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RESUMO

O objetivo central desse artigo consiste em identificar e compreender como a decisao
referente ao Habeas Corpus n° 82.424-2 foi realizada e quais os seus efeitos em relacao a
jurisprudéncia brasileira. Essa investigacdo seré realizada em duas frentes: uma baseada
na formac¢ao de uma sentenca na qual ocorra o conflito entre principios a partir de
estudos da teoria de Robert Alexy seguida de uma andlise critica da aplicabilidade da
jurisprudéncia formulada apds o julgamento referente ao caso Ellwanger a partir da
6tica do giro decolonial. A metodologia dialética sera utilizada a fim de formular um
itinerario analitico relacionado as indagacdes realizadas no tocante ao caso.

PALAVRAS-CHAVE: Caso Ellwanger. Racismo. Colisdo de principios. Giro decolonial.
Direitos fundamentais.

1 INTRODUCAO

As decisoes judiciais, em especial as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF),
carregam uma imensa importancia para formacao do sistema juridico brasileiro. O que
é passivel de ser associado ao antigo brocardo: ubi societas, ibi jus (onde estd a sociedade
estd o Direito), de maneira que a ideologia juridica deve ser formulada a partir do
contexto social em que se encontra para que ela seja capaz de entender os problemas
dentro de cada sociedade como meio de formular uma decisdo coerente ao contexto vivido
por todo o grupo social. Apesar disso diversas decisdes nao surtem o efeito almejado pelo
tribunal por ndo serem compativeis ao contexto vivenciado pela sociedade, de formaque
nao se integram no imaginario popular.

O Habeas Corpus n° 82.424-2', mais conhecido por ser o “Caso Ellwanger”,
tornou-se jurisprudéncia para as decisdes relativas aos crimes de racismo no Brasil. A
defesa de Ellwanger utilizou o argumento de que o povo judeu nado se configura como
uma raga, pois todos os seres humanos, numa visao bioldgica, estio a fazer parte da
mesma racga: Homo sapiens.

Dar énfase a um julgamento do ano de 2003 é nio s6 expor como a mentalidade
da populacio brasileira era formada no passado, mas também é evidenciar como a
mentalidade atual, 16 anos apdés o julgamento, estd configurada. Como consequéncia
dessa afirmacéo, é importante analisar os dados referentes a essa forma dediscriminacao
como forma de delinear melhor os efeitos desse caso na realidade brasileira no que

tange ao racismo. O caso tornou-se jurisprudéncia no tocante ao racismo, de forma

1 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento de Habeas Corpus. Habeas Corpus n°82.424-
2. Relator: Ministro Moreira Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doctp=ac&docid=79052>. Acesso em 03 de dez. de
2019.
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que a aplicacdo dessa decisdo na realidade brasileira, de certa forma, deve ter afetado
a ocorréncia desse crime. Nas palavras de Maria Luiza Tucci Carneiro®.”’No Brasil ha
um racismo camuflado, disfarcado de democracia racial. Tal mentalidade, se pensarmos
bem, é tao perigosa quanto aquela que é assumida, declarada’. Diante disso, é impossivel
mensurar de forma exata a ocorréncia de racismo, mas os dados existentes podem facilitar
o entendimento de uma mudanca na realidade.

Entre os anos de 2003 e 2014, segundo os dados apresentados pela analise de
contetido do site Infogram?, a violéncia contra a populacdo negra por motivos racistas
cresceu 46,9%, enquanto para brancos houve uma queda de 26,1% nesse mesmo periodo.
Os dados apontam o aumento de crimes motivados pelo racismo, de forma que a eficacia
dessa jurisprudéncia deve ser questionada dentro do contexto social brasileiro.

O entdo ministro Mauricio Corréa, negou o Habeas Corpus com base no
argumento de que o conceito de raca ultrapassa uma questio meramente genética e esta
associado a questdes socioculturais muito mais profundas. Além da questao relativa a
conceituacdo de raca, o voto do ministro Marco Aurélio, o qual foi a favor do Habeas
Corpus, baseia-se no conceito de liberdade de expressdao. Para o magistrado, os livros
nio incitam nenhuma forma de preconceito e violéncia para com o povo judeu mas,
pelo contrario, censurar as obras e proibir a publicacao desse conteido representa uma
ameaca ao principio constitucional da liberdade de expressao.

Dessa forma, é importante questionar: como a decisdo foi tomada? A forma de
discussdo dessa decisao é importante para o melhor entendimento da maneira que o
sistema judicial responde em casos em que a ordem constitucional no tocante aoracismo
é desrespeitada. Uma anélise a partir da teoria de Alexy sobre a tomada de decisdes sera
feita como forma de facilitar o entendimento da resposta fornecida ao caso pelo STF.

Somado a observacdo de como a decisao foi tomada pelo STF, é importante analisar
a aplicabilidade da jurisprudéncia que foi formada a partir desse julgamento no contexto
social brasileiro. E crivel defender o peso de uma decisio de um tribunal do porte e
da importancia do STF, o qual representa a dltima instancia de julgamentos relativos a

casos constitucionais no Brasil. Entretanto, é possivel perceber que a jurisprudéncia nao

2 CARNEIRO, L.T. Maria. O racismo na Histéria do Brasil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atica, 2003.

3 MINUNCIO, Matheus e TACHIKAWA, Taynara. A violéncia que resulta do racismo no Brasil.
Infogram, 2016. Disponivel em:
<https://infogram.com/a-violencia-que-resulta-do-racismo-no-brasil- 1hkv2njq1qqo6x3>. Acesso em
03 de dez. de 2019.
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fez um real efeito na sociedade, de forma que crimes similares continuam a existir e a
propria decisdo do caso Ellwanger aparentemente foi infrutifera, uma vez que diversos
livros da editora revisionista ainda sdo de facil acesso e seguem a influenciar grupos
neonazistas no territdrio brasileiro.

A partir do que foi citado anteriormente, é possivel levantar um novo
questionamento relativo a esse caso: Por que a decisdo nao surtiu o efeito almejado pelo
Supremo Tribunal Federal nos casos referentes ao crime de racismo? A resposta dessa
indagacao ira conter uma explicacio baseada no giro decolonial e na teoria hegeliana
relativa a forma que a ontologia e a epistemologia de um povo influem na formacao de
preconceitos contra esse grupo racial e geram toda uma mentalidade racista que reduz
a importancia de uma raca a partir de bases arbitrarias.

A tentativa de estabelecer um melhor entendimento e diferentes visdes para a
analise do caso serd benéfica para o desenvolvimento de uma argumentacdo contraria
ao racismo por meio de uma analise de como os ministros desenvolveram seus votos,
o que sera falado apds a andlise do caso a partir da teoria de Alexy. Desde o inicio, fica
claro que o conceito de racismo numa sociedade tao miscigenada como a brasileira
(miscigenagéo essa que ocorreu de forma forcada e violenta,) a ser defendido nesse
artigo esta além de questdes genéticas ou fenotipicas e abrange outras matérias.

Visando atingir o objetivo acima descrito, sera empregada a metodologia dialética
que englobara o estudo do caso, a compreensao dos efeitos praticos da decisao juridica
na sociedade brasileira, a analise de teorias e a analise de contetido elaborada partir
de um processo de itinerario analitico. Buscando assim, defender uma analise do caso a
partir da 6tica de Robert Alexy e formular uma critica a partir de diversos conceitos

presentes na questao do giro decolonial.

2 NARRATIVA DO CASO ELLWANGER: OS FATOS INFLUENCIADORES DA
DECISAO DO STF

No ano de 2003, o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus n°
82.424-2. O caso julgado tornou-se um dos principais marcos da questdo do racismo
no Brasil, de forma que esté relacionado a questoes juridicas, antropoldgicas, bioldgicas
e socioldgicas. O paciente desse processo: Siegfried Ellwanger Castan, foi acusado de

racismo apds publicar diversas obras negando a amplitude e até mesmo a existéncia do
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holocausto durante a Segunda Guerra Mundial.*

O crime cometido por Ellwanger esta tipificado no artigo 20 da Lei 7.716/89,
com redacdo dada pela Lei 8.081/90, por ter editado, distribuido e vendido ao publico
obras antissemitas de sua autoria que, segundo a denuncia, “abordam e sustentam
mensagens antissemitas, racistas e discriminatdrias”, pretendendo com isso “incitar e
induzir a discriminacao racial, semeando em seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo
e preconceito contra o povo de origem judaica”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2004, p. 12-13). A defesa reconheceu o carater discriminatdério das publicacoes de
Ellwanger mas seguiu o argumento de que os judeus constituem um povo, ndo uma raca,
de forma que o ocorrido nao deveria ser tipificado como crime de racismo, o qual é
inafiancavel e imprescritivel de acordo com o inciso XLII do Art.5° da Constitui¢do
Federal. De forma que a intencao da defesa foi, principalmente, apelar para a prescricao
do crime a partir de uma anélise biolégica do conceito de raca.

A dentncia partiu do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, o qual o indiciou
sobre a suspeita do crime de racismo. Na primeira instancia do processo, Ellwanger foi
absolvido. Entretanto, foi condenado na segunda instancia, o que provocou a delegacao
da discussdo desse processo para a mais alta instancia: o Supremo Tribunal Federal. O
julgamento teve uma grande repercussiao na midia nacional e internacional pelo fato de
o crime de racismo ser combatido por qualquer ser minimamente capaz de formular
pensamentos racionais.

Como forma de formular um melhor entendimento do caso, faz-se necessario
ilustrar melhor o ocorrido, dando énfase as opinides disseminadas pelas obras de Ellwanger
e ao histérico do autor, o qual é admirado por grupos neonazistas contemporaneamente.
Siegfried Ellwanger Castan ou S. E. Castan, maneira como assinava suas obras, nasceu
em 30 de setembro de 1928, foi fundador da Editora Revisao, a qual era especializada
em literatura antissemita e negadora do holocausto. A Editora Revisao é um simbolo
da ideologia Negacionista no Brasil, ela é responsavel por disseminar obras de cunho
altamente antissemita, ela se dedica a difundir teses a afirmar que o Holocausto nada
mais era que uma invencdo gerada pelos defensores do “sionismo”. A disseminacio
dessas ideias influencia movimentos neonazistas em todo o pais. Em 1986, o contetido
dos livros de Ellwanger chamou a atencao do Movimento Popular Antirracismo, o qual

realizou uma denuncia contra o conteido racista apresentado pelas obras da Editora

4 IZIDORO, Taynara. O caso Ellwanger. Jusbrasil, 2014. Disponivel em:
< https://izidorotaynara.jusbrasil.com.br/artigos/170411083/o-caso-ellwanger>. Acesso em 03 de dez.
de 2019.
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Revisdo a Coordenadoria das Promotorias Criminais. Foi realizada uma nova dentncia
em 1990, agora junto a chefia da Policia do Estado do Rio Grande do Sul, a qual
instaurou um inquérito policial e o remeteu ao Ministério Publico. A dentncia foi
recebida no ano de 1991 e, nesse ano, foi determinada a busca e apreensao de livros
publicados pela Editora Revisao, entre eles, obras do préoprio Ellwanger e de outros
autores.

Em 1995, ocorreu o primeiro julgamento do caso, o qual absolveu Ellwanger
na primeira instancia. Apesar disso, em 1996, foi condenado por unanimidade pelos
desembargadores da 32 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul.

Apesar da condenacio, ainda em 1996, Siegfried foi flagrado vendendo exemplares
de seus livros, os quais eram proibidos em virtude da condenacao anterior pelo crime
de racismo, na Feira do Livro de Porto Alegre, o que desencadeou uma nova dentncia
pela qual foi condenado a dois anos de reclusao pelo crime de racismo. Entretanto, o réu
recorreu a essa decisao e em 17 de setembro de 2003, ap6s diversos recursos, o pedido
de Habeas Corpus foi negado pelo Supremo Tribunal Federal, mantendo-se assim a
condenacao.

Outro fato pertinente sobre o caso esta na decisdo final’, na qual a pena privativa
de liberdade é substituida por prestacdo de servico a comunidade e a prestacao pecuniaria
no valor de 20 (Vinte) salarios minimos em favor de uma associacdo beneficente crista.
Dessa forma a pena foi alterada para o regime aberto.

Além de um crime tao grave como o racismo ter sido substituido por uma pena
infima, a qual sequer privou o réu de liberdade. E importante pontuar que os livros escritos
por Ellwanger, que foram proibidos de circular pela decisao judicial, sao de facil acesso.
Os livros estdo a ser ofertados em sites de compra e venda de livros® e foram digitalizados,

de maneira que seu acesso pode ser realizado de forma gratuita em diversos sites’. Dessa

5 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Processo-crime n.° 1397026988
- 08720. Ministério Publico e Siegfried Ellwanger. Prolator: Juiz Paulo Roberto Lessa Franz. 26 de
agosto de 2004. Conjur, 2004. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2004-set-
10/editor_nazista_condenado_dois_anos_reclusao>. Acesso em: 3 dez. 2019.

6 ESTANTE VIRTUAL. Holocausto Judeu ou Alemao? Nos bastidores da mentira do século.
Disponivel em:
<https://www.estantevirtual.com.br/livros/s-e-castan/holocausto-judeu-ou-alemao/2506723056>
Acesso em: 03 de dez. de 2019.

7 DOCER. Holocausto Judeu ou Alemao - Siegfried Ellwanger Castan. Disponivel em:
<https://docero.com.br/doc/80e5¢c5> Acesso em: 03 de dez. de 2019.
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forma, é crivel questionar a eficiéncia de todas as decisdes concernentes a figura de

Ellwanger e de todo o debate realizado pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2003

3 ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E ASSOCIACAO
A TEORIA DE ROBERT ALEXY

3.1 Analise dos votos individuais dos ministros do Supremo Tribunal Federal

A andlise dos votos individuais de cada magistrado integrante do Supremo
Tribunal Federal serve como forma de expor quais fatores foram preponderantes para a
tomada da decisdao que negou o pedido de Habeas Corpus ao réu. Exemplificando assim,
como a decisao foi tomada.

Os ministros que votaram a favor da concessao foram: o ministro Moreira Alves,
o ministro Ayres Brito e o ministro Marco Aurélio. Enquanto votantes contrarios a
concessao foram: o ministro Mauricio Corréa, o ministro Celso de Mello, o ministro
Gilmar Mendes, o ministro Carlos Velloso, o ministro Nelson Jobim, a ministra Ellen
Gracie, o ministro Cezar Peluso e o ministro Sepuilveda Pertence.®

Os votantes se basearam em diversas teorias para fundamentarem suas teses e
opinides relacionadas as publicacoes de Siegfried Ellwanger®. O ministro Moreira Alves
acatou o argumento da defesa de Ellwanger, o qual defendeu que os judeus niao podem
ser considerados uma raga, pois a Unica raca existente é a humana, o Homo sapiens. Como
consequéncia, o paciente nao poderia ser acusado de racismo. Outro voto a favor da
concessao do Habeas Corpus pertence ao ministro Ayres Britto, sua justificativa foi
baseada no fato de a lei que tipifica o crime de racismo ter sido promulgada apds
Ellwanger ter cometido o delito, ele se baseou na nao retroatividade da lei. Por ultimo,
o voto do ministro Marco Aurélio também foi a favor da concessdo de Habeas Corpus a
Siegfried Ellwanger, sob o argumento de que ele nao incitou violéncia contra os judeus,

apenas exerceu o seu direito de liberdade de expressao.

8 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento de Habeas Corpus. Habeas Corpus n°82.424-
2. Relator: Ministro Moreira Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:

<Http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doctp=ac&docid=79052>. Acesso em 03 de dez.
de 2019..

9 STF nega Habeas Corpus a editor de livros condenado por racismo contra judeus. Site
do STF, 2014. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=6129 1c> Acesso em: 03 de dez.
de 2019.
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Os votos contrarios a concessao do Habeas Corpus também se embasam em
diversos conceitos diferentes.

O voto do ministro Mauricio Corréa afirmou que a genética baniu o conceito de
raca, mas que tal expressao é usada como consequéncia politico social para designar um
processo de intolerancia entre homens e que as ideias antissemitas difundidas nos livros
poderiam afetar a convivéncia pacifica de judeus no Brasil, negando desse modo o Habeas
Corpus n°82.424-2. O voto do ministro se aproxima da teoria formulada pela socidloga

francesa Colette Guillaumin, segundo ela:

“Today, the natural sciences are replying: ‘race’ does not exist, it is not a
pertinent criterion of classification... Whether race is or is not ‘a fact of nature’,
whether it is or is not a ‘mental reality’, it is today, in the twentieth century, a
legal, political and historical reality which plays a real and constraining role in
a number of societies”"?

A autora francesa se aproxima da fala do ministro ao ignorar as questdes cientificas
relacionadas ao conceito de raca e se aproximar de uma construcdo cultura, histdrica
e socioldgica desse conceito. A partir dessa visdo, a publicacdo contendo questdes
antissemitas afetaria a realidade social, pois ird gerar um imaginario contrario a raga
mencionada no julgamento.

O ministro Carlos Velloso negou o Habeas Corpus, pois ele concluiu, apds ler os
livros, que as publicacdes tém carater racista. Em sua decisao, ele cita trechos das obras
da Editora Revisdo que explicitamente pregam uma ideologia antissemita. Similar a ele,
o ministro Nelson Jobim: votou contra o Habeas Corpus baseando-se na argumentacao
de que os livros editados por Ellwanger, tem o objetivo de fomentar as praticas de
racismo. O ministro Celso de Mello negou o Habeas Corpus, sob o argumento “so existe
uma raca: a espécie humana” e todo o argumento racista ataca a dignidade humana'’. A
ministra Ellen Gracie baseou seu voto no texto da Enciclopédia Judaica no eu concerne a
defini¢ao de raca, por nao ter encontrado uma decisao precisa, negou o pedido a ordem.
Outro votante contrario ao pedido, o ministro Cezar Peluso, baseou sua argumentacao
no seguinte testemunho: “A discriminacdo é uma perversio moral, que pde em risco os

fundamentos de uma sociedade livre”. Para concluir essa breve analise dos votos de cada

10 GUILLAUMIN, Colette. Racism, sexism, power and ideology. Londres: Routledge,
1995.p.117.

11 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento de Habeas Corpus. Habeas Corpus n°82.424-
2. Relator: Ministro Moreira Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:
<Http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doctp=ac&docid=79052> Acesso em 3. Dez 2019.
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ministro, o ministro Sepulveda Pertence expds que o livro pode ser meio para a pratica
de racismo, assim negando a ordem.

Um voto que se aproxima da teoria alexyana a ser abordada pelo artigo é o voto
do ministro Gilmar Mendes. O ministro frisou em sua argumentacdo o embate entre
os principios de liberdade de expressido e dignidade da pessoa humana. Tal colisdo
de normas fundamentais pode ser analisada a luz da teoria de colisao de principios de
Robert Alexy.

Para Robert Alexy, ha formas diversas de resolver o conflito entre duas normas,
como ele expde em sua teoria: “Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-

, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula
de excecao’"?

Assim, esse tipo de conflito deve ser resolvido por meio do sopesamento, mas
ressaltando que nenhum principio tem maior relevincia que outro, mas sim, uma melhor
adequacao ao caso concreto. Desse modo, no HC 82.4242, como exposto pelo ministro
Gilmar Mendes, ha conflitos entre principios presentes na Constitui¢ao Federal, sdo eles
o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da liberdade de expressao.

Diante disso, é necessario a aplicacdo do sopesamento, para se obter uma decisao
o mais préximo do ideal para o caso concreto. Como bem salientou o ministro Gilmar
Mendes, a liberdade de expressao ndao pode ser tomada como uma norma absoluta, pois
quando atinge a dignidade de uma pessoa ou um grupo ja passa a ser invalida, mas isso
nio torna o principio invalido ou que uma parte dele precise ser refutada, mas sim, a
medida ideal para nao atingir outros principios. Outrossim, o ministro negou o Habeas
Corpus, pois para ele as edicdes dos livros de Ellwanger, feria o principio da dignidade

da pessoa humana.

3.2 Aplicacao da formula peso de Robert Alexy no caso Ellwanger

A lei do sopesamento, em sua vertente material, relaciona o grau de nao satisfacao
ou de afetacdo de um principio a importancia do principio colidente, e, em sua vertente
epistémica, relaciona a intensidade da intervencdao em um direito fundamental a certeza

das premissas nas quais essa intervencdo se baseia. “Esses fatores sdo inseridos na

12 ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 12 ed. Traducao de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.
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“férmula do peso”, que “[...| complementa as leis de colisao e do sopesamento”."’

A férmula peso desenvolvida por Robert Alexy em sua teoria, demonstra o peso
de um principio afetado por alguma medida estatal (Pi) em uma situacao de colisao (C)
com outro principio (Pj), ou seja, representa o peso relativo de um principio quando
confrontado com outro principio.

A andlise dessa formula que foi exemplificada pela tese de Joao Paulo de Sousa

Carneiro de uma maneira de facil entendimento:

A férmula serve para dar um peso a cada principio quando eles colidem entre si
em uma dada circunstancia concreta (GPijC). Ainda entrarao varidveis dentro
dessa formula peso: a intensidade de intervenc¢ao no principio a ser afetado no
caso pela medida estatal (IPiC) (1); a importancia de satisfazer o principio
colidente, que corresponde a intensidade da intervencdo hipotética nesse
principio colidente caso ndo haja a intervencdo no principio a ser afetado, é a
importancia das possiveis consequéncias para Pj no caso de nao IPiC WPjC)
(2); o peso abstrato do principio a ser afetado (GPiA) (3); o peso abstrato do
principio a ser satisfeito (GPjA) (4); a seguranca das suposicoes empiricas que
baseiam a intervencdo no principio a ser afetado (SPiC) (5); e a seguranca
das suposicdes empiricas a respeito da promocgao do principio colidente pela
medida estatal (SPjC) (6)."

Com essas variaveis, a férmula do peso se apresenta da seguinte maneira:

pii  IPIC " GPIA~ SPIC
Y% = WPjC- GPjA - SPIC

Alexy estabelece uma escala triddica para medir a intensidade da intervencao no
principio afetado e da importancia de satisfacdo do principio colidente. Essa escala se
divide em “leve”, “moderada” e “séria”. A cada uma das divisdes sdo atribuidos valores
matematicos: 2° para leve, 2! para moderada e 2? para séria. Da mesma forma, o autor
estabelece uma escala similar para representar a seguranca das suposicdes empiricas,
dividida nos niveis epistémicos certo ou garantido(g), sustentével ou plausivel (p) e nao
evidentemente falso (e), atribuindo, respectivamente, os valores: 2° 27!, 2-2.Consoante
Robert Alexy, resultado podera apontar qual o principio que tomara precedéncia a

partir de uma questao matematica:

13 ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 12 ed. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 604.

14 SOUZA CARNEIRO, Joao Paulo. Delimita¢ao Judicial Do Direito A Saide: Uma Leitura
Critica Do Modelo Teorico De Robert Alexy. Mestrado em direito. Universidade Federal de Santa
Catarina. Florianépolis, 2015.
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Utilizando-se esses niimeros, pode-se calcular se o principio afetado (Pi) tem
precedéncia sobre o principio a ser satisfeito (Pj); se o valor do peso concreto
de Pi for maior que 1, ele detém precedéncia; se for menor, é Pj que detém
precedéncia.'” (ALEXY, 2008, p. 605-606 e 619).

Para testar o funcionamento da férmula peso num exemplo concreto como no caso
Ellwanger, mencionaremos novamente exemplo da proibicao de circulacao dos livros da
Editora Revisdo como forma de vetar a disseminacao de ideias racistas. A interferéncia
que referida proibicdo provoca ao direito de liberdade de expressao pode ser classificada
como moderada(Pi), ao passo que a importancia de satisfacao do principio colidente,
de evitar a ocorréncia de racismo, pode ser classificada como moderada também (Pj);
por sua vez, pode-se considerar que a seguranca das suposi¢des empiricas sobre o que
importa a medida para a afetacdo do direito de liberdade de expressao é certa, podendo-
se considerar igualmente como certa a seguranca das suposicdes empiricas sobre o que
a medida importa para a disseminacdo de mensagens de cunho racista supondo-se que
estd comprovado que a leitura de conteddos antissemitas ird incentivar a formulacao
de ideias contrarias ao povo judeu; por fim, pode-se atribuir aos direitos 0 mesmo peso
como forma de facilitar o calculo. Assim, nesse exemplo hipotético o peso concreto do
principio que resguarda a luta contra a publicacdo de conteudos racistas seria obtido da

seguinte forma:

GPij€ = —— === 025 Sendo 0.25 <1, Pj prevalece

Ap6és esse calculo, é possivel concluir que a decisao juridica de negar o Habeas
Corpus permaneceria igual caso a formula geral de Alexy fosse colocada em pratica.
Pois o principio de liberdade de expressdo representa o principio Pi, o que sera afetado
pela decisdo. E esse principio colide com o principio Pj, o principio de dignidade da
pessoa humana, que é composta pela luta contra o racismo. Entao, a decisao do Supremo
Tribunal Federal coincide com a possivel solucdo encontrada a partir do calculo da

Férmula Peso como teorizada por Alexy.

15 ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 12 ed. Traducao de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 605-605 e 619.
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4 ANALISE DO EFEITO TOMADO PELA DECISAO REFERENTE AO HABEAS
CORPUS N° 82.4242 E SEUS ANTECEDENTES

Como foi mencionado na introducédo, as publicacdes da Editora Revisdo ainda
estdo em circulacdo e sdo de facil acesso. De forma que é crivel afirmar que o julgamento
nao surtiu o efeito desejado pelos magistrados. Dessa maneira, esse topico sera reservado
para buscar explicacdes referentes ao questionamento anteriormente levantado: Por
que a decisdo nao surtiu o efeito almejado pelo Supremo Tribunal Federal nos casos
referentes ao crime de racismo?

Antes de realizar os devidos apontamentos, é importante lembrar que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal esta relacionada a um processo de Habeas Corpus, de forma
que esse tribunal néo foi responsavel pela sentenca de dois anos de prisdao. Sentenca essa'®
que foi convertida em prestacdo de servicos comunitarios e no pagamento de 20 (Vinte)
salarios minimos em favor de uma associacao beneficente crista.

A punicido acerca desse crime niao tem uma fun¢do meramente punitivista, ela
também tem a funcdo de preservar a organizacdo social e representar um repudio por
parte do Estado para com o uso indevido da liberdade de expressio. Consoante ao

professor doutor Edilsom Farias:

“O controle jurisdicional do exercicio da liberdade de comunicacdo social,
apoiado na prescri¢ao constitucional de que “a lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito” (art. 50, XXXV), confere
aos Orgdos jurisdicionais nao sé a tarefa de reparar lesdes a direitos como
igualmente a incumbéncia de evita-las. Dessarte, nos casos de urgéncia, havendo
iminéncia de lesao a direitos ou a valores constitucionais, por parte de 6rgaos
de comunicacdo de massa, e para evitar a consumagao de atentados com
efeitos tanto devastadores quanto irreversiveis, podera o judiciario conceder
medida cautelar para conter ab initio ou suspender o exercicio irregular da
comunicacio social”’!”

O fato de um crime de tamanha gravidade, que contraria o principio de dignidade
humana presente no texto constitucional ter sido remediado de uma forma tao branda

chama atencdo. Mas um fato um tanto contraditério, que muitas vezes é ignorado ou

16 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo-crime n.° 1397026988
- 08720. Ministério Publico e Siegfried Ellwanger. Prolator: Juiz Paulo Roberto Lessa Franz. 26 de
agosto de 2004. Conjur, 2004. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2004-set-
10/editor_nazista_condenado_dois_anos_reclusao>. Acesso em: 3 dez. 2019.

17 FARIAS, Edilsom Pereira de; Liberdade de Expressio e Comunicacao: Teoria E Protecao
Constitucional. 2001. p. 265. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Santa Caatarina, 2001.
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nio observado, é o de que a associacao a ser beneficiada com o valor a ser pago por
Ellwanger faz parte da religido predominante no territério brasileiro: o cristianismo.
A religido a ser beneficiada com o resultado do julgamento de um crime contra a os
integrantes da religido judaica sera a religiao crista. Segundo o censo realizado no ano
de 2010'%: cerca de 64,6% da populagao brasileira se autodeclara catdlica, enquanto
apenas 107.329 brasileiros se declararam como pertencentes a religido judaica. Apesar
de o nimero ser muito baixo quando em comparacio ao nimero de integrantes do
catolicismo, a comunidade judaica brasileira representa a segunda maior comunidade
judaica da América Latina, de forma que a religido também nao é dominante no aspecto
internacional. Essa afirmacdo se aproxima da teoria apresentada pelo artigo “Giro

decolonial e o direito: para além das amarras coloniais””:

“O ordenamento juridico reflete esta premissa ao obter como base axioldgica e
normativa, principios e regras porvindouros de construcdes tedricas europeias
e hegemonicas. Desta forma, em que pese as antinomias sejam cada vez menos
presentes e a validade impere como fator fundamental de todas as normas,

as mesmas sao carentes de uma eficicia material, claramente insuficiente no

ambito social pelas suas desigualdades gritantes”"’

Consequentemente, é possivel afirmar que o fato de a decisdo juridica nao ter
alcancado o efeito almejado nao cai somente como culpa dos magistrados, pois todo o
sistema juridico brasileiro foi formulado com base em teorias europeias hegemonicas,
de forma que essas teorias muitas vezes irdo falhar quando entrarem na realidade
brasileira, uma realidade altamente multicultural e miscigenada. A indenizacdo destinada
a uma instituicdo catdlica representa um reflexo dessa realidade juridica mencionada
anteriormente e representara um dos motivos pelos quais a norma nio ira apresentar a
devida eficacia.

Além desse questionamento inicial, é importante questionar o fato de uma das
maiores decisdes referente ao racismo no sistema juridico brasileiro ocorreu em um caso

em que o racismo é praticado contra o povo judeu. Nao queremos negar a existéncia

18 IBGE- Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo 2010: ntiimero de catdlicos cai
e aumenta o de evangélicos, espiritas e sem religido. IBGE- Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica, 2010. Disponivel em:

< https://censo2010.ibge.gov.br/noticias-censo?id=3&idnoticia=2170&view=noticia> Acesso em: 04
de dez. de 2019.

19 LIMA, José Edmilson De Souza; KOSOP, Roberto José Covaia. Giro Decolonial e o Direito:
Para Além de Amarras Coloniais. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em: <
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/34117>. Acesso em: 04 de dez.
de 20109.
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de racismo contra o povo judeu nesse artigo, mas, na histéria brasileira, o povo que
mais sofre racismo e mais sofre marginalizagio é o povo negro. E facil formar toda uma
jurisprudéncia contraria ao racismo ao se basear na religiao cuja maioria dos integrantes
é da cor branca, segundo o IBGE*’, em 2010, cerca de 47,5% da populagio judaica é
formada por brancos, enquanto 7,5% é composta por negros. Consequentemente, por
mais que a decisdo afete uma minoria religiosa, ela ndo afeta a minoria racial negra.

A populacao brasileira é formada por maioria negra e parda, cerca de 54% da
populacdo do pais, segundo a PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios) de
20152". Apesar de numericamente representarem uma maioria populacional, o percentual
de negros e pardos entre a populacao mais pobre é de 75,5% enquanto a populagao branca
representa 79,7% do percentual mais rico de toda a populacio brasileira. E possivel,
entdo, afirmar que a populacdo negra representa uma minoria no Brasil.

A Lei Afonso Arinos, promulgada por Getilio Vargas no ano de 1951 se tornou
um marco para a questdo racial no Brasil*’>. A lei inclui entre as contraveng¢oes penais a
pratica de atos resultantes de preconceitos de raca ou de cor. Apesar de representar um
marco legislativo, a lei foi pouco eficaz para preservar o principio da dignidade humana,
um dos motivos pode estar associado ao fato de que ela foi publicada somente 63 anos
ap6s 1888, ano em que a Lei Aurea aboliu a escravidao no pais. Como consequéncia desse
fato, a maioria das pessoas negras vivas no ano em que a lei Afonso Arinos foi publicada
era descendente de escravos e, assim como seus ancestrais, foram marginalizadas, viviam
a margem economica e social. Segundo Abdias do Nascimento, até mesmo as ofertas de

emprego apresentavam ideias altamente racistas:

“Até 1950, a discriminacdo em empregos era uma pratica corrente, sancionada
pela lei consuetudindria. Em geral os anuincios procurando empregados sé
publicavam com a explicita adverténcia: “ndo se aceitam pessoas de cor.” Mesmo
apos a lei Afonso Arinos, de 1951, proibindo categoricamente a discriminagao
racial, tudo continuou na mesma. Trata-se de uma lei que nao é cumprida
nem executada. Ela tem um valor puramente simbdlico. Depois da lei, os
anuncios se tornaram mais sofisticados que antes: requerem agora “pessoas

20 DECOL, René. Estatisticas do IBGE sobre judeus no Brasil: um panorama dos censos
demograficos de 1940 a 2010. Janeiro de 2013.

21 IBGE- Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional de Amostra por
Domicilios - PNAD, 2015. Disponivel em:
< https://exame.abril.com.br/brasil/os-dados-que-mostram-a-desigualdade-entre-brancos-e-negros

-no- brasil> Acesso em: 04 de dez. de 2019.

22 BRASIL. Lei Afonso Arinos - Lei 1390/51, de 03 de julho de 1951. Inclui entre as contraven-
cOes penais a pratica de atos resultantes de preconceitos de raca ou de cor. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 10 de julho de 1951.
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de boa aparéncia”. Basta substituir “boa aparéncia” por “branco” para se obter

a verdadeira significacdo do eufemismo. Com lei ou sem lei, a discriminacao

contra o negro permanece difusa, mas ativa’?*

Apesar de o racismo, segundo Abdias do Nascimento, ser mais implicito. No ano
de 1955 ocorreu o primeiro caso judicial** configurado como prética de racismo contra
um negro. O caso é pouco falado e nao chegou a tribunais tdo altos quanto o caso
Ellwanger, caso no qual o racismo era praticado contra o povo judeu.

Em 1955, Fernando Dias, uma crianca negra de apenas trés anos de idade, foi
expulso de uma escola chamada The Happy School, elitizada, frequentada pelos filhos
da mais alta burguesia carioca, a escola enviou um bilhete a familia de Fernando
comunicando que alguns pais de alunos ndo estavam satisfeitos com a presenca da crianga
no mesmo ambiente escolar que seus filhos. O acontecido foi levado ao tribunal, porém
vale ressaltar que ele somente foi levado ao tribunal pois Fernando foi apadrinhado
pelos patroes de sua mae, os quais eram ricos membros da elite do Rio de Janeiro. Sua
mae era empregada doméstica da familia e descendente de escravos. A sua madrinha foi
junto ao marido imediatamente a delegacia iniciar uma acdo contra a escola.

O caso de Fernando se encaixou na entao recém-promulgada Lei Afonso Arinos,
de 1951, a qual combatia o preconceito racial. Na época, os donos da escola tiveram de
pagar uma multa e fechar a escola temporariamente, o que a aproxima do Caso Ellwanger
¢ a sancao pifia.

Dessa maneira, é possivel concluir que ndo é uma anomalia o fato de o Caso
Ellwanger ter se tornado jurisprudéncia para casos de racismo enquanto o racismo
contra negros é pouco presente nas decisoes judiciais. Mas o fato de o racismo contra
negros estar tio presente mas tao oculto em nossa sociedade faz com que ele seja
responsavel por marginalizar os negros e os distanciarem do acesso ao judiciario para
ter nocao de seus direitos, de forma que ele ainda sera incapaz de ter acesso a ascensao

social, segundo Adias do Nascimento:

“Nesta teia o afro-brasileiro se vé tolhido de todos os lados, prisioneiro de
um circulo vicioso de discrimina¢do - no emprego, na escola- e trancadas
as oportunidades que permitiriam a ele melhorar suas condi¢oes de vida,

23 NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: um processo de racismo mas-
carado. Rio de Janeiro : Editora Paz e Terra, 1978. p. 82.

24 VAZ, Camila. O negro que se tornou o primeiro caso na Justi¢a de racismo no Brasil. Jusbrasil,
2015. Disponivel em:

< https://camilavazvaz.jusbrasil.com.br/noticias/259202049/0-negro-que-se-tornou-o-primeiro-caso-
na- justica-de-racismo-no-brasil?ref=serp >. Acesso em 04 de dez. de 2019.
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sua moradia inclusive. Alegacdes de que esta estratificacdo é “ndo-racial” ou
“puramente social e econdémica” sdo slogans que se repetem e racionalizacdes

basicamente racistas: pois a raca determina a posi¢do social e econémica na

sociedade brasileira”?®

Retornando a associar o giro decolonial a ineficicia da jurisprudéncia formulada
pelo caso Ellwanger, é possivel observar que “As expressdes do conhecimento do outro
sdo extirpadas em prol da ética exploratéria’*®. Consequentemente, a ética eurocéntrica
a ser imposta na cultura brasileira sera alienigena para a realidade que busca subalternizar
por meio da imposi¢ao de suas leis.

Como resposta a esse imbroéglio no qual as leis sao formuladas por meio de uma

visdo eurocéntrica, Florestan Fernandes oferece uma resposta a questdao do racismo:

“Para Florestan, ninguém mais do que o negro deveria ter seus direitos
preservados de forma diferenciada na Constituicao...Florestan Fernandes
achou que na sua compreensdo havia de ter um capitulo sobre o negro na
Constituicdo. Mostrou com argumentos que ninguém mais do que ele (0
negro) devia ter os seus direitos preservados de forma diferenciada na nova

Constituigao. E redigiu um texto que é obra serena de um pensador maduro e

coerente as necessidades de seu tempo””*’

Dessa maneira, é crivel associar a teoria de Florestan Fernandes ao giro decolonial,
uma vez que o sociélogo brasileiro fornece uma forma de resisténcia ao distanciar
a legislacdo brasileira de um padrao eurocéntrico e a encaixando em moldes mais
compativeis com a realidade social vivenciada pelo pais.

Outra teoria possivel de ser associada ao giro decolonial é a teoria hegeliana.
Na obra Fenomenologia do Espirito, Hegel utiliza diversos argumentos para defender
a superioridade de uma cultura em relacao a outra, mas os critérios usados pelo alemao
para defender a superioridade de uma cultura em relacdo a outra sdo completamente

definidos pelo modelo colonizador eurocéntrico. Sua teoria inicialmente busca explicar a

25 NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: um processo de racismo mas-
carado. Rio de Janeiro : Editora Paz e Terra, 1978. p. 85.

26 LIMA, José Edmilson De Souza; KOSOP, Roberto José Covaia. Giro Decolonial e o Direito:
Para Além de Amarras Coloniais. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em: <
https://[www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/34117>. Acesso em: 04 de dez.
de 2019.

27 MOURA, Clévis. Florestan Fernandes e o negro: uma interpretagao politica. Revista Princi-
pios, Sio Paulo. 1988. Disponivel em:<http://revistaprincipios.com.br/artigos/50/cat/1504/florestan-
fernandes-e-o- negro-uma-interpreta%C3%A7 &atildeo-pol&iacutetica-.html>. Acesso em: 04 de dez.
de 2019.
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racionalidade de cada sujeito a partir da maneira que ele interpreta a realidade e reconhece

objetos dentro de seus proprios conceitos.

“O ponto de partida da Fenomenologia é dado pela forma mais elementar que
pode assumir o problema da inadequacdo da certeza do sujeito cognoscente e
da verdade do objeto conhecido. Esse problema surge da prépria situacao do
sujeito cognoscente enquanto sujeito consciente. Ou seja, surge do fato de que
a certeza do sujeito de possuir a verdade do objeto é, por sua vez, objeto de uma
experiéncia na qual o sujeito aparece a si mesmo como instaurador e portador
da verdade do objeto. O lugar da verdade do objeto passa a ser o discurso do
sujeito que é também o lugar do auto manifestar-se ou do autorreconhecer-se-
da experiéncia, em suma - do proprio sujeito. Nao bastard comparar a certeza
“subjetiva” (em sentido vulgar) e a verdade “objetiva” (igualmente em sentido
vulgar), mas serd necessario submeter a verdade do objeto a verdade originaria
do sujeito ou a légica imanente do seu discurso. Serd necessario, em outras
palavras, conferir-lhe a objetividade superior do saber que é ciéncia. Essa é a
estrutura dialética fundamental que ird desdobrar-se em formas cada vez mais
amplas e complexas ao longo da Fenomenologia, a medida em que a exposicao

que o sujeito faz a si mesmo do seu caminho para a ciéncia incorpora - na

rememoracdo historica e na necessidade dialética - novas experiéncias.” 28

A partir da analise desse trecho, é passivel de se entender que a teoria hegeliana
foca na consciéncia de si e dos objetos produzida por cada ser como forma de classificar
quao avancada sua cultura é dentro de uma ldgica eurocéntrica.

A lei brasileira em pouco se diferencia da teoria hegeliana quando analisada na
pratica, os seres que possuem consciéncia de si, consciéncia de como a realidade juridica
brasileira é formulada, sdo postos num plano de superioridade enquanto os sujeitos de
baixa escolaridade, incapazes de entender os diversos termos técnicos e brocardos em
latins presentes dentro do sistema juridico sdo deixados a margem da vida juridica de
um pais.

Dessarte, o fato de a populacdo negra ser marginalizada desde o Brasil colonial
e de sofrer até os dias contemporaneos com os frutos dessa segregacio mostra que um
caso de racismo contra negros dificilmente teria o mesmo impacto judicial que o Caso
Ellwanger. Os casos de racismo contra negros sdo comuns e possuem muitos exemplos
famosos, mas esses exemplos famosos ndo entram no imaginario juridico-social como
o caso do Habeas Corpus n® 82424-2. Os casos de racismo contra o negro caem no
esquecimento popular pois, desde os primérdios, a histéria do negro é apagada.

No caso Ellwanger, uma acdo é movida contra uma editora que buscava negar o

holocausto. Negar o holocausto é praticamente impossivel de ser realizado com bases

28 HEGEL, Georg. Fenomenologia do espirito: parte 1. 22 edi¢do Traducdo de Paulo Menezes.
Petrépolis: Editora Vozes, 1992. P.10.
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concretas pois a histéria do holocausto é reconhecida por todo o mundo, ela é pesquisada
profundamente e relembrada como forma de nunca mais ocorrerem barbaries como
essa. No Brasil, o passado escravocrata busca ser esquecido, ele se tornou uma vergonha
para o pais, mas o pais ndo busca relembrar essa vergonha e remediar os acontecimentos
seguintes a escravidao que fortaleceram a desigualdade social e enraizaram o racismo na

realidade brasileira:

“E quase impossivel estimar o nimero de escravos entrados no pais-:- Isto
nao sé por causa da auséncia de estatisticas merecedoras de crédito, mas.
Principalmente, consequéncia da lamentavel Circular N5’ 29. De 13 de Maio
de 1891, assinada pelo Ministro das Financas. Rui Barbosa, a qual ordenou a
destruicao pelo fogo de todos os documentos histdricos e arquivos relacionados
com o comércio de escravos e a escravidao em geral. As estimativas sdo, por
isso, de credibilidade duvidosa”?’

Negar o holocausto no Brasil se configura como racismo, mas negar a escravidao e
seus numeros ¢ algo normal. Negar a histdoria de sofrimento de um povo que o submeteu
a marginalizacdo até a atualidade é normal. Mas nao se pode falar de um povo de maioria
branca que isso sera configurado como racismo. Negar a histéria do negro no Brasil
¢ normalizado e aceito por muitos, ¢ uma questao histdrica, o Ministro das Financas
buscou apagar essa histdria para ter uma imagem melhor no dmbito internacional e,
com isso, conquistar mais investimentos. Assim como no passado de escravidao, Rui
Barbosa vendeu o sangue negro para alcancar lucros, ele vendeu a histéria do negro
como uma forma de apagar o passado.

Dessa forma, é importante realizar um giro decolonial como forma de remediar
os erros realizados no passado e incluir o negro dentro do ambito judicial. “Pensar
o campo juridico a partir de saberes locais que rompam com as herancas coloniais,
significa localizar os pontos inicias do conhecimento latino-americano que abram
espacos para questionamentos epistemoldgicos direcionados aos objetos particulares
desta realidade’”°

Como forma de realizar o giro decolonial anteriormente mencionado, é importante
localizar o saber local para construir novos conceitos juridicos. E similar 2 dialética

hegeliana:

29 NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: um processo de racismo mas-
carado. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 1978. p.49.

30 LIMA, José Edmilson De Souza; KOSOP, Roberto José Covaia. Giro Decolonial e o Direito:
Para Além de Amarras Coloniais. Revista Direito e Préaxis, Rio de Janeiro, 2019.

Disponivel em: < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/34117>. Aces-
so em: 04 de dez. de 2019.
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“A inovacdo introduzida pela dialética hegeliana estd na compreensao de que
o conflito entre os opostos — tese e antitese — ndo é ideal, mas real, “tanto no
plano de sua efetividade quanto no de sua racionalidade, pois o real e o racional
se confundem” (MASCARO, 2002, p. 78). A superacdo desses conflitos, na
sintese hegeliana, nao representa, como na ldgica formal, uma correcio no
conteudo dos argumentos utilizados, mas, diferentemente, um outro momento
- em que o préprio conflito se transmuta para um novo patamar, pela negaciao
da negacdo da tese, produzindo, na histéria, algo novo, ndo dado previamente
-, cujo surgimento ou defini¢ao, ressalta-se, ndo decorre de procedimentos

ideais, mas de uma superacdo original, na qual se perfaz o processo histérico”
31

-

E necessario criar uma antitese que contrarie o modelo judicial eurocéntrico —
o qual representa a tese - e favoreca o saber local dos povos minoritarios brasileiros.
De forma que a sintese ird se aproximar de uma cultura juridica mais préxima da
realidade social brasileira e, com o passar do tempo, ocorrerdao novas teses e antiteses
de natureza similar que pouco a pouco irdo reduzir a tamanha influéncia gerada pelo

modelo eurocéntrico na realidade brasileira.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo visa responder os questionamentos levantados desde a
introducdo. O desenvolvimento do artigo visou explicar a melhor a forma pela qual
cada questionamento levantado sera respondido.

A primeira pergunta a ser respondida nessa conclusio sera: como a decisdo foi
tomada? A resposta para esse questionamento busca explicar como a decisao foi tomada.
O voto de cada ministro representa uma resposta diferente para esse questionamento mas
utilizamos o voto do ministro Gilmar Mendes para realizar uma anélise mais aprofundada,
uma vez que o voto se aproxima da teoria de Robert Alexy sobre a colisao de principios.

A decisdo, no voto do ministro Gilmar Mendes, foi tomada a partir da comparacao
de principios, de qual principio seria mais benéfico para o convivio social brasileiro:
o principio da liberdade de expressdo ou o principio da dignidade da pessoa humana.
Ele concluiu que a dignidade da pessoa humana, nesse momento, deve ser colocada na
frente do principio que sera afetado pela lei. Apesar de a teoria alexyana nio buscar uma
Unica resposta para cada caso, ela possibilitou o encontro da melhor resposta possivel

para €sse caso.

31 FERREIRA, Fernando Guimaraes. A dialética hegeliana: uma tentativa de compreensao. Estu-
dos legislativos, Porto Alegre, ano 7, n.7, p. 167-184. 2013.
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A partir da reflexdo sobre o voto do ministro, foi possivel analisa-lo de uma
maneira diferente, por meio da realizacao do calculo proposto por Alexy em sua férmula
peso. O resultado desse céalculo permitiu-nos concluir que o principio da dignidade da
pessoa humana, nesse caso, representara uma resposta melhor para a decisao judicial.

O outro questionamento levantado esta associado ao motivo de a decisao do Caso
Ellwanger nao ter o efeito almejado na luta contra o racismo: Por que a decisdao nao
surtiu o efeito almejado pelo Supremo Tribunal Federal nos casos referentes ao crime de
racismo? Repetindo o que ja foi mencionado anteriormente, os livros da Editora Revisao
seguem em circulacdo e a pena infima nao impediu que Ellwanger deixasse de disseminar
seus ideais neonazistas.

E, além de a decisdo ter uma penalidade pifia, o racismo contra o povo judeus
é realizado em uma escala muito menor que o contra negros. Apesar disso, o caso
Ellwanger se tornou jurisprudéncia enquanto o primeiro caso judicial de racismo contra
um negro de 1955 foi esquecido e nao caiu no imaginario popular.

A decisdo nao surtiu efeito, pois o crime de racismo que ocorre na realidade
brasileira tem raizes muito profundas, diferente das sociedades europeias, das quais
baseamos nossos cddigos, a miscigenacdo é constante no Brasil, de forma que uma
legislacao eurocéntrica nao sera capaz de responder a esse questionamento de forma
efetiva.

Como forma de inverter essa situacao é necessario fazer o que foi mencionado
anteriormente: um giro decolonial. Uma mudanca na forma que o sistema juridico e
legislativo brasileiro tratam do crime de racismo, como forma de melhor encaixa-lo em
nossa realidade.

Por fim, essa mudanca pode ser analisada dentro de uma visiao hegeliana, na
qual uma tese sera refutada por uma antitese como forma de formular uma sintese nova.
A tese representa a cultura juridica atual, a qual nao resolve os problemas relativos
ao racismo de forma satisfatéria. Ela serd refutada a partir de uma antitese baseada
na cultura de povos minoritarios responsaveis pela formacao do Brasil que resultou
na configuracdo atual, mais adaptada, por isso, a realidade. Esse conflito ird formar
uma sintese nova, a qual fugira da ldgica eurocéntrica para melhor responder questoes

existentes na realidade brasileira.
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