACT

The relationship between fundamental rights and individual relationships, resulting
from acts of will, gives us an idea of clear harmony, but what is seen in everyday life
shows the opposite. This work will analyze this relationship, and for this purpose will
have as its object the specific case of conviction of Siegfried Ellwanger for the crime
of incitement to racism, under article 20 of Law 7,761 / 89, with case law HC 15.155
the Supreme Court of Justice and O HC 82.424 of the Supreme Federal Court.

The theoretical method used was the analysis of the case by the bias of the
prosecution and defense side, based on the principles of freedom of expression and
prohibition of racism. On the same plane is the use of a critical and impartial analysis
about the facts and the different positions, based on the doctrinal basis on each of

them.

In view of this, this research seeks to reach the true scope of freedom of expression
in order to establish whether Siegfried Ellwanger has in fact had his right to freedom
of expression mitigated, as well as to establish the parallel of this conviction as the
jurisprudential basis of future decisions.

Keywords: Siegfried Ellwanger. Constitutional Law, Freedom of Expression
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INTRODUCAO

O presente trabalho se perfaz por trés capitulos, uma concluséo e esta introdugéo. O
tema a ser tratado € a condi¢édo de Siegfried Ellwanger no que tange seu direito a
liberdade de expressdo. E fato que, além de se tratar de um principio de
complexidade ampla, bem como de amplitude discutivel caso a caso em decorréncia

de outras garantias constitucionais, nao se trata de um tema pouco estudado.

No primeiro capitulo, a fim de uma compreensédo ampla sobre os fundamentos, os
principais principios do caso Ellwanger, que circundaram e nortearam a sentenga

absolutéria e os demais acordaos condenatorios.

Primeiramente sera exposta a evolucdo histdrica e a nocdo geral sobre os direitos
fundamentais. Segundo, conceitos gerais sobre a o principio da liberdade de
expressdo, de manifestacdo do pensamento, do principio da proporcionalidade, do

racismo e de injuria racial segundo o que rege a doutrina.

No segundo capitulo no intento de mostrar o caso de forma critica acerca do caso,
foi utilizado o método expositivo-argumentativo trazendo desde um breve comentario
da sentenca, bem como suas fazes passando pelo Superior Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, até o Superior Tribunal de Justica por meio do HC 15.155 e a
dltima instancia no Supremo Tribunal Federal pelo HC 82.424.

No terceiro e ultimo capitulo sera estabelecido o paralelo do caso tratado no
segundo capitulo com os principios e tratados no primeiro capitulo. O real alcance ao
caso que fora dado pelas pelo tribunal e pelas supremas cortes, e 0 entendimento

ao caso com fulcro principal no principio da ponderagéo.



1. FUNDAMENTOS JURIDICOS:

1.1 Evolugéo e marcos historicos:

Antes de adentrarmos na discusséo a respeito da evolucdo dos marcos histéricos,
vale o entendimento de que a liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento faz parte de um conjunto de direitos do qual se denomina como direitos
fundamentais, conjunto estes intrinsecos a cada individuo, indivisiveis e
responsaveis pelo controle legal, para que se evitem abusos e transgressfes do

Estado de todo género encontra-se acima do préprio Estado.

Os direitos fundamentais passaram por uma longa e gradativa evolucéo até chegar a
ser como o conhecemos atualmente. Isto €, foi resultado de enormes lutas através
de séculos para termos essa conquista. Nao significa dizer, contudo, que
conquistamos direitos como liberdade de expresséo, de educacédo, de igualdade
bem como tantos outros e estagnamos, na verdade eles se encontram em constante
evolucdo. A positivacdo nas diversas constituicdes pelo mundo da maioria dos
direitos aqui presentes ndo garantem sua efetiva eficacia. Na verdade é o que acaba

se tentando fazer nosso judiciario.

Nas palavras de Norberto Bobbio (1992, p. 5):

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Momentos como a Revolugdo Francesa ocorrida durante o século XVIII que nos
trouxe a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789; ou a Segunda
Guerra Mundial do século XX, trazendo ao final a necessidade de dispositivos para
impedirem o abuso Estatal, o que decorreu na Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, ressaltaram de forma extremamente abrangente a real importancia



desses direitos em estarem postos e ndao somente pressupostos, isto devido a

natureza do ser humano, como bem diz o Dr Ricardo Castilho (2011, p. 13):

Vimos que a Segunda Guerra Mundial foi, em grande parte, responsavel
pela preocupa¢do mundial com os direitos humanos. Em verdade, o objetivo
inicial das discussdes que se seguiram ao conflito foi de, estabelecida a paz,
regulamentar a situacdo de pessoas que buscavam asilo ou refigio em
outros paises. Os reflexos da guerra prosseguiam e muita gente era tratada
com desumanidade em seus paises de origem.

A liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento estava entre 0s marcos
reivindicatorios de toda essa evolugdo. Ja trazia a Declaracao de Direitos do Homem
e do Cidadao (1979) a premissa de liberdade de expresséo e manifestacéo do
pensamento bem como a repreensao ao abuso em seu art 11, como segue tradugéo

do texto original:

A livre comunicacdo dos pensamentos e das opinides € um dos direitos
mais preciosos do homem; todo cidadao pode pois falar, escrever, exprimir-
se livremente, sujeito a responder pelo abuso desta liberdade nos casos
determinados pela lei. (2009, p: 44)

Isto por ser esta um dos principais meios de controle por parte do povo. A nao
garantia desses preceitos gera a producdo, manifestacdo e controle abusivo e

arbitrario por parte do Estado.

No Brasil, segundo ensinamento de Celso Ribeiro Bastos?, jA& na primeira
constituicdo brasileira (1824) do Brasil Império ja havia a garantia a liberdade de

expressao e de pensamento em seus artigos 5 CAPUT e 179 incisos IV, V.

Adiante se presenciaram evolugcdes e manutenc¢des do texto constitucional em cada

nova constituicdo, em ordem cronoldgica e seus respectivos artigos:

Constituicao de 1891 art. 72 paragrafos 3,12, 28 e 29; de 1934 art. 113 inciso 1V, V,
VI e IX; de 1937 artigo 122 inciso IV e XV; de 1946 art. 141 paragrafo 5, 1967 art.

150 paragrafo 8, emenda constitucional n. 1/69.

Na atual constituicao a liberdade de expresséo e manifestacdo do pensamento
encontra-se prevista em varios dispositivos. A respeito, Edilson Farias afirma que “de

certo que a amplitude de seu objeto, que envolve as mais variadas possibilidades de



expressdo humana, motivou a constituinte a oferecer minudente protecéo a
liberdade de expressao (2004, p.152)”.

Sendo assim, como garantia da propria democracia, um de seus preceitos basilares
para Estado Democratico de Direito, nosso constituinte tentou abordar o maximo

leque possivel e previsivel dos meios de expressfes humanas.

Prevista no artigo 5 incisos VI, VIl e IX, e artigo 220 CAPUT da CF/88 e paragrafos,
esta Ultima tratando mais propriamente da liberdade de informacéo.

Logo ap6s no inc. VI (art. 5 CF) é tido determinada protecdo mais especifica ao
campo religioso. Este disposto nédo trata apenas e tdo somente dos individuos assim
denominados ‘teista’, ou seja, com algum tipo de crenca, escolha religiosa, como
também aos ateus (“E inviolavel a liberdade de consciéncia [...]"); (vide o fato da
laicidade do Estado no Art. 19 Inc. I)

Importante salientar que este inciso representa a exteriorizagdo do direito da livre

expressdo do pensamento, tratado no tépico anterior.

Adiante o previsto inc. VIl (art. 5 CF) deixa clara a protecdo as expressdes
filoséficas e politicas, isto €, ninguém poderd ser barrado ou de alguma forma
agredido ao expo-las. O disposto de nada impede opinides contrarias, cabe sim ao
individuo com ideias contrarias sejam elas tendo sido ofensivas ou nao utilizar-se da

retérica, discussao ou o préprio judiciario se for o caso.

Em termos constitucionais positivos, por fim, presente no inc. IX (art. 5 CF) a
positivacdo explicita a protecdo as expressdes intelectuais, artistica, cientifica e de

comunicacao.

1.2 Liberdade de expresséo:

Ao buscar um conceito sobre a liberdade de expressdo, acabamos por nos deparar
de forma inevitavel com a ideia de que serve de base de todo estado democratico de

direito.



Para Fernanda Carolina Torres (2013, p: 61) “liberdade de expresséo constitui direito
especialmente fundamental, pois sua garantia é essencial para a dignidade do
individuo e, ao mesmo tempo, para a estrutura democratica de nosso Estado”,
complementa José Afonso da Silva: “se caracteriza como exteriorizagéo do
pensamento” (2008 p: 241).

A generalidade conceitual é tamanha em nosso Direito Normativo, que por sua
abrangéncia criou-se na pratica, a necessidade de que o judiciario decida, caso por
caso, sobre o que realmente se abarca como pontua Fernanda Carolina Torrés
(2013, P: 69):
Na abordagem do Ministro Ricardo Lewandowski, a antiga Lei de Imprensa
nao tem aplicabilidade e ndo é necessaria, pois 0 ordenamento juridico ja
comporta legislacdo suficiente para regular a liberdade de expresséao.
Segundo Lewandowski, os direitos fundamentais tém aplicabilidade

imediata, o que dispensa norma infraconstitucional, cabendo ao Judiciario
ponderar no caso de colisdo de direito.

Apesar da positivacdo direta em varias constituicdes pelo mundo, sua natureza
juridica menos tem a ver com o fato do direito normativo e sim em nivel de principio,
portanto, norteiam ndo s6 um Estado observador para que seus suditos tenham de
fato esta garantia, bem como - em escala mais direta e visivel - na conducao de toda
e qualquer norma juridica a ser colocada ou modificada pelo legislativo versada aos

ramos da Liberdade de Expresséo.

1.3 Liberdade de manifestagcdo do pensamento:

Inicialmente presente no art. 5 inc. IV da CF busca-se um sentido de protecéo
devidamente abrangente, o texto € dito de forma tdo geral no intuito de ja nesta
primeira disposi¢cao abarcar basicamente todo e qualquer modo impondo-lhe,

juntamente, a vedacao do anonimato.

Também presencia no art. 220 caput, da CF/88, as diversas formas de manifestacao
do pensamento, tem-se, contudo, a necessidade de que se faca a diferenciacéao de
liberdade de pensamento e de opinido.



Sampaio Ddriat nos dé a definicdo necessaria para os dois modos de liberdades

agui encaixadas, elas:
Liberdade de Opinido: Sampaio Doéria:

[...] resume a propria liberdade de pensamento em suas varias formas de
expressao [...] trata-se da liberdade de o individuo adotar a atitude
intelectual de sua escolha: quer um pensamento intimo, quer seja a tomada
de posicao publica; liberdade de pensar e dizer o que se cré verdadeiro
(2005, P: 241)

Liberdade de Pensamento: Sampaio Déria (2005, P: 241) “[...] trata-se de liberdade
de conteldo intelectual e supde o contacto do individuo com seus semelhantes, ou
seja, [...] é direito de exprimir por qualquer forma, o que se pense em ciéncia,

religido, arte, ou o que for’.

Extrai-se o conceito deste tdpico que a liberdade de manifestacdo nada mais
representa que a exteriorizacao do direito de opinido. A liberdade de opinido por sua

vez se mostra como forma de exteriorizacdo da liberdade de pensamento.

Do mesmo modo afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p: 295- 296):

A manifestacao do pensamento pode, porém, dirigir-se a outrem e nao apenas
exprimir as convicgdes do individuo, sem preocupacao deste que outros a
percebam, ou ndo. Essa liberdade, expressdo fundamental da personalidade,
também é consagrada, mas sob regimes diverso, conforme sua importancia social.

Esta manifestacdo do pensamento pode se dar por diversos modos, de forma falada,
escrita, por gestos, por meio de livros, meios digitais, cartas, livros, radio e demais

modos que possibilitem ao individuo expressao sua opinido.

1.4 Principio da proporcionalidade:

As garantias constitucionais a nivel de principios, como o é a liberdade de

1 - Conforme Sampaio Doria apud José Afonso da Silva - Curso de Direito Constitucional Positivo —
ed. 25° Malheiro (2005)



expressao, por vezes encontram casos aos quais se opéem a normas ou mesmo
outras garantias constitucionais sem facil resolucao aparente. Situacfes estas

encontram no principio da proporcionalidade o mais préximo de suas resolucao.

Neste diapasao, vé-se necessaria a aplicacao do Principio da Proporcionalidade,
principio este baseado na analise dos casos, pesando os fatos do caso conflitante
de forma que nao haja sobreposi¢cao ou supervalorizagdo dos principios, hormas e

garantias individuais.

Pedro Lenza diz sobre o Principio da Proporcionalidade (2008, p: 75):

[...] principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente
das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacéao, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivacao juridica, inclusive de ambito constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral de direito, serve de regra de interpretacao
para todo o ordenamento juridico.

Deste modo, o fator por vezes citado de que sendo um direito garantia individual,
deve-se respeita-lo a custo do judiciario entra em conflito em alguns casos quando
se trata do abuso. N&o apenas disto, a falta de clareza, a generalizagéo por parte de
nosso legislador no momento da edigdo da norma, com vistas a abranger o maior
namero de atos gera consigo a duvida, o debate e as transgressées sem resolucdes

claras aparentes.

Segundo Paulo Bonavides h& no principio da proporcionalidade trés elementos que
0 caracterizam e o governam, sendo eles a aptidao, necessidade e a

proporcionalidade.

De acordo com Paulo Bonavides a Aptidao se concretiza (2009, p: 396):

[...] a pertinéncia ou aptid&@o, que, segundo Zimmerli, nos deve dizer se
determinada medida representa ‘0 meio certo para levar a cabo um fim
baseado no interesse publico’, conforme a linguagem constitucional dos
tribunais (2009, p: 396):

Deve o elemento da ‘aptidao’ guiar o examinador no caso concreto, ele de 12 ou 22

instancia a fazer a reflexdo quanto a se a medida se presta ao fim que se pretenda
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alcancar, em outras palavras, a medida jurisdicional (meio) prestada apés a anélise

do caso deve servir “a adequacao, a conformidade ou a validade do fim”.

Sobre o segundo elemento, a ‘Necessidade’ continua Paulo Bonavides “[...] a
necessidade, a medida ndo ha de exceder os limites indispensaveis a conservacao
do fim legitimo que se almeja, ou uma medida para ser admissivel deve ser
necesséria (2009, p: 397)”.

Sendo assim, de todas as medidas em que o julgador detiver em seu alcance, tendo
elas igual relevancia sem prejuizo do fim, devera ser escolhida, resta dizer, a que
menos trouxer dano aos interesses do individuo devera ser o meio escolhido para

resolucao do conflito.

Acaba por conceituar Paulo Bonavides o terceiro e ultimo elemento,
‘Proporcionalidade’:
[...] o terceiro critério ou elemento de concretizacéo do principio da
proporcionalidade, que consiste na proporcionalidade mesma, tomada
stricto sensu. Aqui assinala Pierre Muller, a escolha recai sobre 0 meio ou

0S meios que, no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de
interesses em jogo.

[...]

Ministra-nos ele, em sintese lapidar, a latitude dessa reflexdo: E em fungéo
do duplo carater de obrigacao e interdigdo que o principio da
proporcionalidade tem o seu lugar no Direito, regendo todas as esferas
juridicas e compelindo os 6rgdos do Estado a adaptar em todas as suas
atividades os meios de que disp6em aos fins que buscam e aos efeitos de
seus atos, A propor¢do adequada se torna assim condi¢édo de legalidade.

A inconstitucionalidade ocorre enfim quando a medida é “excessiva”,
“injustificavel”, ou seja, ndo cabe na moldura da proporcionalidade. (2009, p:
397 e 398)

O elemento da ‘necessidade’ deste modo nos tras a ideia de que o operador do
principio da proporcionalidade deve se valer de meios adequados no que tange aos
modos desproporcionais, ou seja, dos modos que fizeram o conflito aparecer.

Este principio tem aplicagédo toda vez que se mostra 0 antagonismo entre direitos
fundamentais como método de interpretacdo para se chegar a uma solugéo.
Valendo-se do entendimento de que nenhuma constitucional deve ser interpretada
contrariamente a outra, decorrente do principio da unidade da Constituicdo, de forma
a nao sobrepor um direito ao outro. Do mesmo modo, valendo-se do fato de que

nenhum dos direitos fundamentais elencados possuem uma hierarquia, valem-se os
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juristas do principio da proporcionalidade para que se tenha um resultado com ideal

equilibrio entre o interesse do individuo e a protecéo ao lesado.

1.5 Racismo e Injuria Racial:

O crime de racismo esta previsto no art 5 inciso XLII da CF/88.

Vicente Paulo Marcelo Alexandrino comenta sobre o dispositivo:

A Constituicdo Federal define o crime de racismo como inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei (art. 5°, VLII).
N&o ha, porém, no texto constitucional de 1988, um claro delineamento
acerca das condutas que, no Estado brasileiro, poderéo ser enquadradas na
definicdo de racismo, para o fim de aplicagdo dos comandos do citado
dispositivo, especialmente no tocante a imprescritibilidade desse grave
delito. (2013, p: 176)

Fica a cargo do magistrado e cortes superiores, assim, a definicdo e adequacéao do
que de fato podera ser racismo, se a conduta praticada pelo infrator realmente é

objeto do disposto.

De acordo com Howard Winant?, o crime de racismo se perfaz por:

[...] praticas simbdlicas que essencializam ou naturalizam identidades
humanas baseadas em categorias ou conceitos raciais; (2) acéo social que
produz uma alocagéo injusta de recursos sociais valiosos, baseada em tais
significacdes; (3) estrutura social que reproduz tais alocag6es. (WINANTt,
2001, p. 317)

Deste modo, podemos extrair que o conceito geral de racismo consiste no fato de
interpor um determinado povo, levando-se em conta conceitos raciais como cotr,
etnia, nacionalidade ou qualquer caracteristica comum, contrapondo-a a um outro
povo de forma a generalizar suas caracteristicas, mitigando a individualidade da raca

que € uma so0, a raca humana.

A Injuria Racial difere, tenho previséo legal no Artigo 140 Paragrafo 3° do Codigo

2 - Conforme Howard Winant apud Antonio Sérgio Alfredo Guimaraes - Preconceito de Cor e Racismo
no Brasil, (2005, p: 28/29)
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Penal. A questao central que difere o racismo da injaria racial é sua intencao de
amplitude do sujeito passivo. Vé-se que quando ha um discurso generalizando todo
um povo, como se um so6 o fosse sera racismo, quando ocorrer dirigida a uma

pessoa ou pessoas determinadas.

Vale salientar que o crime de injuria racial é delito afiancéavel e prescritivel, diferente

do de racismo, que € inafiangavel e imprescritivel.

2. EXPOSICAO E APRECIACAO DO CASO:

2.1 Impetracdo e reforma da sentenca:

No dia 14/11/1991 houve o recebimento da denuncia oferecida pelo Ministério
Publico na 82 Vara Criminal de Porto Alegre/RS em desfavor de Siegfried Ellwanger

Castan.

A acusacao imputou ao denunciado a pratica do crime de racismo, com fulcro no
artigo 20 da Lei n.7.716/89.

Pouco mais de trés anos apds a propositura da acdo, aos 14/06/1995 a Juiza
Substituta Bernadete Coutinho Friedrich da 82 Vara Criminal de Porto Alegre/RS,

proferiu sentenca absolvendo o acusado.

Em sua fundamentacdo o Juizo entendeu que as atitudes de Ellwanger na
publicacdo de seus livros estavam abarcadas pela liberdade de expressao, visto que
essas tratavam-se de cunho historico. Esta decisdo foi desafiada por recurso de
apelacao interposto pela acusacédo o qual foi distribuido a 32 Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que, por decisdo unanime condenou

Ellwanger entendendo que ele teria sim cometido crime de racismo.

Em seu dispositivo, 0 acérddo apenou o acusado com puni¢cdo correspondente a

dois anos de reclusao com suspensao condicional da pena por quatro anos.
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Ellwanger sofreu acusacgéo de incitagcdo de racismo, este ndo comercializava obras
de sua autoria, apenas de outros escritores por meio da Editora Revisédo, esta do

qual era socio e dirigente.

2.2 HC n° 15.155/STJ:

No dia 22 de novembro de 2000, apés ter pesado condenacdo a desfavor de
Ellwanger pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Jodo Becker, Werner
Cantalicio e Rodrigo Frantz Becker impetraram ordem de habeas corpus dando
ensejo ao feito n° 15.155 STJ.

Uma das teses sustentadas dentre outros argumentos pautou-se em indicar que o
tipo penal originalmente previsto na Lei n. 7.716/89 ndo permitiria interpretacéo

extensiva que abarcasse etnia, religido ou procedéncia nacional, observe-se:

Sustenta que a redacao originaria da Lei n° 7.716/89 tipificava somente os
crimes resultantes de raca e de cor, sendo que apenas com a insercao
posterior do art. 20, pela Lei n°® 8.081/90, a tipificacéo teria sido estendida a
etnia, religido ou procedéncia nacional — sendo que este novo tipo penal
teria silenciado a respeito da imprescritibilidade, a qual teria ficado restrita
ao racismo, tdo somente. (HC n° 15.155, p: 3)

A ideia era afastar a imprescritibilidade criminal levando-se em consideracédo que da
data da condenacao havia se transcorrido mais de 04 (quatro) anos, sendo a pena
de 02 anos de reclusdo defendendo que esta apenas estava abarcada pela redacao

constitucional, e ndo pela Lei 7.716/89, Lei esta, alicerce do acérdao.

Igualmente, veio a tona o argumento de que a amplitude do conceito de racas nao
abarcava a questédo dos judeus, visto que os judeus ndo s&o uma raga, € sim um
conjunto de pessoas praticantes da religido judaica, denominada judaismo, né&o

sendo adequada uma tutela por essa qualificagcao:

[...] a definicdo de judeu como raca encontra sempre o veemente repudio de
toda a comunidade judaica, tanto pelos antropélogos judeus, pelos rabinos
e pela sua intelectualidade, ainda afirmando que a comunidade judaica
sempre contestou incisivamente a doutrina nacional socialista que
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institucionalizou na Alemanha o judeu como tipo raciall...] (HC n°® 15.155, p:
3)

Entendendo configurado crime de racismo e ndo havendo qualquer ilegalidade na

“‘individualizagdo da conduta imputada ao paciente pelo acérdao condenatériod”, o

Exmo. Sr. Ministro Relator Gilson Dipp votou pela denegagédo da ordem de habeas

corpus.

Manifestou-se no sentido de negacdo também em relacdo ao pedido de analise do

real sentido de raca em relacéo aos judeus:

Os argumentos levantados a respeito dos judeus — no sentido de que os
mesmos ndo seriam raga, com base no repudio de tal definicdo pela prépria
comunidade judaica, ensejariam controvertida e imprépria analise dos
significados do vocabulo [...] (HC n°® 15.155, p: 6)

Na mesma linha de argumentacao foi contra a possivel analise do dispositivo legal:

[...] a respeito das conclusdes do acordao, no sentido de que a condenagéo
nos lindes do art. 20, paragrafo 1°, da Lei 8.081 ndo significa
necessariamente que a condenacéo seja pela préatica do racismo, revelam
verdadeiro propdsito de que esta Corte passe a avaliar o que o Julgador da
instancia ordinaria efetivamente “quis dizer” nesta ou naquela afirmacéo [...]
(HC n° 15.155, p: 6)

De mesma opinido foi o voto Exmo. Sr. Ministro Jorge Scartezzini, trazendo em seu

voto conceitos de diversos doutrinadores sobre o que deveria ser racismo e sua

comparacao com as obras expostas pela Editora Reviséo.

Indo no mesmo raciocinio que Dipp, resolveu por denegar a ordem.

Foi voto vencido, portanto, Exmo. Sr. Ministro Edson Vidigal, entendendo ser a
atitude do requerente, “mero exercicio do direito de liberdade de expresséao?’,

também:

3 - Parte constante no Habeas Corpus n° 15.155, p: 7

4 - Parte constante no HC n° 15.155, p: 19
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O paciente ndo atingiu a nenhuma pessoa diretamente, apenas publicou
livros, com manifestacdes contrarias a comunidade Judaica, segundo
interpretacdes pessoas de fatos histéricos. (HC n° 15.155, p: 20)

Criticou, sobretudo, o fato de haver sido o requerente ter sofrido condenacédo
analoga a de racismo, aplicando-se a imprescritibilidade ao caso, sendo a
condenagéo proferida por incitagao:
O paciente ndo atingiu nenhuma pessoa diretamente, apenas publicou
livros, com manifestacdes contrarias a comunidade Judaica, segundo
interpretacdes pessoais de fatos histéricos. Dai ter consignado o Tribunal

Estadual por uma conduta de incitacdo, de apologia a discriminacdo do
povo Judeu. (HC n° 15.155, p: 20)

A conduta criminal ao qual pesou em desfavor de Ellwanger ndo pode ser abarcada
pela imprescritibilidade, tendo em vista o fator da ponderagéo, sendo o “incitar” crime
de aspecto menos agressivo:

[...] a Constituicdo Federal, ao impor a imprescritibilidade, assim o faz direta

e tdo-somente quanto a conduta mais agressiva da “pratica de racismo”
propriamente dita. (HC n° 15.155, p: 20)

A conduta pela qual Ellwanger deveria ter sido enquadrado, para que deste modo
fizesse com que Vidigal entendesse ter sido alcancado a tutela constitucional da

imprescritibilidade criminal, teria que ser pratica de racismo, ndo a simples incitacao:

[...] a Constituicdo Federal, ao impor a imprescritibilidade, assim o faz direta
e tdo somente quanto a conduta mais agressiva da “pratica de racismo”
propriamente dita. (HC n° 15.155, p: 20)

No contesto viu também que se deveria haver a aplicacdo de um modo mais
restritivo de interpretacdo tendo em vista que se tratava de norma que restringia
direito. Fato este que pura e tdo somente restaria suficiente para o afastamento da
imprescritibilidade criminal:
[...] no ordenamento juridico ndo ha palavras inlteis. Se a norma
incriminadora aponta trés condutas claras para a caracterizacdo do tipo

legal e a constituicdo indica a imprescritibilidade apenas com relagdo aquela
mais agressiva, evidentemente ndo quis englobar as outras condutas de
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menor potencial ofensivo. Tratando-se de norma que limita direito, impde-se
a sua interpretacdo restritiva, razao pela qual consigno pela impossibilidade
da sua incidéncia sobre as demais condutas tipicas previstas no apontado
dispositivo incriminatorio. (HC n° 15.155, p: 20)

O HC foi indeferido, sendo julgado na data de 18 de Dezembro de 2001 por maioria
de votos pela 52 Turma do Superior Tribunal de Justica e publicado o acorddo no
Diério da Justica na data de 18 de Mar¢o de 2002.

2.3HC n°® 82.424 do STF:

Rejana Maria Davi Becker, Wemer Cantalicio e Jodo Becker, advogados de
Ellwanger, adentraram na data de 12 de Setembro de 2002 com pedido de Habeas
Corpus no Supremo Tribunal Federal, por discordarem do aco6rddo proferido pelo
STJ.

Na linha dos ministros que votaram pela concesséo de Habeas Corpus a favor de

Ellwanger, discorreu-se sobre a tese da imprescritibilidade e analogia ao racismo.

Moreira Alves até entdo relator do HC, entendeu que a imprescritibilidade decorreu
apenas da interpretacéo constitucional, ndo podendo ser aceita.“[...] ndo se impde a
imprescritibilidade sequer aos crimes hediondos assim considerados pela carta
Magna [...]” (HC n°® 82.424, p: 74):

Esta Interpretagdo se deu de forma expansiva, o que decorreu na extensdo do
conceito de racismo e posteriormente na aplicabilidade da imprescritibilidade:
Uma vez que a Carta Magna n&do conceituava 0 racismo, pareceu-me que
se deveria restringi-lo a ideia de ragca como comumente entendida — ou seja,
a branca, a negra, a amarela e a vermelha -, até para ndo se tornar

inteiramente aberto o tipo penal discriminatério a ele relativo e qualificavel,
com base no texto constitucional, como imprescritivel. (HC n°® 82.424, p: 76):

Votou a favor do Habeas Corpus, concluindo ndo serem os judeus uma raga nao
podendo ser sujeitos do crime de racismo (HC 82.424, p: 21), com a extincdo da

punibilidade pela prescricdo criminal (HC 82.424, p: 22).
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De mesmo plano desenvolveu Marco Aurélio declarando a inexisténcia da pratica
criminal e incidéncia da prescricdo da pretensao punitiva, com principal fulcro no
principio da Liberdade de Expresséo (HC 82.424, p: 364)..

A questao de fundo neste Habeas Corpus diz respeito a possibilidade de
publicacdo de livro cujo conteldo revele idéias preconceituosas e anti-
semitas. Em outras palavras, a pergunta a ser feita € a seguinte: o paciente,
por meio do livro, instigou ou incitou a pratica do racismo? Existem dados
concretos que demonstrem, com seguranga, esse alcance? A resposta,
para mim, &€ desenganadamente negativa. (HC 82.424, p: 364)

A liberdade de expressao e de manifestacdo no caso tutelaria o direito de expressar
ideias preconceituosas, desde que o modo como fossem expostas néo incitassem a

essa pratica, mas apenas expressassem uma opinido individual.

De certo que é dificil dissociar a expressdo de ideias miséginas, racistas e de
descriminacdo sem que incite. Entretanto, ficou claro o fato de se tratar de uma ideia
implicita em suas obras. O tema principal ao qual versava suas obras tratavam da

questao de revisdo historica, e ndo de uma separacdo ou conflito contra os judeus.

Carlos Ayres Britto frisou pelo motivo de atipicidade de conduta.

Entendo que ele ndo cometeu o crime. Mas, se entender que o crime foi
cometido, como a lei ndo separa a discriminacdo racial lato sensu da
discriminagdo por raca, propriamente racista... Entdo que se lhe abone o
desclausuramento da imprescritibilidade. (HC 82.424, p: 329).

De certo que se o legislador ndo definiu o que de certo entende-se como racismo e
sua real extensdo, confere ao judiciario faze-lo. Contudo, na mesma linha de
pensamento que se trata de interpretacdo que prejudicara e restringira a liberdade,
ferindo seus direitos individuais por mera elasticidade interpretativa, ndo se deva

condena-lo.

Por outro lado, Celso De Mello dispde a premissa de que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana protege todas as pessoas como a um s0, sob a égide do fato de

sermos todos iguais sem qualquer distincdo de qualquer natureza.

[...] nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus. Sem qualquer
Hierarquia ou distincdo de origem, de racga, de orientacdo confessional ou
de fortuna, somos todos pessoas, essencialmente dotados de igual
dignidade e impregnadas de razdo e consciéncia, identificadas pelo vinculo



18

comum que nos projeta, em unidade solidaria, na dimenséao incindivel do
género humano. (HC n° 82.424, p: 102):

Sendo assim, colocar uma diferenciacdo que considere como racista apenas
observando a questdo da cor € no minimo inocente. As questdes de raca mais tém a
ver com a intencdo do agente em contrapor determinado grupo de pessoas,
pegando caracteristicas determinadas caracteristicas e contrapondo-as com outra,

nascendo assim o racismo.

Gilmar Mendes comenta sobre isto:

N&o é por outra razdo que, tal como ressaltado nos votos dos Ministros
Mauricio Corréa e Celso de Mello, diversos instrumentos internacionais
subscritos pelo Brasil ndo deixam duvida sobre o claro compromisso no
combate ao racismo em todas as suas formas de manifestagdo, inclusive o
anti-semitismo (HC 82.424, p: 123):

[...] o racismo, enquanto fenémeno social e histérico complexo, ndo pode ter
0 seu conceito juridico delineado a partir do referencial ‘raca’. Cuida-se aqui
de um conceito pseudo-cientifico notoriamente superado. N&o estdo
superadas, porém as manifestagfes racistas aqui entendidas como aquelas
manifestagbes discriminatérias assentes em referéncias de indole racial
(cor, religi@o, aspectos étnicos, nacionalidade, etc.). (HC 82.424, p: 125):

Mauricio Corréa neste diapasdo complementa em seu voto:

[...] a genética baniu de vez o conceito tradicional de raga. (HC 82.424, p:
35):

Com efeito, a divisdo dos seres humanos em ragas decorre de um processo
politico social originado da intolerdncia dos homens. (HC 82.424, p: 37):

A ideia defendida pautou-se na premissa de que mesmo nao sendo os judeus uma
raca propriamente dita, o fato dos nazistas com seu antissemitismo haverem
colocado de forma dogmatica os judeus como uma raca e terem, desta forma
justificado o holocausto no periodo da segunda guerra mundial, fizeram-se

necesséria a analogia e extensdo do sentido raca.

Os ministros Carlos Velloso, Nelson Jobim, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Sepulveda

Pertence por fim restaram apenas confirmar com suas palavras 0s mesmo
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argumentos referentes a questdo, denegando a ordem de Habeas Corpus e

mantendo a condenacéao do ora paciente, Ellwanger.

Deste modo, em 19 de marco de 2004 foi publicado acérddo de julgamento deste
Habeas Corpus no Diario da Justica, mantendo a condenacdo a desfavor de
Ellwanger do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por conseguinte esgotando

a instancia.

3. EFICACIA DO PRINCIPIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO AO
CASO E PONDERACOES:

3.1 Racismo, Raca e Prescricdo Criminal:

A principal questdo que esteve em discussdo no caso Ellwanger se pautou no
quesito do real alcance do termo racismo. Isto, pois, para que houvesse a resolucéo
da prescricéo criminal, dever-se-ia que tracar qual o que de fato era o ato do
racismo, qual sua esséncia e qual o seu sujeito passivo. Aspecto importante do

crime de racismo, que o é imprescritivel.

Ellwanger, em razéo de sua condenacao pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul pela conduta de incitac&o ao preconceito de religido, foi alvo e uma interpretacao
extensiva da redacéo do art 20 da Lei 7.716, interpretacéo essa que pde em mesmo
plano a conduta no texto de “Praticar, induzir ou incitar” com a capitulacéo
constitucional do art 5 inciso XLII da CF/88, que dispde sobre o crime de racismo.

Extensao esta que, segundo reiterados julgados® ndo pode ser feita, visto que se

5 - Agravo de Instrumento n.° 576.066-4/1-00 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo fls 4
Apelacao Civel n.° 994.09.301.307-2 Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo fls 3

Agravo de Istrumento Tribunal Regional Federal da 22 Regido n°® CNJ 0006285-31.2011.4.02.0000 /
2011.02.01.006285-8 fls 4.
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trata de restricdo de direitos, trazendo, caso seja feita, prejuizo aos direitos

fundamentais do individuo.

Deste modo, verifica-se a necessidade de uma interpretacéo restritiva ao caso. A Lei
nao esta dotada de letras inuteis. O comportamento e condenacédo de Ellwanger
pelo TJ-SC especifica que a este, pesou o verbo incitar do art 20 da Lei 7.716/89,
comportamento menos gravoso. Na mesma linha pensa o Exmo. Excl. Ministro
Edson Vidigal em seu voto sobre o caso:
Dentre as Trés acdes possiveis para a caracteriza¢éo do delito — “praticar,
induzir ou incitar’-, o Tribunal de Justica manifestou-se claramente pelo
cometimento da ultima, face a responsabilidade do paciente pela “edicéo e

venda de livros fazendo apologia de idéias preconceituosas e
discriminatorias (fl.24)”

[...] a Constituicio Federal, ao impor a imprescritibilidade, assim o faz direta
e tdo-somente quanto a conduta mais agressiva da “préatica de racismo”
propriamente dita (HC n° 15.155, p: 20)

A extensao, deste modo faz-se, mesmo que em restricao de direitos apenas em face
da atitude mais gravosa, esta da qual constitui o crime em si, no fato do praticar o
racismo, a simples manifestacdo de uma ideia que possa vir a ser discriminatéria
nao poderia, deste modo, sofrer a incidéncia desta elasticidade interpretativa.
Colocando no plano fatico, teria Ellwanger cometido o crime de racismo pela
redacao “praticar’ ao financiar ou mesmo fazer propaganda no Rio Grande do Sul
por qualquer meio, com mensagens como as de “morte aos judeus” ou mesmo
pregando a ideia de que dever-se-ia que ter um novo “holocausto” ou a de que eles
descendessem de uma raca inferior. Nada disto se mostra presente, temos apenas
a publicacdo de mensagens preconceituosas em relacéo a religido judaica.

Por outro lado, ha a linha de pensamento da qual nega essa interpretacdo e da
maior extensado ao termo e eficicia do crime de racismo. Para essa interpretacdo
todo ato em que se contraponha um determinado conjunto de pessoas como se raca
fosse, seria o suficiente para que se admitisse a interpretacdo de que a norma
constitucional também poderia vir a tutelar esses individuos. Deste modo, entram
neste rol toda e qualquer religido, crenca, subculturas e até mesmo estilos de vida,

COMo 0 S&o 0s ciganos.
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A importancia disto ao caso mostra-se importante para que definisse a questdo da
prescritibilidade. Tendo Ellwanger sido denunciado em 1991 e condenado em 1996,
decorreram-se mais de 4 anos, tempo necessario para que fosse declarada a
extingdo da pretensdo punitiva do Estado tendo-se em vista sua condenacgao de dois

anos de reclusao.

3.2 Liberdade de Expresséo na Disseminacao de Ideias:

O judiciario neste caso agiu de forma a estender o conceito de ragas para que
pudessem, deste modo, estender do mesmo modo a abrangéncia da redagéo
constitucional do crime de racismo. Isto para que o querelado perdesse o beneficio
da prescricéo criminal j& ocorrida ha muito tempo.

Temos neste caso o conflito de prote¢cdes constitucionais, de um lado a garantia a
liberdade de expressao, de outro lado o fator da ponderagéo, o que se mostra muito
complicado visto tamanha divergéncia nos votos dos Ministros do STF e do STJ

neste caso.

Nas palavras de Taynara lzidoro®

Como fundamento basilar do trabalho tem-se o Parecer: “O caso Ellwanger:
anti-semitismo como crime da pratica do racismo” do ilustrissimo ex.
Ministro das Relac¢des Exteriores, Celso Lafer. Ele demonstra, justificando
as idéias através da construcao doutrinaria contemporanea, que os direitos
que envolvem tais casos nao sao facilmente resolvidos quando em choque,
por justamente serem direitos fundamentais. Como eles ndo tém
preponderéncia um sobre o outro, a dificuldade de encontrar a solucdo para
0 caso estabelece-se ai”

No caso, Ellwanger fora condenado pelo crime de racismo, a maioria dos ministros
tanto do STJ quanto do STF entendeu ser a publicagcéo de livros com mensagens
contra os judeus, uma pratica a ser coibida pela nossa Legislacédo, bem como néo

abarcada pela Liberdade de Expressédo, segundo a maioria.

6 - “O Caso Ellwanger” Publicado por Taynara Izidoro - Artigo publicado no site JusBrasil acessado
em 05/06/2017 disponivel no link: https://izidorotaynara.jusbrasil.com.br/artigos/170411083/0-caso-

ellwanger



https://izidorotaynara.jusbrasil.com.br/artigos/170411083/o-caso-ellwanger
https://izidorotaynara.jusbrasil.com.br/artigos/170411083/o-caso-ellwanger
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Os judeus podem ser definidos como um aglomerado de pessoas das quais praticam
a religido judaica, habitantes de Israel ou a quem pertence a cultura semita. Sendo
assim, o conceito, mesmo atual vé-se como algo de grande modo abstrato a maioria

das pessoas.

Uma das teses centrais da defesa de Ellwanger se pautou na questédo da garantia

constitucional da Liberdade de Expressao.

A Liberdade de Expressao ndo tdo somente serve como direito individual, bem como

de amparo para nossa Democracia, como nos ensina Kevin Boyle’:

A liberdade de expressao, incluindo a liberdade de imprensa, é fundamental
para uma democracia. Se a democracia é definida como controle popular do
governo, entdo, se 0 povo ndo puder expressar seu ponto de vista
livremente, esse controle ndo é possivel. Nao seria uma sociedade
democrética

A ideia de que, sendo esta uma garantia constitucional ndo se poderia haver normas
que diminuissem sua eficacia diante de um direito alheio passou por enormes

discussodes nos tribunais, neste caso.

Importante salientar que o foco literario ao qual Ellwanger pertence e se prestava a
publicar pertence a escola chama de ‘revisionista historica’, por vezes chamada de
‘negacionista’, por contrapor o que ja se tem de registro histérico como fato, novos
pontos a serem questionados. Exemplo disto se d& nos livros que negam o
Holocausto que houve na Alemanha Nazista (1933 - 1945), sendo como objeto de
analise dos publicados pela Editora Revisdo de Castan como ‘Holocausto: Judeu ou
Aleméo? Nos Bastidores da Mentira do Século — S.E Castan; ‘Acabou o Gés!... O

Fim de um Mito — S.E Castan’; ‘SOS para Alemanha’ dentro tantos outros.

A disseminacao de ideias das quais contrap&em fatos historicos tidos como

resultado da discrimanacao € em suma extremamente delicada.

7 - Conforme Kevin Boyle apud Fernanda Carolina Torrés - O Direito Fundamental A Liberdade De
Expressédo E Sua Extenséo
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A ideia de que a Liberdade de Expressao tutelaria esse tipo de discurso parece soar
um tanto quanto ultrajante. N&o parece, entretanto, quando olharmos pela 6tica do
real alcance almejado pela liberdade de expressao, o alcance ao qual de fato se
dispbe este direito é o expor, sem sensura a diversidade de ideias, independente do
discurso, a retérica e a discussdo sdo meios aos quais pode-se utilizar os que se

sentirem ofendidos em relacao a isso.

A respeito disto dispde Marco Aurélio:

ndo identifiqguei qualquer manifestag&o a induzir o preconceito odioso no
leitor. Por 6bvio, a obra defende uma idéia que causaria repudio imediato a
muitos, e poderia até dizer que encontraria alguns seguidores, mas a defesa
de uma ideologia ndo é crime e, por isso, hdo pode ser apenada. O fato de
alguém escrever um livro e outros concordarem com as idéias ali expostas
ndo quer dizer que isso ird causar uma revolugao nacional. Mesmo porque,
infelizmentem o brasileiro médio ndo tem sequer o habito de ler. Tal fato,
por si s6, em um Estado Democratico de Direito, ndo pode ser objeto de
reprimenda direta e radicaldo Poder Publico, sendo esta possivel somente
guando a divulgagéo da idéia ocorra de maneira violenta ou com minimos
riscos de se propagar e de se transformar em pensamento disseminado no
seio da sociedade. A limitacdo estatal a liberdade de expresséo deve ser
entendida com carater de méxima excepcionalidade e ha de ocorrer apenas
guando sustentada por claros indicios de que houve um grave abuso no
exercicio. (HC 82.424 STF)

Disto cria-se a ideia de que mesmo sendo de grande repressao social a ideia a ser
exposta, deve-se protege-la. O Estado ndo deve deste modo atuar com severidade
em casos como os da simples publicacéo de livros com ideias que refutem fatos

histéricos ou mesmo exponham uma ideologia.

CONSIDERACOES FINAIS:

Deste trabalho monografico muito se discutiu sobre os divergentes tipos de
posicionamento acerca do caso. O embate de ideias sobre o0 alcance da liberdade
de expressao ao caso apesar de muito discutido nos acordaos proferidos pelo STJ e

pelo STF ndo crava de fato a certeza e seguranca juridica que a sociedade almeja
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de uma Suprema Corte, visto isso por tamanha divergéncia de posicionamentos e

pela diversidade de ideias e divisdo nos votos que se deu pelos ministros no STF.

Diante de todo o trabalho € possivel captar a enorme importancia que de termos a
garantia da liberdade de expressao bem assegurada como garantia da prépria
democracia. Isto nédo significa dizer que se configura como direito ultra fundamental,
de dimensoes e alcance ilimitados, mas sim, de carater altamente relevante para ser

barrada por questdes exiguas, como a simples edicéo de livros de teor revisionista.

O fato da experiéncia nazista com 0os campos de concentragao e exterminio, por
disseminacéao da ideia completamente racista de Adolf Hitler contra as minorias e 0s
judeus deixou uma marca singular na histéria. O asco social que se decorreu disto e
das demais experiéncias segregatérias se presencia no cotidiano e pode se verificar
também neste julgado, tomada tamanha repercussao que o caso obteve.

O que esta a se discutir aqui é o alcance da liberdade de expressao neste caso, qual
a real condicao de ellwanger sobre sua condec¢éo. Pois bem, Ellwanger recebeu
condenacéo referente ao crime de incitacdo ao racismo, e nao de racismo
propriamente dito. O artigo 5 inciso XLII que dispde sobre o crime de racismo n&o

deve sofrer extensdes desnecessdrias para atos mais leves, como o foi neste caso.

A aplicacdo da imprescritibilidade ao fato por extenséo do disposto constitucional a
condenacéo de Ellwanger pelo artigo 20 da Lei n.7.716/89 se mostra errbnea. A lei
nao € dotada de letras mortas e abertas a interpretacéo parcial de nossos
julgadores, se tratando de crime que cerceia a liberdade, deve-se adotar uma
interpretacéo restritiva, o que faz com que nao possa ser aplicada a
imprescritibilidade, sendo o simples incitar crime de aspecto mais leve, ndo

comportando uma extensao ao crime de racismo.

A garantia a liberdade de expresséo e manifestacdo do pensamento deve ser
garantida, é assim, com a exposi¢ao de diversos tipos de posicionamentos, com
diversos tipos de ideias, ideais e opinides politicas que se cria uma sociedade livre e

plural.

A postura da aceitagdo de apenas algumas ideias “oficiais”, melhor dizendo, apenas
as socialmente aceitas cria margem para uma postura de censuras por meio do

poder judiciario cada vez mais predominantes, ndo sé aos judeus, bem como para
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todas as demais minorias existentes, algo muito bem demonstrado no periodo da
ditadura militar no Brasil. A garantia apenas das ideias predominantes ou daqueles
as quais sao socialmente aceitas a época implica na criacdo de uma redoma
protetiva da mentalidade existente, afrontando a individualizagdo de pensamento de
cada um e criando uma inseguranca cada vez mais presente pelo medo da

repressao Estatal.

O Estado nao pode ter como acado, em outras palavras, como resposta a diversidade
de pensamentos, um judiciario fazendo extensdes a desfavor dos ora pacientes,
quando destes vier a vontade de expressar ideias diversas as socialmente aceitas

naquele periodo.

A repressao ou censura a liberdade de expressdo deve se dar a atitudes realmente
dignas da atengéao social. A simples edicdo de livros com teor contrario a fatos
histéricos, contrario a uma determinado religido ou povo sem com isso deixar
exposta uma real intencdo de que com esses escritos se alcance revolucoes,
boicotes, matancas ou afins, atitudes realmente lesivas, ndo deve ser amparada por
uma extenséo de interpretacdo, subtendo aos acusados, uma condenag¢ao maior, do

gue a Lei realmente estabelece.
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ANEXOS:

INTEGRA DA SENTENGCA: Disponivel em http://www.conjur.com.br/2004-set-
10/editor nazista condenado dois anos reclusao Acessado em 12/06/2017

VOTOS DOS MINISTROS DO STF: Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61291 Acessado em
16/06/2017

VOTO DO MINISTRO MOREIRA ALVES - O ministro Moreira Alves entendeu que
“os judeus ndo podem ser considerados uma raga”, por isso, néo se poderia
qualificar o crime por discriminacao, pelo qual foi condenado Siegfried Ellwanger,
como delito de racismo. O relator concedia o Habeas Corpus, declarando extinta a

punibilidade do acusado, pois ja teria ocorrido a prescricao do crime.

VOTO DO MINISTRO MAURICIO CORREA - Corréa divergiu do relator, ao negar o
Habeas Corpus sob o argumento de que a genética baniu de vez o conceito
tradicional de raca e que a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um
processo politico-social originado da intolerancia dos homens. Para Mauricio Corréa,
a Constituicao coibe atos desse tipo, “mesmo porque as teorias anti-semitas
propagadas nos livros editados pelo acusado disseminam idéias que, se

executadas, constituirdo risco para a pacifica convivéncia dos judeus no pais”.

VOTO DO MINISTRO CELSO DE MELLO - O ministro acompanhou a dissidéncia,
afirmando que “s6 existe uma raga: a espécie humana”. E frisou: “Aquele que ofende
a dignidade de qualquer ser humano, especialmente quando movido por razées de
cunho racista, ofende a dignidade de todos e de cada um”. Achou correta a
condenacéo de Ellwanger, negando-lhe o Habeas Corpus.

VOTO DO MINISTRO GILMAR MENDES - Gilmar Mendes também negou a ordem
de Habeas Corpus, por entender que “o racismo configura conceito historico e
cultural assente em referéncias supostamente raciais, aqui incluido o anti-
semitismo”. Para Mendes, “ndo se pode atribuir primazia a liberdade de expressao,

no contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da


http://www.conjur.com.br/2004-set-10/editor_nazista_condenado_dois_anos_reclusao
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igualdade e da dignidade humana”. Por isso o texto constitucional erigiu o racismo

como crime inafiancavel e imprescritivel.

VOTO DO MINISTRO CARLOS VELLOSO - Carlos Velloso também indeferiu o
Habeas Corpus, por acreditar que o anti-semitismo é uma forma de racismo.
Segundo o ministro, nos livros publicados por Ellwanger, os judeus sao percebidos
como raga, porque ha pontos em que se fala em “inclinagéo racial e parasitaria dos

judeus”, o que configuraria uma conduta racista, vedada pela Constituicdo Federal.

VOTO DO MINISTRO NELSON JOBIM - O ministro Nelson Jobim julgou que
Ellwanger néo editou os livros por motivos histéricos, mas como instrumentos para
produzir o anti-semitismo. Para ele, esse € um “caso tipico” de fomentagao do

racismo, por isso acompanhou a ala dissidente, negando o Habeas Corpus.

VOTO DO MINISTRA ELLEN GRACIE - Em seu voto, a ministra Ellen Gracie trouxe
a definicao de raca presente na Enciclopédia Judaica, na qual “a concepgéo de que
a humanidade est4 dividida em racas diferentes encontra-se de maneira vaga e
imprecisa na Biblia, onde, no entanto, como ja acentuavam os rabinos, a unidade
essencial de todas as ragas é sugerida na narrativa da criacdo e da origem comum

de todos os homens”. Nessa linha, negou a ordem.

VOTO DO MINISTRO CEZAR PELUSO - Peluso seguiu a maioria e votou pela
denegacao do Habeas Corpus. “A discriminagdo € uma perversdo moral, que pde

em risco os fundamentos de uma sociedade livre”, disse.

VOTO DO MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Carlos Ayres Britto concedia o
Habeas Corpus de oficio — por iniciativa do préprio Supremo — pois entendeu nhao
haver justa causa para instauracédo de acéo penal contra Ellwanger. Em seu voto,
Britto absolvia, entédo, o réu, por atipicidade do crime, porque a lei que tipificou o
crime de racismo por meio de comunicacgao foi promulgada depois de Ellwanger ter

cometido o delito.

VOTO DO MINISTRO MARCO AURELIO - O ministro Marco Aurélio também
concedia o Habeas Corpus, defendendo a tese da liberdade de expressao. “A
questao de fundo neste Habeas Corpus diz respeito a possibilidade de publicacéo
de livro cujo conteudo revele idéias preconceituosas e anti-semitas. Em outras

palavras, a pergunta a ser feita € a seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou
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ou incitou a pratica do racismo? Existem dados concretos que demonstrem, com
seguranga, esse alcance? A resposta, para mim, € desenganadamente negativa”.
Em sua opinido, somente estaria configurado o crime de racismo se Ellwanger, em
vez de publicar um livro “no qual expde suas idéias acerca da relagao entre os
judeus e os alemdaes 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 extermina-los’. Mas
nada disso aconteceu no caso em julgamento”. Segundo Marco Aurélio, Ellwanger

restringiu-se a escrever e a difundir a versao da histoéria vista com os préprios olhos.

VOTO DO MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Septlveda Pertence optou por
negar o Habeas Corpus ao editor gaucho. Para o ministro, “a discusséo me
convenceu de que o livro pode ser instrumento da préatica de racismo. Eu ndo posso
entender isso como tentativa subjetivamente séria de revisao historica de coisa

nenhuma”, votou.



