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1. Introducéo

Este livro analisa os dois casos de maior repercusséo no
Supremo Tribunal Federal envolvendo os limites a liber-
dade de expressdo: Ellwanger e marcha da maconha.

Todavia, diferentemente dos demais escritos sobre tais
julgados, aqui buscamos dar maior atencdo aos aspectos
penais que, em nosso sentir, ndo foram devidamente apro-
fundados pela literatura juridica, o que resta comprovado
pela preponderancia dos trabalhos voltados, precipuamen-
te, aos aspectos constitucionais.

Nessa esteira, causou-nos certa perplexidade a escassez
de produgdes cientificas com enfoque no direito penal,
uma vez que tanto as publicacfes de Siegfried Ellwanger
guanto as passeatas da marcha da maconha foram tidas
como condutas tipicas, repreendidas pela legislacédo penal.

Dentre os casos, certamente o julgamento de Ellwanger
envolve o tema mais delicado e amplamente debatido so-
bre os limites a livre manifestacdo do pensamento, que é 0
discurso de ddio. Dada a importancia do assunto, recorre-
mos ao direito comparado — estadunidense e alemdo —,
para enriquecer o debate. Vimos, nos paises selecionados,
que 0s casos que chegaram as suas cortes também estavam
ligados a crimes descritos em suas leis penais.

Por fim, é valido salientar que a relacdo entre o direito
penal e a liberdade de expressdo ainda € pouco discutida
na doutrina brasileira. Desse modo, a presente obra adqui-
re peculiar relevancia por trazer o foco da discussao para o
campo do jus puniendi, que necessita de mais atencdo por
parte dos estudiosos.



2. Caso Ellwanger e a questao do discurso de édio (hate
speech)

O direito a liberdade de expressdo possui uma serie de
fundamentos que justificam sua posi¢do de destaque nas
democracias contemporaneas. Porém, existe uma zona
conflituosa entre a defesa da livre manifestacdo de pensa-
mento e a legitimacdo de discursos que, mesmo ultrapas-
sando seu raio de abrangéncia, nela buscam reflgio. Nesta
faixa cinzenta reside o discurso de odio.

Rosenfeld (2003, p. 1523) define o hate speech como o
discurso destinado a promover o 6dio com base em ele-
mentos inerentes a raga, religido, origem étnica ou nacio-
nal. Sarmento (2009) acrescenta ainda a intolerancia vol-
tada as questbes de género, orientacdo sexual e deficiéncia
fisica ou mental. Os grupos vitimados sdo, em grande par-
te, vulneraveis e, de acordo com Meyer-Pflug (2009, p.
97), minoritéarios, sendo que as praticas dirigidas contra
eles negam a alteridade, pois visam sua diminui¢cdo, ao
promoverem rivalidade e desprezo.

O discurso do o6dio se manifesta de véarias formas. Pode
surgir numa demonstracdo explicita e direta, por meio de
atos que tenham a intengéo deliberada de afrontar valores
como dignidade e igualdade, como uma passeata enalte-
cendo uma suposta inferioridade de individuos homosse-
Xuais, ou pode trazer uma mensagem odiosa subliminar, a
exemplo do que se atribuiu ao caso da revista francesa
Charlie Hebdo que, para Cavalcante Segundo (2016, p.
62), imbuida por uma pretensa proposta humoristica, fo-
mentava a intoleréncia religiosa contra o islamismo ao



divulgar charges jocosas de Maomé, o profeta mugulma-
no.

Diante de comportamentos t&o intransigentes para com
determinados grupos, qual seria a postura democratica-
mente mais acertada a ser tomada? Karl Popper (1974, pp.
289-290), por meio do que chamou de “paradoxo da tole-
rancia”, discute os riscos e as medidas para ndo tolerar o0s
intolerantes:

Se estendermos a tolerdncia ilimitada até aqueles que
sdo intolerantes; se ndo estivermos preparados para de-
fender uma sociedade tolerante contra os ataques dos in-
tolerantes, o resultado sera a destruicdo dos tolerantes e,
com eles, da tolerdncia. Nesta formula¢do, ndo quero
implicar, por exemplo, que devamos sempre suprimir a
manifestacdo de filosofias intolerantes; enquanto pu-
dermos contrapor a elas a argumentacao racional e man-
te-las controladas pela opinido publica, a supressdo seria
por certo pouquissimo sabia. Mas deveriamos proclamar
o direito de suprimi-las, se necessario mesmo pela forca,
pois bem pode suceder que ndo estejam preparadas para
se opor a nds no terreno dos argumentos racionais € sim
que, ao contrario, comecem por denunciar qualquer ar-
gumentacéo; assim, podem proibir a seus adeptos, por
exemplo, que deem ouvidos aos argumentos racionais
por serem enganosos, ensinando-os a responder aos ar-
gumentos por meio de punhos e pistolas. Deveremos,
entdo, reclamar em nome da tolerancia, o direito de ndo
tolerar os intolerantes. Deveremos exigir que todo mo-
vimento que pregue a intolerancia fique & margem da lei
e que se considere criminosa qualquer incitacdo a intole-
rancia e a perseguicdo, do mesmo modo que no caso da
incitacdo do homicidio, ao sequestro de crian¢as ou a
revivescéncia do trafego de escravos.

Na mesma linha, Habermas (2004, pp. 7-8) adverte que
um Estado democratico que garante a tolerancia das liber-



dades politicas, como a liberdade de expressdo, deve se
prevenir contra os inimigos do cerne da constituicdo, ques-
tionando, inclusive, como a democracia pode tolera-los’.

John Rawls (pp. 237-239), por sua vez, indaga se 0s to-
lerantes tém o direito de reprimir os intolerantes, quando
“estes ndo oferecem nenhum perigo imediato para as li-
berdades iguais dos outros”. Para ele, os cidadaos devem
prezar pela manutencdo das todas as liberdades, de igual
forma, contanto que “a liberdade em si ¢ a liberdade deles
mesmos ndo corra perigo”. Nessa toada, os individuos
podem, de maneira apropriada, “forcar os intolerantes a
respeitarem a liberdade dos outros, uma vez que é possivel
exigir que uma pessoa respeite os direitos estabelecidos
pelos principios que ela mesma reconheceria se estivesse
posicao original®. Mas quando a constituicdo em si estiver
assegurada, ndo ha razdo para negar a liberdade aos intole-
rantes”.

Rawls assinala ainda que os membros de uma socieda-
de bem-ordenada, conhecendo a estabilidade inerente a
uma constituigéo justa, reconhecem a necessidade de limi-

! «A democratic order that guarantees tolerance also in terms of polit-
ical freedom, such as free speech, must take preventive protection
against the enemies of that very core of constitution. (...) How toler-
antly may a democracy treat the enemies of democracy?”

A “posicao original”, ideia desenvolvida na obra de Rawls, se ba-
seia numa situacdo hipotética na qual os individuos, cobertos pelo o
que ele denomina “véu de ignorincia”, desconheceriam suas posi-
¢des sociais, bem como suas condicBes e convicgdes pessoais (raca,
nacionalidade, religido, etc.) para escolherem, de forma imparcial, 0s
principios de uma sociedade justa.
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tar a liberdade dos intolerantes somente em situagdes pon-
tuais, para a manutencdo da liberdade igual a todos. As-
sim, conclui que a liberdade dos intolerantes s6 deve ser
restringida quando os tolerantes acreditarem que “sua pro-
pria seguranga e a das instituicbes da liberdade estdo em
perigo”.

Bobbio (2004, pp. 90-91) aborda a questdo da seguinte
forma:

[A] toleréncia deve ser estendida a todos, salvo aqueles
que negam o principio de tolerancia, ou, mais breve-
mente, todos devem ser tolerados, salvo os intolerantes.
(...) Trata-se, de resto, do mesmo principio pelo qual se
afirma que a regra da maioria ndo vale para as minorias
opressoras, ou seja, para aqueles que, se se tornassem
maioria, suprimiriam o principio da maioria. Natural-
mente, também esse critério de distin¢gdo — que, abstra-
tamente, parece clarissimo — néo é de fécil realizacéo
na prética, como parece & primeira vista, e ndo pode ser
aceito sem reservas. A razdo pela qual ndo é tdo claro
como parece quando enunciado reside no fato de que ha
vérias gradac@es de intolerdncia e sdo varios os ambitos
onde a intolerancia pode manifestar-se. Ndo pode ser
aceito sem reservas por uma razdo de modo algum ne-
gligenciavel: quem cré na bondade da tolerancia o faz
ndo apenas porque constata a irredutibilidade das cren-
cas e opinides — com a consequente necessidade de ndo
empobrecer, mediante proibices, a variedade de mani-
festacBes do pensamento humano —, mas também por-
que cré na sua fecundidade, e considera que o Unico
modo de fazer com que o intolerante aceite a tolerancia
ndo e a perseguicdo, mas o reconhecimento de seu direi-
to de expressar-se. Responder ao intolerante com a into-
lerancia pode ser formalmente irreprochavel, mas é cer-
tamente algo eticamente pobre e talvez também politi-
camente inoportuno. Ndo estamos afirmando que o into-
lerante, acolhido no recinto da liberdade, compreenda
necessariamente o valor ético do respeito as idéias a-



Iheias. Mas é certo que o intolerante perseguido e exclu-
ido jamais se tornard um liberal. Pode valer a pena por
em risco a liberdade fazendo com que ela beneficie
também o seu inimigo, se a Unica alternativa possivel
for restringi-la até o ponto de fazé-la sufocar, ou, pelo
menos, de ndo Ihe permitir dar todos os seus frutos. E
melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansi-
va, do que uma liberdade protegida, mas incapaz de se
desenvolver. Somente uma liberdade em perigo é capaz
de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar
transforma-se, mais cedo ou mais tarde, numa nova es-
craviddo.

E perceptivel, portanto, que a discussdo sobre as fron-
teiras da toleréncia, colocada no contexto dos discursos de
ddio, conduz a (tentativa de) compreensdo dos limites da
prépria liberdade de expressdo na democracia. Ainda que
se imponha um limite abstratamente claro, tal qual sugeriu
Bobbio, isto €, de que as ideias, regra geral, devem ser
toleradas, menos aquelas que refutam a tolerancia, o proé-
prio filésofo reconheceu a dificuldade no emprego de limi-
tes. Nao obstante, e mesmo com percalcos, eles séo apli-
cados. Resta, dessa forma, observar o seu modus operandi
em alguns ordenamentos juridicos. Adotaremos como pa-
rametros os modelos estadunidense e germanico, por retra-
tarem duas formas de aplicacdo antagdnicas, para, entdo,
chegarmos ao entendimento patrio no caso Ellwanger (HC
82.424-2-RS).

O tratamento da liberdade de expressdo nos Estados
Unidos possui algumas singularidades. Kevin Boyle
(2001) elaborou um trabalho em que o proprio titulo de-
monstra qudo peculiar é o sistema estadunidense em rela-
¢ao a tematica: “Discurso de 6dio: os Estados Unidos con-
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tra o resto do mundo?*”. Ao adiantarmos que o hate spee-
ch é tolerado, como veremos em algumas decisfes da Su-
prema Corte daquele pais, somos induzidos a pensar, de
maneira imediata e quase logica, que se manifestacGes
com contetdo claramente controverso séo protegidas pela
primeira emenda a constituicdo dos Estados Unidos, a
liberdade de expressao, ali, tem carater absoluto. Embora a
livre manifestacdo de pensamento, assegurada pela referi-
da emenda, se sobreponha em relacdo a outras garantias,
como a privacidade e, na hipotese dos discursos de ddio, a
igualdade, a dignidade e a honra, nem todas as ideias sdo
por ela amparadas, a exemplo de alguns casos envolvendo
a pornografia.

Antes de tratarmos dos casos que envolvem o discurso
de &dio, convém esclarecer um ponto fundamental que
serve de partida para entender as decisbes da Suprema
Corte dos Estados Unidos: a doutrina da state action. Por
meio dela, a aplicabilidade das normas constitucionais fica
adstrita as relacGes estatais, desvinculando, a priori, 0s
particulares de seu cumprimento, salvo se, ao agirem, al-
guma acdo do Estado for observada®. Dessa forma, no ca-

® “Hate speech: The United States versus the rest of the world”. Ou-
tros titulos antecipam as particularidades da abordagem estaduniden-
se: The exceptional first amendment, de Frederick Schauer e The
first amendment is an absolute, de Alexander Meiklejohn.

* A hip6tese na qual particulares atuam no exercicio de atividades
tipicamente estatais denomina-se public function theory. Marsh v.
Alabama, julgado em 1946, foi o caso mais emblematico de aplica-
¢do da teoria. Marsh era uma testemunha de Jeova e professava sua
fé distribuindo panfletos dentro de uma company town, pertencente a
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so do hate speech, a elaboracdo de uma lei com conteudo
discriminatorio ou uma atitude racista cometida por um
agente do Estado, feriria os preceitos da Constitui¢do, o
que ndo ocorreria se o Ultimo caso fosse praticado por um
particular.

Destarte, a verificacdo de uma acédo por parte do Estado
é condicdo indispensavel para o conhecimento das causas
pela Suprema Corte, 0 que, na opinido de Chereminsky
(1985, p. 506) é impertinente, pois o tribunal deveria se
preocupar em verificar a ocorréncia de violacoes a direitos
fundamentais, e ndo de uma acdo do Estado — ponto de
complexa defini¢do — para a incidéncia dos ditames consti-
tucionais”.

Feitas essas consideracdes, Beauharnais v. Illinois, jul-
gado em 1952, foi o primeiro precedente que tratou do
discurso de ddio na jurisprudéncia estadunidense. Narra
Sarmento (2009) que o objeto do caso tratava da condena-
¢ao criminal de um individuo que conclamava na cidade

Golf Shipbuilding Corporation, que proibiu Marsh de fazé-lo no lo-
cal. A Suprema Corte, ao julgar o caso, deu eficicia ao direito fun-
damental de liberdade religiosa aquela relagdo privada, por entender
gue a empresa agira em atividade tipica do Estado, estando sujeita,
portanto, ao que dispunha a primeira emenda. Outro exemplo digno
de nota ocorreu no caso Burton v. Wilmington Parking Authority,
julgado em 1961, em que um restaurante, localizado numa érea pu-
blica, negou-se a servir comida a um negro.

> E vélido lembrar que o nosso modelo constitucional, em contraposi-
¢do ao estadunidense, aplica a teoria da eficacia horizontal, na qual o
Estado tem autorizagdo para intervir nas relaces entre particulares
para assegurar a aplicagdo de um direito fundamental.
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de Chicago, por meio de panfletos, a unido dos brancos
contra 0s negros, para evitar a miscigenacgéo racial, posto
que estes seriam responsaveis pela pratica de diversos
crimes. A lei estadual que fundamentou a condenacéo, de
acordo com Brugger (2007, p. 129), reprovava a distribui-
cao, por qualquer pessoa, de publicacbes que representas-
sem “depravacdo, criminalidade, promiscuidade, ou falta
de virtude de uma classe de cidaddos de qualquer raca,
cor, credo, ou religido, ou submetesse esses a ultraje, cal-
nia, ou que produzisse perturbacdo da paz ou levantes”. A
Suprema Corte declarou a constitucionalidade da lei esta-
dual, confirmando, como descreve Sarmento (2009), a
condenagéo que havia sido questionada em fungéo do des-
respeito a liberdade de expressao, validando, entdo, a no-
cao de difamacdo coletiva (group libel).

Como se nota, a Suprema Corte entendeu que as ofen-
sas seriam passiveis de san¢do, o que ndo caracterizaria
inobservancia a garantia da livre manifestacdo de pensa-
mento®. Todavia, no julgamento do caso Brandenburg v.
Ohio, em 1969, o entendimento foi alterado. Clarence
Brandenburg, lider da Ku Klux Klan numa area rural do

® Brugger (2007, p. 129) destaca alguns pontos do voto do Justice
Frankfurter: “Ninguém discutird que ¢ calunioso acusar falsamente
alguém de ser um estuprador, ladréo, portador de facas e armas de
fogo, e usudrio de maconha [...] [Se assim é,] se uma declaracéo
verbal dirigida a um individuo pode ser objeto de san¢Bes criminais,
ndo podemos negar ao Estado [o direito de] punir a mesma declara-
cdo dirigida a um grupo definido, a menos que possamos dizer que
se trata de uma restricdo intencional e despropositada, nao relacio-
nada com a paz e 0 bem-estar do Estado”.
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estado de Ohio, fora condenado por haver proferido pala-
vras de 6dio contra populacdo negra e judia que habitava
os Estados Unidos, ameagando, inclusive, os representan-
tes dos poderes, caso agissem contra a raga caucasiana.

A Criminal Syndicalism Statute, lei daquele estado que
reprimia, dentre outras coisas, a utilizacdo de meétodos de
terrorismo para realizar reformas industriais ou politicas,
bem como a reunido de pessoas para ensinar ou defender a
doutrina do sindicalismo criminoso, serviu de fundamento
para a punicdo e objeto de questionamento perante a Su-
prema Corte a luz da primeira e décima quarta emendas.
Entdo, a Corte proclamou a inconstitucionalidade da refe-
rida lei por se contrapor ao direito a liberdade de expres-
sdo, alegando que o ato de proferir discursos, ainda que
violentos, sé seria passivel de punicdo caso levasse a uma
“agdo iminente e ilicita” (imminent lawless action). Des-
tarte, defender ideias com contetdo odioso, no plano abs-
trato, é diferente de incitar diretamente a pratica de acGes
violentas, o que levaria a iminéncia de seu cometimento e
a sua consequente sancao, ja que somente a primeira hipo-
tese estaria acobertada pela liberdade de expressao’.

No caso National Socialism Party of America v. Village

" A verificacdo da imminent lawless action em determinados discur-
sos também é conhecida como Brandenburg Test, que sucedeu ou-
tros padrdes para a aplicacdo da primeira emenda pela Suprema Cor-
te: 0 bad tendency test (verificar Patterson v. Colorado, de 1907) e 0
clear and present danger test (ver Schenck v. United States, de
1919). A imminent lawless action, na verdade, delimitou ainda mais
0 contetido do clear and present danger. O Brandenburg Test teve
também teve sua nogdo mais refinada em Hess v. Indiana, de 1973.

14



of Skokie®, julgado em 1977, Frank Collin, lider de uma
congregacao nazista, pretendia realizar uma passeata com
seus correligionarios portando, trajes e simbolos que re-
memoravam aqueles utilizados pelas tropas de Hitler, em
Skokie, no estado de Illinois, habitada, segundo Smolla
(1992, p.154), por aproximadamente cinco mil membros
de familias que foram diretamente perseguidas pelos na-
zistas, bem como 20 mil sobreviventes dos campos de
concentracao.

Relata Prates (2015, p. 146) que a Suprema Corte ndo
analisou diretamente o direito a realizacdo da passeata,
enfrentando apenas questdes processuais para solucionar a
questdo. O partido liderado por Collin, em sintese, alegou
que em funcdo do andamento do pedido para a apreciacdo
da inconstitucionalidade das “ordens proibitivas” vindas
de Skokie pela Suprema Corte do estado de Illinois, e com
a recusa do que se assemelha a uma “liminar com efeito
suspensivo” (a petition for a stay), o direito a liberdade de
expressao restaria inobservado. No julgamento, a Suprema
Corte estadunidense entendeu que “deveria ser garantido
aos apelantes/peticionarios, no caso de restricbes como as
existentes nas legislagdes em foco, mecanismos de rapida
solugédo das demandas apresentadas, com o intuito de ndo
se denegar direitos por vias ‘indiretas’”. Finaliza Prates,
citando Smolla, que o Partido Nazista ndo teve o direito ao
desfile em Skokie reconhecido, pois “entendeu-se, como
regra, que este tipo de marcha néo poderia ser restringida
ou proibida de modo prévio (prior restraints), salvo se

& Também conhecido como Smith v. Collin.
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presentes poderosas garantias processuais (special proce-
dural safeguards)”, pois, na diregdo oposta, “a neutralida-
de seria comprometida, haja vista que a dita proibicdo o-
correria com base no contelido da mensagem a ser trans-
mitida®’.

Em 1992, no julgamento do caso R.A.V. v. City St. Pa-
ul, a Suprema Corte dos Estados Unidos examinou a cons-
titucionalidade de uma lei da cidade de Saint Paul, no es-
tado de Minnesota, que condenara jovens por terem colo-
cado uma cruz em chamas numa érea da residéncia de uma
familia negra. A legislacdo daquela localidade punia quem
assentasse, em propriedades publicas ou privadas, simbo-
los, objetos, entre outras representagdes, como cruz em
chamas ou suastica, com a finalidade de despertar raiva,
alarme ou ressentimento, com base na raca, cor, credo,
religido ou género®. Insatisfeito com a decisdo, o grupo
apelou a Corte Suprema de Minnesota, que manteve a
condenagéo por entender que o ato praticado ndo era al-
bergado pela liberdade de expressdo, sendo uma hipétese

° A Suprema Corte dos Estados Unidos distingue restri¢ées de conte-
Udo neutro e restricdes baseadas no conteido. As restrigdes baseadas
no contelido (content-based restrictions) limitam a expressdo em
funcdo da mensagem transmitida, como as normas que proibem a
exibicdo de suasticas. Ja as restri¢des de contetdo neutro (content-
neutral restrictions) que ndo se importam com a mensagem transmi-
tida, a exemplo das normas que proibem barulho nas proximidades
de hospitais, obstando-o independente da mensagem por ele veicula-
da (STONE, 1978, p. 81)

19 Verificar St. Paul Bias-Motivated Crime Ordinance, St. Paul,
Minn., Legis. Code §292.02, de 1990.
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das denominadas fighting words, expressao cunhada pela
Suprema Corte dos EUA no caso Chaplinsky v. New
Hampshire, de 1942™. As fighting words representam, em
suma, discursos que buscam provocar uma reagao instan-
tanea de violéncia naqueles a quem séo direcionados.

A instancia maxima do Poder Judiciario estadunidense
declarou a inconstitucionalidade da legislacdo de Saint
Paul com base, conforme Meyer-Pflug (2009, p. 147), “na
falta de neutralidade do Estado no que se refere ao conted-
do das expressdes, ou seja, 0 ente estatal ao regular essas
expressoes nao o fez de maneira neutra e imparcial”, o que

1 Destacamos 0 voto do Justice Frank Murphy: “There are certain
well-defined and narrowly limited classes of speech, the prevention
and punishment of which have never been thought to raise any con-
stitutional problem. These include the lewd and obscene, the pro-
fane, the libelous, and the insulting or "fighting" words those which
by their very utterance inflict injury or tend to incite an immediate
breach of the peace. It has been well observed that such utterances
are no essential part of any exposition of ideas, and are of such slight
social value as a step to truth that any benefit that may be derived
from them is clearly outweighed by the social interest in order and
morality” (“Existem certas categorias de discurso bem definidas e
estreitamente limitadas, cuja prevencdo e puni¢do nunca foram
pensadas para levantar qualquer problema constitucional. Estas in-
cluem as palavras lascivas e obscenas, profanas, difamatdrias e in-
sultantes ou "combativas"”, aquelas que por sua propria expressao
infligem dano ou tendem a incitar uma violacdo imediata da paz. Foi
bem observado que tais enunciados ndo sdo parte essencial de qual-
quer exposicdo de ideias e sdo de valor social tdo pequeno como um
passo para a verdade que qualquer beneficio que pode ser derivado
deles é claramente compensado pelo interesse social na ordem e na
moralidade™).
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contrariava o entendimento da jurisprudéncia. Comple-
menta Sarmento (2009) que na deciséo feita pelo Justice
Scalia, “a Corte afirmou que seria licito ao Estado proibir
e penalizar o uso de fighting words, mas ndo fazé-lo de
forma parcial, como no caso, visando a atingir apenas de-
terminadas ideias ou concepgdes”. Assim, salienta Meyer-
Pflug (2009, p. 147) que na compreensao da Corte, “todas
as manifestacfes merecem protecdo por mais errdneas que
sejam ou parecam, em nome da defesa geral de ideias (ge-
neral advocacy of ideas)” e “a falta de neutralidade do
contelido se fazia presente na medida em que o ato estatal
restringia 0 uso dessas expressdes racistas, mas ndo proi-
bia 0 uso de expressbes provocadoras pelo grupo que
combatia o racismo”.

Virginia v. Black, decidido no ano de 2003, possui Se-
melhancas com R.A.V. v. St. Paul, posto que também en-
volveu o conflito de uma lei estadual, proibindo a queima
de cruzes'?, com a primeira emenda. A legislagdo do esta-
do de Virginia foi proclamada inconstitucional por ter, de
igual forma, inobservado a questdo da neutralidade, e por

12 Virginia Code, Title 18.2. -”Crimes and Offenses Generally”;
Chapter 9 - “Crimes Against Peace and Order”; §18.2-423 - Burn-
ing cross on property of another or public place with intent to intim-
idate:. It shall be unlawful for any person or persons, with the intent
of intimidating any person or group of persons, to burn, or cause to
be burned, a cross on the property of another, a highway or other
public place. Any person who shall violate any provision of this sec-
tion shall be guilty of a Class 6 felony. Any such burning of a cross
shall be prima facie evidence of an intent to intimidate a person or
group of persons.
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ter considerado a queima de cruzes como um ato, por si
s0, intimidador.

Para encerrar a analise das decisdes da Suprema Corte
dos EUA envolvendo o discurso de 6dio, vale citar Snyder
v. Phelps, julgado em 2011. Albert Snyder ingressou com
uma acdo™® contra Fred Phelps, lider da Westboro Baptist
Church, bem como contra seus sectarios e a prépria igreja,
em razdo de terem turbado a cerimoénia funebre de seu
filho, Matthew Snyder, um jovem fuzileiro naval morto,
em 2006, na ocupacéo estadunidense ao Iraque.

A Westboro Church realizava intervengdes em varios
lugares dos Estados Unidos, associando as mortes ocorri-
das na referida ocupacdo a toleréncia da populacdo aos
homossexuais. Os dizeres proferidos pelo grupo religioso
reforcavam a segregacdo e o 6dio™ contra estes. Na pri-
meira instancia, Phelps foi condenado a pagar uma indeni-
zacao por ter ofendido a privacidade de Snyder e sua fami-
lia com suas manifestacfes inflamadas. Todavia, na se-
gunda instancia, a decisdo voltou-se contra Snyder, pois a

3 A acfo impetrada foi de natureza civel. Contudo, é pertinente apre-
sentar este julgamento pois, caso fosse comprovada a conduta do
grupo no sentido de impedir ou perturbar, dolosamente, a ceriménia,
sob o pretexto do exercicio da liberdade de expressdo, em nosso or-
denamento os autores poderiam ser responsabilizados na forma do
art. 209 do cddigo penal (Impedimento ou perturbacdo de ceriménia
funeraria).

1 "Fags doom nations" (“Gays desgracam as nag¢des”), "God hates
you" (“Deus os odeia”), Priests rape boys” (“Padres estupram meni-
nos”), "Thank God for dead soldiers” (“Grato a Deus pelos soldados
mortos”), "You're going to hell" (“Vocés vao para o inferno™).
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Corte entendeu que as praticas de Phelps estariam acober-
tadas pela primeira emenda, o que foi confirmado pela
Suprema Corte, quando Snyder tentou reverter a segunda
deciséo. Os Justices, por maioria, entenderam que a situa-
cao posta era de interesse publico, uma vez que a Westbo-
ro Church poderia recorrer aos seus proprios métodos para
expressar o inconformismo da igreja para com a compla-
céncia do povo dos EUA aos homossexuais, entendimento
esse que orientava a sua fé. Na oportunidade, alegou-se
ainda que os religiosos ndo cometeram atos de violéncia
(fisica, ressaltamos) e ndo invadiram as dependéncias do
local onde ocorria o funeral, querendo, unicamente, difun-
dir seus ideais por meio de uma “retorica hiperbdlica”.

Nos casos citados, a postura da Suprema Corte es-
tadunidense, no intuito de assegurar a livre discussdao de
ideias, deu preponderancia a fala de uma das partes, res-
tando a outra a macula de sua dignidade, isonomia e honra
maculadas diante de discursos que, de acordo com a juris-
prudéncia, eram destinados a promogdo de debates e defe-
sa de argumentos. Apesar disso, promoviam 6dio e isola-
mento de grupos vulneraveis. As ideias manifestadas pelos
propagadores do hate speech foram destacadas da heranca
que elas carregam consigo, do significado que certos sig-
nos, como a queima de cruzes, representam num pais onde
a populagdo negra, mesmo apos a escraviddo, foi perse-
guida e assassinada pela intolerdncia e pelo preconceito.
As limitagdes impostas pela imminent lawless action e
pelas fighting words diferencavam a defesa de ideias em
abstrato da incitacdo a praticas violentas. Todavia, a forma
em que as manifestagcdes se deram ndo poderiam conduzir
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a alguns dos limites estabelecidos?

O sistema germanico, que representa a postura de ou-
tros pafses da Europa’®, bem como da Corte Europeia de
Direitos Humanos, enfrenta o discurso de 6dio de outra
maneira, em razdo, dentre outros motivos, das atrocidades
ocorridas durante o Holocausto. A Lei Fundamental da
Alemanha garante, em seu art. 2.1, que “Todos tém o di-
reito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde
gue ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra
a ordem constitucional ou a lei moral”. Em relagdo a li-
berdade de expressao, dispde o art. 5°:

(1) Todos tém o direito de expressar e divulgar livre-
mente 0 seu pensamento por via oral, por escrito e por
imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos,
em fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a
liberdade de informar através da radiodifusdo e do filme
ficam garantidas. Nao sera exercida censura; (2) Estes
direitos tém por limites as disposi¢des das leis gerais, 0s
regulamentos legais para a prote¢éo da juventude e o di-
reito da honra pessoal; (3) A arte e a ciéncia, a pesquisa
e 0 ensino sao livres. A liberdade de ensino ndo dispen-
sa da fidelidade & Constitui¢do.

Apesar da importancia dada as diversas formas de ma-
nifestacdo de pensamento, com a imposi¢éo de determina-
dos limites, Rosenfeld (2003, p. 1548) afirma que a Ale-
manha trata a liberdade de expressdo como um direito
fundamental dentre varios outros, em vez de considera-la

> Além da Alemanha, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Franca,
Itdlia, Reino Unido e Suica punem criminalmente o discurso de 6-
dio, como mostra Rivera (2009, p. 101-103).
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como um direito primordial, a exemplo da tradicdo esta-
dunidense, sendo equilibrada com a busca pela dignidade
e pelos interesses de certos grupos. Além disso, Kommers
(apud Rosenfeld, p. 1549), assinala que a garantia é, por
um lado, um direito negativo, isto €, um direito contra o
Estado, e, por outro, um direito positivo, ou seja, um direi-
to a defesa da liberdade de expressao pela via estatal.

Dentro da atuacdo positiva, o legislador aleméo
criminalizou manifestacdes de 6dio no art. 130 do cddigo
penal™®;

Incitagdo ao ddio contra a populacdo

(1) Quem, de forma capaz de perturbar a paz publica, 1.
incitar 6dio contra segmentos da populacdo ou propor
medidas violentas ou arbitrarias contra eles, ou 2. atacar
a dignidade humana de outros por meio de ofensas, ma-
liciosamente degradando e caluniando parte da popula-
¢ao, serd punido com prisdo de trés meses até cinco a-
nos.

(2) Com pena de privacdo de liberdade até trés anos ou
com multa sera castigado quem a. divulgue; b. exponha
publicamente, fixe, exiba ou de outra maneira faca aces-

16 salienta Brugger (2009, p. 127) que a injdria, prevista no art. 185 do
cédigo penal alemédo, também pode ser aplicada no contexto do dis-
curso de 6dio, desde que quatro requisitos sejam preenchidos: “1) o
grupo que é atacado deve ser um grupo pequeno, em vez de grande;
2) as caracteristicas do grupo devem diferir das do publico em geral;
3) a declaracdo difamatéria deve atacar a todos os membros do gru-
po, em vez de membros individualmente ou tipicos; e 4) a critica
derrogatdria deve ser fundada em critérios inalteraveis ou em crité-
rios que sdo atribuidos ao grupo pela sociedade maior que o rodeia,
em vez de pelo préprio grupo, especialmente caracteristicas fisicas
ou mentais”.
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sivel; c. ofereca a uma pessoa menor de 18 anos ou lhe
faca acessivel; d. produza, financie, forneca, tenha dis-
ponivel, ofereca, anuncie, elogie, trate de importar ou
exportar: 1. publica¢des que incitam ao ddio contra par-
te da populacdo ou contra um grupo nacional, racista,
religioso, determinado por sua etnia, que exortem a me-
didas de violéncia ou arbitrariedade contra eles ou agri-
dam a dignidade humana insultando-os, depreciando-o0s
maldosamente ou caluniando-os, a todos ou parte deles
(...) 2. divulgue por radiodifusdo um programa com o0s
conteudos assinados no nimero 1 (acima).

(3) Com pena privativa de liberdade até cinco anos ou
com multa serd castigado quem, em publico ou em uma
reunido, aprove, negue ou minimize um fato cometido
com base no regime do Nacional Socialismo e da indole
disposta no art. 220 a (1), de tal maneira que seja capaz
de perturbar a paz publica.

(4) O inciso 2 deste artigo também se aplica para as pu-
blicagBes com contetidos assinalados no inciso 3 (aci-

ma) (...)

Dentre as condutas puniveis, que reforcam a dignidade
humana em detrimento do direito a expressao de ideias
odiosas, chama atencéo a criminalizacdo do negacionismo
ao Holocausto como forma de incitacdo ao 6dio. Confor-
me dito anteriormente, o regime Nacional Socialista dei-
xou marcas indeléveis na historia alema, impossibilitando
a aceitacdo de teorias (chamadas revisionistas) que bus-
guem minimizar ou contrariar totalmente um fato historico
patente’’. Afirma Hofmann (1992, p. 160) que o abuso do

o Brugger (2007, p. 130) distingue as “mentiras do Holocausto” em
simples e qualificadas: “Defensores da mentira do Holocausto ‘sim-
ples’ (ou negagdo) insistem que ndo houve genocidio durante os a-
nos do Terceiro Reich, ou que, se judeus foram mortos, isso nao a-
conteceu na magnitude relatada ou por meio de uma campanha de
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direito a liberdade de expressdo contribuiu sobremaneira
para a morte da Republica de Weimar, onde os direitos
humanos foram totalmente suprimidos pelos nazistas. Es-
sas experiéncias influenciaram profundamente na criagdo
da Lei Fundamental da Alemanha e na legislagdo posteri-
or. Nesse diapasdo, um aspecto que ganha relevo dentro
do ordenamento constitucional alem@o é o conceito de
“militncia democratica'®”, que nao somente permite, mas
exige limitagdes ao exercicio dos direitos humanos por
parte de pessoas que abusam desses direitos com o objeti-
vo de destruir a democracia alema.

Um caso julgado pelo Tribunal Federal Constitucional
reflete a posicdo germanica em relagdo as teorias revisio-
nistas. Descreve Dworkin (2006, pp. 358-359) que em
1991, Gunther Deckert, lider do Partido Nacional Demo-
crata, de viés conservador, convidou Fred Leuchter para
um evento onde o invitado, que havia arquitetado projetos
de cdmara de gas para as prisGes estadunidenses, apresen-

envenenamento em massa por gas. Proponentes dessa visdo poderi-
am dizer ‘o Holocausto nunca aconteceu’, ou ‘Relatorios sobre o
Holocausto sdo enormemente exagerados’ (...) A simples negacdo do
Holocausto se torna “qualificada” quando estiver acompanhada por
conclusdes normativas adicionais ou por chamamentos a acao. (...)
‘os judeus usam a mentira do Holocausto para extorquir dinheiro da
Alemanha. Alguma coisa tem que ser feita sobre isso!””.

8 Ver arts. 99, 18 e 20 da Lei Fundamental da Alemanha. Sobre o
assunto, verificar: OBERNDORFER, Dieter. Germany’s ‘Militant
Democracy’: An Attempt to Fight Incitement Against Democracy
and Freedom of Speech Through Constitutional Provisions: History
and Overall Record. Freedom of Speech and Incitement Against
Democracy. Haia: Kluwer Law International, 2000.
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tou relatos negando a morte de judeus em Auschitwz por
meio desse instrumento de exterminio. Em raz&o do even-
to, Deckert foi condenado em 12 grau com fundamento
numa lei que sancionava a incitagdo ao ddio racial, posto
que o art. 130 ainda ndo possuia a redacdo em vigor, que
foi alterada, primeiramente, em 1995.

Contudo, sua sentenca foi revista em 2° grau pelo Tri-
bunal Federal de Justica, que designou um novo julgamen-
to, sob a alegacdo de que a negacdo ao holocausto nédo
implicava, necessariamente, numa incitacdo. Mesmo com
0 novo julgamento, Deckert foi mais uma vez condenado.
Dessa vez, a uma pena de prisdo de um ano, que foi sus-
pensa, cumulada com multa, de pequena monta.

Em abril de 1994, o Tribunal Federal Constitucional
entendeu que o negacionismo ndo estava acobertado pelo
direito a liberdade de expressdo, proibindo, na ocasido, um
seminario revisionista que seria promovido por David Ir-
ving, um historiador inglés simpatico aquela corrente. Em
dezembro de 1994, o Tribunal Federal de Justica anulou a
segunda sentenca de Deckert, levando-0 a um terceiro jul-
gamento e posterior condenacéo.

A par das questdes negacionistas, a Corte Constitu-
cional Alema analisou um caso envolvendo uma passeata
neonazista em memoria de Rudolf Hess, nomeado por
Hitler como seu delegado e também considerado um im-
portante politico durante o periodo do regime Nacional
Socialista. Relata Payandeh (2010, p. 930) que, anualmen-
te, entre 2001 e 2010, Jirgen Rieger, advogado ligado as
organizacfes neonazistas e membro do ja citado Partido
Nacional Democrata, anunciava sua inten¢cdo em promo-
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ver o evento. Entre 2001 e 2004, as passeatas ocorreram
em Wunsiedel, na Bavéria, onde Hess havia sido enterra-
do, reunindo aproximadamente cinco mil pessoas. O autor
explica que em 2004, como forma de reagéo, o legislador
penal emendou novamente o art. 130, na tentativa de re-
preender atos de sedi¢do, como as passeatas neonazistas.

Em 2005, o evento foi proibido com base na Bayeris-
ches Versammlungsgesetz, lei da regido da Bavaria que
regulamenta o direito de reunido, por colocar em risco a
seguranga publica. Com isso, Rieger ingressou, sem éxito,
com agdes na Corte Administrativa de Bayreuth, na Corte
Administrativa de Bavéria e na Corte Administrativa Fe-
deral da Alemanha. No ano de 2008, Rieger apelou ao
Tribunal Federal Constitucional, alegando violacdo ao seu
direito fundamental, com fulcro, dentre outros fundamen-
tos, na Convencdo Europeia de Direitos Humanos.

Ocorre que uma semana antes da decisdo da Corte, pro-
ferida em 4 de novembro de 2009, Rieger havia morrido.
Ainda assim, embora cedi¢o naquele Tribunal que a morte
do impetrante invalidaria sua acdo, foi assentado que este
entendimento comportava excecfes. Dessa forma, a Corte
Constitucional entendeu que a conduta prevista no art. 130
(4) do codigo penal alemdo era compativel com o art. 5°
Lei Fundamental. Embora implicasse numa restricdo a
liberdade de expressdo, tal restricdo era justificavel.

Diante da exposic¢do do tratamento dado ao discurso de
0dio na Alemanha, € patente a discrepancia quando com-
parada a abordagem feita nos Estados Unidos. Brugger
(2009, p. 130) sintetiza as diferencas:
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Primeiro, na tradicdo americana, hd mais confianca de
que, em uma disputa entre boas e mas opinides, as boas
prevalecerdo. Segundo, o discurso ofensivo ou o discur-
so do ddio nos Estados Unidos teve, ocasionalmente,
consequéncias libertadoras como, por exemplo, durante
a era da luta pelos direitos civis e dos protestos contra a
guerra do Vietna; porém, a Alemanha e a Europa véem
o discurso do ddio exclusivamente ou primariamente
como uma ferramenta de supressdo ou aniquilacéo. Ter-
ceiro, diversamente dos alemdes, os americanos nédo
confiam no governo para selecionar as “boas” opinides
das “mas” — uma conseqliéncia dessa postura é que a
discriminacéo feita por atores governamentais com base
em pontos de vista, mesmo se direcionada ao “discurso
do mal”, ¢ vista com suspeita e pode até ser caracteriza-
da como “pecado capital”. Quarto, afora a deferéncia a
liberdade de expresséo, o judiciario americano esforca-
se para ver além do elemento “6dio” no discurso suspei-
to, a fim de encontrar algum componente relacionado
com o interesse publico, mesmo se essa interpretagdo
seja um tanto extensiva; ndo hé tal tendéncia abrangente
na Alemanha.

No Brasil, a discussdo envolvendo o discurso de 6dio
ganhou destaque com anélise do HC 82.424/RS pelo Su-
premo Tribunal Federal. Siegfried Ellwanger, escritor e
editor, publicou livros*® amenizando ou negando a ocor-

9 «A implosdo da mentira do século”, “Acabou o gés... O fim de um
mito”, “Holocausto. Judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira do
século” e “SOS para a Alemanha” foram as obras publicadas de sua
autoria. As demais foram: “A historia secreta do Brasil”, “Brasil —
colénia de banqueiros”, “Os protocolos dos sabios de Sido”, todos
de Gustavo Barroso, “Hitler — Culpado ou inocente?”, de Sérgio O-
liveira, “O Judeu Internacional”, de Henry Ford ¢ “Os conquistado-
res do mundo — os verdadeiros criminosos de guerra”, de Louis
Marschalko.

27



réncia do Holocausto, sendo, por isso, denunciado pela
pratica do crime previsto no art. 20, da Lei 7.716/1989,
com redagdo dada pela Lei 8.081/1990, onde se vé que
“Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagéo
social ou por publicagdo de qualquer natureza, a discrimi-
nacao ou preconceito de raca, por religido, etnia ou proce-
déncia nacional”.

Ellwanger foi absolvido em 1° grau, sendo esta decisdo
reformada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
condenando-0 como incurso no art. 20 da lei supramen-
cionada. Inconformado, o escritor impetrou habeas corpus
no Superior Tribunal de Justica, alegando que ndo havia
cometido o crime de racismo, e sim mera discriminacao,
tendo em vista que o povo judeu ndo constituiria uma raga,
tornando, destarte, a conduta prescritivel e fora do enqua-
dramento dado pelo art. 5°, XLII da CRFB, sobre a im-
prescritibilidade do referido delito. Todavia, o habeas
corpus foi denegado.

Assim, Ellwanger recorreu ao STF por meio de outro
habeas corpus e seu pedido, novamente, ndo obteve éxito.
Todavia, para se chegar a este resultado, a Corte discutiu
amplamente a definicdo de raca, conceito necessario para
a aplicacdo da extingdo da punibilidade pela prescricéo,
conforme requerido, bem como os limites da liberdade de
expressao.

O Ministro Moreira Alves, relator do processo, corro-
borou a tese apresentada pela defesa, isto €, de que a con-
duta praticada por Ellwanger ndo se amoldava no crime de
racismo, pois o art. 5° XLII, da CRFB/88, ao dizer que “a
pratica do racismo constitui crime inafiancavel e impres-
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critivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”, no
sentir do relator, a parte final (“nos termos da lei”) “ndo
delega a legislacdo ordinaria dar o entendimento que lhe
aprouver sobre o significado de ‘racismo’, mas sim, que
cabe a ela tipificar as condutas em que consiste essa prati-
ca e quantificar a pena de reclusdo a elas cominada”. Além
disso, entendeu o Ministro que o termo “racismo” deveria
ser objeto de interpretacdo restritiva, ndo alcan¢ando todas
as formas de discriminacdo, como o preconceito em rela-
¢ao ao sexo e a idade, por exemplo.

Para delimitar o sentido do termo, Moreira Alves utili-
Zou como recurso a interpretacdo historica da Constitui-
¢do, afirmando o seguinte:

O elemento histérico — que, como no caso, é importante
na interpretacdo da Constituicdo, quando ainda nao ha,
no tempo, distancia bastante para interpretagdo evoluti-
va que, por circunstancias, conduza a sentido diverso do
que decorre dele — converge para dar a “racismo” o sig-
nificado de preconceito ou de discriminagdo racial, mais
especificamente contra a raga negra. Com efeito, a E-
menda Aditiva do 2P00654-0 do Constituinte Carlos
Alberto Cao (...), a qual deu origem ao art. 5°, XLII, da
Constituicdo, tinha a seguinte justificagdo: “Passados
praticamente 100 anos da data da aboli¢do, ainda néo se
completou a revolugao politica deflagrada e iniciada em
1888. Pois impera no Pais diferentes formas de discri-
minacéo racial, velada ou ostensiva, que afetam mais da
metade da populagdo brasileira constituida de negros ou
descendentes de negros, privados do exercicio da cida-
dania em sua plenitude. Como a préatica do racismo e-
quivale a decretacdo de morte civil, urge transforma-lo
em crime”.
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O Ministro ainda embasou sua Otica restritiva no enten-
dimento de alguns constitucionalistas brasileiros, como
Pinto Ferreira, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Celso
Ribeiro Bastos e José Cretella Junior, undnimes em de-
marcar a pratica do racismo apenas contra negros. Fora da
seara juridica, Alves trouxe o posicionamento do fildsofo
Nicola Abbagnano:

O conceito de raca é hoje unanimemente considerado
pelos antropélogos como um expediente classificatério
apto para subministrar o esquema zooldgico dentro do
qual podem ser situados os diferentes grupos do género
humano. Portanto, a palavra deve ficar reservada so-
mente aos grupos humanos assinalados por diferentes
caracteristicas fisicas que podem ser transmitidas por
heranga. Tais caracteristicas sdo principalmente: a cor
da pele, a estatura, a forma da cabega e do rosto, a cor e
qualidade dos cabelos, a cor e a forma dos olhos, a for-
ma do nariz e a estrutura do corpo. Tradicional e con-
vencionalmente se distinguem trés grandes racas, que
sdo a branca, a amarela e a negra, ou seja, a caucasiana,
a mongolica e a negrdide. Portanto, os grupos nacio-
nais, religiosos, geograficos, linguisticos e culturais
niao podem denominados “ragas” sob nenhum con-
ceito e ndo constituem raga nem os italianos, nem os a-
lemes, nem os ingleses, nem o foram 0s romanos e 0s
gregos, etc. Nao existe nenhuma raca “ariana” ou “nor-
dica”. (grifos nossos)

O relator se apoiou, igualmente, nos estudos de diver-
sos autores adeptos do judaismo, como o antropdlogo ju-
deu Miguel Asheri, os rabinos Morris Kertzer, Henry |I.
Sobel e Samuel M. Stahl, além de Moacyr Scliar, Fred E.
Foldvaruy, Eugene B. Bnorowitz e Mordecai M. Kaplan,
ratificando a ideia de que o povo judeu ndo constitui uma
raca, levando a decretacdo da extingdo da punibilidade
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requerida por Ellwanger.

Abrindo a divergéncia, o Ministro Mauricio Corréa ini-
ciou sua fala, em seu voto-vista, abordando a longa traje-
toria de intolerancia contra o povo judeu na biblia®® para
suscitar alguns questionamentos:

[S]era que a Carta Federal (...) no inciso XLII do artigo
50 (...) sO se refere & raga, de um modo geral, visto que
quem inspirou essa clausula foi o entdo deputado consti-
tuinte Cad, cuja preocupagdo, em grande parte, teria
nascido da circunstancia de ser negro? Sera que todos 0s
constituintes votaram a disposicao td0-s6 com esse de-
siderato? Ou haveria elastério maior para incluir, como
no caso, discriminacfes tidas como de racismo contra
outros segmentos da sociedade brasileira? (...) Quando
leio o citado inciso 5° da Constituicdo devo emprestar-
Ihe o sentido semantico de que s6 ha racismo stricto
sensu de raca ou devo proceder a analise comparativa
para uma interpretacdo teleoldgica e harménica com a
Carta Federal? Néo estou dizendo que os judeus sdo ou
ndo uma raca. Mas pergunto: seré que a melhor exegese
ndo seria a de entender o conjunto dos demais preceitos
da Carta Federal relacionados com a matéria para situar
essa discriminagdo contra os judeus como crime de ra-
cismo?

% José Emilio Medauar Ommati (2016, pp. 43-48) afirma que “a pes-
pectiva do Ministro Mauricio Corréa foi equivocada, ao praticamen-
te equiparar o Supremo Tribunal Federal a um tribunal religioso”. E
Ommati (2016, pp. 47-48) prossegue: “[O] Ministro Mauricio Cor-
réa utilizou a historia biblica, o que é problemético, no minimo, no
marco do Direito Moderno. Além disso, (...) era desnecessario 0 uso
da Biblia para mostrar que é possivel juridicamente o racismo contra
0s judeus. E mais: ao assim agir, 0 Ministro Mauricio Corréa des-
considerou que o Direito Moderno é autbnomo em relagdo ao outros
subsistemas da sociedade”.
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Nas incidéncias ao voto-vista, 0 Ministro deixou clara a
necessidade de o racismo ser observado sob um prisma
holistico, isto ¢, ndo considerando apenas o termo “raca”
sob o aspecto bioldgico e vernacular, mas também sob os
pontos de vista da antropologia e da sociologia. Ressalta
Corréa que a sob a perspectiva bioldgica, a classificacdo
de raca a partir de caracteristicas fisicas, principalmente
em relacdo a cor da pele, caiu em desuso em funcdo das
avancadas pesquisas envolvendo o mapeamento do geno-
ma humano, provando que as diferengas entre as pessoas
sdo infimas, sendo todos, em esséncia, iguais. Entdo, o
conceito de raca deixa de existir quando adentra no campo
gendmico.

Ademais, Mauricio Corréa acredita que a “divisao dos
seres humanos em racas decorre de um processo politico-
social originado da intolerancia dos homens”, resultando
dai o preconceito racial. Dessa forma, ausente o funda-
mento cientifico para a divisdo do homem em ragas, enfa-
tiza o Ministro que isto torna “ainda mais odiosa qualquer
acdo discriminatoria da espécie”, além do que, as “discri-
mina¢Oes consumadas contra 0 povo judeu pelo nazismo
adquiriram inegavel indole racial, assim concebida pelos
proprios defensores do antissemitismo”, sendo a postura
antissemita “uma forma de racismo”. E segue:

Dai a apropriada concluséo de Izidoro Blikstein, profes-
sor titular de Semiotica e Linguistica da USP, de que o
anti-semitismo é uma forma de racismo, exatamente por
contrapor em sua filosofia duas ragas, uma tida como
superior a outra. (...) Nesse cenario, mesmo que fosse
aceitavel a tradicional divisdo da raca humana segundo
suas caracteristicas fisicas, perderia relevancia saber se
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0 povo judeu é ou ndo uma delas. Configura atitude ma-
nifestamente racista 0 ato daqueles que pregam a dis-
criminagdo contra os judeus, pois tém a conviccdo de
que o0s arianos sdo a raca perfeita e eles a anti-raca. O
racismo, pois, ndo esta na condicdo humana de ser ju-
deu. O que vale ndo é o que pensamos, NS ou a comu-
nidade judaica, se se trata ou ndo de uma raga, mas efe-
tivamente se quem promove 0 preconceito tem o dis-
criminado como uma raga e, exatamente com base nessa
concepgdo, promove e incita a sua segregagdo, 0 que
ocorre no caso concreto.

Corréa ainda traz outras fundamentagdes antropoldgi-
cas e socioldgicas para comprovar que 0 racismo € um
fendbmeno social. Agrega, igualmente, diversos tratados
internacionais® que combatem as préticas discriminato-
rias. Desse modo, ao modificar fatos histéricos como for-
ma eximir a responsabilidade dos alemées pelo Holocaus-
to, imputando aos judeus um suposto falseamento do que,
de fato, ocorreu, Ellwanger violou o direito a liberdade de
expressdo, havendo uma aparente colisdo de direitos fun-
damentais, ja que o texto constitucional “ndo assegura o
‘direito a incitacdo ao racismo’, até porque um direito in-
dividual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilici-
tas, tal como ocorre, por exemplo, com os delitos contra a
honra”. Nessa toada, o revisionismo, tal como externado

2! Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 1°); Con-
vencdo Internacional contra o Genocidio; Convenc¢do Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo Racial de
1965 (arts. 1° e 4°); Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politi-
cos de 1966; Pacto de Sdo José da Costa Rica; Resolucdo 623 da As-
sembleia Geral da ONU, de 1998 (item 17) e Declaracdo de Durban
(itens 58, 61 e 86).
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pelo paciente, seria uma forma de cometimento do crime
de racismo.

Em caso de conflito, o Ministro ressalta a importancia
da aplicacdo da ponderagdo juridico-constitucional que, se
colocada no caso em comento, sobreporia os direitos da-
queles afetados pelos livros publicados por Ellwanger em
razdo de determinados valores, tais como dignidade e i-
gualdade. Assim, Mauricio Corréa denegou a ordem.

Antecipando seu voto, o Ministro Celso de Mello so-
bressaltou a relevancia dos tratados internacionais:

E esse, pois, o grande desafio com que nés, Juizes da
Suprema Corte deste Pais, nos defrontamos no ambito
da sociedade democrética: extrair, das declaragdes in-
ternacionais e das proclamagdes constitucionais de di-
reitos, a sua maxima eficacia, em ordem a tornar possi-
vel o acesso dos individuos e de grupos sociais e siste-
mas institucionalizados de prote¢do aos direitos funda-
mentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a
tolerancia e o respeito a alteridade humana se tornarem
palavras vés. (...) [A]o contrario dos padrdes ortodoxos
consagrados pelo direito internacional classico, os trata-
dos e convencdes, presentemente, ndo mais consideram
a pessoa humana como um sujeito estranho ao dominio
de atuacdo dos Estados no plano externo. O eixo de atu-
acdo do direito internacional publico contemporaneo
passou a concentrar-se, também, na dimensdo subjetiva
da pessoa humana, cuja essencial dignidade veio a ser
reconhecida, em sucessivas declaragdes e pactos inter-
nacionais, como valor fundante do ordenamento juridico
sobre o qual repousa o edificio institucional dos Estados
nacionais.

Ap0s, o Ministro faz um extenso apanhado da normati-
va internacional que protege a dignidade da pessoa huma-
na e atua no combate a discrimina¢do. Como acréscimo
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aquelas mencionadas pelo Ministro Mauricio Corréa, Cel-
so de Mello cita a Declaragdo sobre Raga e os Preconcei-
tos Raciais (UNESCO/1978) e, em seguida, mergulha na
discussdo especifica sobre o antissemitismo, trazendo a
fala de Celso Lafer, que atuou como amicus curiae no
processo:

(...) Interpretar o crime da pratica do racismo a partir do
conceito de “raca”, como argumenta o impetrante, eX-
prime ndo sé uma seletividade que coloca em questdo a
universalidade, interdependéncia e inter-
relacionamento, que compdem a indivisibilidade dos di-
reitos humanos, afirmada, em nome do Brasil, pelo Mi-
nistro Mauricio Corréa em Viena. Representa, sobretu-
do, reduzir o bem juridico tutelado pelo Direito brasilei-
ro, 0 que nao é aceitdvel como critério de interpretacao
dos direitos e garantias constitucionais. No limite, essa
linha de interpretacéo restritiva pode levar a inagao juri-
dica por forca do argumento contrario sensu, que cabe
em matéria penal. Com efeito, levadas as Gltimas conse-
quéncias, ela converteria a pratica do racismo, por maior
que fosse o esmero na descricdo da conduta, em crime
impossivel pela inexisténcia do objeto: as ragas.

Adiante, Celso de Mello também ratificou que as obras
de Ellwanger ndo mereceriam amparo do direito a liberda-
de de expressdo, posto que “extravasam os limites da in-
dagacdo cientifica e da pesquisa historica, degradando-se
ao nivel primario do insulto, da ofensa e, sobretudo, do
estimulo a intolerancia e ao 6dio publico pelos judeus”.
Ademais, expde o Ministro:

Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente
a liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais
abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo
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constitui meio que possa legitimar a exteriorizacdo de
propdsitos criminosos, especialmente quando as expres-
sBes de ddio racial — veiculadas com evidente superacao
dos limites da critica politica ou da opinido histérica —
transgridem, de modo inaceitavel, valores tutelados pela
propria ordem constitucional. (...) E inquestionavel que
0 exercicio concreto da liberdade de expressdo pode fa-
zer instaurar situagdes de tensdo dialética entre valores
essenciais, igualmente protegidos pelo ordenamento
constitucional, dando causa ao surgimento de verdadei-
ro estado de colisdo de direitos, caracterizado pelo con-
fronto de liberdades revestidas de idéntica estatura juri-
dica, a reclamar solugdo que, tal seja o contexto em que
se delineie, torne possivel conferir primazia a uma das
prerrogativas basicas, em relagcdo de antagonismo com
determinado interesse fundado em clausula inscrita na
prépria Constituicdo. O caso exposto pela parte impe-
trante, no entanto, ndo traduz, a ocorréncia, na espécie,
de situacdo de conflituosidade entre direitos basicos ti-
tularizados por sujeitos diversos. Com efeito, ha, na es-
pécie, norma constitucional que objetiva preservar, no
processo de livre expressdo do pensamento, a incolumi-
dade dos direitos da personalidade, como a essencial da
dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse
modo, comportamentos abusivos que possam, impulsio-
nados por motivacBes racistas, disseminar, criminosa-
mente, 0 6dio contra outras pessoas, mesmo porque a
incitacdo — que constitui um dos nicleos do tipo penal —
reveste-se de carater proteiforme, dada a multiplicidade
de forma executivas que esse comportamento pode as-
sumir, concretizando, assim, qualquer que tenha sido o
meio empregado, a préatica inaceitavel do racismo.

Na confirmagdo de seu voto, Celso de Mello defendeu a
auséncia de qualquer intervencéo estatal a priori na livre
manifestacdo de pensamento e colocou-se contrério as
interferéncias ilicitas do Estado. Advertiu, porém, que a
liberdade de expressdo ndo constitui direito absoluto, en-
contrando barreiras éticas e juridicas. Desse modo, “os
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abusos no exercicio da liberdade de expressdo, quando
praticados, legitimardo, sempre ‘a posteriori’, a reagdo
estatal, expondo aqueles que os praticarem a sangdes juri-
dicas, de indole penal ou de carater civil”. Se ndo transcor-
resse dessa forma, “os atos de caluniar, de difamar, de
injuriar e de fazer apologia a fatos criminosos, por exem-
plo, ndo seriam suscetiveis de qualquer reacdo ou punicéo,
posto porque supostamente protegidos pela clausula de
liberdade de expressao”.

Por fim, o Ministro salientou que ha um conflito apa-
rente de liberdades. Se a coliséo, de fato, ocorresse, a pon-
deracdo de bens e valores seria 0 método mais apropriado
para solucionar a querela, mantendo a protecdo do orde-
namento juridico, tanto interno quanto externo, aos grupos
minoritarios colocados em situacdo de vulnerabilidade.
Por estas razbes, Celso de Mello indeferiu o pedido de
Ellwanger.

O Ministro Gilmar Mendes, em sentido contrério, en-
tendeu que o caso exigia a aplica¢do do principio da pro-
porcionalidade, pois a “(...) tipificacdo de manifestagdes
discriminatorias, como racismo” e o carater aberto da de-
finicdo do tipo impdem uma “tensdo dialética” diante da
liberdade de expressdo. Recordou, inclusive, da utilizagdo
do principio pela Corte Europeia de Direitos Humanos no
caso Lihideux e Isorni versus Franga, quando, na oportu-
nidade, a liberdade de expressao prevaleceu. Esta garantia
fundamental, para Mendes, deve ser permitida sem que se
“(...) possa levar a intolerancia, ao racismo, em prejuizo da
dignidade humana, do regime democratico, dos valores
inerentes a uma sociedade pluralista”.
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Nesse sentido, as liberdades de expressao e de informa-
cdo devem ser compativeis com os direitos a imagem,
honra e vida privada, como determina a Constitui¢éo e, do
mesmo modo, “ndo se pode atribuir primazia absoluta a
liberdade de expressdo, no contexto de uma sociedade
pluralista, em face de outros valores como os da igualdade
¢ da dignidade humana”, conforme ja havia mencionado.

O principio em questdo, portanto, “constitui uma exi-
géncia positiva e material relacionada ao contetido de atos
restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer
um ‘limite do limite’ ou uma ‘proibicdo de excesso’ na
restricdo de tais direitos”. Vinculado a concepgdo de A-
lexy, o Ministro lembra que o principio da proporcionali-
dade alcanca as colisbes de bens, valores ou principios
constitucionais, servindo como método geral para a solu-
cao de conflitos entre principios, ou seja:

(...) um conflito entre normas que, ao contrario do con-
flito entre regras, é resolvido ndo pela revogagao ou re-
ducdo teleoldgica de uma das normas conflitantes, nem
pela explicitacdo de distinto campo de aplicagdo, mas
antes e tdo-somente pela ponderagéo do peso relativo de
cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a fun-
damentar decisdes em sentidos opostos. Nesta Ultima
hipotese, aplica-se o principio da proporcionalidade pa-
ra estabelecer ponderag6es entre distintos bens constitu-
cionais. Nesse sentido, afirma Robert Alexy: “O postu-
lado de proporcionalidade em sentido estrito pode ser
formulado como uma lei de ponderacédo, cuja formula
mais simples voltada para os direitos fundamentais diz:
‘quanto mais intensa se revelar a intervencdo em dado
direito fundamental, maiores hdo de se revelar os fun-
damentos justificadores dessa intervengdo’.” Em sinte-
se, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se da
quando verificada restricdo a determinado direito fun-
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damental ou conflito entre distintos principios constitu-
cionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relati-
vo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das
maximas que integram o mencionado principio da pro-
porcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a propor-
cionalidade em sentido estrito. (...) ha de perquirir-se, na
aplicagdo do principio da proporcionalidade, se em face
do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos,
o0 ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto para
produzir resultado o desejado), necessario (isto &, in-
substituivel por outro meio menos gravoso e igualmente
eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se es-
tabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restri-
¢ao de um principio e o grau de realizagdo do principio
contraposto).

Partindo deste pressuposto teorico, Gilmar Mendes ob-
servou na condenacdo do paciente a aplicacdo do principio
em tela, uma vez que suas maximas foram integralmente
preenchidas. Houve, destarte, a adequagdo na medida to-
mada, pois a condenacdo de Ellwanger demonstrou a into-
lerancia do Direito para com os contrarios ao pluralismo e
a tolerancia. O ato do Poder Judiciario também foi neces-
sario em razdo da falta de outro mecanismo menos gravo-
S0 e, na mesma medida, eficaz. Analisando a proporciona-
lidade em sentido estrito, de forma a verificar a proporcao
entre o0 que se busca (defesa do pluralismo e da dignidade
humana) e a liberdade de expressdo do condenado, que
restou sacrificada, posto que esta garantia constitucional
ndo contempla a intolerancia racial e o estimulo a violén-
cia. Ante o exposto, e ndo sendo violada a proporcionali-
dade, o Ministro inferiu a ordem de habeas corpus.

Nos debates, o Ministro Nelson Jobim questionou ao
Ministro Ayres Britto se ele, num dado momento, ao ter
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levantado a possibilidade de concessdo de habeas corpus
ex officio, alegando a inobservancia do Tribunal de Justica
a retroatividade incriminadora da lei penal em razdo das
datas de publicacdo das obras, ndo estaria reexaminando
todo o juizo emitido pelos 1° e 2° graus em sede de habeas
corpus, ou seja, reexaminando toda a prova no sentido de
gue a conduta seria atipica. Entdo, o Ministro Mauricio
Corréa ressaltou ao Ministro Ayres Britto que o habeas
corpus cuidava apenas da imprescritibilidade. Em seguida,
Nelson Jobim tomou novamente a palavra:

Vossa Exceléncia estd examinando toda uma prova sem
ter os autos em méaos, pois tem os elementos que vieram
no habeas corpus. Vossa Exceléncia estd revendo um
juizo material de valor emitido pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul em relacdo a matéria.
Ou seja, estamos nos erigindo em terceiro grau de juris-
dicdo para efeito de rever a decisdo penal? Sendo que as
condutas tipificadas ndo se realizaram em determinado
momento e, se assim ndo aconteceu, ndo se caracteriza-
va um crime? Estamos invertendo todo o processo. (...)
V. Exa. estd pretendendo que o Tribunal (...) ponha-se
no lugar do Tribunal de Justica para emitir um juizo de
valor sobre a conduta realizada. E a questdo posta aqui
é: é imprescritivel ou ndo?

Para Ayres Britto, ndo havia nada nos autos compro-
vando que a conduta de Ellwanger fora praticada apos a
vigéncia da Lei n° 8.081, de 21 de setembro de 1990, que
incluiu o art. 20 na Lei n° 7.716/89. Posteriormente, inda-
gou o Ministro Cezar Peluso se o Ministro Ayres Britto
tinha provas suficientes demonstrando que os fatos impu-
tados ao paciente foram anteriores ao inicio da vigéncia da
lei que definiu e tipificou o crime. Novamente, enfatizou
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Mauricio Corréa:

Entendo que essa questdo é estritamente de fato. A ma-
téria de que cuida o habeas-corpus é exclusivamente re-
lativa a prescritibilidade ou imprescritibilidade do deli-
to; por conseguinte, ndo vejo aqui campo para conceder-
se de oficio o habeas corpus. Nestes termos, manifesto-
me, data venia, contrario a questdo de ordem, para que
se prossiga no julgamento.

Em seguida, o Ministro Sepulveda Pertence posicio-
nou-se sobre o habeas corpus ex officio:

Se o Tribunal me permite uma reflexdo, continuo um
tanto preocupado, por ter aventado uma consideragdo?
que poderia envolver a concessdo de um habeas corpus
de oficio: estou cada vez mais constrangido porque o
julgamento parece dirigir-se para uma denegacdo de o-
ficio de habeas corpus, quanto a fundamento nao invo-
cado pelo impetrante. Evoluo, assim, para afastar qual-
quer outra consideragdo que ndo seja o fundamento da
impetragéo. (...) E claro que isso esta fora do pedido. Se
ndo fosse habeas corpus, ndo estariamos nem cogitan-
do disso e nenhum dos outros Ministros, a partir de uma
provocagdo minha, teria descido a doutissimas conside-
racdes sobre o problema de liberdade de expressdo ver-
sus racismo. (...) o voto do Sr. Ministro Gilmar Mendes,
ja antes o voto do Sr. Ministro Celso de Mello, que sdo
verdadeiras denegacBes de um habeas corpus que ainda
ndo foi impetrado.

O Ministro Carlos Velloso lembrou, em seu voto sem
questdo de ordem, que o entendimento do STF era no sen-

%2 0 Ministro havia sinalizado a ocorréncia da violacdo a liberdade de
expresséo.
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tido de ndo examinar provas em sede de habeas corpus, e
salientou, adiante, que se estaria examinando prova num
caso em que nem o impetrante desejou que isso fosse fei-
to.

O Ministro Ayres Britto, em seu voto sem questdo de
ordem, afirmou que a dendncia trazia as datas de edicédo e
reedicdo dos livros, que ou sdo anteriores a Lei 8.081/90
ou suscitam a duvida, refor¢cando que o Ministério Publico
ndo disse 0 més em que as edicOes e reedicdes ocorreram,
aplicando, assim, o principio do in dubio pro reo. Todavia,
néo foi acompanhado pelos seus pares nesse sentido.

Ja em seu voto-vista, Ayres Britto observou que a de-
manda passava pela contraposicdo de principios juridicos
dotados de interreferéncia, que ocorre por complementa-
¢ao (um principio sendo sub ou serviente a outro) ou opo-
sicdo. Na oposicdo, todavia, o julgador, ndo tendo a chan-
ce de realizar o ajustamento ou a compatibilizacdo dednti-
ca, termina por excluir a incidéncia de um deles. Nesses
casos, acredita o Ministro que a ponderagéo jurisdicional
dos interesses em jogo é a férmula compensatdria de reso-
lucdo de conflitos mais estratégica. Sua intencéo, porém, é
evitar o sacrificio concreto de um dos principios. Ndo sen-
do possivel, afirma Ayres Britto que sua preferéncia recai-
ra sobre a norma-principio que melhor assegurar a aplica-
bilidade de outras relacionadas com o préambulo da Cons-
tituicdo, os fundamentos e os objetivos da Republica Fede-
rativa do Brasil epigrafados na Carta Magna, trazendo o
menor sacrifico possivel.

Em seguida, Ayres Britto tratou dos fundamentos da
questdo de ordem debatida. Salientou o desrespeito ao
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principio da anterioridade da lei penal, ja que algumas
condutas, para ele, haviam sido praticadas antes da vigén-
cia da Lei 8.081/90, e a data de cometimento de outras
dava margem para duvidas. Além disso, o fato de Ellwan-
ger ter ndo somente editado e reeditado, mas exposto as
obras a venda, a comercializacdo seria apenas uma conse-
quéncia natural, amparada pela liberdade empresarial ou
de iniciativa, prevista nos arts. 1°, IV e 170, paragrafo ani-
co, da Constituicao.

Acresce 0 Ministro, ainda, o fato de que a proibigéo de
venda de livros surgiu com a Lei 9.459/97, no qual o §1°
do art. 20 da Lei 7.716/89 pune quem “Fabricar, comercia-
lizar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamen-
tos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica
ou gamada, para fins de divulgagcdo do nazismo”, o que
ndo era o caso dos autos.

Ademais, no entendimento de Ayres Britto, outro fun-
damento aparentemente oponivel a atipicidade da conduta
de Ellwanger estaria na ideia de crime permanente, ndo se
encontrando elementos conceituais dessa espécie no caso,
pois editar ou reeditar livros é conduta que se perfaz e se
exaure com a sua instantanea ocorréncia, e a consumacao
de um crime permanente pode cessar pela vontade do a-
gente. Sendo assim, fato ¢ que, explica o Ministro, “a pes-
soa responsavel pela concreta edigdo de um livro ja ndo
tem como praticar a respectiva desedicdo nem impedir a
leitura desse livro por eventuais adquirentes”. Por estas
razdes, Ayres Britto visualizou a auséncia de justa causa
na acdo penal, o que motivara a concessao de habeas cor-
pus de oficio.
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No mérito, o Ministro denominou de “excludentes de
abusividade” trés comportamentos ditados por imperativos
de consciéncia: a crenga religiosa, a conviccao politica e a
convicgdo filosofica. Com excegdo daqueles que as invo-
cam para se eximir de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacdo social alternativa, como
determina a Constituicdo, a liberdade de expressdo, para
ele, ganha relevante esforco constitucional.

Apds mostrar seu entendimento no sentido de que o ra-
cismo abrange tanto os crimes contra os individuos da cor
negra quanto aqueles pertencentes a um grupamento hu-
mano que se personalize por caracteristicas historico-
culturais inconfundiveis com as de qualquer outro seg-
mento, além de defender que o verbo “praticar” abrange a
incitacdo e o induzimento, numa interpretacdo que, dada a
relevancia do que se discute, ndo comporta interpretacdo
restritiva, Ayres Britto analisa as obras escritas e publica-
das por Ellwanger.

O Ministro comega pelo livro “Holocausto Judeu ou
Alemdo — nos bastidores da mentira do século”, escrito e
editado pelo paciente, no qual o proprio diz: “O presente
livro é o resultado de uma pesquisa histérica e vai apresen-
tar fatos completamente desconhecidos da grande maioria,
apos o que o leitor tera a oportunidade de fazer o seu jul-
gamento”, além de afirmar que “Tratando-se de uma obra
envolvendo fatos historicos, longamente pesquisados, que
devem ser conhecidos do maior nimero possivel de pesso-
as (...)". Ao final do livro, o Ministro destaca duas falas de
Ellwanger: “Este livro é resultado de minha pesquisa e
representa, portanto, a minha verdade” e “Se o leitor a-
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char, apos ler e reler os acontecimentos apresentados, que
ndo esta de acordo, s6 tem dois caminhos a tomar — Fazer
a sua propria pesquisa, procurando fontes mais honestas,
ou continuar acreditando na mentira do século”.

Para Ayres Britto, o objeto central do livro é a Segunda
Guerra Mundial, que retrata, sob a perspectiva revisionis-
ta, 0 quanto o Estado alemao sofreu baixas humanas, pre-
juizos materiais e contracdo territorial, tentando Ellwanger
mostrar que a historia da referida guerra foi contada pelos
vencedores, como narra o autor:

E preciso denunciar que as forcas estatais vencedoras do
Grande Conflito manipularam a opinido publica mundi-
al para encobrir seu impeto de dominag&o internacional
e as atrocidades que perpetraram contra os povos derro-
tados. Aliadamente com uma organizacdo israelense ul-
tra-radical — esta sim, tdo imperialista quanto racista e
até mesmo terrorista, que é o sionismo internacional.

Na visdo do Ministro, o paciente se disp6s a fazer obra
de ciéncia, como ocorre em toda investigacdo historica,
para expor uma opinido que soaria aos ouvidos do leitor
como uma convicgdo politico-ideoldgica, situando seu
livro dentro do campo livre de debate de ideias, onde Ell-
wanger tenta produzir uma obra objetivamente convincen-
te, sem incivilidadades. E ressalta Ayres Britto:

Uma coisa é ndo gostar ou até mesmo discordar do que
se leu (como, de fato, ndo gostei e ainda discordei, em
boa parte). Outra, bem ao contrario, é desqualificar a
obra quanto a perspectiva revisionista de seu objeto e
quanto a consisténcia da metodologia empregada na sua
elaboracdo (caso dos autos). E que os episodios e perso-
nalidades que marcaram a Segunda Grande Guerra
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comportam mais de uma explicacdo e toda pessoa € li-
vre para se posicionar nessa ou naquela direcdo. A me-
nos que, a pretexto de escrever um livro, em realidade
passe a trilhar os aleivosos caminhos do panfleto, da ri-
dicularia ou da pasquinada (sem nenhuma alus&o ao cri-
ativo e bem humorado jornal brasileiro “O Pasquim”).
Do achincalhe e da prestidigitacdo intelectual. Que ndo
€ — convictamente afirmo — o caso da obra que li e reli
com méaximo de atencéo que me foi possivel. (...) A meu
juizo, o de que se pode acusar o autor-paciente € de que
sobrepor a sua ideia fixa de revisdo da Historia a neutra-
lidade que se exige de todo pesquisador. (...) Sucede que
ndo é crime tecer uma ideologia. Pode ser uma pena,
uma lastima, uma desgracga que alguém se deixe enganar
pelo ouropel de certas ideologias, por corresponderem a
um tipo de emogdo politica ou de filosofia de Estado
que enevoa os horizontes do livre pensar. Mas o fato é
que essa modalidade de conviccdo e consequente mili-
tancia tem a respalda-la a propria Constituicdo Federal.
Seja porque ela, Constitui¢do, faz do pluralismo politico
um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil
(inciso V do art. 1°), seja porque impede a privagdo de
direitos por motivo, justamente, de convic¢do politica
ou filosofica (inciso VIII do art. 5°).

Ayres Britto, entdo, resume o viés ideoldgico do autor
em dois pontos: fortes criticas as Forgas Aliadas da Se-
gunda Guerra Mundial, responsaveis pelo inicio do confli-
to armado e pela dizimacdo da populagdo civil alemd
quando a Alemanha ja estava vencida; tais forcas foram
instigadas e financiadas pelo sionismo internacional, ini-
migo do povo alemao.

O Ministro ainda cita um trecho da obra de Ellwanger,
enfatizando que as referéncias ao Sionismo e aos judeus
internacionais ndo deveriam ser consideradas contra as
pessoas que professam a religido judaica. Ademais, Ayres
Britto ndo verificou referéncias a suposta supremacia da

46



raca alema ou inferioridade da raca judaica, observando
que, na verdade, Ellwanger acusa o judaismo de se consi-
derar um povo superior, eleito por Deus, que expande seu
plano de conquista por meio da imprensa e do capital fi-
nanceiro. N&o notou, igualmente, apoio ao Holocausto e
apologia a guerra, pois, para o paciente, 0 povo aleméao foi
quem sofreu com a dizima¢do humana.

Em suma, o Ministro ndo considerou a obra escrita pelo
paciente como preconceituosa, € manteve 0 mesmo posi-
cionamento em relagdo aos livros que ndo eram da autoria
de Ellwanger, que tinham o mesmo viés antissionista. So-
bre as obras editadas, Ayres Britto ratifica que Ellwanger
agiu no ambito da liberdade de iniciativa enquanto empre-
sario, sendo obras assinadas pelos seus respectivos auto-
res, 0 que exclui tanto a responsabilidade civil quanto pe-
nal do paciente. Apds

Com isso, 0 Ministro Ayres Britto deferiu habeas cor-
pus de oficio, por entender que Ellwanger ndo praticou
conduta penalmente tipica. Em seguida, o Ministro Mauri-
cio Corréa questionou em gue sentido se dava a concesséo
do habeas corpus, no que Ayres Britto pronunciou:

Primeiro, mais importante ainda, entendo que ele néo
cometeu crime. Mas, se entender que o crime foi come-
tido, como a lei ndo separa a discriminacéo racial lato
sensu da discriminagdo por raga, propriamente racista...
Entdo que se Ihe abone o desclausuramento da impres-
critibilidade. Mas o meu primeiro voto é pela absolvi-
céo.

Mauricio Corréa, novamente, indagou se Ayres Britto
concluia pela concessdo, respondendo que concluia pela
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absolvicdo, pela falta de justa causa e pela atipicidade da
conduta.

O Ministro Marco Aurélio, por seu turno, apoiado pelo
principio da proporcionalidade, procurou definir se “a me-
Ihor ponderacgdo de valores em jogo conduz a limitacdo da
liberdade de expressdo pela alegada pratica de discurso
preconceituoso atentatorio a dignidade de uma comunida-
de de pessoas ou se, ao contrario, deve prevalecer tal li-
berdade”, sendo este, na sua visao, o ponto central trazido
pelo caso.

Marco Aurélio ressaltou o papel dos direitos fundamen-
tais na realizacdo do principio democratico. A liberdade de
expressdo, nesse contexto, em suas mais variadas facetas
(direito de discurso, direito de opinido, direito de impren-
sa, direito a informacdo e a proibicdo da censura) consti-
tui, de acordo com seu relato, elemento fundante da demo-
cracia. O Ministro enfatiza que “quando somente a opinido
oficial pode ser divulgada ou defendida, e se privam dessa
liberdade as opinides discordantes ou minoritarias, enclau-
sura-se a sociedade em uma redoma que retira 0 oxigénio
da democracia”.

Assim, a liberdade de expressdo € um meio de garantir
a diversidade de opinides, pois “ajuda a formar uma con-
vicgdo soberana, livre e popular acerca das mais variadas
matérias, sejam politicas, sociais ou historicas”. E conti-
nua:

O Estado mostra-se democratico quando aceita e tolera,
no mesmo territério, as mais diferentes expresses do
pensamento. (...) H& de se proclamar a autonomia do
pensamento individual como uma forma de protecdo a
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tirania imposta pela necessidade de adotar-se sempre o
pensamento politicamente correto. As pessoas simples-
mente ndo sdo obrigadas a pensar da mesma maneira.
Devem sempre procurar o melhor desenvolvimento da
intelectualidade, e isso pode ocorrer de maneira distinta
para cada individuo. (...) Para o bem- estar intelectual da
humanidade, é preciso proteger a liberdade de expressar
todas as opinifes, ainda que delas discordemos ou que
estejam redondamente erradas (...) A Unica restricdo
possivel a liberdade de manifestacdo do pensamento, de
modo justificado, € quanto & forma de expressao, ou se-
ja, @ maneira como esse pensamento é difundido.

Em seguida, Marco Aurélio analisou a liberdade de ex-
pressao no caso em comento:

(...) estaria configurado o crime de racismo se o0 pacien-
te, em vez de publicar um livro no qual expostas suas
ideias acerca da relacdo entre os judeus e 0s alemaes na
Segunda Guerra Mundial, como na espécie, distribuisse
panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres do tipo

EERNT3

“morte aos judeus”, “vamos expulsar estes judeus do
Pais”, “peguem as armas e vamos extermina-los”. Mas
nada disso aconteceu no caso em julgamento. O pacien-
te restringiu-se a escrever e difundir a versdo da histéria
vista com os préprios olhos. E assim o fez a partir de
uma pesquisa cientifica, com elementos peculiares, tais
como método, objetivo, hipdtese, justificativa tedrica,
fotografias, documentos das mais diversas ordens, cita-
¢Bes. Alfim, imaginando-se integrado a um Estado De-
mocréatico de Direito, acionou a livre manifestacdo, a
convicgdo politica sobre o tema tratado, exercitou a li-
vre expressdo intelectual do oficio de escritor e editor,
conforme previsto nos incisos 1V, VIII e XIlI do artigo
5° da Constituicdo Federal.

O Ministro se mostrou reticente quanto a restri¢do a li-
vre manifestacdo de pensamento com base em “expectati-
vas abstratas ou em receios pessoais dissociados de um
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exame que ndo leve em consideracdo os elementos sociais
e culturais ou indicios j& presentes de nossa histdria bibli-
ografica”. Na mesma medida, a simples alegac¢do de opi-
nides de carater discriminatorio, abusivo, radical e absur-
do, sem elementos concretos que comprovassem a exis-
téncia de motivos suficientes para a limitacdo imposta, ndo
serviria, para o Ministro, de substrato para justificar a res-
tricdo.

A partir dai, Marco Aurélio passou a tratar do principio
da proporcionalidade, ressaltando, tal como Gilmar Men-
des, que a colisdo de direitos fundamentais é resolvida por
meio da ponderacdo dos valores trazidos pelo caso concre-
to, onde um direito tera primazia em detrimento de outro.
Diante do caso, reforca Marco Aurélio:

Dessa forma, ndo é correto se fazer um exame entre li-
berdade de expressdo e protecdo da dignidade humana
de forma abstrata e se tentar extrair dai uma regra geral.
E preciso, em rigor, verificar se, na espécie, a liberdade
de expressao est4 configurada, se o ato atacado esta pro-
tegido por essa clausula constitucional, se de fato a dig-
nidade de determinada pessoa ou grupo esta correndo
perigo, se essa ameaca € grave o suficiente a ponto de
limitar a liberdade de expressdo ou se, ao contrério, é
um mero receio subjetivo ou uma vontade individual de
que a opinido exarada ndo seja divulgada, se 0 meio
empregado de divulgacdo de opinido representa uma a-
fronta violenta contra essa dignidade, entre outras ques-
tdes. Esse tipo de apreciacdo € crucial para resolver-se a
questdo do habeas. Ha de se atentar para a realidade
brasileira, evitando-se que prevaleca solucdo calcada
apenas, como até aqui percebi, na crenca de que 0s ju-
deus sdo um povo sofredor e que amargaram os horrores
do holocausto, colocando por terra elementos essenciais.
A questdo de fundo neste habeas corpus diz respeito a
possibilidade de publicacéo de livro cujo contetdo reve-
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le ideias preconceituosas e anti-semitas. Em outras pa-
lavras, a pergunta a ser feita € a seguinte: o paciente, por
meio do livro, instigou ou incitou a préatica do racismo?
Existem dados concretos que demonstrem, com segu-
ranca, esse alcance? A resposta, para mim, é desenga-
nadamente negativa.

O Ministro, ap6s analisar a obra de Ellwanger, afirmou
que ndo verificou induzimento ao 6dio, concordando com
0 parecer do Ministro Carlos Ayres Britto, que ndo notou
qualquer afirmacdo categorica acerca da superioridade da
raca alema sobre os judeus, ou que estes constituiriam
grupo inferior aos arianos. Embora o livro tenha uma a-
bordagem de pouca receptividade, Marco Aurélio defende
que ser partidario de uma ideologia ndo é crime. Embora o
Ministro deixe claro que ndo concorda com as ideias con-
tidas na obra, ndo observa como a exposicao da versao de
um fato historico pode gerar perigo iminente de extingdo
do povo judeu, principalmente porque, segundo ele, ndo se
pode partir de pressupostos culturais europeus, ja que o
Brasil nunca cultivou qualquer sentimento de repulsa aos
judeus®, diferente do que ocorreu com a populacéo negra.

Desse modo, para Marco Aurélio, embora seja possivel,
por meio de uma obra, praticar a incitacdo ao odio, o leitor
ndo é obrigado a abracar as ideias ali defendidas. Assim,
os livros escritos e editados pelo paciente, em exercicio
profissional garantido pela Constitui¢do, “sdo passiveis de
serem tomados pela sociedade brasileira apenas como obra
de uma mente intolerante e radical, jamais consubstanci-

28 Em sentido contrario, Ommati (2016, pp. 149-166).

51



ando o hediondo crime de racismo”.

Sob a 6tica do Ministro, a proibicdo da publicacdo das
obras do paciente pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul foi inadequada, pois a medida ndo teria poderes
para eliminar o preconceito contra o povo judeu ou 0 risco
de incitar a discriminacdo. Em relacdo a necessidade, se-
gunda méaxima do principio da proporcionalidade, inda-
gou-se se a existéncia de outras medidas menos danosas,
desconsideradas pelo TJRS, que poderiam alcancar o fim
almejado. No caso, o restaria ao TJRS apenas uma solu-
cdo, diante da auséncia de outro meio menos gravoso:
“conceder a ordem, garantindo o direito a liberdade de
manifestacdo do pensamento, preservados os livros, ja que
a restricdo a tal direito ndo garantira sequer a conservacgao
da dignidade do povo judeu”. Por ultimo, dentro da pro-
porcionalidade em sentido estrito, questiona o Ministro:

Assim, cumpre perquirir se é razoavel, dentro de uma
sociedade plural como a brasileira, restringir-se deter-
minada manifestacdo de opinido por meio de um livro,
ainda que preconceituosa e despropositada, sob o argu-
mento de que tal ideia incitard a pratica de violéncia,
considerando-se, todavia, o fato de inexistirem indicios
minimos de que o livro causara tal revolugdo na socie-
dade brasileira. E mais, se é razoavel punir o paciente
pela edicéo de livros alheios, responsabiliza-lo por idei-
as que nem sequer lhe pertencem, tendo em vista que ha
outras maneiras mais faceis, rapidas e econdmicas de a
populacdo ter acesso a tais pensamentos, como a inter-
net. (...) A par desse aspecto, avocar ao Judiciario o pa-
pel de censor ndo somente das obras dos proprios auto-
res, responsabilizando-os, como sobretudo daquelas
simplesmente editadas enseja um precedente perigosis-
simo.
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Destarte, na colisdo entre a liberdade de expressdo de
Ellwanger e a dignidade do povo judeu, com base no prin-
cipio da proporcionalidade, o Ministro Marco Aurélio en-
tendeu que a decisdo tomada pelo TJRS ndo foi o meio
mais adequado, necessario e razoavel, concedendo entdo a
ordem, em razdo da inexisténcia da pratica do racismo no
caso em exame, incidindo assim a prescricdo da pretensdo
punitiva.

Os votos aqui citados foram os que, em nossa concep-
¢ao, apresentaram os principais argumentos para debate. A
condenacéo de Ellwanger foi mantida por oito votos a trés.
Mesmo diante da variedade de raciocinios trazidos e da
notoriedade que o julgamento ganhou, os caminhos para
se chegar a decisdo ndo ficaram imunes a criticas. Em re-
lacdo aos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Marco
Aurélio, que partiram da mesma premissa e alcancaram
resultados diferentes, avalia Marcelo Cattoni (2006, pp.
262-265):

Vérias criticas podem ser feitas ao raciocinio da ponde-
racdo de valores. Afinal, ou nds estamos diante de uma
conduta ilicita, abusiva, criminosa, ou, entdo, do exerci-
cio regular, e ndo abusivo, de um direito. Tertium non
datur! Como é que uma conduta pode ser considerada,
ao mesmo tempo, como licita (o exercicio de um direito
a liberdade de expressdo) e como ilicita (crime de ra-
cismo, que viola a dignidade humana), sem quebrar o
carater deontoldgico, normativo do Direito? Como se
houvesse uma conduta meio licita, meio ilicita? (...) A
questdo, no Caso Ellwanger, ndo deveria ter sido com-
preendida como uma colisdo entre valores, em que se
julga que a liberdade de expressdo ¢ melhor ou pior do
que, ou para, a promoc¢do da dignidade humana; mas
sim julgar se houve, afinal, em face do caso concreto,
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crime de racismo ou nao, a luz das pretensdes normati-
vas, defendidas na argumentacdo sustentada pelos en-
volvidos, e que poderiam ser reputadas abusivas ou nao.
E, assim, é possivel chegar a conclusdo de que houve
racismo sim, sem que para isso tenhamos que renunciar
ao carater normativo, deontoldgico do Direito. (...) Com
o Caso Ellwanger, o STF assume explicitamente a tare-
fa de empreender uma reflexdo sobre o que seria uma
metddica constitucional adequada a protecdo dos direi-
tos fundamentais. Contudo, a alternativa que se delineia,
fortemente influenciada pela jurisprudéncia dos valores,
ndo corresponde a uma garantia consistente dos direitos,
ja que, por um lado, submete o exercicio desses direitos
a um calculo de custo/beneficio, e, por outro, faz do
Tribunal um poder legislativo de segundo grau, a con-
trolar positivamente as escolhas politicas legislativas e
executivas, assim como as concepcdes de vida digna
dos cidaddos, a luz do que seus onze Ministros conside-
rem ser 0 melhor — e ndo o constitucionalmente adequa-
do — para a sociedade brasileira. E, tudo isso em fungdo
da realizacdo de premissas materiais, elas proprias ndo
discutidas, ao longo dos votos.

Destarte, Potiguar (2015, pp. 160-171) acredita que se-
ria mais acertado, por parte do STF, ter interpretado o caso
a luz da teoria da adequabilidade, de Klaus Gunther, pois:

(...) adequabilidade ndo é ponderabilidade material de
comandos otimizaveis com base num principio da pro-
porcionalidade. O Direito, ao contréario do que pretende
uma jurisprudéncia de valores, possui um cédigo biné-
rio, e ndo um codigo gradual em que normas possam re-
fletir valores, no sentido de que a justificacdo juridico-
normativa envolve questdes ndo s6 acerca do que é justo
para todos, mas também acerca do que é bom, no todo e
a longo prazo, para nos. Isso ndo quer dizer que elas se-
jam ou devam ser tratadas como valores. As normas,
quer como regras, quer como principios, visam ao que é
devido, sdo enunciados deontoldgicos: a luz de normas,
pde-se decidir qual a acdo ordenada. Ja os valores visam
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ao que é bom, ao que é melhor; condicionados a uma
determinada cultura, sdo enunciados teleolégicos: uma
acdo orientada por valores é preferivel. Ao contrario das
normas, valores ndo sdo aplicados, mas priorizados.

No voto do Ministro Gilmar Mendes, a despeito de sua
premissa teorica, verificou-se que a liberdade de expressédo
ndo abrange as manifestacGes de intolerancia contra o po-
Vo judeu. Desse modo, e partindo da visdo de Klaus Giin-
ther, ndo se deveria discutir a validade da liberdade de
expressdo (0 que o préprio Ministro reconheceu), e sim se
era adequada ao caso concreto. Obedecendo ao cddigo
binario do Direito, a norma ou o principio € ou ndo € ade-
quado, refletindo em sua aplicacdo ou ndo aplicacdo. Na
hipbtese discutida, a liberdade de expressdo ndo foi mais
adequada, ndo sendo, portanto, aplicada. Sarmento (2009),
todavia, rejeita a ideia de Glnther, pois ndo daria a liber-
dade de expressdo o peso que ela mereceria no caso Ell-
wanger. Apesar de ser favoravel a ponderagdo, Sarmento
reforca a necessidade de pardmetros materiais, para dar ao
processo mais seguranca e previsibilidade, reduzindo as
margens de arbitrio do julgador.

A par dos diversos fundamentos legais e tedricos trazi-
dos no julgamento do habeas corpus, alguns aspectos pe-
nais ndo foram devidamente levantados pelos trabalhos
aqui citados. Os comentarios e criticas sobre a decisao,
inclusive, tiveram forte — ou quase exclusiva — participa-
cao da doutrina constitucional. O protagonismo da doutri-
na penal, num caso onde as discussOes partiram, ressalte-
se, de uma ordem da Constitui¢do para criminalizar uma
conduta, ndo foi tdo expressivo quanto dos constituciona-
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listas?*.

O primeiro ponto a ser ressaltado diz respeito ao prin-
cipio da legalidade. Por meio dele, o arbitrio do Estado
ndo é legitimado a atuar sobre condutas que ndo tenham
sido previa e formalmente declaradas como ilicitos penais.
Como consequéncia de sua aplicacdo, temos a proibicéo
de analogia® in malam partem, e a exigéncia de lei prévia
e certa. Destas consequéncias, a obrigatoriedade de lei
certa forca o legislador a estabelecer parametros de incri-
minacdo de forma clara e individualizada, pois, do contréa-
rio, paira a incerteza na aplicacdo da norma penal. Na li-
¢do de Roxin (1997, p. 169), uma lei indeterminada e im-
precisa ndo protege o cidaddo da arbitrariedade, pois ndo
implica numa autolimitacdo do poder de punir do Estado
que se possa recorrer, além de violar o principio da sepa-
racdo de poderes, porque permite ao juiz fazer qualquer
interpretacdo que queira invadir o terreno do legislativo.

Nesse diapasédo, o pedido contido no habeas corpus, is-
to é, a decretacdo da imprescritibilidade da conduta prati-

% Miguel Reale Janior (2003) publicou seu parecer como amicus
curiae no caso Ellwanger. Contudo, a atuagdo de Celso Lafer, na
mesma posic¢do, tem maior destaque nos trabalhos académico sobre
0 assunto.

% Ensina Jescheck (1993, p. 121): “La funcion de garantia de la ley
penal en su faceta de prohibicion de analogia comprende todos los
elementos que determinan su contenido de merecimiento de pena y
la consecuencia juridica, es decir, los elementos del tipo de injusto y
de la culpabilidad, las causas personales de exclusién y anulacion de
pena, las condiciones objetivas de punibilidad y todas las sancio-
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nes .
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cada, dependia da definicdo do crime de racismo. Entéo,
0s votos proferidos pelos Ministros traziam suas conceitu-
acOes, que partiam das mais variadas premissas acerca do
delito. O Ministro Moreira Alves, afirmou que quando a
Constituicdo prevé que “a pratica do racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de re-
clusdo, nos termos da lei”, a parte final do dispositivo “nao
delega a legislacdo ordinaria dar o entendimento que lhe
aprouver sobre o significado de ‘racismo’, mas sim, que
cabe a ela tipificar as condutas em que consiste essa prati-
ca e quantificar a pena de reclusdo a elas cominada”.

Primeiramente, contrariando a fala do Ministro, em
respeito ao principio da legalidade, o legislador ordinério
pode ndo somente estabelecer a pena em abstrato e as a-
cBes ou omissbes que implicam na pratica do crime, mas
definir, inclusive por meio de normas penais explicativas,
0 contelido da conduta criminalizada. O art. 327 do cddigo
penal, por exemplo, ao definir o conceito de funcionério
publico para os efeitos de incidéncia da lei penal, ndo da
margem para aplicacBes diversas do que esta ali previsto,
retratando uma forma de interpretacdo auténtica (ou legis-
lativa).

Moreira Alves também salientou que a expressdo “ra-
cismo” deveria ser interpretada restritivamente, ndo po-
dendo atingir todas as formas de discriminacdo. Embora a
interpretagéo restritiva ganhe amplo espaco no campo in-
terpretativo da legislacdo penal, impedindo, a titulo exem-
plificativo, que “incitar, publicamente, a pratica de crime”,
como dispde o art. 286, ndo sancione aquele incite, publi-
camente, a pratica de uma contravencdo, a interpretacdo
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extensiva também é utilizada, em determinados casos.
Sobre ela, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 160) elucidam:

a) Em principio rejeitamos a ‘interpretacdo extensiva’,
se por ela se entende a inclusdo de hip6teses punitivas
que ndo sdo toleradas pelo limite maximo da resisténcia
semantica da letra da lei, porque isso seria analogia; b)
Né&o aceitamos nenhuma regra apoditica dentro dos li-
mites semanticos do texto. E correto quando se diz ‘on-
de a lei ndo distingue ndo se deve distinguir’, isto € cor-
reto desde que se acrescente ‘salvo que haja imperativos
racionais que nos obriguem a distinguir e, claro esta,
sempre que a distingdo ndo aumente a punibilidade sa-
indo dos limites do texto; c) H& casos em que a analise
da letra da lei da lugar a duas interpretacfes possiveis:
uma, mais ampla e outra, mais restrita da punibilidade.
Isso é observado sem superar o plano exegético. Assim,
a expressdo ‘coisa’ do art. 155 do CP pode ser interpre-
tada em sentido ordinario (amplo) ou civil (restrito).
Nesses casos é que entra em jogo o in dubio pro reo:
sempre teremos de inclinar-nos a entendé-las em sentido
restritivo, e de acordo com este sentido, ensaiar nossas
construgdes. Néo obstante; esse principio ndo tem um
valor absoluto, porque bem pode ocorrer que o sistema
entre em choque com a expressao entendida em seu sen-
tido restrito, e se harmonize com seu sentido amplo, o
que, em tal caso, poderemos fazé-lo, porque tem caréater
absoluto o principio da racionalidade da ordem juridica,
que é o prdprio pressuposto de nossa atividade cientifi-
ca.

Todavia, ainda que a esséncia do racismo se faca pre-
sente naquilo em que os delitos previstos na Lei 7.716/89
reprimem, em nenhum momento a lei traz, expressamente,
0 termo. A expressao, como Vvisto, consta do art. 5°, XLII
da Constituicdo, e que, mesmo exigindo interpretacdo
constitucional, trata-se de um mandado de criminalizacéo
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que deve atender aos principios do direito penal calcados
em parametros constitucionais.

Todos esses esclarecimentos em torno da interpretacdo
da lei penal sdo necessarios para mostrarmos que, por
meio de normas repressivas claras e com conteddo delimi-
tado, a discussdo em torno da definicdo do racismo néo
ganharia tamanha proporcdo e, muito menos, daria azo a
aplicacdo de diversos métodos interpretativos. Sobre este
aspecto, Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 168) é enfati-
co:

O que é aplicavel é uma regra penal, que proibe mani-
festacBes racistas. Ndo ha que se discutir, portanto, se a
liberdade de imprensa é mais ou menos importante que
outro principio eventualmente envolvido, como se es-
forgaram em fazer todos os ministros. A Gnica discussdo
possivel, em sede de habeas corpus no STF, seria uma
discussdo sobre a qualificacdo do ato como sendo ou
ndo racista. Mas aqui, como é facilmente perceptivel, o
raciocinio é subsuntivo e ndo ponderativo.

Ratifica Shiraki (2009, pp. 531-532) o protagonismo do
juizo de ponderagdo no caso, o que tornou “a tipificagdo
da conduta sob anélise dependente do préprio resultado do
sopesamento, e ndo de sua subsun¢do a norma ja conheci-
da — o que representa um fato de instabilidade no direito
penal e até mesmo um controle de constitucionalidade néo
expresso de suas regras”. E prossegue:

Inegavel inseguranga juridica se instalaria caso se pas-
sasse a prescindir do emprego de tal raciocinio em favor
do recurso aos direitos fundamentais. Até porque a l6gi-
ca que orienta esses dois ambitos é totalmente diversa:
enquanto o direito penal, ao criminalizar condutas, lida
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com normas de interpretacdo estrita, os direitos funda-
mentais, como mandamentos de otimizacdo, seguem por
via contrdria, exigindo a maxima abrangéncia e efetivi-
dade.

A autora adverte, entretanto, que o raciocinio pondera-
tivo pode complementar o raciocinio subsuntivo, na hipé-
tese deste ter sido previamente aplicado sobre a norma
penal, como esfor¢o argumentativo, 0 que ndo ensejaria
inseguranca.

Sob outra perspectiva, a Lei 7.716/89, apenas para efei-
tos de esclarecimento, em vez de estabelecer na ementa
que “Define os crimes resultantes de preconceito de raga
ou de cor” (nada mais do que o teor do racismo), poderia
fazer constar em sua redacdo o seguinte: “Esta lei define o
crime de racismo, nos termos do art. 5°, XLII da Constitu-
icdo Federal”. Dessa forma, abrangeria, também, outras
formas de discriminagdo além do preconceito de raca ou
de cor. Além disso, nada impediria, em nome da nitidez
esperada das normas penais, a criacdo de tipos penais ex-
plicativos, contendo as definicdes legais dos elementos do
tipo, como “raca”, etc.

A intepretacdo constitucional, em especial por parte do
STF, atuaria somente se as conceituagcOes legais ou se o
proprio tipo penal ndo obedecessem aos ditames da Cons-
tituicdo, mediante acOes constitucionais designadas para
tal fim?. Para obter tal conceituacéo, dever-se-ia, contudo,

% Embora o controle concentrado Seja regra nessas situacdes, vale
lembrar que o pleno do STF declarou a inconstitucionalidade, com
efeitos ex nunc e erga omnes, do art. 2°, §1°, da Lei 8.072/90, que
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analisar cuidadosamente os aspectos histéricos, biologicos
e demais fontes amplamente discutidas pelos Ministros no
julgamento do habeas corpus em comento.

Considerando o atual ordenamento juridico-penal, caso
a Lei 7.716/89 tivesse a roupagem aqui pretendida, um
ponto de controversia que ja é discutido, mas que também
ganharia relevancia se a proposta vigesse, gira em torno do
art. 140, 83°, do codigo penal, que prevé a injuria qualifi-
cada pelo preconceito (ou discriminacao ou injdria racial).
A discussdo atual, que certamente permaneceria, indagaria
se mesmo n&o integrando a Lei 7.716/89, o crime poderia
ser tratado como forma de prética do racismo, como advo-
ga Nucci (2014, p. 1187).

Ommati (2016, p. 162) critica o posicionamento de
Nucci, afirmando que o penalista defende uma “interpreta-
cao extensiva em Direito Penal com o intuito de criminali-
zar condutas, o que é incompativel com a compreensao
constitucionalmente adequada do principio da legalidade
em matéria penal, que impede a criacdo de tipos penais
por analogia ou por interpretagdo extensiva”. Nao vislum-
bramos, na ideia de Nucci, a utilizacdo da interpretacao
extensiva para criminalizagdo, isto é, com o intuito de cri-
ar um novo tipo penal. O que o autor pretende, em nossa
visdo, é fazer incidir sobre a injdria racial a imprescritibi-

impedia a progressdo de regime nos crimes hediondos, por meio do
HC 82.959, isto é, pela via do controle difuso. Discutiu-se ndo so-
mente 0 caso concreto trazido pelo habeas corpus, como também a
lei em tese. Esta aplicagdo representa o que se chamou de “abstrati-
vizagdo do controle difuso”.
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lidade e a inafiancabilidade inerentes ao racismo.

Desse modo, Ommati sugere o afastamento, pela via do
controle difuso de constitucionalidade, do art. 140, §3°, do
codigo penal, para aplicacdo da Lei 7.716/89, ja que a in-
juria racial esté eivada de inconstitucionalidade por prote-
cao deficiente, pois ndo protege adequadamente o bem
juridico-penal estabelecido pelo art. 5°, XLII, da Constitu-
icdo, o que viola, reflexamente, a dignidade humana.

Aqueles que propugnam pela continuidade da sancio
penal ao conteldo previsto na injdria racial, cremos ser
mais acertado proceder & transferéncia de alguns elemen-
tos previstos no art. 140, 83°, do codigo penal (raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional) para a Lei
7.716/89, o que eliminaria qualquer possibilidade de inter-
pretacdo extensiva, aplicando, conseguintemente, as clau-
sulas da imprescritibilidade e da inafiancabilidade, suprin-
do, dessa forma, a auséncia de rigor conclamada por quem
alega a existéncia de protecdo deficiente. Os elementos
restantes — pessoa idosa e pessoa deficiente —, que néo
dizem respeito com as questdes relativas a Lei 7.716/89, ja
seriam abarcados, em nossa Vvisdo, pelos Estatutos do ldo-
s0%’ e da Pessoa com Deficiéncia®, respectivamente®.

2T Art. 96. (...) Pena — reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e mul-
ta.§ 10 Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar, menos-
prezar ou discriminar pessoa idosa, por qualquer motivo.

% Art. 88. Praticar, induzir ou incitar discriminacdo de pessoa em
razdo de sua deficiéncia:Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e
multa.
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Com estes reparos, naquilo que cabia ao STF decidir
em sede de habeas corpus, isto é, a prescritibilidade ou
ndo da conduta praticada por Ellwanger, por meio da defi-
nicdo do termo “racismo”, a decisdo ndo geraria tantos
imbroglios. Contudo, conforme exposto, o caso levantou o
debate acerca dos limites a liberdade de expresséo, colo-
cando, em especial, a lei penal como limite a livre mani-
festacdo de pensamento.

E certo que as palavras ferem® e, como defende Brug-
ger (2007, p. 118), “o conteudo do discurso do 6dio elimi-
na, ou pelo menos minimiza, seu cardter comunicativo e,
por essa razdo, a expressao de mensagens racistas é apro-
priadamente vista mais como uma conduta do que como
um discurso”. Este discurso (ou conduta, para aqueles que
assim o compreendem?®?) tdo controverso, que traz consigo

% O Projeto de Lei da Camara n® 3640/2015, de autoria do ex-
deputado federal Wadih Damous, se d& em sentido semelhante. O
ex-parlamentar sugere que a criagdo do pardgrafo 5° ao art. 20 da Lei
7.716/89 para alocar a alteracdo, defendendo, porém, a manutencao
do art 140, §3° para contemplar, apenas, a pessoa idosa e a pessoa
com deficiéncia.

% Nesse sentido: MATSUDA, Mari J., LAWRENCE IIl, Charles R.,
DELGADO, Richard; CRENSHAW, Kimberlé Williams. Words
that Wound: Critical Race Theory, Assaultive Speech and the First
Amendment. Boulder, Colorado: Westview Press Inc., 1993.

%! Sobre a distingdo entre conduta e acdo, ver Prates (2015, p. 100-
104). Para as finalidades do presente trabalho, consideramos, na li-
nha do autor, “ser necessario desconstruirmos a nog¢ao de que falar e
agir sdo desvinculados, pois todo ato de fala sempre atua sobre o
mundo”, o que nos lembra, guardadas as devidas proporc¢des e de-
mais discussOes, a ideia basica do causalismo, onde a conduta é o
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uma série preconceitos historicamente arraigados, gerando
sentimento de repulsa, esbarra na restricdo infundida pela
lei penal.

No caso Ellwanger, o revisionismo histérico contido
nas obras, que atacava, exclusivamente, na opinido do pa-
ciente enfatizada pelo Ministro Ayres Britto, 0 movimento
sionista, no entendimento da maioria dos ministros, reve-
lava uma deliberada manifestacdo odiosa direcionada ao
povo judeu.

A decisdo, aplaudida pelo resultado obtido, pois retra-
tou a intolerancia da instancia méaxima do Poder Judiciario
brasileiro para com o discurso de 6dio, porém criticada
pelos meios utilizados, pode representar uma confianca
depositada no direito penal para solucionar estas questdes
ou foi celebrada, na verdade, apenas pela correta e justa
aplicacdo da norma? Ela se traduz, como narrou o Minis-
tro Marco Aurélio, num exemplo de jurisprudéncia simbo-
lica, onde “aumenta-se o clamor social por um maior rigor
penal relativamente aos fatos de grande repercussdo”, em
que o Poder Judiciario surge como “representante do Esta-
do para garantir a sociedade a punicao”? Cria uma juris-

comportamento humano voluntario que produz modificagdo no
mundo exterior. A par desta pequena digressdo sobre a teoria causal
da conduta, a qual, é valido ressaltar, ndo foi adotada pelo codigo
penal brasileiro (que é finalista), e sim pelo codigo penal militar (art.
33, CPM), as falas/opinides, no contexto dos crimes de opinido, con-
figuram ou ddo azo a interpretacdes que amoldam tais discursos aos
delitos previstos na legislacdo penal. Todo crime € praticado por
meio de uma conduta (nullum crimen sine actione) que, no caso, o-
corre por meio da expressao de ideias.
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prudéncia-alibi, onde a Corte se mostra sensivel aos ansei-
0s sociais, demonstrando indignacdo aos pensamentos
antissemitas na tentativa de “dar aparéncia de solug¢ao aos
problemas sociais vivenciados, ou, no minimo, a pretenséo
de convencer o publico das boas inten¢des do julgador”™?

Caso seja dado crédito a legislacdo repressiva, o que se
pretende por meio dela? Prevencdo, sabendo-se que ela s
¢ autorizada a agir a partir do momento em que a conduta
causa lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico? Espera-se
que 0s grupos vulneraveis ganhem reconhecimento por
meio da lei penal®*? O poder juridico pode se sobrepor &
funcdo performativa da palavra, em sentido contrario ao
que propde Judith Butler (1997, p. 23 e p. 96)**? Para que
um crime de opinido seja legitimo — sem entrar no mérito
de sua necessidade — basta a fria previsdo legal da norma
penal? Isto ndo implicaria numa censura legitimada pelo
Estado?

Imaginemos que Ellwanger tenha feito, unicamente e
de forma incontestavel, revisionismo histérico. A crimina-

%2 \er: BARRETO, Daniela Lima. Direito penal dos vulneraveis: uma
andlise critica da busca de reconhecimento por meio do Direito Pe-
nal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016; PIRES, Thula Rafaela de
Oliveira. Criminalizagdo do racismo: entre politica de reconheci-
mento e meio de legitimacdo do controle social dos ndo-
reconhecidos. Tese (Doutorado). Rio de Janeiro: Pontificia Univer-
sidade Catdlica, 2013.

% Para Butler, a ideia de “funcio performativa da palavra” esté ligada
a acdo violenta que a linguagem pode assumir. A autora, é valido
enfatizar, ndo demonstra confianca na acdo estatal para conter tal
conduta.
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lizacdo de posturas revisionistas, tal como ocorre na Ale-
manha, seria pertinente? Caberia, no caso, alegar o exerci-
cio regular do direito a liberdade de expressdo como causa
excludente de ilicitude a um fato tipico?

Tomando outra situacdo como referéncia, como pode-
mos entender, sob o prisma da utilizagdo da norma penal,
a medida cautelar deferida em fevereiro de 2016 pelo Juiz
Alberto Saloméo Junior, da 332 Vara Criminal da Capital
do estado do Rio de Janeiro, que determinou a proibicéo
de exposic¢do, venda, ou divulgacdo a qualquer titulo, da
obra “Minha Luta”, de Adolf Hitler, fixando multa no va-
lor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por exemplar divulga-
do ou vendido, em caso de descumprimento da deciséo,
sem prejuizo de eventual prisdo em flagrante pelo crime
definido no art. 20, §3°, da Lei 7.716/89**? Temos a devi-
da aplicacdo da lei penal ou uma hip6tese de censura en-
coberta por uma acdo estatal legitima?

Com tantas questdes, € necessario nao apenas debater-
mos a maneira mais efetiva de se combater o discurso de
6dio, mas, de igual forma e com a mesma intensidade,
torna-se providencial discutirmos o papel que o direito
penal pode desempenhar nesse contexto. No caso do ra-
cismo, a Constituicdo impds a criminalizacdo de sua prati-
ca®. Entretanto, é fundamental que os demais grupos vul-

% Numero do processo: 0030603-92.2016.8.19.0001/TJRJ.

® 0 art. 5°, XLII da Constituicdo de 1988 é considerado como um
mandado constitucional de criminalizacdo, que estipula uma obriga-
cdo ao legislador ordinario em criminalizar determinados valores
constitucionais. Ressalta Vega (2001, p. 867) que “(...) En este tipo
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neraveis, vitimados pelo hate speech, estejam cientes das
funcbes (ndo) declaradas da pena, de seu ocasional simbo-
lismo e, acima de tudo, que se trata de um instrumento que
reproduz o que se busca combater: desigualdades e estig-
matizacoes.

de obligaciones constitucionales de castigar el margen de decision
del legislador ordinario sobre la punicion de estas conductas queda
reducido a cero. El constituyente es el que ha hecho, con resultado
afirmativo, los juicios y valoraciones politico-criminales que corres-
ponde hacer normalmente al legislador ordinario, en virtud del prin-
cipio de intervencion minima, sobre la necesidad y utilidad de la in-
tervencién penal. De esta forma, el legislador ordinario se limita,
con el establecimiento de los correspondientes tipos penales, a eli-
minar ‘un vacio punitivo’”. Todavia, Paschoal (2003, p. 79 e seguin-
tes) indaga se hé, de fato, uma obrigacdo por parte do legislador in-
fraconstitucional em criar novos tipos penais a partir das previsdes
constitucionais tratadas como mandados.
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3. “Marcha da maconha” e apologia ao crime

A “marcha da maconha” ¢ um movimento social que
objetiva discutir as politicas publicas inerentes ao controle
e uso da substancia. De acordo com Salo de Carvalho
(2010, p. 258), a marcha ocorre em vérias cidades do pla-
neta e comecou a ser realizada a partir de 1999, por meio
de festividades onde se promovem encontros, passeatas,
foruns de debates, festas, concertos e festivais, sendo rea-
lizada no primeiro sabado do més de maio®®, considerado
0 dia mundial pela descriminaliza¢do da cannabis. Em sua
carta de principios®”, o coletivo detalha suas atividades:

A Marcha da Maconha Brasil € um movimento social,
cultural e politico, cujo objetivo é levantar a proibigéo
hoje vigente em nosso pais em relacdo ao plantio e con-
sumo da cannabis, tanto para fins medicinais como re-
creativos. Também é nosso entendimento que o potenci-
al econdmico dos produtos feitos de canhamo deve ser
explorado, especialmente quando isto for adequado sob
0 ponto de vista ambiental. A Marcha da Maconha Bra-
sil ndo é um movimento de apologia ou incentivo ao uso
de qualquer droga, o que inclui a cannabis. No entanto,
partilhamos do entendimento de que a politica proibi-
cionista radical hoje vigente no Brasil e na esmagadora
maioria dos paises do mundo é um completo fracasso,
que cobra um alto preco em vidas humanas e recursos
publicos desperdigados. A Marcha da Maconha Brasil
ndo tem posicdo sobre a legalizacdo de qualquer outra

% No Brasil, ocorre durante 0 més de maio, e ndo obrigatoriamente no
primeiro sabado.

% Disponivel em: <http://blog.marchadamaconha.net/carta-de-
principios-da-marcha-da-maconha-brasil>. Acesso em: 20 ago.
2016.
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substancia além da cannabis, a favor ou contra. O nosso
objetivo limita-se a promover o debate sobre a planta
em questdo e demonstrar para a sociedade brasileira a
inadequacéo de sua proibicéo.

Ressalta Bechara (2011, p. 490) que, no Brasil, a partir
de 2007, estas manifestacGes passaram a contar com maior
articulacdo, consolidando-se como movimento politico-
social. Desde entdo, lembra a autora que a crescente fre-
quéncia dos eventos levou varios membros do Poder Judi-
ciario a concluir por sua ilicitude, pois constituiriam uma
forma de apologia aos crimes de porte para consumo pes-
soal, disposto no art. 28 da Lei 11.343/06, e comércio ile-
gal de drogas , previsto no art. 33 da mesma lei, nos ter-
mos do art. 287 do cddigo penal. Havia, também, enten-
dimento® no sentido de que a conduta se amoldaria ao art.
33, §2° da Lei de Drogas™.

Buscando afastar tais interpretacdes, a Procuradoria
Geral da Republica ingressou, no Supremo Tribunal Fede-
ral, com uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 187/DF), com o intuito de dar inter-
pretacdo conforme a Constituicdo ao art. 287 do codigo
penal, e uma Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI

* No Distrito Federal, além dos artigos citados, chegou-se ao absurdo
de visualizar no movimento a pratica da conduta prevista no art. 288
do cédigo penal.

¥ Art. 33 (...) §2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido
de droga:

Pena - detencgdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a
300 (trezentos) dias-multa.
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4.274/DF), na tentativa de dar a mesma interpretacdo ao
art. 33, 82°, da Lei 11.343/06.

A ADPF 187 foi apreciada pelo pleno do STF em 15 de
junho de 2011 e, por unanimidade, o pedido da PGR, que
pugnava pela exclusdo qualquer exegese que ensejasse a
punicdo da defesa da legalizagcdo das drogas, ou de qual-
quer substancia entorpecente especifica, inclusive por
meio de manifestacbes e eventos publicos, foi integral-
mente acolhido.

Em seu requerimento, a PGR ressaltou o inequivoco in-
teresse  social no debate publico sobre a
(des)criminalizacdo das drogas. Contudo, salientou que a
acdo nao tinha o intuito de questionar a politica nacional
de combate as drogas adotada pelo legislador brasileiro, e
sim enfatizar o perigo das interpretacdes dadas ao art. 287,
que geraram indevidas restri¢cdes aos direitos fundamentais
a liberdade de expressdo (art. 5°, incisos IV e IX, e 220,
CF) e de reunido (art. 5°, inciso XVI, CF), pois a censura
judicial imposta contra manifestacdes em favor da legali-
zacdo da maconha foi validada por diversas decisfes, im-
pedindo sua ocorréncia, no ano de 2008, em varias partes
do pais (Belo Horizonte, Brasilia, Cuiaba, Curitiba, Forta-
leza, Jodo Pessoa, Rio de Janeiro, Salvador e Sdo Paulo).
Em 2009, as proibi¢des ocorreram nas cidades de Ameri-
cana (SP), Curitiba, Fortaleza, Goiania, Juiz de Fora
(MG), Jodo Pessoa, Salvador e S&o Paulo. As decisdes, em
geral, basearam-se na equivocada premissa de que, em
razdo da comercializagdo e o uso da maconha serem ilici-
tos penais, defender publicamente a sua legalizacdo equi-
valeria a fazer apologia das drogas, estimulando o seu
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consumao.

Em seu voto, o relator da ADPF, Ministro Celso de
Mello, defendeu que a liberdade de expressdo protege, ao
mesmo tempo, os direitos dos que pretendem manifestar
suas opinides ou sentimentos, bem como os do publico em
geral. Assim, restringir qualquer exposicao de ideias viola
a liberdade daqueles que sdo impedidos de exprimi-las,
além dos direitos dos integrantes do publico, que sdo pri-
vados do contato com pontos de vista que poderiam ser
importantes para que formassem livremente as suas pro-
prias opinides. Uma ideia fundamental, subjacente a liber-
dade de expressao, entende o Ministro, € a de que o Estado
ndo pode decidir pelos individuos o que cada um pode ou
ndo pode ouvir, dai por que o fato de uma ideia ser consi-
derada errada ou mesmo perniciosa pelas autoridades pu-
blicas de plantdo ndo é fundamento bastante para justificar
que a sua veiculacdo seja proibida.

Destarte, para ele, a liberdade de expresséo néo protege
apenas as ideias aceitas pela maioria, mas também — e so-
bretudo — aquelas tidas como absurdas e até perigosas,
tratando-se, em suma, de um instituto contramajoritario,
que garante o direito daqueles que defendem posi¢des mi-
noritarias, que desagradam ao governo ou contrariam 0s
valores hegemonicos da sociedade, de expressarem suas
visoes alternativas. O Estado brasileiro adota, claramente,
uma determinada politica que envolve a proibicdo e a cri-
minalizacédo das drogas, e esta ndo pode estar imune a cri-
tica publica, essencial para o funcionamento das socieda-
des democréticas. Desse modo, o debate sobre temas poli-
ticos, como a legalizacdo das drogas, representa o nucleo
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essencial da liberdade de expressdo, e € contra ele que
atenta a exegese do art. 287 do Codigo Penal que fora im-
pugnada.

No caso em anélise, ocorreu a violagao tanto da liber-
dade de expressdo quanto da liberdade de reunido que,
nesse contexto, de acordo com o relator, € 0 meio voca-
cionado ao exercicio do direito a livre expressao das idei-
as, configurando um precioso instrumento de concretiza-
cao da liberdade de manifestacdo do pensamento, nela
incluido o insuprimivel direito de protestar. Desse modo, 0
direito de reunido, enquanto direito-meio, atua em sua
condicdo de instrumento viabilizador do exercicio da li-
berdade de expressao.

Na realidade, afirma Celso de Mello, decisGes sobre ca-
sos como o da “marcha da maconha” revelam o carater
eminente da liberdade de reunido, destacando-lhe o senti-
do de instrumentalidade de que ele se reveste, a0 mesmo
tempo em que enfatizam a intima conexdo que existe entre
essa liberdade juridica e o direito fundamental a livre ma-
nifestacdo do pensamento, qualificando-se, por iSso mes-
mo, sob tal perspectiva, como elemento apto a propiciar a
ativa participacdo da sociedade civil, mediante exposicéo
de ideias, opinides, propostas, criticas e reivindicagdes, no
processo de tomada de decisdes em curso nas instancias de
Governo.

E por isso, prossegue o ministro, que o STF tem a niti-
da percepcdo de que ha, entre as liberdades classicas de
reunido e de manifestacdo do pensamento, de um lado, e 0
direito de participacdo dos cidaddos na vida politica do
Estado, de outro, um claro vinculo relacional, de tal modo
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que passam eles a compor um ndcleo complexo e indisso-
ciavel de liberdades e de prerrogativas politico-juridicas, o
que significa que o desrespeito ao direito de reunido, por
parte do Estado e de seus agentes, traduz, na concregao
desse gesto de arbitrio, inquestionavel transgressdo as de-
mais liberdades cujo exercicio possa supor, para realizar-
se, a incolumidade do direito de reunido, tal como sucede
quando autoridades publicas impedem que os cidaddos
manifestem, pacificamente, sem armas, em passeatas,
marchas ou encontros realizados em espacos publicos, as
suas ideias e a sua pessoal visdo de mundo, para, desse
modo, propor solucdes, expressar 0 seu pensamento, exer-
cer o direito de peticdo e, mediante atos de proselitismo,
conquistar novos adeptos e seguidores para a causa que
defendem.

O Ministro Luiz Fux, em sua fala, enfatizou que a
realizacdo de manifestacdes ou eventos publicos nos quais
seja emitida opinido favoravel a descriminalizacdo do uso
de entorpecentes — ou mesmo de qualquer outra conduta —
ndo pode ser considerada, por si mesma, como apologia ao
crime, por duas razdes: 1) se ocorre uma manifestacdo em
que se defende o fim da proibicdo legal de uma determi-
nada pratica, quer-se que ela passe a ser considerada le-
galmente admissivel, deixando de ser crime. Em outras
palavras, ndo se exalta a pratica de um crime — louva-se 0
entendimento de que a pratica ndo deveria ser considerada
um crime; 2) a protecdo constitucional da liberdade de
expressao garante a livre emissdo de opinido, inclusive
quanto a descriminalizacéo de condutas.

Fux também indagou quais as consequéncias da
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repressdo ao debate da descriminalizacdo da maconha e de
outras drogas. A primeira delas seria a clandestinidade das
discussodes, pois, sendo reprimidas, ficariam subterraneas,
estimulando-se a formulagdo de juizos parciais e miopes,
com elevado risco do surgimento de visGes maniqueistas
de ambos os lados. Ratifica ele que, para o establishment,
0 consumo de entorpecentes se associa ao desvio, a margi-
nalidade; para os excluidos do debate, o consumo da droga
se transforma em ilusorio instrumento de libertacdo. Entre
um e outro, a hipocrisia de uma sociedade que finge ndo
enxergar que o consumo de entorpecentes se da nas craco-
landias, mas também nas mansdes & beira-mar. Dessa for-
ma, o0 Ministro encerra ponderando que a questdo precisa
ser profunda e permanentemente debatida.

Na ADI 4.274/DF, julgada procedente pelo pleno do
STF em 23 de novembro de 2011, os ministros, essenci-
almente, reiteraram os argumentos trazidos na ADPF 187,
demovendo, na oportunidade, a interpretagdo na qual a
“marcha da maconha” se amoldaria ao art. 33, §2° da Lei
11.343/06.

Porém, o Ministro Gilmar Mendes, ausente no julga-
mento da ADPF, suscitou um relevante debate sobre o
alcance da liberdade de expressdo no entendimento da
corte, partindo de algumas premissas colocadas no caso
Ellwanger. Nao pareceu ao Ministro que se pudesse extrair
do texto constitucional a permissdo para toda e qualquer
reunido. No caso mencionado, que envolvia a préatica de
racismo, indagou Mendes que se se traduzisse a liberdade
de expressdo, objeto daquele debate, para o campo da li-
berdade de reunido, difundir aquelas ideias ou atacar gru-
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pos numa praga publica seria aceito? Ou, entdo, prosse-
guiu o Ministro, se houvesse uma reunido com o objetivo
de descriminalizar a pedofilia**? Fazia-se necessario, em
sua visdo, manter a coeréncia com 0 posicionamento da
corte no caso Ellwanger.

O relator da ADI, Ministro Ayres Britto, esclareceu que
ndo se poderia permitir tal reunido se ela tivesse proposta
beligerante, de incitacdo, instigacao ou auxilio. Na mesma
linha, e tratando do caso especifico da pedofilia, o Minis-
tro Ricardo Lewandowski acrescentou que atentar-se-ia
contra a propria paz social, porque a pedofilia é uma vio-
l1€ncia contra a pessoa, e a discussdo sobre a “marcha da
maconha” estd no extremo oposto do espectro da manifes-
tacdo de pensamento.

0 No ha, no ordenamento juridico brasileiro, nenhum crime com o
nomen juris “pedofilia”. Dessa forma, ¢ tecnicamente incorreto a-
firmar que pedofilia é crime, como se nota em campanhas contra o
abuso sexual de criancas e adolescentes. De acordo com a Organiza-
¢do Mundial da Saude (OMS), em sua Classificacdo Internacional de
Doencas (CID-10), no item F65.4, a pedofilia é conceituada como
"preferéncia sexual por criangas, quer se trate de meninos, meninas
ou de criangas de um ou do outro sexo, geralmente pré-puberes ou
ndo". Trazendo esta compreensdo para o direito penal, podemos di-
zer que a pedofilia (e sua necessaria exteriorizagdo) pode recair em
infracBes penais sexuais, envolvendo crianga ou adolescente, a e-
xemplo do delito de estupro de vulneravel, previsto no art. 271-A,
do cddigo penal, e dos crimes dispostos nos arts. 240 a 241-D, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, onde se reprime situagdes que
envolvam crianca ou adolescente em atividades sexuais explicitas,
reais ou simuladas, como fotografias, filmagens, etc, vulgarmente
chamada de “pornografia infantil”.
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O Ministro Celso de Mello, por sua vez, salientou que
correntes minoritarias ndo seriam impedidas de reunir-se
publicamente e de modo pacifico, para propor medidas
ndo-penais, no caso da pedofilia. Nada impediria que tais
aglomerados expressassem, de forma aberta, seus pensa-
mentos, que podem ser totalmente conflitantes com o pen-
samento da maioria, mas que constituem a expressao de
suas convicgdes e podem circular no espaco publico asse-
gurado a todos pelo modelo democréatico que rege e con-
forma a prépria organizacao institucional do Estado brasi-
leiro. Numa comunidade estatal concreta, regida pelo
principio democrético, reforca o Ministro que ideias ndo
podem ser temidas, muito menos reprimidas, sob o falso
argumento de que hostilizam padrdes morais ou culturais
hegeménicos consolidados no ambito de uma determinada
formacdo social, sendo certo que ideias devem ser comba-
tidas com ideias, e ndo sufocadas pelo exercicio opressivo
do poder estatal ou pela intolerancia de grupos hegemoni-
cos, partidarios de uma concep¢do de mundo dominante
na estrutura social.

Celso de Mello ainda assinala que quaisquer pessoas ou
grupos de pessoas poderdo e terdo o direito de exprimir,
em espacos publicos, novas ideias e novas propostas, ndo
se podendo impedir, previamente, a sua livre circulagéo,
sob pena de se estabelecer uma situagdo de dominio insti-
tucional, por parte do Estado, sobre o pensamento dos
cidaddos, notadamente sobre o pensamento critico. Além
disso, os hard cases, quando apreciados, devem ser julga-
dos em face dos principios e valores que informam a or-
dem constitucional, ndo significando que o processo de
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interpretacdo constitucional possa deformar o significado
das grandes prerrogativas que a prépria Constituicdo esta-
beleceu em favor das pessoas em geral, subvertendo, desse
modo, vetores hermenéuticos e valores fundamentais con-
sagrados na ordem constitucional, mediante inaceitaveis
manipulagdes interpretativas que s6 fazem revelar o pro-
posito de impor indevida submissdo da autoridade hieréar-
quico-normativa da Lei Fundamental do Estado a conve-
niéncia de grupos majoritarios.

Se isso se tornasse possivel, finaliza o Ministro, estar-
se-ia absurdamente validando a supressao do discurso cri-
tico e do pensamento livre. Contudo, a protecdo jurisdi-
cional das liberdades fundamentais de reunido e de mani-
festacdo do pensamento ndo significa, contudo, autoriza-
cao para que praticas criminosas sejam cometidas.

Por fim, convém trazer o posicionamento do presidente
do STF a época, Ministro Cezar Peluso, no sentido de que
seria impossivel sustentar a liberdade de reunido para efei-
to de manifestacdo de pensamento, quando a descrimina-
cdo da conduta signifique uma autoriza¢do ou uma legiti-
macao automatica para pratica de atos ofensivos a direitos
fundamentais e a condi¢fes bésicas de convivéncia ética e
democratica, cujo exemplo extremo, que demonstra bem
os limites a que a discussdo pode chegar, seria garantir a
liberdade de discutir e opinar favoravelmente a descrimi-
nacdo do homicidio.

Entédo, para ele, existiria no tema uma relatividade, que
é sempre tedrica, posto que ndo seria possivel tracar em
abstrato todos os limites dessa liberdade, devendo exami-
nar-se caso por caso e apurar se a discutibilidade da ques-
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tdo da descriminacdo ndo vai resultar numa outorga ou
numa proposta de outorga de legitimidade a certos atos
que repugnariam a consciéncia democratica e coletiva e ao
préprio sistema juridico-constitucional de um pais civili-
zado. Em relagdo a “marcha da maconha”, o Ministro en-
tende que a manifestagdo do movimento ndo implica numa
autorizacdo para a pratica de atos capazes de vulnerar di-
reitos fundamentais e direitos individuais, e muito menos
atentar contra a estruturacdo da sociedade e da convivén-
cia ética democratica.

As ideias apresentadas pelos ministros, de forma geral,
tanto na ADPF quanto na ADI, se fundaram em pressupos-
tos tedricos j& delineados no primeiro capitulo, principal-
mente no que tange & preocupacdo com a opressdo da
maioria sobre 0s interesses de grupos minoritarios, como
pode ser visto no pensamento de Tocqueville (2005), Mill
(2006)* e Barendt (2007). Apesar da densidade dos deba-
tes, notamos, em determinados trechos, que certas discus-
sOes ainda séo encaradas como verdadeiros tabus.

Na ADI, por exemplo, no momento em que o Ministro
Gilmar Mendes questionou a legitimidade de uma reuniéo
para discutir a descriminalizacdo da pedofilia, 0 Ministro
Fux afirmou o seguinte: “Eu ndo posso crer que, em nome
da liberdade de manifestagéo do pensamento, se admitisse

*1 O autor &, inclusive, citado na ADPF 187. Contudo, o ponto de
referéncia da ideia de Mill aqui discutido ndo é inerente a liberdade
de expressdo como meio para a obtencdo da verdade. A questdo, no
momento, fica adstrita ao direito de manifestacdo das minorias no
espaco democratico.
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uma reunido para discutir, eventualmente, a descriminali-
zacgdo da pedofilia sob o angulo da razoabilidade e da pro-
porcionalidade”. Mais a frente, o Ministro destacou a im-
portancia de ndo se entregar uma “uma carta de alforria
que permita reunides que extravasem, como disse 0 Minis-
tro Lewandowski, os conceitos de ordem publica, de moral
¢ de bons costumes”. Sobre esta questdo, expde Vianna
(2012):

(...) seria licito fazer uma passeata pela descriminaliza-
¢do do homicidio ou do sexo com criangas? Claro que
sim! N&o deve haver tabus no Estado Democrético de
Direito e, se alguém for suficientemente desvairado para
propor manifestacdes neste sentido, tem todo direito de
fazé-lo, ainda que seja pouco provavel que consiga reu-
nir meia dizia de adeptos para a causa. Se a manifesta-
¢do, porém, conseguir agrupar um numero consideravel
de pessoas lutando pela causa é no minimo razoavel que
— longe de tentar cal&-los — se ougam seus argumentos
para que sejam incorporados a legislacdo ou simples-
mente refutados no ambiente saudavel da discussdo de
ideias. E esta tolerancia as opinides alheias divergentes
das nossas que nos distingue das ditaduras.

Assim, e em contraposicdo as falas dos Ministros Fux e
Lewandowski, acreditamos ser mais acertada a linha ar-
gumentativa desenvolvida pelo Ministro Celso de Mello,
onde a protecdo da liberdade de expressao deve abranger a
manifestagdo das mais variadas formas de pensamento,
respeitando certos limites, como a ndo instigacao da préti-
ca de atos violentos. Impor limitagdes com base na ordem
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plblica, na moral e nos bons costumes* traz consigo o
problema de delimitar o conteido e a abrangéncia de cada
de fatores altamente subjetivos, configurando, para Leal
(2008), “entraves signicos da compreensao (interpretagcdo)
do discurso democratico”.

Apesar do impacto positivo das decisdes, Martins
(2013, p. 282) direciona sua critica pelo fato de elas carac-
terizarem verdadeira producdo legislativa do Poder Judici-
ario, o que se agrava em funcdo de seu efeito vinculante,
integrando o ordenamento juridico infraconstitucional com
forca de lei. O autor acredita que o ativismo do STF (ou
decisionismo, para 0s mais criticos) tem servido para
“suscitar debates sociopoliticos relevantes, que deveriam,
no entanto, ter eclodido bem antes nas instancias da demo-
cracia representativa e sua complementagdo deliberativa”.
Salienta, ainda, que em uma democracia madura, as deci-
sbes, embora significativas, ndo passariam de uma obvie-
dade.

Ademais, entende o constitucionalista ser questionavel,

20 art. 21 da Constituico italiana, ao falar da liberdade de expres-
sdo, estabelece como limite o “bom costume”: “Todos tém o direito
de manifestar livremente o proprio pensamento, mediante forma o-
ral, escrita ou qualquer outro meio de difusdo. (...) S&o proibidas as
publicagdes impressas, os espetaculos e todas as demais manifesta-
¢des contrarias ao bom costume”. No original: “Tutti hanno diritto di
manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e
ogni altro mezzo di diffusione. Sono vietate le pubblicazioni a stam-
pa, gli spettacoli e tutte le altre manifestazioni contrarie al buon cos-
tume”. Sobre a relagdo do art. 21 com o direito penal, ver Fiore
(1972).
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no caso da ADPF 187, “a adequagdo procedimental da via
escolhida, pois a ADPF é instrumento do controle abstrato
de normas pré-constitucionais”. Além disso, para ele, o
STF “se valeu equivocadamente da interpretagdo confor-
me a Constituicdo como técnica de modulagéo dos efeitos
da coisa julgada”.

Além das discussdes inerentes aos aspectos constitu-
cionais, no ambito penal, repisamos: a incongruéncia entre
0 que preveé o art. 287 do cddigo penal e o art. 33, §2° da
Lei de Drogas com as inten¢des da “marcha da maconha”
é patente. Compreender como criminoso o debate sobre as
politicas publicas relativas as drogas e a descriminalizacdo
do porte para uso, com a utilizacdo de cartazes, hinos e
demais manifestacdes, s6 é compreensivel num ambiente
onde se assuma uma postura claramente antidemocratica.

As diversas decisdes que proibiram a ocorréncia do e-
vento davam como certa a extrapolacdo do direito a livre
manifestacdo de pensamento, desembocando, por conse-
guinte, na préatica dos crimes mencionados. Ou seja, 0S
atos decisorios que legitimaram o atentado aos direitos
fundamentais tiveram como fundamento justificativas
probabilisticas. Em vez de impedir a realizagdo da “mar-
cha da maconha”, o Poder Judiciério, regido pelo principio
da inércia, deveria aplicar os dispositivos citados unica-
mente aqueles que, de fato, praticassem as condutas pre-
vistas na legislacdo repressiva, apos a ocorréncia do even-
to. Questdo Obvia, porém ignorada.

Acrescenta-se, ademais, que os magistrados distorce-
ram concepcdes da propria dogmatica penal, uma vez que
no delito de apologia, conforme entendimento cedigo na
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doutrina®, hé a exaltacdo sugestiva de um fato criminoso
jé& ocorrido*, e ndo de um evento futuro. Assim, observa-
mos que os representantes do Poder Judiciario agiram co-

** Em sentido contrério, aduz Hungria (1958, pp. 172-173): “Em se
tratando de apologia de ‘fato criminoso’ (que outra coisa ndo quer
dizer sendo crime, como deixa claro, aliés, a rubrica lateral do arti-
go), pouco importa que 0 mesmo seja considerado in concreto ou in
abstracto, como episédio j& ocorrido ou acontecimento futuro. A lei
ndo distingue, nem podia distinguir. O alarma coletivo tanto pode
ser provocado pela possibilidade de que o crime seja repetido por
outrem, quanto, como é ébvio, pela possibilidade de que alguém te-
nha a iniciativa de pratica-lo. Dizer-se, por outro lado, que s6 ha fa-
lar em ‘fato criminoso’ e ‘autor de crime’ depois de sentenca conde-
natéria transitada em julgado, é confundir forma com substancia.
Ninguém podera deixar de reconhecer ‘fato criminoso’ em qualquer
fato que corresponda a um tipo de crime, ainda que a seu respeito
ndo tenha sido, sequer, aberto inquérito policial. falar de que ha uma
corrente que entende ndo ser crime”. Porém, Hungria (1958, p. 172)
também apresenta hipdteses onde néo se verifica a apologia ao cri-
me, 0 que se aplica a “marcha da maconha”: “Nao se pode identifi-
car apologia numa critica honesta e serena, ainda que ousada, dirigi-
da, por exemplo, contra a suposta ilegitimidade de um preceito in-
criminador ou contra uma sentenga condenatoria. Ndo se deve, ou-
trossim, destacar e isolar uma frase cuja énfase ou veeméncia pode
estar temperada ou atenuada por consideracGes antecedentes ou sub-
seqiientes (sic). E preciso que o discurso ou escrito seja apreciado no
seu complexo, sob pena de se incorrer em &rro (sic) ou precipitacdo
de juizo”.

* Ainda que os manifestantes exaltassem a pratica de fatos criminosos
pretéritos relacionados a Lei de Drogas, o que configuraria, em tese,
o crime de apologia, os magistrados deveriam, ressalte-se, esperar o
acontecimento dos fatos, e ndo proibir as marchas por acreditarem
na possibilidade de sua ocorréncia.
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mo auténticos censores, se valendo do poder punitivo para
controlar o teor das manifestagcbes. Caso um candidato ou
partido politico incluisse em sua plataforma ou programa
de governo a descriminalizacdo de uma conduta delituo-
sa®, restaria configurada, na visdo destes juizes, a apolo-
gia ao crime? A escolha foi seletiva, tal como o direito
penal? Seria mais republicano, entdo, por parte da classe,
realizar outra manifestacdo para expor as razdes contrarias
as intencoes da “marcha da maconha”, ¢ nao se utilizar de
prerrogativas para fazé-lo de forma arbitraria.

Nessa senda, as posturas que buscaram amparo na le-
gislacdo penal para justificar graves restri¢cdes a liberdade
de expressao e limitar os discursos anti-proibicionistas néo
mais lograram éxito. Além da garantia a livre discussdo
sobre a questdo das drogas assegurada por meio das deci-
sbes emanadas pelo STF, o debate em si vem avancando.
A corte analisa, no RE 635659, a tipicidade do porte de
droga para uso pessoal, questionando, por via de conse-
quéncia, a crenca na eficiéncia do direito penal como ins-
trumento para salvaguardar as liberdades individuais.

** Questionamento feito pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais (IBCCCRIM), na condi¢8o de amicus curiae, na ADPF 187/DF.
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