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Ssao e seus limites: a dignidade da pessoa humana

Marcus Vinicius
Ex-presidente da OAB ) )
Ao longo dos anos, o Supremo Tribunal Federal foi chamado para

concretizar o sentido do principio constitucional da liberdade de expressdo e pensamento, que a
Constituicdo Federal de 1988 protege como direito fundamental nosincisos |V elX do seu artigo 5° [1].
Cada vez que este principio contrapunha-se a um outro, terminava o Supremo a dar-lhe contornos mais
claros na medida em que Ihe impunha limites. No Habeas Corpus 82.424/RS [2], os contornos deveram-
se aprimazia do principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa ocasido, o Supremo foi instado a decidir sobre a condenacéo a pena de dois anos de reclusdo de
individuo como incurso no tipo penal previsto pelo artigo 20 daLe n° 7.716/89 — crime de preconceito
[3]. A primeiravista, 0 que parecia ser mais um entre os milhares dos Habeas Corpus impetrados contra
ato constritivo aliberdade de locomocéo, revel ou-se um auténtico hard case. Ao decidir sobre a priséo
de um editor de livros cuja obrafoi considerada antissemita, 0 Supremo estabeleceu limites aliberdade
de expressdo diante do principio da dignidade da pessoa humana.

A controvérsiagirava em torno de dois pontos. Primeiro, questionava-se a possibilidade de enquadrar o
preconceito com judeus no tipo penal do racismo, ou sgja, a abrangéncia do dispositivo legal quando da
interpretacdo do contelido de livros revisionistas escritos por Sigfried Ellwanger. Para os impetrantes, a
punicdo do crime estaria prescrita porque o julgamento pela primeira instancia aconteceu quase doze
meses apos o recebimento da dendncia, naformado artigo 109 e 110 do Cédigo Penal [4]. A solugdo
seria defender a natureza comum do crime para afastar aimprescritibilidade do racismo, como estipula o

artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo [5], ao argumento de que néo existiriauma “raca judaica’,
apenas araga humana.

Em segundo lugar, defendia-se a prevaléncia da liberdade de expressdo. Entretanto, este mesmo texto
constitucional estabel ece ndo sb a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
brasileira[6], como também institui aigualdade entre todos os cidadéos. Instalava-se, assim, o hard case
, namedida em que a controvérsia ndo encontra solugdo Obvia na ordem juridica. E nesse momento, de
acordo com Ronald Dworkin, que o intérprete dalei depara-se com a ardua tarefa de analisar o problema
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aluz de seus participes, seu contexto e suas consequéncias [7].

O Procurador Geral da Republica ofertou parecer pelo indeferimento do Habeas Corpus, por entender
gue o crime de racismo previsto na Constituicéo Federal de 1988, tal como fora regulamentado pelaLel
7.716/1989, deveria ser interpretado ndo s6 como preconceito fundado em “raca’, mas também por cor,
etnia, religido e procedéncia nacional. Idéntico foi o posicionamento apresentado por Celso Lafer como
amicus curiae. Deveriaoinciso XLII do artigo 5° da Constitui¢cao de 1988 ser lido do modo mais aberto
possivel “dada arelevancia que a Constituicdo atribui a direitos e garantias fundamentais, entre as quais
seinclui arigorosainaceitabilidade da pratica do racismo”.

O julgamento do HC 82.424 estendeu-se por trés sessdes e levou mais de hove meses para ser concluido.
Por um placar de 8 votos a 3, os ministros negaram o pedido. Sairam vencidos os Ministros Moreira
Alves, Marco Aurélio e Ayres Britto. O primeiro entendeu que ndo sO ocorrera a prescricao, por se tratar
de crime comum, como também ndo se poderia cogitar do racismo porque judeus ndo seriam
considerados uma raca. Em sentido semelhante, o ministro Marco Aurélio entendeu ndo haver crime de
racismo, na medida em que aintencdo do autor era apenas promover uma revisdo histérica dos fatos e
gue sua manifestacéo individual deveria ser resguardada pelo direito. Além, foi do seu entendimento que
a Constituicdo Federal de 1988, ao dispor sobre o crime de racismo e determinar sua imprescritibilidade,
referia-se a0 preconceito contra negros, N&o contra 0 povo judeu.

Sendo o crime praticado por Ellwanger comum, estaria ja prescrito. Para o ministro, o instituto da
imprescritibilidade tornaria o cidaddo refém eterno dos seus atos e das sua manifestagdes, “como se ndo
fosse possivel e desgjavel a evolugéo, a mudanca de opinides e de atitudes, alijando-se a esperanca, essa
forca motriz da humanidade”. O ministro Ayres Britto, terceiro e ultimo voto vencido, concedia a ordem,
umavez que o crime teria sido praticado antes da entrada em vigéncia dalei que tipifica o racismo por
meio de comunicagao.

Acerca da questdo de fundo, os limites a liberdade de expressdo, posicionaram-se Ayres Britto e Marco
Aurélio. Parao primeiro, o paciente do Habeas Corpus possuia apenas os intuitos cientifico e histérico
na publicacdo dos obras considerados revisionistas. Diante de um “estudioso tendencioso”, deveria ser
dado espaco ao senso critico dos leitores. JAo ministro Marco Aurélio seriaindispensavel resguardar a
liberdade de expressdo como protecdo contra atirania de pensamento politicamente correto. Estariao
editor arelatar suaversdo dos fatos e as pessoas néo seriam obrigadas a compartilhar de igual ponto de
vista
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A divergéncia que se consagrou vencedora foi aberta pelo ministro Mauricio de Corréa, que indeferiu a
ordem a partir do argumento de gque a segregacdo dos seres humanos em diversas racas nada mais seria
do que um processo politico decorrente da intolerancia da sociedade. Apésilustrar as origens biblicas do
povo judeu e as estigmatizacBes sofridas por ele, defendeu a exegese tel eol 6gica e harménica do inciso
XLII do artigo 5° face ao texto da Constitui¢céo Federal de 1988, ndo podendo a categoria“raca’ ser
interpretada i soladamente como expressado simplesmente biol 6gica, mas de acordo com suas diversas
conceituacfes. Assim, “o0 que vale ndo é o que pensamos, Nnés ou a comunidade judaica, se se trata oundo
de uma raca, mas efetivamente se quem promove preconceito ou tem discriminado como umaracae,
exatamente com base nessa compreensao, promove e incita a sua segregagao, 0 que 0corre no caso
concreto”.

O voto do ministro Mauricio Corréafoi ainda taxativo quanto ainexisténcia de violagdo aos principios
constitucionais garantidores da liberdade de expresséo e de pensamento. A colisdo entre direitos
fundamentais ndo seria mais que aparente, na medida em que o texto constitucional ndo ampara atos
discriminatérios de qualquer natureza. Um direito individual ndo pode ser utilizado como salvaguarda
para condutailicita. O direito alivre expressdo apenas sera exercido legitimamente acaso atendidos os
limites que o préprio texto constitucional Ihe impde. Para delinea-1os, “ ha necessidade de proceder-se a
uma ponderacdo juridico-constitucional, a fim de que se tutele o prevalente”. No caso do HC 82.424,
preponderariam os direitos de toda a parcel a da sociedade prejudicada com as obras publicadas pelo
paciente.

Para 0 ministro Gilmar Mendes, a controvérsia também girava em torno da extenséo do crime de
racismo. Seriainegavel o carater racista do antissemitismo, independentemente se adotado o critério
antropol 6gico, historico ou biolégico. Valendo-se do principio da proporcionalidade na composi¢céo
entre direitos fundamentais em divergéncia, entendeu que deveria sobressair naguele caso concreto o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, uma vez que a discriminacéo racial travestida
de liberdade de expressdo comprometeria aideia de igualdade, um dos fundamentos do Estado
democrético. Nesse sentido votaram Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Cezar Peluso.

Ao cabo de trés sessdes e nove meses, 0 Supremo Tribunal Federal denegou a ordem no Habeas Corpus
apartir do entendimento de que o antissemitismo esta abarcado pelo tipo penal do racismo, sendo,
portanto, imprescritivel e inafiancavel. Embora ndo exista uma divisdo de racas humanas na biologia, ela
existe nas mentes preconceituosas. No direito, deve preponderar ndo 0s conceitos cientificos, mas a
realidade social do impacto que tal preconceito causaafim de privilegiar o objetivo final do dispositivo
constitucional.
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Privilegiou-se a prépria Constituicdo Federal de 1988, cujo texto elegeu como objetivo da Republica
Federativa do Brasil a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a promocéo do
bem de todos, sem preconceitos deraca[8]. A legislacdo e a jurisprudéncia alinham-se a adeséo doBrasil
as convencdes internacionai s que versam sobre a matéria, a exemplo da Convencéo | nternacional sobre a
Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. Ratificada no ano de 1969, o diplomaveda e
enguadra na pratica de racismo qualquer ato que induza ou incite, pel os meios de comunicagdosocial ou
por publicagéo de qualquer natureza, a discriminag&o ou preconceito de raga, cor, religido,etniaou
procedéncia nacional .

Como no julgamento de Ellwanger, onde sopesadas liberdade de expresséo e dignidade da pessoa
humana, a colisdo entre principios constitucionais devera ser resolvida caso a caso por meio de um
processo dial ético de complementac&o e limitagdo [9] — em outros termos, por meio de uma ponderacao.
N&o foi admitido justificar a publicacéo das obras que ofendessem a dignidade da sociedade judaica na
liberdade de expressdo porque tal garantia ndo seria absoluta, ndo podendo respaldar eventual
manifestacéo que implique ilicitude. No HC n° 82.424 prevaleceu o direito da coletividade em ser
respeitada como tal.

A discussdo sobre antissemitismo retornou em 2016, com a entrada em dominio publico da obra Minha
Luta, de Adolf Hitler. J& h& precedente do Tribunal Constitucional em homenagem ao principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade e em repudio a discriminacdo e ao preconceito. Todavia,
cuida-se de entendimento adotado em Habeas Corpus gque, por mais significativo que sgja, ndo € dotado
de eficacia vinculante e efeitos erga omnes. Cabera mais umavez ajustica pér atermo um conflito entre
principios de tamanha centralidade na ordem democrética: liberdade de expresséo e dignidade.

[1] IV —E livre amanifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato (...);

IX — E livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenca

[2] HC n° 82.424/RS, rel. p/ acorddo Min. Mauricio Corréia, DJ 19.03.2004.

[3] Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagéo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. (Redacdo dada pelaLei n° 9.459, de 15/05/97)

Pena: reclusdo de um atrés anos e multa.

[4] Art. 109 — A prescricao, antes de transitar em julgado a sentencafinal, salvo o disposto nos 88 1° e 2°
do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo méximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se:

V — em quatro anos, se 0 maximo da pena éigua aum ano ou, sendo superior, ndo excede a dois,

Art. 110 — A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria regul a-se pela pena
aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o
condenado é reincidente

[5] Art. 5° Todos sdo iguais perante alel, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito avida, aliberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...)

XLII —apréticado racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos dalei.

[6] Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
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e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos (..):

Il —adignidade da pessoa humana.

[7] Cf. DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

[8] Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais,

IV — promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminago.

[9] CANARIS, Wihelm. Direitos fundamentais e direito privado. S&o Paulo: Almedia, 20009.
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