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RESUMO

O presente trabalho analisa o julgamento do habeas corpus n° 82.424-2/RS sob um
enfoque distinto dos que foram usados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal.
Desta forma, € proposta uma reinterpretacdo do julgamento, analisando-se o delito

por meio do bem juridico tutelado pela norma do artigo 20, da lei 7.716/89.

PALAVRAS-CHAVE: Bem juridico; Racismo; Direito Penal.

ABSTRACT

This paper analyses the judgment of habeas corpus number 82.424-2/RS by a different
focus that was used by the ministers of Supreme Federal Court. The article proposes
a reinterpretation of the judgment by the analyses the crime by the legal interest egis
by the norm contained in the Article 20 of Law 7.716/89.

KEYWORDS: Legal Interest; Racism; Criminal Law.

INTRODUCAO

O famoso caso Ellwanger (BRASIL, 2003)! foi um importante precedente
sobre a interpretacdo de normas incriminadoras de condutas discriminatorias. Pode-

se dizer que os votos dos ministros, assim como 0s pareces e teses desenvolvidas

1 Habeas corpus n° 82.424/RS. HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGCAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. Relator: Min. Moreira Alves. Paciente:
Siegfried Ellwanger. Coator: Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF, 17 de setembro de 2003.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 de jan. 2017.
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tanto pela acusacdo quanto pela defesa sao arguicdes de distintas fundamentacoes
juridicas, todas elas, ainda que discordantes, sdo profundamente interessantes.

Siegfried Ellwamger foi processado por ter publicado os livros “O Judeu
Internacional”, de autoria de Henry Ford, “A historia Secreta do Brasil” e “Brasil Col6nia
de Banqueiros”, ambos de Gustavo Barroso, “Os Protocolos dos Sabios de Siao”,
texto apdcrifo, prefaciado por Gustavo Barroso, “Hitler-culpado ou inocente?”, de
autoria de Sérgio Oliveira, “Os Conquistadores do mundo — os verdadeiros criminosos
de guerra” de Louis Marschalko e também “Holocausto judeu ou alem&o? Nos
bastidores da mentira do século”, sendo este ultimo de sua autoria.

Por meio destas obras, em especial a obra de sua autoria, Ellwanger expunha
gue os fatos relacionados as perseguicfes aos judeus nado existiram. Em seu livro,
Ellwanger chegou a afirmar que o holocausto era a “mentira do século” (CASTAN,
1987, p. 137).

Em primeiro grau, ele foi absolvido, pois, segundo o magistrado do caso,
Ellwanger estava salvaguardado pelo direito de liberdade de pensamento, opinido e
expressdo. O Ministério Publico, discordando da decisdo, interpds recurso de
apelacao ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, obtendo a reforma da sentenca,
bem como a condenacéao de Ellwanger. O réu, inconformado, impetrou habeas corpus
no Superior Tribunal de Justica o qual foi denegado. Assim, o réu impetrou habeas
corpus perante o Supremo Tribunal Federal. Nos tribunais superiores, Ellwanger
utilizou uma tese peculiar, a qual consistia em reconhecer que praticou discriminacao,
mas que ela ndo caracterizava racismo. Desta forma, pleiteava o reconhecimento da
prescricao sobre suas condutas.

Os ministros do Supremo divergiram durante a votacao, sendo que o HC teve
como resultado final o indeferimento por maioria de oito votos. Os ministros Mauricio
Corréa, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes e Cezar Peluso votaram pelo indeferimento, enquanto que os
ministros Moreira Alves, Marco Aurélio e Carlos Britto concediam a ordem, ainda que
tenham divergido entre si nas razbes para concessao.

Os magistrados, ao analisarem o caso, trataram de dois problemas centrais:

1. Se o0 antissemitismo é crime de racismo e; 2. Se existe ou ndo antinomia entre a
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liberdade de manifestacdo de pensamento e a condenacdo de Ellwanger por ter
praticado crime de racismo, isto €, se a condenacdo ndo estaria restringindo a
liberdade de manifestacdo de pensamento (LAFER, 2005, p. 99).

Verifica-se que a ementa do acérddo expde a resposta aos dois temas
apresentados. Para o primeiro, os itens 1, 4 e 10 assim afirmam:

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatorias" contra a comunidade judaica (Lei
7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de
racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF,
artigo 5°, XLII).

4. Racga e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um
processo de contelildo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-
se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito
segregacionista.

10. A edicéo e publicagdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas,
gue buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo
regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos
como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu, equivalem & incitacdo ao discrimen com
acentuado conteuddo racista, reforgcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos
atos em que se baseiam.

J& no pertinente ao segundo tema, a ementa assim responde (itens 13 e 14):

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacbes de contetdo imoral que
implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressao ndo consagra o "direito a incitacéo
ao racismo”, dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica.

O julgado foi considerado um caso exemplar de respeito a democracia e as
liberdades civis, pois, além de condenar uma pessoa adepta a ideologia do nazismo,
reafirmou os direitos a igualdade e a ndo-discriminacao.

Contudo, analisando melhor as filigranas do caso, os temas apontados acima

nao sao, efetivamente, o cerne da discussao. As perguntas a serem respondidas pelos
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magistrados no presente caso poderiam ser reapresentadas da seguinte forma: 1.
Siegfried Ellwanger, ao publicar os livros, instigou ou incitou a pratica do racismo?; 2.
A manifestacdo de pensamento do autor lesionou a dignidade (humana) do povo
judeu? Em razéo da delimitagdo do tema, o presente estudo tentard responder apenas
0 primeiro ponto.

Inicialmente, € necessaria uma breve observacdo:. Em seus votos, 0s
ministros parecem julgar casos diferentes. Uns mencionam como conduta a
publicacdo de obras e a autoria de um livro como configuradores da materialidade do
delito. Outros s6 mencionam o livro de autoria do réu. A delimitacdo do que seja a
conduta imputada ao réu merece enorme destaque, pois, somente ao delimitar o que
teria feito o acusado é que se pode identificar qual crime teria cometido?. Para uma
melhor andlise, algumas perguntas iniciais tornam-se necessarias: 1. Se uma editora
de ambito nacional (ou até mesmo internacional) publicasse a famosa obra de Adolf
Hitler “Main Kampf”, poderia, seu editor, ser penalizado pelo crime de racismo? 2. E
se saisse um livro brasileiro expressando posicionamento intelectual (politico-
ideoldgico) — ou, até mesmo, preconceituoso — contra determinada tribo de Darfur,
seria considerado racismo a ponto de se punir o autor na seara criminal? Tais
perguntas serdo respondidas ao longo do trabalho, no intuito de reforcar os
argumentos aqui sustentados.

Desde ja, afirma-se o entendimento de que a decisdo condenatéria do
Supremo ndo foi de todo correta, motivo pelo qual ndo é possivel concordar
integralmente com os fundamentos apresentados. H4 uma mescla, por parte dos
ministros de inserir em um Ganico contexto circunstancias distintas, especialmente no

pertinente a negagéao histérica como crime.

2 Destaca-se que a acusacdo ndo pode ser genérica, devendo constar na exordial acusatéria a
descricao fatica de todo ocorrido, sob pena de lesdo a ampla defesa. Sobre o assunto: “As exigéncias
relativas a “exposigao do fato criminoso, com todas as suas circunstancias” atendem a necessidade de
se permitir, desde logo, o exercicio da ampla defesa. Conhecendo com preciséo todos os limites da
imputagdo, poderd o acusado a ela se contrapor o mais amplamente possivel, desde, entdo, a
delimitagdo tematica da peca acusatodria, em que se ira fixar o conteddo da questédo penal. Mas, de
outro lado, a correta delimitacéo tematica ou imputacgédo do fato, presta-se, também, a viabilizar a prépria
aplicacéo da lei penal, na medida em que permite ao 6rgao jurisdicional dar ao fato narrado na acusacgéo
a justa e adequada correspondéncia normativa” (OLIVEIRA, 2010, p. 189).
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Em sentido contrario ao aqui exposto®, alguns estudos de respeitavel
embasamento tedrico analisaram o0 caso, mas, ainda que divijam em suas
fundamentacdes, concordam com a necessidade de condenacéo do acusado®.

Verifica-se que no préprio julgado, assim como nos estudos mencionados,
nao é realizada uma interpretacdo do caso sob a 6ptica de um Direito Penal minimo,
contrario a pratica do ativismo simbdélico pelos 6rgaos estatais (judiciario e legislativo).

E sob esse viés que o presente estudo sera desenvolvido.

2 FUNCAO DO DIREITO PENAL: PROTECAO DE BENS JURIDICOS E CONTROLE
SOCIAL

2.1 O CONTROLE SOCIAL

A relacdo entre os seres humanos € fundamental a manutencédo e
preservacdo da propria espécie. O individuo, para que possa criar seus proprios
padroes, estabelecer suas metas, alimentar seus sonhos e efetivamente viver,
necessita do intercambio pessoal com outros individuos.

No entanto, ainda que o homem seja dependente dessas relacdes e,
simultaneamente, o criador das mesmas, ele se coloca numa situacao de conflitos.
Pois, sempre tera de resolver o embate entre seus préprios interesses e 0s interesses

da sociedade em que esteja inserido. Assim, pode-se dizer que “a pessoa é a medida

3 Desde ja € aceito o alerta do professor Pierpaolo Cruz Bottini (2012), para quem a “negagao do
Holocausto judeu é perigoso e preocupante”.

4 Os dois trabalhos citados apresentam embasamentos distintos, sendo: a) um favoravel a
fundamentacdo dos ministros do STF (LAFER, Celso. Andlise e Interpretacdo do art. 5°, XLII, da
Constituicdo de 1988: sobre o alcance e significado do crime da pratica do racismo uma discussao do
caso Ellwanger e da decisdo do STF no HC n. 82.424-2. In: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional: Anais do V Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, vol. 5, ano 2004, p. 461-490);
e b) um contrario & fundamentagédo, mas favoravel a condenagcdo (OMMATI, José Emilio Medauar.
Liberdade de expresséo e discurso de 6dio na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012). Este segundo estudo aborda o tema sob o enfoque do conflito de direitos fundamentais, sob a
perspectiva de Ronald Dworkin. Ha, ainda, um excelente texto do professor Miguel Reale Junior que
aborda a questdo sob o cerne da ponderagdo de direitos fundamentais: (Limites a liberdade de
expressdo. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 17,
n. 81, p. 61-91).
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da individualidade” (REALE, 2011, p. 279), enquanto que ao se prostrar diante de
outro individuo, com um respeito matuo e reciproco, ambos se colocardo como
pessoas (REALE, 2011, p. 279). Ao transcender a individualidade do seu proéprio “eu”
e reconhecer o valor do “eu” alheio, produzira uma relagédo de alteridade, a qual é o
fundamento da Etica (REALE, 2011, p. 279).

Este preceito ndo poderia expressar outra conotagao, pois “0 homem sempre
aparece em sociedade interagindo de maneira muito estreita com outros homens”
(ZAFFARONI, 2009, p. 58), sendo que destas relagcbes sempre advém diversos
conflitos valorativos, os quais acabam, de certa forma, configurando a estrutura de
poder incidente em uma sociedade (ZAFFARONI, 2009, p. 59).

Para manter as relacbes de alteridade e assegurar a protecdo ao proprio
homem (enquanto integrante do grupo social — ser) € que todo grupo social
(coletividade) “necessita de mecanismos disciplinares que assegurem a convivéncia
interna de seus membros, razdo pela qual se vé obrigada a criar uma gama de
instrumentos que garantam a conformidade dos objetivos eleitos no plano social”
(SHECAIRA, 2011, p. 66).

Deste modo, quando o legislador cumpre seu dever, ele se ocupa, entre outras
coisas, de exercer o0 controle social; porém, ndo € apenas a norma juridica contida na
lei gue desempenha tal funcéo. A escola, a religido, o sistema laboral, as organizacdes
sindicais, os partidos politicos, a educacdo familiar, as mensagens emitidas pelos
meios de comunicagao, o entorno no qual se desenvolvem as relagbes sociais, etc.
sdo outras modalidades de exercicio do controle (BUSATO, 2013, p. 64-66)°.

A este processo normativo-sancionatério, que diversas vezes é composto

apenas de normas sociais®, incidente sobre a vivéncia coletiva é atribuido o nome de

5 No mesmo sentido REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 3-11; ZAFFARONI e PIERANGELI, op cit., p. 59; e GOMES, Luiz Flavio; MOLINA,
Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: introdugdo a seus fundamentos tedricos: introducéo as bases
criminolégicas da lei 9.099/95, lei dos juizados especiais criminais. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 120.

6 Sobre este assunto Francisco Mufioz Conde e Winfried Hassemer afirmam que a vida cotidiana, assim
como o Direito penal, estd dominada por normas e nelas se imp6e san¢des em caso de desviacédo
normativa (normas e sangdes sociais). Assim, apresentam como exemplo de normas sociais: “regras
de moda em determinadas situacdes, proibicdes de falar muito alto ou muito baixo; de rir ou de cuspir
no chéo; cumprimentar o anfitrido; nao molesta-lo por muito tempo; regras pragmaticas sobre o
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controle social. Em outras palavras, este controle € o garantidor do viver em
sociedade, pois “assegura os limites da liberdade humana na rotina da vida cotidiana
e é um instrumento de aprendizagem cultural e de socializacdo dos membros do grupo
ou da sociedade” (MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2011, p. 248). Em suma, o controle
social é indispenséavel a existéncia da coletividade.

A sociedade caracterizada por normas de comportamento “constitui uma
cultura reveladora dos valores basicos admitidos como objetivos consagrados pelo
meio social” (REALE JUNIOR, 2009, p. 3). Tal assertiva é dotada de relevante
importéncia, uma vez que o modo como se desenvolve o controle social reflete
diretamente no modelo de Estado adotado (BUSATO, 2013, p. 76).

Direito Penal representa o limite maximo de repressao estatal, sua funcéo é
exercer o controle social do intoleravel pela selecédo fragmentéria de bens juridicos
essenciais as relagcbes humanas (BUSATO, 2011, p. 477-478). Esses bens juridicos
essenciais sao espécies de bem cultural (REALE, 2011, p. 224). Segundo Reale, os
bens culturais se expressam como aqueles dotados de um suporte e um significado
(REALE, 2011, p. 223). Estes dois elementos sé podem ser identificados por meio da
cultura de determinada sociedade, ou seja, por meio do “cabedal de bens objetivados
pelo espirito humano na realizagdo de seus fins especificos” (REALE, 2011, p. 223).
Portanto, ao se falar de bem juridico, exige-se a identificacdo dos elementos “suporte”
e “significado”, os quais, repete-se, sédo constru¢cdes de um estudo do Direito enquanto
criacdo historico-cultural.

O suporte se caracteriza como o elemento material do bem, enquanto que o
significado se expressa pela valoracéo estabelecida sobre aquele objeto.

Sao esses elementos expressos ha vivéncia que identificara os bens juridicos

a serem protegidos pela norma. Como bem assinala Fabio D’Avila, os bens juridicos

conversar; ordens de responder a determinadas ofensas; proibicido de bater nos filhos”. Continuam
ainda, com os exemplos de sangbes sociais: “ridiculo, dificil siléncio dos companheiros diante uma
palavra inadequada; forma de privacéo de carinho pelos pais; adverténcias escolares; interrupcao dos
contatos sociais”. Para estes autores o fundamento de toda relacéo sancionatéria é o desvio da norma:
“toda sancao leva implicita a adverténcia de que voltara a se impor se se comete, no futuro, outro desvio
normativo” (...) “O desvio mantém viva a norma, protegendo-a para que ndo se torne obsoleta , seja
esquecida, vista como supérflua ou em objeto; mas sobretudo a sangéo é a que expressa sua vigéncia;
s6 que esta sancdo s se impde quando se infringe. (MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2011, p. 247-
248).
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pré-existem a producao da norma — tem suporte —, esta apenas lhes conferem o status
(D’AVILA, 2009, p. 21), isto &, o significado.

Desta forma, pelo fato do direito ser o reflexo do todo cultural, verifica-se que
“a norma constitui 0 momento culminante de um processo no qual estdo em continua
tensdo fato e valor’ (REALE JUNIOR, 1974, p. 25). Logo, sua normatividade se
apresenta como “a qualidade cientifica culminante do direito, que expressa, de forma
abstrata, objetivacGes resultantes da incidéncia valorativa sobre dados faticos”
(REALE JUNIOR, 1974, p. 27).

Assim, um delito, enquanto fato tipico, se caracteriza como um espelho de
condutas reprovaveis, segundo valores vigentes em dado ciclo histérico (REALE,
1968, p. 158). Por conseguinte, o delito “apresenta uma estrutura tridimensional, pois
ele s6 se configura quando se correlaciona um fato a um desvalor na medida tipificada
por uma regra de direito” (REALE, 1968, p. 159), isto é, a tipicidade fatica, a
antijuridicidade e a culpabilidade encontram sua razdo de ser na estrutura fatico-
axiolégico normativa (REALE, 1968, p. 159).

Todavia, para que essa estrutura seja perfeita, faz-se necessario identificar o
elemento fundamental a existéncia do tipo penal, isto é, o bem juridico.

A teoria do bem juridico surge da preocupacdo de limitar o arbitrio e
subjetivismo do legislador (PASCHOAL, 2003, p. 25-26). Seu estudo surge com
Feurbach e a idéia do ilicito como violac&o de direitos subjetivos (TAVARES, 2004, p.
20). Ao estudar a tese de Feuerbach, Birnbaum observa a necessidade da existéncia
de um referencial material para que houvesse a tutela penal, ou seja: exige um bem
radicado diretamente no mundo do ser ou da realidade (objeto material), que tenha
importancia para a coletividade ou para uma pessoa e que pudesse ser atingido pela
acdo (BIRNBAUM, 2009, p. 27).
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Destes estudos introdutérios, desenvolve-se toda uma teoria’ que ainda hoje
nao possui uma definicdo pacifica do que seria bem juridico, sendo que alguns autores
chegam a contestar a existéncia de tal instituto®.

A teoria que tenta denegar este substrato material que limita a atuacdo do
pindculo punitivo estatal, serve de fundamento para a concretizacdo de estados
totalitarios repressivos. Isto ocorre porque € justamente por meio da limitagcdo do bem
juridico que é possivel se determinar o conceito de liberdades publicas exposto por
Celso Lafer (1998, p. 125-134), afinal ao limitar a atuacdo estatal frente ao individuo,
nada mais se esta fazendo do que colocando-o em seu lugar, uma vez que, tratando-
se de liberdades publicas, quanto mais interventor € o Estado, mais totalitario ele se
torna. Por tal motivo, concorda-se com Juarez Cirino dos Santos quando o autor afirma
que o bem juridico ainda é um conceito necessério (CIRINO DOS SANTOS, 2007, p.
14-19).

Assim, verifica-se que o problema n&o esta no reconhecimento do bem
juridico como eixo central® da norma penal incriminadora, mas sim em como este deve

ser selecionado.

7 Sobre o desenvolvimento histérico da teoria do bem juridico: DAVID, Décio Franco; ZAMBIAZI, Larissa
Horn. O papel do bem juridico e a estrutura do delito no sistema penal. In: BUSATO, Paulo César.
Direito Penal baseado em casos, vol I — Teoria da norma penal. (No prelo); SALOMAO, Heloisa
Estellita. A tutela penal e as obrigagdes tributarias na Constituicao Federal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 23-98; COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 29-59. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual:
Interesses difusos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 36-51.
8 Por todos: JAKOBS, Guinther. O dilema do Direito Penal. In: MENDES, Gilmar Ferreira et al. Direito
Penal Contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 09-55 e JAKOBS,
Gunther. O que protege o Direito Penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In: CALLEGARI,
André Luis et al. Direito Penal e Funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 31-52;
STRATENWERTH, Giinther. Sobre o Conceito de “Bem Juridico”. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara. O Bem Juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 101-115. Uma andlise completa do pensamento de Gunther Jakobs
especificamente sobre sua interpretacdo acerca do bem juridico pode ser encontrada em DAVID, Décio
Franco; ZAMBIAZI, Larissa Horn. Ofensividade, bem juridico e conteddo material da imputagéo. In:
BUSATO, Paulo César. Direito Penal Baseado em casos, vol. | — Teoria do Delito. Curitiba: Jurua,
2012, p. 71-92; e também em LYRA, José Francisco Dias da Costa. O que protege o direito penal?
Bens juridicos ou vigéncia da norma? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano20, n. 97, jul-ago/2012, p.143-182.
9 Expressdo usada por Roland Heffendehl para definir a funcéo do bem juridico frente A norma penal,
especialmente no pertinente a bens juridicos coletivos. HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como eje
material de al norma penal. In: HEFENDEHL, Roland. La teoria del bien juridico: ¢ Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 179-
196.
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2.2 A SELECAO DE BENS JURIDICOS

O reconhecimento de que determinada conduta deve ser objeto de tutela
penal ndo é problema novo. J& em Beccaria (2005), verificava-se a idéia de protecdo
do dano social. Assim, com o perpassar de toda a evolugdo do bem juridico, muitos
autores tentaram superar tal dificuldade. Nesse sentido, Max Ernst Mayer prop6s que
para se averiguar a caracterizacdo de determinado bem enquanto bem juridico-penal,
€ preciso averiguar o merecimento da tutela penal, a necessidade da tutela penal e a
capacidade de tutela penal (MAYER, 2007, p. 28). O autor afirma que o merecimento
corresponde ao valor que uma sociedade atribui ao bem (MAYER, 2007, p. 28);
enquanto que a necessidade de tutela é auferivel pela vulnerabilidade do bem
(MAYER, 2007, p. 28), e a capacidade de tutela depende da avaliagcéo do legislador,
evitando-se que todo dever possa ser imposto forcadamente (MAYER, 2007, p. 29).

Heleno Claudio Fragoso, a sua época, defendia que o bem juridico ndo é
apenas um esquema conceitual, mas sim um bem “humano ou da vida social que se
procura preservar, cuja natureza e qualidade depende, sem duvida, do sentido que a
norma tem ou que a ela é atribuido, constituindo, em qualquer caso, uma realidade
contemplada pelo direito” (FRAGOSO, 1977, p. 59). Desta forma, prop6s que a
legitimacdo da selecdo penal sobre um determinado bem juridico se da por dois
aspectos: de um lado, exige-se o “dano ou perigo que o crime causa a um bem
particular da vida humana ou da coletividade” (FRAGOSO, 1977, p. 61), e,
simultaneamente, por outro, exige-se a “valoragao da conduta em si, ou seja, com a
afirmacéo do desvalor da acdo através da imposi¢cdo de um dever juridico que o fato
punivel viola” (FRAGOSO, 1977, p. 61).

Esta dificuldade de identificacdo perdura até os dias atuais, alguns autores
tentam criar filtros de controle e identificacdo. Assim, Fabio D’Avila aborda a quest&o
de uma dupla valoracdo(reconhecimento do bem juridico e verificacdo da
ofensividade) (D’AVILA, 2009, p. 21-29).

Por sua vez, Juarez Tavares ao delimitar sua teoria do injusto penal
condiciona o bem juridico “aos fins limitativos e ndo punitivos de uma auténtica teoria

democrética do injusto, de onde surge a necessidade de formulacdo exata das zonas
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de intervencdo do Estado, a partir da critica dessa mesma intervengcdo, sob o
pressuposto da legitimidade” (COELHO, 2006, p. 132). Para este autor, o bem juridico
s6 se insere na norma como valor enquanto consiga cumprir a funcéo de protecédo da
pessoa humana (TAVARES, 2004, p. 199).

J& Luis Greco prop8e um roteiro a ser seguido quando da analise do que se
deseje criminalizar (GREGO, 2011, p. 78-6). Para tanto, traca trés problemas: 1° E
possivel um conceito politico-criminal de bem juridico?; 2° Esse conceito politico-
criminal de bem juridico pode ser condicdo necesséria para a incriminacdo?; 3° Como
distinguir bens juridico coletivos auténticos de falsos bens juridicos coletivos?

Para responder o primeiro problema, Greco delineia trés passos:
Primeiramente, € preciso analisar o grau de importancia fundamental do bem juridico,
Ou seja, se a auséncia de tutela penal colocaria em risco a existéncia ou o bem-estar
de alguém. Em segundo lugar, é preciso identificar quem é esse “alguém’, isto €, a
tutela protegera o individuo ou a coletividade? (BUSATO, 2011, p. 58-60) Por fim,
Greco questiona se este bem juridico deve ser entendido como realidade fatica ou
como uma entidade meramente ideal.

No segundo problema, Luis Greco questiona se s6 pode ser punido aquilo que
possui bem juridico (D’AVILA, 2005, p. 57-87), isto €, podem existir crimes sem bem
juridico? A resposta adotada por Greco segue o pensamento de Claus Roxin, para
guem a preservacao do bem juridico como condi¢cdo necessaria para a incriminagao
€ necessaria, porém, admite trés excec¢des: a) protecao a animais e flora; b) protecéo
de embribes; e, d) protecéo das futuras geragdes (GRECO, 2006, p. 90).

No terceiro problema, Greco aponta a necessidade da identificacdo de bens
coletivos verdadeiros, afirmando que ndo basta a unido de varios bens juridicos
individuais para que se identifigue um bem coletivo. Sob a sombra desse terceiro
problema, Roland Hefendehl, ao defender sua teoria social'® do bem juridico, divide
0s bens juridicos coletivos (HEFENDEHL, 2008, p. 112) em trés modalidades sendo

10 A teoria Social do bem juridico de Roland Hefendehl é apresentada no escopo de promover a gaantia
de participacao de todos na sociedade, motivo pelo qual critica a teoria pessoal do bem juridico, a qual
entende auxiliar na segregacéo e excluséo social (HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem
juridico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 18, n.87,
nov-dez/2008, p. 106-112).
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que a cada uma delas corresponde um titular especifico. Sdo elas: a) delitos de
protecdo do Estado (HEFENDEHL, 2008, p. 112) e delitos de protecdo de recursos
estatais, cujos titulares sédo certos representantes estatais (HEFENDEHL, 2008, p.
113); b) Recursos ambientais (HEFENDEHL, 2008, p. 113), cujo titularidade pertence
a todos os membros da sociedade (HEFENDEHL, 2008, p. 116); e, c) bens coletivos
classicos (HEFENDEHL, 2008, p. 114), cuja titularidade pertence, igualmente, a todos
0s membros da sociedade (HEFENDEHL, 2008, p. 116).

Outra possibilidade de delimitar a selecéo de bens juridicos € apresentada por
Saulo Guimarédes Rodrigues (RODRIGUES, 2012, p. 183-213), o qual elenca trés
etapas: a) O bem deve ser identificado na realidade do convivio social, isto é, deve
ser dotado de carater concreto (RODRIGUES, 2012, p. 209); b) Deve estar vinculado
de forma referencial aos direitos fundamentais de liberdade (RODRIGUES, 2012, p.
209-210); e, c) Por fim, deve-se verificar a dignidade penal do bem, para tal designio
propbe a verificagdo da capacidade do bem juridico promover o0s principios
fundamentais por meio da tutela penal (RODRIGUES, 2012, p. 210).

Ja para Wolfgang Wholers, a seletividade de bens juridicos ndo se da de
forma positiva, mas pelo reconhecimento da deslegitimacao de tipos penais exigem
algo faticamente impossivel, ou que querem proteger interesses que nao sao dignos
de protecéo juridica (WOHLERS, 2011, p. 101). Sua proposta se da no campo dos
bens juridicos coletivos, especificamente nas modalidades de delito de como se dara
a protecao (WOHLERS, 2011, p. 102-104). Em suma, o autor defende que o bem
juridico protegido pela norma é “o ponto de partida para a determinagdo da
legitimidade de tipos penais” (WOHLERS, 2011, p. 105). Assim, sua funcdo de
filtragem s6 pode ocorrer de forma negativa, ou seja, 0 bem juridico deve delimitar o
que é indigno (ilegitimo) de protecdo penal, assim o tipo sera legitimidade pela
‘relagdo das modalidades de comportamentos compreendidas com o algo
considerado bem juridico” (WOHLERS, 2011, p. 105).

Como ponto de encontro, verifica-se em todas essas tentativas de delimitagéo
da selecdo de bens juridicos a necessidade de ancorar seu conteudo material a

valores socialmente reconhecidos e dignos de tutela penal. Até entdo, ndo se encontra

437



Revista Juridica vol. 01, n°. 46, Curitiba, 2017. pp. 425 - 464

DOI: 10.6084/m9.figshare.5172445

um ponto comum e rigido de seguranga aos valores selecionados pelo sistema
juridico-penal.

Tentando superar este problema, a doutrina questiona se é possivel vincular
0 conteudo material do bem juridico ao contetdo do texto constitucional, isto é, se
deve o bem juridico estar vinculado a Constituicdo. Dessa perspectiva, resultam trés
teorias: a) teoria negativa; b) teoria positiva “do potencial espelho”; c) teoria positiva

dos direitos fundamentais.

2.2.1 Teoria Negativa

De acordo com a teoria negativa, o “Estado pode tipificar condutas
atentatérias a valores que nao tenham sido reconhecidos pela Constituicdo, desde
que tal criminalizagdo nao fira os valores constitucionais” (PASCHOAL, 2003, p. 55).
Esta perspectiva pode ser fundamentada sob trés prismas. Primeiramente, verifica-se
a existéncia de sociedades multiculturais (WOLKMER, 2001, p. 172), as quais
expressam seus mdltiplos valores (muitas vezes conflitantes entre si) no corpo do
texto constitucional (BECHARA, 2010, p. 82). Assim, por “nao refletirem muitas vezes
a propria realidade presente, ndo se pode querer aplicar os preceitos constitucionais
diretamente as rela¢des sociais na esfera juridico-penal” (BECHARA, 2010, p. 128).

Do mesmo modo, pode-se, ainda, fundamentar a teoria negativa pela
possibilidade de delimitar os bens juridicos ante uma hierarquizacdo valorativa, haja
vista a coexisténcia de bens individuais e coletivos, optando-se pela prevaléncia
daqueles em detrimento destes (BUSATO, 2009, p. 74).

Por outro lado, a delimitacdo negativa pode evitar a formalizagéo juridica de
estados totalitarios, como o préprio Estado nazista.

Assim, entendendo a Constituicdo como um limite negativo ao direito penal,
verifica-se que “ndo ha qualquer obrigacdo de se criminalizarem condutas que
lesionam ou ameagam bens juridicos, ainda que haja determinagédo constitucional”

(COSTA, 2010, p. 6). Essa é a postura adotada no presente trabalho.
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2.2.2 Teorias positivas

Diversamente da teoria negativa, as teorias positivas defendem a Constituicéo

como um limite positivo a tutela penal e a selecdo de bens juridicos.

2.2.2.1 Teoria do “potencial espelho”

De acordo com a Teoria do “potencial espelho”, “todo e qualquer bem ou valor
alcado ao nivel constitucional pode ser objeto de protecéo penal, independentemente
de sua natureza ou do lugar que ocupe na escala de valores constitucionais”
(PASCHOAL, 2003, p. 60). Para esta teoria, pouco importa o valor atribuido para
determinado bem na ordem constitucional, para que seja reconhecido como
verdadeiro bem juridico-penal, bastaria estar previsto no texto constitucional
(PASCHOAL, 2003, p. 60).

No entanto, verificando-se que a atual constituicdo federal € demasiadamente
prolixa afirma-se que tal teoria ndo deve ser usada, ainda que o Bem Juridico arrimado
na constituicdo garanta uma limitagéo ao poder do legislador, os bens juridico-penais
devem ser mais restritos do que o conjunto dos valores constitucionais (GRECO,
2011, p. 84). Afinal, adotando-se esta teoria poderia cair-se no absurdo de ter de se
reconhecer como conduta potencialmente criminosa a tentativa de mudanca de
competéncia do colégio Pedro Il prevista no artigo 242, § 2° da Constituicdo Federal.
Contrariando este argumento, os defensores dessa perspectiva afirmam que nao
bastaria a previsao constituicional do bem para que houvesse a protecao penal, para
iISSO exigir-se-ia, ainda, a comprovacao da necessidade da tutela, por tal motivo o
nome da teoria seria “potencial espelho” (PASCHOAL, 2003, p. 63).
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2.2.2.2 Teoria positiva dos direitos fundamentais

A outra teoria positiva defende “ser necessario averiguar se o bem a ser
protegido pelo Direito Penal constitui um direito fundamental dentro da topografia
constitucional” (COSATE, 2011, p. 72).

Defendendo esta perspectiva, Janaina Conceicdo Paschoal afirma que o
Direito Penal esta limitado positivamente pela Constituicdo Federal, restringindo-se
aos valores fundamentais. Esta postura afasta a intervencdo penal de normas e
contetdos (meramente) formais constitucionais (PASCHOAL, 2003, p. 68).

Esta teoria tem como mérito o fato de se projetar sempre em favor de uma
delimitacdo do Direito Penal, isto €, restringir sua ampliacdo demasiada (PASCHOAL,
2003, p. 68). Mas, ha que se conflitar tal postura com os demais bens juridicos
previstos além do rol expresso do texto constitucional, haja vista que a teoria dos
direitos fundamentais ja reconhece tal ampliacdo (SARLET, 2007, p. 110).

Ainda sob a vinculagéo entre os direitos fundamentais e os bens juridicos,
destaca Ana Elisa Bechara a diferenga de fungdes dos dois institutos, isto €, “os
direitos fundamentais reconhecidos pelo constituinte voltam-se primordialmente a
garantir ao cidaddo uma esfera de liberdade ante a intervengéo dos poderes publicos”
(BECHARA, 2010, p. 382). Por outro lado, “os bens juridicos cumprem, por sua vez,
uma funcdo muito mais ampla e complexa, implicando relacdes sociais concretas
entre os individuos, inclusive o préprio Estado, porém ndo apenas este” (BECHARA,
2010, p. 382).

Sob um viés intermediario entre esta teoria e a teoria negativa, esta o
pensamento de Luiz Luisi, para quem a criminalizacdo deve buscar os bens
preponderantes de ordem constitucional (direitos fundamentais), mas, pode tutelar
bens que ndo estejam no texto constitucional, desde que se respeitem 0s principios
constitucionais (LUISI, 2003, p. 168-177). Desta forma, afirma que as constituices

“sdo para as criminalizagbes sua base e seu limite” (LUISI, 2003, p. 175).
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2.2.3 Uma possivel delimita¢cdo negativa?

Conforme afirmado anteriormente, o presente trabalho parte da perspectiva
da limitacdo negativa da Constituicdo frente a selecdo de bens juridicos.

Assim, retornando ao roteiro tragcado por Luis Greco, € possivel definir os bens
juridicos como “dados fundamentais para a realizacdo pessoal dos individuos ou para
a subsisténcia social, nos limites da ordem constitucional” (GRECO, 2011, p. 409).

No entanto, tal conceito ainda permanece muito amplo, motivo pelo qual
Greco segue a linha de trabalho de Claus Roxin ao demonstrar o que nao deve ser
identificado como bem juridico (GRECO, 2011, p. 410-413).

Roxin identifica dez circunstancias que ndo merecem o reconhecimento como
bem juridico penal (ROXIN, 2009, p. 20-25): 1) Motivacdes ideoldgicas ou que atentam
contra direitos fundamentais e humanos; 2) A simples transcricdo do objeto da leil!;
3) Atentados contra a moral; 4) Atentados contra a propria dignidade humana néo se
confundem com lesdo de um bem juridico!?; 5) Sentimentos, salvo os de ameca; 6)
Autoleséo consciente!3; 7) Leis simbdlicas; 8) Tabus!4; 9) Objetos de protecdo de uma
abstracdo incompreensivel'®; 10) Meras violacdes contratuais.

Diante dessa delimitagdo negativa, Claus Roxin define bens juridicos como as
“circunstancias dadas ou finalidades que sao Uteis para o individuo e seu livre
desenvolvimento no contexto de um sistema social global estruturado com base desta

concepcao da finalidade ou operacao do sistema em si” (ROXIN, 2007, p. 56).

11 Roxin explica que a descricao do texto normativo ndo se constitui como bem juridico.
12 Roxin explica que a modificacao artificial de uma celular humana néo deve ser por si s6 punivel, pois
h& casos em que ela seja positiva, o que implicaria na inversao da valoragdo normativa.
13 Roxin defende a intervencdo penal paternalista estatal nos casos em que existam déficits de
autonomia do afetado, como menores de idade e perturbados mentais.
14 Roxin cita o caso do incesto. Sobre este assunto, Luis Greco tece criticas sobre um famoso julgado
do Tribunal Constitucional Alemé&o, no qual se debateu a necessidade de incriminacdo do incesto. Para
0 autor, valores morais ndo devem ser debatidos somente pela esfera da teoria do bem juridico, mas
também sob o enfoque da autonomia e esfera nuclear da vida privada, recurso este que deslegitimaria
a punicao de infragdes morais (GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir
da decisdo do Tribunal Constitucional Aleméao a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch).
In: Revista Brasileirade Ciéncias Criminais. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 18, n°® 82, jan/fev,
2001 p. 165-185).
15 Roxin explica que tais objetos sdo aqueles que dependem de uma valoragdo subjetiva sem base
empirica.
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Portanto, tendo-se definido o que € bem juridico, torna-se imperiosa a analise
do bem juridico tutelado pelo artigo 20, da Lei n® 7.716/89, o qual foi utilizado como

tipo penal justificante da incriminacdo no caso acima relatado.

3 A IGUALDADE COMO BEM JURIDICO TUTELADO PELO ARTIGO 20 DA LEI
7.716/89

Conforme ja explanado anteriormente, o caso em andlise trata do crime de
racismo, tipificado no artigo 20 da Lei 7.716/89 (ainda com a redacdo apresentada
pela Lei 8.081/90%%). Assim, Sigfried Ellwanger respondeu a processo criminal por ter
incitado, por meio de publicagéo, discriminagdo ou preconceito em razdo da religiao
de um determinado grupo. Para uma correta interpretacao dos fatos, com a definicao
de uma sentenca condenatéria ou absolutdria, deve-se responder a duas perguntas:
1. Qual o bem juridico tutelado pela norma? 2. A conduta de Sigfried Ellwanger foi
efetiva para lesionar o bem juridico tutelado?

De acordo com oito ministros, em especial o ministro Mauricio Corréa, (o qual
utilizou o parecer de Celso Lafer em boa parte de seu voto), o acusado lesionou a
dignidade humana dos judeus nos livros que publicou. Todavia, é preciso tracar um
filtro sobre tal argumentacdo. Nao se pode querer julgar o acusado com base nas
condutas praticas por membros do partido nazista alemao durante a Segunda Guerra
Mundial. A conduta do acusado deve ser analisada sob o enfoque delimitador da

extensdo de seus atos!’. Para tanto, deve-se entender que o bem juridico tutelado

16 O texto normativo imputado ao acusado era assim expresso: “Praticar, induzir ou incitar, pelos meios
de comunicacado social ou por publicacdo de qualquer natureza, a discriminacdo ou preconceito de
raga, por religido, etnia ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de dois a cinco anos”. Destaca-se que
este artigo foi modificado em 1997. No entanto, a modificacdo ndo beneficia o acusado, motivo pelo
gual ndo incide de forma retroativa. A mudanca trazida pela Lei n°® 9459/97 apenas dividiu um tipo penal
em duas modalidades. Desta forma, a conduta imputada ao acusado estaria, agora, prevista no art. 20,
§ 29, cuja pena é idéntica a previsdo normativa anterior.

17 Com muita razao advertiu o ministro Marco Aurélio que “E imprescindivel que a solugdo deste habeas
passe necessariamente por um exame da realidade social concreta, sob pena de incidirmos no
equivoco de efetuar o julgamento a partir de pressupostos culturais europeus, a partir de
acontecimentos de ha muito suplantados e que ndo nos pertencem, e, com isso, construirmos uma
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pela norma ndo pode ser a dignidade suscitada no parecer de Celso Lafer ou nos
votos do julgamento.

Desta forma, apds percorrer o trajeto mapeado por Luis Greco e repassar o
filtro das dez proibicbes apresentadas por Roxin, chega-se a conclusao de que artigo
20 da Lei 7.716/89 possui como bem juridico a igualdade. Em hip6tese alguma é
possivel aceitar que a norma esteja tutelando a dignidade humana em si mesma.
Afinal, somente a igualdade € capaz de expressar efetivamente o sentido e o
significado culturalmente aceitos e impostos pelo texto normativo!®.

A igualdade enquanto bem juridico previsto neste tipo ndo aborda apenas o
critério formal ou material entre os cidadaos, mas direciona-se ao reconhecimento
universal de que todos os seres humanos séao dotados de dignidade, motivo pelo qual
devem ser respeitados.

Nesse contexto, é perceptivel que a valoragcdo utilizada pelos ministros é
questionavel. E preciso reforcar a idéia de que ao julgar, a valoracdo pessoal
(subjetiva) do juiz deve ser “substituida por uma valoracdo cultural presente na
comunidade como posigdo cultural dominante” (REALE JUNIOR, 1974, p. 118). Esta
feicdo é fundamental ao reconhecimento do pluralismo social e das mdltiplas regras
culturais existentes na sociedade brasileira.

E cedico que para existir um crime, exige-se a lesdo ao bem juridico
(antijuridicidade material) ao mesmo tempo em que necessita ser caracterizada a
desobediéncia da norma (antijuridicidade formal). Sem estes dois requisitos, o fato
ndo pode ser considerado delituoso. Logo, € por meio da identificacdo adequada do
valor tutelado pela norma que se pode fazer o correto juizo sobre a propria extenséo

da norma. Portanto, o argumento constante no item “5” da ementa abre a possibilidade

limitacdo direta a liberdade de expressao do nosso povo baseada em circunstancias histéricas alheias
a nossa realidade” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus n°® 82.424/RS..., p. 894).

18 Reconhecendo a igualdade como bem juridico tutelado pelo Art. 20, da Lei 7.716/89: REALE
JUNIOR, Miguel. Limites & liberdade de Express&o. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 17, n. 81, p. 70. No mesmo sentido, extrai-se o bem juridico igualdade
do voto do ministro Gilmar Mendes: "Como se vé, a discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio
da liberdade de expressdo compromete um dos pilares do sistema democratico, a propria idéia de
igualdade" (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus n°® 82.424/RS..., p. 958).
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de uma nova discussédo: Para a configuracdo do crime de racismo h& a necessidade
da existéncia de um dano real sobre a conduta discriminatoria?

Este questionamento € abordado pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto
(BRASIL, 2003, p.891-893). Para ele, a comprovacao dano real se resolve por meio
de um juizo hipotético baseado em critérios historicos. Assim, ele questiona se a
sociedade brasileira é predisposta a praticar discriminagcdo contra 0 povo judeu.
Defende o ministro que historicamente nunca “houve qualquer inclinacdo da
sociedade brasileira a aceitar, de forma ostensiva e relevante, idéias preconceituosas
contra o povo judeu” (BRASIL, 2003, p. 891).

Defende o ministro que caso a conduta fosse contra negros, indios ou
nordestinos restaria configurada a antijuridicidade da conduta, pois o bem juridico
igualdade seria lesionado de forma abrupta, haja vista a carga histérica brasileira®®.
Portanto, para o ministro Marco Aurélio, ndo houve crime de racismo. A andlise do
ministro € a que mais se aproxima da correta interpretacdo no tipo sob a luz da teoria
do bem juridico. E fato que as obras publicadas pelo acusado existem trechos de
ofensa direta e indireta ao grupo judaico, isto sim, configura lesdo direta ao bem
juridico igualdade?°.

No entanto, ha que se analisar o caso acerca de quais obras puderam ofender
0 povo judeu em razdo de sua publicacdo. Destaca-se que, em razdo dos efeitos da
sentenca—art. 20, 8§ 2° da Lei 7.716/89 (antiga redag&o), a obra de autoria do acusado
esta proibida de ser vendida, porém é facilmente encontrada em sites da internet.

Particularmente sobre a obra do acusado, o ministro Carlos Ayres Britto faz
uma analise meticulosa, apos ler a primeira e a segunda edi¢cao da obra identifica que
ela se constitui como uma pesquisa histérica e que ndo possui o condao de

discriminacéo a ela imputada??.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus n°® 82.424/RS..., p. 892.

20 Destaca-se que, em razao dos efeitos da sentenca — art. 20, § 2° (antiga redacao), a obra de autoria
do acusado esta proibida de ser vendida, porém é de facil acesso pela internet em razéo de alguns
sites hospedarem a obra.

21 “Ao cabo de cuidadosa e até mesmo penosa leitura do livro do escritor-paciente, tanto na primeira
guanto na ultima edicao (o estilo redacional do autor € pouco atraente, devo dizé-lo e a distribui¢cdo dos
tema se me afigurou um pouco baralhada), convenci-me de que ele tentou produzir uma obra
objetivamente convincente. Esforgou-se por transitar no puro dominio das idéias e se valeu de farto
material de pesquisa: livros, revistas, jornais, filmes, documentérios, entrevistas, fotos, mapas, etc.,

444



Revista Juridica vol. 01, n°. 46, Curitiba, 2017. pp. 425 - 464

DOI: 10.6084/m9.figshare.5172445

Em sua concluséo, o ministro afirma que

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 do seu objeto e quanto
a consisténcia da metodologia empregada na sua elaboracéo (caso dos
autos). E que os episodios e personalidades que marcaram a Segunda
Grande Guerra comportam mais de uma explicacéo e toda pessoa ¢€ livre para
se posicionar nessa ou naquela direcao. A menos que, a pretexto de escrever
um livro, em realidade passe a trilhar os aleivosos caminhos do panfleto, da
ridicularia ou pasquinada (sem nenhuma aluséo ao criativo e bem humorado
jornal brasileiro “O Pasquim)”. Do achincalhe e da prestidigitagao intelectual.
Que néo é — convictamente afirmo — o caso da obra que li e reli com 0 maximo
de atencdo que me foi possivel. (BRASIL, 2003, p.840-841)

Ademais, conclui que o acusado néao teria cometido crime, sendo que a
unica conduta a que se poderia acusar Ellwanger seria a de “sobrepor a sua idéia fixa
de revisdo da Historia a neutralidade que se exige de todo pesquisador’ (BRASIL,
2003, p. 841).

Em outras palavras, é possivel identificar com as explanacdes dos votos
dos ministros que o acusado defende uma ideologia, porém, como bem afirmaram
ambos: “a defesa de uma ideologia n&o € crime” (BRASIL, 2003, p. 841).

Sobre o assunto, Claus Roxin defende que “sédo inadmissiveis as normas
juridico-penais unicamente motivadas ideologicamente ou que atentam contra Direitos
fundamentais e humanos” (ROXIN, 2009, p. 20), isto porque o sentido e o significado
da tutela penal restariam distorcidos do sistema constitucional democratico por ele
defendido.

Evidentemente que o artigo 20, da Lei 7.716/89 ndo € uma norma que
restringe a defesa de uma ideologia. Na verdade, ela objetiva obstaculizar as
agressoes a igualdade. A equivocada interpretacdo da conduta do acusado € que

pode dar esse sentido a norma constante no artigo 20.

com indicacdo das respectivas fontes (contei 86 citacdes, entre livros e artigos, 16 jornais, 8 revistas e
2 agéncias de noticias). Apelando, entao, para a propria razdo ou o0 senso critico do leitor. Nao para
agueles baixos sentimentos, aqueles instintos menores que respondem pelo desvario das condutas
humanas de cego apaixonamento. Incivilizadas, portanto. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas
corpus n° 82.424/RS..., p. 839).
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No entanto, h& que se reconhecer que uma afirmacao de que um grupo é
“‘inferior” ao outro caracteriza a ofensa racista, pois esta imbuida de claro animo
discriminatorio. Neste caso, 0 agente defende e promove a segregacdo dos grupos
(ARENDT, 1989, p. 24-30). Por outro lado, questionar um fato histérico, ainda que de
forma absurda, n&o se encaixa nesta defini¢ao.

A correta interpretacdo do tipo penal deve ser realizada pelo motivo
justificante da préopria norma. Afinal, nem toda conduta humana, ainda que tipificada,
se impbe portadora de uma estrutura (suporte) e de um sentido (significado)
penalmente relevantes (ROXIN, 2012, p. 7-8). Apenas aquelas condutas tidas como
intoleraveis — e que formalmente preencham todos os elementos do tipo — podem ser
assim criminalizadas. Caso contrario, corre-se o risco de criar um Direito Penal

meramente simbodlico.

4 MATERIALIZACAO DO SIMBOLISMO PENAL NO CASO

4.1 JULGAMENTO APENAS POR SEUS LIVROS OU EM RAZAO DE TODO O
HOLOCAUSTO?

Infelizmente, ao analisar todos os votos do caso, verifica-se uma forte
inclinacdo a adocao de um Direito Penal do autor, pilar inicial para a configuracédo de
um Direito Penal baseado em relacdes de inimizades. Teoria esta defendida por
Gunther Jakobs e criticada mundialmente (BUSATO, 2011).

Em verdade, o julgado trata do holocausto como um dogma inquestionavel,
de modo que qualquer argumento, ainda que cientifico, seja reprimido de forma
abrupta. Tal conclusdo decorre da analise de expressoes utilizadas pelos ministros,
por meio das quais é possivel identificar uma inclinacdo a punicdo do acusado néo
apenas pelo que fez, mas pela rejeicdo internacional do proprio holocausto. Veja-se
gue o Ministro Mauricio Correa deixou clara sua intencédo de néo vincular o caso em
si “com a loucura de Hitler” (BRASIL, 2003, p. 551), mas utiliza tal tematica como

principal argumento. O ministro afirma que “ha uma peculiaridade com relacdo a tudo
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gue o mundo causou aos judeus, devendo a humanidade, pelo menos in memaoriam
ao trauma que sofreram, fazer-lhes justica” (BRASIL, 2003, p. 553). Deste
apontamento exsurge outra questdo de enorme importancia: Os ministros estavam
julgando apenas a conduta de Elwanger ou também todo o sofrimento do povo judeu
ao longo da histéria? Evidentemente que os julgadores devem estar limitados as
praticas do réu em questdo e ndo aos fatos histéricos correlacionados que nao
estavam sob o dominio de ac&o do acusado.

Esta constatacdo é fundamental para poder analisar ndo apenas a pena
imposta, como também o sopesar de principios constitucionais (REALE JUNIOR,
2003, p. 75), mas, principalmente, o significado do contetdo da decisdo. Como cada
uma destas questbes da margem a estudos individuais, optou-se, no presente
trabalho, por analisar apenas o significado juridico penal da deciséo sob o enfoque da
teoria do bem juridico penal, ficando desde ja o compromisso futuro para analise dos
demais problemas.

Desta forma, verifica-se uma preocupacdo exacerbada nos votos dos
ministros que condenaram o acusado em realizar uma autoafirmacdo do STF
favoravel a uma equivocada interpretacdo de norma penal, trazida a baila pelo inclito
parecer de Celso Lafer.

No item “VII” de seu parecer (LAFER, 2005, p. 59-73), o renomado jurista
analisa a pratica do racismo e seu impacto no Direito Internacional, sob o prisma da
dignidade da pessoa humana. Para tanto, faz uma exegese do artigo 5°, inciso XLII
da Constituicdo Federal em raz&o dos tratados e convencgdes internacionais sobre o

assunto. Neste ponto, ha duas afirmacdes que merecem ser destacadas:

O rigor da tutela penal previsto pelo art. 5°, XLII, da Constituicdo de 1988 e
da sua correspondente legislacdo infraconstitucional, nela incluida a
imprescritibilidade do crime da pratica do racismo, exprime, assim, o
cumprimento de uma obriga¢do internacional do Brasil e a j& referida
identidade de objetivos do Direito Internacional e do Direito Publico Interno
guanto a protecao da pessoa humana. (LAFER, 2005, p. 69)

E, ao comentar a Declaragao de Durban
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Com efeito, na parte que trata das vitimas do racismo e da discriminacao
racial a Declaragdo de Durban afirma, no seu item 58: “Recordamos que o
Holocausto jamais devera ser esquecido”. Ora, negar o Holocausto e
considera-lo a mentira do século é precisamente uma das atividades a que
se dedica Siegfried Ellwanger. (LAFER, 2005, p. 70)

Com relacdo a primeira afirmacéo, € questionavel a disposi¢cdo apresentada
pela constituicdo ao tornar o crime de racismo imprescritivel. Se forem confrontados
0s bens juridicos igualdade e vida, ambos reconhecidos como direitos fundamentais
de primeira geracdo, ha que se entender a superacdo de um por outro. Isto pode
ocorrer por meio da teoria da ponderacdo. No entanto, o texto constitucional prevé
que lesdes ao em juridico igualdade (v.g. racismo) ndo prescrevem, enquanto que 0
homicidio (lesédo ao bem juridico vida) prescreve. Isto é a comprovacao da ndo-adocao
de um sistema proporcional.

Ainda que seja argumentado que a igualdade é um elemento essencial a dar
condicdes de vida ao sujeito, ndo é possivel aceitar a idéia de que a extirpacdo da
vida alheia € menos grave do que a pratica discriminatoria. Uma critica simples se
daria pelo preceito secundario da norma, uma vez que para a conduta de homicidio a
pena gira entre os periodos de seis a trinta anos dependendo do caso, enquanto que
para a discriminacdo (racismo) a pena maxima é de cinco anos (FOLHA DE SAO
PAULO, 2012). Em suma, afirma-se que a imprescritibilidade “s6 encontra assento
nas idéias de vinganca e retribuicdo” (MACHADO, 2000, p. 163), ambas contrarias ao
Direito Penal de um Estado Democréatico.

Ja com relacdo a segunda afirmacdo, a qual serve de justificativa para a
imprescritibilidade, é de se notar que ha um conteddo simbdélico extremo no julgado
do STF.

Nas conclusdes de seu parecer, Celso Lafer afirma que a “Declaracdo de
Durban reitera, no seu item, 58, que o Holocausto jamais devera ser esquecido.
Aponto, neste sentido, que negar o Holocausto e considera-lo a mentira do século é
parte do crime da préatica do racismo pelo qual foi condenado Siegried Ellwanger”
(LAFER, 2003, p. 86).
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E indiscutivel que o holocausto ndo deve ser esquecido, porém isto n&o quer
dizer que uma arguicdo em sentido contrario, por mais infundada e descabida e que
seja, constitua crime.

Consubstanciando a ado¢ao do simbolismo na decisdo, a ementa nos seu
item 15 reafirma exatamente o contetdo do item 58 mencionado por Celso Lafer.

Além do parecer de Celso Lafer, o processo também contou com um parecer
do ilustre professor Miguel Reale Junior, o qual direcionou sua analise sobre 0s
argumentos tracados pela defesa em sede de habeas corpus, relembrando-se: que
0s judeus nao consistiiam uma raca, logo o réu teria praticado o crime de
discriminacao.

O insigne jurista Miguel Reale Junior (2003, p. 323-348), em parecer sobre o
caso, defende que condutas antissemitas caracterizam o crime de racismo, sendo,
deste modo, imprescritiveis.

O autor inicia a andlise do caso discorrendo acerca do conceito de racismo,
para o qual se trata de termo impreciso e vago, sendo necessario para sua
conceituacao observar a participacao do intérprete na fixacdo do sentido e o contexto
no qual esta inserido (REALE JUNIOR, 1974, p. 325-326).

Esclarece que o termo racismo remete a delimitacBes extrajuridicas,
“admitidas pela consciéncia social, regras morais, sociais e de costumes” (REALE
JUNIOR, 1974, p. 326), devendo ser considerado o momento da elaboracdo das
normas, o contexto da sociedade e a memodria (REALE JUNIOR, 1974, p. 328). Para
0 autor, o juiz efetua uma mediacao que torna eficaz o objetivo do legislador, pois sao
consideradas as valoracdes atuantes na sociedade e o ordenamento juridico no qual
esta inserida a norma (REALE JUNIOR, 1974, p. 328-329).

O jurista, ao analisar as legislacdes nacionais acerca do tema, citando como
exemplos os ordenamentos juridicos da Franca, Espanha, Portugal e Estados Unidos,
conclui que as legislacoes tipificam o antissemitismo como forma de racismo, com 0
qual objetivam evitar atos de discriminacdo racial por meio da incriminagcdo da
negacéao do holocausto (REALE JUNIOR, 1974, p. 337).

Utilizando-se dos parametros acima apontados para interpretacdo da norma

constitucional, de consideragfes historico-sociolégicas e do ordenamento juridico
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patrio e internacional, o jurista afirma que a expressdo racismo nao se limita a
discriminacéo de uma raca como aspecto cientifico, mas engloba, também, qualquer
segregacao em face da raga, cor, descendéncia, origem étnica ou nacional (REALE
JUNIOR, 1974, p. 348).

Assim, independentemente de o povo judeu ser considerado uma raca
(REALE JUNIOR, 1974, p. 346), a discriminacdo contra eles esta inserida no termo
racismo, em virtude de ponderacfes extrajuridicas e da consciéncia social e moral
(REALE JUNIOR, 1974, p. 340). Caso assim nao fosse, pondera o autor que “o fim
visado pela Constituicdo de criminalizar a segregacédo por discriminagao racial,
protegendo o bem juridico igualdade, seria desvirtuado” (REALE JUNIOR, 1974, p.
343).

O jurista finaliza seu parecer confirmando que a Unica interpretagcdo em
consonancia com os valores formadores da sociedade, com o0s principios
constitucionais e com as normas internacionais é no sentido de que a expressao
racismo abarca qualquer discriminacdo de raga, cor, descendéncia, origem nacional
ou étnica (REALE JUNIOR, 1974, p. 347-348).

Deste modo, e sendo o0 conteudo racista das publicacbes de Ellwanger
evidente (REALE JUNIOR, 1974, p. 347), o autor conclui que a conduta de
induzimento ao édio aos judeus, inclusive com sugestdes segregacdo ou eliminagao
e de negacao do holocausto, constitui crime de racismo, portanto imprescritivel
(REALE JUNIOR, 1974, p. 348).

Nota-se, assim, que o autor se propde a analisar o problema da conceituacao
do termo racismo e a questao da caracterizagdo do povo judeu como racga, de modo
que, nos parametros de sua fundamentacdo, resta adequada a afirmacdo de que
Ellwanger praticou o crime de racismo, exceto pelo mesmo equivoco cometido por
Celso Lafer: a pura negacéao historica do fato, ndo € por si s6 criminosa (BOTTINI,
2012, p. 300).

Neste caso, ambos 0s pareceristas vinculam o negacionismo como meio para
pratica de racismo. No entanto, repete-se, a mera nega¢ao de um fato ndo enseja na

pratica de crime. Assim o fosse, deveriam ser criminalizadas todas as pesquisas e
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opinides que divergem dos fatos histdricos (por mais absurdas e ignorantes que

sejam!), como por exemplo, negar a morte de Tiradentes.

4.2 NEGACIONISMO HISTORICO E SIMBOLISMO PENAL

Depreende-se de todo o exposto que o STF adotou o entendimento de que
todo negacionismo do holocausto configura conduta racista, pois estaria lesando o
bem juridico igualdade.

No entanto, repete-se que ta postura esta equivocada. O Direito penal ndo é
instrumento adequado para preservar a histéria da humanidade. No campo politico
criminal, verifica-se que ha instrumentos formais e informais de controle social muito
mais eficientes a atingir tal proposito. Na seara dogmaética, verifica-se a inexisténcia
de bem juridico penal.

O interesse do Estado brasileiro em preservar a histéria por meio da tutela
penal sofre a sabia critica de Claus Roxin, o qual ao analisar o artigo 130, § 3° do

Cdbdigo Penal Alemao afirma:

As lei penais simbdlicas ndo buscam a protecdo de bens juridicos. Entendo
como tipos penais simbdlicos as leis que ndo sdo necessarias para o
asseguramento de uma vida em comunidade e que, ao contrario, perseguem
fins que estéo fora do Direito Penal como o apaziguamento do eleitor ou uma
apresentacéo favorecedora do Estado. Somente cito como exemplo uma
regulacdo do Caodigo Penal alemdo que pune com pena a negacdo ou a
diminuicdo de importancia dos delitos de genocidio cometidos sob o regime
do nacional-socialismo. N&o obstante, a negacéo total ou parcial de fatos
histéricos, que inclusive ndo compreende a aceitacdo de delitos, néo
menospreza a vida em comunidade dos homens que vivem hoje em dia, tanto
mais que estes fatos foram provados, e sua verdade historica, reconhecida
em geral. O verdadeiro sentido da norma é apresentar a Alemanha de hoje
como um Estado depurado que nao oculta nem esquece os crimes da época
de Hitler. Isto € uma intengéo louvavel; entretanto, sua persecucgéo néo serve
a protecdo de bens juridicos. O emprego do Direito Penal para um fim
semelhante néo é entao legitimo.(ROXIN, 2009, p. 24)

Disposicdo normativa parecida esta presente no artigo 20, § 1° da Lei n°
7.716/89, com redacgao dada pela Lei n°® 9.459/97, a qual incrimina a circulagéo de

produtos com simbolos nazistas. Analisando o quase inexistente nUmero de casos
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noticiados acerca da apreensdo de materiais com esta conotacdo, verifica-se,
novamente, que a norma € desprovida de um sentido e de um significado diretamente
vinculado a cultura nacional brasileira.

Sobre o assunto, informa-se que tramita na Céamara dos Deputados um
projeto de lei para incluir um pardgrafo no art. 20 da Lei 7.716/89, no intuito de

criminalizar a conduta de negar o holocausto, veja-se a redacao da proposta:

Incorre na mesma pena do § 1° deste artigo, quem negar ocorréncia do
Holocausto ou de outros crimes contra a humanidade, com a finalidade de
incentivar ou induzir a pratica de atos discriminatérios ou de segregacgéo
racial.

Destaca-se que, sob um viés de estruturacdo normativa, tal dispositivo € vazio
de propdésito. Afinal, se para a configuracao do crime exige-se que a negacao do fato
histérico possua uma finalidade especifica de incentivar ou induzir a pratica de atos
discriminatorios, tanto a previsdo normativa existente a época dos fatos quanto a atual
ja punem os atos discriminatérios de forma ampla. Assim, tal dispositivo ndo passaria
de um pleonasmo juridico.

E cedico que outros paises ja punem de forma expressa 0 negacionismo
histérico, como exemplo, cita-se a Portugal e Espanha que punem a negacao de
crimes de guerra ou de crimes contra a humanidade, porém isso ndo é justificativa
plausivel para aumentar o campo de atuacdo penal. Certamente, uma norma com tal
conteldo teria apenas pseudo-efeitos de eficiéncia. Como bem afirma Ana Lucia
Sabadell uma “norma ineficaz ou inadequada pode ter relevancia social” (SABADELL,
2010, p. 74).

Estas normas ineficazes ou inadequadas, ainda que produtoras de relevancia
social, sdo designadas como simbdlicas, uma vez que sao “colocadas em vigor para
dar uma mensagem sobre as intenc¢des politicas do legislador, para satisfazer os
anseios de uma parte da populacdo ou para exercer uma funcdo pedagdgica,
destacando determinados valores e sensibilizando a sociedade” (SABADELL, 2010,
p. 74).
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Para Winfried Hassemer, o simbolismo na seara penal é um fenbmeno de
crise da politica criminal moderna, o qual se caracteriza como um blefe que vive de
funcdes ilusionistas (HASSEMER, 2008, p. 230), motivo pelo qual ele “fracassa em
sua tarefa politico criminal do estado de Direito e corroi a confianga da populagdo na
tutela penal” (HASSEMER, 2008, p. 230). Assim, ao abrir mdo de suas “funcbes
manifestas em favor das latentes, trai as tradi¢cdes liberais do estado de Direito, em
especial o conceito de protecdo de bens juridicos” (HASSEMER, 2008, p. 230)

E justamente este modelo de sistema penal que deve ser evitado no contexto
de um Estado Democratico de Direito. No entanto, € perceptivel influéncia do
simbolismo nos julgadores do caso. Especialmente no voto do ministro Mauricio
Corréa, o qual em seu voto afirma que negar a existéncia do holocausto é praticar

racismo, ad litteram:

Em linhas gerais, como dito antes, o paciente procura negar a existéncia do
holocaustos, imputando aos judeus todas as responsabilidade pelas
tragédias registradas na Segunda Guerra. Até mesmo o genocidio de 6
milhdes de judeus nos campos de concentracdo sdo apresentados como uma
farsa concebida por eles proprios, como estratégia sérdida destinada a fazer
chantagem com o resto do mundo e abrir horizontes que permitam a sua
hegemonia. Pretende, pois, alterar fatos histéricos incontroversos, falsear a
verdade e reascender a chama do ideal nazista, para instigar a discriminacao
racial contra o povo judeu. Algumas passagens dos livros editados ou escritos
pelo paciente, entremeados de muitos outros juizos idénticos, contidas na
denuncia, ndo deixam davidas a respeito. (BRASIL, 2003, p. 570)

Por outro lado, ha autores que identificam um efeito positivo no simbolismo.
Partidario deste pensamento, José Luis Diez Ripollés defende que os efeitos
simbdlicos “nao atendem primariamente a protegcéo de bens juridicos nem produzem
modificagdes comportamentais na realidade social” (RIPOLLES, 2004, p. 28). Afirma
que toda acao legislativa, judicial e de execugdo penal contém determinados fins ou
funcBes. Assim, classifica estas fungcdes em trés grupos: a) instrumentais; b)
expressivos; e, c) integradores. Define as fungdes instrumentais como aquelas que
supdem certa modificacdo da realidade social e dos comportamentos humanos.
Atribui as fungbes de efeito expressivo a atividade de suscitar emocdes ou

sentimentos nas consciéncias. Por fim, delimita as funcbes integradoras as
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representacfes valorativas nas mentes. Deste modo, reconhece o efeito simbdlico
somente quando ha a fusédo das funcdes expressivas e integradoras e atribui a esta
funcdo expressiva-integradora um importante papel na prevencao intimidadora da
sancéo penal (RIPOLLES, 2004, p. 27-28).

Diez Ripollés enxerga o simbolismo sob a Optica da legitimidade da producéo
de certos efeitos-sociais, motivo pelo qual ndo concorda que o cerne do simbolismo
esteja na disparidade entre os fins e as funcfes desejadas e os realmente alcancados
(RIPOLLES, 2004, p. 40-41). Portanto, delimita o simbolismo ao néo ajuste dos efeitos
sécio-pessoais  expressivo-integradores as decisdes politico-criminais  que
fundamentam a pena (RIPOLLES, 2004, p. 41). Nesse passo, verifica que existem
trés grupos de situacfes nas quais ocorre essa desarmonia entre as funcdes
expressivas-integradoras e a politica criminal (simbolismo). Assim, delimita as
situacdes em: a) fungcédo das pessoas principalmente afetadas (a norma né&o incide
sobre os delinquentes reais ou potenciais préximos) (RIPOLLES, 2004, p. 44-45): b)
funcdo do conteudo dos efeitos sociais produzidos (a natureza dos efeitos supera as
necessidades de controle social, as quais afetam o principio da subsidiariedade)
(RIPOLLES, 2004, p. 45-46); e, c) em funcéo do objetivo satisfeito (normas em que
n&o se atinge o objetivo fundamentador da intervencéo penal) (RIPOLLES, 2004, p.
42-44).

E nessa terceira categoria (em funcéo do objetivo satisfeito) que Diez Ripollés
identifica o crime de negacéo dos fatos histéricos, previsto no artigo 607.2 do Cddigo
Penal espanhol. O autor chama leis dessa natureza de principialistas, as quais
manifestam primordialmente a validade de certos principios de convivéncia,
impedindo quaisquer guestionamentos das interpretagfes historicas e dos dados
histéricos, sobre os quais se construiu o valor superior de igualdade (RIPOLLES,
2004, p. 43).

Sob um viés critico, Alessandro Baratta identificava que as funcées simbdlicas
tendem a prevalecer sobre as fung¢des instrumentais que fundamentam a intervencéo
penal (BARATTA, 1994, p. 22). Indicava que o “déficit da tutela real dos bens juridicos
€ compensado pela criacéo, junto ao publico, de uma ilusdo de seguranca e de um

sentimento de confiangca no ordenamento e nas instituicdes que tem uma base real
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cada vez mais fragilizada”. Para ele, a crise instaurada sobre as fungdes preventivas
e instrumentais da pena sdo produzidas por determinados problemas e conflitos que
ao atingirem determinados niveis de interesse e alarme social no publico em geral,
“se convertem num pretexto para uma acgao politica destinada a obter ndo tanto
fungbes instrumentais especificas, mas sim uma outra funcdo de carater geral: a
obtencdo do consenso buscado pelos politicos na chamada “opiniao publica™
(BARATTA, 1994, p. 23).

Portanto, ainda que se objetive de forma muito nobre preservar a igualdade
por meio da tutela penal, tal motivo ndo pode se expandir a situa¢cdes além dos limites
de necessidade que justificam a razdo de uma sancao penal.

Desta forma, falsear a verdade por si s6 ndo é crime, exige-se um contexto
especifico para tanto. No caso em andlise, a argumentacdo exposta ndo restou
comprovada em desfavor do acusado, motivo pelo qual ele ndo poderia ter sido
condenado.

Para melhor ilustrar a posicdo ora defendida, € preciso retornar as duas
indagacdes lancadas anteriormente: 1. Se uma editora de ambito nacional (ou até
mesmo internacional) publicar a famosa obra de Adolf Hitler “Main Kampf”, poderia,
seu editor, ser penalizado pelo crime de racismo? 2. E se saisse um livro brasileiro
expressando posicionamento intelectual (politico-ideol6gico) — ou, até mesmo,
preconceituoso — contra determinada tribo de Darfur, seria considerado racismo a
ponto de se punir o autor na seara criminal?

Com relacdo a primeira, verifica-se que ndo esteja configurado o crime de
racismo, pois a obra foi comercializada livremente no Brasil (registro ISBN n°® 85-
88208-08-3) até o0 ano de 2005, deixando de ser vendida por questdes de direitos
autorais e nao por fazer apologia ao ideario nazista. Neste caso, comprova-se,
novamente, a inadequacéo do art. 20, § 1°, da Lei n® 7.716/89 com a conjectura social
patria.

Outrossim, a editora retornou a publicar a obra no Brasil com o decurso
temporal de perda de direitos autorais. Interessante destacar que o proprio governo
da Baviera ir4 publicar a obra com comentarios atuais. Caso analogo ocorreu com a

publicacdo veiculada pela Editora Centauro da obra “Os protocolos dos sabios de
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Sido”. Todavia, as obras foram tiradas de circulagdo por determinagdo da justiga,
alegando incitacdo ao racismo, porém, sem consequéncias penais ao editor da
empresa. A justificativa para tratamento discrepantes as obras consistiu na afirmacéo
de que o “Mein Kampf” € um livro historico, enquanto que “Os protocolos dos sabios
de Sido” sdo uma obra apenas desmoralizante e discriminatdria.

Nesse sentido, pode ser reanalisada a conduta de Siegfried Ellwanger: a
publicacdo dos livros ndo poderia ter Ihe rendido sancéo penal, talvez a proibicdo de
divulgacéao das obras como ocorreu com a Editora Centauro, especialmente pelo fato

= ”

de que, com excegao da obra “Os protocolos dos sébios de Sido”, as demais obras
gue publicou sdo textos considerados histéricos, ainda que dotados de valoracéo
negativa e a obra de sua propria autoria € uma abordagem que apresenta uma versao
diferente de fatos historicos, ainda que altamente questionavel ou absurda. Portanto,
parcela das obras ndo poderiam ser proibidas de serem vendidas, pois pertencem ao
préprio desenvolvimento cultural do povo, ainda que por meio de exemplos
negativos?®?.

Ja para a segunda indagacao, verifica-se que a conduta deveria ser analisada
sob a perspectiva da efetividade do dano. Isto é, se 0 material efetivamente incitaria a
lesdo ao bem juridico igualdade. Em caso afirmativo, ndo haveria problema algum em
punir o autor ou o editor da obra.

No entanto, um sistema juridico ndo pode criar mecanismos de tratamento
privilegiado ou discriminatério a pessoas que respondam ao mesmo fato. Afinal, sendo
aigualdade o bem juridico tutelado pelo artigo 20 da Lei 7.716/89, esta se insere numa
relacdo de cidadania, o que implica na rejeicdo das discriminacdes e da exclusdo nos
dominios da politica (ALARCON, 2011, p. 139). Além disso, no plano politico, a
igualdade tenta concretizar um governo limitado e responsavel da maioria com as
minorias existentes e sem historica participagdo nas decisdes (ALARCON, 2011, p.
139).

22 Sem poder entrar no mérito da liberdade de expressao, pois s este tema renderia inimeros estudos
individuais, é sabido que a interpretagdo utilizada pelo STF ao delimitar por razes morais (conforme
item 13 da ementa) € equivocado. A limitacdo da liberdade de expresséo e opinido ndo pode sofrer
restricbes de cunho meramente moral, haja vista que a moral ndo € um bem juridico de natureza penal.
Pode, no entanto, sofrer restricbes por outras areas do direito, mas nédo pela seara penal.
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Neste caso, verifica-se, felizmente, que o grupo judaico ndo sofreu dos
mesmos tratamentos desumanos absurdos que outros grupos historicamente
discriminados no Brasil (v.g. indigenas e negros). Todavia, isto ndo implica em dizer
que O grupo judaico ndo seja passivel de ser vitima de discriminagdo. Muito pelo
contrario! Todavia, para a configuracdo do delito h4 que se restar comprovada a
intencao de lesionar o bem igualdade por meio de préticas incitantes de discriminacao.
Logo, repete-se, questionar um fato histérico, por mais absurdo que pareca nao se
materializa, por si s6, como pratica discriminatéria (BRASIL, 2003, p. 757-761).
Contudo, se os argumentos usados no questionamento do fato histérico contiverem
expressdes capazes de incitar a discriminacgao, o delito restara configurado, pois ai se
estara praticando o discurso de 6dio (hate speech)?3.

Consequentemente, “na esteira deste pensamento, pode persistir o
sentimento de repugnancia e de reprovagdo a certos crimes acontecidos, como
ordinariamente ocorre com 0s crimes perpetrados pela Inquisicdo, pelos nazistas, etc.,
contudo estes tendem a se situar como memodria histérica” (MACHADO, 2000).

Se o sentido de protecdo da igualdade constitui no alcance do significado
social do respeito matuo (ou, entdo, o ndo esquecimento do holocausto, assim como
0 ndo esquecimento das dizimacdes de povos indigenas, a escravidao brasileira, entre
outros.), certamente, mecanismos extra-penais serdo mais eficientes do que ampliar
a incidéncia da norma incriminadora.

No entanto, ha que se reconhecer o enorme acerto do julgado na andlise do
conceito raca (AZEVEDO, 2004, p. 32) e por ter trazido a baila a possibilidade de

discusséao de tema de enorme interesse social.

23 “O Hate speech (Discurso de Odio) pode ser definido como manifestacdes e representacdes
negativas, pejorativas, cuja intengdo seja a promog¢éo do édio e a propagacéo de ataques virulentos a
negros, muculmanos, judeus, homossexuais, entre outros. (...) Essas mensagens odiosas se
concretizam das mais variadas formas: filmes, livros, cartazes, propagandas, sempre com a
caracteristica de oferecer uma representagao negativa, pejorativa de um determinado grupo” (BAKER,
Milena Gordon. Reflex8es sobre o Hate Speech (discurso de 6dio). In: Boletim do IBCCRIM. Séo
Paulo: IBCCRIM, ano 20, n. 236, jul/2012, p. 12-14).

457



Revista Juridica vol. 01, n°. 46, Curitiba, 2017. pp. 425 - 464

DOI: 10.6084/m9.figshare.5172445

CONCLUSAO

Apés a exposicdo realizada, conclui-se por responder as indagacfes
fundamentais do artigo: 1. O negacionismo histérico sempre configura crime de
racismo? 2. Siegfried Ellwanger, ao publicar os livros, instigou ou incitou a pratica do
racismo? A conclusdo a que se chega é que para que se esteja diante de um fato
determinado como crime de racismo é preciso estar presente a intencdo
discriminatéria, bem como € necessario que o meio para tal designio seja eficaz.

Assim, ndo se pode afirmar que todo negacionismo seja criminoso. Essa
conclusao decorre do fato de a preservacdo da memoria historica € melhor protegida
por searas extra-penais.

Conclui-se, ainda, que qualguer grupo ou pessoa é capaz de ser vitima do
racismo, pois o bem juridico tutelado pela norma € a igualdade, a qual inserida em
uma relacéo de cidadania cria um imperativo de insercéo social, sendo que condutas
gue obstaculizem a insercdo ou incitem discursos de segregacdo configurar-se-ao
como discriminatdrias e/ou racistas. Para tanto, devera ser analisado o sentido
(pressuposto material) e o significado (valoracdo social) incidente sobre a relagao
conduta-bem tutelado pela norma, por meio de aspectos histérico-culturais; pois,
conforme preleciona Miguel Reale Junior, “a sociedade, como criadora da cultura, e a
cultura, como cultivo dos interesses comuns, exigem dos individuos condutas
adequadas a esses interesses, distinguindo-se a conduta social da anti-social”
(REALE JUNIOR, 1974, p. 116), por meio da qual sera verificada a ocorréncia de les&o

ao bem juridico.
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