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O CASO SIEGFRIED ELLWANGER:
INTERPRETACAO DO ALCANCE E DO
CONTEUDO DO CRIME DE RACISMO

Tatiana Lages Aliverti?

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar, com base no caso Siegfried
Ellwanger, condenado por racismo pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, a verdadeira interpretagdo do alcance e do contetido do referido crime.

Inicialmente, faremos uma breve abordagem sobre os Direitos Humanos e a
Constituicdo Federal de 1988, a fim de delimitar os verdadeiros critérios de interpre-
tacdo do texto constitucional, em especial do seu art. 5°, XLII, que trata da
inafiangabilidade e da imprescritibilidade do crime de racismo.

Em seguida, discorreremos sobre a contribuicdo do Direito Internacional
Pudblico para a exegese do referido artigo constitucional, ja que o art. 5°, § 2°, da
Constituicdo de 1988, consagra os tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte como direitos e garantias fundamentais.

Por fim, analisaremos a legislagéo infraconstitucional sobre o crime de ra-
cismo e a amplitude do termo “racismo”.

1 - BREVE RELATO SOBRE O CASO SIEGFRIED ELLWANGER:

O autor e editor de Porto Alegre, Siegfried Ellwanger, dedica-se, de forma
sistematica, a reeditar livros de contetddo anti-semitista, como: O Judeu Internaci-
onal, de Henry Ford; A histéria secreta do Brasil e Brasil Col6nia de Banqueiros,
ambos de Gustavo Barroso; Os protocolos dos sabios do Sido; Hitler —culpado ou
inocente?, de Sérgio Oliveira; Os conquistadores do mundo - os verdadeiros crimi-
nosos de guerra, de Louis Marschalko; Holocausto judeu ou alemao? Nos bastido-
res da mentira do século, de sua autoria, publicado sob o pseudénimo de S.E.
Castan.

Os referidos livros pregam, indistintamente, a discriminacao racial, induzin-
do o édio aos judeus e os responsabilizando por todos os males do mundo, incitan-
do a inferiorizacéo e segregacao do povo judeu. Além disso, o livro Holocausto

! Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Mestranda em Direito Penal pela PUC/SP.
Professora de Direito Penal das Faculdades Padre Anchieta — Jundiai/SP. Professora de Direito Penal do Instituto
de Ensino e Pesquisa de Ciéncias Juridicas e Sociais — Sdo Paulo/SP.
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judeu ou alemé&o? Nos bastidores da mentira do século, obra de sua autoria, nega
o crime de genocidio ocorrido durante o regime nazista de Hitler.

Processado perante a 8 Vara Criminal de Porto Alegre, por infragdo ao art.
20 da Lei n. 7.716/89, modificada pelas Leis n° 8.081/90 e 9.459/1997, Siegfried
Ellwanger foi absolvido (Processo Crime n°® 01391013255/5947). Entendeu a
magistrada Bernadete Coutinho Friedrich, que “os textos dos livros publicados nédo
implicam induzimento ou incitagdo ao preconceito e discriminacédo étnica ao povo
judeu”. Constituem-se em manifestacdo de opinido e relatos sobre fatos histéricos
contados sob outro angulo. Lidos, ndo terdo, como ndo tiveram, porquanto ja o
foram e, por um grande numero de pessoas, o conddo de gerar sentimentos
discriminatérios ou preconceituosos contra a comunidade judaica” (fls. 02 da Sen-
tencga prolatada em 14/06/1995).

Apresentado Recurso de Apelacao, decidiu a 3* Camara do Egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul dar-lhe provimento, para condenar o apelado pela
pratica do crime do racismo, previsto no art. 20 da Lei n® 7.716/89 e leis posterio-
res. A pena aplicada foi a de dois anos de reclusdo, com o beneficio do sursis.

Entenderam os Desembargadores - apds exame exaustivo dos textos publi-
cados - ter havido discriminacao racial, “a execra¢éo de uma raca”, como salientou
o Desembargador Revisor, José Eugénio Tedesco, ressaltando, também, em seu
voto, que a “intencéo Unica do apelado é propagar uma realidade alicercada em
ideologia que chega as raias do fanatismo”.

Contra o acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
interpds o réu Recurso Especial perante o Superior Tribunal de Justica, o qual ndo
foi admitido por falta de prequestionamento dos artigos de lei federal (Cédigo Pro-
cessual Penal) levantados, por parte do réu-recorrente, como violados.

Impetrou-se, entdo, perante esse Tribunal Superior, em favor do condenado,
ora paciente, Habeas Corpus, no qual ndo se contestou a configuracéo do crime de
discriminagdo contra a comunidade judaica, mas se argumentou - em especial
frente a declaracGes de proceres do povo judeu - que este ndo constitui uma raca.
No Habeas Corpus, criou-se a figura de um racismo brasileiro, tendo em vista o teor
da justificativa do constituinte que propds a Emenda convertida no art. 5°, XLII, da
Constituicdo de 1988.

Assim, buscou o paciente o reconhecimento de que a expressao “racismo”,
utilizada pela Constituicdo Federal, ao estatuir que a sua pratica constitui crime
imprescritivel, limita-se a discriminagdo decorrente de raca negra ou amarela, ca-
racterizada por sinais fisicos ou bioldgicos. Desse modo, ndo sendo os judeus uma
raga, nos estritos limites cientificos da antropologia fisica, o crime praticado nao
teria sido o de racismo, mas sim o de incitamento contra os judeus, o qual é
prescritivel.

O Superior Tribunal de Justica, por sua 52 Turma, sendo relator o Min. Gilson
Dipp, entendeu que “a condenacao se deu por delito contra a comunidade judaica,
nao se podendo abstrair o racismo de tal comportamento”. O Min. Jorge Scartezzini,
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em longo voto, concluiu que o constituinte, ao dispor o tema, pretendeu que a
discriminacéo - tendo raizes bioldgicas ou territoriais, como reagdo emocional de
nao aceitar aqueles que séo diferentes - fosse reprimida em todas as suas formas
e ndo so6 pela tez da pele. O Min. Vicente Leal entendeu que o legislador constitu-
cional quis englobar, com a palavra “racismo”, todos os tipos de discriminagao
ilegal, seja em relacdo a religido, a nacionalidade, a regionalidade. Concedia a
Ordem, contudo, em razdo de considerar que ndo houve pratica de racismo, mas
induzimento ao racismo.

Em Habeas Corpus, substitutivo de Recurso Ordinario, veio o paciente ao
Supremo Tribunal Federal, alegando os mesmos argumentos constantes do Habeas
Corpus que impetrara perante o Superior Tribunal de Justica.

O Procurador-Geral da Republica, Claudio Fontelles, representando o Minis-
tério Publico Federal, opinou no sentido da ndo-concesséo da Ordem. Ha, segundo
ele, delegacdo na Constituicdo, para que o legislador ordinario conceitue o que é
racismo, e ele o fez englobando, na expresséao, a discriminagdo em razdo da racga,
da cor, da etnia, da origem nacional ou da religido. Dessa maneira, aduziu o Senhor
Procurador, que por determinacdo constitucional, o termo “racismo” compreende
todas estas formas de discriminacdo, sendo o crime praticado pelo paciente
imprescritivel.

Em dezembro de 2002, no inicio do julgamento, o relator do Habeas Corpus,
Min. Moreira Alves, manifestou-se pela concesséo da Ordem, entendendo que efe-
tivamente os judeus ndo constituem uma raga, 0 que, na sua argumentacado, se
verificaria em razéo dos dados fisicos ou constitucionais, como cor da pele, forma-
to dos olhos e textura do cabelo. Nao sendo os judeus uma raga, o crime praticado
nao se enquadraria como racismo, sendo, portanto, o delito praticado pelo paciente
prescritivel, tendo ocorrido o prazo prescricional.

O julgamento ndo prosseguiu, porque o Min. Mauricio Corréa pediu vista dos
autos.

O julgamento foi retomado em abril de 2003 com o voto do Min. Mauricio
Corréa denegando o Habeas Corpus, sob o argumento de que “o Direito, sustenta-
do no plano cientifico pelo seqlienciamento do genoma humano, assevera que ndo
existem racas. SO existe uma raca: a raca humana?’. Considerou, ainda, que se a
tese do impetrante prosperasse, provocaria um impacto corrosivo do respeito dos
Direitos Humanos e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

O Min. Celso de Mello, na sesséo de abril, acompanhou, em voto préprio, 0
entendimento do Min. Mauricio Corréa, acrescentando ndo haver conflito, no pre-
sente caso, entre a liberdade de manifestagdo do pensamento e a condenacgéo de
Ellwanger. Concluiu que, por mais abrangente que seja a liberdade de manifesta-
¢do do pensamento, deve sempre respeitar as demais liberdades garantidas cons-
titucionalmente e ndo convolar condutas criminosas.

2 LAFER, Celso. Racismo — 0 STF e o caso Ellwanger. Jornal “O Estado de Sao Paulo”, 20/07/2003.
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O julgamento foi retomado em junho de 2003, com o voto do Min. Gilmar
Mendes, que acompanhou os votos dos Ministros Mauricio Corréa e Celso de Mello,
apenas destacando a aplicabilidade do principio da proporcionalidade, na medida
das liberdades garantidas constitucionalmente. Afirmou o Min. Gilmar que a liber-
dade de manifestacdo do pensamento ndo é direito absoluto, devendo ser exercida
de modo compativel com o direito a honra, a imagem e a vida privada, e a ela ndo se
pode atribuir primazia em face de principios como a igualdade e a dignidade huma-
na.

Na seqliéncia, o Min. Carlos Velloso pleiteou a antecipagéo de voto e tam-
bém optou pelo indeferimento do Habeas Corpus, pois entendeu que o anti-semitismo
€ uma forma de racismo. Afirmou o Ministro nao ter davidas de “que a conduta do
paciente implica pratica de racismo, o que a Constituicdo considera crime grave e
imprescritivel”. Enfocou, também, a matéria sob o ponto de vista do direito a liber-
dade de expresséao, argumentando que embora seja garantia consagrada pela Cons-
tituicdo, ndo tem carater absoluto.

O Min. Nelson Jobim ndo acompanhou o Relator, votando pelo indeferimento
do Habeas Corpus. O Min. rejeitou a linha proposta pela defesa, segundo a qual,
sendo os judeus um povo e hdo uma raga, ndo estariam amparados pela Constitui-
¢do Federal. Conforme Jobim, a tese “parte do pressuposto de que a expressao
racismo usada na Constituicdo teria conotacdo e um conceito antropolégico que
néo existe”.

A Min. Ellen Gracie, seguindo o posicionamento majoritario, confirmou a
condenacédo de Siegfried Ellwanger, denegando a Ordem pleiteada.

O Min. recém-empossado Antonio Cezar Peluso seguiu a maioria e votou
pela denegacdo do Habeas Corpus, afirmando que “A discriminagédo é uma perver-
sdo moral, que pde em risco os fundamentos de uma sociedade livre”.

O Min. Carlos Ayres de Britto votou no sentido da concesséo de oficio da
Ordem pleiteada, pois entendeu ndo haver justa causa para a instauracao da acéo
penal contra Ellwanger. Em seu voto, o Ministro absolve o réu por atipicidade do
crime, porque a lei que tipificou o crime da pratica do racismo por meio de comuni-
cacdao foi promulgada depois de Ellwanger ter cometido o delito.

No dia 27/08/2003, o Supremo Tribunal Federal rejeitou, por maioria, a Or-
dem proposta pelo Min. Carlos Britto, e 0 processo foi para analise e voto dos Min.
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, encontrando-se ainda sub judice®.

Ressalta-se, desde logo, a importancia desse julgamento para o direito bra-
sileiro, ja que pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal firmara entendimento
sobre a interpretagdo do alcance e do conteddo do crime de racismo, possibilitan-
do, ou talvez ndo, maior punibilidade de condutas violadoras do art. 5°, XLII, da
Constituicdo Federal e legislagdo infraconstitucional correlata.

° Consultar site www.stf.gov.br, para maiores detalhes sobre o julgamento do Habeas Corpus 82424-2.
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2 — OS DIREITOS HUMANOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

A Constituicdo Federal de 1988 € um marco juridico da transi¢do democrati-
ca e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil, seja pela sua topogra-
fia, ja que a organizacdo do Estado é feita depois da explanac¢édo dos direitos e das
garantias fundamentais, seja pelos principios fundamentais que encampou.

Dentre os fundamentos do Estado Democrético de Direito Brasileiro, consa-
gra a Constituicdo, em seu art. 1°, 1l e lll, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como vetores interpretativos da ordem juridica interna.

A afirmacgédo dos principios gerais inerentes aos direitos humanos est4, de
maneira inequivoca e veemente, explicitada na Constituicdo de 1988, como aponta
José Afonso da Silva“. Esta explicitacdo ndo esta presente apenas no art. 5°, caput,
que dispde “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”,
mas também na relevancia da n&o-discriminagdo consagrada no art. 3°, IV, que
estabelece entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil o de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo”.

A Constituicdo de 1988 é, em matéria de direitos humanos, amplamente
receptiva ao Direito Internacional Publico, ndo sé em razéo da prevaléncia de tais
direitos nas relag@es internacionais (art. 4°, IlI), como também pelo estabelecido no
seu § 2° do art. 5°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sobressai, nesse contexto, a identidade de objetivos do direito internacional
e do direito publico interno quanto & protecdo da pessoa humana. Tais direitos ndo
operam de modo estanque, mas de modo interativo, contribuindo para a interpreta-
¢do e o reforco da imperatividade dos direitos constitucionalmente garantidos.

Encontra-se, em nosso texto constitucional, como principio especifico de
direitos humanos, o art. 5°, LXIl, que dispde: “a pratica de racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo nos termos da lei”. Este,
por estar inserido na sistematica constitucional dos direitos e garantias fundamen-
tais, é clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV) e, por isso, deve ser apreciado e interpre-
tado com cuidados especiais, a fim de se garantir a estabilidade e a permanéncia
de um sistema integrado de valores, baseado, principalmente, na dignidade da
pessoa humana.

Interpretar, segundo Celso Ribeiro Bastos®, significa “conferir ou irrogar um
sentido a norma, com vistas a sua aplicacdo num caso concreto”, (...) adaptando-
a “as novas realidades sociais®. Logo, interpretar o art. 5°, LXIl, da Constituicdo de

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 222.
° BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
1999, p. 14.

BASTOS, Celso Ribeiro. Ob. cit. p. 15.
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1988, implica dotar de significado o conteldo juridico nele previsto - a dignidade da
pessoa humana -, dada a relevancia que o préprio texto constitucional atribui aos
direitos e garantias fundamentais, entre as quais se inclui a rigorosa inaceitabilidade
da pratica do racismo.

3 — ALCANCE DAS EXPRESSOES “RACA” E “RACISMO”:

O avanco do conhecimento se incumbiu de mostrar que ndo ha fundamento
biolégico em qualquer subdiviséo racial da espécie humana e que os critérios das
diferencas visiveis, a comeca pela cor da pessoa, sdo apenas juizos de aparéncia.

A capacidade de desvendar o genoma humano permite dizer que conhecer
uma espécie reduz-se a conhecer seu genoma completo, e o seqilienciamento
do genoma humano indica que as diferencas existentes no codigo genético de
cada ser humano — que estdo na escala dos milhdes — nédo tem relacdo com a
sua procedéncia geogréfica ou étnica’. Portanto, do ponto de vista biolégico, os
judeus, os negros, os indigenas, 0s ciganos ou quaisquer outros grupos, religi-
6es ou nacionalidades ndo formam uma racga, mas todos séo integrantes da
raca humana, o que ndo exclui o direito a diversidade.

O racismo, mesmo ndo podendo ser justificado sob o prisma bioldgico,
persiste como fenémeno social, espécie do preconceito.

Observa José Augusto Lindgren Alves® que “Todos de boa-fé sabem que
‘raca’ é, sobretudo uma construcdo social, negativa ou positiva, conforme o
objetivo que se Ihe queira dar”. Assim, “o problema ndo esta na existéncia ou
nao de racas, mas no sentido que se da ao termo. Se atribuirmos caracteres
inerentes, naturais e inescapaveis, as diferencas fisicas, psiquicas, lingiisticas
ou etno-religiosas de qualquer populagédo, estaremos sendo racistas, quase
sempre para o mal”.

Interpretar a pratica do racismo a partir da raca, para o Professor Celso
Lafer®, “conduz, no limite, ao esvaziamento completo do que pretendeu a Cons-
tituicdo de 1988 e a correspondente legislagdo infraconstitucional”, ou seja, “é
converter o crime da pratica do racismo em crime impossivel pela inexisténcia
do objeto”.

Logo, é exatamente o fendmeno social, retratado pelas teorias e as ideo-
logias divulgadas, que discriminam grupos e pessoas, atribuindo-lhes as carac-
teristicas de uma “racga” inferior, e ndo a raga, o destinatario da repressao juridi-
ca prevista no art. 5°, LXII, da Constituicdo de 1988, e sua corresponde legisla-
¢ao infraconstitucional.

" TEIXEIRA, Ménica. O projeto genoma humano. 22 ed. S&o Paulo: Publifolha, 2001, p. 67.
¢ ALVES, José Augusto Lindgren. A Conferéncia de Durban contra o racismo e a responsabilidade de todos.
5evi5ta Brasileira de Politica Internacional. Ano 45, n° 2, 2002, p. 206.

LAFER, Celso. Parecer oferecido no HC/82424-2 em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, p. 42.

120



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

4— A PRATICA DO RACISMO E SEU IMPACTO NO DIREITO INTERNACI-
ONAL DA PESSOA HUMANA:

Esclarece Norberto Bobbio® que séo trés os postulados do racismo, como
visdo de mundo e independentemente da fundamentacgéo cientifica: a) “A humani-
dade est& dividida em racas diversas, cuja diversidade é dada por elementos de
carater bioldgico e psicologico e também em Ultima instancia por elementos cultu-
rais, que, porém, derivam dos primeiros. Dizer que existem ragas significa dizer
gue existem grupos humanos cujos caracteres sao invariaveis e se transmite here-
ditariamente”; b) “N&o sé existem racas diversas, mas existem racas superiores e
inferiores”, e; c) “N&o s6 existem racgas, ndo s existem racgas superiores e inferio-
res, mas as superiores, precisamente porque sdo superiores, tém o direito de do-
minar as inferiores, e de extrair disso, eventualmente, todas as vantagens possi-
veis”.

Uma visao racista do mundo leva a condutas que tém distintas escalas de
agressividade. Todas sdo caracterizadas pela discriminacéo, ou seja, pelo néo re-
conhecimento aos “outros” dos mesmos direitos e garantias.

A discriminac&o pode somar-se uma intensidade superior de violéncia a dig-
nidade da pessoa humana, que é a segregac¢do. Esta consiste, como diz Norberto
Bobbio™, “em impedir a mistura dos diversos entre os iguais”. Pode expressar-se
por meio de obstaculos juridicos & miscigenacao e pela colocacao da “raga inferior”
pela “raca superior” em um espaco separado, impedindo-lhes a assimilagédo: “o
diferente deve permanecer diferente”. O apartheid, na Africa do Sul, enquanto per-
durou, foi um paradigma da segregacéo institucionalizada e do que ha de mais
nefasto na herancga racista do colonialismo europeu.

O dltimo grau na escala da violéncia do tratamento racista é a agressao
fisica. Esta come¢a de modo esporadico, contra alguns individuos e chega ao
exterminio premeditado e de massa.O paradigma deste Ultimo grau na escala da
violéncia é o “Estado racial”, no qual se transformou a Alemanha nazista de Hitler?.

' BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. S&o Paulo:
HNESP, 2002, p. 127/128.
12 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 126.

A Alemanha de Hitler, segundo Norberto Bobbio, foi “um Estado racial no mais pleno sentido da palavra, pois

a pureza da raga devia ser perseguida ndo s6 eliminando individuos de outras racas, mas também individuos
inferiores fisicamente ou psiquicamente da prépria raga, como os doentes terminais, os prejudicados psiquicos,
os velhos ndo mais auto-suficientes”. (in Ob. cit., p. 129)
Segundo Hannah Arendt, “A primeira camara de gas foi construida em 1939, para implementar o decerto de Hitler
datado de 1° de setembro daquele ano, que dizia que “pessoas incurdveis devem receber uma morte misericor-
diosa. (...) O decreto foi cumprido imediatamente no que dizia respeito aos doentes mentais, e entre dezembro de
1939 e agosto de 1941, cerca de 50 mil alemées forram mortos com mondéxido de carbono em institui¢des cujas
salas de execucdo eram disfarcadas exatamente como seria depois em Auschwitz — como salas de duchas de
banho”. (in Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 1999, p. 124)
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5— A CONTRIBUICAO DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO PARA A
INTERPRETAGAO DO ART. 5°, XLIl, DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988:

A Carta da Organizacéo das Na¢des Unidas - ONU foi um direito novo, que
resultou da 22 Guerra Mundial. Na sua elaboracéo teve peso o ineditismo da expe-
riéncia totalitaria da Alemanha nazista, que patrocinou, inspirada pela sua ideologia
racista, os campos de concentracdo e o holocausto.

Na visdo do Professor Celso Lafer®3, “O novo, instigado pela Carta da ONU,
foi fazer dos direitos humanos no plano internacional, ndo um tema circunscrito,
mas um tema global”.

A positivagao dos direitos humanos, como tema global da vida internacional,
iniciou-se com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Ao conju-
gar os valores da igualdade e da liberdade, a Declaracdo demarcou a concepgao
contemporanea de indivisibilidade dos direitos humanos. Além disso, a Declaragéo
de 1948, segundo a Professora Flavia Piovesan®*, “endossa a universalidade des-
ses direitos, afirmando que os direitos humanos decorrem da dignidade inerente a
condi¢do humana”.

A Declaracdo Universal, em razdo de ser em sua maioria genérica, foi
“juridicizada” por meio do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, aprovados em
1966. Mais tarde, a Declaracdo Universal e os Pactos formaram a Carta Internaci-
onal de Direitos Humanos — International Bill of Rights.

Os dois grandes Pactos de 1966 inserem-se na etapa de generalizagédo do
processo historico de positivagdo internacional dos direitos humanos. Essa etapa
viu-se acompanhada e desdobrada pela etapa de especificagdo, que passamos a
examinar apenas no tocante a pratica do racismo.

O Brasil participou, no plano internacional, do processo de especificagdo
dos direitos humanos, voltado para afirmar o principio da igualdade e da nao-discri-
minacdo dos seres humanos em situacdo afetada pela pratica do racismo.

A Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Dis-
criminacdo Racial, adotada pela Organizagdo das Nac¢fes Unidas — ONU em 21 de
dezembro de 1965, foi instigada pela memoria das praticas raciais atrozes do na-
zismo entre 0s anos de 1930 e 1940, particularmente as anti-semitas, e pelo de-
senvolvimento da segregacao racial institucionalizada — o apartheid — na Africa do
Sul.

Tal Convencao teve como objetivo a definicdo de normas contrarias a discri-
minacéo racial e ao fendmeno do racismo em todas as suas dimensdes, a fim de
assegurar a compreensao e o respeito a dignidade da pessoa humana.

" LAFER, Celso. Ob. cit,, p. 70/71.
* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 52 ed. S&o Paulo: Max Limonad,
2002, p. 325.
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A Convencdo entrou em vigor no ambito internacional no dia 04 de janeiro de
1969%. Porém, apesar do Brasil ter ratificado a referida Convencéo, sem reservas,
em 27 de margo de 1968, somente em 08 de dezembro de 1969 foi editado o
Decreto Brasileiro de sua promulgacéo (Decreto n° 65.810).

O Brasil participou das discuss@es preparatérias da Convencgéo Internacio-
nal sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. A delegacdo
brasileira co-patrocinou com os EUA uma emenda com o objetivo de incluir no texto
da Convencdo uma referéncia especifica ao anti-semitismo*®. A emenda néo pros-
perou e a Unica referéncia especifica, ao final contemplada pela Convencao, foi a da
condenacao do apartheid® (art. 3°).

A razéo de fundo apresentada na discussdo da mencionada Convengéao para
a ndo-aceitacdo da emenda foi a de que a enumeracgédo de formas especificas de
discriminacao racial nunca conseguiria ser exaustiva. Dai a importancia de enunci-
ados juridicos de precisdo geral. Disp6e o art. 1°, caput, da Convencao:

“Artigo 1° - Para os fins da presente Convencao, a expressao ‘discri-
minacao racial’ significard toda distin¢cdo, exclusao, restricdo ou preferéncia base-
ada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto
ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mes-
mo plano (em igualdade de condi¢do) de direitos humanos e liberdades fundamen-
tais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em gualquer outro campo
da vida publica”. (grifos nossos)

O art. 4° da Convencéo em tela inclui na estrutura do crime da pratica do
racismo o incitamento a discriminacdo. Reza o art. 4°;

“Artigo 4° - Os Estados-partes condenam toda propaganda e todas as
organizacdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de
uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem
étnica ou que pretendam justificar ou encorajar gualguer forma de ddio e de discri-
minacdo raciais, e comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas
destinadas a eliminar qualguer incitacdo a uma tal discriminacdo, ou gquaisquer
atos de discriminagdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados
na Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e os direitos expressamente enun-
ciados no artigo V da presente Convencao, inter alia:

a) a declarar como delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias
baseadas na superidade ou 4dio raciais, qualquer incitamento a discriminagao raci-
al, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocacgao a tais atos, dirigidos
contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem

®A Convencao, apesar de adotada em 1965, passou a vigorar no ambito internacional em 1969, porque segundo
0 seu artigo 19 s6 entraria “em vigor no trigésimo dia a contar da data em que o vigésimo sétimo instrumento de
{;mifica(;éo ou adesdo houver sido depositado junto ao Secretario Geral das Nagdes Unidas”.

LAFER, Celso. Ob. cit., p. 78.
" Ainclusgo do apartheid no texto do art. 3° da Convengéo é compreensivel, porque, na época, a condenagdo do
regime racista da Africa do Sul estava, e com grande relevo, na ordem do dia da agenda internacional do combate
ao racismo.
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étnica, como também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusi-
ve seu financiamento;

b) a declarar ilegais e a proibir as organiza¢des, assim como as ativi-
dades de propaganda organizada e qualquer outro tipo de atividade de propaganda
gue incitarem a discriminacgéo racial e que a encorajarem e a declarar delito punivel
por lei a participagdo nestas organizagdes ou nestas atividades;

c) a ndo permitir as autoridades publicas nem as instituices publi-
cas, nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminacao racial”.
(grifos nossos)

O art. 4° da Convencéo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimi-
nacéo Racial, acima reproduzido, insere como delito punivel e, portanto, no ambito
do Direito Penal Internacional, a difuséo de idéias baseadas na superioridade ou
odios raciais, e no seu caput estabelece o compromisso dos Estados-partes de
promulgar legislacdo interna com este objetivo.

O rigor da tutela penal previsto no art. 5°, XLIl, da Constituicdo de 1988, nela
incluida a imprescritibilidade do crime da pratica de racismo, exprime, assim, o
cumprimento de uma obrigacao internacional do Brasil e a identidade de objetivos
do direito internacional e do direito publico interno quanto a protecdo da pessoa
humana.

A importancia que o Brasil atribui a essa Convencao foi reforcada pelo reco-
nhecimento da competéncia do Comité para a Eliminacdo da Discriminacao Raci-
al, para receber e analisar denuncias de violagao dos direitos humanos. Tal reco-
nhecimento, previsto no art. 14 da Convencgao, integra o sistema de monitoramento
internacional de seus dispositivos.

No plano regional, a Convengdo Americana de Direitos Humanos — o Pacto
de S&o José da Costa Rica -, adotada em 22 de novembro de 1969 durante a
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, estabelece no
seu art. 13, 5, que “A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a dis-
criminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia” (grifos nossos).

Os Estados-partes, por meio da Convencdo Americana, comprometem-se a
garantir os direitos e liberdades nela reconhecidos “sem discriminacdo alguma, por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de gualguer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica, hascimento ou gualguer
outra condicédo social” (art. 1°). Além disso, assumem o “dever de adotar disposi-
cdes de direito interno” & luz dos pardmetros internacionais (art. 2°).

O Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 25 de
setembro de 1992, vinculando-se, assim, ao aparato de monitoramento de seus
dispositivos, integrado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela
Corte Interamericana. Entretanto, s6 aceitou a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana em 03/12/1998.

O § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988 determina a recepcéo pelo Direito
Brasileiro, em matéria de direitos e garantias, do estipulado nos tratados internaci-
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onais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Em razéo de tal disposi-
tivo, segundo a Professora Flavia Piovesan, o “elenco de direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte inova e amplia o universo de direitos
nacionalmente assegurados, na medida em que ndo se encontram previstos no
Direito interno®".

Nesse sentido, pode-se dizer que tanto a Convencdo de 1965, como a Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos integram o “bloco da constitucionalidade®”,
reforcando a interpretacéo voltada a asseqgurar a imperatividade da tutela constituci-
onal da condenacéo da pratica, do induzimento e da incitacdo do racismo, por meio
de preconceito ou discrimina¢éo, como crimes imprescritiveis.

A Convencdao Internacional de 1965 qualifica, no seu art. 1°, como discrimi-
nacao racial qualquer distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseadas em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, e estipula, no seu art. 4°,
como parte da estrutura do delito, a difusédo de idéias baseadas na superioridade ou
odios raciais ou qualquer incitamento a discriminacao racial.

A interpretacao sistematica e teleoldgica, que se entrelacam, conduzem de
forma clara ao entendimento de que toda e qualquer discriminagéo racial, nos ter-
mos da Convencdo da ONU de 1965, acha-se compreendida no termo “racismo”,
constante do art. 5°, XLII, da Constituicdo de 1988.

Interpretar que o “racismo”, referido no art. 5°, XLII, da Constituicdo Federal,
limita-se as discriminagGes por diferencas fisicas e biolégicas, cor da pele, formato
dos olhos, textura do cabelo, é afrontar os principios fundamentais da igualdade e
da dignidade da pessoa humana.

O racismo elimina a dignidade de uma pessoa ou grupo de pessoas, por
considera-los diversos e inferiores, e esta inferiorizacdo ndo é diferente por se dar
em funcdo da cor e ndo em fungdo da origem nacional ou étnica.

A dignidade da pessoa humana exige que o racismo, enquanto crime
imprescritivel, previsto na Constituicdo Federal de 1988, seja compreensivo a partir
da discriminagdo ou preconceito em razdo da raca (em mero sentido biologico) e
cor da pele, como em funcao da origem étnica ou nacional e da descendéncia.

Na&o incluir o anti-semitismo dentro da expresséao racismo é afrontar o valor
absoluto da dignidade da pessoa humana como principio fonte, revelador de todos
os direitos humanos, e fundamento de nossa Constituicdo Federal.

6 - A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A LEI N. 7.716/89:

Tao logo promulgada a Constituicdo de 1988, editou-se a Lei n® 7.716, de 5
de janeiro de 1989, definindo os crimes resultantes de preconceito de raca e de cor,

iz PIOVESAN, Flavia. Ob. cit., p. 111.
Expressdo usada por Valério de Oliveira Mazzuoli, citado por Celso Lafer em Parecer que ofereceu no HC/
82424-2 em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, p. 95.
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uma vez que o texto constitucional deixou a conceituagdo da expressao “racismo”
(art. 5°, XLII) a lei infraconstitucional.

A Lei n® 8.081, de 21 de setembro de 1990, acresceu aos preconceitos de
raca e cor, previstos no art. 1° da Lei n® 7.716/89, o preconceito em razdo da etnia,
religido ou procedéncia nacional, adequando-a aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, bem como a Convencao da ONU para
eliminacdo do racismo, que ndo sé € lei interna, mas norma constitucional, nos
termos do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.

Em 03 de junho de 1994, a Lei n° 8.882 acresceu ao art. 20 da Lei n° 7.716/
89, com a redacgdo dada pela Lei n° 8.081/90, o seguinte paragrafo: “Incorre na
mesma pena quem fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emble-
mas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada,
para fins de divulgacéo do nazismo”.

Em 13 de maio de 1997, a Lei n°® 9.459, por sua vez, alterou os arts. 1° e 20
da Lei n°® 7.716/1989, que passaram a vigorar com a seguinte redacao:

“Artigo 1° - Serdo punidos, na forma desta Lei os crimes resultantes
de discriminacao ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacio-
nal.

()

Artigo 20 - Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito
de raca, cor, etnia, religidio ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

8 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emble-
mas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada,
para fim de divulgacdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por inter-
médio dos meios de comunicagao social ou publicacdo de qualquer natureza:

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

8§ 3° No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o
Ministério Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial sob pena de
desobediéncia:

| - o recolhimento imediato ou a busca e apreensao dos exemplares
do material respectivo;

Il - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofénicas ou
televisivas.

8§ 4° Na hipotese do § 2°, constitui efeito da condenacéo, apos o tran-
sito em julgado da decisédo, a destruicdo do material apreendido”.

Verifica-se que o artigo 20 da Lei 7.716/1989, com redagdo dada pela Lei n®
9.459/1997, refere-se a pratica, induzimento e incitagcao de “discriminagdo ou pre-
conceito de raga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional”’, que o artigo 1° da
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Convencao Internacional de 1965, vigente e aplicavel no Brasil, qualifica como “blo-
co de discriminacao racial’. Com a edi¢do da Lei n° 9.459/97, a legislagao interna
adequou-se ao preceituado nos tratados internacionais anteriormente ratificados
pelo Brasil. Entretanto, ndo foi somente com o advento da lei de 1997 que as
condutas descritas em seu artigo 20 passaram a ser ilicitas no Brasil.

Antes da legislacao infraconstitucional, tanto a pratica, como o induzimento
e a incitagdo a discriminacao e ao preconceito raciais ja eram passiveis de punigédo
pelo direito penal brasileiro, ja que a norma constitucional do § 2° do art. 5°, inclui,
dentre os direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tra-
tados internacionais de que o Brasil seja signatario, que no caso em analise sdo: a
Convencdo Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacédo
Racial (arts. 1° e 4°) e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (arts. 1° e 2°).

CONCLUSAO

O racismo &, antes de tudo, uma realidade social e politica, sem nenhuma
referéncia a raga enquanto caracterizagédo fisica ou bioldgica.

Para a construgdo de uma sociedade digna, baseada nos principios da igual-
dade e da ndo-discriminacgédo, que sdo a base da tutela dos direitos humanos, nédo
se pode tolerar atitudes que recusem a condi¢cdo humana da pluralidade e da diver-
sidade. Nesse sentido, o legislador constituinte deu o peso e a gravidade da
imprescritibilidade ao crime da pratica do racismo, a fim de impedir sua reincidén-
cia.

Dessa forma, a Unica interpretacdo compativel com os principios fundamen-
tais da Constituicdo Federal e com os tratados internacionais (Convencao Interna-
cional de 1965 e Convencgdo Americana dos Direitos Humanos) é a de que o termo
“racismo”, constante do art.5°, XLIl, do texto constitucional, compreende a pratica,
o induzimento e a incitagdo de qualquer discriminagdo ou preconceito em face da
raca, da cor, da descendéncia, da origem étnica ou nacional.
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