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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido a partir do grupo de pesquisa idealizado pelo professor
Gustavo Just, a respeito dos padrdes interpretativos presentes no discurso juridico. Propde-se
uma andlise quantitativa das construgdes argumentativas e, especificamente, dos tipos de
linguagens presentes nos votos dos ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso no RE n°
635.659 de Sao Paulo, ainda ndo concluido, que versa sobre a criminalizag¢do do porte de drogas
para consumo proprio, e na ADI n° 4650, que trata da possibilidade de financiamento de
campanhas eleitorais por pessoas juridicas, sob a perspectiva da Teoria Realista da
Interpretagdo, de Michel Troper, e da retdrica da autonomia, da neutralidade e da universalidade,
exigéncia das decisoes judiciais do Estado Democratico de Direito. Busca-se constatar se, € em
que medida, a constru¢do argumentativa de um discurso juridico conduz necessariamente
possui vinculo necessario com a conclusdo alcancada, de modo que votos com conclusdes
semelhantes podem possuir estruturas argumentativas dispares ou conclusdes contrarias podem
ter embasamento em estratégias interpretativas similares. Para tanto, foi utilizado o método da
cartografia, o qual consiste na identificacdo da ocorréncia de linguagens argumentativas

previamente determinadas.

Palavras-chave: Hermenéutica Juridica. Michel Troper. Teoria Realista da Interpretagao.
Meétodos interpretativos. Retorica da Objetividade. Estilos argumentativos. Similaridades entre

votos convergentes e divergentes.
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INTRODUCAO

A presente monografia ¢ um desdobramento das discussdes a respeito da
argumentacao juridica propostas pelo professor Gustavo Just, a partir da monitoria da disciplina
de Hermenéutica Juridica. Trata-se de um estudo acerca da linguagem utilizada por ministros
do Supremo Tribunal Federal em dois casos que proporcionaram grandes repercussdes sociais,
a luz da Teoria Realista da Interpretacdo, na perspectiva desenvolvida pela Escola de Nanterre,
e da exigéncia de corre¢do da decisdo judicial pelo Estado Democratico de Direito.

A partir da institui¢do do Estado Moderno, sabe-se que a aplicagdo do direito ao caso
concreto passou a ser compreendida como a redescoberta mecanica do sentido originalmente
pretendido pelo Poder Legislativo, legitimado pela vontade da maioria. A liberdade do julgador
¢ restringida, cabendo fundamentar sua decisdo de modo que essa, a0 menos pareca, a unica
correta ¢ que decorra dos postulados legais. E nesse sentido que tomam relevancia os
denominados métodos interpretativos, enxergados tradicionalmente como caminhos racionais
para desvendar e, assim, conhecer o significado conferido pelo legislador ao texto legal.

Entretanto, a partir do ambiente realista proposto por Michel Troper, reconhece-se que
os diversos métodos interpretativos formulados pela ciéncia juridica conduzem a resultados
diferentes, dentre os quais apenas se pode escolher por meio de uma decisdo do intérprete.
Nesse sentido, destaca-se a necessidade de que toda a linguagem juridica seja elaborada com
base em uma retorica da impessoalidade e da neutralidade, exatamente para encobrir os
elementos subjetivos que permeiam a atividade criadora inerente a interpretacao juridica.

E preciso destacar que, diferentemente dos demais trabalhos desenvolvidos sob
orientacdao do Professor Gustavo Just, o presente se dedica a uma analise preponderantemente
quantitativa de aspectos linguisticos utilizados nos votos selecionados e a perceber em que
medida, ainda que de forma ndo exaustiva, linguagens semelhantes podem conduzir a
conclusdes divergente e argumentos diferentes podem servir de base para conclusdes iguais.
Ainda que as consequéncias a que se pretende alcangar parecam pequenas em razao do reduzido
corpus escolhido para estudo, o trabalho possui relevancia dentro do projeto de pesquisa geral
que busca melhor compreender os modos de argumentacao do jurista brasileiro.

Dessa forma, o primeiro capitulo procederd a uma breve exposi¢ao da evolugdo da
historia mais recente em relagdo ao papel do intérprete do direito e dos métodos juridicos
formulados para conduzi-lo a decisdo correta, na tentativa de demonstrar que cada mudanca na

concepgdo juridica representa também uma alteracdo na concepcdo acerca da aplicagdo da



norma. Inicia-se com o pensamento juridico inaugurado pela formagdo do Estado Moderno e
vai até as correntes, da segunda metade do século XX, denominadas pds-positivistas.

O segundo capitulo ¢ dedicado a explanacdo dos postulados da Teoria Realista da
Interpretagdo, corrente tedrica que assume uma concepgdo cética em relagdo a interpretagao,
com destaque da teoria das constri¢des, e da visdo formulada por Pierre Bourdieu acerca da
necessidade de que os elementos subjetivos levados em conta pelo julgador ao tomar uma
decisdo sejam encobertos, para que essa seja percebida como fruto de um trabalho racional.

Em seguida, no terceiro capitulo, haverd a demonstracdo de como foi feita a selecdo
dos casos a serem analisados, o RE n° 635.659 de Sao Paulo, ainda ndo concluido, a respeito
da criminaliza¢do do porte de drogas para consumo proprio, € na ADI n°® 4650, acerca da
possibilidade de financiamento de campanhas eleitorais por pessoas juridicas, bem como a
escolha dos ministros do STF, a partir da pesquisa denominada Qual é o grau de discorddncia
e concorddncia entre os ministros do Supremo publicada pelo Jornal Nexo.

Por fim, no restante do trabalho, sera feito um exame de como foi feita a construcao
argumentativa dos votos dos ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso nos casos
anteriormente destacados, a luz da postura cética adotada por Michel Troper e da retdrica da
objetividade, percebida por Pierre Bourdieu.

Ressalta-se, ainda, que, em relacdo ao desenvolvimento do presente trabalho,
procedeu-se inicialmente a pesquisa e ao estudo bibliografico. Ja a segunda parte da monografia,
teve como objetivo a aplicagdo das teorias anteriormente explanadas aos casos julgados pelo
STF escolhidos. Deve-se mencionar também que o trabalho foi executado com observagao das

normas da Associacao Brasileira de Normas Técnicas - ABNT.



CAPITULO I - DA APLICACAO MECANICA AO POS-POSITIVISMO JURIDICO:
BREVE ANALISE DA EVOLUCAO HISTORICA ACERCA DA INTREPRETACAO
DO DIREITO

O direito, como conhecido atualmente, tem sua origem com a formag¢do do Estado
Moderno. A partir dessa forma de organizacdo estatal, a sociedade assume uma estrutura
monista, no sentido de que o Estado passa a concentrar em si poderes, diferentemente do que
ocorria na sociedade medieval, especialmente o de criar o direito, passando, assim, a haver um
“processo de monopolizagdo da produgio juridica por parte do Estado™".

Marco histdrico desse periodo, o Codigo de Napoledo inaugurou a exigéncia de
codificacdo, ideia desenvolvida pelos iluministas, a partir da convic¢do de que poderia existir
um legislador universal e da necessidade de realizar um direito simples e unitario’,

Seguindo a concepc¢ao iluminista, Montesquieu propde em seu livro O Espirito das
Leis o mecanismo de separagdo de poderes, capaz de garantir um funcionamento harménico do
Estado e de resguardar a liberdade dos individuos. Nessa doutrina, caberia ao legislativo criar
o direito e ao judiciario, aplica-lo, fazendo a conexdo entre a lei, expressao da vontade da
maioria, € 0 caso concreto.

A interpretagdo realizada pelos juizes, dessa forma, consistiria tdo somente em aplicar
a lei ao fato sob andlise, por meio de uma atividade axiologicamente neutra, reproduzindo de
forma expressa a lei. Uma decisdo seria justa na medida em que fosse legal, isto ¢, logicamente
derivada das normas gerais®. A necessidade de interpretagio s6 surgiria nos casos de
obscuridade normativa. Assim, os aplicadores do direito apenas o reconheceriam, mas nunca
criariam direito novo®.

Para Luiz Alberto Warat, o ato de interpretacdo, nesse sistema formalista, seria um ato
de conhecimento e ndo de vontade, por constituir uma atividade mecanica por meio da qual o
juiz, através da aplicacao de regras de calculo 16gico, obtém conclusdes logicamente derivaveis.
O raciocinio juridico, segundo essa perspectiva, seria baseado em silogismos demonstrativos”.

A subordinac¢do dos juizes a lei possuia a relevante fun¢do de resguardar a segurancga
juridica, garantia do cidaddo face as arbitrariedades que poderiam derivar de um julgamento

baseado no senso de equidade proprio do juiz ou de sua vida social.

' BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone, 1995, p- 27.

* Ibidem, p. 65.

> WARAT, Luiz Alberto. Introduciio Geral ao Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p.53.
* ADEODATO, Jodo Mauricio. A Retérica Constitucional: sobre tolerincia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo — 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 216.

> WARAT, Luiz Alberto. Op. cit., p.55.



Para Tércio Sampaio Ferraz Jr., foi o enfraquecimento da justiga e a arbitrariedade das
decisdes caracteristica do antigo regime que proporcionaram a critica dos pensadores
iluministas e a valorizacdo dos preceitos legais nos julgamento dos fatos, causando um respeito
quase mitico pela lei, base para o desenvolvimento da Escola da Exegese, de grande influéncia
nos paises em que dominou o espirito napolednico’.

Por meio do postulado da racionalidade, moldava-se um sistema juridico sem lacunas
ou contradi¢des, como forma de assegurar o valor da seguranca. Haveria, assim, um direito
positivo, autossuficiente, preciso, claro e, especialmente, neutro’.

E nesse contexto de abstragio de subjetividade do intérprete que sdo desenvolvidos os
quatro métodos classicos de interpretacdo (gramatical, historico, sistematico e teleologico).
Trés desses métodos alcancaram, no século XIX, status de canones com Savigny, que os
denominava de elementos de interpretacdo. Tais métodos representavam caminhos para que o
aplicador do direito recuperasse mecanicamente os elementos de significacdo previamente
estabelecidos pelo legislador. Consistiam em formas de reduzir a subjetividade do intérprete,
possibilitar seu autocontrole e orientar o seu agir para caminhos previsiveis®. Interpretar seria
tdo somente “compreender o pensamento do legislador manifestado no texto da lei™”.

O positivismo juridico inaugurado pela Escola da Exegese vai desembocar mais tarde
em pensadores, a exemplo de Kelsen, que criticavam o legalismo, flexibilizando-o e
considerando imprescindivel a necessidade de interpretagio'’.

Contrapondo-se ao legalismo, o positivismo-normativista considerava que, na
resolucdo de um litigio concreto, existiriam ndo apenas uma, mas algumas decisdes diferentes
dentro do alcance dos textos aplicaveis, todas igualmente adequadas. A moldura, assim,
recortaria as decisoes corretas dentre as possiveis, mas ndo poderia determinar entre as corretas
qual seria a melhor'.

Kelsen estabelece que a escolha do intérprete entre as varias decisdes possiveis
derivadas da moldura legal ¢ produto de um ato de vontade. No momento da escolha da decisao,

entra o papel discricionario do julgador. Embora reconhega que a aplicagdo do direito recai, em

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio — 4 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 74.
" WARAT, Luiz Alberto. Op. cit., p. 52.

8 KRELL, Andreas Joachim. Entre desdém teorico e aprovacio na pratica: os métodos classicos da
interpretacgdo juridica. Revista Direito GV, JAN-JUN 2014. Sao Paulo: p. 299-303.

? FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 266.

' ADEODATO, Jodo Mauricio. Op. cit., p.218.

" Ibidem, p. 218.

10



grande parte, em atos cognitivos, considera que, se houver um desequilibrio, prevalece o ato de
vontade e ndo aquele'”.

Também seguindo a perspectiva de indeterminagdo do direito, Hart considera que ha
casos simples nos quais as expressoes gerais sdo aplicaveis de forma clara; existindo, contudo,
casos em que ndo ¢ claro se a aplicagdo ¢ devida ou ndo. Nesse sentido, percebeu que a
linguagem geral em que a regra ¢ expressa, dotada de uma textura aberta, pode guiar apenas de
modo incerto. O poder discriciondrio deixado pela linguagem ao intérprete ¢ amplo, de modo
que, se ele aplicar a regra, a conclus@o a que se chega ¢ na verdade uma escolha, mesmo que
possa ndo ser irracional ou arbitraria'>.

De acordo com Travessoni, muitas vezes, caracteristicas de outros movimentos
anteriores, destacadamente a Escola da Exegese, sdo atribuidas incorretamente ao Positivismo.
Ressalta-se perspectivas como considerar o codigo a Unica fonte do direito, a defesa de uma
aplicagdo mecanica das normas e a afirmacdo de que os principios servem para preencher
lacunas legais, tipicas da Escola da Exegese, que foram, na verdade, combatidas pelo
Positivismo Juridico. Tais posturas do Legalismo ndo se sustentaram no século XX, tendo
recebido diversas criticas de autores, a exemplo de Kelsen'*.

Com o segundo pds-guerra, acentua-se a importancia da ideia de limitagdo juridica do
poder “como principio da legitimagdo na medida em que advento da nocdo de democracia
constitucional refor¢a sua ascendéncia sobre o campo politico enquanto plano concorrente de

legitimidade”"

. Nesse sentido, a Lei Fundamental alema de 1949 inaugurou uma série de
mecanismos concretos de limitagdes juridicas do exercicio do poder, destacando-se a garantia
dos direitos fundamentais, um amplo sistema de controle de constitucionalidade das normas e
a instituicdo de limites da reforma constitucional'®.

Na vigéncia da Constitui¢ao alema de 1919, os doutrinadores procediam, muitas vezes,
a dogmatica da “quebra constitucional”, isto ¢, a ado¢cdo de uma medida contraria a uma norma
constitucional, com a maioria constitucionalmente exigida para tal modificagdo, mas que se
aplicava apenas a uma ou varias situagdes especificas, com carater excepcional, de forma que
o dispositivo da Constitui¢do contrariado ndo era revogado. No pds-guerra, passou-se a

considerar que tal técnica, muitas vezes, havia tornado possivel, sob a alegacdo de legalidade,

"2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p.262.

" HART, Hebert. O conceito do direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 139-140.

'* TRAVESSONI, Alexandre. Pés-positivismo juridico. p. 5.

' JUST, Gustavo. Da hermenéutica filoséfica 2 nova vulgata metodolégica, p. 508.

' Ibidem, p. 508.
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a substitui¢do gradativa da democracia da Republica de Weimar pelo autoritarismo do Terceiro
Reich, decorrente da incerteza que gerava o conteudo do direito constitucional entdo em vigor.
Assim, a institui¢do de um sistema rigido de alteragdo do texto demonstra a preocupagdo de
aprimorar os aparelhos juridicos destinados a protecdo da Constituicdo e de evitar o
ressurgimento do “Estado de ndo-direito” .

O crescimento consideravel da importancia da Constitui¢do, durante o século XX,
decorre principalmente do aumento gradativo da rigidez, ou seja, da sua supremacia formal'®,
As normas constitucionais passam, entdo, a ter uma for¢a normativa bem delimitada, deixando
de ser um mero programa para o Estado e os principios gerais do direito, por sua vez, foram
convertidos em principios constitucionais, assumindo a superioridade na piramide normativa e
um papel central na teoria da interpretagdo”.

A importancia crescente da Constituicao, no século XX, provém ainda da expansdo de
seu conteido para temadticas antes reservadas a outros ambitos do direito. O processo de
constitucionalizacdo do direito, em conjunto com a generalizagdo da supremacia formal da
Constituigdo, possibilita falar em uma imanéncia constitucional de todo o direito. *°

O Poder Judiciario passa, com o controle de constitucionalidade, a desempenhar o
protagonismo do cendrio politico. Na medida em que o julgador constitucional garante o
“império da Lei Fundamental” e, assim, a primazia do proprio direito, o culto do direito
proporciona, em tltima instncia, ao culto do seu guardido®'.

No entanto, a possibilidade de o judicidrio avaliar e, eventualmente, afastar a
legalidade de normas elaboradas pelos representantes do povo, regularmente eleitos, pde em
discussdo os principios balizadores do Estado constituido a partir das revolugdes burguesas: a
supremacia da vontade popular e a separacdo dos poderes. Como explicar que uma corte
constitucional composto por membros ndo eleitos possa anular a expressdo mais eminente da
vontade dos representantes do povo?**

Para Gustavo Just, ha dois caminhos para a explica¢do da legitimidade do controle de

constitucionalidade pelo judiciario. De acordo com a primeira vertente, ao assegurar o sentido

da Constituicao, a jurisdigdo constitucional exercida pelos juizes estd a servico da expressao da

'7 Ibidem, p. 508-509.

'8 JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacio. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 43.

' TRAVESSONI, Alexandre. Op. cit., p. 5.

20 JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacio. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 43-44.

! JUST, Gustavo. Da hermenéutica filoséfica 4 nova vulgata metodolégica, p. 510.

2 JUST, Gustavo. A teoria da interpretacio como variivel do “paradoxo da jurisdigio constitucional”, p. 1
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soberania popular. O verdadeiro exercicio dessa soberania ndo seria identificado tdo somente
na atividade legislativa ordinéria, mas também na producdo de normas de nivel constitucional.

A segunda explicagdo, por outro lado, ndo conecta o controle ao principio da soberania
popular, mas sim ao principio do Estado de direito, lembrando que esse principio representa,
juntamente com a democracia, a segunda fonte de legitima¢do do Estado constitucional. No
entanto, essa vertente conduz a um dilema: se as normas apenas sio legitimas quando estdo em
concordancia com os direitos fundamentais, o legislador ndo pode atribuir qualquer valor as
leis que edita — o que pde em sacrificio o dogma da soberania popular; se, em contrapartida, a
legitimidade das normas depende da sua elaboracdo democratica, entdo o legislativo ndo esta
condicionado na escolha do contetido das normas que elabora, permitindo que ele revogue
qualquer lei preexistente — nesse caso, se faz ceder o dogma do Estado de direito™.

Ademais, pode-se afirmar que a concepgdo contemporanea da teoria geral do direito
colocou em foco a importancia da interpretacdo na experiéncia juridica, ou seja, o carater
essencialmente interpretativo do direito. A relevancia da questdo da interpretacdo no cenario
atual ocorreu paralelamente ao processo de crescimento da crise de indeterminagdo do direito,
processo esse que deslocou o centro do pensamento juridico da produgdo legislativa para o
momento da aplicacdo e, consequentemente, da interpretagdo do direito™.

O deslocamento da prote¢cdo da Constitui¢do para o judicidrio pde em crise a
concepgao da aplicagdo do direito como um silogismo, ou seja, como uma aplicagdo mecanica
da lei e, em ultimo caso, o dogma da lei com expressdao de uma vontade certa, determinada e
pré-fabricada®. Ha, consequentemente, a quebra da concepgio de que criago e aplicagio do
direito consistiam em etapas dissociadas.

Com o denominado neoconstitucionalismo, o Pds-positivismo, tendéncia inacabada do
pensamento atual, buscou resolver o problema herdado dos positivistas: o poder discriciondrio.
Positivistas, como Kelsen e Hart, entenderam que a aplicacdo de normas juridicas a casos
concretos gerava, em principio, varias e ndo apenas uma interpretagdo. Constaram a
caracteristica, mas nio buscaram uma solu¢io”.

As teorias da interpretacdo que buscaram superar a questdo do poder discricionario
encararam os principios juridicos sob uma perspectiva diferente da que existia nas correntes

positivistas. Contudo, ndo ¢ possivel afirmar que foram os pds-positivistas os primeiros a

> Ibidem, p. 2-3.

** JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacio. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p.55.
** Ibidem, p. 3.

*® TRAVESSONI, Alexandre. Op. cit., p. 4
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considerar a for¢a normativa dos principios. Isso porque, os proprios positivistas, ao
constatarem que ndo existe direito natural, tiveram que enquadrar os principios juridicos dentro
do direito posto e considera-los normas aplicaveis, assim como as demais. Os principios sao,
para positivistas como Kelsen, normas gerais; Hart, regras de textura aberta; e Bobbio, regras
generalissimas®’. Os pos-positivistas, entdo, herdaram a tradi¢io positivista ao perceber a forga
normativa dos principios, mas se distanciaram desses, ao colocé-los no centro da teoria da
interpretagio®.

Nessa perspectiva, pds-positivistas, como Ronald Dworkin e Robert Alexy, atribuiram
importante papel aos principios juridicos. Dworkin, buscando um ataque geral conta o
Positivismo e, em especial, contra a teoria de Hart, estabelece que a diferenca entre regras
juridicas e principios juridicos ¢ de natureza logica. Isso porque as regras sdo aplicadas a
maneira do “tudo-ou-nada”. Ja os principios possuem uma dimensao de peso ou importancia.
Em caso de choque de principios, o julgador deve levar em consideragdo a forga relativa que
cada um desse principios possui®’.

Alexy, em sentido semelhante, define principios como mandamentos de otimizagao,
caracterizados por poderem ser satisfeitos em diversos graus e “pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas™’. As regras, por outro lado, seriam normas que devem ser sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Caso duas regras colidam, a solu¢do deve se pautar em uma
clausula de excecdo que elimine o conflito. Se esse método ndo for possivel, deve haver a
declaracdo de invalidade de uma das normas e, portanto, a sua exclusdo do ordenamento
juridico. No entanto, em caso de colisdo de principios, deve prevalecer o principio com maior
peso naquela situacao concreta. Sob outras condigdes, a prevaléncia pode se dar de outra forma.
Nao significa que o principio cedente deve ser declarado invéalido, nem que deve ser introduzida
uma clausula de excegdo. Isso porque os principios, diferentemente das regras, ndo possuem
uma precedéncia absoluta. Assim, o conflito deve ser solucionado por meio de um sopesamento
dos interesses contrarios, que tem como objetivo definir qual desses interesses — que em abstrato

possuem valores equivalentes — tem maior peso no caso concreto. Dessa forma, Alexy conclui

" Ibidem, p. 5.

% Ibidem, p.5.

29 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 35-42.

* ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 90.
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que os conflitos entre regra se dao no ambito da validade, enquanto as colisdes entre principios

. ~ 31
ocorrem na dimensdo do peso” .

CAPITULO II - A NECESSIDADE DE PERCEPCAO DA DECISAO JUDICIAL
COMO FRUTO DA RACIONALIDADE

2.1. A Teoria Realista da Interpretacio

Diversas correntes tedricas atuais sdo marcadas por uma postura cética em relagdo a
interpretagdo. Dentre tais teorias, destaca-se a Teoria Realista da Interpretacdo, cujo
desenvolvimento na Franca se deu na chamada “Escola de Nanterre”, tendo como mentor
Michel Troper™.

A Teoria Realista se desenvolveu como uma variante do Positivismo Juridico e,
especialmente, das teses kelsianas, conduzida sob influéncia do realismo juridico e da filosofia
analitica™.

De acordo com Michel Troper, as teses realistas podem ser sintetizadas em trés prontos:
(a) a interpretagdo ¢ uma fun¢do da vontade e ndo do conhecimento; (b) ela ndo tem por objeto
as normas, mas enunciados ou fatos; (c) ele confere aquele que a exerce um poder especifico™.

Troper indica que existem duas possibilidades de perceber a interpretacao:
compreender que interpretar ¢ indicar o significado de uma coisa ou ¢ determinar o
significado desta coisa . Para a primeira tese, a interpretagio seria uma fungdo do
conhecimento, na medida em que interpretar ¢ redescobrir e, assim, conhecer, um sentido
externo, preexistente. A tese da interpretacdo como uma funcdo da vontade, por outro lado,
considera que o sentido de um texto legal ndo possui existéncia independente da interpretagdo,
nio podendo ser redescoberto, representando, na verdade, uma produgio do proprio intérprete’®.

Um argumento importante da tese da interpretacdo-vontade consiste em afirmar que a
interpretacdo contra legem nao existe. Retomando a distingdo elaborada por Kelsen,
interpretacdo doutrindria ¢ aquela que provém de um particular, principalmente da ciéncia do

direito®’. Ja a interpretagdo auténtica ¢ aquela realizada pelo 6rgdo juridico encarregado de

! Ibidem, p. 93-95.

2 JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacio. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p.157-158.

 Ibdem, p. 158.

** TROPER, Michel. Uma teoria realista da interpretagdo. Tradugdo de Valeschka e Silva Braga. Opinido
Juridica — Revista do Curso de Direito da Faculdade Christus — n. 08, ano 04, 2006.2, p. 282.

% Ibidem, p. 281.

%% JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacio. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p.161-162.

37 Ibidem, p. 162.
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aplicar a norma’®. Troper ressalta que “a interpretagdo auténtica ¢ a qual o ordenamento juridico

atribui a produgdo de efeitos, aquela que se impde”™’

. Sendo assim, qualquer que seja o
contetdo atribuido pelo intérprete auténtico, ainda que pareca insensato ou contrario a todas as
interpretagdes dadas por outras pessoas, ¢ esse que se sobrepdem”’. Desse modo, o texto legal
ndo possui um sentido autébnomo em relagdo a interpretacdo auténtica, impondo-se qualquer
que seja o significado a ele atribuido. A interpretacdo auténtica ndo pode ser comparada a um
significado distinto da que ela atribuiu, e ¢ exatamente a possibilidade de se realizar essa
comparagio que pressupdem a interpretagio contra legem™'.

Ao lado do argumento de que a interpretacdo contra legem ndo existe, Troper langa
mao também do argumento de que ndo ha sentido redutivel a intencdo do legislador. Troper
defende que, mesmo que o autor no sentido juridico se confunda com o autor intelectual e que
todos os membros do 6rgdo colegiado que aprovaram o texto legal tenham sido sinceros em
suas opinides, os julgadores ndo poderiam ter formulado uma interpretagdo que se referisse a
certa situacdo concreta para qual ¢ necessaria a intepretacao do texto, ja que, no momento da
elaboracao dessa interpretacdo, ndo poderiam ter em vista esse especifico objeto concreto, mas
apenas uma categoria de situacdes. Dessa forma, se ndo for possivel conhecer a vontade
originaria do legislador, o julgador nunca poderia aplicar a norma a situagdes nao previstas
anteriormente e teria que se recusar a julgar. Ainda que fosse possivel enquadrar
inequivocamente a situagdo concreta a classe originalmente estipulada, o juiz ndo estaria agindo
em conformidade com a intengdo do legislador, j4 que este tinha em mente tdo somente a
categoria de objetos e ndo aquele em especifico. Troper conclui entdo que, para que a vontade
do legislador ao elaborar determinada norma seja integralmente respeitada quando da aplicacdo
pelo juiz, seria necessario definir o significado da lei ndo apenas como aquilo que o legislador
possuia em mente, mas também todas as consequéncias disso que se pensou e que seria razoavel
supor que tenham sido levadas em consideragdo. Percebida dessa forma, a interpretagdo legal
conforme as intengdes do legislador seria sempre, na realidade, uma construgdo do intérprete*”.

Troper destaca, ainda, que ndo existe sentido objetivo das normas independente das
intengdes. Isso porque os diversos métodos interpretativos, a exemplo do gramatical e do

historico, conduzem a resultados diferentes, sendo papel do intérprete decidir entre um desses

38 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 250.

%% JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretaciio. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p.162.

* TROPER, Michel. Uma teoria realista da interpretagdo. Tradugdo de Valeschka e Silva Braga. Opinido
Juridica — Revista do Curso de Direito da Faculdade Christus — n. 08, ano 04, 2006.2, p. 283.

*! JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretaciio. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 162.

* Ibidem, p. 163.
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resultados. Antes do momento interpretativo, os textos legais ndo possuem qualquer sentido,
mas estdo esperando por uma atribui¢do de significado. Portanto, “¢ a decisdo do intérprete de
fazer prevalecer um método sobre o outro que, sozinha, produz o referido sentido™*.

O segundo ponto da Teoria Realista da Interpretacdo recai sobre o fato de que o objeto
da interpretacdo ndo seria a norma juridica, mas na verdade os fatos. Seguindo a teoria da
interpretacdo-vontade, se a interpretagdo produz o significado e se a norma ¢ um significado,
entdo a norma ndo pode preexistir a interpretagdo, que, por outro lado, ndo a pode ter como
objeto™*.

Nessa perspectiva, a interpretagdo s6 poderia se encaminhar para elementos que ndo
possuem essencialmente um sentido, ou seja, textos ou fatos. Contudo, a interpretacdo nao se
restringe ao estabelecimento do significado, mas também compreende o seu estatuto, isto €, a
sua qualificacdo, a sua propria condi¢do de texto juridico. Uma vez que € o estatuto do texto
que estabelece a competéncia da autoridade que o interpreta, o proprio intérprete pode decidir
sobre sua competéncia®’. Se o estatuto do texto ¢ determinado pelo intérprete, entio este
estabelece ndo apenas os limites da sua propria competéncia, mas também os do legislador™.

A Teoria Realista resolve o problema da validade nos moldes kelsianos. Para Kelsen,
¢ a norma superior o fundamento de validade de todas as normas de um ordenamento juridico.
Entretanto, segundo Troper, tal raciocinio possibilita compreender as razdes de os juristas
considerarem certas normas como validas, mas ndo porque o sdo real ou objetivamente.
Solucionando essa questdo, a Teoria Realista dispde que uma norma ¢ valida porque ela foi
produzida durante o processo de interpretagdo®’.

Em relacdo a terceira perspectiva da Teoria Realista, Troper ressalta que o intérprete
¢ dotado de uma grande liberdade no sentido juridico. Isso quer dizer, quando uma autoridade
possui a competéncia para dar uma intepretacdo auténtica, todas as interpretacdes por ela
atribuidas serdo igualmente validas e produzirdo efeitos juridicos. No entanto, apesar dessa
liberdade, Troper destaca que o julgador estd, na verdade, sujeito a coagdes multiplas, de forma
que nio se saberia dizer se ele de fato exprime sua vontade*®. Essas diferentes forgas cogentes

definem de que forma o juiz deve exercer sua liberdade para atribuir ao texto determinado

* TROPER, Michel. Uma teoria realista da interpretagdo. Tradugdo de Valeschka e Silva Braga. Opinido
Juridica — Revista do Curso de Direito da Faculdade Christus — n. 08, ano 04, 2006.2, p. 285.

4 JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpreta¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.165.

* Ibidem, p. 166.

* TROPER, Michel. Uma teoria realista da interpretacdo. Tradugio de Valeschka e Silva Braga. Opinidio
Juridica — Revista do Curso de Direito da Faculdade Christus — n. 08, ano 04, 2006.2, p.287.

*" Ibidem, p. 288.

* Ibidem, p. 294.
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significado em prejuizo de outro. Tais fatores de coacdo podem ser de ordem psicoldgica,
s 1z e e , ;. . ., 4. 49
socioldgica, moral ou politica, mas podem também decorrer do proprio sistema juridico™ .

A eficacia do que Troper denominou de constri¢cdes decorre do fato de que, quando da
escolha de uma decisdo interpretativa, o julgador leva em consideracdo tanto as decisdes que
podem vir a ser tomadas por outras autoridades do sistema, como a inclusdo do seu raciocinio
a um conjunto de conceitos ja anteriormente empregados por ele ou que sdo empregados por

50
outros .

2.1.1. A (inacabada) Teoria das Constri¢oes

A partir da constricdo geral que ¢ a necessidade de fundamentar suas decisdes, o
intérprete se sente coagido a justificar que a decisdo por ele tomada tem origem em uma norma
prévia do sistema, de modo que ndo seria possivel proceder de outra forma. Para se chegar a
uma decisdo, o sistema de constrigdes oferece anteriormente um modo de raciocinio, que pode
ser a atribui¢ao um significado em detrimento de outro a um texto constitucional ou legislativo,
a elaboracdo de um principio considerado implicito ou a transformacdo de um conceito ou de
uma teoria’'.

A ideia de constri¢des juridicas, em especifico, forma-se a partir de duas perspectivas
principais. A primeira delas diz respeito a configuragao do sistema juridico, o qual possui dois
componentes essenciais: o conjunto de 6rgaos que possui competéncia normativa € o conjunto
de conceitos utilizados no raciocinio juridico. Ja a segunda perspectiva destaca que o intérprete,
em razdo de estar inserido em um sistema, possui uma inclina¢do a agir de modo que sua
existéncia institucional ndo seja ameacada e que sua posi¢do relativa ndo seja modificada ou
que seja melhorada™.

Nesse sentido, ¢ possivel definir trés constricdes juridicas a que estd submetido o
aplicador do direito. A primeira constri¢ao ¢ a necessidade que possui o intérprete de legitimar
sua decisdo interpretativa aos destinatarios, bem como convencer os demais representantes de
um oOrgao colegiado. No ambito dessa constri¢ao, o intérprete se sente coagido a justificar sua

decisdo alegando que ela decorre de uma norma preexistente do ordenamento juridico. Consiste

* JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretaciio. So Paulo: Saraiva, 2014, p.168
*% Ibidem, p. 168-169.

> Ibidem, p. 180.

>2 Ibidem, p. 184.
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na alegacdo de que a sua decisdo seria a Unica possivel, que ndo se poderia agir de outro modo,
dissimulando, assim, o poder que de fato possui’.

Além disso, para que preserve a sua posi¢ao relativa no sistema, o intérprete se vé
obrigado a levar em consideragdo como as demais autoridades poderiam exercer suas
competéncias™*. Corresponde a necessidade de se observar como os demais 6rgios decidem.

A terceira constri¢do estabelece que o julgador “é constrangido a ser coerente com os

, . J 55
métodos e os conceitos que utiliza”

. Para que sua legitimidade ndo seja questionada, o
intérprete precisa apresentar uma linha decisoria estavel, distante de arbitrariedades.

Sendo assim, por estar submetido a uma série de constrigdes decorrentes de ambitos
diversos do sistema juridico, o intérprete ndo pode usufruir livremente da liberdade decisoria
que, teoricamente, possui.

Nessa perspectiva, € interessante destacar a andlise realizada por Gustavo Just sobre a
decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos acerca da norma francesa que baniu o uso em
publico da burca. Dentre as vérias justificativas para demonstrar a necessidade do banimento,
a exemplo da seguranga publica, da dignidade da pessoa humana e da igualdade de géneros, a
Corte adotou, surpreendentemente, o argumento de que o banimento da burca protegeria a
interagdo social ou o direito de viver em um espago de socializacdo que torna a “convivéncia
social” mais facil. Para Gustavo Just, a estratégia argumentativa escolhida pela Corte foi aquela
que, dentre todas as coisas, (a) melhor se adequou ao compromisso da Corte com a persuasao
e com a “objetividade e neutralidade retorica”; e (b) foi ao menos neutra na perspectiva de
preservagio do futuro poder interpretativo da Corte™. Just ressalta, entretanto, que tal inovagio
pode representar uma restri¢cao no critério da Corte, na medida em que a adogdo do principio
do “living together” cria uma nova constricdo para argumentacdes futuras. Seguindo a Teoria
das Constrigdes de Troper, esse seria um exemplo de uma situagdo em que uma constricao
argumentativa criou uma outra constri¢do. A Corte precisou reconhecer o principio do “living
together” para evitar justificacdes retoricamente mais custosas, porém esse reconhecimento,
embora eficiente para as necessidades do caso em questdo, acabou por criar um a nova

constri¢do na forma de um futuro peso argumentativo’’.

>3 Ibidem, p. 184 — 185.

>* Ibidem, p. 185.

>3 Tbidem, p. 185.
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2.2. A retdérica da autonomia, da neutralidade e da universalidade

A partir do ideal de tornar o direito uma ciéncia, a semelhanca das ciéncias da natureza,
0s juristas se preocuparam em construir um sistema além dos fatores sociais, buscando
internamente um fundamento.

Os métodos interpretativos, seja a tradicdo dos brocardos, os métodos classicos
elaborados por Savigny ou a recente metodologia pos-positivista, sdo vistos como técnicas
rigorosas para redescobrir o sentido originalmente pretendido pelo legislador ao elaborar a
norma.

No entanto, como analisado por Troper, os diferentes métodos reconhecidos como
validos conduzem a resultados diferentes dentre os quais apenas se pode escolher através de
uma decisio. E a decisio do intérprete que faz com que um método prevaleca sobre outro™*. A
interpretagdo €, assim, entendida como uma fun¢do da vontade.

Nesse sentido, uma vez que os métodos interpretativos ndo conduzem a uma Unica
decisdo interpretativa, tais mecanismo funcionam, na verdade, como forma de apresentacdo da
decisdo ou recurso de justificagdo, com o objetivo de atender ao requisito de legitimidade.

Para Pierre Bourdieu, a concorréncia pelo monopolio do direito de dizer o direito
contribui para fazer com que o ordenamento juridico pareca aos que o impdem, e também aos
que a ele estdo sujeitos, como independente das relagdes de forga que ele consagra’”.

Bourdieu ressalta que a légica paradoxal de uma divisdo do trabalho representa o
principio verdadeiro de um sistema de normas e praticas, que possui, aparentemente, como
fundamento a equidade de seus principios, a coeréncia de suas formulagdes e no rigor de suas
aplicacdes, ou seja, como contemplador, simultaneamente, da logica positiva da ciéncia e da
l6gica normativa da moral®.

E mais facil para os juristas convencerem-se de que o fundamento do direito se
encontra nele proprio, isto ¢, numa norma fundamental, a exemplo da Constituig¢do, a partir da
qual decorrem todas as demais normas inferiores, que tende a conferir a aparéncia de visdo
ordenada da ordem social por eles produzida®.

Nesse sentido, para Bourdieu, a maioria dos elementos linguisticos caracteristicos da

linguagem juridica concorrem para produzir dois efeitos maiores. O primeiro deles ¢ o efeito

> TROPER, Michel. A filosofia do direito. 1* ed. Sdo Paulo: Martins, 2008, p. 125.

59 BORDIEU, Pierre. O poder simbélico. 13% ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010, p. 212.
% Ibidem, p. 213.
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da neutralizagdo, obtido por meio de um conjunto de marcos sintiticos, a exemplo de
construgdes passivas e de frases impessoais, que objetivam passar impessoalidade a um
enunciado normativo e representar o aplicador da norma como um sujeito universal, a0 mesmo
tempo imparcial e objetivo. O segundo efeito, em consondncia com o primeiro, ¢ o da
universalizacdo, alcancado através de processos como o recurso sintatico ao indicativo para
enunciar normas, a utiliza¢ao da retdrica da atestagdo oficial e de verbos atestativos na terceira
pessoa do singular do presente ou do passado, o presente intertemporal e o futuro juridico®.
Bourdieu conclui, entdo, que seria essa “retérica da autonomia, da neutralidade e da

universalidade”®’

a expressdo do funcionamento do sistema juridico e, particularmente, do
processo de racionalizagdo, marca caracteristica dos esfor¢os do campo juridico.

Em sentido semelhante, Torquato Castro Jr., ao tratar da impossibilidade de se
descobrir a denominada interpretagdo correta, que estremece a retérica da neutralidade, afirma
que “a questdo ¢ que a retorica “tradicional” do “saber juridico” consiste em fazer passar por
saber o que, no fundo, é querer — sabido ou alienado™®*.

Por outro lado, Andreas Krell, apesar de reconhecer que a justificativa de uma decisdo
juridica usualmente deixa de expressar razdes que se encontrem fora dos padrdes comuns de
argumentacdo, defende que os métodos de interpretacdo sdo importantes meios de apoio ao
trabalho do julgador, funcionando como norte para as proprias decisdes®”.

O canone juridico seria como um reservatdrio de autoridade, o qual garante a
autoridade dos atos juridicos singulares. H4 a propensdo, principalmente na atuagdo dos
magistrados, de se refugiar, ao exercerem o papel de intérprete das normas, na aparéncia ao
menos de uma simples e l6gica aplicacdo da lei, e, quando fazem algum trabalho de criagdo, de
tentaram dissimula-1a®®.

De acordo com Bourdieu, os juristas exercem uma exegese com o intuito de conferir
racionalidade ao direito positivo por meio do trabalho do controle 16gico essencial a garantia

da coeréncia do corpo juridico e para deduzir dos textos consequéncias ndo originalmente

. . .46
previstas, preenchendo, dessa forma, as lacunas no ordenamento juridico®’.
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O juiz ndo atua de forma mecanica, deduzindo a partir da lei, as consequéncias
aplicaveis a um caso especifico sob andlise, mas, na verdade, possui uma autonomia, que
representa a melhor medida da sua posi¢ao na estrutura da distribui¢ao do capital especifico de
autoridade juridica. Os julgadores possuem, nesse sentido, uma fungio de invengdo®®.

Em sentido semelhante, Warat destaca que os métodos interpretativos representam o
alibi teorico para ocultar os elementos que conduzem a aplicagdo do direito. Dessa forma, sob
a aparéncia de atividade cientifica, criam-se formulas interpretativas para permitir: a) veicular
uma representa¢do imaginaria a respeito do papel do direito na sociedade; b) mascarar as
relacdes existentes entre os precedentes judiciais e a problematica dominante; ¢) apresentar as
diretrizes éticas do pensamento juridico como verdades constituidas a partir dos fatos ou das
normas; d) legitimar a neutralidade do aplicador do direito e conferir-lhes um estatuto de
cientistas®.

Nessa perspectiva, Bourdieu afirma que o contetdo da norma expresso na decisdo

interpretativa representa:

o resultado de uma luta simbdlica entre profissionais dotados de competéncias
técnicas e sociais desiguais, portanto, capazes de mobilizar, embora de modo desigual,
os meios ou recursos juridicos disponiveis, pela exploragdo das regras possiveis, e de
os utilizar eficazmente, quer dizer, como armas simbolicas, para fazerem triunfar a
sua causa (...)""

Na sociologia de Bourdieu, o trabalho de racionalizacdo, exercido pelo julgador ao
chegar a uma decisdo judicial, confere a decisdo judicial, composta muito mais pelo arbitrio do
julgador do que por normas puras estaticas, a eficacia simbodlica necessaria ao reconhecimento
de sua legitimidade. Assim, toda a valorizacdo do ato de interpretar acompanha o esforgo
coletivo do campo juridico destinado a atestar que a decisdo ndo representa a vontade e a visdo
de mundo do julgador, mas sim a volunta legis ou legislatoris’".

Para Gustavo Just, um compromisso essencial daqueles que estdo envolvidos com a
aplicag¢do de normas juridicas ¢ assegurar que a decisao tomada em nome de uma lei vélida seja
apresentada, justificada e percebida como objetiva, significando que ela ¢ ndo a expressao da
arbitrariedade ou das preferéncias subjetivas do julgado, mas sim um critério neutro e imparcial

. . . . . 2
preexistente e superior tanto as partes envolvidas como ao terceiro que aplica a norma’”.
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Torquato Castro Jr. conclui que “a “verdade” e a “neutralidade” em que se assenta a
legitimidade das decisdes juridicas ¢ produto do sucesso performativo de encenagdo, que

oblitera a relativa “falsidade de sua imprecacio a objetividade”””.

CAPITULO III - RAZOES DA SELECAO DOS CASOS CONCRETOS A SEREM
DISCUTIDOS

A presente monografia propde-se a analisar os votos dos ministros Luiz Roberto
Barroso e Gilmar Mendes em dois casos julgados pelo STF: o Recurso Extraordinario n°
635.659 de Sao Paulo, que trata da descriminalizacdo do porte de drogas para consumo proprio,
ainda ndo concluido, e a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4650, a respeito do
financiamento de campanhas eleitorais.

A escolha dos referidos pardmetros foi feita em razdo, primeiramente, da
complexidade das matérias abordadas, que suscitam relevantes discussdes na sociedade, e da
riqueza de fundamentos defendidos, possibilitando uma anélise hermenéutica-argumentativa
pertinente.

Ademais, a selecdo dos julgadores a serem examinados teve como base pesquisa
denominada Qual é o grau de discorddncia e concordéncia entre os ministros do Supremo’”,
realizada por Daniel Mariani, Bruno Lupion e Rodolfo Almeida e publicada no Jornal Nexo,”
a respeito da aproximagdo entre os votos proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal.

A referida pesquisa, que tomou como base o periodo de 08/08/2007 e 21/02/2017,
examinou 65.693 processos obtidos a partir de trés planilhas disponibilizadas pelo STF (Acervo
originais; Acervo recursais; Decisdes Pleno 2008-2012). Do total de 77.304 julgamentos
realizados, o portal destacou 8.940 que foram realizados pelo plenario e que tiveram decisdao
ndo unanime. Desse total foram removidos 425 julgamentos (4,7%), em razdo de pedido de
vista; 92 (1,02%), porque a decisdo ndo estava clara e 7 (0,1%), devido a ndo modulagao.
Ademais, foram descartados 6% dos votos ndo unanimes em razao de terem ocorrido mais de

uma votacdo ndo unanime durante a mesma sessdo, ndo tendo sido possivel dividir

7 CASTRO JR., Torquato. Op. Cit., p. 1086.

" A referida pesquisa ¢ também utilizada e comentada na monografia de Diogo Corréa Stepple Hiluey,
“Desconexdo entre conclusdo e expressdo do discurso juridico: cartografia dos votos de Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski sob a perspectiva da retdrica da objetividade”, realizada a partir do mesmo projeto de pesquisa em
que se baseia este trabalho.

7 https://www.nexojornal.com.br/especial/2017/03/21/Como-os-ministros-do-Supremo-se-aproximam-ou-se-
distanciam-entre-si-de-acordo-com-suas-decis%C3%B5es
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automaticamente os resultados de cada uma. Em 6% do total de votos houve uma votagao
unanime seguida de uma votacao ndo unanime. Nessa hipotese, considerou-se apenas os dados
da votagdo ndo unanime, por serem relevantes para o calculo da proximidade entre os ministros.

Desse modo, em sintese, a pesquisa do site Nexo examinou cerca de 8.500 julgamentos
ndo unanimes realizados pelos ministros do STF entre o periodo de 08/08/2007 e 21/02/2017.

A andlise verificou que 71,5% dos julgamentos do plenério do STF sdo unanimes. Nas
votagdes ndo unanimes, em 12% dos casos, apenas o Ministro Marco Aurélio votou contra. Em
9% do total de votagdes, s6 um ministro votou contra. Os casos em que dois ou mais ministros
votaram contra correspondem a 7,5% dos julgamentos ndo unanimes. Conclui-se, ainda, que os
julgadores que mais tendem a tomar decisdes semelhantes entre si sdo Roberto Barroso, Celso
de Mello, Carmen Lucia e Luiz Fux.

Para demonstrar visualmente a proximidade entre os ministros, foi elaborada um
grafico em que o nimero 0 indica uma maior concordancia (identificado como a cor azul escuro)
e o numero 80 indica uma menor concordancia (representado pela cor vermelha).

Comparando a similaridade dos votos dos ministros escolhidos para exame, Gilmar
Mendes e Roberto Barroso, a proximidade entre eles foi definida como mediana.

Entretanto, ¢ preciso destacar que, embora o exame elaborado pelo Jornal Nexo
apresente conclusdes interessantes, a pesquisa ndo consegue retratar de forma fiel a similaridade
entre os votos dos ministros que compdem o STF, em razdo de incluir nos processos analisados
os casos de demandas de massa, em que a matéria discutida e a solu¢ao dada se repetem.

Para que seja possivel, de fato, constatar como se ddo as decisdes da nossa Corte
Constitucional, ou de seus integrantes, além dos casos de votagdo unanime, também deveriam
ser excluidos os julgamentos, mesmo ndo unanimes, versando sobre demandas de massas, que

acabam por mascarar os resultados a que chegam trabalhos desse género.

CAPITULO IV - O RE N° 635.659: CONSTITUCIONALIDADE DA
CRIMINALIZACAO DO PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO

4.1. Breve resumo do caso

O RE n° 635.659 de Sao Paulo, com repercussdo geral, discute a constitucionalidade

do art. 28 da Lei 11.343/2006, cuja redagdo € a seguinte:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
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I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II - prestagdo de servigos & comunidade;
IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ lo As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substancia
ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

O recorrente, Francisco Benedito de Souza, alegou, em resumo, que a criminalizagao
da posse de drogas para consumo pessoal contraria o disposto no art. 5°, X, da Constituicdo
Federal, no qual se prevé que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”.

Defende que o direito elencado no citado dispositivo constitucional protege, desde que
ndo ofensivas a terceiros, as escolhas individuais no ambito privado. Dessa forma, argumenta
que, para que determinado fato seja considerado crime, precisa lesionar bem juridicos alheios.

Por outro lado, o Ministério Publico sustenta, em sintese, que o art. 28 da Lei
11.343/2006 tutela como bem juridico a satide ptblica, em razao de a conduta do individuo que
porta a droga, mesmo que para uso proprio, contribui, por si so, para a difusdo do vicio na
sociedade.

Desse modo, RE 635.659 de Sao Paulo versa sobre a incompatibilidade existente entre
o art. 28 da Lei 11.343/2006 e as garantias fundamentais da intimidade e da vida privada
constitucionalmente previstas. O recurso, entretanto, ndo discute as consequéncias previstas no
referido dispositivo, mas, na verdade, na vedagdo constitucional a criminaliza¢do de condutas
que se referem apenas a espera privada de cada individuo.

Embora os ministros tenham chegado a conclusdes semelhantes, as estratégias

argumentativas eleitas por cada um foram distintas.

4.2. Padroes argumentativos preponderantes do voto do ministro Gilmar Mendes

A argumentacdo elaborada pelo Ministro Gilmar Mendes ¢ marcada pela presenca de
uma linguagem erudita, na medida em que héd constantes referéncias a doutrinadores
estrangeiros, especialmente alemaes, e alusdes ao tratamento adotado por diversos paises para
a problematica do porte de drogas para consumo pessoal.

Inicialmente, para tratar dos limites do controle de constitucionalidade de norma

penais, Gilmar Mendes recorre a doutrina alema, citando o pensamento de Claus-Wilhelm
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Canaris de que os direitos fundamentais contemplam, além do aspecto da proibi¢cdo do excesso

(Ubermassverbote), a proibicio de protecio insuficiente (Untermassverbote).

Ainda analisando as balizas do controle de constitucionalidade em matéria penal,
Gilmar Mendes apresenta, com base na jurisprudéncia consolidada pela Corte Constitucional
alema, trés niveis de controle de intervengdo ou restri¢do a direitos fundamentais. O ministro
cita o caso Mitbestimmungsgesetz (1978 BVerfGE 50, 290), no qual a corte alema destacou trés
graus de intensidade do controle de constitucionalidade legal: a) controle de evidéncia
(Evidenzkontrolle); b) controle de justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); e c) controle
material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle).

O ministro explica que, no primeiro nivel, a declaragcdo da inconstitucionalidade de
uma norma deve se basear na inidoneidade inequivoca das medidas presentes no ordenamento
legal para a prote¢do de determinados bens juridicos. J4 no segundo nivel, o controle de
constitucionalidade diz respeito a verificar se todas as informagdes disponiveis foram
consideradas pelo legislador e se esse analisou todas as consequéncias possiveis da aplicacdo
da norma, uma vez que o conhecimento dos dados que serviram de base para a atuagdo do
legislador torna possivel averiguar se o 6rgdo utilizou sua margem de atuacdo de maneira
justificada. Por fim, no terceiro nivel, em caso de evidente afetacdo grave a bens juridicos
fundamentais, o Tribunal podera desconsiderar as valoragdes faticas feitas pelo orgdo
legislativo, para fiscalizar se a interven¢do no direito fundamental discutido esta justificada
corretamente por razdes de importincia extraordinaria. Nessa hipotese, o controle realizado
precisa ser mais rigido, uma vez que o julgador examina a propria ponderagdo realizada pelo
legislador.

Gilmar Mendes procede também a conceituacdo dos crimes de perigo abstrato,
classificagdo em que se insere o atual crime de porte de drogas para consumo pessoal. O
ministro explica que tais tipos penais descrevem acdes que, com base na experiéncia,
proporcionam efetiva lesdo ou perigo de lesdo a determinados bens juridicos dignos de protecao
na esfera penal, mesmo que essa lesdo ou perigo de lesdo ndo venha a ocorrer de fato. Conclui,

assim, que:

O legislador formula, dessa forma, uma presungdo absoluta a respeito da
periculosidade de determinada conduta em relagdo ao bem juridico que pretende
proteger. O perigo, nesse sentido, ndo ¢ concreto, mas apenas abstrato. Ndo ¢
necessario, portanto, que, no caso concreto, a lesdo ou o perigo de lesdo venham a se
efetivar. O delito estara consumado com a mera conduta descrita na lei penal.”

" Recurso Extraordinirio 635.659 de Sdo Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:

https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf
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Em sua argumentagdo, Gilmar Mendes distinguiu os conceitos de proibigdo,
despenalizacdo e descriminalizacdo, que representam praticas regulatoria possiveis em relacdo
a matéria. O ministro destacou que o processo de descriminalizagdo vem ocorrendo, com o
apoio da ONU, em muitos paises, a exemplo do Uruguai. A essa pratica de deslocamento do
tratamento das drogas do campo penal para o da satde publica tem sido denominada de politicas
de reducdo de danos e de prevengdo de riscos.

Ademais, o ministro apresentou também argumentos consequencialistas, ao expor os
resultados de estudo realizado acerca da atuacdo da justica criminal do Rio de Janeiro e de
Brasilia no crime de trafico de drogas. Destacou, por exemplo, a constatagdo da pesquisa de
que 75,6% dos apreendidos foram jovens na faixa etdria entre 18 e 29 anos. Da mesma forma,
0 ministro exp0s pesquisa mais recente realizada com base em 667 autos de prisdo em flagrante
na cidade de Sao Paulo.

Gilmar Mendes continua com o discurso pragmdtico ao abordar levantamento
realizado em 2012 em cerca de 20 paises que, nas ultimas duas décadas, passaram a adotar
modelos mais flexiveis para a posse de drogas para uso proprio, a partir da despenalizacio ou
da descriminaliza¢do. Destaca que, em nenhum desses paises, houve grandes mudancas na
proporcao da populacdo que faz uso regular de drogas.

O ministro cita também os estudos realizados pelo Centro Europeu de Monitoramento
de Drogas e Dependéncia (EMCDD), demonstrando uma preocupagdo em verificar como a
matéria discutida € tratada por outros paises.

Ao discorrer a respeito da necessidade da norma impugnada, a partir do controle
material de intensidade, Gilmar Mendes, reiteradamente, faz uso da aqui denominada
linguagem erudita. Nesse ponto, a argumenta¢do do ministro ¢ marcada pela referéncia a
doutrina estrangeira, como a de Robert Alexy, Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, além do

destaque a dispositivos da Lei Fundamental alema, por exemplo:

Alguns ordenamentos constitucionais consagram expressamente a protecdo do nticleo

essencial, como se 1& no art. 19, II, da Lei Fundamental alema, que estabelece que

« 4 .. . A . 977
em nenhum caso podera ser um direito fundamental violado em sua esséncia

Continuando com o direito comparado, o ministro Gilmar Mendes ressalta que as
Constituicdes de Portugal e da Espanha possuem artigos que limitam a atuacdo do Poder
Legislativo na restricdo ou conformacao de direitos fundamentais.

Nesse sentido, o ministro conceitua o principio da prote¢ao do nucleo essencial como

" Recurso Extraordinario 635.659 de S3o Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:

https://www.conjur.com.br/dl/re-posse-drogas-pra-consumo-voto-gilmar.pdf
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instrumento destinado a evitar o esvaziamento do contetdo do direito fundamental decorrente
de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais.

Além disso, Gilmar Mendes aborda o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, presente expressamente em ordenamentos juridicos estrangeiros, a exemplo da
Lei Fundamental alemd, como violado em razdo da criminalizagdo da posse de drogas para
consumo individual. A partir de outros ordenamentos juridicos, o ministro chega também ao
direito geral de personalidade, expresso na Constitui¢do brasileira por meio da dignidade da
pessoa humana e do direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem.

Ressalta o ministro que, na defesa do individuo contra interferéncias externas
indevidas, inclusive por parte do Estado, pode ser invocado o principio da liberdade geral, que
ndo permite restricdes a autonomia da vontade sem que essas sejam necessarias a consecugao
de algum fim de matriz constitucional.

O ministro conclui, entdo, que, em razao de a relevancia penal da posse de drogas para
consumo pessoal depender da validade da incriminacdo da autolesdo, a criminaliza¢@o da posse
de drogas nesses casos ofende os direitos a privacidade e a intimidade do usuério.

Por outro lado, Gilmar Mendes argumenta que ndo chega ao ponto de existir um direito
a se entorpecer ilimitadamente, destacando decisdo da Corte Constitucional alema negando a
existéncia de direito semelhante.

Em seu voto, o ministro procura mostrar, a partir do tratamento conferido por outros
paises, alternativas a criminaliza¢do. Expde a ndo criminalizacdo do porte e uso de pequenas
quantidades de drogas como a alternativa a proibi¢do mais em voga na atualidade, modelo
adotado, em maior ou menor grau, por paises como Portugal, Espanha, Holanda, Italia,
Alemanha e Republica Checa. O julgador abordou, nesse sentido, pesquisa demonstrando as
consequéncias da ado¢do do modelo de ndo criminalizagdo por esses paises.

Ademais, abordando o direito comparado, Gilmar Mendes destaca que, no caso da
Colombia e da Argentina, a descriminalizacdo ocorreu a partir de decisdes tomadas por suas
Cortes Constitucionais.

Ainda abordado as alternativas possiveis, o julgador apresentou tabela para indicar
qual a alternativa a criminalizag@o e que critérios de distingdo foram acolhidos por alguns paises.

O ministro conclui seu voto pelo provimento do recurso extraordinario para declarar a
inconstitucionalidade, sem redugao de texto, do art. 28 da Lei n® 11.343/2006, de modo a afastar

deste dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal.

4.3. Padroes argumentativos preponderantes do voto do ministro Roberto Barroso
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O voto proferido pelo ministro Luiz Roberto Barroso, por sua vez, caracteriza-se pela
presenga, como anunciado pelo proprio julgador, de argumentos consequencialistas.

Inicialmente, o ministro ressalva que o caso concreto discutido em repercussao geral
diz respeito ao consumo de 3 gramas de maconha e, portanto, seu voto vai se ater a este
pressuposto.

De modo semelhante a Gilmar Mendes, Roberto Barroso faz uso da interpretagdo
gramatical ao distinguir os termos descriminalizar, despenalizar e legalizar, que, segundo o
ministro, significam, respectivamente, deixar de tratar como crime, deixar de punir com pena
de prisdo, mas punir com outras medidas e ser considerado como fato normal pelo direito,
insuscetivel de qualquer sangdo. Nesse sentido, o ministro afirma que no processo em questdo

a discussao ¢ acerca da descriminalizacdo, e ndo da legalizagdo.
Como um de seus argumentos consequencialista, o ministro afirma que a guerra as

drogas, como politica adotada desde a década de 1970 pelos Estados Unidos e materializada
em trés convengdes da ONU, fracassou. Isso porque, apds mais de 40 anos de intensa repressao
a cadeia de producdo, distribuicdo e fornecimento de drogas ilicitas, a realidade ¢ a do
“consumo crescente, do ndo tratamento adequado dos dependentes como consequéncia da
criminalizagio e do aumento exponencial do poder do trafico””®. Conclui, entdo, que “insistir
no que nio funciona, depois de tantas décadas, ¢ uma forma de fugir da realidade”.”

O julgador argumenta também que ¢ necessario que a probleméatica do consumo de
drogas seja analisada a partir da realidade brasileira, uma vez que, enquanto nos paises de
primeiro mundo, a maior dificuldade esta no usuario, aqui, o problema ¢ o poder dos traficantes,
poder esse que decorre da ilegalidade da droga.

Nesse sentido, para o ministro, a prioridade deve ser, primeiramente, neutralizar, a
médio prazo, o poder do trafico, e, posteriormente, impedir que as cadeias brasileiras fiquem
lotadas de jovens pobres e primdrios, “que entram com baixa periculosidade e na prisdo
comegam a cursar a escola do crime, unindo-se a quadrilhas e facgdes”™’.

No topico dos argumentos pragmaticos para a descriminaliza¢do, o ministro reforga o
fracasso da atual politica de combate as drogas. Afirma que, em lugar de reduzir o comércio e

0 consumo, a tatica de criminalizacdo permitiu o surgimento de um grande mercado negro, que

fortaleceu o crime organizado.

" Recurso Extraordinario 635.659 de Sio Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:

https://jota.info/docs/leia-0-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas-10092015.

Recurso Extraordinario 635.659 de Sdo Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:
https://jota.info/docs/leia-0-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas-10092015.

Recurso Extraordinario 635.659 de Sdo Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:
https://jota.info/docs/leia-0-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas-10092015.
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Como segundo argumento pragmatico, Roberto Barroso alega o alto custo para a
sociedade do modelo criminalizador, o qual resultou em aumento da populagdo carceraria, da

violéncia e da descriminalizagdo. O ministro sustenta que:

Da promulgagdo da lei de drogas, em 2006, até hoje, houve um aumento do
encarceramento por infragdes relacionadas as drogas de 9% para 27%.
Aproximadamente, 63% das mulheres que se encontram encarceradas o foram por
delitos relacionados as drogas. Vale dizer: atualmente, 1 em cada 2 mulheres e 1 em
cada 4 homens presos no pais estdo atras das grades por trafico de drogas.

Cada vaga no sistema penitenciario custa, de acordo com o Depen, R$ 43.835,20. O
custo mensal de cada detento é de cerca de R$ 2.000.

Além do custo elevado, ha outro fendmeno associado ao encarceramento: jovens
primarios sdo presos juntamente com bandidos ferozes e se tornam, em pouco tempo,
em criminosos mais perigosos. Ao voltarem para a rua, sdo mais ameagadores para a
sociedade, sendo que o indice de reincidéncia é acima de 70%. Por fim, hd um outro
problema: como néo ha critério objetivo para distinguir consumo de trafico, no mundo
real, a consequéncia pratica mais comum, como noticiam, dentre muitos, Pedro
Abramovay e Ilona Szabd, é que “ricos com pequenas quantidades sdo usuarios,
pobres sio traficantes”.”!

Além disso, o ministro argumenta que o sistema atual de guerra as drogas faz com que
as preocupacdes com a saude publica, que sdo, na verdade, o principal objetivo de controle de
drogas, assuma uma posi¢ao secundaria em relacdo as medidas de seguranga publica e a
aplicacdo da lei penal. Ressalta que a criminalizagdo de condutas relacionadas ao consumo
individual afasta o usudrio dos tratamentos possiveis.

Da mesma forma que Gilmar Mendes, Barroso relata a experiéncia de outros paises
que abrandaram a politica a respeito das drogas. Cita os exemplos de Portugal, que h4 mais de
10 anos descriminalizou o porte de drogas para uso proprio, e da Espanha, cuja lei ndo
criminaliza o uso de droga, mas proibe o consumo em publico.

Como fundamentos juridicos, o ministro apresentou trés argumentos que justificam e
legitimam a descriminalizagdo a partir da Constitui¢do patria: violacao ao direito de privacidade,
a autonomia individual e ao principio da proporcionalidade.

Barroso elenca também o principio da lesividade, o qual exige que uma conduta
tipificada pelo ordenamento juridico ofenda um bem juridico alheio. Assim, se uma determina
conduta nao extrapola o &mbito individual, o Estado ndo deve atuar pela criminalizacdo. Explica
que, como no caso das drogas o bem juridico lesado ¢ a propria satde individual do usuério,
ndo havendo lesdo a bens juridicos de terceiros, a criminaliza¢do do consumo de maconha nao

se mostra legitima.

1 Recurso Extraordinario 635.659 de Sdo Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:

https://jota.info/docs/leia-0-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas-10092015
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Sob a perspectiva da proporcionalidade em sentido estrito, quando se afere o custo

beneficio da criminaliza¢do, Barroso afirma que:

O custo tem sido imenso — em recursos drenados para a repressdo, para o sistema
penitenciario, nas vidas de jovens que sdo destruidas no carcere, no poder do trafico
sobre as comunidades carentes — e os resultados t€m sido pifios: aumento constante
do consumo™.

De forma semelhante ao relator do processo, o ministro Roberto Barroso também
vota pela descriminalizag@o do porte de drogas para consumo pessoal, por se tratar de medida
constitucionalmente legitima, devido a razdes pragmaticas, dentre as quais: (1) o fracasso da
atual politica de drogas, (2) o alto custo do encarceramento em massa para a sociedade, e (3)
os prejuizos a saude publica; e a razdes juridicas, quais sejam: (1) o direito a privacidade, (2)
a autonomia individual, e (3) a desproporcionalidade da puni¢do de conduta que ndo afeta a

esfera juridica de terceiros, nem € meio idoneo para promover a saude publica.

CAPITULO V — A ADI N° 4650: CONSTITUCIONALIDADE DO FINANCIAMENTO
DE CAMPANHAS ELEITORAIS POR PESSOAS JURIDICAS

5.1. Breve resumo do caso

A segunda discussao a ser feita pelo presente trabalho diz respeito a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 4650, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB) em face dos art. 23, §1°, incisos [ e II; 24; e 81, caput e §1°, da Lei n® 9.504/97
(Lei das Eleigcdes), e dos art. 32; 38, inciso III; 39, caput e §5°, da Lei n® 9.096/95 (Lei Organica

dos Partidos Politicos). Confira-se o teor dos citados dispositivos:

Lei. 9.096/95:

“Art. 31. E vedado ao partido receber, direta ou indiretamente, sob qualquer forma ou
pretexto, contribui¢do ou auxilio pecuniario ou estimavel em dinheiro, inclusive
através de publicidade de qualquer espécie, procedente de:

I- entidades ou governos estrangeiros;
1I- autoridades ou orgdos publicos, ressalvadas as dotagdes referidas no art. 38;

I1I- autarquias, empresas publicas ou concessionarias de servigos publicos, sociedades
de economia mista e fundagdes instituidas em virtude de lei e para cujos recursos

> Recurso Extraordinirio 635.659 de Sio Paulo. Supremo Tribunal Federal. Diponivel em:
https://jota.info/docs/leia-0-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-das-drogas-10092015
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concorram 6rgdo ou autoridades governamentais;
IV- entidade de classe ou sindical.”

“Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
Partidario) é constituido por:

III- doagdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depositos
bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario”

“Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido politico pode receber doagdes de
pessoas fisicas e juridicas para constitui¢do de seus fundos.

§ 50. Em ano eleitoral, os partidos politicos poderdo aplicar ou distribuir pelas
diversas eleigdes os recursos financeiros recebidos de pessoas fisicas ou juridicas,
observando-se o disposto no Paragrafo 1o do art. 23, no art. 24 e no Paragrafo 1o do
art. 81 da Lei no 9.504, de 30 de setembro de 1997, e os critérios definidos pelos
respectivos orgdos de direcdo e pelas normas estatutarias.”

Lei 9.504/97:

“Art. 23. As pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em dinheiro ou estimaveis em
dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o disposto nesta lei:

§ lo. As doagdes e contribuigdes de que trata este artigo ficam limitadas:

I - no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos rendimentos brutos auferidos no ano
anterior a elei¢do.

IT - no caso de candidato que utilize recursos proprios, ao valor maximo de gastos
estabelecido pelo seu partido, na forma da lei.”

“Art. 24. E vedado a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doa¢do em
dinheiro ou estimavel em dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer
espécie, de:

I — entidade ou governo estrangeiro;

IT - 6rgdo da administragdo publica direta ou indireta ou fundagdo mantida com
recursos provenientes do Poder Publico;

III - concessionario ou permissionario de servigo piblico;

IV - entidade de direito privado que receba, na condigdo de beneficiaria, contribuigdo
compulsoéria em virtude de disposigdo legal;

V - entidade de utilidade publica; VI - entidade de classe ou sindical; VII - pessoa
juridica sem fins lucrativos que receba

recursos do exterior; VIII - entidades beneficentes ou religiosas; IX - entidades
esportivas; X - organizagdes ndo-governamentais que recebam recursos
publicos; XI - organizagdes da sociedade civil de interesse publico. Paragrafo tinico.
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Nao se incluem nas vedag¢des de que trata

este artigo as cooperativas cujos cooperados ndo sejam concessionarios ou
permissiondrios de servigos publicos, desde que ndo estejam sendo beneficiadas com
recursos publicos, observado o disposto no art. 81.”

“Art. 81. As doagdes e contribui¢cdes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais
poderdo ser feitas a partir do registro dos comités financeiros dos partidos ou
coligagoes.

§ 1o As doagdes e contribui¢des de que trata este artigo ficam limitadas a dois por
cento do faturamento bruto do ano anterior a elei¢do.”

Em sintese, a ADI versa sobre a possibilidade de financiamento das campanhas
eleitorais ndo apenas por pessoas fisicas, mas também por pessoas juridicas, modelo que, de
acordo com o Conselho Federal, maxima os vicios da dindmica do processo eleitoral, por gerar
uma intoleravel dependéncia da politica em relagdo ao poder econdmico. Foi pedido também
que o Congresso Nacional edita legislagdo que limite de maneira per capita e uniforme as
doacdes realizadas por pessoas naturais e o uso de recursos proprios por parte dos candidatos

nas campanbhas.

Nesse sentido, a parte autora articula que tal modelo viola (1) o principio da isonomia
(CRFB/88, art. 50, caput, e art. 14), (2) o principio democratico (CRFB/88, art. 1o, caput e §
unico, art. 14, art. 60, §4o, II), (3) o principio republicano (CRFB/88, art. 1o, caput) e (4) ao
principio da proporcionalidade, em sua dimensdo de vedagdo a protecdo insuficiente

(“Untermassverbot”).

5.2. Padrées argumentativos preponderantes do voto do ministro Gilmar Mendes

O ministro Gilmar Mendes inicia sua argumenta¢do na ADI n°® 4650, de forma
semelhante ao que ocorreu no RE n° 635.659 de Sdo Paulo, utilizando uma linguagem erudita,
ao explicitar, de modo detalhado, a histéria do financiamento de campanhas eleitorais e os
modelos atualmente existentes em diversos paises, como Franca, Estados Unidos e Alemanha.

Veja-se trecho do voto do ministro:

Nota-se, portanto, que o modelo alemdo atualmente permite a mistura dos recursos
destinados ao financiamento dos partidos ordinariamente com aqueles destinados as
campanhas eleitorais, o que os norte-americanos chamaram de mistura entre soff e
hard money.

Além disso, a mais recente interpretagdo da Lei Fundamental de Bonn sobre o tema,
emanada do Tribunal Constitucional alemao, impde que os partidos sejam apenas
parcialmente financiados com recursos publicos, visto que ndo devem se confundir
com o Estado, antes precisam de estar conectados a sociedade, o que comprovaria o
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dialogo entre partido e parcela relevante da opinido publica®.

O julgador segue seu voto utilizado a denominada linguagem erudita descrevendo a
evolugao das regras sobre financiamento de partidos politicos e campanhas eleitorais na historia
brasileira. Da mesma forma, o ministro examina acontecimentos como a CPI do esquema PC

Faria, o impeachment do presidente Collor e a atual Operagao Lava Jato.
No entanto, em momento seguinte do seu voto, Gilmar Mendes passa a utilizar

argumentos que caracterizam uma linguagem emotiva, a exemplo da seguinte passagem a

respeito dos recentes escandalos de corrupgao descobertos no pais:

A investigagdo revela que o patriménio publico estaria sendo saqueado por forgas
politicas. Os recursos serviriam para manter a boa vida dos mandatarios, mas ndo
apenas isso. O esquema se afigura verdadeiro método de governar: de um lado,
recursos do Estado fluiriam para forgas politicas; de outro, financiariam a atividade
politico-partidaria e de campanhas eleitorais, a corrup¢do de agentes publicos, a
manuten¢do de base partidaria fisiologica, a compra de apoio da imprensa e de
movimentos sociais e, claro, o luxo dos atores envolvidos. Ou seja, cuidava-se de
método criminoso de governanga, que visava a perpetuagdo de um partido no poder,
por meio do asfixiamento da oposi¢io.™

Embora parega desconexo em relacdo a exigéncia de objetividade das decisdes
judiciais, o estilo emotivo possui razdo de ser e, desde Aristoteles, ¢ considerado um dos meios
eficientes de persuasdo. Tal estratégia estd relacionada ao pathos, que, de acordo com
Aristoteles, consiste na habilidade do orador em produzir em seu ouvinte um determinado
sentimento e, assim, convencé-lo.

O ministro expde fundamentos com apelo emotivo ao tratar de situagdes faticas de

campanhas eleitorais. Destaca-se o seguinte trecho:

E esses recursos circularam para abastecer as campanhas eleitorais. O Diretdrio
Nacional do PT, no periodo de agosto a outubro de 2014, doou R$ 13.655.000,00
(treze milhdes, seiscentos e cinquenta e cinco mil reais) a conta da candidata Dilma
Rousseff. Aos candidatos, comités ou diretdrios regionais que concorriam nos estados,
o valor do repasse tendo como doador originario uma das empresas investigadas foi
da ordem dos R$ 53 milhdes.

Diretamente a campanha presidencial da candidata Dilma Rousseff, as empreiteiras
investigadas doaram o valor total de R$ 47,5 milhges.

Os ingressos sdo tdo expressivos que a propria campanha parece ter servido como
plataforma para que os recursos fossem novamente desviados para, sabe-se 14, que
finalidade escusa. O ciclo se completa com despesas de campanha de duvidosa
consisténcia.
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Nas tltimas elei¢des presidenciais, a candidata vencedora despendeu grandes valores

em contratos com fornecedores com incerta capacidade de cumprir ou entregar os
. . 85

respectivos objetos.

E também expressdo da linguagem emotiva que Gilmar Mendes reiteradamente faz

uso a presenca de argumentos a respeito das campanhas eleitorais de determinado partido

politico, como na passagem acima, e de noticias veiculadas pela midia, a exemplo dos seguintes

excertos:

E esse verdadeiro duto de verbas publicas ndo se destinava apenas ao financiamento
de um projeto de poder, o que ja é de enorme gravidade. A midia vem revelando que
esses valores foram utilizados também para a compra de fazendas, de apartamentos,
suas respectivas reformas de alto luxo, bem como para o financiamento de viagens
dos lideres partidarios.*®

[.]

Nao deixa de ser interessante que o partido que ¢ o grande beneficiario do esquema
desvelado pela Operagdo Lava Jato e, sem sombra de divida, seu mentor, seja,
também, o incentivador e até mesmo patrocinador de providéncias (esta ADI figura
dentre elas) que visam a proibir a doagdo de empresas privadas a campanhas eleitorais.
Como se explicar tal fendmeno? Sensibilidade de recém-convertido?

Ao analisar o pedido de limitacdo per capita das doagdes realizadas por pessoas

naturais, o voto do ministro € caracterizado pelo uso da linguagem emotiva, a exemplo do que

0COITC Na passagem a seguir:

O que evidencia essa estratégia ¢ o pedido absolutamente sui generis, constante da
inicial, no sentido de que seja fixado limite per capita uniforme as doagdes de pessoas
fisicas. Algo que sequer se cogita em todo o mundo civilizado, tendo em vista que
desvincular os limites de contribui¢des da capacidade de renda dos doadores significa,
em qualquer parte do mundo, escancarar as portas a pratica do crime de lavagem de
dinheiro.

Igualmente, ndo prospera o argumento acerca de eventual dificuldade operacional em
busca dessa espécie de doador. Isso porque recente experiéncia demonstrou
espetacular competéncia para, em pouquissimos dias, arrecadar milhares de reais para
pagamento de multas decorrentes de condenagdes criminais impostas pelo Supremo
Tribunal, enquanto, no exemplo proposto, basta obter o CPF da pessoa que nédo auferiu
rendimegos acima do limite de isencéo, pois o dinheiro, ndo se sabe de onde vird. Ou
se sabe?

Como ocorrido em outras passagens do voto aqui destacadas, a linguagem emotiva

utilizada por Gilmar Mendes ¢ expressa por meio da discussao focalizada em um determinado
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partido politico. Dentre outros trechos, ressalta-se o seguinte:

O que se sugere por meio desta acdo ¢ que o escandalo mais recente estaria a
recomendar o retorno ao modelo do escandalo anterior. Nao bastasse o equivoco de
trocar o fracasso atual pelo fracasso pretérito, o que se percebe ¢ que a propria
mudanga parece parte do projeto de perpetuagdo do poder, ndo mediante gestdes
eficientes, mas por meio do desequilibrio da concorréncia eleitoral.

[.]

E ¢ nessa quadra da Historia, com o alforje cheio, que o Partido dos Trabalhadores
defende a vedag@o, ou a0 menos a expressiva restri¢do, do financiamento privado de
campanha. E impossivel acreditar que o Partido que mais se beneficiou de doagdes
privadas, legais ou ndo, nos Gltimos anos, tenha, agora, se convertido a uma posi¢éo
contraria a qualquer espécie particular na politica eleitoral.

A virada moralizadora por parte daqueles que, até o momento, fizeram do deixar-se
corromper uma forma de vida é um embuste. E ingénuo crer que a corrupgio cessaria
pela proibicédo do financiamento privado. Os fatos revelados na CPI do caso PC Farias
provam que o dinheiro encontra caminhos.

[.]

E o partido do poder segue podendo empregar seu know-how para desviar recursos ao
caixa dois, irrigando a campanha com dinheiro sujo.

[.]

A oposigio, resta buscar, na iniciativa privada, recursos para promover seu projeto.
Proibir, formalmente, o acesso ao capital privado favorece, diretamente, a situagdo. O
ultimo pleito presidencial é exemplo de que o financiamento privado colabora para o
equilibrio do pleito. Em segundo turno, os candidatos terminaram virtualmente
empatados.

E certo que a oposigdo contou com auxilio do desgaste dos escandalos de corrupgio
que macularam a imagem do governo. E certo, também, que a economia estava
ingressando na espiral que hoje atravessamos, muito embora, na época, a fosse
pedalada com o vigor das tltimas forgas da poupanga publica.

Imagine-se, no entanto, uma campanha sem financiamento empresarial. Que

condigdes a oposicdo teria de denunciar desmandos da situagdo e promover seu
’ : : 88

proprio projeto?

Em diversas passagens, o ministro langa mao de termos como “projeto de poder”,
“partido que ja se confundia com o Estado brasileiro”, “artifices desta acdo direta”, “visdo
autoritaria”, “manipulacdo da OAB”, “manipular a mais alta Corte de justica brasileira”,

589

“verdadeiro golpe nas institui¢des representativas brasileiras™, que demonstram a linguagem

com apelo emocional utilizada pelo julgador.
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Ademais, ¢ expressivo em outras passagens o foco do ministro em escandalos de
corrupcao que envolveram um partido politico especifico, mais uma caracteristica da utilizagdo

de uma linguagem emotiva. Como exemplo, tem-se 0s seguintes excertos:

Estamos falando do partido que conseguiu se financiar a ponto de chegar ao poder;
uma vez no Governo, passou a manter esquema permanente de fluxo de verbas
publicas para o partido, por meio de propinas e pixulecos de variados matizes; e, apds
chegar ao poder e a partir dele abastecer, de modo nunca antes visto na histéria do
pais, o caixa do partido, busca-se fechar as portas da competi¢ao eleitoral, sufocando
os meios de financiamento dos concorrentes.

[.]

O partido engordado no poder pretendia fechar as portas de acesso ao Governo pelas
quais ele mesmo 14 chegou.

[.]

E néo se diga que estou a exagerar, pois os fatos revelados pela Operagdo Lava Jato
praticamente comprovam tudo o que se esta a dizer aqui. Partidos que controlam a
maquina administrativa assaltaram os cofres publicos, de modo que nadam em
dinheiros publicos enviados para contas ilegais na Suica e buscam inviabilizar o
financiamento de seus competidores, 0s quais ndo contam com os desmandos
administrativos para angariar fundos e, assim, seriam eleitoralmente aniquilados ao
contar apenas com o quinhdo de recursos ptblicos que lhes caberia.

O ministro conclui seu voto afirmando que, em relagdo a pretensdo de impedir que
pessoas juridicas contribuam para o financiamento de campanhas eleitorais, a vedacao de tal
participag@o asfixiaria os partidos politicos que “ndo se beneficiaram do esquema criminoso
revelado pela Operagio Lava Jato, tornando virtualmente impossivel a alternancia de poder”®.

Em relagdo a segunda pretensao, a de fixagao de um limite per capita de financiamento
por pessoas fisicas, Gilmar Mendes vota no sentido de que essa medida representaria
criminalizar o processo politico-eleitoral € um convite a pratica de crimes de lavagem de

dinheiro.

Seguiu, portanto, a divergéncia, votando pela total improcedéncia da acao.

5.3. Padrdes argumentativos preponderantes do voto do ministro Roberto Barroso

Roberto Barroso inicia seu voto fazendo uma analise acerca do principio da separag@o
dos poderes e relata o embarque da entdo Presidente da Republica, Dilma Rousseff e quatro ex-

presidentes do pais no mesmo voo para homenagear Nelson Mandela. O ministro afirma que:
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Para quem vem de onde eu venho, a foto daqueles cinco ex-presidentes, fidalgamente,
civilizadamente, embarcando no mesmo voo, era uma foto emblemadtica, uma imagem
que fala por muitas palavras, porque a chefia do Executivo no Brasil viveu um
processo de redengio nos tiltimos anos.”’

O julgador continua seu voto dizendo haver um distanciamento entre a sociedade civil

e a classe politica do pais, ressaltando que:

Mas uma das causas deste fendmeno de afastamento entre a classe politica e a
sociedade civil, parece-me fora de diivida, ¢ a centralidade que o dinheiro passou a ter
no processo eleitoral brasileiro, em que a sociedade, muitas vezes, tem a percepgao
de que o interesse publico acaba sendo devorado pelo interesse privado.’”

A partir da leitura do voto discutido e, especialmente, das passagens aqui destacadas,

percebe-se a presenca de uma linguagem que faz referéncia a elementos emotivos também no

ministro Roberto Barroso.

Assim, como o ministro Gilmar Mendes, Roberto Barroso argumenta a partir de

elementos da realidade do pais, da preocupacdo com o desenvolvimento dos 6rgdos que fazem

parte da nossa democracia. Nesse sentido, ¢ relevante o seguinte trecho:

Portanto, parte do nosso debate - e € isso que o torna extremamente complexo - ¢
resgatar a funcionalidade e a representatividade do Poder Legislativo, ¢ essa iniciativa
de autossuperagdo deve ser feita pelo proprio Poder Legislativo. Cabe a ele ouvir a
voz das ruas, ouvir a voz da consciéncia e praticar o gesto democratico de se
autorreformar. E aqui ndo servird uma simples maquiagem, ¢ preciso uma reforma
verdadeira, que restitua a sua empatia com a sociedade brasileira.

Eu repito, falo isso e penso isso porque considero que ndo ha democracia sem um
Poder Legislativo forte, dotado de credibilidade e capaz de fazer o debate politico
necessario para o pais. De modo que, verdadeiramente, depois da ascensdo do
Executivo e da ascensdo do Judiciario, esta ¢ a hora e a vez do Poder Legislativo no
Brasil se reinventar.”

Em seu voto, Roberto Barroso argumento que considera o atual sistema eleitoral

brasileiro antidemocratico e antirrepublicano, em razdo de conjugar o sistema eleitoral

proporcional com lista aberta e a possibilidade de financiamento privado por empresas. O

ministro ressalta a necessidade de observagdo da situacdo do pais:

Portanto, ndo ¢ uma condenacdo genérica da participagdo de qualquer empresa, mas
¢ a condenacdo da participagdo neste modelo que nds temos presentemente, que eu
considero que viola o principio democratico na medida em que desiguala as pessoas
e desiguala candidatos em fung@o de um elemento discriminatorio - que ndo me parece
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razoavel -, que € o poder aquisitivo ou o poder de financiamento.

[.]

E o pacto que muitas vezes se faz, por conta do sistema eleitoral brasileiro, entre esses
agentes politicos responsaveis pela gestdo publica e os interesses privados que
participam do processo eleitoral compromete este carater republicano, refor¢ando a
pior tradigdo brasileira de patrimonialismo, essa nossa tradi¢do ibérica, essa tradigdo
de um modelo de Estado que ndo separava a fazenda do rei da fazenda do reino, e
consequentemente ndo distinguia adequadamente o ptblico do privado.

[.]

E até hoje nos enfrentamos essa dificuldade no Brasil, a ponto de haver um dispositivo
na Constitui¢do que proibe o uso de dinheiro publico para promogdo pessoal; talvez
seja a unica Constituigdo no mundo que precisou fazer isto: declarar esta evidéncia de
que ninguém deve usar dinheiro publico para atender interesses pessoais. E mesmo
assim nos bem sabemos como ¢ dificil de cumprir.”

Por outro lado, Barroso ressalva que ndo considera que o inico modelo democratico

de financiamento eleitoral seja o que proibe as contribuicdes de pessoas juridicas. Acentua,

entretanto que considera, no modelo brasileiro, essa participagdo antirrepublicana,

antidemocratica e, em certos casos, contraria a moralidade publica.

O julgador, ao explicar o papel de uma Corte Constitucional, faz novamente uso de

uma linguagem emotiva, explicitada nas seguintes passagens:

Mas existe uma outra competéncia que Cortes Constitucionais desempenham - e que,
no caso brasileiro, se tornou importante em muitas situagdes - que, ao lado da fungdo
contramajoritaria, ¢ uma fungdo representativa, ¢ a fungdo de interpretar e procurar
concretizar determinados anseios da sociedade que estdo paralisados no processo
politico majoritario. Porque o processo politico majoritario, que € o que se desenrola
no Congresso, muitas vezes, encontra impasses, encontra dificuldades de produgéo de
consenso; ndo é s6 no Brasil, é no mundo inteiro.

E ¢ por essa razdo que, nas situagdes que envolvam protecdo de minorias, ou nas
situagdes que envolvam certos impasses que emperram a historia, acaba sendo
indispensavel a interveng@o do Supremo Tribunal Federal, ndo contramajoritaria, mas
representativa. E para fazer andar a historia, quando ela tenha parado.

[.]

Mas, nessas horas, € preciso - eu usei essa expressdo em um julgamento, daquela
tribuna -, as vezes, uma vanguarda iluminista que empurre a historia, mas que néo se
embriague dessa possibilidade, porque as vanguardas também sdo perigosas quando
se tornam pretensiosas.”

Com um voto caracterizado também por uma linguagem emotiva, explicito nos
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argumentos que tentam conciliar as regras juridicas e as situagdes faticas do pais, o ministro

Roberto Barroso conclui pela inconstitucionalidade das normas discutidas.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve o objetivo, como uma pequena parte do grupo de pesquisa
ainda inicial formado pelo professor Gustavo Just, de analisar o discurso pratico de dois dos
ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes e Luiz Roberto Barroso,
no RE 635.659 de Sao Paulo, a respeito da criminalizagcdo do porte de drogas para consumo
proprio, e na ADI n°® 4650, acerca da possibilidade de financiamento de campanhas eleitorais
por pessoas juridicas, a luz da Teoria Realista da Interpretagdo, elaborada por Michel Troper, e
da retdrica da autonomia, da neutralidade e da universalidade, exigéncia do discurso juridico
moderno.

Para tanto, iniciou-se com uma evolug¢do simplificada do pensamento juridico sobre o
papel do intérprete e da aplicagdo da lei a casos concretos a partir da institui¢do do Estado
Democratico de Direito, passando por uma breve andlise de métodos interpretativos,
compreendidos tradicionalmente como ‘“ferramentas, canais de raciocinio e esquemas de
argumentagao racional™ & disposigdo do jurista.

No entanto, a partir da Teoria Realista da Interpretacdo, que percebe sempre na atuacao
do julgador a presenca da vontade, e da necessidade de que uma decisdo seja percebida como a
descoberta de forma objetiva da vontade originalmente prevista pelo legislador, os métodos
interpretativos e as formas de construir uma deciso judicial sdo aqui compreendidas como, na
verdade, apenas um modo de apresentagdo da decisdo, que confere a eficicia simbolica
essencial para que sua legitimidade seja reconhecida.

Em seguida, realizou-se uma explanacdo dos parametros utilizados para escolha das
decisdes e, mais especificamente, dos votos dos ministros da suprema corte brasileira a serem
aqui discutidos, com base nos pressupostos anteriormente explicitados.

Por fim, ao estudo da constru¢do da argumentacao desenvolvida nos votos proferidos
pelos ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso nos julgamentos acerca da criminalizagao
do porte de drogas para uso pessoal e da constitucionalidade do financiamento de campanhas
eleitorais por pessoas juridicas. Verificou-se que, no RE 635.659, apesar de votarem pela
descriminalizagdo, os ministros fundamentaram seus votos a partir de linguagens diferentes. Na
ADI n°4650, por outro lado, ambos os julgadores recorrem a uma linguagem caracterizada pela

emocao, tendo, entretanto, chegado a conclusdes contrarias.

% KRELL, Andreas Joachim. Op. cit., p.317.

41



Conclui-se, entdo, que a expressdao do argumento nao possui vinculo necessario com a
conclusdo alcangada, tanto no sentido de que votos semelhantes podem conter constitui¢cdes
argumentativas diversas, a exemplo dos votos do RE 635.659, como no sentido de votos
divergentes podem ser construidos a partir de recursos de linguagem analogos, como na ADI
n° 4650.

Ressalta-se que o presente trabalho ndo possui a pretensdo de alcangar conclusdes
definitivas, mas sim auxiliar os estudos desenvolvidos sob orientagdo do professor Gustavo Just
e servir de base para futuras pesquisas que busquem realizar uma anélise hermenéutica-
argumentativa de decisdes judiciais, a fim de entender melhor os padrdes argumentativos

utilizados pelos intérpretes brasileiros.
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