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RESUMO

O presente estudo tem como escopo a utilizacdo do voto do Ministro Mauricio
Corréa no julgamento do habeas corpus impetrado no Supremo Tribunal
Federal a favor de Siegfried Ellwanger, de forma a ilustrar a proposta de
andlise juridica do modelo das técnicas argumentativas referenciais da obra
“Tratado da Argumentagdo — A Nova Retérica”, de Chaim Perelman, e a
adequacado ao objeto de reconstrucdo. O julgado em comento repercutiu
juridicamente por ter em debate conflitos constitucionais, dados cientificos,
termos indefinidos e exposi¢cbes extensas, sendo o Ministro Mauricio Corréa
responsavel pelo pedido de vistas, que trouxe incompatibilidade ao
posicionamento do Ministro Relator. Para apreciacdo da pesquisa, com base
no filésofo da argumentacéo, foram discutidos pontos relevantes da concepcao
de direito, raciocinio juridico, retérica e racionalidade, e a relagdo que possuem
com a finalidade da teoria da argumentacao. O objetivo do estudo € aproximar
0s critérios argumentativos perelmanianos aos argumentos trazidos no decorrer
do voto do Ministro e apresentar a viabilidade em aplica-los, entendendo a
problematica contida no caso e a relacdo que envolve a posicdo amparada pelo
orador em questdo. A partir do conhecimento do juizo das teses defendidas
pelo Ministro, foi possivel adaptar a sua estrutura aos elementos vistos, sendo
apontados possiveis argumentos reconstruidos, utilizando-se da escolha,
definicdo e aproximacdo. Constatou-se, neste sentido, que a avaliacdo dos
parametros definidos pelo autor da obra referida e suas implicacdes no cenario
juridico sdo completamente harmoniosas. E que, ademais, € aceitavel
disciplinar e tornar, sob os meandros dos critérios estudados, discursos que
viabilizem argumentos cada vez mais persuasivos, a ponto de lograrem acordo
entre agqueles a quem sao dirigidos.

Palavras-chave: Teoria da Argumentacdo. Habeas corpus. Técnicas.
Raciocinio Juridico. Voto.



A0S meus pais.



O ser independente é peculio dos raros; € privilégio dos fortes.

Friedrich Nietzsche.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo a analise das técnicas argumentativas
referenciais da obra “Tratado da Argumentacdo — A Nova Retérica”, de Chaim
Perelman, e a adequacdo ao objeto de reconstrucdo, o voto do Ministro Mauricio
Corréa no julgamento do habeas corpus impetrado no Supremo Tribunal Federal a
favor de Siegfried Ellwanger. A partir disto, a problematica se baseia em obter a
aproximacao entre os critérios de argumentacdo e os pontos de vista trazidos no
teor do voto do Ministro, devendo concretizar a correta aplicacdo do objeto a luz da

obra.

7

Para isso, é necessario ampliar o Caso Ellwanger, discorrendo sobre os
pontos importantes no intersticio entre a exposicdo do Ministro relator e as
consideracdes do plenéario, que optou pelo indeferimento do pedido de habeas
corpus, desfavorecendo o paciente. O referido julgado ganhou importancia pela
complexidade do tema abordado e reuniu em suas teses elementos diversos.
Siegfried Ellwanger publicou livros de conteddo antissemita, porém alegou que seu
objetivo era meramente de revisionismo histérico. Estas obras geraram polémica e o
Ministério Publico entendeu como verdadeiro atentado ao Principio da Dignidade
Humana, caracterizando, por sua vez, o crime de racismo. Consequentemente, a
defesa arguiu que a pratica do autor das obras ndo se adequava como
imprescritivel, por ndo representar racismo, mas sim tdo somente crime de
preconceito de raca e cor, disciplinado em lei infraconstitucional, portanto,

prescritivel.

Outro ponto a ser destacado é a repercussao juridica que o crime de racismo
proporcionou ao plenério. O Ministro Relator, Moreira Alves, deferiu o habeas corpus
por entender que os judeus ndo constituem raca, € que nao estariam amparados
pelo crime de racismo. Esta interpretacéo restritiva ndo foi bem aceita pelo entdo
Ministro Mauricio Corréa, cujo voto € objeto de analise por este trabalho. Ao pedir
vistas, o entdo Ministro abriu a discussdo do que seria “racismo”, demonstrando que
pelo ponto de vista sociolégico de fato judeus sao raca, refutando a argumentacao

do Ministro relator e propondo novos horizontes.

Por outro lado, outras argumentagbes em favor do indeferimento foram
expostas, como a tese do Ministro Gilmar Mendes, que indeferiu com base no
6



Principio da Dignidade Humana. J& o Ministro Ayres Britto se baseou no Principio da
Liberdade de Expressdo para fundamentar seu deferimento, e entendeu que o
paciente teria a intencdo, apesar de ndo concordar com seu posicionamento, de

revisar a histdria, mostrando novos elementos.

Malgrado o Caso Ellwanger seja rico em varios aspectos juridicos, e que seja
relevante para a construcdo do direito, a direcdo tomada neste trabalho é a de
analise do voto do Ministro Mauricio Corréa sob os critérios da argumentacao
disciplinadas por Chaim Perelman. O voto possui estrutura passivel de ser
reconstruida, e, portanto, consegue se moldar as técnicas argumentativas elencadas

pelo filésofo da argumentacdo em sua obra.

Chaim Perelman entende a argumentacdo como modo eficiente de apaziguar
conflitos, onde o orador se esforca para persuadir o publico que o escuta, e, por
isso, utilizara de meios que o levem a tal finalidade. Além disso, Perelman coaduna
na razao pratica a possibilidade do discurso se adequar a moral, ndo se restringindo

aos dedutivismos que o positivismo juridico também oferece.

Segue, sendo mister, observar a forma com que a inter-relacdo dos
argumentos trazidos pelo Ministro causam impacto quando lancados a comunidade
juridica através de seu voto, e 0 modo com que 0s ouvintes se envolvem nos
assuntos discutidos. Além disso, consoante ao debate sobre o caso, é possivel
apresentar a relevancia da obra de Perelman e as questfes principais a serem
enfrentadas, para que, concomitantemente, o problema analisado seja agenciado a

teoria do filosofo belga.

Assim, com o dominio apresentado sobre os caminhos que percorre a teoria
da argumentacdo perelmaniana no universo juridico e seu inteiro valor, torna
absolutamente viavel as tentativas de sua aplicacdo ao objeto juridico de anélise, o

voto ja mencionado.



1. Caso Ellwanger

Siegfried Ellwanger foi condenado pelo crime tipificado no artigo 20 da Lei
7716/89, com redacédo dada pela Lei 8081/90, que diz “Praticar, induzir ou incitar,
pelos meios de comunicacgao social ou por publicacdo de qualquer natureza, a
discriminagcdo ou preconceito de raca, por religido, etnia ou procedéncia
nacional”, devido a publicagdo de obras que supostamente teriam conteludo
antissemita, e que, portanto, estariam instigando discriminacdo contra judeus, mais
precisamente o livro "Holocausto: Judeu ou alem&o? Nos bastidores da mentira do

século".

A grande polémica gerou pela constatacdo da palavra “raga”, que também
€ resguardada no artigo 5°, XLIl, da Constituicdo Federal, a qual proibe a pratica
de racismo, que neste caso é imprescritivel. Tendo sido absolvido em primeira
instancia, Ellwanger foi condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, e entrou com habeas corpus no Superior Tribunal de Justica, onde a 52
turma denegou a ordem. O habeas corpus presente no Supremo Tribunal
Federal, foi substitutivo de recurso ordinario, e ainda houve o parecer do
Ministério Publico Federal, que entendeu que “racismo” nao se reduz a

especificamente “raga”, mas sim uma gama de condutas.

Ellwanger, tendo o habeas corpus impetrado no Supremo Tribunal
Federal em 2002, foi condenado pelo crime de racismo perante o plenério, que
por maioria indeferiu o pedido. Os votos vencido foram os dos Ministros Carlos
Ayres Britto, Marco Aurélio, Moreira Alves e Sepulveda Pertence. O Ministro
Moreira Alves deferiu o habeas corpus segundo o entendimento de que judeus
nao seriam uma raca. Em voto vista, o Ministro Mauricio Corréa entendeu de
forma diferente, concluindo que pelo critério sociocultural judeus se

enquadrariam no conceito "raca", e portanto, poderiam ser vitimas de racismo.

Em concordancia com a exposi¢cdo negativa do Ministro Mauricio Corréa,
votaram o Ministro Celso de Melo, que concluiu por afirmar que a conduta do
paciente ndo se enquadraria dentro das margens do principio da liberdade de
expressdo, e que a obra do autor gerou "estimulo a intolerancia e ao odio
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publico". O Ministro Gilmar Mendes, por conseguinte, preferiu seguir o mesmo
raciocinio e utilizou do principio da proporcionalidade para afirmar que, neste

caso, o principio da dignidade humana prevaleceria a liberdade de expressao.

O Ministro Carlos Velloso também menciona o fator "raca" atribuido aos
judeus na perspectiva antropolégica e cultural, afastando qualquer entendimento
em termos bioldgicos. O Ministro Nelson Jobim trouxe elementos literarios,
histéricos, além de declaracgdes da ONU para reafirmar a posicdo de
indeferimento, além da Ministra Ellen Gracie, que trouxe a no¢ao de preconceito
de Norberto Bobbio e ratificou a posicdo dos Ministros anteriores,
compreendendo que nao havia qualquer indicio de revisionismo histérico no livro

objeto de julgamento por Siegfried Ellwanger.

Por fim, os Ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio tiveram
entendimento, de modo extenso e fundamentado, convergente no que tange a
adequacdo do caso ao principio da liberdade de expressdo. O Ministro
Sepulveda Pertence, encerrando o caso, delibera a favor de Ellwanger, deferindo

o habeas corpus, muito embora o pedido ja havia, por maioria, sido denegado.

1.1. Lei 7.716/90 e implicagcdes no julgamento do habeas corpus de
Siegfried Ellwanger:

Antes de adentrar na relacdo que o crime de racismo possui com 0s crimes
resultantes de preconceito e cor, € necessario submeter o termo "racismo" a um
exame sobre seu significado, os horizontes que pode alcancar e as possibilidades
de encontra-lo consubstanciado na conduta do paciente do habeas corpus em

guestao.

A exigéncia de tipificacdo do crime de racismo encontra-se no artigo 5°, inciso
XLII, da Constituicdo. O texto caracterizador do crime prevé que "a pratica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos
temos da lei". Para comecar, a imprescritibilidade € uma caracteristica especial de
somente dois crimes previstos na legislagéo brasileira, racismo e acao de grupos

armados, este ultimo disposto no inciso XLIV da Constituicdo Federal.



O instituto da imprescritibilidade serve para destacar o crime como grave e
sujeito a ser combatido. Nao obstante, é excecdo no direito brasileiro. A prescricao
se caracteriza por um lapso temporal em que ha a oportunidade do Estado de punir
0 agente da conduta lesiva a sociedade. Neste caso, na seara criminal, a prescricao
€ causa de extincdo da punibilidade, o que significa que o criminoso tem a chance
de ser esquecido em relacdo a conduta que praticara. Nos termos do artigo 107 do
Caodigo Penal se extingue a punibilidade: "IV - pela prescricdo, decadéncia ou

perempcao".

A imprescritibilidade penal se fundamenta na perpetuidade da pretensao
punitiva do estado. Em relacdo a uma analise historica, a imprescritibilidade esta
ligada a caracteristica de autoridade estatal, principalmente atribuida as praticas
absolutistas do estado moderno. Como 0s regimes concentravam o poder absoluto,
seria natural que inviabilizassem ao ofensor o direito do esquecimento dos crimes
que cometeu. A consciéncia de que o crime estava ligado perpetuamente a quem o
praticou trazia ao Estado a qualidade de abundancia do jus puniendi (TRIPPO,
2004).

Além disso, outras doutrinas consideravam a imprescritibilidade do crime nos
casos de permanéncia da periculosidade por parte do agente, onde aquele que
continuava a cometer crimes com a mesma condicdo do primeiro, ndo podiam ser
alcancados pelo instituto (TRIPPO, 2004).

Em contrapartida, ha que se notar que a ado¢ao da imprescritibilidade por um
sistema punitivo deverd ser, antes de tudo, uma iniciativa cuidadosa. Devido as
intensas arbitrariedades observadas nos regimes totalitarios, a auséncia de
prescricdo pode esquivar a justica das punicdes. E € por isso que a insercdo deste

dispositivo deve caminhar em conjunto com principios constitucionais basilares.

A fianca, por sua vez, € medida cautelar no processo penal que visa
desobstruir as penitenciarias, caso sejam cumpridos requisitos impostos por lei.
Como reza o artigo 319 do Cddigo de Processo Penal sdo medidas cautelares
diversas da prisdo: "VIll - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento ou em

caso de resisténcia injustificada a ordem judicial”.
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N&o obstante os elementos componentes da norma incriminadora, a principal
palavra-chave, que orienta o sentido da interpretacdo, € o racismo. Neste caso, 0
racismo representa a aversao a outras racas, e consequentemente, superioridade de
uma pela outra. Raca, pelo critério bioldgico é tdo somente construcdo histérico-
social advindo dos conflitos politicos da humanidade (MOORE, 2007). E ainda, o
racismo gera a negac¢do do direito a igualdade e diversidade, é ato concentrado em
intolerancia que torna impraticavel a convivéncia humana (TRIPPO, 2004). O
racismo, por sua vez, pode ser qualificado como série de acbes que repercutem em
um sistema de desigualdades, fincadas na base social e que ensejam ma educacéo,
salde publica, politicas publicas, lazer, etc. Esta diretamente associado a
precariedade da garantia de igualdade social (GUIMARAES, 2004).

A necessidade da inclusdo do racismo como crime vem de uma série de
probleméticas sociais, que sdo, em sua maioria, conexas a desigualdade racial.
Advindas da histéria do pais, relacionam-se com o comportamento de parte da
sociedade que mantém invicto o pensamento de superioridade de uma "raca" sobre
a outra. O que acabou por requerer do judiciario uma postura mais dura. Por isso,
passando a ser tipificado como crime, o racismo ganhou rigidez e teve como
justificativa o combate das préticas racistas em relagdo aos negros, principalmente
no que se refere a superacdo do menosprezo de racas no mercado de trabalho.

7

O racismo encontrado no inciso XLII da Constituicdo Federal é termo
impreciso, sob a égide da legalidade. Como mencionado anteriormente, o julgado do
caso Ellwanger entendeu pela abolicdo do termo raca do ponto de vista bioldgico,
sendo sustentado somente pela ideia sociocultural. Criminalizar a conduta racista é
uma resposta a necessidade de equiparacdo de racas e igualdade, que prevalece

como garantia constitucional (TRIPPO, 2004).

Como o termo € vago, resta ao aplicador a interpretacdo para supri-lo. Maria
Regina Trippo (2004, p. 74) estabelece um topico em sua obra "Imprescritibilidade
Penal" para se debrucar sobre o sentido da expressao "pratica de racismo" tao
enfrentada no julgamento de Ellwanger. Em uma de suas passagens, observa que o
termo racismo foi aberto a nivel infraconstitucional com o advento da Lei 7.716,
objetivando dar viabilidade ao texto da constituicdo. Entretanto, para a autora, iSso

faz surgir uma nova discussao.
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"Sobreveio a Lei n. 7.716 (5.1.1989), alterada pelas Leis ns. 8.081
(21.9.1990) e 9.459 (13.5.1997), com vista a conferir eficacia plena
ao dispositivo constitucional. Entretanto, além de ndo remeterem a
palavra racismo, inseriram outras bastante complexas: preconceito,
discriminacdo e raca. Nenhum dos diplomas especificou quais
condutas tipicas seriam imprescritiveis e inafiancaveis. Ficou a cargo
do intérprete definir o alcance da expressao pratica de racismo."

A autora, inclusive, remete a discussao tida no plenario do Supremo Tribunal
Federal em relagdo ao julgamento do habeas corpus em favor de Siegfried
Ellwanger. Concluiu que a norma constitucional passou a obter a "textura aberta" no
momento em que emprega, infraconstitucionalmente, os ndcleos dos crimes
resultantes do preconceito de raca e cor. E ainda expde que "a independéncia entre
essas figuras penais e o crime de racismo reside na subjetividade do agente"
(TRIPPO, 2004, p. 79).

Dessa forma, € necessario trazer em explanacdo o que vem a significar, na
praxis, os conceitos de preconceito e discriminacdo, para que seja possivel
mensurar a atuacao deste termo. Preconceito, em geral, tende a ser uma concepgéao
pré-formulada de algo, que € subjetivo e se expressa através de valoracoes feitas ao
outro. Enquanto discriminacdo parte de comportamentos que objetivam minimizar,

excluir ou afastar pessoas através do ambiente social*.

No geral, os dois conceitos interligam-se, uma vez que preconceito pode
gerar discriminacdo, pois a ideia pré-concebida de algo desconhecido impulsiona ao
ato de afastamento. Do mesmo modo, Antdnio Sérgio Alfredo Guimardes, na
introducdo de seu livro Preconceito e Discriminacdo (2004), expde que ha
possibilidade de que o preconceituoso néo seja discriminador, quando
subjetivamente cré que determinado povo possua um tipo de caracteristica inferior
ao seu, porém, mesmo assim, nao torna publico o que acredita. Maria Regina Trippo
(2004, p. 72) também discute as tais nogdes, entendendo que 0 preconceito
"significa conceito ou opinido formados antecipada e sumariamente. E geral e

abstrato, ndo identificando, com especificidade, o0 sujeito passivo", enquanto

' Tem sido classificado como discriminac&o direta todo ato expresso de restricio ou excluséo baseado na cor. E
a chamada prética do racismo em sua forma mais explicita. Ja a discriminagdo indireta (algumas vezes também
chamada de discriminagdo invisivel ou discriminacdo institucional) tem sido identificada como aquela cuja
desigualdade de tratamento ndo se realiza através de manifestacfes expressas de racismo, mas sim de praticas
aparentemente neutras". A¢des Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas / Sales Augusto dos Santos
(Organizador). — Brasilia: Ministério da Educacéo : (UNESCO, 2005).

12



discriminagdo, para a autora “"sempre terda efeito juridico, conquanto n&o

necessariamente penal.

Infere-se que ha uma distincdo entre os conceitos empregados em lei. No
plano ideal, portanto, o preconceito ndo se tornaria em si punivel a ndo ser que
acompanhado da volicdo do agente, quando agride determinada "raga", cor ou etnia

de outra pessoa, ocorrendo, neste caso, a discriminagao.

Debatidos os termos que formam o ndcleo do artigo 5°, inciso XLII (racismo) e
gue compdem a Lei n. 7.716/89 (preconceito, discriminacao e raca), € mister que se
compreenda o alcance da legislacao infraconstitucional em relagdo ao crime de
racismo e consequéncias na andlise da nocdo de pratica de racismo, aliada aos

argumentos defendidos pelos Ministros do Plenario.

A lei 7.716/89 trouxe inicialmente a identificacdo de conter "crimes resultantes
de preconceito de raga ou de cor", logo em seu artigo 1°, e, abaixo elenca o rol de
crimes que abordam uma série de comportamentos reprovaveis pelo legislador,
entretanto, ndo disciplina em nenhum dos artigos, 0 que viria a ser "preconceito de

raca e cor" como pratica para que pudesse ser aplicada a punicao.

Ja em 21 de setembro de 1990, a Lei n. 8.081 faz vigorar o artigo 20 da Lei
7.716, que acrescenta que os crimes desta lei se atentariam também as préticas
contra religido, etnia ou procedéncia nacional. Além disso, adiciona "Praticar, induzir
ou incitar, pelos meios de comunicacdo social ou por publicacdo de qualquer
natureza [...]" ao caput, instituindo em um dos paragrafos do mesmo artigo o efeito

de destruicdo do material apreendido.

E, finalmente, em 13 de maio de 1997, altera-se, atraves da Lei n. 9.459, os
artigos 1° e 20 da lei 7.716. Desta vez, o artigo 1° traz o seguinte texto "Seréo
punidos, na forma desta Lei os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito
de raca, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional". Expressa, mais uma vez,
varios nucleos do tipo sem a explicacdo do que importariam na pratica, trazendo
"discriminagdo” como mais uma interrogacdo para o intérprete. Além disso,
modificou o artigo 20, retirando do caput a pratica dos crimes pelos meios de

comunicacao, deixando apenas em qualificadora.

Na pratica, é irresoluta a definicAo de racismo e os caminhos que sé&o

percorridos pelos termos "preconceito” e "discriminacdo” até chegar a ele. Além da
13



confusdo obtida no julgamento do caso Ellwanger, Antbnio Sérgio Alfredo
Guimaraes (2004) apresenta a inaplicabilidade da lei infraconstitucional aliada ao
crime de racismo, quando identifica em casos corrigueiros a inseguranca juridica do
termo. Por exemplo, delegados de policia afirmariam, em diversos casos de
xingamentos, ofensas e atos discriminatérios, que o delito era propriamente de
honra?, enquanto os advogados tentavam desconstituir com a justificativa de que as

praticas resultavam em racismo.

Quanto a lei 7.716/89, os crimes que perfazem um comportamento em
relacdo ao agente e a vitima sempre trazem imperativos tais como: "Impedir o
acesso", "Negar", que séo comportamentos de exclusdo de pessoas (GUIMARAES,
2004). Que resta impraticavel a nocao de discriminacdo que necessariamente viria a
condizer com o racismo, e de que maneira, mais propriamente nos meios de
comunicacdo (que € o caso do paciente do habeas corpus discutido), este
induzimento ou pratica poderia se estabelecer. Ndo se pode mensurar objetivamente
os horizontes que alcanca na legislacdo e na praticidade. Isso porque a vacuidade
da definicdo torna deveras penosa a aplicacdo no caso Ellwanger. O termo "raca”
ganha o vislumbre juridico de ser um produto de conflitos entre povos no decorrer da
histéria que tem como consequéncia a imposi¢cao de uns pelos outros, num objetivo

de escravizagéo, e com justificativas descabidas.

Ao serem discutidos os pontos de relevancia para a compreensédo do Caso
Siegfried Ellwanger, resta tornar claras as principais teses defendidas pelos
Ministros, de modo a suscitar o entendimento sobre a repercussdo empirica dos
debates corridos sobre os termos e as razdes juridicas vinculadas pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, como tentativas de solucionar a tensédo legal sobre o

caso.

Neste caso, nega-se (quando do indeferimento do habeas corpus) o ponto de
vista achado pelo Ministro relator no instante em que se acredita ndo serem judeus

reconhecidos como raca, ja que se ligam por um vinculo histérico e religioso que € o

2 “A Lei n. 9.459 reza, em seu artigo 1° "Seréo punidos, na forma da lei, os crimes resultantes de

preconceito de raga, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional". O art. 20 da mesma lei fala em
"praticar, induzir e incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, etnia, religido ou procedéncia
nacional". Ademais, acrescenta um terceiro paragrafo ao Artigo 140 do Cddigo Penal, que trata da
injuria, para apenar com recluséo "de um a trés anos e multa" a injaria que "consiste na utilizagéo de
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional””. (GUIMARAES, 2004)
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judaismo. Pois, biologicamente ndo possuem ligacao, porém de forma sociocultural

mantém a condicao de "raca".

O entendimento do ministro relator foi 0 mesmo argumento trazido pela
defesa do paciente, que, tentando desqualificar o crime de racismo, e
consequentemente a imprescritibilidade, optou pelo argumento de que judeus nao
sdo uma raca e, portanto, ndo havia possibilidade de incriminar a conduta de
Ellwanger como racista. Com essa afirmacéo, e caso o STF optasse por deferir 0
habeas corpus, Ellwanger estaria condenado restritivamente ao crime de
discriminagéo racial apontado no artigo 20 da lei de crimes resultantes de

preconceito de raca e cor, lei n°® 7716.

O Ministro Moreira Alves, em uma de suas passagens no voto dado ao caso,
expde que "pela Constituicdo de 1988, como se vé dos incisos XLI e XLII do artigo
59, a discriminagcdo é o género, sendo 0 racismo uma espécie agravada da
discriminagdo" (STF, 2003, p. 13). Além disso, continua "Este novo tipo silenciou
sobre a imprescritibilidade que por forca de disposicdo constitucional ficou restrita
apenas a pratica do racismo e ndo as outras praticas..." (STF, 2003, p. 13). O "novo
tipo" apontado pelo ministro é o artigo 20 da lei 7716/89 expressa sobre a prética de

discriminacdo racial, que € um dos nudcleos do tipo.

Eis que surge uma polémica em torno das dimensdes que o racismo pode
abarcar com relacdo a lei mencionada, e por isso, a imprescritibilidade do crime
passa a ser objeto de questionamento. Além do mais, no voto do Ministro Carlos
Ayres Britto, indaga-se outro ponto: 0 ministro questiona que os Orgdos de
promotoria e a acusacéo nao fizeram prova de que o delito havia sido materializado
ap6s a nova redacdo dada ao artigo 20°. A redacdo ulterior possivelmente
inviabilizaria a cominacdo prevista em qualificadora no crime em foco. Salienta
dizendo que "porque até a data da vigéncia da Lei n° 8.081 o preconceito racial
enguanto crime néo estava associado a sua veiculacao pelos meios de comunicagao
social ou publicacdo de qualquer natureza" (STF, 2003, p. 139) e ainda observa que

"com as datas de edicdo e reedi¢cdo dos livros objeto da acdo penal publica, o que

* Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. (Redacédo dada pela Lei n® 9.459, de 15/05/97)Pena: reclusdo de um a trés
anos e multa.(Redacdo dada pela Lei n°® 9.459, de 15/05/97)8 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou
veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou
gamada, para fins de divulgacéo do nazismo. (Redac&o dada pela Lei n° 9.459, de 15/05/97)
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resulta € a falta de demonstracdo da anterioridade da primeira em relacdo as
demais" (STF, 2003, p. 139). Quanto ao conteudo da obra de Ellwanger, o Ministro
Ayres Britto exclama que "é uma obra de revisdo historica, ainda que muito pouco

atraente e em parte quixotesca", (STF, 2003, p. 159).

Quanto ao racismo, ainda surgiu outro ponto de comentarios nos votos: o
mérito quanto a introdugdo do crime de racismo na ordenagdo vigente. Isto €, o
elemento histérico motor de interpretacdo da norma. Como observado por Moreira
Alves (STF, 2003, p. 14) "converge para dar a racismo o significado de preconceito
ou de discriminagdo racial mais especificamente a raga negra". Entende o Ministro
que a Emenda Aditiva que introduziu o dito crime na Constitui¢cdo foi justificada por
Carlos Alberto Ca6 como um mecanismo de contribuicdo a erradicacdo do racismo
culturalmente institucionalizado na sociedade brasileira, e que isso geraria,

consequentemente, uma adaptacao positiva dos negros no mercado de trabalho.

A ideia acima foi rebatida pelo Ministro Gilmar Mendes, que entende que o
texto constitucional ndo pode ser desvinculado do conceito historico, sociologico e
cultural, e que portanto, admitindo a qualidade de que os judeus sdo raca sob o
ponto de vista historico e social. Logo, o antissemitismo estaria incluso como uma

das préticas de racismo, sendo, portanto, punivel.

Outro alcance das teses apresentadas no caso Ellwanger foi a qualidade de
revisionismo histérico questionada em seu livro. O revisionismo, em si, € uma
tentativa de "recontar" fatos histéricos a partir de um novo contexto e com novos
componentes e informacdes que incidem e projetam uma realidade divergente da
anterior. Segundo o paciente, sua obra tem o carater estritamente revisionista,

Siegfried Ellwanger (1988, p.10) atenta que o leitor:

"podera avaliar os dois lados de uma questdo que, por espantoso
gue pareca, tem sido apresentada por um lado apenas. Depois disso,
o leitor emitird o seu proprio juizo. E como formar opinido apenas
depois de ouvir também a segunda parte em uma disputa de casal, e
ndo emitir juizo apenas sobre 0 que a primeira parte queixosa lhe
disse".

O Ministro Marco Aurélio, inclusive, entre outras palavras, salienta que é
demasiado duvidosa que a obra de Siegfried Ellwanger tenha contetdo racista ou de

qualquer incitacdo a violéncia. E mais, defende a producéo literaria livre como
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formacdo de opinido das pessoas, assim como o Ministro Ayres Britto também

sustentou.

“[...] confesso que ndo identifiquei qualquer manifestacédo a induzir o
preconceito odioso no leitor. Por 6bvio, a obra defende uma ideia que
causaria repudio imediato a muitos, e poderia até dizer que
encontraria alguns seguidores, mas a defesa de uma ideologia nédo é
crime e, por isso, ndo pode ser apenada [...] O livro constitui uma das
mais importantes e antigas formas de divulgacdo de informacfes e
opinides” (STF, 2003, p. 178-179).

A Liberdade de Expressdo foi principio defendido pelos Ministros que

indeferiram o habeas corpus, especialmente Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio.

Marco Aurélio em seu tépico "Liberdade de Expressédo e Estado Democratico
de Direito" relaciona o alcance dos principios constitucionais e direitos fundamentais
com o exercicio da democracia. Com isso, novamente salientando, defende o direito
de opinido e a livre prética de expressar ideias. Esta expressdo nem sempre
viabilizara discussdes apraziveis a todos, porém, este é um dos pilares da liberdade,
que inclui, de toda forma, a diversidade de opinides. Cita John Stuart Mill quando
relata as diversas maneiras em que a opinido pode apresentar em sociedade, do
mesmo modo que comenta Voltaire. Conclui pelo deferimento do pedido de habeas
corpus. Em conjunto, o Ministro Ayres Britto, anteriormente, ja havia comentado
sobre o principio, além de entender ter o livro o carater revisionista proposto pelo
autor desde o inicio, e que, apesar de nao concordar com Siegfried, ndo o
denunciava por abuso no direito de opinido. Em suas palavras "Uma coisa é nédo
gostar ou até mesmo discordar do que se leu [...]. Outra, bem ao contréario, é
desqualificar a obra quanto a perspectiva revisionista do seu objeto" (STF, 2003, p.
161).

No entanto, a tese ndo foi bem aceita pelo plenario, que continuou por
entender haver préatica de racismo na publicacdo da obra "Holocausto: Judeu ou
Alemado? Nos bastidores da mentira do século". Para melhor exemplificar o debate,
Gilmar Mendes traz em seu voto tentativa da aplicagdo do principio da
proporcionalidade. Isso porque o ministro percebeu a necessidade de minimizar os
discursos deveras teoricos que estavam, volta e meia, apresentando-se, e decidiu
conflitar duas teses que ganharam forca para, no fim das contas, ter um indicio de

razoabilidade sobre qual medida tomar. Citando Robert Alexy, o Ministro entende
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que o principio da liberdade de expressao e o principio da dignidade da pessoa
humana séo, per se, direitos fundamentais autbnomos que regem um estado
democratico de direito, e que, portanto, ndo devem ser excluidos. Nao obstante, ha
determinados casos, também chamados de casos dificeis, que nem sempre um
direito fundamental pode ser aplicado em sua totalidade, sob pena de extrapolar o

ambito de sua real incidéncia e chocar com um outro direito.

Neste sentido, ao invocar o uso do principio da proporcionalidade, tenta tornar
pratica a ponderacdo entre 0s principios acima, equacionando-os. Faz-se pelo
esquema de pesos que sera balanceado em cada norma, no sentido de proporcionar

uma deciséo legitima.

Ao realizar a ponderacdo, Gilmar Mendes avalia estar adequada a
condenacédo do paciente, entendendo que seria necessaria a decisdo condenatoria
por auséncia de outro meio mais gravoso, ocasionando assim, a proporcionalidade

da condenacéo do paciente em crime de racismo.

Algumas questbes, no decorrer do polémico Caso de Siegfried Ellwanger,
restaram duvidosas. A gquestdo da imprescritibilidade do crime de racismo vinculado
ao art. 20 da lei de crimes resultantes de preconceito de raca e cor ndo € na
legislacdo algo transparente, o que ndo é afirmativo o fato da pratica da
discriminagé&o racial por meio de divulgagéo ser necessariamente determinado como

pratica racista.

O termo racismo, tdo debatido pelo caso, tomou rédeas no discurso de forma
irrestrita. Primeiramente o termo rac¢a, que, de acordo com 0s votos, através dos
dados bioldgicos, sociologicos, de direitos humanos e tratados internacionais,
resultou em uma sobreposicdo de povos no decorrer da histéria. Entretanto, as
discussbes sobre a questdo "raca de judeus" se atentaram muito mais para o
aspecto dos direitos humanos, do que para a conduta do paciente, que raramente foi
enfrentada. Além disso, uma das escapatorias do enfrentamento da pratica do
racismo foi justificar o crime como um dispositivo invocado para garantir a igualdade
da racga negra no Brasil, 0 que n&o pareceu enfrentar o alcance do termo racismo em

relacdo ao caso em si.

Por fim, as teses defensoras do principio da liberdade de expressao tentaram

criar outra via de escape para o caso, mas, por outro lado, ndo conseguiram esgotar

18



a questao da imprescritibilidade do crime do racismo aplicado a conduta. Quanto a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, quando adequado nas méaximas da
teoria de Robert Alexy, pareceu criar pressupostos para a conclusdo de que o
principio da dignidade da pessoa humana estivesse, de fato, pesando mais que o

direito de opinido.

1.2. Daescolha do Voto de Mauricio Corréa como objeto da aplicacdo da

teoria de Perelman

O voto vista do Ministro Mauricio Corréa, no julgamento da garantia
constitucional do paciente, foi um marco dentro das exposicées dos demais votos do
plenario do Supremo. Deveu-se ndo somente a argumentacao trazida no teor do seu
indeferimento do habeas corpus, como também a grande quantidade de
discordancias da fala do Ministro Relator, que transbordou e afetou os demais votos,

e, consequentemente a decisdo desfavoravel a Siegfried Ellwanger.

Nesta condicdo de ruptura, Mauricio Corréa mostra a Moreira Alves que ha
necessidade de tocar em pontos que ndo foram admitidos por ele para atender as
pretensGes do plenéario. Antes do voto do Ministro em questdo, havia a tese da
acusacao que repercutiu por avaliar a conduta como racista e imputa-lo a prescricao,
e a tese de defesa que arguiu a absolvicdo pela conclusdo de que judeus ndo sdo
uma raca. O Ministro Moreira Alves concordou com a premissa trazida pela defesa,

contentando-se com a mesma deducéo.

J& o voto vista traz em seu bojo a informacé&o de que judeus sdo uma raca do
ponto de vista sociocultural, 0 que gerou uma abertura para o debate, possibilitando
gue outros pontos de vista pudessem dialogar com o Ministro Moreira Alves. Traz
extensa abordagem literaria para tratar da distincdo do sionismo, e também da
polémica sobre antissemitismo. Tocou também na esséncia das argumentacdes
anteriores, sobre a analise linguistica da palavra "raca", como também demonstrou
preocupacdo em falar sobre o principio da dignidade humana e liberdade de

expressao.

Ou seja, Mauricio Corréa gera, pela primeira vez, um novo sentido

interpretativo para o caso, 0 que provoca uma série de tentativas de "consertar" os
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erros e procurar medidas que viabilizem uma decisdo coerente. O que veio a ser a
mesma atitude dos outros ministros, que, em sua maioria, seguiram basicamente os
mesmos caminhos de Mauricio Corréa. O rompimento do Ministro Mauricio Corréa
com o0s pareceres anteriores sobre o caso derivou de sua insatisfacdo com o0s
argumentos trazidos. Isto pode se justificar pela necessidade de manter certa l6gica
na legislagdo, ou necessidade de dar uma resposta mais proxima daquilo que a

sociedade espera, ou ainda, tentar evitar conflitos na comunidade juridica.

O cenario do voto vista, portanto, parece ser o melhor escopo do trabalho,
uma vez que redne as principais teses levantadas contra o Ministro Relator e leva a
discussbes até entdo ndo apresentadas. Neste sentido, sendo o voto que
proporcionou a persuasao necessaria para que 0s outros Ministros pudessem (em
sua maioria) indeferir o pedido de habeas corpus, é que a participacao
argumentativa do Ministro Mauricio Corréa resta inteiramente pertinente para ser

tratada como analise.

1.3. Juizo do Voto do Ministro Mauricio Corréa

A escolha quanto ao voto a ser analisado se deveu a um balanceamento
sobre qual conteudo entre ponto de vista e razdes se constataria em melhor forma, e
de que maneira a justificacdo levaria a campos de abordagem interessantes na

verificacdo da eficacia das técnicas de argumentacdo de Perelman.

Entendendo que até o presente momento do julgamento do paciente a Lei n.
7.716/89 havia passado somente por uma alteracdo, entdo, até este ponto, significa
gue seu art. 20 trazia no caput a necessidade do crime ser cometido pelos meios de
comunicacado, além de ja ter sido inserido as outras modalidades de preconceito e
discriminagéo: religido, etnia ou procedéncia nacional. Além disso, durante a
exposicdo da defesa e do Ministro Moreira Alves, 0 ponto a ser ascendido em
discusséo foi a frequente duvida sobre a existéncia da imprescritibilidade penal nos

crimes da Lei n. 7.716.
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Pelo que foi explicito nos topicos acima, ndo € indubitavel que o crime de
racismo venha a abracar a referida lei pelos conflitos seméanticos da pratica deste
crime no que tange a sua imprescritibilidade. E assim que, neste emaranhado de
hermenéutica e imprecisdo normativa, o Ministro Mauricio Corréa abre outros

destinos para o caso Ellwanger.

O Ministro Mauricio Corréa em sua conclusdo argumentativa entende que a

conduta de Ellwanger é racista e, assim, indefere o pedido de habeas corpus.
E 0 que apresenta as premissas a seguir.

Mauricio Corréa pediu vistas dos autos, pelo fato de que o entdo Ministro
Relator, Moreira Alves, havia decidido por deferir o pedido de habeas corpus em
favor de Siegfried Ellwanger. O Ministro relator havia identificado as premissas de
modo bastante reduzido: dado que racismo € crime contra uma raca, judeus nao sao
uma racga, logo ndo héa crime. Os argumentos do Ministro Moreira Alves foram de que
como os judeus ndo se consideravam uma raca*, entdo ndo poderia haver préatica de

racismo por parte de Siegfried Ellwanger.

O objeto, que € o voto do Ministro Mauricio Corréa, levou a questao do crime
de racismo sob o enfoque de uma abordagem mais contextualizada, os argumentos
foram baseados em discussfes cientificas, elementos histéricos, e também,
equacionamento de principios constitucionais. Ou seja, o Ministro ndo se contentou
com a mera adequacdo do argumento logico utilizado pelo Ministro Moreira Alves
(dado que racismo é crime contra "racas", € que o0s judeus ndo se classificam como
racas, logo ndo pode haver crime de racismo contra judeus). O Ministro Mauricio
Corréa (STF, 2003, 23) comecou o discurso, nas incidéncias do voto vista, com a
seguinte expressdo: "Restringe-se 0 tema em debate exclusivamente a
imprescritibilidade atribuida a conduta”. Aqui, para o Ministro Mauricio Corréa, o

caso ndo gira somente em torno da "imprescritibilidade”.

A primeira premissa do voto se atém a afirmacdo de que a genética eliminou
0 conceito tradicional de racga, pois sob o ponto de vista genémico "ragas" ndo

existem. Porém, sob o ponto de vista sociologico, hd que se falar em raca como a

*[...] o rabino Samuel M. Stahl fez um sermao [...] "Assim, se nés judeus n&0 somos uma raga, o0 que
somos nés? Nés ndo somos uma nacionalidade, porque nés somos representados em quase todas
as maiores nacionalidades do mundo. H& judeus americanos, judeus franceses, judeus russos,
judeus turcos, judeus gregos, judeus italianos, judeus mexicanos,etc. Entdo o que somos nds" (STF,
2003, p. 18)
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diferenciacdo dos individuos no que concerne as caracteristicas socioculturais.
Ademais, a visdo de raca sob os critérios de superioridade entre estas culturas, €
desumano, a exemplo do nazismo. (STF, 2003).

Assim, pode-se afirmar que ndo existe "raca" sob a Otica genética e nem

hierarquica, somente socioldgica.

Partimos, entdo, para a dissecacao dos argumentos sobre a negacao de raca
na perspectiva biolégica e a afirmacédo de "racas” sob a perspectiva histérica e

sociocultural.

Mauricio Corréa, ao negar que a questdo a ser discutida se restringe a
imprescritibilidade, abre um leque de hip6teses, pois passa da conduta do paciente a
analise de critérios, que ndo sdo esclarecidos pela legislacdo. O ponto principal do
habeas corpus passa a ser "racismo". Neste sentido, entende que para se avaliar

esta denominacao, precede a compreenséo do que vem a ser raca.

Para comecar, o entdo Ministro aponta estudos cientificos que baniram o
conceito de raca sob o aspecto genético, pois as diferencas biolégicas de pessoa
para pessoa sado irrisOrias, ndo dao concretude suficiente para distinguir seres
humanos e classifica-los. Ainda em relagdo a isso, argumenta a favor de que a
distincdo de cores, por exemplo, existe devido fatores determinantes de cada regiao

do mundo.

Outrossim, seus argumentos se baseiam na percepcdo de que a palavra
“raca" ndo atende a definicdo que restringe o Ministro Relator, uma vez que, para o
Ministro Corréa (STF, 2003, p. 30), deve o intérprete da norma “harmonizar os bens
juridicos em oposicao, como forma de garantir o verdadeiro significado da norma e a

conformacao simétrica da Constituicao".

Para isso, indica no seu argumento, as pesquisas cientificas desenvolvidas
pelo Projeto Genoma Humano (PHG), sobre o que diz ndo haver ragas a partir de
caracteristicas fisicas. Cita o professor Sérgio Danilo Pena, concordando com ele ao

entender que o aspecto gendmico anuncia a inexisténcia de ragcas no mundo®.

® Para ele "todos os estudos gendmicos realizados até agora tém destruido completamente a nogdo
de ragcas. Em outras palavras, a espécie humana é jovem demais para ter tido tempo de se
diferenciar em racas. Do ponto de vista genémico, racas ndo existem". (STF, 2003, p. 5)
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Entendendo que a questao cientifica a respeito de raca esta superada®, é que
propbe uma segunda andlise: raca sob o contexto sociocultural. E neste ponto
justifica pelo fato de que a diversidade cultural é o que faz com que cada contexto
construa grupos, e que seus membros, portanto, tenham ligacdes entre si. Ou seja,
religido, costumes, gostos, entre outros elementos, é o que conduz as pessoas a se
agregarem e formarem uma identidade. Admite que, somente a partir do

entendimento € que se pode afirmar que os judeus corresponderiam a uma raca.

Por outro lado, demonstra que, pelo curso da historia, povos tentam se
sobrepor a outros por diversas razdes, o que implica em tentativa de dominacéo.
Superioridade de racas esta ligada diretamente com a imposicdo de costumes,
religido, ou até mesmo da propria forca, de um grupo em relacdo a outro. Essa é a
terceira concepcao de raca mostrada pelo Ministro, contribui para que "raca", seja,
dentro de seu argumento, um conceito somente admitido se se olhar com vistas a
um critério socioldgico. Dessa forma, ndo ha que se falar em superioridade ou
inferioridade de racas, exclusivamente em raca como atribuicdo de especialidade a

um conjunto de pessoas’.

Na segunda premissa, Mauricio Corréa sustenta a tese de que a sociologia
entende racismo como a incitacéo de racialismo, ou seja, a "valoracéo negativa" dos
caracteres de determinado grupo, ou de determinada "raga”, e que isso pressupde o

ideal de dominacao®.

Afirma que o antissemitismo se derivou da entdo Alemanha nazista®, quando

judeus passaram a ser considerados como sub-raca (no caso, pressupde a

® "Embora hoje ndo se reconheca mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivisdo da raca humana,
0 racismo persiste enquanto fenémeno social, o que quer dizer que a existéncia das diversas racas
decorre de mera concepcao historica, politica e social, e é ela que deve ser considerada na aplicacédo
do direito. E essa circunstancia de natureza estrita e eminentemente social e ndo biolégica que
inspira a imprescritibilidade do delito previsto no inciso do artigo 5° da Carta Politica" (STF, 2003, p.
14).
7 A divisdo dos seres humanos em racas decorre de um processo politico-social originado da
intolerancia dos homens. Disso resultou o preconceito racial. Ndo existindo base cientifica para a
divisdo do homem em racas, torna-se ainda mais odiosa qualquer acdo discriminatéria da espécie
(STF, 2003, p. 235).
® O dicionario de Sociologia da Universidade de Oxford procura explicar o fenémeno tendo como
pressupostos trés conceitos: - Racialismo, que é "o tratamento desigual de um grupo populacional
baseado apenas em sua possessao de tracos fisicos ou outras caracteristicas socialmente definidas
como denotando uma raga particular” - racismo "um sistema determinista de crengas que sustenta o
racialismo, ligando tais caracteristicas a tracos fisicos ou psicolégicos baseados em valoragcéo
negativa" (STF, 2003, p.15)
° “Para Norberto Bobbio, a Alemanha de Hitler foi um "Estado racial no mais pleno sentido da palavra,
pois a pureza da raca devia ser perseguida ndo sO eliminando individuos de outras ragas, mas
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superioridade da raca alema em detrimento da judia). A partir deste ponto, entende
que a conduta do paciente (de propor incentivo a segregacdo racial maquiada por
um revisionismo histérico), tem como objetivo incitar a pratica do antissemistismo,

fazendo de Siegfried Ellwanger um racista.

Assim, o0 ponto de partida é: dado que judeus possuem a qualidade de raca
sob a otica sociocultural, e "racismo” € tendéncia de sobreposicdo de um povo em
relacdo a outro, a conduta de incitacao a doutrina antissemita se enquadra no crime

de racismo.

Para findar o argumento, é necessario concatenar as premissas ja localizadas

e mostrar a justificacao para o indeferimento do habeas corpus.

O Ministro Mauricio Corréa tenta interligar dois pontos que sdo a chave para a
interpretacdo de sua passagem de tipo penal abstrato para a conduta racista de
Ellwanger: antissemitismo como racismo e publicacdo do livro em questdo como
incitacdo ao racismo. Neste ponto, o Ministro (STF, 2003, p. 12) ressalta que “duvida
nado pode haver que o anti-semitismo dogmatizado pelos nazistas constitui uma
forma de racismo, exatamente porque se opde a determinada raga”, e que raca,

neste sentido, é a desculpa necessaria para instituir a superioridade entre povos.

O Ministro sustenta que o holocausto e sua terrivel marca histérica foi
causada por um pais que institucionalizou o racismo, causando a morte de milhares
de judeus. O seu ponto de vista é a afirmacdo de que um autor que carrega em uma
obra o objetivo de revisar estes fatos, de maneira demasiadamente pobre, deve ser
imputado pelo crime de racismo. Apontou algumas passagens do livro Holocausto:
judeu ou alem&o? Nos bastidores da mentira do século’®, para fortificar o seu
argumento, como por exemplo a passagem do livro de Henry Ford "Judeu
Internacional” na obra de Ellwanger, que imputa a responsabilidade dos males do

mundo ao judeu, por ser visto como o precursor do acumulo de riquezas.

também individuos inferiores fisica ou psiquicamente da prépria raca, como os doentes terminais, 0s
prejudicados psiquicos, os velhos ndo mais auto-suficientes". (STF, 2003)
% Livro Holocausto. Judeu ou Alem&o? Nos bastidores da mentira, escrito pelo paciente sob o
pseuddnimo S. E. Castan (fl. 23):
- "o judeu, em troca, indignado por ndo lhe concederem todas as prerrogativas do indigena, nutre
injusto 6dio contra o povo que o hospeda". (STF, 2003, p. 18)
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Com isso, o Ministro Mauricio Corréa ainda assevera que pela obra ser
identificada como racista, e entao estar dentro dos moldes do art. 5°, inciso XLII da

Constituicdo Federal, logo obtém a imprescritibilidade do crime™*.

Aqui, a polémica sobre a imprescritibilidade do artigo 20 da Lei n. 7.716

quando elevado a categoria de racismo, para o Ministro, € extinta.

Para reiterar o seu ponto de vista, salienta, ainda, os tratados e declaragdes
em que o Brasil é parte, e que ratificou sua posicdo em relacdo ao antissemitismo
em tratados™®. E que desta forma, o Brasil se vé aliado no combate ao racismo e, por
isso, deve impor medidas com o respectivo fim. Na verdade, tocando no ponto, 0
Ministro Corréa quer enfatizar que no Brasil atos que tendem a xenofobia,
antissemitismo ou qualquer outra demonstracdo de racismo devem ser uma causa

de fomento a eliminacéo destas praticas, inclusive pelo judiciario.

1 »por isso indispensavel ter-se como imprescritivel o crime de racismo, sobretudo quando se

pretende reinaugurar velhas e ultrapassadas teses que a nossa consciéncia juridica e histérica néo
mais admite"(STF, 2003, p. 26)

'21...] o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, que prevé a proibicdo legal de
"apologia ao 6dio nacional, racial, religioso, que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade
ou & violéncia"

A resolucdo 623 da Assembleia da ONU, de dezembro de 1988, insta os paises a cooperar com a
Comisséo de Direitos Humanos no exame de todas as formas contemporaneas de racismo, como a
xenofobia, negrofobia, antissemitismo [...].

No item 58 da chamada Declaracdo de Durban, consignou-se que "o holocausto jamais devera ser
esquecido”

Os tratados antes referidos, subscritos pelo Brasil, demonstram que perante o Direito
Internacional Publico considera-se crime a propagacao de doutrinas fundadas em discriminagfes e
baseadas na superioridade ou 6dio raciais [...]." (STF, 2003, p. 22)
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2. DAS IMPLICACOES DO POSITIVISMO JURIDICO NA TEORIA DA
ARGUMENTACAO

Pensar em teoria da argumentacdo € revelar novos horizontes aos
problemas em que diversos contextos juridicos sdo confrontados em situagdes onde
as normas se tornam incipientes. Dessa forma, rompe com as teorias juspositivistas
por admitir que se visualize o direito de forma ampla, e que se busque através de
elementos exteriores o0 exercicio de um raciocinio juridico recorrente, e nao mais

restrito aos limites do direito positivo.

Ao tratar de positivismo juridico, por outro lado, surge a necessidade de
elucidar que o seu processo de desenvolvimento se pautou em mudancas no
sentido de dar ao homem seguranca juridica. Isto porque, de certa forma, a
confianga em um direito admitido por todos, pressuposto seja pela moral ou pela

religido, bastou e se tornou insuficiente.

Esta desqualificacdo do direito natural como ndo mais eficaz no sentido
pratico tem razdo no Estado Absolutista, dito Ancien Régime, que concentrou todo o
poder nas mdos do monarca, impedindo assim, o exercicio livre dos direitos dos
individuos. Neste ponto é que a Revolucdo Francesa objetiva alcancar a codificacao
dos direitos até entdo pressupostos, dando origem ao surgimento do Estado Liberal
(SIMON, 2010).

Dai é que se comeca a construir a perspectiva do formalismo no direito
positivo. Quando Hobbes percebe que o direito é produto do que a autoridade
imp0de, e, receoso quanto as proporgdes que o “estado de natureza” poderia causar
na sociedade civil, ignora demais pretensdes do direito e 0 considera resultado da
formalizacdo de regras postas. Assim como, em razao da perspectiva imperativista
do direito, este decorre de comandos que o soberano estabelece, ou seja, para
Hobbes, representam a solucdo devida para conceber ordem e paz social,

antagonicas a guerra civil (BOBBIO, 1995).

Outro momento de destaque para o positivismo juridico deve-se a escola
da exegese, derivada da pratica dos estudiosos do Codigo de Napoleéo, tinha como
ponto de partida o entendimento de que o aplicador da lei somente poderia recorrer

a prépria lei para resolver os conflitos e problemas advindos do exercicio de sua
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aplicacdo. Em outras palavras, “a lei deveria ser aplicada ao caso concreto
silogisticamente (lei premissa maior, fato a menor e a sentengca como conclusao)”

(SIMON, 2010, P. 161).

N&o esgotando a analise do positivismo, Hans Kelsen, ao propor a
chamada “Teoria Pura do Direito”, pensou em uma verdadeira ciéncia do direito,
elaborou um sistema em que as normas decorrem de uma lei fundamental e que
todos os elementos exteriores deveriam ser excluidos (PERELMAN, 1996). Assim,
tratou-se da norma como objeto de sua teoria, de modo que o principal objetivo seria
detectar sua validade, desprezando qualquer intervencdo valorativa de seu
significado (SIMON, 2010).

Para se chegar ao entendimento sobre como a argumentacéo juridica tomou
espaco em meio académico de forma a influenciar o filésofo da argumentacao
Chaim Perelman, € importante fazer um paralelo entre os horizontes que o

positivismo juridico conseguiu conquistar e as lacunas por ele deixadas.

O positivismo, ao ignorar o papel flexivel que a argumentacdo possui no
direito, encontra respaldo somente no préprio sistema juridico, independentemente
de interferéncia de vontades. O problema estd na propria necessidade do juiz de
motivar suas decisdes, e, em qualquer hipétese, julgar os casos. Isso porque,
quando a norma se torna incipiente ou ndo contar como justificacdo necesséria, o
magistrado tera que apelar para outros critérios, gque nem sempre estardo
positivados. E o caso, por exemplo, dos hard cases, que colocam em conflito
principios ou regras, e necessitam, assim, de razoabilidade na definicdo de suas
decisdes.

Em um primeiro ponto, € coerente analisar as raizes do positivismo juridico no
gue concerne a sua esséncia, para isso, € necessario conflitar direito natural e

direito positivo.

O direito natural e direito positivo sdo opostos quanto a origem da afirmacao
do direito. Enquanto aquele concede uma figura imutavel, este assevera uma Visao
sistémica, peculiar e formada a partir de determinada sociedade. O direito positivo
nao advém de um pressuposto metafisico que decorre puramente de sensibilidade

ou confianca em uma ordem natural das coisas, estas sdo atribuicbes do
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jusnaturalismo. Em contraposicdo, o direito positivo é restrito, preciso e nasce da

necessidade de transcricdo legal de vontade.

Segundo Norberto Bobbio (1995, p. 22), a distin¢do entre as duas vertentes é

a de que:

“o direito natural é aquele de que obtemos conhecimento através da
razdo, de vez que esta deriva da natureza das coisas; o direito
positivo é aquele que vimos a conhecer através de uma declaracdo
de vontade do legislador”.

Quando se trata de mencionar a natureza das coisas, é importante destacar
gue esta modalidade de interpretacédo do direito vem da tentativa de se aproximar da
ordem natural do universo. Neste viés, a ordem natural tem leis que definem sua

estrutura interior, onde cada coisa tem fungao e destino. Para Hart (2007, p. 205):

“‘Nesta visdo mais antiga, cada espécie concebivel de coisa
existente, humana, animada ou inanimada, é pensada ndo s6é como
tendendo a manter-se a si prOpria em existéncia, mas como
dirigindo-se para um estado definido éptimo que é o bem especifico”.

Segue, dessa forma, em uma analise da esséncia metafisica, entendendo que
a naturalidade das leis e a forma como se transpdem no mundo fatico é uma
necessidade da destinacdo que elas tém. Sendo assim, o “agir naturalmente”
empregado a conduta humana em geral € sempre o comando, e tudo que foge ao
pressuposto de ordem €& ameaca ao direito natural (HART, 2007). Este contexto
também é discutido em Bobbio (1995) como fal&cia naturalista, que é a pretenséo de

retirar da natureza das coisas um juizo de valor.

Direito positivo, noutro polo, limita-se a conservacao do meio social em que
incide e, portanto, € retrato da vontade inserida ao meio. Além de que positivar 0
direito significa tornar uma conduta obrigatéria, adequa-la a determinado povo e
torna-la lei especifica. Este conceito € o que, em Bobbio (1995), caracteriza-se jus
civile, direito positivo, um complexo elaborado de normas positivadas, em
contraponto com jus gentium, direito natural, ou seja, o direito que € comum aos

povos.
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Tendo as duas nocglGes de direito esclarecidas, é possivel pensar em
positivismo juridico. A visdo juridica doutrinaria afasta completamente a
interpretacdo do direito natural, restando como objeto Unico o direito positivo
(BOBBIO, 1995). O positivismo juridico ascendeu, lado a lado, com a visdo do
Estado Liberal, que, trazendo o principio da seguranca juridica como positivacao dos
direitos, procurou negar o Estado absolutista, que é lembrado pela imposicao estatal
e uso descomedido da forca. Por isso, uma das principais correntes que
influenciaram a codificacdo do direito foi a iluminista, embora neste cenario ainda
ndo houvesse a concentracdo de uma verdadeira “teoria da codificacédo” (BOBBIO,
1995).

Em outro importante contexto, € possivel notar Jeremy Bentham como
precursor da implantacdo de uma verdadeira teoria da codificacdo, no sentido de
tornar possivel a pratica dos proprios principios utilitaristas que carrega, “a maior
felicidade para o maior numero”, de modo que o cbédigo surge para apoiar e dar
completude as suas fontes filosoficas do utilitarismo. Assim como, a posteriori,
Austin, de outro ambito, contribui ao positivismo juridico quando expde a lei como
“‘comando geral e abstrato”, produto necessario e salutar do direito, corroborando
assim para o entendimento da indispensabilidade da existéncia da codificacao
(BOBBIO, 1995).

Por conseguinte, na concepcao avalorativa, a caracteristica essencial do
pensamento positivista € o afastamento da moral em relacdo ao direito. Deve-se ao
fato de que a valoracao € emaranhado de questdes relativas, e que, por isso, variam
de sujeito para sujeito, o que torna dificultosa a forma de lidar com aplica¢éo juridica.

-

E conveniente tocar na conexdo estabelecida entre positivismo logico e
juridico, tendo em vista que o desfecho que a visdo antagbnica a metafisica e aos
estudos de linguagem influenciou epistemologicamente as teses juridico-positivas,
trazendo tanto concepcbes de linguagem logica e a pretensdo de superar 0S
problemas da linguagem natural, quanto, posteriormente, a visdo pragmatica da

linguagem, onde se da relevancia também aos contextos.

7

Desse modo, um enunciado & constituido, de acordo com a filosofia da
linguagem, de funcéo sintatica, semantica e pragmatica. Sao, por sua vez,

relacionados aos signos, aos seus significados e a aplicacdo dos signos na
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comunicacdo. Frege e Russel sdo precursores da concepc¢ao da légica apoiada em
demonstracdes matematicas, tentando construir a constru¢cdo de uma linguagem
univoca, e, portanto, isenta de quaisquer elementos que a corrompa. Restringem-se
a andlise da sintatica e semantica. Por outra perspectiva, Ludwig Wittgenstein,
abstraindo-se da ideia de universalizagdo de signos, propde visdo n&o mais
descritivista, e sim, pragmética (SIMON, 2006).

Neste contexto, emerge uma das principais teses positivistas, que € 0
positivismo apresentado por Hans Kelsen. Trés sdo 0s conceitos principais de sua
obra: a norma, a validade e a norma fundamental. A norma € a direcao proibitiva ou
permissiva de determinada conduta, que tera sempre um sentido objetivo previsto
juridicamente, pois, “nem sempre corresponde ao sentido subjetivo de quem pratica
o ato inserido na norma” (BARZOTTO, 2007, p. 32). A norma deriva
necessariamente de outra norma, € o que se chama “sistema dinamico”, mecanismo
autorizativo de uma norma inferir por outra superior (BARZOTTO, 2007). “A validade
€ 0 mesmo que a existéncia da norma. Esta, para existir, ndo depende de nenhum
conteudo extrajuridico, de algum padrao de justi¢a exterior ao direito” (SIMON, 2006,
p. 84). Kelsen (1998, p. 6) fundamenta validade como vigéncia pertencente a ordem
do “dever ser” e, conjuntamente, ao sentido objetivo da norma, independentemente

da cessacao da vontade do legislador, em suas palavras:

“A circunstancia de o “dever-ser” constituir também o sentido objetivo
do ato exprime que a conduta a que o ato intencionalmente se dirige
€ considerada como obrigatéria (devida), ndo apenas do ponto de
vista do individuo que p&e o ato, mas também do ponto de vista de
um terceiro desinteressado - e isso muito embora o querer, cujo
sentido subjetivo é o dever-ser, tenha deixado faticamente de existir,
uma vez que, com a vontade, ndo desaparece também o sentido, o
dever-ser; uma vez que o dever-ser “vale” mesmo depois de a
vontade ter cessado, sim, uma vez que ele vale ainda que o individuo
cuja conduta, de acordo com o sentido subjetivo do ato de vontade, &
obrigatéria (devida) nada saiba desse ato e do seu sentido, desde
gue tal individuo é havido como tendo o dever ou o direito de se
conduzir de conformidade com aquele dever-ser.”

Robert Alexy (2009) apesar de se opor ao positivismo juridico no que perfaz a
separacdo do direito e moral e atentar sobre a polémica da validade da norma

fundamental, expde o que esta seria em Kelsen. “Uma norma fundamental € uma
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norma que fundamenta a validade de todas as normas de um sistema juridico, salvo
a sua propria” (ALEXY, 2009, p. 114). Em relacdo a esta afirmacé&o, indaga-se sobre
a validade do critério, tocando no ponto da obra de Kelsen, onde se fala da diferenca
da ordem de um gangster que exige a entrega de determinada quantia de dinheiro e
do funcionério publico que exige o cumprimento do pagamento ao fisco. A postura
deste ultimo é valida, pois decorre de norma autorizativa (ALEXY, 2009).

Sobre o distanciamento dos elementos axiolégicos na teoria kelseneana,
Hans Kelsen (1998, p. 45) corrobora o entendimento da afirmacéo de existéncia de

relativismo moral em condi¢cdes temporais e em localizacéo diferentes.

“Se, do ponto de vista de um conhecimento cientifico, se rejeita o
suposto de valores absolutos em geral e de um valor moral absoluto
em particular - pois um valor absoluto apenas pode ser admitido com
base numa crenca religiosa na autoridade absoluta e transcendente
de uma divindade - e se aceita, por isso, que desse ponto de vista
nao ha uma Moral absoluta, isto €, que seja a Unica valida, excluindo
a possibilidade da validade de qualquer outra; se se nega que o que
€ bom e justo de conformidade com uma ordem moral é bom e justo
em todas as circunstancias, e o que segundo esta ordem moral é
mau € mau em todas as circunstancias; se se concede que em
diversas épocas, nos diferentes povos e até no mesmo povo dentro
das diferentes categorias, classes e profissdes valem sistemas
morais muito diferentes e contraditérios entre si, que em diferentes
circunstancias pode ser diferente o que se toma por bom e mau,
justo e injusto e nada ha que tenha de ser havido por
necessariamente bom ou mau, justo ou injusto em todas as possiveis
circunstancias, que apenas ha valores morais relativos”.

Ou seja, é completamente inseguro definir uma ordem moral sobre todas as
coisas, quando, em diversas partes do mundo, 0s subjetivismos sobre valores
incidirdo em conflito com os conceitos pré-estabelecidos. Neste sentido como afirma
Fabio Ulh6a Coelho (2012, p. 41):

“O relativismo axiolégico — isto é, a ideia de que nao existe apenas
um Unico sistema de valores morais afirmavel por alguma forma de
conhecimento — é uma referéncia filosofica das mais importantes
para a teoria pura do direito”.
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Contextualiza-se, portanto, a visdo relativista de Kelsen as percepcdes
obtidas pelo filosofo Wittgenstein quando observa a variedade de juizos éticos e
morais, “[...] a linguagem s6 trata de fatos e a ética depende de uma vontade. Assim,
€ subjetiva e ndo esta no mundo, mas no sujeito (e o mundo independe da vontade
humana”, (SIMON, 2006, p. 27). Além disso, configura-se o pensamento dominante
do denominado “Circulo de Viena”, tendéncia posta no inicio do século XIX, que
trazia influéncia empirista e a busca por uma linguagem sistematizada, o que revelou
grandes influéncias como Frege e o proprio Wittgenstein, além de grandes

mudancas em relacdo ao pensamento tedrico (SIMON, 2006).

Além desta vertente, participa do mesmo movimento positivista do direito o
filésofo do direito dinamarqués Alf Ross. Diferentemente de Kelsen, Ross néo reduz
a ciéncia juridica ao sentido abstrato da obrigatoriedade da norma, mas sim,

compreende que a obrigatoriedade esta relacionada ao direito em acéo.

Neste mesmo sentido, Simon (2013, p. 42) explica que para Ross, como as
regras sao diretivas, “s6 se pode dizer que essas regras realmente regulam e
viabilizam o uso da forca quando elas séo aplicadas, pois, se assim nao fosse, ndo

haveria que falar em acatamento ou cumprimento da norma’*3.

Sobre regras
diretivas, Barzotto (2007, p. 67) explica que “as regas juridicas sdo uma espécie de
diretivas, na medida em que visam ‘dirigir o comportamento dos homens para agir

do modo indicado”.

Entdo, pode-se afirmar que a aplicagdo em sentido concreto da norma é que
faz, para Ross, o objetivo do direito, uma vez que é também fendmeno que se alia
ao plano empirico. Entretanto, o direito como préatica social independe de
justificacdo, afinal, esta é pressuposto metafisico, e, portanto, ndo se insere no

contexto do positivismo juridico.

 Em relacdo & Ross, Simon (2013, p. 42-43) ainda expde que “A comparacéo de Ross & com o jogo
de xadrez. Para quem ndo conhece 0 jogo, 0s movimentos das pecas ndo passam de atos aleatérios
dos individuos que as deslocam. As regularidades observadas ndo dao o sentido do jogo, ndo
passando de repeticbes que podem ser descritas como movimentos fisicos, mas nao como algo que
possui significado préprio. JA para o observador que conhece as regras, 0os movimentos fazem
sentido, pois entende o porqué daqueles movimentos serem executados daquela maneira e sabe que
0s participantes devem acata-lo. No entanto, essas regras sé fazem sentido na medida em que os
jogadores efetivamente as seguem, pois, caso contrario, ndo faria sentido falar que as regras do
xadrez ndo sdo seguidas pelos jogadores. Quer isso dizer que os jogadores de xadrez percebem as
suas regras como obrigatorias, sob pena de ndo estarem jogando o jogo adequadamente”.
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A terceira vertente positivista de peso é a utilizada por Herbert Hart, que tenta
delimitar e conceituar o direito de forma mais pragmatica, uma vez que considera o
direito como fenébmeno social. Com a influéncia do uso dos jogos de linguagem
proposto por Ludwig Wittgenstein, assiste a imensiddo de significados dados ao
direito, o que pressupde certo relativismo. Para Simon (2006, p. 100), “Hart propde-
se a discutir um conceito que n&do se pretenda preciso e determinado, mas que
possibilite a compreensédo do fenbmeno do direito e suas diferencas com relacéo a

outras normatizagdes sociais”. Com base em Barzotto, (2007, p. 103), para Hart:

“o fundamento de um sistema juridico consiste na situagcdo em que
0os membros de um grupo e as autoridades possuem um critério
comum de identificacdo das regras primarias de obrigacao”.

Tendo em vista que o filésofo do direito se opde ao modelo austiniano, ndo
compreende serem as regras juridicas reduzidas a basicamente enunciados
imperativos e coercivos para a simples submissdo aos soberanos. Estipula-se dois

géneros, primarias e secundarias.

As primeiras sdo enunciados de dever e regras de conduta, que, para serem
validas, necessitam de regras secundarias. As regras primarias devem ser
interpretadas em conjunto com normas secundarias, aquelas imputam obrigacdes
aos individuos, deveres e acdes rotineiras, que, na auséncia de regras secundarias,
s6é poderiam ser mudadas através do decurso do tempo, com mudancas sociais e

consequente habitualidade.

Dessa maneira, com a implantacdo de regras secundarias, as primeiras
regras se apoiam e sdo direcionadas. Sdo elas: regras de alteracdo, regras de
reconhecimento e regras de julgamento. As regras de alteragcdo modificam as regras
que ja nao possuem eficacia, suprem o papel do processo vagaroso de
transformacao social e podem criar novas regras legitimamente. “[...] as regras de
alteracdo nao indicam nem a autoridade nem o procedimento que permitiriam
introduzir novas regras na vida do grupo” (BARZOTTO, 2007, p. 97). Regra de
reconhecimento, por sua vez, é regra que valida as demais, pois esta no patamar de
superioridade. “Esta regra de reconhecimento ultima é uma regra que possui

critérios compartilhados que determinam a validade das demais regras” (SIMON,
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2006, p. 109). As regras de julgamento vinculam-se as primarias, caso haja sua

violacéo.

Quanto as regras de maior importancia em Hart, chamadas regras de
reconhecimento, assemelham-se a ideia de norma fundamental trazida por Kelsen,
dado que condicionam a validade de todas as outras regras validas (ALEXY, 2012).
Além disso, Hart aponta a submisséo a regra juridica, ou seja, a adesdo ao carater
obrigacional que dela exsurge. Esta é chamada de perspectiva interna do direito,
pois, ao passo que o individuo conhece e adere a regra de conduta, vincula-se a
obrigacado imposta socialmente, ratificando a validade da norma. De maneira
diversa, quando um Estado, por exemplo, aponta que determinada nagao reconhece
um direito instituido em regra, conhecendo a sua validade, porém ndo se obrigando

a obedecé-la, esta-se diante do ponto de vista externo do direito.

O positivismo, entdo, perpassa o desenvolvimento histérico e contribui para
as principais teorias que influenciaram o direito. Sendo assim, é possivel notar sua
contribuicdo na forma de abordagem do direito como estritamente juizo de fato,
também em relacdo ao formalismo juridico (critério formal de validade). Além disso,
0 positivismo coopera com o exercicio de um ordenamento juridico coerente e sem
lacunas, assim como, em alguns pontos, fomenta o entendimento de que a norma
juridica deriva da forca e coacao estatal, e, portanto, segue como necessaria em sua
aplicacdo e severa no que diz respeito aos caminhos interpretativos. (BOBBIO,
1995).

Malgrado as exposi¢des de importantes teses juspositivistas, a dificuldade do
positivismo juridico em disciplinar o contedido normativo, sem buscar a interferéncia
de juizos de valor, é visivel quando os problemas se relacionam com questfes de
fato e de direito que possuam interpretacdes e alcances que o ordenamento juridico
nao supra. Este € um ponto trabalhado na teoria da argumentacdo, uma vez que tem
lugar quando, em determinado conflito de normas ou inseguranca quanto a critérios
para chegar em uma solugéo, as partes (em caso de lide), ou mesmo, parlamentar
em plenario e advogado em sustentacdo oral utilizam, na tentativa de persuadir,

argumentos dos mais diversos tipos.

Para compreender onde a argumentacdo incide, (sendo antagbnica a

concepcao de direito trazida pelo positivismo) é preciso saber de que forma se torna
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necesséaria e como se desenvolve sua presenca. Assim, no que tange ao discurso
juridico, h4 que se falar em fundamentacdo ou justificacdo. Neste sentindo, a
justificacédo interna € aquela em que pode ser também entendida como silogismo
juridico, forma que se da a um sistema dedutivo, onde premissas finalizam em uma
conclusao (ALEXY, 2005).

Em um silogismo juridico, pode ser encontrada a passagem (decisao) que
decorre necessariamente da regra juridica’®. Entretanto, ndo segue que em todas as
decisbGes juridicas esta facilidade de aplicacdo restritiva serd detectada. Por
conseguinte, é na justificacdo externa que a argumentacéo juridica toma lugar, pois
0s varios tipos de argumento permitem que os problemas de insuficiéncia do

ordenamento juridico sejam resolvidos.

Em relacdo ao silogismo, sob a perspectiva aristotélica, tem-se que este
sistema de premissas necesséarias que se fundem em uma conclusdo também
necessaria provém da categoria dos silogismos analiticos. Este exercicio mental de
avaliacdo € chamado, pois, de raciocinio analitico, vinculado a logica. Os
argumentos, em outro plano, estariam disciplinados na categoria de outros
silogismos, denominados de dialéticos. Na obra “Organon”, Aristoteles os trata nos
Topicos, na Retdrica e nas Refutagdes Sofisticas (PERELMAN, 2000).

O que se promove, no ambito da Argumentacédo € suprir os problemas que
0 positivismo juridico ndo consegue solucionar. Dado que 0s positivistas consideram
o direito um sistema fechado, avalorativo e formal, as normas devem garantir
sempre a decisao juridica através dos seus préprios elementos. Todavia, quando se
trata de conflitos sobre a admissdo destas decisdes, busca-se 0 uso dos proprios
raciocinios dialéticos, visa-se o0 convencimento, a ndo utilizacdo de violéncia, e o
acordo (PERELMAN, 2000).

A argumentacdo juridica, diferente do positivismo, analisa o direito ndo como
um sistema que se fecha a elementos exteriores valorativos e sociais, mas
compreende que 0 seu exercicio os relaciona de forma pratica, aliada aos mais

diversos tipos de situagBes juridicas. E, de forma a ampliar o sentido e

" Robert Alexy (2005, p. 219) ilustra que “ha questdes juridicas em que é suficiente uma justificagao
da forma (J.1.1). Um exemplo disso seria:
(1) O soldado deve dizer a verdade em questfes de servico (813, ap. 1, da Lei do Soldado)
(2) O senhor M é um soldado
(3) O senhor M deve dizer a verdade em questdes de servico. (1) (2)”
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possibilidades de suas decisfes, é que argumentar se torna uma via eficiente para

se conseguir acordo.

O positivismo juridico ainda € analisado sob o enfoque da relacdo de
seguranca juridica como resultado da harmonia entre o ordenamento juridico e a
sociedade, isso esta diretamente ligado com o ideal de justica. Perelman (1996, p.
422) avaliando o direito como sistema dinamico, fala sobre a necessidade de avalia-
lo de acordo com os fatos, os principios de direito e fatores axiolégicos, de modo a

dar respostas aos conflitos juridicos, afinal os juizes devem decidi-los:

“Se é verdade que o direito visa ao estabelecimento de uma ordem
estavel, que garantiria a seguranca juridica, a uniformidade (a
igualdade perante a lei) e a previsibilidade, ele nunca pode ser
isolado do contexto social no qual se supfe que atue [...] Sabe-se
gue esse ideal de elaboracdo sistematica de um direito estético,
analogo a um sistema légico ou matemaético, ficou abalado ja na
segunda metade do século XIX, gragas a concepcao teologica do
direito.”

Sobre a Alemanha Nazista, Perelman (1996) expde sobre o perigo de
pressupor a lei o contetdo de direito (no caso do direito positivo), que nem sempre
estdo em conjunto, e que, deve-se de toda forma admitir a existéncia de principios
gerais de direito. Esta € a condicdo para a existéncia de decisbes justas. Neste
sentido, cabera a doutrina, jurisprudéncia, direito comparado e também a
argumentacdo juridica o papel de disciplinar os critérios em que os principios devem
ser aplicados em cada Estado. Lidando com esta multiplicidade de aplicagdes,
deriva-se o relativismo destes critérios, que € visdo obtida pelo positivismo juridico,

inclusive exposta acima quando relatado entendimento de Hans Kelsen.

Perelman rompe com o pensamento kelseneano quando o fildsofo se afasta
ao recurso dos juizos de valor para as decisdes. Uma vez que, como afirmado, o
tedrico da argumentacdo considera imprescindivel que o juiz intervenha nos casos
em que a justica esteja ausente, de forma a efetivar o sistema juridico pratico.

Segundo o filésofo da argumentacéo juridica (2002, p. 168):

“Falar em argumentagao pura, ou de uma teoria pura do direito, é
desprezar elementos sem 0s quais 0 raciocinio pratico funcionaria,
por assim dizer, no vazio: essa € uma perspectiva que s6 pode atrair
0S que ignoram tudo sobre a argumentacdo e véem 0 raciocinio
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pratico conforme o modelo do raciocinio tedrico, e, de preferéncia, de
um raciocinio formal.”

E, vai além, com a seguinte afirmacao (1996, p. 461):

“O positivismo juridico, tal como se manifesta nos escritos de Austin,
mesmo mantendo que o direito € a expressdo da vontade do
soberano, ndo pretende que o direito sera necessariamente justo. Ele
sai do apuro considerando que a justica é uma categoria que nao se
prende ao direito, mas a moral, interessando-se o direito unicamente
pela legalidade. E esse também o ponto de vista defendido por
Kelsen, para quem o positivismo juridico é alheio aos juizos de valor,
pois a técnica juridica sé é capaz de determinar a legalidade de uma
norma, ou seja, sua validade no interior de uma ordem juridica
elaborada a partir de uma norma fundamental, mas jamais sua
justica, tarefa que se arriscaria a criar uma confusé@o entre o direito
positivo e o direito natural.”

Com isso, entende-se que a resolucdo dos conflitos é feita através de

interpretacdes sobre principios e teorias juridicas. Pois, no momento em que as lides

surgem, ndo havera motivacdo falsa ou verdadeira, mas apenas razoabilidade de

fundamento e, in concreto, o valor que tera prioridade. As justificacdes virdo com

base na extracdo da finalidade normativa ou do principio incidente, da vontade do

legislador ou dos valores atribuidos na norma, dentre outros.

Por fim, depreende-se que o objeto da argumentacdo é adequar a deciséo

juridica a pretensédo das partes, tornando-a mais préxima das motivacdes e razdes a

que se busca em juizo, implica, consequentemente, a avaliacdo do raciocinio

juridico de forma mais afastada das restricbes impostas pelo positivismo.

O ponto a ser notado é o de flexibilizacdo do direito a partir da teoria da

argumentacdo, que torna permissivo guiar o raciocinio juridico lado a lado aos juizos

de valor, tornando possivel encontrar a solucéo mais eficaz ao caso concreto™.

!> perelman (2000) sobre raciocinio juridico expde que “toda a problematica do raciocinio juridico,
especialmente judicial, esforcar-se-4, portanto, para elaborar uma dialética em que a busca de uma
solucao satisfatoria enriqueca o arsenal metodolégico que permite manter a coeréncia do sistema e

torna-lo mais flexivel”.
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2.1. Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentag&o - A Nova

Retdérica de Chaim Perelman

Sobre a aplicacdo da teoria da argumentacao juridica no voto de Mauricio
Corréa no Caso Siegfried Ellwanger, ora discutido, ha a necessidade de discorrer
sobre os principais elementos que compdem a argumentacdo e, principalmente,
agueles que sédo destacados no Tratado da Argumentacdo juridica — A Nova
Retdrica, de Chaim Perelman. Isso porque as nocdes sobre as técnicas de
argumentacdo e o modo como elas delineardo o objeto deste trabalho dever&o ser
detalhadas.

Como introduzido no capitulo anterior, a teoria da argumentacao rompe com o
positivismo juridico no momento em que acredita ser possivel emancipar o uso da
razao préatica e, necessariamente, obter razoabilidade no discurso. Além de que,
sobre a argumentacdo, como afirmado pelo préprio Chaim Perelman (1996, p. 468),
“gracas a ela é que podemos conceber um uso razoavel da liberdade, ideal que a

razao pratica se propde em moral, em politica, mas também em direito”.

Neste sentido, h4 que se firmar entendimento sobre alguns pontos
construtores das definicdes sobre razdo, pensamento l6gico e argumentacao. Sabe-
se que a légica pode se desenvolver em um esquema demonstrativo, onde pretende
exclusivamente verificar a verdade que é exigida entre premissas e conclusdo. E
gue a certeza silogistica acarreta num pensamento cientifico, que basicamente se
preocupa com a efetividade da inferéncia, e como ela se identifica com seu préprio

sistema.

N&o obstante, a l6gica também desencadeia o raciocinio argumentativo, que,
diferentemente da demonstracdo (razdo tedrica), exercita a razdo pratica, que é
conceber a possibilidade de discutir as premissas. Estas ndo necessariamente serédo
verdadeiras ou falsas, mas poderdo ser viaveis de acordo com a verossimilhanca

gue existe entre as premissas e o evento (ALVES, 2003).

A qualidade da argumentacgéo tem elo com a utilizacdo do ato de persuadir.

Enquanto a demonstracdo € coercitivamente imposta (no sentido de que a

verificabilidade é suficiente para a justificacéo), o raciocinio argumentativo depende

38



do modo como o orador incutird no ouvinte a justificativa para determinado fim que
almeja. Para Alves (2003, p. 361):

“A persuasdo, por outro lado, € um modo de apresentar
conhecimentos provaveis com um teor de verossimilhanca que tende
a inclinar a vontade do interlocutor em favor daquele que argumenta.
Nela, apresenta-se um conhecimento no qual ndo estao explicitados,
de forma restrita ou limitada, os pontos de partida ou os
pressupostos e as regras légicas de derivagao”.

Em relagdo ao “motor” do raciocinio argumentativo, a razdo pratica, tem-se
sua definicAho como o instrumento que conduz a razoabilidade de se tomar
determinada escolha. Esta relacionada ao que € provavel e ao que mais se atende
aos preceitos de racionalidade, pois, dentre as possibilidades de decidir algo, a
alternativa viavel é aquela que se molda nos limites da seguranca, do controle e do

razoavel ao orador.

Assim, entrando em argumentacao juridica, que é a aplicacdo das regras de
raciocinio argumentativo em conjunto com o instrumento da razéo pratica, pode-se
dizer que esta reuniria a atividade de producéo e aplicacdo de normas juridicas e os
seus problemas quanto ao direito e aos fatos; a interpretacdo das normas no que
concerne aos chamados hard cases; e a disciplina de critérios para a producéo e a
aplicacao do direito, que € o ambito da dogmatica juridica, ou seja, atentar-se aos
problemas abstratos do direito, como dimensionar a atuacdo de cada principio
juridico nos casos concretos (ATIENZA, 2002).

Entra em cenario, na argumentacao juridica, o contexto de justificacdo que
torna aceitavel o contetdo decisorio. Justificar, do ponto de vista externo, significa
demonstrar razdes suficientes para legitimar a escolha de uma tese dispositiva,
diferentemente da verificabilidade dedutiva de premissas-conclusdo. A esta
justificacdo denomina-se “justificagcéo interna”. Neste ponto, Manuel Atienza (2002,

p. 39) se ocupa em dizer:

“a logica dedutiva s6 nos oferece critérios de corregao formais, mas
ndo se ocupa das questbes materiais ou de contetdo que,
claramente, séo relevantes quando se argumenta em contextos que
nado sejam os das ciéncias formais (I6gica e matematica)”.
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Um bom argumento, segundo Manuel Atienza (2002) deve conter, portanto,
coeréncia formal e material. Entretanto, além dos problemas l6gico-formais que ao
argumento podem vir a calhar quanto a correcdo, poderdo surgir também
ambiguidades argumentativas, denominadas de falacias, que modificam o sentido de

frases e denotam contrariedades semanticas. Este ponto é estudado pela légica

informal.

Perelman (1996, p. 471) salienta que Aristételes ndo se esquivou de tocar nos
pontos do silogismo dialético em sua obra “Organon”, e que, portanto, a

argumentacdo ndo deveria estar de todo afastada da l6gica.

“Foi indevidamente, ao que me parece, que se quis reduzir a légica a
I6gica formal. Alias, Aristételes, considerado o pai da logica formal,
por causa de seus Analiticos, onde estuda as deduc¢des formalmente
corretas, consagrou sua Retorica e seus Topicos, e as Refutacdes
sofisticas, ao exame dos raciocinios dialéticos, que versam sobre o
opinavel, das argumentagdes que visam a persuadir e a convencer,
das razbes prés e contras que servem para a critica, a refutacéo e a
justificacéo, e que sdo indispensaveis para esclarecer as premissas
de um raciocinio.”

E que, assim como Aristoteles, acredita ser necessario nortear a solucao das
dificuldades juridicas por meio de uma logica juridica. Assim como sustenta o
filbsofo e matematico Gotlob Frege, a légica pode ser aplicada a diversos outros
ramos do conhecimento. A lbégica juridica é desenvolvida no estudo da
argumentacdo como método de aplicacdo da razdo pratica, dai, Perelman (1996, p.
496-497) indaga que:

“se a légica juridica deve estudar o que ha de especifico no
raciocinio juridico, ndo pode ela ater-se ao estudo dos aspectos
formais do raciocinio, pois seu papel essencial € analisar a
argumentacao tal como se desenvolve num contexto juridico”.

Neste sentido, a légica juridica pertence a argumentacdo juridica, ligam-se
para construir o estudo do raciocinio juridico (ATIENZA, 2002). Da mesma forma, “a
|6gica juridica se apartara da andalise dos debates judiciarios, da classificacdo, da

expiacdo, da esquematizacdo deles” (PERELMAN, 1996, p. 505). Este tipo de
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raciocinio € ligado ao dispositivo da sentenca que o juiz emite, influenciado pelas
razdes expostas pelo advogado, promotor, doutrinadores ou juristas,

Ao juiz é dado o encargo de julgar os casos que lhe sao distribuidos, e, para
isso, necessita fundamentar sua decisdo com elementos de fato ou de direito. As
teses que levantard para justificar sua decisdo ndo sdo coercivas, sdo argumentos,
e, portanto, contardo com motivacdes e estardo condicionados ao universo do
ordenamento juridico (PERELMAN, 1996).

Sendo assim, a légica juridica tratard do estudo dos argumentos que tenham
origem no ambito juridico, pois “nos fornece argumentos de ordem geral ou
particular, utilizaveis nas controvérsias juridicas.” (PERELMAN, 1996, p. 503). Nao
se trata de légica formal, e sim de uma légica aplicada a interpretacao de leis
guando de conflitos de normas ou de problemas de emprego das normas nos casos
concretos. Assim, caberd a légica juridica disciplinar os argumentos e contra-
argumentos levados pelas partes da lide, de modo a consubstanciar em uma
decisdo pelo juiz, que fara jurisprudéncia, servindo de precedente a outros casos

parecidos. Perelman, (1996, p. 505) ainda adverte que:

“O resultado desse esforco ndo sera uma teoria da demonstragao
formal, da qual s6 se teria de seguir as regras operatOrias para
chegar a uma conclusao corretamente deduzida, mas uma teoria da
argumentacdo e da controvérsia em que a forca e a relevancia dos
motivos serdo apreciadas por um juiz, formando uma determinada
tradicdo, e para cuja elaboracéo ele contribui com suas sentencas e
a motivacao delas.”

Ha que se falar também que a argumentacdo juridica estd entrelacada a
disciplina Retorica, desenvolvida também por Aristoteles. A retérica se baseia em
técnicas de discurso que tém finalidade de provocar adesdo no publico submetido

pelo orador, através dos meios de persuaséo que |Ihe sao livres.

Da retdrica sdo excluidos qualquer tipo de adesé&o por violéncia, ameaca ou
até mesmo favorecimento. H4 que se observar que a retérica diverge da logica
formal, pois, enquanto essa se preocupa com a verdade das premissas, aquela é
atribuido o papel de aproximar orador e ouvinte pela persuasdo, neste caso, a

aproximacao entre as partes por algo em comum entre elas.
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Perelman, entdo, com sua teoria sobre a argumentacdo juridica, procura
desenvolver os elementos tedricos e técnicas argumentativas do Tratado da
Argumentacdo baseados em retdrica, pois, ja que 0s argumentos estdo pautados
muito mais em plausibilidades do que em deducdes, é necessario que a persuasao

esteja presente numa relacdo dependente com o auditorio (ATIENZA, 2002).

Chaim Perelman parte das primeiras no¢cdes sobre o ato de argumentar, o
gque chama de ambitos da argumentacdo. Condensa conceitos particulares sobre
como alcangar a adesao do “publico”, disciplinando retoricamente o papel dos
argumentos e de como eles deverdo chegar até o interlocutor. Sdo justamente o
conceito de auditério e orador, contato intelectual e linguagem em comum. Perelman
pretende mostrar que é diferente das demonstracdes formais, uma vez que o objeto
do discurso também é analisado, no sentido de que faz parte da condicdo do proprio

argumento.

A expressado “contato dos espiritos” significa a aproximagédo obtida entre
orador e auditério, ocasionadas por uma linguagem em comum. Contato dos
espiritos ou contato intelectual € a aproximacdo de duas ou mais pessoas que
procuram dialogar, chegarem ao consenso, conviverem juntas ou viverem em
harmonia. Por isso, h& necessidade de haver concessao das duas partes, deixar-se
ser motivado pelo outro e motiva-lo também. Como bem afirmado por Perelman
(2002, p. 145), “o contato dos espiritos exige uma linguagem em comum que possa

ser compreendida pelos ouvintes, que lhe seja mesmo familiar’, e também, "o
minimo indispensavel a argumentacdo parece ser a existéncia de uma linguagem

em comum, de uma técnica que possibilite a comunicacgao".

O discurso deve primar pelo que o publico considera, ou seja, ndo se pode
chegar a um acordo, sem se mostrar disposto a valorizar 0 ouvinte. Quanto ao
publico, "o conjunto daqueles aos quais desejamos dirigir-nos € muito variavel [...]
Ha seres com o0s quais qualquer contato pode parecer supérfluo ou pouco
desejavel." (PERELMAN, 2002, p. 18). Neste sentido, a denominada “Nova Retdrica”
de Perelman englobard em seu conceito de auditério, ndo s6 publico especializado,
como publico que obtenha ideias e ataque posi¢cdes diversas, a fim de buscar
também a dialética. O auditério € objeto da retdrica, trabalhado por Perelman de
forma heterogénea (PERELMAN, 2002). Para o referido autor (2002, p. 144):
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“A nova retorica, por considerar que a argumentacao pode dirigir-se
a auditérios diversos, ndo se limitara, como a retérica classica, ao
exame das técnicas do discurso publico dirigido a uma multiddo néo
especializada, mas se interessara igualmente pelo dialogo socratico,
pela dialética, tal como foi concebida por Platdo e Aristoteles”.

O auditério quer sempre ser motivado a permanecer de olhos abertos a
manifestacdo de quem o cativa, e Perelman entende que a relacdo entre ambos se
dara pela linguagem comum, que nem sempre exigird muito de quem fala. Portanto,
pode ser que o acordo aconteca pelo simples fato de o falante estar bem vestido, ou
de ter boa postura, etc. Linguagem em comum € elo entre orador e ouvinte,

condicdo necessaria para haver contato entre 0s espiritos.

O objetivo do orador, neste sentido, € obter adesdo do auditério, "pois toda
argumentacdo visa a adesdo dos espiritos e, por isso mesmo, pressupfe a
existéncia de um contato intelectual"(PERELMAN, 2002, p. 14). Auditério, por sua
vez, em Perelman (2002, p. 22) é "o conjunto daqueles que o orador quer influenciar
com sua argumentacdo”. O auditério € a construcao ideal daqueles a quem o orador
destina sua argumentacdo, ou seja, podera reunir diversos grupos, que pensem

divergentemente sobre algum assunto.

Perelman (2002, p. 144) exemplifica o Parlamento, que podera “subdividir seu
auditério em tantos elementos quantos forem os partidos politicos; pode procurar
ganhar para a sua causa a opinido publica nacional ou internacional”’. Isso acarreta
outros contra-argumentos direcionados ao orador, que tera que rebaté-los de
formas, muitas vezes, diferentes. O siléncio na argumentagao é perigoso, pois nao &
garantia de adesé&o. No direito, por exemplo, as partes se interessam pelo que estao
envolvidas numa causa, e através das provas, confissées e artificios utilizados numa

audiéncia, mostram que se curvam diante do juiz.

Auditorio ndo €, neste sentido, simplesmente o conjunto de pessoas reunidas
em um ambiente, dispostas a ouvir aquele que |hes dirige a palavra, mas, aquele
conjunto, ou, até mesmo, aquele individuo, que o orador quer chegar a
persuadir/convencer (PERELMAN, 1996).
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Auditério universal consubstancia-se na nogcdo de um conjunto de seres
dotados de razdo que se submetem ao acordo simplesmente porque as condi¢des
sao devidamente racionais. Todos aqueles que admitem o auditorio universal estado
dispostos ao "convencimento”, de forma natural, porque as regras sao satisfatorias.
Esta modalidade “é um conceito limite, no sentido de que a argumentacao diante do
auditério universal é a norma da argumentacao objetiva” (ATIENZA, 2003, p. 43).
S&o0 regras convincentes que compreendem em uma questdo de direito, tendo
legitimidade reconhecida pelo préprio auditério, e, portanto, fazem parte de uma

ideia que o orador tem das razdes que seriam universais e validas.

A validade argumentativa do auditorio universal é absoluta e coerciva, nao
podendo ser confundida com pretensdes particulares de universalizacdo de suas
teses, nem mesmo com falsas afirmacdes a priori. Isso quer dizer que para serem
entendidas razbes como universais ndo devem ser pressupostos quaisquer
doutrinas filoséficas, politicas ou ideolégicas que tenham reconhecimento em
auditério, afinal a universalizacdo das razbes dispostas pelo orador ao auditério
universal é inerente ao pensamento comum, e ndo derivada de interpretacdes
particulares ou pretensdes restritas. O carater universal do auditério é objetivamente
véalido, fazendo com que as afirmacdes postas pelo orador sejam indubitaveis em
relacao ao auditorio (PERELMAN, 2002).

Distingue-se do auditério de elite, que € espécie de auditorio particular, uma
vez que ele provém de uma idealizacdo de algo/alguém que seja (na concepcéao
daqueles que acreditam) perfeito, entretanto, podera ser apenas uma necessidade
de se contrapor ao "homem comum” (PERELMAN, 2002). Mais precisamente, "0
auditério de elite s6 encarna o auditorio universal para aqueles que Ihe reconhecem
o papel de vanguarda e de modelo. Para os outros, ele constituira apenas um
auditério particular." (PERELMAN, 2002, 38). E chamado auditério modelo, e
corresponde o que determinados grupos consideram como valido para todos.
Perelman (2002) cita, por exemplo, a comunidade de cientistas, que consideram que
qualguer individuo em suas condicbes poderia afirmar suas teses, 0 que recai

pressuposto ndo necessariamente valido.

Outro ponto importante na obra de Perelman € o auditorio de Unico ouvinte.
Falar de argumentacdo perante um Unico ouvinte € entender que tal qual a técnica

dialética de construir um ponto de convergéncia entre partes, a argumentacao
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perante um sé ouvinte propde a capacidade de validade do discurso do orador
convencer o interlocutor. Isso porque ser “ouvinte”, ndo demonstra ideia de
exclusividade, pois todo interlocutor corresponde a uma parte de um auditério. O
ouvinte € aquele que participa da formacéo de uma ideia, e contribui com todo seu
arcabouco de experiéncias e conhecimentos individuais. Este modelo de
autoconvencimento € caracterizado pela capacidadede individualizar as razdes
pelas quais se toma uma decisao.

Ainda fala sobre a chamada “deliberacdo consigo mesmo”, forma de
mondlogo travada do orador para com suas préprias reflexdes. Perelman enxerga
esta forma de discurso como um modelo do que seria o auditério universal, vé
dentro da maneira de se chegar em uma conclusdo sozinho e suas devidas razdes,
a construcdo de seu proprio pensamento.

Como salientado a priori, em retorica, persuasao é a arte de adquirir adesao
de outrem através da utilizacdo de argumentos. Neste sentido, no caso de auditérios
particulares, a grande diferenca caracteristica (do auditério universal) € a
singularidade de cada um, e a diversidade de auditérios existentes, o que faz com
que o orador tenha a necessidade de conhecer os critérios eleitos pelo auditério
escolhido, para que possa lograr persuasdo. Além de que o auditorio particular
possui uma linguagem técnica. Diferentemente do auditério universal, na modalidade
particular, a argumentacdo tem o fim de persuadir o publico. A diferenca entre o
convencimento e a persuaséo é a fonte da satisfacédo do auditorio.

Enquanto o convencimento nasce da absoluta credibilidade no argumento do
orador, sendo valido por todo ser que seja dotado de razoabilidade, persuaséo
objetiva adesao do auditério lutando contra suas crengas, concepcdes e ideologias.
Perelman acredita que persuadir € processo natural de um auditério particular. O
autor (2002, p. 29) entende, portanto, que “para persuadir o auditério € necessario
primeiro conhecé-lo, ou seja, conhecer as teses que ele admite de antemao e que

poderao servir de gancho a argumentagao”.

No caso, para cada modelo de auditério (universal e particular), existe uma
identificacdo dos argumentos. Identifica-se a categoria dos elementos
argumentativos de categoria "real” e "preferivel”. Nos primeiros, os elementos que
compordo a argumentacdo sdo destinados ao auditério universal, aquele que sera

convencido. Ja a segunda categoria traz a ideia de "poder de escolha”, onde fatores
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determinados modulam os ouvintes, o que faz com que o orador escolha os
argumentos favoraveis a persuasdo do grupo, esta Ultima modalidade é destinada

ao auditorio particular.

E chamada de real toda a estrutura que contém os chamados fatos, verdades
e presuncdes. No geral, sdo requisitos que constroem uma argumentacao impositiva
(agquela que se relaciona ao convencimento e necessariamente se liga ao auditério

universal). Estes conceitos, portanto, sdo definidos para o autor (2002, p. 75) como:

"a nocdo de fato é caracterizada unicamente pela ideia que se tem
de certo género de acordos a respeito de certos dados", verdades,
no entanto, "designar-se-&o de preferéncia com o nome de verdades
sistemas mais complexos, relativos a ligacbes entre fatos, que se
trate de teorias cientificas ou de concepgdes filosoficas ou religiosas

L.

Fatos correspondem ao que € aceito pelo senso comum, porque posSui
conteudo similar a realidade. Um fato é uma aceitacao subjetiva, e s6 podera perder
seu valor caso haja um fato diferente. Aceitar que existe um fato pode decorrer de
probabilidades ou suposicdes, desde que possa ser posto a prova em uma realidade

gue os explique.

Verdades sao diferentes de fatos, pois deste decorre uma probabilidade. As
premissas partem de um pressuposto de validade verossimil, pois a passagem a
concluséo pode ou néo ocorrer, ndo € condigdo necesséria. Verdade, no entanto, se
forma pelo carater absoluto. Sua validade é dada pela simples crenca de que é

incontestavel.

PresuncbBes partem dos chamados "grupos de referéncia”, que Perelman
utiliza para explicar uma determinada convencdo. Estes grupos possuem uma
determinada regularidade em suas ac¢des, e a sociedade em geral busca se adequar
a esta tal "normalidade". E presumivel, todos os dias, que milhares de pessoas
saiam para trabalhar e que os comércios abram, e que o Estado cumpra seu papel.
Argumentar e se basear em presuncdes é, sem duvida, argumentar para um
auditorio universal, vez que é argumento a fortiori. Porém, as afirmagdes feitas com
base em uma "normalidade”, s6 poderdo partir do que seja dado como normal.

Caracterizar algo ou alguém como normal, necessita de acordo por parte dos que
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convencionam. O que é normal aqui, pode néo vir a ser normal em outra parte do
mundo, entdo, para que seja a base de um bom argumento, é preciso que 0s grupos

de referéncia se posicionem em relacéo a esta qualidade.

O campo do preferivel esta conexo a argumentacao direcionada ao auditério
particular, em que h4 uma linguagem em comum que € técnica e prépria deste tipo
de auditério. Seus requisitos ndo valerdo ao auditério universal, vez que nao se pode
preferir ou escolher critérios neste tipo de argumentacado, jA que nela se forma a

qualidade de coercéo da validade dos argumentos.

Inicialmente, os valores formam a classe de "objetos" que se unem por
determinadas concepc¢des de um grupo, tendo aspecto metafisico, uma vez que sédo
substancias ideais reveladoras de pressuposto de uma sociedade ou tribo, conjunto,
etc. Esta classe é admitida em varios contextos, sendo a multiplicidade uma

caracteristica fundamental, porém complexa.

Os valores séo inseridos na estrutura do preferivel, pois condicionam a
diversos caminhos conceituais, sejam eles politicos, filoséficos, sociais, etc. A
relativizacdo do valor (seja ele qual for) subordina seu significado a dependéncia da
interpretacdo dada pelo meio e pelos grupos que o interpretam (PERELMAN, 2002).
Como ha a precariedade e inviabilidade do critério absoluto do valor no ambito de
um auditério particular, €, portanto, "preferivel" que se escolha um de seus tantos

significados.

Por sua vez, as chamadas hierarquias correspondem a outra classe
subordinada a estrutura do preferivel. Estao relacionadas ao modo como os valores
se submetem em uma argumentacdo. Exigir a hierarquizacdo de concepcdes é
tornar o argumento especializado. De modo que, frente as diversas expressfes de
um valor ou nocédo, o ouvinte tenha que se submeter a escolha da expressdo que
seja mais apropriada ao caso, afinal, "a hierarquizacéo, tanto a resultante de uma
argumentacdo como a enunciada ja no inicio, designara aquele que decidimos
sacrificar" (PERELMAN, 2002, p. 94). O poder de escolha do preferivel é a

capacidade de selecionar, em um auditério, a esséncia norteadora do argumento.

Enquanto nos lugares da argumentacdo entrardo as categorias de
argumentos utilizados em cada modelo de auditorio e comporao sala estrutura. Em

suma, "os lugares designam rubricas nas quais se podem classificar os argumentos"
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(PERELMAN, 2002, p. 94). Aristoteles ja os mencionava nos Topicos, afirmando
Perelman (2002, p. 95 ) que o filésofo estuda “toda espécie de lugares que podem
servir de premissa para silogismos dialéticos ou retdricos e os classifica, segundo as
perspectivas estabelecidas por sua filosofia”. Os lugares ou depdsitos (de
argumentos) servem para montar uma estrutura de premissas "gerais" que procuram
estabelecer critérios em relagdo a valores, hierarquias de valores, nocdes e

definicbes acordadas por um determinado auditorio.

O lugar-comum na argumentacao desempenha funcéo de aderéncia entre um
ponto de vista e determinado auditério, 0 que sera necessario em sua caracterizacao
e serdo levados em conta quando o orador buscar persuadi-lo. Perelman (2002, p.

95) cita a caracterizacao dos lugares, disciplinando-os em:

‘lugares da quantidade (“é superior o que é mais util ao maior
numero, o que é mais duradouro”) aos lugares da qualidade (“é
superior 0 que é Uunico, incomparavel, o que € raro e dificil”),
examinamos os lugares da ordem (“o que é causa € superior ao que
€ apenas efeito”), da superioridade do que existe sobre o que é
apenas possivel etc.”

Para embasar uma tese argumentativa sdo necessarios elementos exteriores
que servem de subsidio a afirmacao principal. Sdo os dados que possibilitam que
estas incidéncias possam ser facilmente admitidas pelo ouvinte. Dados sdo o0s
pontos de vista que o orador seleciona em sua argumentacdo, com base nos
acordos que possui com o auditério. Além do conhecimento sobre os dados
atribuidos aos argumentos, ha a interpretacdo dada a eles. E, ainda, “seu papel €,
pois, justificar escolhas sobre as quais ndo ha acordo unanime, inserindo essas
escolhas numa espécie de contexto vazio, mas sobre o qual reina um acordo mais
amplo.” (PERELMAN, 2002, p. 86).

Inimeras podem ser as interpretacdes atribuidas aos dados. Porém, uma
delas repercutira subjetivamente no auditério. Esta é a mais importante. Isso se deve
a uma gama de questdes: visbes de mundo, crencas, paradigmas, etc. Ha que
observar que € necessario privar o auditério de interpretar um dado trazido pelo

orador de forma divergente a que ele aponta, evitando assim a confusdo entre

interpretacdes. Assim, Chaim Perelman (2002, p. 139):
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"Para dissipar um pouco as confusdes que esses usos multiplos da
nocao de interpretagdo néo deixariam de provocar, sugerimos uma
distincdo - entre interpretacdo de signos e a de indicios. Entendemos
por signos todos os fenémenos suscetiveis de evocar outro
fendbmeno, na medida em que sao utlizados num ato de
comunicacdo, com vistas a essa evocagcdo [...] o indicio, em
contrapartida, permite evocar outro fendmeno, de uma forma por
assim  dizer objetiva, independentemente de  qualquer
intencionalidade.”

Para favorecer o uso dos lugares de argumentacdo, o fildsofo aponta a
categoria que tem finalidade de esclarecer os pontos de vista escolhidos pelo
orador. Nesse caso, dentro da linguagem n&o univoca, para se compreender
determinados significados da sentenca, o orador necessita buscar 0 uso de noc¢oées,
pois, "a univocidade e a precisdo de seus termos fariam da linguagem cientifica o
melhor instrumento para as fungbes de demonstragédo e de verificagdo, e sdo essas
caracteristicas que se queria impor a toda linguagem" (PERELMAN, 2002, p. 147).
Nocdes preencherdo contextualizacbes e dardo um sentido a determinadas
palavras, com base no sistema em gue se inserem até mesmo o auditério influencia

na escolha das nocdes.

A nocdo é considerada ndo s6 como um simples dado, mas também como
técnica argumentativa, pois nocdes constroem sempre o0 sentido de uma
argumentacao, dado que se baseiam nos problemas do auditorio. Uma nocéao, para
ser clara dentro do contexto em que o orador a insere, necessita de um ambiente
que a determine e especifique, ndo dando margem a interpretacbes paralelas.
Nocdes podem sofrer tanto maiores dificuldades em sua determinagcdo, quanto o
contrario. Isto dependera somente dos contextos a que serdo expostas. Quando
inserida uma no¢cdo em um campo indeterminado, que sofra instabilidades quanto a
valores ou crencas, por exemplo, a consequéncia pode ser ineficaz. No entanto, as
nocdes também poderdo ser preenchidas num ambito que Ihes dé aclaramento, a
exemplo de palavras como: igualdade, justica, paz, liberdade, que quando imersas
em um sistema juridico, ou mesmo analisadas por uma teoria social, e assim,

preenchidas.

A apresentacdo dos dados, em uma estrutura condizente ao discurso que

pretende o orador faz toda a diferenga no que concerne ao entendimento do
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auditorio, por isso, é necessério que se obtenha este cuidado, a fim de que o contato
dos espiritos seja bem sucedido. Neste sentido, a presenca pode ser adquirida pela
utilizacado de diversos tipos de estratégia, como por exemplo, a repeticdo de uma
nocéo e insisténcia nela. Além disso, prima-se pelas no¢des mais concretas em
detrimento das abstratas, para que seja mais precisa a comunicacdo do orador em
seu discurso, utilizando de termos, sindnimos, expressées e até mesmo trazendo

novas roupagens ao objeto.

Em relacdo a presenca, observa o filosofo da argumentacéo, Perelman (2002,
p. 161):
“A nocao de presenca, central na teoria da argumentagcao, enquanto
ndo desempenha nenhuma fungdo na légica tradicional, refere-se,
inicialmente, a uma presenca efetiva [...] a énfase de certos

elementos nos quais o orador deseja centralizar a atencdo,
permitindo-lhes assim ficar no primeiro plano da consciéncia”.

Nas técnicas argumentativas, Perelman divide os argumentos e os articula
prevendo os provaveis riscos oriundos da sua utilizagdo ou até mesmo as melhores
escolhas em relacdo a sua apresentacao. Estas técnicas fornecem o uso das razdes
gue constituirdo 0s argumentos e contra-argumentos, estabelecendo uma forte
discussdo entre orador e auditorio, diferentemente da qualidade impositiva da
demonstracdo (PERELMAN, 2002).

Desse modo, o0s argumentos quase-légicos trazem a nocdo de
incompatibilidade, e tentam se aproximar da nocdo de argumentos légicos. Além dos

argumentos baseados na estrutura do real, que sdo basicamente analogias.

7z

Para entender a nocdo de incompatibilidade, € necesséario saber que
demonstracdo € toda evidéncia encontrada em um sistema formal e que néo
depende de influéncia de empirismos. Dai, aponta-se o conceito de contradicao,
como uma falha dentro deste sistema, que € logo percebida, pois, do contrario, o
sistema nao é eficaz. Incompatibilidade, no entanto, ndo deriva de demonstracéo e
sim de argumentacdo. Como a argumentacdo depende de causas e questdes que
fogem ao controle do orador, entdo, sdo de escolhas que a teoria trata.
Incompatibilidades s&o sanadas por escolhas, quando existe um conflito aparente de

definicbes ou teses. A incompatibilidade é detectada quando ha um desacordo entre
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0 ouvinte e o orador, diferentemente da contradicdo, que tem na demonstracdo a

seguranca das premissas.

Para evitar uma incompatibilidade, ha a possibilidade de estudar as teses que

se contrariam e encontrar a que seria mais aceitavel no contexto.

Os argumentos quase-logicos, portanto, remetem ao que compreende o
estudo dos raciocinios formais, quando buscam se afastar das contradi¢bes, que,

neste caso, lembram as incompatibilidades.

Perelman (2002, p. 219), no entanto, diferencia-os, sobretudo pelo fato de que
“os argumentos quase logicos sempre podem ser contestados, pois, pondo em
evidéncia o que os distingue das demonstracdes formais, demonstraremos ao
mesmo tempo as objecdes que lhes podem ser feitas”. Isso se deve ao carater
flexivel dos argumentos, que, ao contrario dos esquemas légico-formais, néo

possuem coercao necessaria na passagem das premissas a sua conclusao.

Como o argumento juridico esté revestido da "borda" normativa, os limites da
argumentacdo se tornam as leis. Perelman rompe com a tradicdo de aplicacao
dedutiva ao raciocinio juridico e emancipa a ideia do valor de uma decisdo quando
submete o argumento juridico a um exercicio da razdo pratica que sera esculpida
por objetivos justos, equitativos e igualitarios. Neste ponto é que as técnicas
argumentativas utilizadas em auditorios juridicos tém o objetivo de tornar as
decisBes mais adequadas entre orador e auditério, assim, para Perelman (2002, p.
171):

“A busca das solugdes concretas obrigara muitas vezes a interpretar
0s principios, a opor o espirito da lei, o ponto de vista pragmaético,
gue leva em consideracdo as consequéncias resultantes da
aplicacdo de uma regra, ao ponto de vista formalista, o da aplicacdo
literal do texto”.

Nos argumentos baseados na estrutura do real, ha verdadeira analogia, pois
partem da solidariedade entre juizos admitidos e 0os que se pretende promover, além
disso sdo partes de um mesmo "todo". A analogia é forma de raciocinio proporcional

que constroi um senso de relacdes entre situagdes anteriores e novas.
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O raciocinio por analogia, em Perelman, cuida da semelhanca entre situagbes
diferentes, denominadas de “foro” e “tema”, que sdo termos que significam as duas
realidades a serem aproximadas. O autor explica que, em relagéo aos termos, “ha,
de todo modo, entre tema e foro, uma relacdo assimétrica que nasce no lugar por
eles ocupado no raciocinio” (PERELMAN, 2002, p. 425)

N&o obstante, Chaim Perelman alerta que o raciocinio por analogia oferece
particularidades quando tratada no direito. Isso se deve ao fato de que, quando se
procura similitudes entre casos diferentes e submetidos a sistemas particulares,
estes mesmos sistemas, ainda assim, fazem parte de um Unico sistema maior que é
o direito universal, e, por isso, o autor compreende que as situagées (mesmo que
tratadas cronologicamente e geograficamente em realidades distintas), pertencem
em uma mesma area (PERELMAN, 2002).

Os argumentos baseados na estrutura do real utilizam-se de técnicas de
raciocinio indutivo quando propéem antever possibilidades. Dai, provém os acordos

sobre o0s possiveis eventos que ocorreram e causaram tal fenébmeno.

O argumento baseado na estrutura do real procura sempre vincular realidades
distintas que podem ser ligadas por um fator, como também sopesar argumentos
gue vinculem consequéncias, efeitos ou meios, relacionando-os e encontrando o

mais adequado para a situagao.

Perelman (2002, p. 171) aponta como 0s argumentos baseados na estrutura

do real se definem:

“Os argumentos baseados na estrutura do real utilizam as ligacbes
de sucessdo ou as de coexisténcia. As ligagcbes de sucesséo
concernem aos acontecimentos que se seguem no tempo, tais como
a causa e o efeito. Permitem buscar a causa a partir dos efeitos,
chegar a conclusdo da existéncia da causa pela dos efeitos, ou
apreciar a causa pelos efeitos (argumento pragmatico)”.

E possivel pensar, portanto, numa teoria da argumentacdo aplicada a dois
contextos diferentes de auditério. O que identifica a maneira com que o orador
utilizara as técnicas argumentativas ao seu favor serd a possibilidade de caracterizar
0 seu auditorio. Dai a retorica auxiliard, ao lado dos elementos que Perelman traz
em sua obra, o processo viavel para se chegar a conquista da persuasao.
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Outrossim, os ambitos da argumentacdo desenvolvidos por Perelman
auxiliam a detectar os pontos de vista utilizados pelo orador em sua argumentacgéo e
a forma como direcionam ao auditorio. Ha uma série de recursos argumentativos
disponiveis em um discurso, capazes de atender as expectativas daqueles que
escutam e observam o orador. Neste sentido, torna-se verdadeiro erro a persisténcia
na utilizacdo de forca e coacgdo para atingir os objetivos daquele que argumenta,
sendo possivel se conter em administrar argumentos favoraveis a persuasdo do
publico.
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3. ANALISE DO JUIiZO DO VOTO DO MINISTRO MAURICIO CORREA A
PARTIR DOS ELEMENTOS DO TRATADO DA ARGUMENTACAO

3.1. Os Ambitos da Argumentacao

Pode-se afirmar, sob a leitura do voto do Ministro Mauricio Corréa, que nao
existe "raca" sob a perspectiva genética e nem hierarquica, somente sociologica. E,
dado que judeus possuem a qualidade de raga sob a visdo sociocultural, e "racismo”
é tendéncia de sobreposi¢cdo de um povo em relagdo a outro, a conduta de incitagdo
a doutrina antissemita se enquadra no crime de racismo e por isso € que o Ministro

entende pelo indeferimento do habeas corpus.

H& desacordo entre a questdo posta pelo Ministro Relator'® e o ministro
Mauricio Corréa, que € percebido no ato deste ao pedir vistas. Sendo claro, o
ministro aponta a discordancia. Este desacordo é sobre a decisdo, uma vez que

Mauricio Corréa indefere o pedido de habeas corpus, e propde novos argumentos®’.

Primeiro critério de analise € observar se existe linguagem em comum entre 0
orador e o auditério. Como se trata de um discurso juridico, onde se discute o objeto
(habeas corpus frente a corte constitucional), neste caso a linguagem juridica é o
ponto em comum entre 0os membros da corte, o que torna possivel o contato de

espiritos™®.

Ainda em relacéo ao auditério, ou seja, o publico ao qual o Ministro se dirige,
quando o Ministro Mauricio Corréa pede vistas e propde uma nova percepcao do
caso, dirige-se ao plenario do Supremo, que é de onde partira a decisdo™®.

'®Ver em “Relatério — Min. Moreira Alves”, (STF, 2003, p.10-12)
Y "A questdo, como visto, gira em torno da exegese do termo racismo inscrito na Constituicdo como
sendo crime inafiancavel e imprescritivel. [...] entendido ndo s6 a luz de seu sentido meramente
vernacular, mas também do que resulta de sua valoragdo antropolégica e de seus aspectos
socioldgicos”, (STF, p. 3)
18 Ver tépico anterior “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentagéo - A Nova Retérica de
Chaim Perelman”, p. 38.
¥ "Se os colegas permitirem, pedirei vista dos autos. N&o porque pretenda de pronto discordar do
Relator, o que poderei até fazé-lo, mas depois de amadurecida analise da matéria, que, em face da
magna relevancia juridica, ir4 estabelecer o exato divisor de 4guas da extensdo do preceito [...]
Considere-se ainda que é a primeira vez que a Corte vai pronunciar-se especificamente acerca do
tema". (STF, p. 22)
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A preocupacao do Ministro em submeter o caso a uma nova analise significa
que busca nova conclusdo, que s6 pode ser obtida pela sua argumentacéo frente
aos Ministros da Corte (plenéario). O plenario do Supremo recebe qualificacdo de
auditério particular®® porque contém caracteristicas que lhe sdo préprias: é composta
por ministros que trabalham em ultima instancia do judiciario resolvendo conflitos
constitucionais em casos que ocorrem dentro da jurisdicdo brasileira e, logo, sao

subjulgados pelas leis e Constituicdo respectivas.

O discurso, que é juridico e se dirige ao conjunto de Ministros que procuram a
decisdo com argumentos mais salutares, contém a linguagem adaptada ao auditério
especifico (juridico) e, por isso, o Ministro orador tem a preocupac¢do de persuadir e

tornar sua tese juridicamente valida.

A interferéncia do Ministro Celso de Mello, em seguida, € uma garantia de que
exposicdo do voto tende a ser aceita, ja que parte do auditorio a correspondéncia
entre os argumentos levantados pelo orador e os que lhe sdo apraziveis. Este
momento resta evidente a necessidade do Ministro de encontrar o minimo de

adesao do auditério (plenario) ao discurso que desenvolve?.

3.2. O ponto de partida da argumentacéo

3.2.1. Os acordos de certos auditdrios particulares

Héa que observar, diante da exposicdo do voto ao plenério, que se esta diante
de um acordo préprio de uma determinada argumentacéo, ou seja, o direito constroi
um auditério especializado. Desse modo, nocfes corriqueiras podem se tornar
nogdes particulares do ponto de vista linguistico. Por sua vez, o termo “racismo”
designado para a conduta delitiva do paciente € objeto de discusséo calorosa pelo

plenario, que tenta constituir conceitos aceitaveis cientificamente e desconstituir

%% Ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacéo - A Nova Retérica de Chaim
Perelman”, p. 41.
?1 «[..] Esteja certo, Senhor Ministro Mauricio Corréa, que o Supremo Tribunal Federal ouve Vossa
Exceléncia com a maxima aten¢do, por considerar que 0 seu pronunciamento examina, com extrema
propriedade, matéria impregnada de tantas e tao relevantes consequéncias que se projetam no plano
da tutela constitucional dos direitos pertinentes aos denominados grupos vulneraveis” (STF, p. 20)
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definicdes ultrapassadas®. Condenar o paciente ao crime de "racismo", que é uma

ficcdo juridica, obriga, por consequéncia, analisar sua conduta.

O acordo da discussdo levantada pelo ministro em questdo pode ser
visualizado quando o Ministro Celso de Melo o interrompe para demonstrar a sua
concordancia com os fundamentos expostos até entdo no voto. E demonstracéo

positiva de que o Ministro Mauricio Corréa agiu de forma coerente ao pedir vistas.?

Portanto, ndo pode ser definido como auditério universal na medida em que
se estrutura por regras juridicas brasileiras, onde incide seu préprio contexto cultural,
influenciando também os costumes. E, dado que no plenario as razbes defendidas
sdo sempre compostas de hierarquizacbes de valores ou escolhas de teses,

argumenta-se com base na estrutura do preferivel.

3.2.2. As premissas da argumentacao e a escolha dos dados

O Ministro prossegue o voto apontando trés valores® fundamentais que
qualifica como “inerentes ao verdadeiro Estado de Direito Democratico”®. Assim, é
possivel entdo identificar na argumentacdo estampada pelo Ministro, os valores de
‘cidadania” e “dignidade da pessoa humana”, que se tornam subsidios a sua
decis&o®.

A cidadania, por sua vez, caracteriza-se como valor concreto, pois representa
pratica e gozo dos direitos do cidaddo que tem protecdo do Estado. Por ser a
cidadania principio que se vislumbra em realidade, tratando-se de conjunto de atos
desenvolvidos por quem a detém, entende-se caracterizada como valor concreto. De

outro modo esta a dignidade da pessoa humana, que deve ser vista como valor

22 Ver tépico anterior “Juizo do Voto do Ministro Mauricio Corréa”, p.21.
8 "Esteja certo , Senhor Ministro Mauricio Corréa, que o Supremo Tribunal Federal ouve Vossa
Exceléncia com a maxima atenc¢do, por considerar que 0 seu pronunciamento examina, com extrema
propriedade, matéria impregnada [...]", (STF, p. 20)
* Para saber a nogao de valores, ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentac&o
- A Nova Retérica de Chaim Perelman”, p. 39.
* STF, p. 28.
% “Nao se pode perder de vista, na busca da verdadeira acepcdo do termo, segundo uma
visualizagdo harmoénica da Carta da Republica, dois dogmas fundamentais inerentes ao verdadeiro
Estado de Direito Democrético, que sdo exatamente a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(CF, artigo 1°, 1l e lll). Pretende-se, com eles, que todos o0s seres humanos, sem distincdo de
qualquer natureza, tenham os mesmos direitos, para que de fato se cumpra na sua inteireza “o direito
de ter direitos [...] Parece-me evidente, por outra via, que o combate ao racismo tem clara inspiragédo
no principio da igualdade, que por sua vez se confunde com o reconhecimento mundial dos direitos
do homem.” (STF, p. 29).
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abstrato, ja que € possivel pensé-la metafisicamente, podendo ser principio
protegido por atos humanitarios que ndo privem o cidaddo do direito inerente de
exercé-lo. O principio da igualdade, também mencionado pelo Ministro, compde a
classe dos valores abstratos pelas mesmas razbes do principio da dignidade

humana.

Com os olhos voltados aos principios que sustentam seu voto, o Ministro
afirmou que, em sua concepcédo, ndo ha inobservancia do principio que assegura a
liberdade de expresséao. Justifica seu posicionamento ao entender que as garantias
constitucionais ndo se aplicam incondicionalmente, e por isso é necessario avaliar o

caso per se.

Por outro lado, exp@e valor abstrato quando argumenta a favor de principios
éticos e morais da humanidade, conquistados em favor de mudancas sociais e
politicas, cite-se igualdade e tolerancia, que formam base ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana?’.

Encontrando os valores apontados acima, passa-se ao ponto de hierarquiza-
los?®. Neste ponto, nota-se a preferéncia do principio da dignidade humana em

relacéo ao principio da liberdade de expresséao, objeto de discussdo mais adiante.

O Ministro elenca a tese de que judeus compdem uma ragca em relacdo ao
ponto de vista estritamente sociolégico, e para isso procura através da selecdo de
dados® (base de dados cientificos) negar raca sob o aspecto genético, o que tem 0
revestimento de acordo da comunidade cientifica. Neste contexto, Mauricio Corréa
observa que h& acordo entre a comunidade de cientistas sobre o termo raca na
concepcao da genética. Este € o ponto de partida de toda sua argumentacédo. Este
dado se baseia em posi¢des disponibilizadas por instituicdes (publicacfes da revista

Science e Projeto Genoma Humano).*°

271..] que o combate ao racismo tem clara inspiracdo no principio da igualdade, que por sua vez se

confunde com o reconhecimento mundial dos direitos do homem." (STF, p. 29)
*® Para entender a nogdo de “hierarquias”, ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da
Argumentacdo - A Nova Retérica de Chaim Perelman”, p. 43-44.
» Para entender a nocdo de “dados”, ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da
Argumentacéo - A Nova Retérica de Chaim Perelman”, p. 44-45.
%0 "A genética baniu de vez o conceito tradicional de raca [...] Apesar da diversidade de individuos e
grupos segundo caracteristicas das mais diversas, 0os seres humanos pertencem a uma Unica
espécie." (STF, p. 4)
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Além deste, o Ministro aponta outro dado: a dominacdo de povos que ensejou
a superioridade de racas. Neste, por sua vez, ha valor historico-cultural, e, portanto,

suas bases e discussées sdo de natureza académica.>

Ainda em relacdo aos dados, o ministro aponta dispositivos constitucionais,
resolucbes da ONU, pactos que tratam do antissemitismo, além do direito
comparado quando cita decisdes do parlamento europeu sobre contetdo de

materiais racistas, xenofobos e afins.

Quanto aos lugares, o discurso do ministro apresenta uma demonstracao de
lugar de qualidade®?. Quando o ministro expde a necessidade de olhar os judeus sob
um aspecto histérico e cultural mais agucado, eleva-os a uma qualidade em relagcéo

& argumentacao disposta pelo relator.®

3.2.3. A selecao dos dados e a presenca

A selecdo de dados que influenciam na constatacdo de que a concepc¢éao de
raca € puramente socioldgica e tem a ver com a supremacia de grupos sobre outros

possui, nas passagens organizadas pelo Ministro, presenca.®*

O Ministro utiliza do apelo® a tragédia ocorrida na Segunda Guerra Mundial e

suas consequéncias, além de citar os experimentos cientificos que foram utilizados

31 "Com efeito, a divisdo dos seres humanos em racas decorre de um processo politico-social
originado da intolerdncia dos homens [...] promoveu a insana a¢do que resultou no morticinio de
milhdes de judeus, sob a monstruosa concepcao de raca inferior. [...] Na histéria observa-se que além
das guerras pelo poder e territorio, a humanidade sublinha uma gama de a¢bes que visaram, e as
vezes ainda visam, a supremacia de um povo sobre o outro [...]" (STF, p. 6)
*Para entender a nogdo de “lugares” ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da
Argumentacdo - A Nova Retérica de Chaim Perelman’, p. 44.
% "Se formos catalogar todo o sofrimento dos judeus desde a época em que Abrado saiu de Ur até
hoje, presenciaremos repetidos fatos - amargos e terriveis [...] Veja-se 0 que esse povo sofreu e vem
sofrendo até hoje... [...] pelo menos in memoriam ao trauma que sofreram, fazer-lhes justica”. (STF, p.
20)
* Para entender a nogdo de “presenca’ ver tdpico “Dos principais pontos da obra Tratado da
Argumentacéo - A Nova Retoérica de Chaim Perelman”, p. 46.
% “E a mais dura quadra, a mais triste, a mais cruel, aquela que nos deixou marcados para o resto da
vida foi o da Segunda Guerra Mundial, em que seis milhdes de judeus foram mortos, exterminados
nos campos de concentracao de Auschwitz, de Dachau e em todos outros.” (STF, p. 8-9)
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contra os judeus, demonstrando que, para os alemaes nazistas, 0s judeus seriam

considerados, portanto, uma sub-raca®.

E continua o Ministro, na intencdo de reforcar a presenca de seus
argumentos, utilizando a técnica de repeticdo em seus dados. Insistentemente
recorre aos mesmos recursos informativos para aumentar-lhes a forga
argumentativa. O Ministro, apds fazer o apelo ao cenario tragico que a Segunda
Guerra proporcionara, ainda segue apontando novos dados que constatam a
crueldade advinda do nazismo, no objetivo de deixar marcado o quado inaceitavel

foram os atos cometidos neste periodo.*’

A técnica da “repeticao” € a forma encontrada pelo Ministro para fixar a ideia
transmitida em seus argumentos no plenario. As técnicas apresentadas pelo orador

e as tentativas de conquistar o ouvinte sdo exercicios comuns na argumentacéo.

Para sustentar o argumento de que na Alemanha Nazista havia pratica de
racismo legitimamente, e assim afirmar que aquele que a defende entende os judeus
como sub-raca, o Ministro traz em seus dados informativos indicios®® que tentam
evocar a conduta racista®’. Indicios s&o meios de trazer indiretamente um fenémeno,

mesmo que nao seja intencionalmente.

Assim, pois, o Ministro conclui a frente que o racismo é a corrente prética de
preconceito e discriminacéo daqueles que veem o outro grupo como uma raca. Para
ele “ mesmo que fosse aceitavel a tradicional divisdo da raga humana segundo suas

caracteristicas fisicas, perderia relevancia saber se o povo judeu € ou ndo uma

**(STF, p.9)
3 «“Esse quadro de espanto e terror bem sinaliza os fundamentos que estruturaram o estado aleméao
sob o signo do que se chamou de nacional-socialismo [...] promoveu a insana acdo que resultou no
morticinio de milhdes de judeus, sob a monstruosa concepcao de raca inferior e impura e coisas do
género [...] A tresloucada estupidez serviria de pano de fundo para levantar o moral da Alemanha dos
vexames do passado e em especial da vergonha da submissao imposta pelo Tratado de Versailles”
(STF, p. 9)
** “Sei que o voto esta cansativo, mas reputo ser uma questdo da mais alta importancia, por isso
estou sendo, até, repetitivo” (STF, p. 20)
* Ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacéo - A Nova Retérica de Chaim
Perelman’, p. 34.
* “Valeu-se, em seguida, de normas positivas como a “lei para a protegdo do sangue aleméo e da
honra alema” de 15 de setembro de 1935, que proibia casamento entre judeus e alemaes ou pessoas
do sangue alemao”, anulando os “enlaces ja contratados”. Vedava, ainda, “as relagbes sexuais entre
judeus e alemdes ou pessoas de sangue alemao”, impedindo judeus de terem empregadas
domésticas alemas ou de sangue alemao” (STF, p. 11).
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delas.” A lei da protecdo ao sangue alemdo e as inadmissfes de relacées

domésticas entre os dois povos sédo indicios de que existe o fendmeno do racismo.

3.2.4. Sobre 0 uso das nocdes

O Ministro utiliza de outros tedricos em suas passagens, como Norberto
Bobbio, Sonia Bloomfield ou Van de Berghe*’, na intencéo de reforcar a qualidade
do regime do Estado alemé&o e até mesmo com o intuito de formular o conceito de

racismo, que, neste caso, tornar-se-a no¢éo* em seu discurso.

Até entdo, no entendimento de Mauricio Corréa, os judeus ndo foram tratados
devidamente. Neste caso, ha certa especialidade neste povo que o condiciona a um
julgamento mais humanitario. Além disso expfe a Resolucdo 623 da Assembleia
Geral da ONU, de dezembro de 1998, que expde o combate de condutas racistas, e

entre elas é citado o antissemitismo.

Neste sentido, é possivel retirar dos argumentos trazidos pelo Ministro a
nocdo de racismo, que, ao explicar contextos histéricos e socioculturais, caminha
para a conclusdo da definicdo que defende e que, principalmente, fara parte da tese

que apresenta ao indeferir o pedido de habeas corpus.

O Ministro definiu 0 que vem a ser racismo e a importancia da definicdo em
seu voto, sustentando ainda que esta nocdo devera ser utilizada pelo direito, sendo

assim, o entendimento é de que o racismo persiste como fenédmeno histérico e

" STF, p. 12
*STF, p. 13.
* Ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacdo - A Nova Retérica de Chaim

Perelman’, p. 45-46.
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social, advindo da superioridade de povos em relacdo a outros.** A concepcéo
apresentada é, portanto, divergente & anterior, do Ministro Moreira Alves®.

O Ministro Mauricio Corréa menciona a Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial de 1965, assinada e
ratificada pelo Brasil como norteadora dos principios da Assembleia Constituinte de
1988%, que traz duas expressdes que, segundo o Ministro, sdo importantes para a
solucéo do caso em comento. Sdo elas: discriminacéo racial e incitacado as praticas
discriminatorias, que representam nog¢des para o julgamento do caso, uma vez que
fornecem conceitua¢cfes acordadas (entre os paises que ratificaram) e reconhecidas
internacionalmente. Pelo ponto de vista juridico, pode-se constatar também, além da
figura das noc¢oOes, a possibilidade de haver nestes conceitos a presenca de fatos.
No entanto, fatos nesta perspectiva ndo representam os fatos analisados nos
argumentos relativos a categoria do real, utilizados na argumentacdo com o auditério
universal*’.

O Ministro esclarece o que expde o0s artigos expressos na Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial®,
esclarecendo o termo “discriminacao racial” para reforcar sua base de dados e a

compreensao da noc¢ao inserida no voto.

Em outras passagens, o Ministro Mauricio Corréa aponta além da Convencao,
tratados, pacto e conferéncia com temética parecida, onde expde a aversdo as
praticas de apologia ao racismo, a importancia da adesdo a campanha dos direitos
humanos, a preocupagdo com o antissemitismo e a criminalizagdo das praticas de

discriminacgéao raciais considerada pelos tratados internacionais. Estes regulamentos

* “Embora hoje ndo se reconhega mais, sob o prisma cientifico, qualquer subdivisdo da raga humana,

0 racismo persiste enquanto fenémeno social, 0 que quer dizer que a existéncia das diversas racas
decorre de mera concepcao histérica, politica e social, e é ela que deve ser considerada na aplicacéo
do direito. E essa circunstancia de natureza estrita e eminentemente social e ndo biol6gica que
inspira a imprescritibilidade do delito previsto no inciso XLII do artigo 5° da Carta Politica” (STF, p. 14)
* “\eja-se que, se abstrairmos a questdo social, chegaremos em face das descobertas do projeto
genoma, ao absurdo de concluir que o racismo ndo existe, como consequéncia l6gica da auséncia de
racas (STF, p. 14)
*® STF, p. 21.
*“\er tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacdo - A Nova Retdrica de Chaim
Perelman’, p. 42-43.
* 1..] seu artigo 1° qualifica como discriminacéo racial qualquer distingdo, exclusdo, restricio ou
preferéncia baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, e no artigo 4°
condena também a incitagdo as praticas discriminatérias que “se inspirem em idéias ou teorias
baseadas na superioridade de uma raca ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma
certa origem étnica que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e discriminacéo
raciais” (STF, p. 21)
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demonstram a particularidade do modo de se argumentar juridicamente, que
dependem da amplitude e limites oferecidos pela legislacdo e demais elementos
juridicos™.

Neste caso, as convenc¢des internacionais expressam uma for¢ca atuante na
legislacéo brasileira, que norteiam e guiam as decisdes juridicas. Por isso, quando o
Ministro argumenta utilizando o que nelas expressa, demonstra que esta seguindo a

estrutura argumentativa juridica que lhe permite desenvolver o contetdo da decisao.

3.3. As Técnicas Argumentativas

3.3.1. Dos argumentos quase-logicos

Em relacdo aos argumentos quase-légicos®™, o Ministro Mauricio Corréa
utiliza argumento de comparacdo quando expfe a superacdo em quantidade do
holocausto em relacédo a inquisicdo. Neste ponto, o autor compara duas realidades
através de um critério. O Ministro utiliza da estatistica quando assevera que embora
0 episddio da inquisicdo tenha sido tragico, ndo conseguiu superar o genocidio

judeu, que alcangou o nimero de milhdes de mortos.>*

Ainda na espécie de argumentos de compara¢cdo, o Ministro faz mencéao ao
direito comparado para buscar e analisar o que é praticado em outros paises. Neste
caso, utiliza-se do argumento de comparacdo por oposi¢do, onde se evidencia a
diferenga sobre como o revisionismo é tratado no Brasil e na Franga, assim como na

Espanha ou Portugal®.

* Ver topico sobre “Acordos de certos auditérios particulares”.
*% Ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentac&o - A Nova Retérica de Chaim
Perelman’, p. 47.
>l “Tal calamidade acabou superando, em milhdes de vitimas, outra pagina triste da histéria da
humanidade, a inquisicdo, que no seu periodo aureo teve como alvo maior também os judeus, cujo
resultado atingiu a casa de muitos milhares de mortos [...]" (STF, p. 10)
> “Na Franga, a lei 90615/90 dispds que é conduta punivel a “negagdo de crime contra a
humanidade, o chamado revisionismo, diretamente ligado as tentativas de justificativa do holocausto
[...] Em Portugal transparece relevante alteracdo do artigo 240 do Cédigo Penal, ocorrida em 1998,
para incluir entre os crimes de discriminacao racial a difamacao ou injdria por meio da negagdo “de
crimes de guerra ou contra a paz e a Humanidade™. (STF, p. 14)
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Ha, por sua vez, o uso da argumentacao pelo ridiculo feita pelo Ministro
referido. Esta modalidade, encontrada na categoria dos argumentos quase-logicos, é
exercida quando o orador tenta estabilizar o acordo sobre certa premissa que utiliza,

objetivando afastar teses incompativeis, através da exposi¢cao de um absurdo.

Ou seja, ao ignorar tdo facilmente o racismo “como consequéncia légica da
auséncia de ragas”, elege sua premissa como a mais aceita ao caso, que €
levantada a partir do apoio dos dados trazidos pelos institutos ja referidos, assim

como pelas justificativas e argumentos de autoridade.

O Ministro que proferiu o voto em analise entende sua premissa como valida,
mostrando ser entendimento convencionado e mais aceito entre a comunidade
académica, na tentativa de afastar a possivel adesédo do auditorio ao argumento do

Ministro Moreira Alves, relator®.

O Ministro Mauricio Corréa chega a conclusao de que pelo fato de os tratados
e convencbes internacionais corroborarem pelo entendimento da legislacao
brasileira sobre racismo englobar a discriminacdo contra judeus, logo, o Brasil

deveria se comprometer a seguir estes preceitos.

Adiante, continua o raciocinio, entendendo que a Constituicdo Federal e lei
infraconstitucional se mantém “fiéis aos compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil”*. Desse modo, portanto, compreende que o habeas corpus em favor de

Ellwanger consequentemente deveria ser julgado improcedente®.

Ao assumir esta justificativa, utiliza a via do argumento de transitividade®®, que
€ da categoria dos argumentos quase-légicos por reconhecerem-se assimilados a
demonstracdo. A transitividade, no argumento desenvolvido pelo Ministro, esta

presente quando expde que a Constituicdo se mantém fiel ao que prevé os tratados

> “[...] algumas conclusdes sao irrefutaveis, e uma delas é a de que a genética baniu de vez o

conceito tradicional de raca [...] Em consequéncia, apesar da diversidade de individuos e grupos
segundo caracteristicas das mais diversas, os seres humanos pertencem a uma Unica espécie, nao
tendo base cientifica as teorias de que grupos raciais ou étnicos sdo superiores ou inferiores, pois na
verdade sdo contrarias aos principios morais e éticos da humanidade. Pode-se concluir, assim, que o
vetusto conceito — agora cientificamente ultrapassado — ndo nos serve para a solucdo do caso. (STF,
B{ 3)
STF, p. 27.

% “Pretender, agora, dar interpretagdo diversa e restritiva é negar toda a ordem juridica que concebeu
a positivagcéo dos direitos fundamentais.” (STF, p. 15)
*® Para Perelman (2002, p. 257) “é uma propriedade formal de certas relacdes que permite passar da
afirmacgédo de que existe a mesma relacdo entre os termos a e b e entre os termos b e ¢, a conclusao
de que ela existe entre os termos ae c [...]".
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internacionais e que por esta implicagdo, necessariamente, a tese de defesa

desenvolvida em beneficio de Siegfried Ellwanger se tornaria ineficiente.

3.3.2. DaIncompatibilidade

E possivel, agora, equacionar os dois principios constitucionais expostos por
Mauricio Corréa (que sdo objeto de discussdo por Gilmar Mendes também),
liberdade de expresséo e dignidade da pessoa humana. Mauricio Corréa entende
que o Ultimo principio, neste caso, sobressairia em relacdo ao contexto e ao
auditério, uma vez que, para o Ministro, o principio da liberdade de expressdo nao

pode servir de mascara para praticas ilicitas®’.

Ao analisar a explanacdo sobre a importancia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana no teor do voto do Ministro em sobreposi¢cdo ao

principio da liberdade de expressao, é possivel encontrar incompatibilidade®°.

O Ministro Mauricio Corréa, ao ressaltar a figura do principio constitucional da
liberdade de expressdo no desenrolar do caso Ellwanger, garante que nao ha
qualquer violacdo e que deve ser interpretado harmoniosamente com outros
principios®.

E possivel constatar que o objetivo do Ministro é demonstrar o confronto entre
duas teses possiveis para justificar diferentes e plausiveis decisdes que poderiam (e
foram) expostas pelo plenario da Corte Constitucional. O afastamento do principio
constitucional da liberdade de expressdo aproxima o principio deveras comentado
no voto: dignidade da pessoa humana. O Ministro expde a preferéncia por este

> "0 respeito ao valor fundamental da pessoa humana é premissa basica do Estado de Direito]...] A
previsdo de liberdade de expressdo ndo assegura o direito a incitagdo ao racismo, até porque um
direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas" (STF, p. 29-30)
*% Ver tdpico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacéo - A Nova Retérica de Chaim
Perelman’, p. 46-47.
% “A aparente colisdo de direitos essenciais encontra, nesse caso, solugdo no proprio texto
constitucional. A previsédo de liberdade de expressao ndo assegura o “direito a incitagdo ao racismo”,
até porque um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre,
por exemplo, com os delitos contra a honra.” (STF, p. 30)
% “Como sabido, tais garantias, como de resto as demais, ndo sdo incondicionais, razdo pela qual
devem ser exercidas de maneira harmdnica, observados os limites tracados pela propria Constituicédo
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte)”. (STF, p. 30)
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principio, quando propde que seja feita “ponderacédo juridico-constitucional”, que

significa avalia-lo em aplicac&o ao caso concreto®.

Por compreender que a conduta de Siegfried Ellwanger é caracterizada como
crime de racismo, com apoio no principio da dignidade humana, entdo, conclui-se
que, por consequéncia, o crime nao serd prescrito. O Ministro Mauricio Corréa
entende que a preferéncia pelo principio da dignidade humana se da em razéo da
protecdo de parte da sociedade que se vé atingida pelas obras publicadas pelo

paciente®.

Para o Ministro, € necessério afastar o principio da liberdade de expresséo
por viabilizar a pratica de condutas como a de Ellwanger, por entender que o

contrario facilitaria a possibilidade de haver a execucdo destas formas de pensar®.

3.3.3. Dos argumentos baseados na estrutura do real

Dado que o Ministro Mauricio Corréa utiliza no decorrer do voto
posicionamentos de académicos, cientistas e juristas, proporcionando melhor
visualizacdo do tema tratado dentro e fora do ambiente juridico®®, pode-se constatar
o frequente uso do recurso do argumento de autoridade®®, que é a primeira

observagéo concernente aos argumentos baseados na estrutura do real. A presenca

%1 “E nesses casos ha necessidade de proceder-se a uma ponderac&o juridico-constitucional, a fim de

que se tutele o direito prevalente. Cabe ao intérprete harmonizar os bens juridicos em oposi¢ao,
como forma de garantir o verdadeiro significado da norma e a conformacédo simétrica da Constitui¢éo,
para que se possa operar a chamada “concordéncia pratica’, a que se refere a doutrina.” (STF, p. 30)
%2 “Em situagdes como a presente, acaso caracterizado o conflito, devem preponderar os direitos de
toda a parcela da sociedade atingida com a publicagdo das obras sob a responsabilidade do
paciente, sob pena de colocar-se em jogo a dignidade, a cidadania, o tratamento igualitario, e até
mesmo a propria vida dos que se acham sob a mira desse eventual risco [...][...] por isso
indispensavel ter-se como imprescritivel o crime do racismo, sobretudo quando se pretende
reinaugurar velhas e ultrapassadas teses que a nossa consciéncia juridica e historica ndo mais
admite.” (STF, p. 31)
% “[.] mesmo porque as teorias anti-semitas propagadas nos livros editados pelo paciente
disseminam idéias que, se executadas, constituirdo risco para a pacifica convivéncia dos judeus no
Pais, dado que dissimulam a sua eliminagédo de nosso convivio.” (STF, p. 32)
* “Dai a apropriada conclusdo de Izidoro Blikstein, professor titular de Semidtica e Linguistica da
USP, de que o anti-semitismo é uma forma de racismo, exatamente por contrapor em sua filosofia
duas racas, uma tida por superior a outra. Lembra a observacao do historiador Raul Hilberg, de que a
“singularidade do nazismo reside no fato de ter utilizado o anti-semitismo para a construcdo de sua
doutrina racista e de ter praticado literalmente tal doutrina, com a criagdo dos campos de exterminio”
[...]” (STF, p. 12)
> Ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacdo - A Nova Retérica de Chaim
Perelman’, p. 48.
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deste tipo de argumento ocorre quando o orador quer esclarecer ou fortificar pontos
de vista. Neste caso, é utilizado para elucidar os conceitos de raga ou racismo, como
também para reforcar a tese de que os judeus estdo, no caso, sendo vitimas de
injustica.

Outro ponto relevante desta categoria de argumentos é a analogia. Para
ilustrar de maneira mais eficiente o conceito de racismo, o Ministro Mauricio Corréa
usou de casos analogos ao habeas corpus discutido, proporcionando a analise de
como a questao do racismo é interpretada em situacdes semelhantes em diferentes

julgamentos.

O Ministro Mauricio Corréa, entdo, apresenta em seu voto posi¢des judiciais
obtidas na Suprema Corte norte-americana e Camara dos Lords na Inglaterra para

casos que julga se aproximarem do caso Ellwanger®®.

Com o objetivo de demonstrar que a necessidade de ponderagdo entre o0s
principios juridicos que sobressaem ao caso, o Ministro Mauricio Corréa utiliza o
artificio do exemplo, que é tipo de argumentacdo do particular ao particular®’. Este
recurso foi utilizado para fundamentar o “caso particular” sobre a preocupacédo em

ponderar 0s principios constitucionais na solucdo de fatos, que € objeto de
exemplificacdo pelo Ministro®.

N&o fere a categoria da analogia, neste caso, pois os dois casos pertencem a
mesma area e representam situacfes particulares, subsistindo assim, neste

momento, o recurso do exemplo.

86 «p Suprema Corte norte-americana decidiu em 1987, por unanimidade, seguindo o voto do Justice

White, que os judeus estavam tutelados pela legislagéo norte-americana contra a discriminagéo racial
(1982). [...] O fato interessante € que a defesa dos réus, responsaveis por pichar uma sinagoga com
mensagens anti-semitas, foi exatamente de que ndo sendo os judeus uma raga distinta, ndo estariam
protegidos pela lei [...]'Também emblematico julgamento proferido pela Cémara dos Lords na
Inglaterra em 1983. No caso “Mandla and another versus Doweel Lee and another”, debateu-se a
existéncia de discrimina¢éo racial pelo fato de uma escola haver proibido um jovem “sikh” de usar o
tradicional turbante de sua religido. A defesa alegou que os “sikhs” constituiam essencialmente um
grupo religioso e ndo uma etnia para fins de aplicacéo da lei inglesa. Decidiu a Corte britdnica que o
ato era discriminatério para os fins do “Race Relations Act”, uma vez que os “sikhs” sdo um grupo
racial em face de suas origens étnicas”. (STF, p. 25)
®” Ver tépico “Dos principais pontos da obra Tratado da Argumentacéo - A Nova Retérica de Chaim
Perelman” p. 48.
%8 “Recentemente o Tribunal, ao apreciar a RCL 2040, Néri da Silveira, j. de 21.02.02 — caso Gléria
Trevi — ao analisar a possibilidade de autorizar-se exame de DNA em placenta da parturiente para
fins de investigacé@o de paternidade, determinou a realizagdo do ato, uma vez que entendeu existente
a prevaléncia de um direito fundamental sobre o outro, tal como ocorre na espécie.” (STF, p. 30)
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Em outro ponto, o Ministro traz o poema “No Caminho com Maiakowsky” de
Eduardo Alves Costa, com o intuito de alertar o auditorio sobre o perigo de uma
possivel decisdo permissiva da Corte em relacdo ao habeas corpus do paciente. A
utilizacdo do poema é metaforica, refletindo o instituto que obedece as ligacdes que
fundamentam a estrutura do real. Para o Ministro, admitir que Siegfried Ellwanger

nao seja punido é o mesmo que se omitir diante dos fatos®.

% “Dir-se-a tratar-se de grotesca utopia, 0 que ndo é verdade, uma vez que as grandes catastrofes da

histéria s6 se tornaram tristes realidades diante do siléncio daqueles que tinham o dever de reagir, e
ndo o fizeram. Quando evidenciadas, j& ndo havia mais tempo para se evitar o desastre, situacao
que, de forma insuperavel e exemplar, conseguiu retratar o poeta brasileiro Eduardo Alves da Costa
em seu “NO CAMINHO COM MAIAKOWSKY”, conhecido de muitos, mas sempre oportuno:

“Tu sabes,

Conheces melhor do que eu

A velha historia.

Na primeira noite eles se aproximam

E roubam uma flor

Do nosso jardim.

E ndo dizem nada.

Na segunda noite, ja ndo se escondem:

Pisam as flores, matam nosso céo,

E ndo dizemos nada.

Até que um dia,

O mais fragil deles,

Entra sozinho em nossa casa,

Rouba-nos a luz, e,

Conhecendo nossos medos,

Arranca-nos a voz da garganta.

E ja ndo podemos dizer nada.”® (STF, p. 33)
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CONCLUSAO

Durante o processo de absorcdo das ideias produzidas pela pesquisa e,
consequentemente, as novas percepcfes também apreendidas, foi possivel
conduzir o raciocinio aos objetivos e etapas estabelecidos no inicio do projeto e no
limiar da pesquisa. Com o0 uso das leituras e as tentativas de encontrar as ligacdes
em comum entre técnicas argumentativas e teses juridicas, a analise esclareceu

fundamentos imprescindiveis para os resultados obtidos.

Pode-se retirar dos primeiros passos a profundidade e amplitude oferecidas
pelo Caso Ellwanger e os meandros que conduzem todo o desenvolvimento do
notavel julgado. E visivel que a complexidade do habeas corpus conduz a
discussdes juridico-filosdéficas, além de que abre a problematizacdo para o espaco
social, no que diz respeito a vacuidade do termo “racismo” e as tantas significagdes
que podem conter a palavra “raga”. Isso, por conseguinte, invade a comunidade
juridica de perguntas que nao sao facilmente respondidas e compreendem um vasto
campo de atuacdo na busca pelas solu¢cbes ndo apresentadas nas teses dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Tendo o julgamento a notoriedade conferida, abriu-se a possibilidade de
discuti-lo também sob a perspectiva da argumentacao juridica. Dado que o pedido
de vistas do Ministro Mauricio mudou todo o curso do habeas corpus, houve,
portanto, esforco argumentativo do Ministro em modificar a posicdo priméaria do
Ministro Moreira Alves, sendo assim, a expectativa de uma analise desta

sustentacao se tornou mais plausivel de alcance.

Unindo os dados fornecidos pelo caso, o estudo esmiucado do voto ora
descrito e a aquisi¢cdo da inteligéncia dos ambitos, técnicas e pontos argumentativos
oferecidos pela obra “Tratado da Argumentacdo — A Nova Retérica” do filésofo do
direito Chaim Perelman, foi promissora a concatenagéao das chaves e formalizacao

da andlise e reconstrugdo argumentativa.

Percebeu-se que a adequacédo das técnicas estudadas aos argumentos do
Ministro Mauricio Corréa se encontraram e a visualizacdo pode ser percebida
durante a reconstrucdo argumentativa. E descomplicada a visualizacdo obtida pelos

tracos da correlagdo estabelecida entre os dois objetos (teoria da argumentacao e
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voto) e, neste sentido, acompanha, através dos métodos de leitura e reflexdo ora
introduzidos, as metas direcionadas no comeco das primeiras concretudes deste

trabalho.

Assim, a tematica de abordagem cuidada neste trabalho € de absoluta
relevancia em matéria de filosofia do direito e teoria da argumentagdo, uma vez que
obtém o produto de uma concreta juncdo da tdo apreciada e classica obra de Chaim
Perelman ao discurso juridico do atuante Ministro Mauricio Corréa, mostrando
assim, a hipétese de visualizacdo pratica da aplicacdo das técnicas de persuasao.
Além disso, novos rumos podem também serem vislumbrados através desta
discussdo aqui propiciada, como a possibilidade de esticar a andlise conforme os

olhos dos criticos do autor.
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