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Resumo

O artigo analisa o julgamento do caso Ellwanger pelo Supremo Tribunal Federal, que
abordou uma condenacado criminal por publicac¢des literdrias ofensivas a judeus, definindo
o antissemitismo como crime de racismo imprescritivel. Metodologicamente, examina as
posicdes majoritaria e minoritdria a que aderiram os Ministros, comparando conceitos e
argumentos sobre raga, racismo, discriminagdao e preconceito, avaliando sua aplicacdao
desde a perspectiva do Direito e das Relagdes Raciais. Conclui que o julgamento refletiu
o contexto social e politico da época, especialmente frente ao debate iminente sobre
acoes afirmativas para negros, gerando impactos praticos e simbdlicos e influenciando
decisdes posteriores. No entanto, aponta-se que o julgamento adotou uma abordagem
mais abstrata e conceitual do racismo, em detrimento de uma andlise concreta das
discriminagdes enfrentadas pela populagdo negra. Embora reafirme o compromisso do
STF com os direitos humanos, o caso evidenciou tensdes quanto a efetividade das normas
penais, ressaltando a necessidade de avangos mais concretos e eficazes no combate ao
racismo no Brasil.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Caso Ellwanger; Direito e Relagdes Raciais.

Abstract

The article analyzes the judgment of the Ellwanger case by the Supreme Federal Court,
which addressed a criminal conviction for literary publications offensive to Jews, defining
anti-Semitism as animprescriptible crime of racism. It examines the majority and minority
positions adopted by the Justices, comparing concepts and arguments on race, racism,
discrimination, and prejudice, assessing their application to the Black population from the
perspective of Law and Racial Relations. The study concludes that the ruling reflected the
social and political context of the time, especially in light of the imminent debate on
affirmative action for Black individuals, generating both practical and symbolic impacts.
However, it points out that the judgment adopted a more abstract and conceptual
approach to racism, rather than a concrete analysis of the discrimination faced by the
Black population. While reaffirming the Supreme Court's commitment to human rights,
the case highlighted tensions regarding the effectiveness of criminal norms, emphasizing
the need for more concrete and effective advances in combating racism in Brazil.

Keywords: Supreme Federal Court; Ellwanger Case; Law and Racial Relations.
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1. Introducao

O julgamento do Habeas Corpus n2 82.424/RS marcou a primeira analise pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) do conceito de racismo e sua aplicagdo normativa. O julgamento
ocorreu ao longo de cinco sessdes, estendendo-se por quase um ano até sua conclusdo.
O acérdao, com 488 pdaginas, aborda conceitos de raga e racismo, explorando questdes
que v3o muito além dos aspectos diretamente envolvidos no caso “Ellwanger”?.
Paradoxalmente, no pais que mais recebeu pessoas negras escravizadas e onde persistem
denuncias diarias de racismo, o primeiro caso emblematico julgado pelo STF sobre o tema
nao envolveu o racismo praticado contra a populagdo negra, mas sim contra os judeus.
Ao decidir sobre a pratica de dissemina¢do de discursos antissemitas, a Corte enfrentou
o desafio de delimitar o alcance do crime de racismo, imprescritivel e inafiangavel, nos
termos do art. 59, inciso XLII, da Constituicdo Federal (CF) de 1988. Mais do que resolver
a controvérsia especifica, os votos proferidos revelam a diversidade de interpretagdes
entre conceitos sociolégicos, bioldgicos e juridicos de raga e racismo e também os limites
a liberdade de expressdo e ofensa a dignidade humana por manifesta¢gdes de cunho
discriminatdrio.

Com o objetivo de contribuir para uma andlise mais aprofundada do julgado e
seus reflexos naquilo que aqui se denomina “jurisprudéncia sobre o racismo”, foram
examinados os argumentos apresentados nos votos e classificando as correntes, sob a
perspectiva do Direito e das RelagGes Raciais. Essa analise buscou identificar distingbes e
semelhangas essenciais ndo apenas para uma compreensdo do julgamento, mas também

para situar seu papel dentro da construcao jurisprudencial do STF sobre o tema.

Dessa forma, a metodologia da pesquisa baseia-se na andlise critica e detalhada
do julgamento. O estudo examinou os argumentos apresentados nos votos dos ministros,
classificando-os nas correntes majoritaria e minoritaria. A analise buscou comparar
conceitos e argumentos sobre temas centrais como raga, racismo, discriminacdo e

preconceito.

1Sjegfried Ellwanger Castan (1928-2010) foi um editor e escritor brasileiro, mais conhecido por ter publicado
e difundido livros de conteudo antissemita e negacionista do Holocausto. Ele fundou a editora Revisdo, em
Porto Alegre, nos anos 1980, voltada a divulgacdo de obras que negavam ou relativizavam os crimes do
nazismo. Ele era homem branco, de origem alem3, classe média (ascendeu socialmente por meio de sua
atividade editorial e de vinculos em circulos conservadores e revisionistas). Para mais informagdes, consultar
Santin e Abal (2020).
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Busca-se entender como a interpretacdao do Tribunal afetou a definicdo de raca,
particularmente no contexto da populacdo negra, e se essa interpretacdo fornecia
critérios a orientar outras medidas posteriores como a constitucionalidade das agdes
afirmativas, reconhecimento da injldria como crime de racismo etc. Ao final, sdo tecidas
consideragdes explorando a consciéncia retrospectiva que hoje possuimos sobre os

efeitos da decisdo.

2. Breves considerag6es sobre o campo do Direito e RelagGes Raciais e o caso concreto

em julgamento no HC 82.424/RS

A andlise que segue fundamenta-se em conceitos e construgdes do campo denominado
Direito e Relagdes Raciais. Esse campo busca, por meio de pesquisas, inovagdes
normativas, politicas juridico-institucionais e abordagens epistemoldgicas, requalificar o
Direito sob uma perspectiva critica da formacao histdrica do Brasil, a fim de consolidar

uma praxis juridica antirracista (Brito et. al., 2024, p. 11).

A expressdo "Direito e Rela¢gGes Raciais" foi cunhada pela professora Dora Lucia
Bertulio em sua dissertacdo de mestrado defendida em 1989 no Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (Duarte apud Santos,
2024). Sua pesquisa evidenciou o siléncio académico em relagdo ao racismo e conflitos
raciais no Brasil, apesar da ampla assimilagdo, pela intelectualidade nacional, de teorias
racistas oriundas da Europa e dos Estados Unidos a partir do século XIX (Duarte apud
Bertulio, 2018, pp. 1-23). Desde entdo, o campo tem se desenvolvido tanto do ponto de

vista normativo, como politico-juridico e epistemoldgico.

Sob o aspecto normativo, destaca-se: (i) A Lei n2 10.639/2003, que incluiu no
curriculo obrigatdrio das escolas de educagdo basica o ensino da temdtica "Histdria e
Cultura Afro-Brasileira e (ii) A Resolugdo CNE/CP 01/2004, do Ministério da Educagdo, que
ampliou esse direcionamento ao ensino superior, determinando a obrigatoriedade de

disciplinas voltadas as Rela¢des Etnico-Raciais (Brito et. al., 2024).

Sob a perspectiva politico-juridica, sobressaem as iniciativas recentes: (i) Em
2021, a Camara dos Deputados criou uma comissao composta por 20 juristas negros, com

o propdsito de revisar e aperfeigoar a legislacdo brasileira sobre racismo; (ii) Em 2022, foi
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firmado o Pacto Nacional do Judiciario pela Equidade Racial, um compromisso entre os
Tribunais brasileiros que propde medidas afirmativas, compensatdrias e reparatoérias,
visando ao enfrentamento do racismo; (iii) Em 2023, foi publicada a coletanea "Cadernos
de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Concretizando Direitos Humanos —
Direito a lgualdade Racial", organizada pelo STF e CNJ, destacando precedentes como o
Caso Ellwanger, entre outros; (iv)] no mesmo ano, o STF e os Tribunais Superiores
promoveram a 12 Jornada "Justica e Equidade Racial", dedicando um painel ao "Direito e
Relac¢Ges Raciais: avangos e desafios", com a participacdo de Dora Lucia Bertulio; Eunice

Prudente e Thula Pires, referéncias pioneiras nos estudos sobre o tema no Brasil.

Sob a perspectiva epistemoldgica, a dissertacdo de Dora Lucia Bertulio inaugurou
o didlogo entre o Direito e a Teoria Critica, articulando-se com os movimentos sociais
negros, o pensamento critico negro — especialmente nas areas de histdria e sociologia —,
a Teoria Critica da Raga (Ferreira; Queiroz, 2018, p. 211) - ainda em desenvolvimento nos
Estados Unidos a época - e as contribuicdes do pensamento produzido por mulheres
negras (Silva; Pires, 2015, p. 68).

Essa abordagem tem sido aprofundada por uma nova geragdo de juristas e
académicos que se dedicam a uma interpretacdo do Direito sob novas bases histdricas,
sociais e tedricas e serve de referencial para uma leitura critica ao julgamento do Habeas

Corpus n2 82.424/RS pelo Supremo Tribunal Federal.

Embora o STF ainda ndo tivesse abordado diretamente o tema das acdes
afirmativas para negros, no Habeas Corpus n° 82.424/RS, uma questdo correlata foi
tratada: o conceito de raca e de racismo. Num dos casos mais importantes das Ultimas
décadas, extensamente analisado por Celso Lafer, que atuou no julgamento como amicus
curiae, denegou-se o habeas corpus contra decisdo do STJ que havia confirmado a

condenacdo de um escritor e editor de publicacGes com ideias antissemitas (Lafer, 2005).

O caso Siegfried Ellwanger envolveu acusac¢des contra o réu que teria distribuido
e comercializado obras literdrias de sua autoria e de outros autores, que promoviam
discursos de édio e antissemitismo. Em segundo grau de jurisdicdo foi acolhida a tese da
acusac¢do condenando o réu pelo artigo 20, caput, da Lein2 7.716/89, conforme a redagio
da Lei 8.081/1990: "Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicag¢&o social ou por
publicacdo de qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,

religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de dois a cinco anos." (Brasil, 1990).
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No STF, a defesa concentrou-se menos em contestar o cunho discriminatério das
obras editadas e divulgadas, e mais em sustentar que eventual imputacdo criminal ja
estaria prescrita. Argumentou que a Lei n2 8.081/90, ao alterar a redagdo do artigo 20 da
Lei n2 7.716/89, limitou-se a ampliar a tipificacdo penal para abarcar discriminagdo por
etnia, religido ou procedéncia nacional, sem, entretanto, equiparar tais condutas aocrime
de racismo. Nesse contexto, defendeu que, como sua condenag¢do nao era pela pratica de
racismo, o crime imputado deveria submeter-se aos prazos usuais de prescri¢cdo, e por
isso ja teria prescrito (Brasil, 2004, p. 13).

Embora o réu tenha apresentado essa moldura em sua defesa, o julgamento pelo
STF abordou uma gama mais ampla de questdes. Entre os pontos discutidos estavam: a
abrangéncia do direito a liberdade de expressdo; o conceito juridico de racismo; definir
se os judeus constituiriam ou ndo uma raga, para que em seu favor também incidisse a
imprescritibilidade do crime de racismo e situar se “o preceito constitucional de
imprescritibilidade do crime de racismo destina-se apenas a discriminagao em relagdo aos
negros?” (Brasil, 2004, p. 10). Em resposta, o STF, por maioria, decidiu indeferir o habeas
corpus, e confirmou que a conduta do réu constituiu crime de racismo sujeito as clausulas
de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLIl)"” (Brasil, 2004, p. 7).

Estabelecido o panorama geral do caso concreto, passa-se a uma anadlise

detalhada dos votos dos ministros, separados pelas correntes minoritaria e majoritaria.

3. A Posi¢dao Minoritdria

O Ministro Moreira Alves, relator originario do habeas corpus, convergiu com a tese da
defesa e concedeu a ordem para declarar a extincdo da pretensao punitiva (Brasil, 2004,
p. 19). Reconheceu que a condenac¢do do paciente era juridicamente adequada, mas isso
ndo implicava o cometimento do crime de racismo. Ressaltou que somente com as
alteragGes introduzidas pela Lein2 8.081/90 a tipificacdo penal foiampliada para abranger
etnia, religido e procedéncia nacional. No entanto, tais mudangas nao estenderam a essas
novas condutas o mesmo regime de imprescritibilidade reservado ao crime de racismo.
Defendeu a necessidade de diferenciar os "crimes relativos a discriminagdo", prescritiveis,
e o0 "crime de racismo", considerado uma espécie agravada de imprescritivel conforme os
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incisos XLI e XLIl do art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 2004, pp. 45-46).

A compreensdo do crime de racismo, tratado como imprescritivel pela CF, exigiria
uma interpretacao histérica. O constituinte teria criado a norma para tratar do racismo
contra a populagdo negra e sua inclusdo dependeu da participagdao dos parlamentares

negros na formulacdo da norma. Em suas palavras:

no Brasil ndo ha perseguicdo a judeus, nem qualquer resquicio de holocausto
a inspirar o constituinte brasileiro para a inclusdao na Constituicdao da
imprescritibilidade do crime de racismo. Ademais, qualquer discriminagdo a
qualquer nacional de outro pais (restricdo por origem nacional) ensejaria o
enquadramento no crime imprescritivel de racismo (Brasil, 2004, p. 14).

Ademais, era importante, em sua visao, a distincdo entre preconceito de raca e
preconceito de cor. Na auséncia de um conceito constitucional claro sobre racismo, seria
necessario adotar a ideia de ragca como “comumente entendida — ou seja, a branca, a
negra, a amarela e a vermelha”, a fim de evitar um alargamento indevido do tipo penal
imprescritivel. O Ministro esclarece que a nog¢do de raga deveria ser relacionada a
“caracteristicas fisicas que podem ser transmitidas hereditariamente”, as quais nao se

limitam exclusivamente a cor (Brasil, 2004, p. 47).

Para o Ministro somente entre os alemaes se justificaria a imprescritibilidade dos
crimes praticados contra os judeus devido a "atrocidade deles especialmente contra o
povo judaico, o que, no Brasil, em tempo de paz ou de guerra, nunca aconteceu com
relagdo a qualquer grupo humano, por motivo racial, dada, até, a miscigenagao das ragas
tradicionalmente tidas como tal existentes em nosso Pais”. Concluiu assim que o conceito

|U

de racismo, a luz da Constituicdo, e em “respeito a nossa tradicdo racial” estaria restrito

"a tradicionalmente dita raca negra” (Brasil, 2004, p. 6).

O Ministro Carlos Ayres Britto também se alinhou a corrente minoritaria que
concedia a ordem no habeas corpus, mas com novos fundamentos. Adotou uma
interpretacdo mais ampla, admitindo o racismo contra outros grupos historicamente
discriminados, como os judeus. Porém, concluiu pela concessdao da ordem, em razdo da

atipicidade da conduta e prevaléncia do direito a liberdade de expressao.

Segundo o Ministro, “no rol dos comportamentos que o Texto Magno categoriza
como preconceito (inciso IV do art. 3°) o Unico tachado de criminoso foio racismo”, a ser
interpretado a partir de um “nudcleo semantico popular”, reconhecido em “dicionarios da

lingua portuguesa”. Logo, ndo teria sentido diferenciar os termos: o racismo é visto como
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discriminacdao ou preconceito, abarcando tanto a realidade dos negros como de outros

povos, tratados distintamente por seu perfil histérico-cultural (Brasil, 2004, p. 147-148).

A imprecisdo no uso da terminologia também se refletiria nas expressdes
“preconceito de cor” e “preconceito de raga”. Em uma leitura superficial, o texto
constitucional, ao separar os termos, sugere que racismo se limitaria ao preconceito de
raca, excluindo o de cor. No entanto, segundo o Ministro, essa interpretacdo estaria
incorreta, pois conduziria ao “paradoxo de negar a um s6 tempo”: (i) a histéria do Brasil,
consolidada pela escraviddo; (i) o papel fundamental do Movimento Negro no
regramento do racismo inscrito no texto constitucional; e (iii) o entendimento popular,
gue associa o racismo principalmente ao preconceito de cor, enfatizando que, no Brasil,
relaciona-se ao preconceito contra a cor negra (Brasil, 2004, p. 148). Porém, a "raca" ndao
poderia estar limitada apenas aos negros, pois “embora com bem menor constancia e
crueldade (ou até, por vezes, de forma elogiosa), a palavra é usada como signo distintivo

de outros segmentos humanos” (Brasil, 2004, p. 150).

De forma particular, o Ministro concluiu que ao se referir ao preconceito de core
de raga a Constituicdo estaria tratando, no primeiro caso, dos negros, e, no segundo caso,
dos grupos ndo negros. Contudo, ao se referir a racismo, a Constituicdo teria incluido

tanto negros quanto ndo negros.

Quanto a criminalizacdo do racismo compreendeu que: 1) o relevante para a
Constituicdo é a exteriorizacdo do preconceito, independentemente dos meios utilizados
e 2) o racismo foi tratado de forma isolada e diferenciada, sendo a Unica das formas de
discriminagdo declarada inafiangavel e imprescritivel (Brasil, 2004, p. 154). Contudo, ao
analisar a conduta do réu, argumentou que ndo houve crime de racismo, uma vez que
faltaria a intengdo exigida pelo tipo penal em casos em que o agente, estabelece a

diferenciacdo por acreditar estar reagindo como uma possivel vitima de discriminacdo.?

Em suma, o voto do Ministro Ayres Britto avancou ao reconhecer a relevancia do
racismo no contexto brasileiro, oferecendo uma interpretacdo abrangente do termo, a
luz do principio da igualdade, mas limitando o racismo a condutas intencionais, praticadas

sem justificativa plausivel. Essa perspectiva ignora a irrelevancia da intencionalidade em

2 Para o Ministro, a obra era ideoldgica e ndo trilhou “os aleivosos caminhos do panfleto, da ridicularia ou da
pasquinada”, do “achincalhe e da prestidigitacdo intelectual”. Ela teria se atido a depreciar os judeus e a
promover uma “defesa do Estado e do povo alemdo” sem, contudo, “jamais falar de arianismo”, “nem de
superioridade racial alem3, ou de inferioridade racial judaica”. Conclui que para Ellwanger “quem sofreu o
holocausto ou o sistematico processo de dizimagdo humana foi o povo da Alemanha” (Brasil, 2004, p. 157).
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algumas modalidades de racismo, como, por exemplo, as manifestacdes de racismo
institucional, indireto ou estrutural, que permeiam de maneira difusa as dinamicas

sociais.

Em seguida, o Ministro Marco Aurélio preocupou-se em defender a preservagcao
da liberdade de expressdao, ndo apenas em sua dimensdo individual, mas, sobretudo, em
sua dimensdo publica, como elemento essencial ao Regime Democratico. Ressaltou a
importancia da prevaléncia da liberdade, reafirmando sua convic¢do de que o preconceito

antissemita existente naquelas obras seria vencido pelo debate na comunidade politica.

O Ministro Marco Aurélio discorreu extensamente sobre o contexto brasileiro,
definindo que, no cendrio nacional, o racismo seria a discriminacdo praticada contra a

populacdo negra:

imprescindivel que a solucdo 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 (Brasil, 2004, p. 181).

Um dos trechos de citag¢Ges historicas refere-se ao polémico caso da queima dos
arquivos da escraviddo, relacionando a ignorancia sobre o passado como elemento
determinante da cultura brasileira e qualificando-a como um processo ndao natural, mas
induzido pelo cerceamento da liberdade de express3o3* (Brasil, 2004, p. 170).

Na analise concreta, corrobora a tese do Ministro Ayres Britto de que n3do haveria
“qualquer manifestacdo a induzir o preconceito odioso no leitor”, pois, no Brasil, ao
contrario da Alemanha, "as mais diferentes formas de divulgacdo da cultura judaica
sempre gozaram de amplo apoio e interesse popular". Portanto nossa “comunidade
politica” ndo disporia desses “desses ‘pré-requisitos’ no qual um livro poderia ser

perigoso, na acepc¢do de incentivar ou acelerar mudangas” (Brasil, 2004, p. 180).

Quanto a liberdade de expressao, o Ministro cita livros de teor racista publicados

3 0 episddio é polémico, pois serviu para impedir que se buscassem outras fontes para refazer a histéria da
escraviddo. No Brasil, as vozes negras foram consideradas inadequadas para a descricdo das vidas negras,
cabendo aos filhos da elite a narrativa oficial de denuncia contra a escravidao. Essa voz repete-se agora no
monopolio académico das novas fontes de pesquisa. Essa abordagem é aprofundadaem Duarte et. al. (2015).
4 A critica a influéncia do poder da branquidade nas dentncias sobre racismo ndo é nova. De acordo com
Aimé Césaire (2024, p. 55): “Varramos todos os obscurantistas, todos os inventores de subterfugios, todos os
charlatdes mistificadores, todos os manipuladores de algazarras. E ndo percamos tempo para saber se esses
senhores estdo pessoalmente de boa ou ma-fé, se pessoalmente sio bem ou mal-intencionados, se
pessoalmente, isto €, na sua consciéncia intima de Pedro ou Paulo, sdo colonialistas ou ndo, o essencial é que
a sua muito aleatéria boa-fé subjetivandotem nenhumarelagdo com o alcance objetivo e social do trabalho”.
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no pais sem nenhuma repulsa®, com o intuito de exemplificar que obras semelhantes ao

texto de Ellwanger poderiam ser interpretadas dentro dos limites desse direito

fundamental (Brasil, 2004, p. 190).

Por fim, aderiu a diferenciacdo entre racismo contra os negros (imprescritivel) e

outras discriminagdes (prescritiveis). A conduta do paciente, além de ndo extrapolar a

liberdade de expressdo, ndo seria equiparavel ao crime de racismo; no maximo,

configuraria o crime de discriminagdo (Brasil, 2004, pp. 194-195).

os principais pontos dos votos dos Ministros dessa posi¢ao:

Finalizada a analise da posicdo minoritaria, perpassa-se, em tabela comparativa,

Ministro

Moreira
Alves

Ayres
Britto

Marco
Aurélio

ANALISE VOTOS CORRENTE MINORITARIA - CASO ELLWANGER

Conceito e
abrangéncia
do racismo

Biolagico;
apenas contra
negros

Social; negros,
judeus e
outros

Social; Apenas
contra negros

Como
interpretar o
termo
“racismo”?

Sentido dado
pelo
Constituinte
Originario

Sentido
comum a
linguagem

Sentido da
realidade
brasileira
sobre o tema

Aborda Aborda
sentido racismo
internacional contra
sobre o tema? negros?
Nao Sim
Nao Sim
Sim (para  Sim
definir

imprescritibilid

ade e liberdade

de expressdo)

Exemplos  concretos de
racismo citados

Suprema Corte EUA: "garoto
que  atirou uma  cruz
incendiado
negra", e “padre catdlico que
atacou judeus.

contra familia

Racismo contra negros em
interagGes  cotidianas  nas
instituicoes privadas, e
Administragdo Publica; ciganos
tidos como cabalistas,
endogaminos; "indios" citados
como indolentes.

Carga histérica de escravizagcdo
do negro e do "indio"; discurso
discriminatério do Ministro da
Seguranga Alimentar do BR
contra nordestinos.

5 Entre eles o de Nina Rodrigues, “Os africanos no Brasil”, “no qual defende que a razio do
subdesenvolvimento brasileiro foi a mistura do portuguéscom a raga negra”; o de José Bonifacio de Andrada
e Silva, “Projetos para o Brasil”, no qual ha diversas alusdes racistas aos indigenas que sdo acusados de serem
“povos vagabundos, envolvidos em guerras continuas e em roubos, ndo tendo freios religiosos ou civis” e
ainda, Gilberto Freyre que teria sido “duramente censurado” pois pregava que “a miscigenagdo havia tornado
o povo brasileiro sem segundo exemplono mundo, e, em vez de isso revelar fraqueza, demonstrava a forca
do nosso povo” (Brasil, 2004, p. 184).

>
<
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Das informac¢des acima, sobressaem dois aspectos principais: a diversidade de
fundamentos adotados para conceituar o racismo, e a mencdo a temas e classificacoes

relevantes para a populacdo negra, ainda que em julgamento o racismo contra judeus.

Outro ponto marcante é a menor ou inexistente valorizacdo, nessa corrente, a
casos e normas internacionais relacionadas ao racismo. O Ministro Moreira Alves, por
exemplo, rejeitou a aplicagdo de instrumentos internacionais ao caso, argumentando que
teriam hierarquia inferior a Constituicdo. O Ministro Ayres Britto ndo mencionou tratados
ou precedentes internacionais em seu voto. Finalmente, o Ministro Marco Aurélio referiu-
se a tais fontes, mas limitou seu uso a discussGes sobre liberdade de expressdo e

imprescritibilidade de crimes, sem explorar sua relagdo com o racismo.

Por fim, é notavel como todos os votos da corrente minoritdria apresentaram
relatos de casos concretos e precedentes sobre racismo, abrangendo praticas cotidianas

e juridicas, tanto em relagdo ao povo judeu quanto a populagdo negra.

4. A posicao majoritaria

O Ministro Mauricio Correa foi o primeiro a apresentar voto divergente, pela denegacao
da ordem. Sua posicdo inicia por retomar os argumentos do Ministro Moreira Alves e
questionar qual seria a melhor exegese ao art. 52, XLIl da Constituicdo Federal, indagando

se a clausula deveria limitar o racismo apenas a popula¢do negra (Brasil, 2004, p. 22).

Para o Ministro, a interpretagdo do termo "racismo" ndao deveria restringir o
significado de raga a uma perspectiva puramente biolégica. Ele defendeu a amplia¢do do
alcance do conceito, considerando ndo apenas o sentido vernacular da palavra, mas
também os antropoldgicos e socioldgicos que a ela se associam, promovendo uma visdo

mais abrangente e contextualizada (Brasil, 2004, p. 25).

Nesse sentido, as condutas imputadas ao paciente caracterizariam a pratica de
racismo porque: a) o conceito de raga ndo se resume a semelhanga por caracteristicas
fisicas, abrangendo suas mais diversas formas, especialmente como definicdo de
comportamento social (Brasil, 2004, p. 41) e b) a “doutrina nazista defendida e
incentivada pelas publicacdes, ndo so reputa os judeus uma raga, como baseia todo o seu
segregacionismo nessa convic¢do” (Brasil, 2004, p. 33). Para demonstrar o segundo
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argumento, o Ministro Mauricio Corréa faz diversos relatos histéricos; afirma que o “povo
judeu foi estigmatizado”; “sofreu e vem sofrendo até hoje” e concluiu que “ninguém
sofreu o trauma na carne, no sangue, com lagrimas e tudo, mais que o povo judeu”. Em
razdao da magnitude da experiéncia exalta que “hd uma peculiaridade com relagdo a tudo
gue o mundo causou aos judeus, devendo a humanidade, pelo menos in memoriam ao

trauma que sofreram, fazer-lhes justica” (Brasil, 2004, p. 23).

A interpretacdo proposta pelo Ministro inverteu a interpretacdo do conceito de
raca nascida no século XIX, por diversos fundamentos. De inicio porque reconheceu que
a subdivisdo da raga humana, a partir de caracteristicas fisicas e cor da pele, ndo era mais
justificavel diante dos avangos cientificos, e estudos do Projeto Genoma Humano (Brasil,
2004, p. 25). Assim, o processo politico de atribuicdo da raca decorreria “de um processo
politico-social originado da intolerancia dos homens” e esta relacionado as relagdes de

poder entre grupos humanos (Brasil, 2004, p. 25).

Na sequéncia, porque elucidou que a afirmagdo de inexisténcia de ragas ndo
impede o racismo como fenbmeno que exige a tutela para grupos discriminados. Apesar
da auséncia de marcador genético “racas”, é inegdvel que “o racismo persiste como
fendmeno social”, e se “a existéncia de ragas decorre da concepcao histérica, politica e

social, e é ela que deve ser considerada na aplicacdo do direito” (Brasil, 2004, p. 30).

Com base nessas definicdes, o Ministro conceituou o racismo como a “valoragdo
negativa de certo grupo, tendo como substrato caracteristicas socialmente semelhantes”.
Situando de forma mais concreta, explica que o racismo “materializa-se a medida que as
qualidades humanas sdo determinadas pela raga ou grupo étnico a que pertencem, a

justificar a supremacia de uns sobre os outros” (Brasil, 2004, p. 30).

Em razdo da intrinseca relagdo do racismo com a interagdo social, explica a
racializagdo independe da autopercepgdo do grupo, “o que vale ndo é o que pensamos,
nds ou a comunidade judaica, se trata ou ndo de uma raga, mas se qguem promove 0O
preconceito tem o discriminado como uma rac¢a” (Brasil, 2004, p. 30). No caso dos judeus,
a racializacdo ficou evidenciada, pois “na concepc¢do nazista o povo judeu constitui raca
ou, menos do que isso, sub-raca, inferior marcada pela hereditariedade, alicerce no qual

se procurou justificar toda tragédia que gerou o holocausto” (Brasil, 2004, p. 29).

Além disso, desenvolveu uma analise sistematica da Constituicdo, e compreendeu

gue como o racismo afeta a prépria existéncia humana n3do pode ser interpretado de
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forma restrita (Brasil, 2004, p. 42).

O Ministro Celso de Mello destacou que a controvérsia sobre o alcance do
conceito de racismo refletia-se na “definicao” do “principio indisponivel da dignidade da
pessoa humana”, “elemento fundamental da Republica (CF, art. 1°, CF)”, e “valor
fundante do Estado que lhe da suporte institucional” (Brasil, 2004, p. 53). Neste contexto,
sua tutela demandaria uma atitude firme das instituicdes na reagdo contra “situacdes de
opressdo, degradacdo, discriminagcao, exclusdo e humilhagdo que provocam a injusta
marginalizacdo, dentre outros, de grupos étnicos, nacionais e confessionais” (Brasil, 2004,
p. 56). Isso incluiria a rigorosa observancia a instrumentos internacionais para transformar
essa realidade, como Declarag¢do Universal dos Direitos da Pessoa Humana, a Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial (1965), a
Declaracdo sobre a Raca e os Preconceitos Raciais (Unesco/1978) e a Declaracdo de
Durban e Plano de Acgdo, resultantes da Ill Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
a Discriminacdo Racial, 8 Xenofobia e a Intolerancia Correlata (Africa do Sul/2001),

"interalia" (Brasil, 2004, p. 42).

Tomando como parametro documentos internacionais que ja haviam
reconhecido crencas racistas como motivadoras da 22 Guerra Mundial e sem validade
cientifica (Brasil, 2004, pp. 56-57), sublinhou as consequéncias nefastas dessa percepgao,
pois:

(...) a nogdo de racismo — ao contrario do que equivocadamente sustentado
na presente impetragdo — ndo se resume a um conceito de ordem
estritamente antropoldgica ou biolégica, projetando-se, ao contrario, numa
dimensdo abertamente cultural e socioldgica (Brasil, 2004, p. 57).

Portanto, o conceito de raca somente poderia ser apreendido a partir da nogao
de racismo. De igual modo, a noc¢do de racismo deveria ter como referente de
interpretagdo os documentos internacionais que retratam a consciéncia sobre as
experiéncias histdricas e os efeitos do racismo na sociedade. Tais efeitos ndo se limitam

a uma analise local, mas a experiéncias conhecidas na histéria da humanidade.

O Ministro ainda reforgou a tese de maxima eficacia em normas sobre Direitos

Humanos e a exclusdo da interpretacao restritiva nessa matéria (Brasil, 2004, p. 202).

O Ministro Gilmar Mendes também partiu da premissa de “o racismo, como

fendmeno social e histérico complexo, ndo pode ter o seu conceito delineado a partir do

| n n»

referencial "raga"”, pois trata-se de “um conceito pseudocientifico superado”, devendo-
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se, assim, adotar o entendimento de que “o conceito juridico de racismo ndo se divorcia
do conceito histdrico, socioldgico e cultural assente em referéncias supostamente raciais,

aqui incluido o anti-semitismo” (Brasil, 2004, pp. 66-67).

Quanto a liberdade de expressdo, declarou que “a discriminagao racial levada a
efeito pelo exercicio da liberdade de expressdao compromete um dos pilares do sistema
democratico, a prépria ideia de igualdade” (Brasil, 2004, p. 67). Utilizando parametro da
doutrina alema realizou exame de proporcionalidade e concluiu que “a liberdade de
expressao nao se afigura absoluta em nosso texto constitucional. Ela encontra limites,
também no que diz respeito as manifestacdes de conteudo discriminatério ou de

conteudo racista” (Brasil, 2004, p. 70).

O Ministro Carlos Velloso também mencionou o sequenciamento do genoma
humano, que demonstrou “o erro de se falarem raga em termos bioldgicos” (Brasil, 2004,
pp. 80-81), definindo a discriminagdo em sua vertente social, pois somente
“culturalmente, sociologicamente, esses grupos humanos podem ser diferengcados”. Em
sua concepgdo, precisamente isso caracterizaria o racismo: o tratamento discriminatorio,

hostil, relativamente a certos grupos” (Brasil, 2004, p. 80).

Por sua vez, em seu voto, a Ministra Ellen Gracie demonstrou como as premissas
de auséncia de critérios objetivos para definicdo de raca, ocultam diversidades que
podem ser partilhadas tanto pelos que aceitam a tese do paciente, como por quem as
rejeita. Valendo-se de relatos de Ingo Muller, exp0s as armadilhas da afirmagdo-negacao
de raga e aresponsabilidade do Poder Judiciario, pois: “quando o orador nazista Bernhard
Fischer afirmou, em reunido que o chefe de policia era um ‘judeu bastardo’, foiabsolvido
pelo Tribunal, porque ndo se podia reconhecer na afirmacdo de ascendéncia ilegitima

judaica nenhuma expressdo de desprezo" (Brasil, 2004, p. 126).

Prosseguiu esclarecendo que, segundo seu entendimento, a existéncia de ragas é
apenas um dos fundamentos da ideologia racista e que, historicamente, seus adeptos
jamais se preocuparam com a acuidade cientifica dessa ideia. Explicou que, do ponto de
vista antropoldgico, o racismo é uma doutrina que considera que a raga (heranga
genética) ou o tipo fisico determinam a cultura (Brasil, 2004, p. 124). Em razdo disso,
guando se busca dar sentido ao preconceito de raga, mencionado em lei e pela
Constituicao, “nao se ha de pensar em critérios cientificos para defini-la — que ja sabemos

ndo os ha — mas, na percepcdo do outro como diferente e inferior, revelada na atuacdo
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carregada de menosprezo(...) Trata-se do preconceito feito acdo” (Brasil, 2004, p. 124).

Segundo a Ministra, ha a necessidade de uma analise da fenomenologia do
racismo presente na seguinte questdo: “E, o que é um preconceito?” (Brasil, 2004, p. 124).
A partir de Norberto Bobbio, considera o preconceito a opinido acolhida passiva e
acriticamente e, que, por isso mesmo resiste a qualquer refutacdo racional. Haveria trés

fases na construcdo do preconceito de raca:

A primeira consiste num juizo de fato e na constatagdo da diversidade, que
em si nada tem de reprovavel. Ao anddino juizo de fato sobrep&e-se um juizo
de valor que faz com que os diversos sejam colocados em patamares
desiguais: um é bom, o outro mau; um é civilizado o outro barbaro; um
superior (em virtudes morais, em dotes intelectuais), o outro inferior. Até
aqui, todavia, podemos nos encontrar no mero terreno do esnobismo e do
provincianismo, das cliques e do sectarismo. E, entretanto, na terceira fase
que o preconceito torna-se socialmente nocivo e mesmo perigoso. E quando,
segundo Bobbio, apds as duas primeiras etapas, e com base na conclusdo de
superioridade, um grupo passa a considerar-se titularizado a comandar,
dominar, submeter e, até mesmo eliminar o grupo que considera inferior
(Brasil, 2004, pp. 125-126).

Os Ministros Sepulveda Pertence e Nelson Jobim também aderiram a tese de “um
conceito sociocultural ou historico-cultural de raga” (Brasil, 2004, p. 226), pois o conceito
naturalistico estaria desmentido pela ciéncia contemporanea. De igual modo,
acompanharam o paradoxo existente na “radical negacdo da existéncia de racas que
esvaziaria, contra as regras elementares de hermenéutica, todo o significado da norma
do art. 5°, XLII, da Constituicdo” (Brasil, 2004, pp. 83-84)°.

Em conclusdo sintetizou o Ministro Sepulveda que “o alvo do racismo ndo é
necessariamente uma raga, mas, sim, um grupo humano diferenciado, identificado
historicamente, alvo do racismo” (Brasil, 2004, p. 226). Ja o Ministro Nelson Jobim
ressaltou, quanto a abrangéncia do termo, que na Constituinte estavam presentes outros
grupos (“minorias”), e a norma ndo poderia ser uma barreira apenas contra os racismos
passados, mas também contra os racismos futuros. Em suas palavras: “Nunca se

pretendeu restringir ao negro. Ndo ha necessidade de trazer esse debate, porque a

6 O Ministro Sepulveda Pertence, enfatizou sua discordancia com a imprescritibilidade de crimes por
considera-la um “irracionalismo”, contra todas as razées que levaram a prescritibilidade de crimes como um
valor universal do Direito Penal.” O Ministro atribuiu a histdria politica latino-americana a imprescritibilidade
“ai, explica-se logicamente essa imprescritibilidade, pela absoluta impossibilidade de punirem-se os autores
de um golpe vitorioso — e nisso a histéria latino-americana é rica —, enquanto estdo no Poder”. Dai ela teria
sido projetada para a Constituicdo e Lei 7.716, pois nesta haveria incriminagdes “que ndo tém, contudo, nem
de longe, a grandeza e o relevo do golpe de estado vitorioso, cuja puni¢do, quicad utopicamente, a norma do
art. 5°, XLIV, pretende garantir a qualquer tempo.” (Brasil, 2004, p. 226).
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Constituinte ndo vai restringir, no texto, ao negro, mas vai deixar em aberto para o

exercicio futuro de virtuais racismos” (Brasil, 2004, p. 216).

O voto do Ministro Cezar Peluso foi um dos mais sintéticos do julgamento. Ateve-
se a problematica do uso normativo de conceitos correntes e a linguagem académica. A
palavra raca ndo pode seria ser restringida a escolha pelo Constituinte em conceito
técnico, segundo acepgdo cientifica, mas sim compreendida de forma contextual. Desse
modo, evidenciou que o conceito de raga pode e deve adquirir um sentido juridico diante
das finalidades de sua inscricdo no texto normativo. Assim, a Constituicdo ndo adotou um
conceito técnico, mas sim um critério normativo proprio, que, sob uma interpretacdo
teleoldgica, deve ser compreendido de maneira mais ampla (Brasil, 2004, p. 128-129).
Essa abordagem visa proteger a integridade biopsicolégica de “grupos sociais
diferenciaveis por caracteres fisicos, religiosos, étnicos, de procedéncia ou origem”,
especialmente aqueles vulneraveis a formas recorrentes de discrimina¢do ao longo da
histdria (Brasil, 2004, p. 128-129).

Concluida a analise da posicdo majoritaria, os principais pontos dos votos dos

ministros que compuseram a corrente sdo apresentados em tabela comparativa:

ANALISE VOTOS CORRENTE MAJORITARIA - CASO ELLWANGER

Ministro Como interpretar o Aborda Aborda Exemplos concretos de racismo
termo racismo? sentido racismo citados
internacional contra

sobre o tema? negros?

Mauricio Sentido da  Sim, Sim EUA: USA x Lemrick Nelson,

Correa Constituigdo e extensamente discriminagdo contra judeus;

e Tratados de Direitos Inglaterra: Mandla x Dowell Lee,
Humanos (DH discriminagdo a grupo religioso

Nelson (DH) ¢ grup &

Jobim

Celso de Sentido da  Sim, Nao N3o cita exemplos concretos

Mello Constituigdo e extensamente

Tratados de DH
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Gilmar Sentido da Sim Nao EUA: USA x Lemrick Nelson,
Mendes Constituigdo e discriminagdo contra judeus;
Tratados de DH Inglaterra: Mandla x Dowell Lee,

discriminagdo a grupo religioso;
Dinamarca: Jerdil x Dinamarca,
discriminagdo contra imigrantes; Corte
Europeia DH: condenagdo de Roger
Garaudy, por racismo; julgados do
Tribunal Constitucional Espanhol

Carlos Sentido da Sim Ndo N3do cita exemplos concretos
Velloso Constituicdo e
Tratados de DH

Ellen Sentido da realidade Sim Nao EUA: "indigenas americanos ao longo
Gracie nacional e da dolorosa conquista"; Alemanha:
internacional sobre o "judeu bastardo" e "alemdo porco",
tema relatados em Ingo Muller
Cezar Sentido da Nao Nao Ndo cita exemplos concretos
Peluso Constituigdo:
interpretacao
teleoldgica
Sepulveda = Sentido da Sim Sim N3o cita exemplos concretos

Pertence Constituicdo

Na corrente majoritaria, houve maior uniformidade de argumentos para
fundamentar a denegac¢do da ordem. Recorreu-se extensivamente a casosinternacionais
e Tratados de Direitos Humanos, situando os conceitos de raga e racismo em uma

perspectiva global.

A abordagem ressaltou a histdrica repressdo sofrida pelos judeus no contexto
mundial, sob duas linhas de raciocinio. De uma parte, trés ministros — Mauricio Corréa,
Nelson Jobim e Sepulveda Pertence — recorreram ao racismo contra a populacdo negra
para contextualizar o racismo direcionado aos judeus. O Ministro Mauricio Corréa,
redator do acdérddo, tratou os conceitos de raca e racismo de forma abrangente,
estabelecendo um paralelo entre as discriminacdes enfrentadas por negros e judeus, a
fim de estabelecer que o conceito de racismo necessariamente incorpora o enfrentado
pela populagdo negra. Nelson Jobim e Sepulveda Pertence, ainda que de modo mais
sucinto, também reconheceram essa interconexdo. De outra parte, os Ministros Celso de
Mello, Gilmar Mendes, Carlos Veloso, Ellen Gracie e Cezar Peluso limitaram-se ao exame

de Tratados e precedentes internacionais focados no povo judeu, sem mencionar o
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racismo contra a populagcdo negra como elemento para analise no caso Ellwanger.

Digno de nota é uma possivel inclinagdo a abstragdo na andlise do racismo, com a
metade dos votos concentrando maior volume de argumentos em técnicas de
hermenéutica constitucional, limites a liberdade de expressdo e alcance de tratados e
normas internacionais. Apenas quatro dos oito ministros dessa corrente mencionaram
casos concretos em seus votos, o que chama atengdo, considerando tratar-se de um
habeas corpus, voltado a andlise de situagao factual especifica. Entre os ministros que
citaram exemplos concretos — Mauricio Corréa, Gilmar Mendes, Nelson Jobim e Ellen
Gracie —, nenhum fez referéncia ao racismo contra negros, restringindo-se a precedentes

internacionais envolvendo outros grupos marginalizados (imigrantes, judeus e outros).

5. O Caso Ellwanger e o campo do Direito e Relagdes Raciais em perspectiva

Havia nos votos e na decisdo final parametros argumentativos que poderiam ser utilizados

no intrincado tema da compreensado do racismo contra a populagao negra?

Os impactos desse julgamento, com menc¢Ges recorrentes aos conceitos
discutidos em processos posteriores que abordaram a problematica racial, corrobora essa
percepgdo. Exemplos incluem o HC 154248 (injuria racial- Brasil, 2021), a ADPF 186 (cotas
raciais na UNB - Brasil, 2012), o RHC 134682 (racismo religioso - Brasil, 2016), o ADC 41
(cotas raciais para concursos - Brasil, 2017) e o MI 4733-ED (criminalizagdo da
homotransfobia - Brasil, 2023). Ao mesmo tempo, reforca a importancia de um exame

aprofundado do julgamento.

O argumento de Diego Arguellhes (2022) sobre Ellwanger como um ponto de
virada parece se confirmar nos debates posteriores sobre o seu papel na defesa de
direitos fundamentais: "No seu ritmo, o Supremo eventualmente mudou. Na terceira
década da Constituicdo, ainda que se mantenha timido ou silencioso em certos temas e
momentos, o tribunal mudou completamente a chave de interpretagcdo do seu papel”

(Arguelhes, 2022, p. 1535). Os fatores dessa virada, segundo o autor, apontam para

mudangas na composicao da Corte e maior visibilidade dos votos, por meio da TV Justica.

Todavia, nos parece impossivel pensar no interesse da sociedade pela Corte sem

gue se tenha em vista as dimensdes das disputas raciais daquele momento. Em junho de
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2003, a UnB se transformava na primeira universidade federal a criar vagas para pessoas
negras. A aprovacao das “cotas raciais” foi acompanhada pelo posicionamento contrario
dos maiores veiculos de comunicacdo, como a Rede Globo, e mobilizacdo contraria de
intelectuais, politicos, sindicalistas, culminando na publicagdo de manifesto contra o
sistema de “cotas raciais” nos anos seguintes. De outra parte, o incremento do debate
teve como ponto de virada a Conferéncia de Durban (2001) que mobilizou setores da
sociedade, especialmente movimentos sociais. A agenda era turbinada com a publicacdo
de novos estudos sobre a Desigualdade Racial e por novas leituras de pesquisas sobre a
historiografia da escraviddo e a compreensdo sociolégica do racismo. O debate posto na
grande midia era direto: Somos ou nao racistas? Se somos, o que fazer? Logo, estava em
jogo o debate sobre a identidade brasileira construida desde a representagdo de nossa

I”

“tradicdo racial” e a chamada generalizada a responsabilidade dos atores publicos.

Nesse ponto, convém rememorar as principais teses vencidas: a) o carater
excepcional da imprescritibilidade do racismo, apenas ao grupo negro, pois seria intengdo
do constituinte (Moreira Alves e Marco Aurélio), excluidos os judeus; b) a liberdade de
expressao ndo deveria ser limitada, pois ndo houve “pratica de racismo” (Aires Britto) ou
porque a liberdade de expressdo asseguraria uma reprovacdo social suficiente contra o
tipo de conduta praticada (Marco Aurélio); c) no Brasil ndo haveria uma sociedade
favordvel a discriminagdo contra judeus (Moreira Alves e Marco Aurélio), pois ha provas
de sua integracdo (Marco Aurélio) ou a tradicdo brasileira propiciaria integracao racial
(Moreira Alves). Portanto, todos os votos que negavam a imprescritibilidade para oscasos

de discrimina¢do contra osjudeus faziamlongas considera¢des sobre os negros e o Brasil.

Os argumentos apresentados contra as teses minoritarias foram exaustivos, mas

alguns reparos podem ser feitos do ponto de vista do Direito e das Relagdes Raciais.

Primeiro, impedir a liberdade de expressdao antissemita ndo é deflagrar uma
campanha a favor da censura prévia de conteldo, pois, nesse caso especifico, e noutros
de idéntica natureza, ha um aprendizado histdrico tdo relevante quanto o da liberdade
de expressdao. Trata-se de ajustar as normas que regem a liberdade de expressao,
restringindo-a em casos em que o ordenamento juridico adere expressamente a valores
fundamentados em experiéncias histdricas que demonstram o uso dessa liberdade como
arma contra os direitos individuais. As ideologias totalitarias ndo podem ser perdoadas

ou esquecidas, algando novos voos nas democracias ocidentais.
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A corrente minoritaria, ao circunscrever o conceito de racismo a populagdo negra,
negligenciou a relevancia do antissemitismo como fend6meno histdrico e social no Brasil,
subestimando os riscos de sua banalizagdo. Ha uma longa tradicdo de antissemitismo
entre autores consagrados (Duarte, 2002; Skidmore, 1993). A prépria facilidade de
encontrar relatos pseudo-cientificos é sinal de que hda muni¢cdao de sobra para grupos
antissemitas. Com o avango de movimentos globais pela internet, ha risco de propagacao
de teorias racistas, deslegitimadas desde a Segunda Guerra, contra judeus, negros,
homossexuais, ciganos, pessoas com deficiéncia etc. No sul e sudeste do pais, nos anos
1930-40, tais grupos foram organizados e influenciaram a composicdo das elites locais.
Infelizmente, o antissemitismo ndo foi superado pela educagdo, havendo descendentes
gue ainda se orgulham de sua “nobreza ariana”. O ambiente de exaltagdo a presencga dos
colonos europeus, um aspecto ndo debatido do elogio a “branquidade”, contribui para

garantir um substrato cultural no qual se reproduzem elementos racistas’.

O que chama ateng¢do no caso do grupo judeu é a ambiguidade de sua posi¢do na
estrutura de preconceitos raciais, quando se considera as relagdes raciais entre brancos
e negros. Se é verdade que nem todos os judeus sdo brancos, ndo menos verdadeiro é
que os judeus sdo identificados com o grupo branco®. Ou seja, o grupo judeu pode ser
discriminado pela sua condicdo de judeu, mas quando isso ndo ocorre é porque ele é
identificado com valores positivos da branquidade. O preconceito contra os judeus é
distinto porque sua base deve aceitar a um sé tempo que o judeu esta incluido “entre os
brancos”, ou seja, em "nivel superior", e ao mesmo tempo, é "um inferior" como o negro
(Gobineau, 1937; Hitler, 1983)°. Contudo, ao contrario desse grupo, o preconceito contra

judeus costuma assumir o sedutor discurso populista, como ocorreu no nazismo, contra

7 Esse fendmeno é abordado por Zanelatto ao destacar que a adesdo ao fascismo europeu nao se restringiu
aos imigrantes germanicos e seus descendentes, mas também atraiu luso-brasileiros, como observade jornais
Republica e A Gazeta e o jornal Albor que expressavam simpatia ao nazismo, retratando Hitler como grande
estadista e justificando as agGes do Reich contra os judeus (Zanelatto, 2011, pp. 5-6).

8 Para Sartre (1965, p. 98): “Ora, no caso ndo ha escapatéria, nem subterfugios, nem ‘passagem de linha’ a
que possa recorrer; um judeu, branco entre os brancos, pode negar que sejajudeu, declarar-se homem entre
homens. O negro ndo pode negar que seja negro ou reclamar para si esta abstrata humanidade incolor: éle é
préto. Estd pois encurralado na autenticidade: insultado, avassalado, reergue-se, apanhaa palavra ‘préto’ que
Ihe atiram qual uma pedra; reivindica-se como negro, perante o branco, na altivez”.

9 Nos termos de Césaire (2024, p. 33): “Sim, valeria a pena estudar clinicamente, no pormenor, os itinerarios
de Hitler e do hitlerismo e revelar ao burgués muito distinto, muito humanista, muito cristdo do século XX
que traz em si um Hitler que se ignora, que Hitler vive nele, que Hitler é o seu demonio, que se o vitupera é
por falta de légica, que, no fundo, o que ndo perdoa a Hitler ndo é o crime em si, o crime contra o homem,
nao é a humilhagdo do homem em si, é o crime contra o homem branco, a humilhagdo do homem branco e
o ter aplicado a Europa processos colonialistas a que até aqui sé os arabes da Argélia, os “coolies" da india e
os negros da Africa estavam subordinados”.
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uma parte da elite transformada em “bode expiatdrio” da exclusdo social produzida pelo
capitalismo®. No Brasil, em discursos racistas sobre nossa formac3o, os judeus podem ser
identificados com a corrupcdo das elites, no mesmo passo em que 0Ss negros sao
identificados com a incapacidade do povo. Os descendentes de colonos brancos sdo
identificados para contribuir com o desenvolvimento social, embora retratados como

“vitimas”, ora da “ganancia” de uns, ora da “incapacidade” de outros.

Em segundo lugar, a adverténcia minoritaria do simbolismo da criminalizagdo e
imprescritibilidade do racismo deve ser considerada, pois, se banalizada, pode gerar

efeitos deletérios na interpretacdo do fendmeno e nas possibilidades de intervengao.

De fato, a lei penal é um instrumento apto a garantir a tutela de bens ou valores
gue sdo lesados no varejo e ndo no atacado. Em outras palavras, a lei penal, de forma
isolada ndo é capaz de coibir praticas sociais disseminadas. O mais importante: a defini¢ao
juridico-penal ndao corresponde a todas as formas de racismo. Do ponto de vista
constitucional, os institutos penalizadores sdao um recorte muito especifico da tutela. O
combate ao racismo ndo pode ser interpretado pela norma infraconstitucional; ao
contrario, deve-se partir do texto constitucional e das normas de direito internacional. A
criminalizacdo do racismo, longe de representar o dpice da tutela juridica, configura-se
como um limite: deve ser aplicada apenas em situacdes extremas, pois além de sua

excepcionalidade, apresenta baixa eficacia social.

Todavia, seu sentido politico é relevante. As “queixas” das vitimas contém
elementos do processo de racializacdo que se estabelecem contra os negros em nossa
sociedade. Nelas encontram-se exemplos que permitem compreender quem sdo o0s
destinatarios de agOes negativas. Nessa complexa dindamica, ha um papel da lei em
nomear e descrever episddios especificos de racismo, como se observa em alguns votos
anteriormente analisados. De fato, para além de uma definicdo de raca negra, os casos

fornecem parametros sobre as manifestagdes individuais e institucionais de racismo.

Além disso, o argumento sobre o carater simbdlico da norma penal revela um
desconhecimento da agéncia negra e uma visdo maniqueista de suas lutas. A histéria da

criminalizacdo e imprescritibilidade do racismo ndo esta na Constituicdo de 1988, mas na

10 Hannah Arendt sugere o antissemitismo como um mecanismo que, em situa¢gdes de crise, projeta
insatisfacOes coletivas sobre um grupo, atuando como uma viélvula de escape para manter a coesdo social e
evitar o colapso do sistema. Sob essa légica, chega-se ao ponto de afirmar que os préprios judeus poderiam
ver a segregacdo como desejavel para preservar sua identidade coletiva (Vicente, 2012, p. 146).
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de 1946. Como esclarece Abdias do Nascimento, naquele ano o Teatro Experimental do
Negro TEN organizou a Convencdao Nacional do Negro Brasileiro, que encaminhou a
Assembleia Constituinte o projeto de medidas e dispositivos antidiscriminatérios. Porém,
foi rejeitado sob o falso argumento de falta de “casos concretos”. O TEN se empenhou
em dar visibilidade a casos e no ano seguinte, quando a antropdloga negra Irene Diggs foi
barrada no Hotel Serrador do Rio de Janeiro, o TEN mobilizou a imprensa, denunciando o
incidente. Pouco tempo depois, o Hotel Esplanada de Sdo Paulo recusou lugar a Katherine
Dunham. No parlamento, apds discursos antirracistas de alguns parlamentares, Afonso
Arinos apresentou projeto de lei que definia praticas discriminatérias em contravencgdo
penal. Todavia, "os politicos que tanto protestaram contra os 'casosconcretos' de racismo
nao tardaram em denunciar o perigo apresentado pela existéncia das entidades negras

gue os trouxeram a publico (leia-se o TEN)” (Nascimento; Nascimento, 2007, p. 10).

Portanto, a criminalizacdo do racismo resultou das pressGes sociais das vitimas
discriminadas nos espagos publicos ou aberto aos publicos, nas praticas de lazer, no
acesso a servicos, nos esportes, no mercado de trabalho etc. O simbolismo da lei foi de
luta contra um processo de abolicdo inconcluso, exemplificando o que era o minimo da
igualdade formal requerida num modelo constitucional e abrindo o debate sobre um
tema negado pelos detentores da esfera publica. De forma direta, a analise histérica da
criacdo e aplicacdo de leis antirracistas, do ponto de vista das ideologias raciais e das
demandas por direitos dos grupos discriminados, demonstra que a utilizacdo de casos

concretos foi um ponto de tensdo produtivo na dendncia de um Estado Racista.

Em terceiro lugar, caberia perguntar: Por que proceder a uma comparagao entre
0 preconceito contra os negros com o manifestado contra os judeus? H3, nesse processo,
o risco de acionar um "jogo da diferenca" que se contrapde a universalizacdo dos direitos
para qualquer dos grupos objeto de comparag¢ado. O maior entrave ao combate ao racismo
€ a tendéncia latente, em sociedades marcadas por desigualdades, de perpetuar divisdes
que hierarquizam grupos. Afirmar que o negro é mais ou menos discriminado nao deveria
servir de justificativa para negar direitos a outro grupo e vice-versa. Ha o risco de, a
pretexto de manipular conceitos de preconceito, discriminagdo e racismo, criar-se uma
equacao inadmissivel. Isso porque o parametro deve ser a extensao plena da dignidade
humana, e ndo a visdo relativizada que transforma direitos em um jogo de soma negativa,

onde a garantia de direitos para um grupo implica a redugao para outro.
Em quarto lugar, a decisdo também pode ser lida a partir dos discursos que eram
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mobilizados na época, em torno das cotas para pessoas negras no Ensino Superior. A
manipulacdo de comparac¢bes entre desigualdades mais importantes e menos
importantes (ou perigosas) era comum, especialmente quando se comparava a pobreza
a desigualdade racial. Foi preciso muito esfor¢o politico e de pesquisa para comprovar

gue as duas nao poderiam ser opostas por meio da exclusdao de uma alternativa.

Nesse contexto, um dos temas centrais da maioria dos votos, o da inexisténcia de
um conceito biolégico de raga e as conclusdes do projeto genoma, naquele momento era
manipulado pelo movimento anticotas para negar a possibilidade de a¢Ges afirmativas. A
“inexisténcia” da raca era apresentada como uma novidade cientifica, porque agora era
tratada na linguagem de estudos da genética, Ultima prova irrefutavel. A imprensa dava
destaque ao fato de que pessoas negras teriam genes de grupos brancos e vice-versa.
Todavia, o tema ja estava cientificamente “encerrado”, desde os anos 1950, no conjunto
de estudos pela ONU, Raga e Ciéncia, os quais convergiam ao desmantelamento de
nogdes bioldgicas de raga. Além disso, W. E. B. DuBois, um dos intelectuais mais
conhecidos no ocidente em sua época ja havia estabelecido que a exclusdo social de
negros era provocada pelo preconceito. O argumento da inexisténcia genética da raca,
todavia, retornou no julgamento da ADPF 186, pois era produzido, sobretudo, pela grande
midia. "Somos uma raga Unica" era uma obviedade, mas ainda funcionava como slogan

para elites ilustradas em sociedades com muita desigualdade racial.

Em quinto lugar, do ponto de vista comparativo, é relevante como uma posi¢ao
favoravel a universalizacdo dos Direitos Humanos serviu para “poupar" o grupo judeu de
argumentos comuns ao debate sobre o racismo. De modo direto, em nenhum momento
se argumentou que a posi¢do social, padrées de renda de judeus seriam obstdculo a seu
reconhecimento como vitimas do antissemitismo. Isso porque o que esta em questdao
guando se debate uma forma de discriminacdo ndo é a pléiade de mecanismos de fuga
ou as formas de compensacdao que determinado grupo desenvolve para minimizar as
praticas ou efeitos das discriminagdes. Ao contrario, o ponto de partida da dignidade
humana, em seu acento universalista, impde que se considere o fato de que aquele dado
(a condigdo de judeu) esta sendo violado, ainda que outras formas de desigualdade social
nao estejam sendo consideradas. Paradoxalmente, o debate em torno da discriminagdo
contra os judeus demonstra a objecdo atese de que sendo rico e negro o individuo nao é
discriminado. Isso porque a pergunta sobre a dignidade ndo é se ele é rico, mas se a

condicdo de negro representa desvantagens sociais, ou melhor, se ele é afetado por
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formas de representagdo que violam a sua igualdade civil — moral (Ayres Britto).

Em sexto lugar, no conjunto dos votos ha a constatagdo de que o reconhecimento
cientifico da igualdade humana nao é suficiente para evitar os atos de discriminacado, o
preconceito, o racismo. Ao mesmo tempo, circulava uma obviedade, a de que, no caso
dos negros, o processo de racializagdo se da a partir de tragos identificados como fisicos,
a aparéncia fisica percebida. Tanto uma concepgdo da existéncia das racas, conforme o
|éxico ou linguagem comum, quanto a que incorpora o carater socioldgico e dinamico da
sua construgdo ndo podem abandonar o fato de que, no caso dos negros, a valoracao
racista se da a partir de caracteristicas fisicas, determinadas por causas bioldgicas.
Somente esta premissa permite explicar no texto constitucional a inclusdo do termo
“preconceito de cor”, argumentou o Ministro Ayres Britto. A nocdo de preconceito racial
inclui os negros e outros grupos, mas a expressdo preconceito de cor é uma referéncia
direta ao preconceito contra os negros; ou, como pretendeu o Ministro Moreira Alves,

aos “tipos raciais intermediarios”.

De qualguer modo, a nogao de preconceito de cor é um evidente afastamento da
ideia de que uma definicdao social de raga negra no Brasil seja depende de uma regra de
ascendéncia racial (a gota de sangue ou o av6 negro). Ao mesmo tempo, confirma que a
auséncia de regra de ascendéncia nos processos de racializagdo ndo impede o

preconceito.

6. Consideracgoes Finais

O julgamento do Habeas Corpus n2 82.424/RS marcou o inicio da construcdo da
jurisprudéncia sobre o racismo pelo Supremo Tribunal Federal. Embora notério o
paradoxo de o primeiro caso de racismo tratado pela mais alta Corte referir-se a um grupo
majoritariamente branco no pais (judeus), a decisdo teve o efeito de expor, de forma

inédita, as limitacdes e avangos na interpretacdo constitucional sobre o tema.

A corrente majoritaria ampliou a concepgdo juridica de racismo ao inseri-lo na
discriminagdo praticada contra os judeus, assentando-se em argumentos extraidos de
normativas internacionais sobre direitos humanos e jurisprudéncia de Cortes
estrangeiras. Esse posicionamento fortaleceu o entendimento do racismo como um
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fendmeno social, desvinculado de um conceito bioldgico de raga, mas resultou em uma
abordagem conceitual que limitou o impacto do julgamento no enfrentamento do
racismo praticado contra a populacdo negra. Embora o STF tenha avancado na
interpretacdo do alcance do crime de racismo, n3o abordou diretamente as
especificidades da discriminagdo vivenciada pelos negros no Brasil, perpetuando certa
abstracdao que permitiu o afastamento de uma leitura mais concreta das dinamicas raciais.
Esse distanciamento refor¢a a necessidade de que futuras decisGes da Corte contemplem,
de maneira mais concreta efetiva, as implicacdes do racismo na sociedade brasileira e
também abre espaco para que novas pesquisas sobre a “jurisprudéncia do racismo”
explorem se houve a manutencdo ou alteracdo desse padrdo de julgamento no Supremo

Tribunal Federal.

Além disso, a analise do caso Ellwanger evidencia como a jurisprudéncia do STF
se insere em um contexto politico e social mais amplo, especialmente em um periodo de
intensificagcdo dos debates sobre a¢des afirmativas e equidade racial. A par da mudanga
na composicao da Corte e o inicio da transmissdo televisiva das sessdes, ja explorado por
Arguelhes (2022), a leitura do julgado sob o prisma do Direito e as RelagGes Raciais revela
um elemento adicional: diante de um conflito explicitado nas midias sobre o futuro das
politicas de cotas no pais, era preciso situar para a sociedade que a Corte e seus Ministros,
inclusive os dissidentes, ndo eram racistas. Em um momento de forte tensdo racial, com
um STF composto exclusivamente por homens brancos mais de um século apds a abolicdo
da escraviddo, longos debates conceituais sobre racismo e, ao mesmo tempo, a projecdo
para a histéria universal — distantes da realidade concreta da populagdo negra —
permitiram evitar um confronto direto com a questdo da exclusdo racial no Brasil.
Principiar a discutir o tema do racismo em termos mais abstratos, apesar de o caso ser
um habeas corpus, transformou-se numa oportunidade para consolidar, sem tocar no
vespeiro do racismo contra negros, a imagem de um Tribunal Antirracista, apesar de
composto por pessoas brancas. Em outros termos, a habilidade conceitual e a formacao
na defesa dos Direitos Humanos surgiam como antidoto a exclusao racial no Sistema de
Justica. Nos anos seguintes, a Corte se empenhara nesse seu papel contramajoritdrio que,
na verdade em um sistema de exclusdo de maiorias, tem um sentido bem peculiar em
nosso pais.

Se Ellwanger construiu uma jurisprudéncia alibi, precisamos situar essas questdes

em outro lugar. A dimensdo politica da Corte necessita ser considerada a partir das
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relagOes raciais que estruturam o Brasil. A construcdo da legitimidade desse tribunal
passou pelo aprendizado sobre como tratar das demandas sociais por igualdade racial.
Naquele momento, quando as elites intelectuais ndo sabiam como tocar no espinhoso
tema do racismo, diante de uma nova agenda pratica de transformacao institucional, o
julgamento ofereceu um repertério possivel para essas elites, construindo um caminho
para sua legitimacgao social. Todavia, ainda persiste, o paradoxo de tribunais compostos
por maiorias brancas e masculinas que decidem sobre as demandas sociais de mulheres,

povos indigenas e pessoas negras num pais de maioria negra.
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