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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo principal aplicar a metodica da retérica
analitica, na forma como pensada inicialmente por Ottmar Ballweg e desenvolvida
posteriormente por Jodo Mauricio Adeodato e Pedro Parini, a analise de duas
decisfes judiciais: a Acdo Cautelar n°® 4039/DF e a Acdo Cautelar n°® 4327/DF,
ambas referentes a pedidos de prisao preventiva formulados pelo Ministério Publico
Federal contra senadores da Republica. A metodologia retorica servir4 de base para
evidenciarmos as estratégias que 0s ministros utilizaram para justificar suas
decisBes nos dois processos, e com isso pretendemos descobrir eventuais padroes
que existam, discutir os motivos para sua aplicagdo em detrimento de outras
possibilidades existentes e saber se 0 método retdrico € Gtil a analise do direito. Este
trabalho comeca com breve panorama histérico sobre a retdrica e segue para
apresentar os trés niveis do método retérico (material, estratégico e analitico) e,
dentro do nivel analitico, apresentar suas trés dimensdes (fronética, holotatica e
semiodtica). Apds, ha exposicdo e discussdo sobre as duas modalidades principais
de imunidades parlamentares: a inviolabilidade e a irresponsabilidade. No quarto
capitulo, discorre-se sobre os métodos hermenéuticos, suas condicdes histéricas de
criacdo e critica a elas. O pendltimo capitulo € voltado a analise dos casos
concretos. No capitulo conclusivo, séo tecidos comentarios sobre os resultados da
analise e sobre a experiéncia de aplicar a metodologia retoérica ao estudo de casos

praticos.

Palavras-chave: retorica juridica. Argumentacdo juridica. Hermenéutica juridica.

Prerrogativas parlamentares. Imunidade processual parlamentar.



ABSTRACT

This dissertation firstly aims to aply the methodology of analytical rethoric, as
initially theorized by Ottmar Ballweg and later developed by Jodo Mauricio Adeodato
and Pedro Parini, to the analysis of two judicial decisions: the “Ag¢do Cautelar” n°
4039/DF and the “Agédo Cautelar” n° 4327/DF, both referring to demands of
preventive prison formulated by the Public Ministry against Republic senators. The
Rhetorical methodology will be the basis to show the strategies that the judges used
to justify their decisions in both cases. Our intent is to discover possible patterns, to
discuss their use instead of other strategies that were available and to know if the
rhetorical methodology is useful to juridical analysis. This work starts with a brief
historical explanation of rhetoric and follows to present the three dimensions of the
rhetorical method (material, strategic and analitic) and, inside analytical rhetoric,
presents its three dimensions (phronetic, holistic and semiotic). After, we expose and
discuss the two main parliamentary privileges: the freedom of speech and the
freedom from arrest. In the fourth chapter, we talk about the hermeneutical methods,
their historical conditions of creation and a critic to them. The penultimate chapter is
directed to the cases analysis. In the conclusive chapter are made comments over
the analysis results and about the experience of using the rhetorical methodology to

study real cases.

Key-words: juridical rhetoric. Juridical argumentation. Juridical hermeneutics.

Parliamentary privileges. Freedom from arrest.
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1 INTRODUCAO
1.1 A metodologiaretérica e sua aplicacao pratica

A presente dissertacéo, fruto de estudos e discussoes travadas no ambito
do grupo de pesquisa “Direito e Persuasao”, tem como obijetivo principal utilizar
a retdrica analitica, nos moldes propostos por Ottmar Ballweg (1987; 1991) e
desenvolvidos por Pedro Parini (2015; 2017), como ferramenta de analise do
discurso judicial no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF).

A retérica como um método (no sentido “débil”’) de estudo do direito — isto
€, uma indicacdo de que os caminhos para a elaboracdo dos raciocinios
juridicos séo retéricos (PARINI, 2015, p. 18) — ndo esta preocupada em definir
categorias ou julgar se elas foram aplicadas “corretamente”. O alvo é apontar
onde estdo e como funcionam as estratégias persuasivas de que se utiliza a
dogmatica juridica para neutralizar o dissenso e camuflar eficientemente seu
aspecto “necessariamente arbitrario” (ADEODATO, 2002, p. 34).

A escolha pela metodologia de Ballweg se deu em razdo do pioneirismo
da proposta. Embora o autor tenha elaborado as bases de sua teoria no inicio
dos anos 80, as discussdes a respeito dela sempre foram travadas no ambito
tedrico; ndo temos, no Brasil, registro de um trabalho académico que tenha
testado essa metodologia num caso pratico. Portanto, esta dissertacdo nasce
com dois desafios: o primeiro, descobrir se a metodologia de Ballweg é
eficiente para a andlise do discurso judicial; o segundo, aplica-la.

As decisbes que escolhemos possuem um tema especifico que vem
sendo debatido recentemente no STF, com muita repercussao na imprensa: as
garantias constitucionais outorgadas ao Poder Legislativo, em especial a
“‘imunidade formal”, também conhecida como “inviolabilidade”. Como qualquer
conceito juridico, sua significagdo depende da forma como os intérpretes o
aplicardo aos casos concretos, nao existindo uma esséncia propria que |Ihe seja
imutavel.

Esta discussdo, no entanto, ndo é restrita apenas ao nosso pais. Na
Europa, por exemplo, podemos citar autores como Cécile Guérin-Bargues
(2011) e Sascha Hardt (2013), os quais recentemente publicaram teses nas
quais discutem a natureza e os fundamentos das imunidades parlamentares
em seus paises (Franca e Holanda, respectivamente) com enfoque no Direito

Comparado. Queremos com isso destacar que os limites das prerrogativas
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parlamentares sdo um assunto relevante, principalmente em paises que
adotam o modelo de democracia europeu e estado-unidense.

A Constituicdo Federal, no artigo 2°, estatui que “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
Contudo, o cenario politico e institucional brasileiro tem sido instavel nos
altimos anos, com recorrentes confrontos entre estes trés Poderes —
desembocando no impeachment da presidente da Republica e no afastamento
(com posterior cassacdo de mandato) do presidente da Camara dos
Deputados.

Em particular, as relacdes entre Parlamento e Poder Judiciario, no Brasil,
tém passado por constantes tensbes e choques, por vezes com
enfrentamentos entre estes dois poderes — como no caso em que O entdo
presidente do Senado, Renan Calheiros, recusou-se a receber intimacao de
decisdo monocratica que determinava seu afastamento da presidéncia da
Casa'. Ademais, diversos membros do Poder Legislativo tém sofrido sérias
acusacoOes de corrupcgao, o que enfraquece a imagem institucional e acentua a
crise brasileira. Neste contexto politico e institucional de desarmonia (para
ficarmos no eufemismo), a determinacdo do alcance das imunidades
parlamentares é mais um cenario de embate entre STF e Parlamento, no qual
o0 Supremo tem o poder de interpretar os textos constitucionais relativos a
essas garantias, mas precisa fazé-lo do modo mais “racional” e “técnico”
possivel, para se esquivar de mais acusagdes de “ingeréncia” ou “desprezo”
em relacdo ao Legislativo.

Como objeto de analise, escolhemos dois casos que envolvem pedidos
de prisdo cautelar contra senadores da Republica: a Acdo Cautelar (AC) n°
4327/DF e a Acao Cautelar n°® 4039/DF. A primeira trata do pedido de prisdo
preventiva formulado contra o senador Aécio Neves. O julgamento ocorreu em
2017 e a Segunda Turma do tribunal negou o pedido de prisdao por
unanimidade; mas, por maioria, resolveu impor contra o senador medidas
cautelares previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal (CPP),
inclusive o afastamento do mandato.

Ja a AC n° 4039 se refere a decretacdo de prisdo cautelar contra o

1 https://oglobo.globo.com/brasil/renan-se-recusa-receber-notificacao-do-stf-sobre-afastamento-
da-presidencia-do-senado-20595499 acessado em 14/07/2018, as 15:44



13

entdo senador Delcidio do Amaral, julgada monocraticamente pelo ministro
Teori Zavascki e posteriormente referendada pela Primeira Turma do Supremao.
A priséo foi decretada em novembro de 2015; mas, em fevereiro de 2016, o
senador foi solto por ordem do proprio Zavascki, sob o fundamento de que ndo
mais subsistiam as razdes para manter a prisao.

Escolhemos essas decisdes porque os dois casos se referem a pedidos
de prisdo preventiva contra senador da republica, de modo que os réus
ocupavam, durante o julgamento, o0 mesmo cargo no Poder Legislativo. Desta
maneira, poderemos comparar como 0 Supremo, por meio de suas Turmas,
lidou com as prerrogativas parlamentares previstas no artigo 53, 8 2° da
Constituicao Federal.

Analisando as decisbes acima, nosso trabalho pretende estudar, a partir
da metodologia retérica de Ballweg, as estratégias que os juizes das Turmas
do STF usaram para fixar as consequéncias juridicas e amplitude da imunidade
processual parlamentar, instituto previsto em diversas Constituigdes ao redor
do mundo, mormente nos paises ocidentais ditos “democraticos”.

As estratégias retdricas que iremos procurar sdo 0s métodos
interpretativos, conforme divisdo proposta por Gustavo Just (2016); e as
estruturas argumentativas, conforme exposicdo de Chaim Perelman e Lucie
Olbrechts-Tyteca (2005), as quais serdo expostas ao longo do capitulo de
analise dos votos.

Os métodos interpretativos sdo formas consagradas e aceitas de se lidar
com os textos juridicos. Sua importancia para as decisdes judiciais é
praticamente inquestionavel. Contudo, partindo-se do pressuposto que nao ha
um sentido a ser “descoberto” num texto, os meétodos interpretativos se tornam
mais algumas das possiveis estratégias persuasivas do discurso, e por isso
podem ser enquadrados na categoria de “estratégias retdricas”.

Por outro lado, embora Perelman nomeie sua obra mestra de “A Nova
Retdrica”, sua proposta se direciona a constru¢cao de um novo modelo de uma
l6gica informal para o direito e de uma teoria da argumentacdo (PARINI, 2015,
p. 87; 90). Admitindo que €& possivel discutir diversos aspectos da obra de
Perelman — os tipos de auditério e os consensos, por exemplo —, NOSSO
destaque € para o catalogo das estruturas de argumentos. Estas estruturas

seriam formas, ainda que desconhecidas pelos envolvidos, a que se recorre
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guando se quer produzir um discurso persuasivo.

E importante deixar claro que a retérica analitica, nesta dissertacéo, sera
a “lupa” a partir da qual tentaremos enxergar o emprego das diversas técnicas
persuasivas de que se lanca mao em um discurso — dentre as quais estao
determinados padrées de argumentos e 0s métodos interpretativos. Por esse
motivo, como sera dito em capitulo posterior, nossa abordagem sobre a
hermenéutica juridica e a argumentacdo em geral sera eminentemente
pragmatica e finalistica, ou seja, considerando apenas em que circunstancias
foram aplicadas e qual o resultado obtido, evitando valorar se o uso de um
determinado método foi “certo” ou “errado” nos votos que iremos analisar.

Apos a explicacdo acima, podemos estruturar a dissertacdo do seguinte
modo: a partir da retérica analitica idealizada por Ottmar Ballweg, vamos
analisar o discurso judicial desenvolvido na AC n°® 4327 e na AC n° 4039 para
expor as estratégias persuasivas utilizadas como recursos para modelar o
conceito de imunidade parlamentar e os textos constitucionais relativos a esta
garantia.

Concluidas as tarefas acima, pretendemos obter respostas para as
seguintes perguntas: a metodologia de Ballweg é aplicAvel a andlise do
discurso judicial? H& melhorias ou mudancas que podem ser sugeridas a
teoria? Ela € Util e acrescenta algo a analise? Quais as estratégias usadas e
qual o resultado que elas justificaram? Por que estas estratégias?

1.2 Roteiro da dissertacao

Para atingir os resultados pretendidos, este trabalho serd desenvolvido a
partir de seu pressuposto basico — a metodologia retérica —, para entdo seguir
pelas premissas teodricas intermediarias (as garantias parlamentares e as
estratégias retdricas) e chegar aos casos concretos.

O segundo capitulo pretende fazer um panorama sobre a metodologia
retorica de estudo do direito, discorrendo brevemente sobre Aristoteles e
passando, jA no Século XX, pela escola retérica de Mainz, iniciada por Viehweg
(1953) e continuada por Ottmar Ballweg (1987; 1991), Sobota (1991; 1992) e
desenvolvida no Brasil, dentre outros, por Adeodato (2002; 2010; 2012) e Parini
(2013; 2015; 2017).

O terceiro capitulo é dedicado as imunidades parlamentares, para

explicar o contexto histérico em que surgiram, as diferentes modalidades e
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como foram recepcionadas no Brasil, apresentado um panorama histérico que
vai da Constituicdo Imperial de 1824 até a Constituicado de 1988. Como toda
categoria juridica, estas também sdo modelos de organizacdo do mundo.
Embora sejam criacdes autbnomas que nao possuem nenhum lago obrigatério
com a realidade, sua existéncia modela os comportamentos e percep¢cdes dos
sujeitos (HESPANHA, 2018, p. 6). Dai a necessidade de investigar o arcabouc¢o
teorico e histdrico que as conformou durante os Gltimos trés séculos. O objetivo
do capitulo é situa-las no contexto historico e social no qual foram criadas e
desenvolvidas, sempre com um olhar critico para as funcbes que exerceram
em diversos periodos histéricos, para com isso colocar o leitor a par do
contexto em que estes dogmas foram discutidos nos processos, e quais eram
as influéncias tedricas e conceituais existentes sobre os magistrados.

O quarto capitulo é dedicado ao debate sobre os métodos interpretativos,
separados conforme divisdo proposta por Gustavo Just (2016). Nele,
pretendemos discutir algo sobre o papel da hermenéutica juridica, os
pressupostos e ideologias por tras dos métodos e o contexto histérico em que
foram criados, tudo com o alvo de desnudar as estratégias que os julgadores
usaram e debater a funcao persuasiva que exercem.

Quanto as estruturas dos argumentos, optamos por ndo lhes dedicar um
capitulo especifico — nés as mencionaremos ao longo dos capitulos de analise.
Isto se da porque o catalogo de Perelman € muito extenso e classificado de
acordo com um padréo que o autor belga néo justifica satisfatoriamente, qual
seja, argumentos quase logicos; argumentos baseados na estrutura do real;
argumentos que dao base a estrutura do real; e argumentos de dissociacdo. A
exposicao e discussao de tal classificacdo, nesta dissertacdo, ndo € produtiva a
ponto de justificar um capitulo e também ndo € necessario que a sigamos;
basta-nos identificar o tipo de padrdo argumentativo. Além disso, pensamos
qgue fica melhor e mais compreensivel para o leitor que exponhamos a parte
“tedrica” da estrutura argumentativa junto a um uso pratico.

O quinto capitulo estudara, a partir das dimens@es fronética e holotatica
da metodologia retorica de Ballweg, as decisbes escolhidas como nosso objeto
de investigacdo: a Acao Cautelar (AC) n°® 4039, relativa ao acolhimento do
pedido de prisdo preventiva contra o entdo senador Delcidio do Amaral; a AC

n° 4327, referente a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo contra
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o senador Aécio Neves.

Por fim, o capitulo seis apresentara as conclusdes do trabalho, indicando
o tipo de argumento que 0s ministros usaram e o resultado de julgamento
associado, com a finalidade de discutir os eventuais motivos de escolhas de
determinadas estratégias em detrimento de outras. Além disso,
apresentaremos um panorama sobre nossa experiéncia com 0 uso da
metodologia retoérica de Ballweg para o estudo de decisfes judiciais, se este
uso é viavel e produtivo e quais as vantagens e desvantagens de sua
aplicacao.

Feita a explanacdo de nosso roteiro, o proximo capitulo é voltado a
exposicdo da metodologia da retdrica analitica, com algum apanhado historico

gue remonta a antiguidade classica.
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2 A METODICA DA RETORICA ANALITICA
2.1 Aristoteles: o tratadista da persuasao

2.1.1 O raciocinio retérico: como as premissas verossimeis levam as
conclusdes aceitaveis

A retérica, como uma meta-linguagem que estuda os discursos
persuasivos, surge a partir da necessidade de defender direitos patrimoniais
perante um juri popular, o que requeria “eloquéncia”, a qual rapidamente se
tornou objeto de estudos em Siracusa e foi exportada para Atenas ainda no
Século V A.C. (BARTHES, 1970, p. 175).

Esta necessidade funcional da retorica explica muito do que foi seu
estudo entre os gregos. Os estudos antigos, embora diferentes entre si, levam
em conta o objetivo de seu uso, as formas de persuaséo e apresentacdo dos
raciocinios retdricos, tudo em funcao da pratica e da finalidade da retérica — o
convencimento. Além disso, a sofistica € contemporanea a democracia, € ndo
por acaso: o poder da palavra e da persuasdo ganha relevancia num contexto
politicamente democratico, como aquele da Atenas do Século V A.C.°2
(BILLIER; MARYIOLI; 2005, p. 57-58).

Platdo (2000, p. 87-94), no didlogo Fedro, distingue a boa da ma retdrica
com base na finalidade a que se dirigia 0 seu uso: se o0 alvo era somente a
verossimilhanca, a ilusdo, a logografia (a arte de escrever qualquer tipo de
discurso), era uma ma retdrica, identificada com a escola dos sofistas. Porém,
se o objetivo era a verdade, temos entdo a boa retdrica, a retorica filoséfica ou
também dialética; Platdo (2000, p. 90-91) a identificava com a psycagogia —
formacéo dos espiritos pela palavra. A mesma distingdo “retdrica boa” versus
“retorica ma” é feita por Aristételes (2005, p. 90-91), para criticar agueles que
se ocupavam apenas em afetar o juiz e nada tinham a dizer sobre o assunto.

Atualmente, podemos afirmar que o senso comum esqueceu a “boa
retérica”, e retdrica significa “ma retérica”, ou seja, aquela que é voltada apenas
a criar “artificialmente” sentimentos nos ouvintes, para fugir do debate ou do
assunto. Uma maneira de “vencer sem ter razao”.

7

Aristételes, porém, é o autor da antiguidade que mais influenciou o

2 Sabemos que a democracia ateniense era elitizada e com vérias barreiras a participacédo da
maioria das pessoas. No entanto, dado o contexto da época e o periodo histérico anterior (0
dos Trinta Tiranos), € uma experiéncia ainda assim relevante e que permite o florescimento da
arte do discurso e da persuaséo.
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pensamento retérico e mais contribuiu para sua emancipacdo como disciplina
autonoma (PARINI, 2015, p. 32). Ele ndo se limitou apenas a conceitua-la e
elaborar um catalogo de argumentos persuasivos: suas obras abrangem a
forma dos raciocinios retoricos (0 entimema e o paradigma), a natureza das
premissas retoricas (0s topicos), os meios de prova e tipos de auditério a que
se destinam. Todos esses elementos sdo basilares para as pesquisas
contemporaneas que tomam a retérica como um dos pilares tedéricos, dentre
elas as realizadas na Escola de Mainz, ainda que ndo se adotem todas as
definicbes do Estagirita.

O autor, logo no comeco da Retorica (ARISTOTELES, 2005, p. 90),
afirma que até entdo aqueles que escrevem sobre a matéria o fizeram de modo
limitado, abordando o tema apenas sob o viés das paixdes que se despertam —
a ira e a compaixao, por exemplo — sem discorrer acerca das tematicas que
afetam o assunto, e ndo o juiz. Sua pretenséo é escrever uma obra que abranja
todos os aspectos desta arte.

Por isso, 0s proximos passos da dissertacdo expordo alguns conceitos-
chave da obra aristotélica que foram resgatados nas teorias retéricas dos
Séculos XX e XXI: em que consiste 0 raciocinio retdrico; o que sdo 0s topicos
(ou topoi); a estrutura do entimema e do paradigma; e 0s meios de prova
tipicamente retoricos.

Aristételes (2005, p. 89-90) define a retdérica como a arte ligada ao
conhecimento comum e que ndo corresponde a nenhuma ciéncia em particular.
Trata-se de uma forma de debater e argumentar sobre matérias gerais, a qual

¢ chamada de “arte” 3

, porque a persuasao e suas provas necessitam de um
meio artistico?, e ressalta que a diferenca entre a retdrica, a dialética e a logica
consiste no carater das premissas, porque a estrutura de apresentacdo dos
argumentos € a mesma — chamando-se o entimema de “silogismo retoérico”
(ARISTOTELES, 2005, p. 92-93).

A retorica e a dialética, pois, sdo Uteis para se levar a justica e a verdade

por meio dos juizos plausiveis e persuasivos. Aristételes deixa explicito que a

3 Esta expressédo, no original, esta vinculada ao sentido de arte como “téchne”, ou seja, um
oficio ou trabalho que exige um conhecimento especial ou uma habilidade especifica para sua
execucao.

4 Meio artistico, aqui, deve ser entendido como um conjunto de regras para execugdo de um
oficio (cf. Nota de rodapé acima).
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verdade ndo é evidente por si mesma, e ha certos auditérios que ndo se
convencem nem diante da melhor ciéncia (ARISTOTELES, 2005, p. 93). Para
isso, é necessario que se domine a arte de discutir sobre os contrarios e
apresentar provas a partir de argumentos comuns.

O autor conclui, a partir do que exp0s, que a retérica tem como funcéo
discernir os meios de persuasao pertinentes a cada caso, mas nao é sua tarefa
a persuasdo em si (ARISTOTELES, 2005, p. 94), da mesma forma como a
medicina tem como tarefa descobrir os meios de cura, mas nao € obrigada a
curar cada doente individualmente.

Esta definicdo deixa transparecer, aos olhos de hoje, que o autor ja
diferenciava niveis de observacdo proprios a retorica (PARINI, 2017, p. 116-
117). Assim, na distingao entre os discursos (que hoje chamamos de “retérica
material’) e a arte que estuda esses discursos (que hoje chamamos de
“retdrica estratégica”) podemos dizer que foi langada, timidamente, a semente
do que chamamos atualmente de “metodologia retérica” (ADEODATO, 2010, p.
73).

E possivel, até, ir além e afirmar que h& os primeiros passos de uma
“retorica analitica” na obra aristotélica (PARINI, 2015, p. 54-55). Porque,
embora comprometido com demonstrar as melhores formas de persuaséo, o
autor tem claras preocupacfes em descrever as melhores estratégias de
persuasdo sem um compromisso imediato com 0 convencimento ou a
assuncao de um lado na discussdo — 0 que caracteriza, em parte, a retorica
analitica no modelo pensado na escola de Mainz.

2.1.2 Os meios de prova retéricos

As provas podem ser de duas naturezas: artisticas ou inartisticas. As
primeiras sdo aquelas preparaveis pelo método e pelo emissor do discurso, por
ISSO sujeitas a invengado; as segundas sao as que ja existem e o orador ndo as
prepara, como testemunhos, confissbes sob tortura e documentos escritos
(ARISTOTELES, 2005, p. 96).

Como foi dito, a retdrica € uma arte que trabalha com juizos genéricos e
aceitaveis, sem um campo especifico de atuacao. Aristoteles indica trés meios
de prova dessa arte, que seriam os “tipos” de argumento, baseados em trés
modalidades de juizo: o carater do orador (ethos), as paix6es despertadas no

auditério (pathos) e os que se referem a matéria objeto de discusséo (logos)
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(ARISTOTELES, 2005, p. 96). Estas s&o as provas sujeitas a inventio, aspecto
da retérica que lida com as formas de criar argumentos e premissas.

A persuasdo pelo ethos acontece quando se transmite, através do
discurso, que o orador € digno de fé e probo. Isso é especialmente relevante
em discursos retoricos, nos quais nao se esta trabalhando com “verdades
indiscutiveis”, e a tendéncia é dar crédito as pessoas em quem confiamos.

A persuasao pelo pathos acontece pelo despertamento de sensacgdes
nos ouvintes — como tristeza, alegria, compaixo, raiva etc. E por meio dessas
sensacdes que se induz o auditério a pensar sobre o assunto da maneira
pretendida. H& uma tendéncia a se identificar a retérica com o pathos, e dai
vém as diversas acusacfes de que é uma forma de enganar as pessoas,
induzir pelos sentimentos etc. Da mesma maneira, como mencionado mais
acima, Aristoteles criticava os estudiosos de retérica do seu tempo por darem
excessiva e exclusiva atengéo ao pathos — o meio de prova que afeta o juiz.

A persuasao pelo logos (ou discurso) é a decorrente do assunto que
tratamos, a partir das premissas que sdo pertinentes a cada caso particular.
Esta area do discurso, com o racionalismo da modernidade, deixou de ser “um”
dos aspectos de prova para se tornar “0” meio de prova. O conhecimento
cientifico, como idealizado, deve se ater somente ao estudo dos objetos,
afastando tracos de subjetividade — seja ela relativa ao “cientista” (o ethos) ou
relativa as emocoes frente ao objeto de estudo (o pathos).

Além disso, o0 logos sai da esfera do discutivel e do razoavel e passa
para o dominio das “certezas” — que Aristoteles, em seus trabalhos, chama de
apoditica. Qualquer conhecimento, para ser reputado como “ciéncia”, deve
transmitir certezas e verdades independentes dos sujeitos.

O estudo das decisdes judiciais a partir desses meios de prova é um dos
ramos abertos pela retdrica analitica nos Séculos XX e XXI. Nesse sentido,
mencionamos a tese de doutorado de Isaac Costa Reis (2013), na qual ele
analisou, pela Analise Empirico-Retdrica do Discurso (AERD) as estratégias de
autolegitimacdo da corte constitucional brasileira e da corte constitucional
alema, para descobrir a forma como o ethos desses tribunais é retoricamente

construido.
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2.1.3 O entimema e o paradigma como as formas retoricas de apresentagéo do
raciocinio

Nos Analiticos, Aristoteles discorre sobre os meios de apresentar os
raciocinios: o silogismo e o exemplo (ou paradigma).

O silogismo é o meio de demonstracao dos raciocinios demonstrativos, a
partir da afirmacéo de algo unido a algo. Raciocinio, em Aristoteles (1995, p.
95), € um enunciado em que, assentadas certas premissas, segue-se algo
distinto do que esté estabelecido. O silogismo perfeito € o que ndo precisa de
nada - além das premissas postas - para se chegar a concluséo; ja o silogismo
imperfeito requer outros conceitos que estdo além das proposicoes
estabelecidas (ARISTOTELES, 1995, p. 95).

Portanto, o silogismo é uma estrutura formal de exibicdo do raciocinio,
consistente em somar premissas para concluir algo diferente destas.

O entimema, nos dizeres aristotélicos, € um silogismo — ou seja, exibe
um raciocinio que parte de premissas e chega a uma conclusdo — cuja
diferenca em relacdo aos silogismos demonstrativos é a natureza de suas
premissas, ja que nestes as premissas sao verdadeiras, enquanto no entimema
as premissas sao plausiveis e aceitaveis, extraidas do senso comum e da
opinido da maioria ou dos mais sabios. Por conseguinte, as conclusdes sao
também verossimeis e aceitaveis.

Além desta, outra caracteristica do entimema é ser curto, devendo
esconder as premissas conhecidas, para que o préprio ouvinte as supra
(ARISTOTELES, 2005, p. 99-100). Este recurso é necessario para que o
auditério se engaje no discurso e para que este atraia as pessoas. Aristoteles,
neste sentido, fala que as pessoas menos cultas tém mais sucesso nesse tipo
de argumentacdo porque nado ficam apresentando longas cadeias de
pensamento — as quais sdo mais “certas”, mas repelem o publico, o que
prejudica a acdo persuasiva (ARISTOTELES, 2005, p. 213-214).

O paradigma (ou exemplo), por seu lado, é a inducao retérica. Este
argumento consiste em, a partir de casos particulares, chegar a conclusdes
para outros casos particulares; ele se dirige do semelhante para o semelhante,
da parte para a parte (ARISTOTELES, 2005, p. 101). Esta estrutura é mais
apreensivel pelos sentidos, mais clara e acessivel a maioria, embora a

deducdo seja mais forte e efetiva para debater contra os contraditores
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(ARISTOTELES, 1982, p. 109).

Aristoteles discerne dois tipos de exemplos: os baseados em fatos
anteriores e os inventados pelo proprio orador — nos quais estao as fabulas e
as parabolas (ARISTOTELES, 2005, p. 206). Ele recomenda, quando for
possivel, usar os exemplos como epilogos dos entimemas, como testemunhos
para comprovar as conclusdes obtidas (ARISTOTELES, 2005, p. 208).

Um dos pressupostos basicos da escola de Mainz € o carater retorico do
direito, o que inclui a defesa da tese de que o raciocinio judicial € entimematico,
e nao dedutivo. Nesse sentido, destacamos Adeodato (2002, p. 262), para
gquem as decisdes judiciais necessariamente escondem premissas, seja por
sua funcionalidade ou mesmo por sua inconfessabilidade.

2.1.4 As premissas retoéricas: os topicos

Aristoteles (1982, p. 90-92) diferencia os tipos de raciocinio a partir das
premissas que lhes dao base. Ele distingue quatro tipos diferentes: os
raciocinios demonstrativos (também chamados de apoditicos); os dialéticos (e,
semelhantes a estes, 0s retéricos); os eristicos; e os desviados.

Os raciocinios demonstrativos partem de premissas verdadeiras e
primordiais. Estas, nos dizeres aristotélicos, sdo coisas que possuem
credibilidade por si mesmas.

Os raciocinios dialéticos (e os retdricos) tomam como premissas coisas
plausiveis, as quais parecem bem a todos, ou a maioria, ou aos sabios e,
dentre estes, a todos, ou a maioria ou aos mais conhecidos e reputados — sao
chamadas pelo autor grego de “tépicos”.

O raciocinio eristico parte de coisas que parecem plausiveis, mas nao
sao; Aristoteles também designa como “raciocinio eristico” o que tem aparéncia
de raciocinio, mas nao €. Assim, o adjetivo “eristico” desfaz o termo
“raciocinio”.

E os raciocinios desviados sdo relativos a éareas especificas do
conhecimento (a geometria é o exemplo de Aristételes) que tomam premissas
falsas acerca da matéria sobre a qual se discorre. Eles sdo um caso especial
de raciocinio eristico.

O grego trata de definir o que se constitui o campo de aplicacdo dos
raciocinios dialéticos. Para isso, introduz duas definicdes: a “proposicao
dialética” e o “problema dialético”.



23

A proposicao dialética € uma questdo plausivel para todos, ou para a
maioria, ou para os sabios. Além destas, suas contrarias e suas semelhantes
também sdo consideradas proposicdes dialéticas (ARISTOTELES, 1982, p.
105).

O problema dialético é a consideracdo de uma questdo para aceitar ou
rechacar, para se chegar a verdade ou ao conhecimento — seja por si ou como
meio para outra questdo deste tipo. Este problema tem como caracteristica a
auséncia de uma opinido definida entre as pessoas ou opinides contrarias entre
diversos grupos — os “especialistas” opinam o contrario da “maioria”, ou dentro
destes grupos ha divergéncias relevantes (ARISTOTELES, 1982, p. 106).
Também estdo nesta categoria os problemas em que existem argumentos
contrarios e 0s que, por serem amplos demais, ndo possuem argumentos
Obvios. Por exemplo: quando comecou 0 universo.

Exposto o pensamento aristotélico, voltamos nossa atengdo para o
periodo posterior ao estagirita, no qual temos o “apogeu”, a “queda” e o
‘renascimento” da retdrica na filosofia e estudo ocidentais. As definicbes do
autor grego serdo reavivadas nas teorias retéricas do Século XX e se
constituirdo importante fonte teérica para os estudos juridicos, como veremos a
sequir.

2.2 Viehweg e Perelman: aretomada das relacdes entre retérica e direito

2.2.1 O ambiente em que surgem estas teorias: a busca por um modelo de
racionalidade para o direito

Como visto acima, o estudo voltado para a retdrica ndo € novo, e pode
ser remontado a Grécia antiga.

Com a expanséo do império romano, podemos afirmar que os lagos entre
retérica e direito foram fortalecidos. Embora a sociedade romana seja apontada
como uma mera copista da sociedade grega, mormente no que concerne a
filosofia e a religido, os romanos desenvolveram a teoria do direito de maneira
original, inclusive com a criacdo e manutencdo de uma classe especifica para
lidar com o aparelho juridico romano, os jurisconsultos (BILLIER; MARYIOLI;
2005, p. 99-101).

Estes jurisconsultos criavam as regras a partir dos casos que resolviam,;
nao era caracteristica do direito romano uma codificacdo prévia e abstrata que

deveria ser aplicada as situacdes particulares. Pelo contrario, € pela
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jurisprudéncia e pela analogia entre casos concretos que se abstraem os
preceitos mais gerais. Este € o nascedouro do digesto, que foi uma compilacao
de jurisprudéncia e preceitos gerais reunidos a pedido de Justiniano (BILLIER;
MARYIOLI; 2005, p. 102).

Esta sisteméatica de operacéo do direito valorizava o papel da persuaséo
e da argumentacao diante dos pretores, em especial a busca de premissas
pontuais para cada caso — papel da tépica que sera relembrado e resgatado
por Viehweg no Século XX.

Em meados do Século XVII, acontece um fenbmeno contraditério em
relacdo a retérica. Ela ganha prestigio no ensino promovido pelos jesuitas, mas
cai em descrédito intelectual, porque surge um novo valor para o pensamento:
a evidéncia. A evidéncia (de fatos, ideias e sentimentos) se pretende
autossuficiente e a linguagem, para este tipo de conhecimento, é apenas um
instrumento, uma intermediéria, para que se veicule a verdade (BARTHES,
1970, p. 192).

Diante de uma evidéncia, a disputa e a persuasdo se tornam
desnecessarias, afinal ndo é preciso convencer ninguém diante de uma prova
(BARTHES, 1970, p. 192). O cientificismo tipico da modernidade provocou uma
transformacao do paradigma aplicavel aos diversos saberes e conhecimentos.
Agora, para ser considerado ciéncia, um conhecimento precisava de um
meétodo seguro e axiologicamente neutro, baseado em evidéncias.

Fruto da mudanca de paradigma epistemoldgico, cria-se o mito do
legislador racional, o qual podera, através dos cédigos e das leis, resolver os
problemas sociais e impor o conhecimento verdadeiro na forma de ordem
inquestionavel (GARCIA AMADO, 1999, p. 131). A partir do pressuposto de
onisciéncia legislativa, os julgadores sao delegados a um papel de simples
aplicadores da norma geral ao caso concreto. Portanto, ndo ha mais que se
falar em “busca de premissas para resolver problemas” — tipica funcdo da
topica — porque as premissas ja estao fixadas na lei e elas sao “verdadeiras e
universais”, ao contrario das premissas topicas, tipicamente casuisticas e
aceitaveis. Deste modo, nas palavras de Garcia Amado (1999, p. 131), “o
conhecer substitui o decidir e a ciéncia [substitui] a retérica ou a prudéncia”.

Contudo, a pratica juridica revelou que esta divisdo nao poderia subsistir,

e rapidamente os juristas admitiram as lacunas no ordenamento juridico e a
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necessidade de interpretacao das regras, mas nao foi assumido o papel criador
do intérprete. Ao contrério, o que se buscou foram formas certas de interpretar,
para que o julgador achasse corretamente o sentido do texto. Dai vém os
meétodos interpretativos classicos, aos quais nos dedicaremos em capitulo
posterior.

A continuidade de rupturas com as bases da modernidade desembocou
em uma crise da racionalidade juridica, e € neste contexto que Viehweg e
Perelman procuram retomar a retérica no conhecimento juridico.

Conforme explica Garcia Amado (1999, p. 133-134), a questéao acerca da
possibilidade de controle das decisdes judiciais e sua avaliagcdo racional gerou
duas correntes antagbnicas entre si: as racionalistas e as irracionalistas.

As correntes irracionalistas sdo as que ndo creem que haja um método
ou procedimento que possa conferir racionalidade a deciséo juridica, que seria
antes de tudo guiada por valoracées e inclinagbes do juiz (GARCIA AMADO,
1999, p. 134). Como exemplos dessa corrente, podemos citar as escolas
realistas do direito, dentre as quais a escola de Upsala e o realismo juridico
norte americano.

As correntes racionalistas, por sua vez, assumem a existéncia da
liberdade decisoria na praxis juridica, mas advogam que € possivel oferecer ao
juiz pautas metodoldgicas que conduzam a uma interpretacao da lei que seja
correta e objetiva (GARCIA AMADO, 1999, p. 135). O foco das teorias
racionalistas, como a jurisprudéncia dos interesses e a jurisprudéncia dos
valores, € a propositura de pautas hermenéuticas, voltadas primordialmente a
interpretacdo dos textos juridicos.

A retomada da retoérica surge como uma reagao ao irracionalismo, mas
que procura na analise do discurso a possibilidade de avaliar as decisdes
judiciais, sugerindo uma racionalidade juridica baseada nas regras de
argumentacao. Os dois autores pioneiros dessa retomada sdo Chaim Perelman
e Theodor Viehweg, cujas propostas apresentaremos a seguir de modo
resumido, visto ndo ser o escopo deste trabalho escrever uma obra sobre a
historia da retdrica no Século XX.

2.2.2 Chaim Perelman: a racionalidade do Direito sera achada no discurso
A obra de Perelman, conforme sintetiza Warat (1995, p. 92), trata

basicamente de uma teoria epistemoldgica sobre os discursos, cujo objeto
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principal € questionar as posturas epistémicas do cartesianismo. O autor
propde que a racionalidade do direito ndo est4 na legislagdo ou nos métodos
interpretativos, mas na justificagcdo racional das decisdes judiciais. E o
instrumento adequado para a justificacdo argumentativa é a retorica, entendida
como o estudo dos meios de argumentacao que permitem obter a adesédo dos
espiritos as teses que lhes sdo submetidas (GARCIA AMADO, 1999, p. 140).

Perelman, ja no comeco da obra, explica que a deliberacdo e a
argumentacao nao se coadunam com a evidéncia e a necessidade, porque néo
se delibera onde ha necessidade e ndo se argumenta contra a evidéncia
(PERELMAN, 2005, p. 1). Os meios de prova das ciéncias humanas seriam o
verossimil e o aceitavel, campos tipicos da retorica, a partir da qual o autor
pretende construir a racionalidade do direito. Para isso, ele toma trés conceitos
como a base para o estudo da razdo pratica: o “discurso”, o “orador’” e o
“auditorio” (PERELMAN, 2005, p. 7).

Embora o resgate da retérica aristotélica seja de grande valor na obra de
Perelman, ela ndo pode ser considerada uma metodologia retorica, porque seu
compromisso € criar um modelo que introduza algum tipo de racionalidade nas
discussbes concernentes aos conhecimentos que trabalham com a razédo
pratica (ATIENZA, 2003, p. 77) — um projeto muito mais proximo de uma légica
informal do que de uma teoria retérica do direito (PARINI, 2015, p. 87).

O interesse da retdrica analitica € essencialmente descrever as formas
de persuaséo do discurso; ja o intuito de Perelman é mais voltado a prescricdo
de regras de argumentacéo, para satisfazer a necessidade de seu tempo de
uma racionalidade no direito.

2.2.3 Theodor Viehweg: o direito como conhecimento casuistico

Theodor Viehweg, com a obra tépica e jurisprudéncia (1953), a partir das
ideias de Aristételes, retoma a visdo do direito como um saber retdrico, cujas
bases de convencimento e decisdo séo fornecidas pelo razoavel e plausivel,
diferenciando-se das ciéncias naturais, cujo tipo de conhecimento € lastreado
na certeza do método e na experimentacdo. Essa retomada abre para o direito
uma nova forma de se pensar engquanto ciéncia, sem precisar se ater aos
paradigmas da racionalidade moderna. Viehweg defende que a tradicdo do
direito é topica, porque, desde Roma e também na Idade Média, era este

método que os jurisconsultos e glosadores aplicavam. Para isso, dedica dois



27

capitulos de sua obra — “a topica e o ius civile” e “a tdpica e o mos italicus”
(VIEHWEG, 1979).

Seu ponto de partida é a obra de Giambattista Vico, autor italiano do
inicio do século XVIII que, em meio a euforia gerada pelo discurso do método
de René Descartes, dissertou sobre a existéncia de dois métodos de estudo
cientifico (scientiarum instrumenta): o critico, chamado também de novo, que é
o método cientifico desenvolvido por René Descartes; e o tdépico-retérico,
alcunhado de antigo, o qual foi desenvolvido por Aristoteles e Cicero
(VIEHWEG, 1979, p. 20).

O método critico, conforme Vico, toma por base uma premissa
verdadeira fundamental (primum verum) e partir dela vdo se encadeando
deducdes, desenvolvidas a maneira da Geometria (VIEHWEG, 1979, p. 20); o
meétodo tdpico-retdrico, por outro lado, trabalha com premissas verossimeis e
aceitas pelo senso comum, e a partir delas contrapde pontos-de-vista
antagonicos para se chegar a um resultado (VIEHWEG, 1979, p. 20).

Para detalhar melhor a origem da tépica e expor o0 que seria essa forma
de pensar, Viehweg retoma a distingdo aristotélica de raciocinios apoditicos e
dialéticos (j& mencionada nesta dissertagao).

O primeiro destaque do autor é o enfoque problemético da tépica, isto €,
“a tépica é uma techne do pensamento que se orienta para o problema”
(VIEHWEG, 1979, p. 33). O método sistematico, por seu lado, da primazia as
premissas iniciais e as cadeias dedutivas, e o problema “é trazido para dentro
de um conjunto de deduc¢bes, previamente dado, mais ou menos explicito e
mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere uma resposta’
(VIEHWEG, 1979, p. 34).

Como consequéncia, o método sistematico leva a uma selecdo dos
problemas, porque aqueles que ndo obtém resposta dentro da cadeia dedutiva
sdo excluidos como falsos problemas (VIEHWEG, 1979, p. 34). A énfase no
problema, por outro lado, opera uma selecéo de sistemas (VIEHWEG, 1979, p.
35), porque se um sistema nao fornecer solugcéo, necessariamente se buscara
outro que dé respostas. O direito, em razdo da obrigatoriedade que tem de
decidir, sequer poderia funcionar sistematicamente, porque nédo pode ignorar
os problemas que lhe chegam.

Segundo o autor, as tentativas de tornar o direito uma ciéncia totalmente
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formal néo terdo éxito em se desvencilhar da tépica, porque 0s conceitos se
expressam em linguagem natural e um sistema real sempre necessitara de
interpretacdo dos signos e conceitos, 0 que necessariamente envolve a topica
(VIEHWEG, 1979, p. 78-79).

A teoria de Viehweg, contudo, ndo é contraria a sistematizacdo. O que
ele defende é a impossibilidade de o direito ser uma estrutura axiomética e
dedutiva; a sistematizacdo do direito s6 é possivel por meio dos catalogos de
topoi (SOBOTA, 1991b, p. 277). Esses catélogos teriam dois niveis: o primeiro
seria um sistema dinamico no qual existem os padrdes para organizar uma
determinada matéria, pesar e catalogar os topoi relativos a um dado problema;
0 segundo seria uma ordem dos catalogos de topoi, e o estudo desses
catélogos geraria uma reflexdo sobre os argumentos usados nas decisfes
judiciais (SOBOTA, 1991b, p. 277).

A teoria da tdpica, contudo, é objeto de criticas contundentes. Atienza,
por exemplo, afirma que os conceitos de topica, topos e de problema na obra
do alemdo sdo muito vagos e imprecisos (ATIENZA, 2003, p. 52-53). Além
disso, a oposicdo entre pensamento tdpico e pensamento sistematico €
exagerada por Viehweg, ja que os l6gicos ndo teriam maiores problemas em
reconhecer a importancia da topica para o raciocinio, sem que se prescinda da
l6gica (ATIENZA, 2003, p. 53).

Podemos citar também que, embora enfatize o papel da tépica no
raciocinio juridico, Viehweg ndo discorre sobre o papel que a lei e a
Constituicdo tém no desenvolvimento do direito no contexto do Estado
Moderno pés Revolucdo francesa de 1789 - alteracdo contextual muito
significativa em relacdo ao Direito romano e medieval que influi decisivamente
no pensamento do jurista em relacdo ao seu objeto de estudo.

Esta oposicdo entre topica e sistematica € a principal razdo pela qual
ndo se pode considerar que a obra de Viehweg se constitua em uma
metodologia retérica. O autor constréi um método tépico, ndo demonstrativo, o
qual se baseia em “premissas entimematicas que vao estruturando, mediante
uma trama sutil, um sistema de significacdes latentes que determinam um
efeito de coeréncia l6gica para um raciocinio, na verdade, indemonstravel”
(WARAT, 1995, p. 96). A retérica de Viehweg enfatiza que a busca das

premissas de decisdo — inventio — seria 0 momento mais importante da



29

metodologia juridica (PARINI, 2015, p. 93) e também o Unico possivel de
sistematizacao e estudo.

A metodica retorica, por seu lado, ndo exclui a possibilidade de
construcdo de um sistema logico e, embora valorize a busca das premissas,
seu foco esta voltado para o0 modo como opera a reflexividade da justificacdo
juridica (PARINI, 2015, p. 93).

Apesar das criticas que podem ser feitas, e da sua insuficiéncia como
metodologia retorica, a obra de Viehweg abriu um novo caminho de pensar o
direito. Nos dizeres de Atienza (2003, p. 57): “o mérito fundamental de Viehweg
ndo € ter construido uma teoria, e sim ter descoberto um campo para a
investigagdo. Algo, ao fim e ao cabo, que parece se encaixar perfeitamente no
‘espirito’ da topica”.

Portanto, Viehweg é importante porque retoma a tradicdo retdrica e
lanca as bases para a constru¢cdo da metodologia da retérica analitica na
“Escola de Mainz”, a qual passamos a expor.

2.3 Uma epistemologia retérica: Ballweg e seus discipulos
2.3.1 A retérica material: 0 mundo como o conhecemos

Na Alemanha, Ottmar Ballweg deu continuidade a obra de Viehweg e foi
além de seu mestre, porque desenvolveu a retérica ndo mais como uma "arte
da invencao" ou uma atividade voltada primordialmente a busca das premissas
decisérias. Ballweg alcou a retdrica a método de estudo do direito, ou seja: a
retérica ndo mais se atém somente a descobrir e aplicar o que é ou nédo é
persuasivo; ele também desenvolve pesquisas sobre o discurso juridico, para
descobrir padrées e usos de estratégias de convencimento, sem compromisso
com a persuasdo. Em sua teoria, Ballweg (1991), com base nas ideias que
Nietzsche desenvolve a partir de Aristoteles (PARINI, 2017, p. 122), apresenta
trés diferentes niveis para a retorica: o nivel material, o pratico e o analitico.

Além disso, a teoria deste assume pressupostos mais “radicais” em
relacdo a Viehweg e Perelman. O primeiro deles é excluir a possibilidade de
um mundo fora da linguagem, isto €, a linguagem nédo € apenas um meio de
transmitir conhecimento, verdade, sensacdes e outras ontologias: ela constitui
todas as realidades, e o0 mundo do ser humano é necessariamente fabricado
pelas suas interagbes comunicacionais. Esta é a dimens&do da “retérica
material”, da qual é impossivel escapar (BALLWEG, 1991, p. 177-178).
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Enquanto os outros dois autores assumem uma dicotomia entre ciéncias
naturais e ciéncias humanas, as primeiras estudaveis a partir do método
cartesiano e as segundas a partir da retérica, Ballweg assume que ndo ha essa
diferenca, porque todo conhecimento parte da manipulacdo linguistica para
transmitir como verdades o que sao apenas opinides.

Esta premissa denuncia a influéncia de Nietzsche sobre a teoria de
Ballweg. Aquele, em seu Curso de Retodrica (1874/1999), afirmava que a
linguagem ndo repousa nhaquilo que € verdadeiro ou ontolégico: ela nao
pretende instruir, mas transmitir ao outro uma impressao e excitacao subjetiva
(NIETZSCHE, 1999, p. 37). Nietzsche dizia que a retorica é somente o
aperfeicoamento dos mecanismos que ja estdo latentes na linguagem, porque
esta sequer consegue transmitir verdades: ela € um meio para que um
individuo transmita aos demais impressdes subjetivas (NIETZSCHE, 1999, p.
37).

Nietzsche (1999, p. 37-38) observou que os artificios retéricos (como
metaforas, ironias e metonimias) ndo sao floreios que embelezam o discurso,
porque o proprio discurso serve apenas para veicular sensacfes (sonoras,
imagéticas, gustativas, olfativas e tateis) que temos acerca dos objetos. Dessa
maneira, a palavra “chuva” ndo é uma descricdo neutra de um evento igual em
todos os lugares: ela é a “traducao” que se fez, de um evento do mundo, para a
forma escrita ou falada na lingua portuguesa, e € em si mesma uma metonimia
do som que a 4gua faz quando entra em contato com o solo.

E proprio da teoria de Ballweg, na esteira de Nietzsche, assumir que nao
haveria uma ontologia no mundo, porque a comunicacao pela linguagem €, por
definicdo, contingente e dependente dos utentes da lingua. A partir deste
pressuposto, faz-se uma mudanca terminoldgica para varios conceitos caros a
ciéncia moderna: “verdade” é “ordem”; “racionalidade” €& ‘“regularidade”;
“direitos” sao “posicionamentos”. As linguagens, neste ponto de vista, sao
meios de controle social — o dinheiro, o poder, a religido, a ciéncia — e todas
elas o fazem por meio da manipulagéo linguistica (BALLWEG, 1991, p. 176-
177).

Esta atitude faz parte de um movimento maior, fruto da “virada
linguistica”, a qual trouxe as preocupagdes com a linguagem para o centro do

debate cientifico.
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Jerome Bruner (1991), por exemplo, afirma que o iluminismo deixou
como marca a crenca de que a natureza € um dado externo aos individuos,
capaz de ser descoberta e descrita através do método certo. Essa viséo,
segundo o autor, moldou a forma de fazer ciéncia nos séculos seguintes.
Desde a infancia as criancas sdo ensinadas a entender o mundo de um viés
matematico, fisico. Porém, essa abordagem ndo é suficiente para captar os
processos culturais, éticos e emocionais da comunidade em que vivemos.

Bruner, a partir dessa base, fala de uma construgdo “narrativa” da
realidade, embasada na verossimilhanca, ndo sendo possivel submeté-la a um
teste de “verdade ou falsidade”. Assim, as narrativas séo versdes da realidade
cuja aceitabilidade se funda em convengdes e “necessidades narrativas”, e ndo
sobre verificacdo empirica e testes logicos.

Richard Sherwin (2009) transp8e o conceito de “narrativa” para o direito,
teorizando sobre a “construgao narrativa do direito” e criticando a “retérica da
supressao da retérica” no meio cientifico (SHERWIN, 2009, p. 92). Este autor
discorre sobre o papel que os géneros literarios exercem na percepcao da
realidade. Deste modo, a realidade do direito pode ser modificada e significada
a partir da forma como falamos sobre ela e do uso de elementos literarios e de
histérias particulares (SHERWIN, 2009, p. 94).

A visdo de uma “retdrica constituinte da realidade” pode seguir varios
caminhos, como se V&, e nosso foco se fixara nas teses de Ballweg e daqueles
gue estudaram sua obra.

Para Ballweg, a atividade judicial consiste em resolver problemas, os
quais surgem através da linguagem enquanto objeto e s6 podem ser resolvidos
com ferramentas fornecidas pela propria linguagem (BALLWEG, 1987, p. 26).
Para ele, haveria cinco constrangimentos essenciais a que a atividade judicial é
submetida: decidir, interpretar, justificar, estabelecer normas e agir com
profissionalismo (BALLWEG, 1987, p. 27), e o direito s6 conseguiria satisfazer
essas exigéncias quando se expressasse por meio de uma linguagem retérica
que veicula opinibes (doxa), para isso lancando mé&o de ferramentas
linguisticas como conceitualismos, ontologizacdes e reificacdo de conceitos
(BALLWEG, 1987, p. 27).

No ambito da retérica material estd a propria comunicacdo humana

enquanto conjunto de inumeros fenbmenos de variadas formas e diferentes
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graus de importancia na constituicdo daquilo que chamamos ordinariamente de
realidade; ela € a forma pela qual acontece a comunicacdo (ADEODATO,
2010, p. 68). A retdrica material constitui a prépria realidade linguistica que
existe para nés enquanto seres que se comunicam inexoravelmente e que se
encontram em uma posicdo de imanéncia em relacdo a linguagem que
empregamos ao tentar nos expressar, compreender e ser compreendidos. No
direito, a retérica material se revela através de textos legais e decisdes
judiciais, os quais sdo os meios encontrados pela sociedade para prescrever
normas de conduta a serem observadas por destinatarios determinados
(decisdo) ou indeterminados (legislacéo lato sensu) (ADEODATO, 2012, p.
195-196) e cumprir a funcdo primordial do direito, que € a resolugdo de
conflitos, mais no sentido de neutralizacdo do dissenso do que de solucdo
efetiva de problemas. Diante da impossibilidade de se estabelecerem
consensos em sociedades altamente complexas como as contemporaneas, o
papel retoérico da dogmatica juridica se limita a inibir a proliferacdo de
desacordos capazes de provocar inumeros tipos de conflitos.

A retérica material do direito, como dito, sdo as sentencas judiciais, a
legislagdo, os precedentes, os atos administrativos; enfim, todos o0s
instrumentos e recursos de que se lanca mao para chamar a existéncia o
direito e que constituem a “realidade juridica”.

2.3.2 A retbrica estratégica: as melhores técnicas para transformar onde
vivemos

A atividade juridica € eminentemente voltada ao resultado: aquele que
trabalha com o direito ndo o faz apenas “por prazer’ ou “hobby”: é necessario
convencer, influenciar, fazer valer uma opinido. Mesmo os trabalhos juridicos
menos voltados a dogmatica visam um desfecho dogmatico. Esta dissertacao,
por exemplo, pretende mostrar a seus destinatarios se € possivel utilizar a
metddica retdrica para analisar decisoes judiciais.

A retorica pratica ou estratégica € uma forma de reflexdo sobre a retérica
material que serve as finalidades dos operadores juridicos. Ela observa como
funciona a retérica material e verifica que férmulas dao certo, construindo uma
pragmatica finalistica e normativa da comunica¢do (ADEODATO, 2010, p. 73).
E neste nivel retérico que estdo situados os métodos de interpretacédo e as

estratégias prescritas pelas teorias da argumentacédo juridica (BALLWEG,
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1991, p. 178), enquanto as formas “certas” de determinar o sentido e o alcance
dos dogmas juridicos (retérica material). E a “metodologia” da “ciéncia” do
direito (ADEODATO, 2012, p. 197-198), ou mais propriamente da dogmética
juridica, com a qual o julgador se desvencilha dos constrangimentos a que esta
submetido.

E importante perceber que a reflexdo sobre a retdrica estratégica se faz a
partir do nivel da retérica material, mas destacando nela padrdes efetivos de
persuasdo. Savigny, por exemplo, observou que tipo de mecanismos 0s
intérpretes da Biblia aplicavam em seus estudos, os incorporou ao direito e
conseguiu fazé-los relevantes (MEDINA, 2011, p. 156). Neste ponto, podemos
notar que a retoérica estratégica € construida socialmente, a partir do momento
em que um grupo (ou mesmo a sociedade) incorpora modos especificos de
lidar com as informacdes, textos e eventos com que interagem. A percepcao e
difusdo do padrdo é o que traz a lume a retdrica estratégica.

Neste sentido, Warat (1995, p. 93 ss.), ao debater sobre a argumentacéo
juridica, relaciona o uso de padrbes argumentativos as ideologias sociais e as
ideologias particulares dos juristas. Ele percebe que aquilo que chamamos aqui
de retorica estratégica — mecanismos eficazes de manipulacdo do direito
positivo — é fruto de acordos sociais sobre o que deve influenciar as decisdes
do juiz, e pode variar de acordo com o tempo e o lugar.

E importante observar que, quando a ideologia ou concepcdo social
mudam, a retdrica estratégica tende a mudar, porque ela esta atrelada a uma
aceitacdo difusa. Como exemplo (que sera aprofundado no capitulo 4)
podemos citar a querela em torno da metodologia interpretativa adequada para
a Constituicdo, com métodos mais antigos disputando espaco com métodos
mais novos.

Os meétodos interpretativos, enquanto retérica estratégica, além de
guiarem o intérprete a um resultado decisério — ou, ao contrario, justificar o
resultado decisério anteriormente tomado pelo intérprete — também cumprem a
importante fungédo de “vestir’” o julgador de um manto de neutralidade,
extremamente necessario para a legitimidade da deciséo.

Conforme Alec Stone Sweet e Jud Mathews (2008, p. 6), duas partes, ao
chamarem um terceiro para decidir, atribuem a este uma legitimidade. No

entanto, esta pode vir a erodir, caso uma parte se sinta perdedora, gerando a
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situacao do “2 contra 1”7, semelhante a uma “Lei do mais forte”. Por isso, torna-
se interesse do julgador ndo declarar um vencedor; no entanto, se tiver que
fazé-lo, precisa justificar-se com base em normas pré-existentes cujo sentido €

“achado” e ndo “construido”. Conforme os autores:

Ao invocar normas, a figura do terceiro esta, na verdade, dizendo ao
perdedor, 'vocé ndo perdeu porque eu prefiro seu oponente; vocé
perdeu porque é minha responsabilidade manter o que é correto em
nossa comunidade, em razao do dano que ocorreu.' Sua legitimidade
agora esta, em parte, na legitimidade atribuida a um terceiro interesse
trazido sobre as partes — o interesse social incorporado na aplicacao
das normas. (STONE SWEET; MATHEWS; 2008, p. 6)5

Os tipos de argumentos que se utiliza, a forma como séo enunciados e
estruturados também € um modo de agir sobre a retérica material do direito,
com vistas a persuasao e convencimento de que se tomou “a melhor decisao”,
a “mais justa” ou “mais adequada” aquele caso especifico.

2.3.3 A retdrica analitica e suas trés dimensdes: fronética, holistica e semiotica

A retdrica analitica é o nivel retérico ultimo, o qual busca observar os
usos das retdricas materiais por meio das estratégias das retoricas praticas,
sem emitir juizos axioloégicos (ADEODATO, 2010, p. 74). Nesse sentido, a
retérica analitica € uma metalinguagem tanto em relacdo a retérica material
guanto em relacado a retorica pratica.

A construcdo de mais um nivel retdrico de observacdo surgiu, em
Ballweg, também pela necessidade de diferenciar a retérica da semibtica6.
Segundo ele (BALLWEG, 1987, p. 28), os estudos de pragmatica morrisianos
eram insuficientes para dar conta das possibilidades de andlise linguistica —
insuficiéncia assumida pelo préprio Morris — e a retérica poderia englobar a
semidtica e satisfazer essas possibilidades.

A discussdo sobre a existéncia de um “método retdrico” precisa ser
aclarada aqui. Quando se fala em método para o direito, ndo estamos
pensando em um procedimento neutro que traga objetividade e previsibilidade

aos resultados. Assume-se que tal ndo € possivel na seara juridica. Pensamos

5 Traducgéo livre de “ In invoking norms, the triadic figure is, in effect, saying to the loser, “you
have not lost because | prefer your opponent to you; you have lost because it is my
responsibility to uphold what is right in our community, given the harm that has occurred.” Her
legitimacy now rests, in part, on the perceived legitimacy of a third interest being brought to
bear on the parties—the social interest embodied in the norms being applied.”

6 O autor cita expressamente Charles William Morris, para quem a retdrica € uma parte da
semidtica (BALLWEG, 1987, p. 28). No Brasil, podemos lembrar que Luis Alberto Warat (1995,
p. 84 ss.) também coloca a retérica como uma componente do que ele chama de semiologia.
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em meétodo na forma como Parini (2015, p. 111) descreve, isto €, “algo que
vislumbrasse o ser humano como um ser que se comunica e que depende da
linguagem, empregando-a como um instrumento para se guiar no mundo”.
Assim, o método retorico ndo € indiferente a imanéncia da linguagem e nem as
intervencdes humanas sobre as realidades, diferente dos métodos que se
pretendem objetivos e neutros.

Na definicdo deste autor, a retérica como método é a melhor maneira
para o estudo do direito, porque ao mesmo tempo em que estuda os meios de
persuasdo e convencimento, ndo prescreve ideais de racionalidade
aprioristicos e vinculantes — como fazem as teorias da argumentacao juridica e
as metodologias interpretativas.

Ballweg (1991, p. 180-182) destaca as relacdes entre sujeitos (ou utentes
da lingua), signos (linguisticos) e objetos (eventos néo linguisticos do mundo
fisico e espiritual) sob trés perspectivas, a partir da importancia que cada um
dos elementos adquire sobre os demais no ambito especifico de cada parte da
analise. A retérica, em Ballweg, absorve a semibdtica e acrescenta mais duas
dimensdes: a fronética e a holotética (ou holistica). A seguir, discorreremos
sobre as trés dimensfes da retorica analitica, de acordo com as ideias e
ilacdes de Parini (2017) sobre o tema, ja que o préprio Ballweg nunca detalhou
sua teoria ou desenvolveu-a.

A fronética parte do sujeito (S) para observar as relacdes entre Sujeitos
(S — S), entre Sujeito e Objeto (S — O) e entre Sujeito e Sinal (S — 2),
chamadas respectivamente de agdntica, ergdntica e pitanéutica.

O foco de uma analise fronética € observar o sujeito em suas interacdes
com os outros elementos do discurso: 0s outros sujeitos participantes, estejam
eles em polos iguais ou distintos, em posicao de igualdade, superioridade ou
inferioridade; os objetos que constituem a “realidade” com que se esta lidando:
podem ser fisicos (um terreno, um lago, uma pracga), conceituais (imunidade
parlamentar, prescricdo, decadéncia) ou “factuais” (um carro atropelou uma
pessoa; Fulano atirou em Cicrana); e, por fim, os textos e diversos sinais com
que se trabalha, como a lei, uma sumula vinculante, um precedente.

Na agontica, a analise recai sobre o inter-relacionamento entre os
sujeitos, a definicdo de papeis, reconhecimento, status juridico, enfim, “sobre

as posicbes que ocupam o0s sujeitos dentro desses varios mundos a que
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chamamos real, ideal, imaginario etc.” (PARINI 2017, p. 126). Aqui interessam
as maneiras pelas quais interagem as figuras do juiz, do réu, do acusado, do
assistente de acusagcdo, do advogado de defesa, de pareceristas, de
testemunhas e assim por diante. Cada um desses sujeitos ocupa uma posi¢cao
diferenciada no discurso em relacdo a seus papeis institucionais. Interessam
também as outras dimens@es sociais que se projetam no discurso juridico.

Esta dimensdo tenta, ao maximo, deixar os préprios sinais da
comunicacdo em segundo plano e focaliza a conduta dos utentes da lingua. O
que importa € determinar, abstraindo-se ao maximo o0s sinais, como as
relacdes entre 0s sujeitos vao da cooperagéo ao conflito (ADEODATO, 2010, p.
79).

A andlise ergbntica, por seu turno, é aplicada sobre tudo aquilo que é
considerado objeto em relagcdo a um sujeito (PARINI, 2017, p. 127); aqui, o
objeto ser4d compreendido a partir do sujeito, tendo este a primazia sobre
aquele. A ergbntica € a dimensdo na qual observamos a construcdo das
definigdes nos varios saberes que se ocupam das relagbes com as “coisas”: a
economia, a politica, o direito, etc. (ADEODATO, 2010, p. 79).

E neste nivel de anélise que os sujeitos determinam o que é o “mundo
real” do direito, quais sdo as “coisas” do direito, aquilo que pode ser reificado
como algo material ou substancialmente valido (PARINI, 2017, p. 127-128).
Neste estrato, € desmascarada a “despersonificagcdo do direito”, artificio por
meio do qual a dogmatica juridica desvincula os conceitos de seus criadores e
idealizadores — com suas ideologias e idiossincrasias.

Por fim, a pitanéutica serve ao exame da forma pela qual os sujeitos
manipulam os sinais que devem empregar nos varios dominios especificos de
um sistema linguistico (PARINI, 2017, p. 128). Aqui, os juristas determinam
qual seria a “palavra certa” em cada uma das diversas situacées enfrentadas
pelo direito; deste modo, por exemplo, “prescricdo” e “decadéncia” tém um
significado e um uso estabelecido no direito civil, mas no direito tributario seu
uso é diferente (PARINI, 2017, p. 128-129). Estes usos sdo o fruto de
manipulacéo e determinacéo dos sinais pelos sujeitos.

Também é neste aspecto que observamos como os textos juridicos séo
trabalhados pelos sujeitos dos discursos, os quais lidam com este material a

todo o tempo — seja ele um texto constitucional, legal ou mesmo um
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precedente.

A holotatica (ou holistica) parte do Objeto (O) para analisar as relacfes
entre Objetos (O — O), entre Objeto e Sinal (O — Z) e entre Objeto e Sujeito
(O — S), nomeadas respectivamente de ontotatica, axiotatica e teleotatica.

A primeira vista, parece estranho dizer que o objeto prepondera sobre
alguma coisa. Porém, como pretendemos expor nos préximos capitulos, 0s
objetos e “realidades” dos discursos sdo muito utilizados para influenciar os
outros objetos, para determinar a qualificacdo das pessoas envolvidas na
comunicacao e modificar os sentidos dos textos juridicos.

A ontotatica estuda a “ontologizacdo” dos significados e sua agao sobre
0S objetos, ou seja, quando um objeto adquire status de realidade
independentemente do contexto e dos sujeitos que o circundam e passa a
determinar a realidade que, por seu turno, passa a constituir outros objetos
(PARINI, 2017, p. 130). Deste modo, neste aspecto da analise nos debru¢camos
sobre a maneira como os diversos objetos de uma decisdo — os quais em geral
sao estabelecidos pelo sujeito — passam a agir sobre outros objetos.

Na relacdo axiotatica, o objeto passa a dominar o sinal, € 0 nome deixa
de ser uma atribuicdo arbitraria e passa a depender do “ser” da coisa, como se
apenas expressasse este ser (PARINI, 2017, p. 130). Os diversos nomes (por
exemplo, “prisdo domiciliar” e “recolhimento domiciliar noturno”) determinam
como um texto sera interpretado — se o réu pode sofrer uma destas medidas e
a outra néo.

Na relacdo teleotdtica o individuo perde sua subjetividade e
individualidade, tornando-se uma figura objetiva — como “réu”, “contratante”,
“apelante” etc. (PARINI, 2017, p. 130-131). Neste aspecto da holotatica, o
objeto — seja ele um conceito ou uma posi¢cédo na relagédo processual — define
0S sujeitos a que se dirige. Os fatos estabelecidos no processo, neste ponto,
sao essenciais para qualificar o sujeito — que pode passar de “réu” a “vitima”
dependendo de quais fatos se reconhece na deciséo.

A semidtica, por seu turno, parte do Sinal (Z) para analisar as relagbes
entre Sinais (Z — Z), entre Sinal e Objeto (Z — O) e entre Sinal e Sujeito (Z —
S), conhecidas respectivamente como sintaxe, semantica e pragmatica.

No plano da sintaxe estdo os problemas relativos a légica juridica, as

lacunas normativas e as antinomias, por exemplo. Para que a sintaxe se
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constitua uma preocupacdo pertinente para a retorica juridica, € preciso
pressupor a univocidade da lingua (PARINI, 2017, p. 131).

Na semantica, o interesse € definir qual objeto é referido por um
determinado sinal. E onde esta situada a discuss&o sobre o alcance e limite de
um conceito (PARINI, 2017, p. 131).

Por fim, a pragmética estuda as questdes relativas ao uso da lingua pelos
sujeitos; contudo, ao contrario da pitanéutica, aqui o sinal predomina sobre o
sujeito e prepondera no momento do uso (PARINI, 2017, p. 131-132).

2.3.4 Uso pratico da retorica analitica: algumas barreiras a serem superadas e
nossa proposta de analise

Apresentados os trés ambitos da retdrica analitica, pretendemos restringir
nossa analise a fronética e a holotética, primeiro porque a semidtica € velha
conhecida da teoria do direito, ndo faltando autores que estudam o tema, como
€ 0 caso de Peirce e de Morris, por exemplo.

O segundo motivo, decorrente do primeiro, é verificar se as dimensdes
acrescentadas por Ballweg (fronética e holistica) auxiliam o processo de
observacéo das retoricas estratégica e material, ou se apenas a semiética seria
suficiente para uma analise retorica.

Cumpre, antes de finalizar este capitulo sobre a nossa metodologia, fazer
alguns apontamentos relevantes para o desenrolar da dissertagéo.

O primeiro deles é indicar que o uso da retérica como método de estudo
do direito jA vem sendo aplicado ha algum tempo, mas de maneira diferente da
gue nos propomos neste trabalho. Os trés meios de prova aristotélicos (ethos,
pathos e logos) tem sido objeto de estudo em diversos autores brasileiros e em
decisbes judiciais, em diversos trabalhos e coletdneas orientados e
organizadas pelo professor Jodo Mauricio Adeodato’.

Porém, nossa proposta € tomar como molde a divisdo da retdrica
analitica esquematizada por Ottmar Ballweg; deste modo, usaremos a fronética

e a holistica — com as respectivas subdimensdes — como o “telescépio” a partir

7 Como exemplos, podemos mencionar 0s seguintes:

Continuidade e originalidade no pensamento juridico brasileiro: analises retéricas. 1. ed.
Curitiba: CRV/CAPES/FDV, 2015;

A retérica de Aristoteles e o direito - bases classicas para um grupo de pesquisa em retorica
juridica. 1. ed. Brasilia/Curitiba: CAPES/CRYV, 2014.

O direito dogmaético periférico e sua retérica. consolidacdo de um grupo de pesquisa em
filosofia e teoria do direito. 1. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.
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do qual amplificaremos as decisGes escolhidas e observaremos mais de perto
a retoérica estratégica que influi e produz a retérica material.

A forma como nos propomos a analisar é a seguinte: tomaremos o voto
de cada ministro — séo seis votos no total, cinco proferidos na AC 4327 e um na
AC 4039 — e aplicaremos as seis categorias, uma de cada vez, procurando
destrinchar as estratégias usadas no modo como o sujeito prepondera sobre 0s
outros elementos da comunicacao (objeto, sujeito e sinal) — analise fronética —
e como o objeto prepondera sobre estes elementos — andlise holotética.

A nossa forma de andlise, portanto, pressupfe que encontraremos no
discurso a preponderancia do sujeito ou do objeto sobre os outros elementos, o
que ja se constitui uma assuncdo arriscada — porque é possivel que nao
encontremos esse tipo de situacdo. Também pressupde que essas relacdes de
preponderancia, caso existam, sdo distinguiveis entre si; e € a partir de agora
que comecamos a listar os possiveis obstadculos que encontraremos para
aplicar a teoria de Ballweg.

Como primeiro percalco, destacamos que o préprio Ballweg nunca
desenvolveu adequadamente a teoria. O que temos sdo alguns escritos seus
nos quais ele lanca sua triparticdo, mas sem explicacdes mais detalhadas.
Como consequéncia, os conceitos sobre os quais discorremos acima foram
trabalhados por autores posteriores a ele — como Adeodato, Sobota e Parini.
Fruto dessa auséncia de desenvolvimento, as definicdes de “objeto”, “sujeito” e
“signo” sao nebulosas na teoria do alem&o, o que dificulta a sua aplicacao.

Outra barreira consiste na auséncia de uso pratico, até o presente
momento, desta teoria. Como dissemos, embora tenha sido elaborada nos
anos 80, o autor nunca se preocupou em aplicar essa metodologia a situacées
do cotidiano juridico — como uma decisao judicial, por exemplo. Por isso, ndo
h&4 grandes avangos praticos na diferenciagdo das nove subdimensdes da
retorica analitica, e € muito valido questionarmos qual seria a diferenca de
analise da subdimensdo ergbntica (S — O) em relagdo a subdimensao
teleotatica (O — S). Também por este motivo, ndo temos um critério difundido
para sabermos quando a analise deve utilizar uma ou outra categoria.

Assim, consequéncia da observagdo acima, a nossa escolha por uma
determinada subdimensao sera justificada caso a caso, no capitulo de analise,

na expectativa de, talvez, encontrarmos algum tipo de padrdo que possa ser
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aplicavel em utilizacbes posteriores desta teoria. Como dito varias vezes,
estamos em um trabalho experimental.

Além disso, embora estejam divididas, € importante destacar que as
dimensdes da retdrica analitica se interpenetram e influem uma sobre a outra.
Assim, o0 objeto que o sujeito constroi influi no signo que o sujeito analisa; e o
objeto também define o sujeito, o qual é influenciado pelo signo, etc. Deste
modo, embora a anadlise seja feita em separado, o discurso persuasivo deve
sempre ser compreendido em sua totalidade, como um construto que se vale
de diversos elementos dogmaticos (e ndo dogmaticos) disponiveis.

Portanto, é possivel que, ao final da dissertagdo, nossa conclusédo seja
pela dificuldade de aplicacdo da teoria, ou que ela precisa de modificacbes
para ser relevante nos estudos juridicos; ou podemos defender, por outro lado,
gue os resultados foram muito positivos e a retdrica analitica é de grande ajuda
para o estudante de direito. Enfim, varios resultados sédo possiveis, e por isso
Nosso maior compromisso € justificar de modo satisfatério as conclusfes a que
chegarmos.

Feitas as consideracdes sobre nosso marco tedérico, passamos no

proximo capitulo a discorrer sobre as imunidades parlamentares.
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3 AS IMUNIDADES PARLAMENTARES: ORIGEM E
DESENVOLVIMENTO

3.1 A inviolabilidade e a irresponsabilidade como formas de diminuir a
ingeréncia do Rei sobre o Parlamento

Para uma dissertacdo que toma como marco tedrico angular a retorica
analitica, as concepgOes relativas as imunidades parlamentares podem ser
submetidas a um exame critico, a fim de expor como sé&o fruto de manipulagéo
doutrinaria e mesmo Legislativa, ja que € a este Poder que elas servem. Desta
maneira, pretendemos revelar neste capitulo o contexto histérico em que sao
desenvolvidas, e como elas sdo mudadas ao longo do tempo para acomodar
novos interesses insurgentes. Especificamente em relacdo ao Brasil,
dedicamos um topico para discorrer sobre sua evolucdo histérica em nosso
pais, sempre sofrendo alteracbes para atender as novas necessidades que
apareciam no horizonte.

As garantias destinadas ao Parlamento recebem véarias denominagdes, a
depender do pais que se observe, como privilégios, prerrogativas ou
imunidades (FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, 1977, p. 207). O que
as caracteriza € sua natureza juridica derrogatéria do direito comum, porque a
incidéncia dessas previsdes afasta a legislacdo aplicavel aos demais cidadaos.

A ideia difundida por tras das prerrogativas € assegurar a independéncia
do Legislativo frente aos outros Poderes da Republica e o exercicio do
mandato sem entraves. Durante o Antigo Regime, além da soberania atribuida
ao rei, o Poder Judiciario agia como longa manus deste, sendo costumeiro que
inimigos politicos e opositores fossem processados e presos como forma de
silenciamento. Com a Revolucdo Francesa, a Assembleia Nacional declara a
inviolabilidade (inviolabilit€) e a irresponsabilidade (irresponsabilité) como
garantias da Separacdo dos Poderes e da independéncia do Legislativo, em
constante conflito com o Executivo e o Judiciario (FERNANDEZ-MIRANDA Y
CAMPOAMOR, 1977, p. 209).

Outro pressuposto para sua criacdo é a assuncao, pelo Parlamento, da
funcdo de representante exclusivo da nacio soberana (FERNANDEZ-
MIRANDA Y CAMPOAMOR, 1977, p. 209). Se antes o Estado era o rei, agora
o Estado é o Parlamento, e a vontade do povo nao pode ser suprimida pelo uso

do aparato governamental ou judicial.



42

Tradicionalmente, temos duas espécies de imunidades parlamentares: a
‘imunidade formal”, chamada em francés de inviolabilité e em inglés de
freedom from arrest; e a “imunidade material”, em francés irresponsabilité e em
inglés freedom of speach. Neste trabalho, chamaremos a imunidade material
de irresponsabilidade, e a imunidade formal de inviolabilidade.

O consenso doutrinario € de que a imunidade material garante que o
parlamentar ndo serd processado, perseguido ou molestado, no exercicio de
seu mandato, por suas opinides, palavras e votos (VELOSO, 1986, p. 148).
Seu suposto objetivo € proteger a liberdade de expressdo da funcédo
parlamentar, como modo de fortalecer o Poder Legislativo; além disso, ela
decorreria diretamente do exercicio do mandato parlamentar (VELOSO, 1986,
P. 148; 151). A protecdo ndo se estenderia as palavras, opinibes e votos
emitidos fora do exercicio do mandato.

O alcance e efeitos dessa modalidade de garantia sdo descritos por
Rosah Russomano (1984, p. 244-245) nos seguintes termos:

A imunidade de direito constitucional material enlaca todos os atos
peculiares a funcao legislativa, desde que praticados no exercicio da
mesma. Estende-se no tempo. Sem solu¢cdo de continuidade.
Persiste, mesmo quando o mandato finda. Em sintese - é perpétua.
Dai fluem efeitos juridicos relevantes. O parlamentar torna-se
intocavel a qualquer processo. Apresenta-se inviolavel, tanto na
dimenséo civil qguanto na penal. H4, trancando o mesmo, barreira de
ordem publica.

Por outro lado, a imunidade formal se caracteriza, na sua origem
francesa, pela impossibilidade de o parlamentar sofrer processo ou priséo
penal sem autorizacdo da Casa Legislativa da qual € membro. A excecado é
para o caso de flagrante delito, sendo que a prisdo deve ser imediatamente
submetida ao crivo do Parlamento.

Para descrever parte de suas caracteristicas, mais uma vez citamos
Russomano (1984, p. 245):

A imunidade de direito constitucional processual ou formal, a seu
turno, € mais restrita, no sentido de que apenas retarda uma variante
de processo: o penal — a exemplo do que se passa em Franga e em
nosso pais —, o civil — de acordo com o que sucede na Inglaterra e
nos Estados Unidos da América. Consequentemente, acha-se
sublinhada pela temporariedade. Extinto 0 mandato, h& condi¢des de
dinamizar-se o processo.

Ha muitas diferengas entre esta prerrogativa e a anterior. Comeca que,
enquanto a imunidade material é irrenunciavel e irrevogavel, a imunidade

formal pode ser retirada a critério da Casa Legislativa. A inviolabilidade é
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temporaria e esta adstrita ao mandato. Findo este, o processo volta a seguir
seu curso natural, sem quaisquer resquicios de amarras de ordem processual
devido a condicdo do réu de ex-deputado ou ex-senador. Ja a
irresponsabilidade é permanente e se perpetua para além do mandato, porque
0s atos por ela protegidos ndo poderdo se tornar objeto de persecucéo penal
posterior.

Enquanto a irresponsabilidade abrange atos decorrentes do exercicio
parlamentar, a inviolabilidade incide em atos externos ao exercicio do mandato;
ela impede a persecutio criminis decorrente de fatos estranhos ao mandato,
porque as condutas decorrentes do exercicio do mandato (injuria, difamacao,
callinia) sequer se caracterizam como crime.

Em razdo da caracteristica acima, Fernandez-Miranda y Campoamor
(1977, p. 210) chega a afirmar que a imunidade processual seria acessoria a
imunidade material, porque “se esta pretende proteger diretamente a livre
formacao da vontade do Parlamento, aquela intenta que a pretensédo nao seja

"8 Eis a

frustrada por detencBes arbitrarias de alguns dos seus membros
suposta razéao de ser da imunidade processual, amplamente difundida em parte
da doutrina nacional e internacional: impedir que a coacéo indireta, exercida
por meio de prisdo e persecucao criminal de membros do Congresso, influa na
composicdo e votacOes deste. Por esse motivo, da-se a Casa Legislativa o
poder de retirar a imunidade do membro, para que o mandato ndo se
transforme em protecdo ao crime.

Porém, esta concepc¢édo classica da inviolabilidade tem sofrido pesadas
criticas e, como toda categoria juridica, pode ser questionada. Nesse sentido,
Cécile Guérin-Bargues (2011) constroi a tese de que esta modalidade de
garantia ndo é necessaria para a manutencao do regime representativo, e que
ela ndo tem mais razdo de existir nos paises em que o Judiciario €
independente e autdbnomo, pois os parlamentares poderiam — da mesma
maneira que os demais cidadaos — utilizar os meios processuais disponiveis
para se defender.

Embora a discussdo perdure e haja outros autores que defendam a

8 livre tradugdo do trecho: “Si ésta pretende proteger directamente la libre formacion de la
voluntad del Parlamento, aquélla intenta que la pretensién no se frustre por detenciones
arbitrarias de alguno de sus miembros.”
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manutencdo da inviolabilidade e a necessidade de prévia autorizacdo da Casa
Legislativa®, o importante é perceber que ha um significado difundido deste
conceito e que ele sofre criticas, a fim de situarmos a discusséo dos processos
gue analisaremos e compreendermos melhor a andlise retérica que sera feita.

3.2 A luta entre o Executivo e o Legislativo como a difundida causa
historica de nascimento, e como chegamos aos modelos inglés e
francés destas categorias

As imunidades parlamentares, com o alcance atual, s&o uma criacao
recente, resultante na Europa da perda de poder das monarquias e ascensao
dos parlamentos a condicdo de casas representantes do povo. Nos Estados
Unidos, decorre da independéncia das colbnias frente a um Poder Executivo
que representava os interesses da Metropole e fortalecimento das Camaras
Legislativas que ja existiam quando o pais ainda era um conjunto de coldnias;
nessas camaras — sempre consideradas inferiores ao Executivo — 0s colonos
deliberavam sobre assuntos de interesse local. Nos paragrafos seguintes,
observaremos como elas sédo paulatinamente modificadas para atender as
transformacdes sociais pelas quais passavam cada pais.

No Reino Unido, o parlamento medieval se encontrava no apice da

hierarquia judicial®

, € por esta razdo seus atos nédo podiam ser revistos pelas
instancias hierarquicamente inferiores. Além disso, desde o Século XIII (antes
da separacdo entre as Camaras do Parlamento), estendiam-se aos
parlamentares os privilégios concedidos aos conselheiros do rei, incluindo-se a
protecdo contra acdes promovidas por particulares. Desta forma, os membros
do parlamento respondiam por suas agdes perante o rei, e suas imunidades
eram consideradas uma extensdo da imunidade real e uma concessao deste
(GUERIN-BARGUES, 2011, p. 35-36).

No Século XVI, a Camara dos Comuns inicia uma luta contra a realeza
para aumentar sua independéncia, principalmente no que concerne a iniciativa

legislativa e a liberdade de debates (GUERIN-BARGUES, 2011, p. 36-37). No

9 Simon WIGLEY (2003), ciente das criticas dirigidas as imunidades parlamentares, dentre as
quais que elas servem primordialmente para proteger o detentor do mandato e que incentivam
a corrupcao (WIGLEY, 2003, p. 23-24), ainda assim defende sua existéncia e diz que elas séo
a melhor forma de resguardar o0 regime representativo e permitir que a populacdo seja
adequadamente representada.

10 Até 2005, a Camara dos Lordes exercia a fungdo de Corte Suprema do Reino Unido; ja a
Camara dos Comuns, naquela época, era responsavel por analisar peticbes de particulares,
assumindo originariamente a responsabilidade por um “processo informal” (GUERIN-
BARGUES, 2011, p. 34-35).
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periodo que vai do inicio daquele Século até a proclamacéao do Bill of Rights
(1689), h4 o registro de perseguicdes contra parlamentares e mesmo a
dissolugdo do Parlamento (GUERIN-BARGUES, 2011, p. 36-39). A
consagracdo expressa da freedom of speech (liberdade de discurso
parlamentar) e da freedom from arrest (prerrogativa do parlamentar de néo ser
preso, durante o0 mandato, por dividas e questdes civis) no Bill of Rights atesta
a transformacdo da natureza do Parlamento na Inglaterra: de um 0&rgéo
jurisdicional decorrente do poder real e a este submisso, ele se torna o lugar de
debates legislativos e de controle do Poder Executivo, cujas prerrogativas nao
mais decorrem do Rei, mas existem para proteger o parlamento frente ao Rei
(GUERIN-BARGUES, 2011, p. 40).

Na Franca, temos uma situacdo semelhante a inglesa no que concerne a
relacdo entre o que seria o futuro parlamento e o rei — embora a experiéncia
francesa de empoderamento parlamentar tenha sido muito mais acentuada e
célere que a inglesa. Os Estados Gerais (Etats Généraux) era a assembleia
convocada pelo rei com representantes de diversos grupos sociais, a qual tinha
atribuicdes consultivas e cujos membros eram considerados conselheiros reais,
gozando de protecdo fisica e processual limitada, sempre decorrente das
prerrogativas da realeza.

Os representantes dos Estados Gerais (Nobreza, Clero e Terceiro
Estado, composto de camponeses e artesdos) eram eleitos pela populacéo que
representavam™, embora coubesse ao rei convoca-la e dissolvé-la quando
achasse conveniente, e seus membros respondiam por seus atos diante do
soberano (GUERIN-BARGUES, 2011, p. 24-25).

Convocados em 1789 pelo rei Luis XVI, em razdo da crise financeira,
econdmica e social pela qual passava a Franga, os representantes do Terceiro
Estado, em Junho de 1789, afirmando representar 96% da populagéo francesa,
junto com alguns membros da classe clerical, declaram-se Assembleia

Nacional e decidem elaborar uma Constituicdo que limitasse os poderes do rei,

11 Nesse sentido, Sascha Hardt (2013, p. 136) afirma que as eleicSes para os Estados Gerais
de 1789 eram, até certo ponto, razoavelmente democraticas. Conforme o autor, podiam votar
homens ou mulheres com mais de 25 anos de idade, que estivessem inscritos nos registros de
pagamento de impostos e com domicilio em algum dos distritos onde haveria votacao.
Obviamente, o requisito de pagar impostos excluia grande parte da populacdo, mas ainda
assim percebemos que os representantes convocados em 1789 possuiam algum grau de
ligacdo com seus representados, o que fortaleceu o discurso de que ali estava o povo reunido
e desembocou nos eventos da Revolugdo Francesa.
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em nome do povo que ali estava reunido por meio de seus representantes
eleitos™.

Diante da continua desobediéncia dos constituintes as ordens reais e
das retaliacdes monarquicas as declaracdes da Assembleia, incluindo o envio
de tropas para frente do palacio onde estavam reunidos, 0s constituintes votam
que a pessoa dos Deputados, nos Estados Gerais, € inviolavel, e ndo pode ser
objeto de qualquer censura ou processo em razao de suas opinides, palavras
ou votos, podendo a Assembleia julgar e punir qualquer pessoa que atentasse
contra estas imunidades (HARDT, 2013, p. 139-141). Aqui, temos a
consagracdo da irresponsabilidade na Franca, dentro de uma circunstancia
extrema de perseguicao e prisoes.

Em 1790, a Assembleia decreta que os Deputados s6 podem ser presos
em flagrante delito, que é possivel receber queixas e acusacdes contra eles,
mas que nao pode 0 processo continuar antes que o corpo legislativo tenha
decidido sobre as acusagbes (GUERIN-BARGUES, 2011, p. 98). E a
formalizacdo da inviolabilidade nos termos que foram incorporados no Brasil e
gue vigoraram na Franca até 1995.

O gue podemos notar, nos dois casos acima, € que o parlamento, para
poder aumentar seus poderes, precisava se afastar de qualquer subordinacao
ou associacdo que houvesse com o Poder Executivo, e para isso criou, em
favor préprio e com apoio popular, imunidades que Ihe protegiam
principalmente da acdo daquele Poder. Contudo, especialmente no que
concerne a freedom from arrest, o precedente inglés € muito diferente do que o
instituto representa hoje, porque s6 vedava as prisdes civis, decorrentes de
dividas, ndo existindo proibicdo contra as prisbes penais — decorrentes de
crimes. Por esse motivo podemos afirmar, na esteira de Veronese (2006, p.
35), que, embora os franceses tenham sido inspirados pelas experiéncias
parlamentares inglesa e dos Estados Unidos — cuja imunidade as prisées foi
consagrada no art. 1°, Clausula 1, Secdo 6 da Constituicdo de 1787 —, as
atuais garantias do Parlamento no contexto da Separacdo dos Poderes, e
principalmente a atual abrangéncia da imunidade formal, sdo fruto da

Constituicdo Francesa pés-revolucionaria.

12 Disponivel em: <http://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/histoire/histoire-
de-l-assemblee-nationale>. Acessado em: 14 nov. 2018
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Ja em relacdo a Constituicdo dos Estados Unidos, a freedom from arrest
impede somente a prisdo do Deputado ou Senador quando estiver em sessao
numa das Casas ou quando estiver indo ou retornando da sesséo — a néo ser
nos casos de traicdo, felonia e atentado contra a paz*®. Ou seja, é uma garantia
infinitamente mais restrita do que a prevista na Constituicao francesa.

Portanto, podemos dizer que na Franca ocorre a génese das
prerrogativas parlamentares como as conhecemos hoje. Elas nascem do
embate de forgas entre o Parlamento revolucionario — que se proclamava o
representante do Povo e, por isso, o legitimo detentor do Poder — e o rei Luis
XVI, que no espirito do absolutismo ndo admitia perder ou transferir poder para
guem quer que fosse. A Assembleia Nacional saiu vencedora do embate,
provocando um "deslocamento juridico da soberania (s6 0 sujeito soberano
pode gozar de inviolabilidade absoluta, consequéncia de sua posicdo no
sistema institucional), do absolutismo régio a Assembleia Nacional"
(VERONESE, 2006, p. 37).

Porém, a génese revolucionaria e disruptiva destas categorias nao
aconteceu no Brasil. Assim como o nosso modelo federativo, as “prerrogativas
parlamentares” foram importadas e “abrasileiradas” para servir a outros
objetivos, conforme explicaremos no préximo topico.

3.3 As imunidades na historia constitucional brasileira: constantes
transformacdes para atender os anseios do Poder Executivo

Apoés as consideracfes acima, referentes ao nascimento das garantias
parlamentares, julgamos necessario dar uma breve noticia histérica sobre
como estes institutos foram incorporados no Brasil, para que o leitor saiba
como o texto constitucional e estas garantias foram modificados ao longo do
tempo e chegaram ao formato atual. Este conhecimento servira como amostra
de que as imunidades parlamentares sdo mais uma dentre vérias criaces
dogmaticas que existem para cumprir um proposito especifico, e, quando as

circunstancias mudam, elas sdo retoricamente modificadas para atender as

13 Traducéo livre do art. 1°, secdo 6, 81°, da Constituicdo dos Estados Unidos da América:
"The Senators and Representatives shall receive a Compensation for their Services, to be
ascertained by Law, and paid out of the Treasury of the United States. They shall in all Cases,
except Treason, Felony and Breach of the Peace, be privileged from Arrest during their
Attendance at the Session of their respective Houses, and in going to and returning from the
same; and for any Speech or Debate in either House, they shall not be questioned in any other
Place."
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novas exigéncias.

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 consagrou as duas
prerrogativas nos artigos 26 a 28, seguindo a férmula constitucional francesa.
Porém, essas garantias chegavam a ser comicas, ja que se tratava de uma
Constituicdo outorgada, na qual o Imperador detinha o Poder Moderador e
podia nomear senadores, suspender magistrados e dissolver a Camara dos
Deputados; além disso, o voto era censitario, tornando virtualmente impossivel
aos opositores chegarem ao Poder Legislativo (VERONESE, 2006, p. 44). As
imunidades brasileiras, no periodo imperial, estavam muito mais assemelhadas
ao que representavam no periodo absolutista francés, porque tinham um
carater de concesséo real e ndo de afirmagédo da independéncia do Poder
Legislativo. As Constituicbes de 1891 e 1934, ja no periodo republicano,
mantiveram incélumes as garantias do Parlamento, embora na pratica tenham
sido violadas, com casos de prisdes de parlamentares no recinto do Congresso
Nacional (VERONESE, 2006, p. 45). Novamente, temos periodos da historia
brasileira de autoritarismo e hipertrofia do Executivo, e as garantias previstas
na Constituicdo exercem uma funcdo mais simbdlica que efetiva no cotidiano
do Parlamento.

A Constituicdo de 1937, resultante do golpe do Estado Novo, nos artigos
42 e 43", modificou substancialmente os textos das Constituicdes anteriores
no que concerne a imunidade material e, na pratica, retirou qualquer protecao

que poderiam ter os parlamentares. Ela traz no texto que as acusacodes por

14 Art. 26. Os Membros de cada uma das Camaras sdo inviolaveis pelas opinibes, que
proferirem no exercicio das suas funcgoes.

Art. 27. Nenhum Senador, ou Deputado, durante a sua deputacdo, pode ser preso por
Autoridade alguma, salvo por ordem da sua respectiva Camara, menos em flagrante delicto de
pena capital.

Art. 28. Se algum Senador, ou Deputado for pronunciado, o Juiz, suspendendo todo o ulterior
procedimento, dard conta a sua respectiva Camara, a qual decidira, se o processo deva
continuar, e 0 Membro ser, ou ndo suspenso no exercicio das suas funcgoes.

15 Art. 42 - Durante o prazo em que estiver funcionando o Parlamento, nenhum dos seus
membros podera ser preso ou processado criminalmente, sem licenca da respectiva Camara,
salvo caso de flagrante em crime inafiangéavel.

Art. 43 - SO perante a sua respectiva Camara responderdo os membros do Parlamento
nacional pelas opinides e votos que, emitirem no exercicio de suas fungbes; ndo estardo,
porém, isentos da responsabilidade civil e criminal por difamacdo, callnia, injdria, ultraje a
moral publica ou provocagéo publica ao crime.

Paragrafo Unico - Em caso de manifestacdo contraria a existéncia ou independéncia da Nagéo
ou incitamento a subversao violenta da ordem politica ou social, pode qualquer das Camaras,
por maioria de votos, declarar vago o lugar do Deputado ou membro do Conselho Federal,
autor da manifestacédo ou incitamento.
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calunia, infamia e injuria sdo passiveis de investigacdo por conta de
pronunciamentos dos parlamentares, o que significa esvaziar o contetdo
classico da irresponsabilidade. Além disso, ha o uso de termos excessivamente
amplos — como “manifestagdo contraria a existéncia ou independéncia da
Nacao” — o que ja demonstra a auséncia completa de independéncia dos
parlamentares. As Constituicbes de 1946 e 1967 voltaram a redacao de 1934,
garantindo as imunidades material e formal dos congressistas, até que
sobreveio a Emenda Constitucional n°® 1, de outubro de 1969, na pratica
outorgando uma nova Constituicdo e reduzindo as prerrogativas do Congresso
Nacional no seu art. 32°.

Com o fim do regime militar e a abertura democratica, a Constituicdo
Federal de 1988 voltou a ampliar as prerrogativas do Congresso Nacional, e 0
artigo 53 consagrou a imunidade material e a imunidade formal, além de trazer

regras sobre o processamento de Deputados e Senadores:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis por suas opinides,
palavras e votos.

8§ 1° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancéavel, nem processados criminalmente sem prévia licenga de
sua Casa.

§ 2° O indeferimento do pedido de licenga ou a auséncia de
deliberacdo suspende a prescricdo enquanto durar o mandato.

§ 3° No caso de flagrante de crime inafiancavel, os autos serdo
remetidos, dentro de vinte e quatro horas, a Casa respectiva, para
gue, pelo voto secreto da maioria de seus membros, resolva sobre a
prisdo e autorize, ou ndo, a formacédo de culpa.

§ 4° Os Deputados e Senadores serdo submetidos a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal.

A previsao constitucional seguiu a tradicdo das outras constituices
democraticas brasileiras e a tradi¢cdo constitucional francesa, a qual s6 permitia
0 prosseguimento de processos penais contra parlamentares com a prévia
licenca da casa respectiva.

No entanto, o Congresso Nacional brasileiro raramente concedia as
autorizacbes, e muitas vezes sequer colocava em pauta a solicitacdo de
abertura de processo. Também por isso, e apds varias discussdes a respeito

do alcance das imunidades e criticas a abrangéncia da imunidade processual,

16 Art. 32. Os deputados e senadores sao inviolaveis, no exercicio do mandato, por suas
opinides, palavras e votos, salvo nos casos de injaria, difamagdo ou callnia, ou nos previstos
na Lei de Seguranca Nacional.

§ 1° Durante as sessoes, e quando para elas se dirigirem ou delas regressarem, os deputados
e senadores ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime comum ou perturbacdo da
ordem publica.
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foi publicada em 21/12/2001 a Emenda Constitucional n°® 35/01, que modificou
0 regime das prerrogativas parlamentares. Eis a nova redacdo do art. 53 da
CF:

Art. 53. Os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinifes, palavras e votos.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001)

8§ 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedicdo do diploma,
serdo submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 35, de 2001)

§ 2° Desde a expedi¢cdo do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiancavel. Nesse caso, 0s autos serdo remetidos dentro de vinte e
guatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de
seus membros, resolva sobre a prisdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 35, de 2001)

§ 3° Recebida a denudncia contra o Senador ou Deputado, por crime
ocorrido apds a diplomagédo, o Supremo Tribunal Federal dara ciéncia
a Casa respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela
representado e pelo voto da maioria de seus membros, podera, até a
decisdo final, sustar o andamento da acdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 35, de 2001)

8 4° O pedido de sustagdo sera apreciado pela Casa respectiva no
prazo improrrogavel de quarenta e cinco dias do seu recebimento
pela Mesa Diretora. (Redagcdo dada pela Emenda Constitucional n°
35, de 2001)

§ 5° A sustacéo do processo suspende a prescricdo, enquanto durar
0 mandato. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 35, de
2001)

O novo texto constitucional trouxe diversas novidades, como expressar
gque a imunidade material abrange as esferas civil e criminal; retirar a
necessidade de prévia licenca da Casa para que fosse iniciado processo
criminal contra congressista; e retirar a expressao "voto secreto" quanto a
deliberacdo da Casa Legislativa sobre priséo em flagrante de parlamentar.

Com a mudanca, o STF ganhou mais autonomia na conducdo dos
processos, podendo dar prosseguimento as dendncias e persecucdes penais
contra membros do Congresso Nacional, com o dever de remeter a Casa
Legislativa pertinente os autos do processo dentro de vinte e quatro horas. O
Congresso, por seu turno, recebeu poderes para realizar um controle posterior
sobre a persecucao penal. Dessa forma, somente apds a manifestacao do STF
€ gue o Legislativo pode suspender ou ndo 0 processo.

Os relatos acima denotam como o significado da “imunidade parlamentar”
e seu alcance foram modificados ao longo do tempo, de acordo com 0s ventos
da politica brasileira. Em especial, destacamos que nos momentos de

hipertrofia do Executivo — que sdo a esmagadora maioria do nosso periodo
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republicano — estes institutos ndo possuiam eficacia pratica, consistindo em
previsbes in6cuas que nd&o garantiam a “liberdade parlamentar’” que
supostamente deveriam proteger.

Por outro lado, em virtude do regramento constitucional vigente até 2001,
ndo temos um corpo volumoso de decisbes judiciais a respeito da
inviolabilidade, e apenas recentemente o Supremo Tribunal Federal (STF) tem
se manifestado sobre o alcance e aplicacdo do Estatuto dos Congressistas.
Nesse novo cenario, 0S processos que Nos propomos a estudar se constituem
importantes fontes para sabermos como a Corte Suprema encara a
inviolabilidade e qual alcance |he atribui.

Contudo, antes de prosseguirmos ao capitulo trés, é forcoso discutir um
pouco a respeito das medidas cautelares penais e a inviolabilidade.

3.4 As medidas cautelares penais e sua aplicabilidade: um debate ainda
incipiente

Como vimos acima, a inviolabilidade é um instituto que remonta a
Revolugdo Francesa, em fins do Século XVIIl. Naquele momento histérico,
sequer se cogitava em penas que nao fossem a prisdo, a morte ou o
banimento.

No Brasil, as medidas cautelares penais diversas da prisdo estédo
positivadas no artigo 319 do Cdadigo de Processo Penal, e foram introduzidas
por meio da Lei n° 12.403/11. Conforme Tourinho Filho (2012, p. 577), esta
alteracdo legislativa foi inspirada nos ordenamentos francés, italiano e
portugués; e muitas das medidas cautelares introduzidas ja eram aplicadas nas
hipoteses de suspensédo condicional da pena ou do processo; algumas eram
previstas no artigo 47 do Cédigo Penal como penas restritivas de direitos.

Em virtude de sua recente introducéo no direito brasileiro, a discusséo de
sua aplicabilidade contra congressistas (e parlamentares em geral) nunca foi
um tema de amplo debate jurisprudencial, mormente porque, como dito
alhures, até 2001 um processo penal contra membro do congresso necessitava
de licenca prévia da Casa respectiva — licenga que nunca era concedida.

Deste modo, os ministros, nos dois processos a seguir, tiveram que
argumentar sobre institutos recentemente introduzidos na legislagcéo brasileira,
sem muitos casos anteriores para guia-los.

ApoOs esse panorama sobre as garantias parlamentares, discorreremos
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sobre os métodos interpretativos como as estratégias retoricas de persuasao e

apresentacao da deciséao judicial.
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4 oS ,METODOS INTERPRETATIVOS COMO ESTRATEGIAS
RETORICAS

4.1 O papel estratégico e persuasivo da hermenéutica juridica para o
direito codificado da modernidade

Definir “hermenéutica” e “interpretacdo” ndo € uma tarefa simples.
Contudo, € necesséario discutir algo destas palavras, para que possamos
delimitar o que entendemos neste trabalho por “métodos interpretativos” e
“‘interpretacao constitucional”.

Richard Palmer (1969, p. 7) distingue “objeto” e “obra”*’

a partir de sua
origem. Em uma obra, sempre haveria um elemento humano envolvido, uma
criacdo humana; ja o objeto pode ser algo “natural’, ou seja, que nao foi
produzido ou modificado pelo ser humano — embora a palavra “objeto” possa
também significar “obra”. A partir dessa distingdo, Palmer (1969, p. 7-8) atribui
a hermenéutica a tarefa de “compreender”, “decifrar”, o sentido de uma obra. A
hermenéutica seria entdo o0 estudo da compreensdo, especialmente a
compreensao de textos escritos™®.

Indo as raizes da palavra — os termos gregos hermeios, hermeneuein e
hermeneia — ha uma relacdo direta com o mensageiro dos deuses, o deus
Hermes, o qual tinha a tarefa de transmitir aos seres humanos mensagens que
inicialmente estdo fora de seu alcance (PALMER, 1969, p. 13). A atividade de
“‘interpretar”, na antiguidade, pode ser tomada em trés sentidos distintos: o
primeiro como a atividade de falar, declamar ou, num sentido dramaturgico e
musical, de executar uma musica ou dar vida a uma personagem; o segundo,
como explicar (revelar o sentido); e o terceiro, como traduzir - tomar o texto
escrito em um idioma e transmuta-lo a outro idioma (PALMER, 1969, p. 13).
Em comum, todas estas acepcdes pretendem trazer ao alcance de outrem
aquilo que inicialmente nao lhe é acessivel.

Na modernidade, a palavra tem ao menos seis definicbes diferentes, a
partir da énfase histdrica que se proponha (PALMER, 1969, p. 33): 1. teoria da
exegese biblica; 2. metodologia filolégica geral; 3. ciéncia relativa a
compreensao linguistica; 4. fundamento metodolégico das “ciéncias do

espirito”; 5. fenomenologia da existéncia e da compreensao existencial; 6.

17 “Object” e “work”, no original.
18 Hermeneutics is the study of understanding, specially the task of understanding texts
(PALMER, 1969, P. 8).
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sistemas de interpretacdo usados pelo homem para encontrar o sentido por
trds dos mitos e simbolos. Nestas definicdes, temos em comum que todas se
relacionam a fendmenos culturais ou sociais, produzidos pelo ser humano, o
gque demonstra a classica distincdo entre explicar — funcdo que seria das
ciéncias da natureza — e compreender — papel que caberia as ciéncias do
espirito.

No direito, a preponderancia do texto escrito é estreme de duvidas. O
jurista lida com textos, e a hermenéutica, entendida como o estudo do que esta
envolvido na exegese de um texto escrito — o “problema hermenéutico”
(PALMER, 1969, p. 67) — é fundamental para o trabalho juridico.

Porém, a discussdo sobre a atribuicdo de um significado envolve a
experiéncia do intérprete com a linguagem e o0s signos que interpreta. Toda
cultura e sociedade tém seus codigos, e a hermenéutica tem a tarefa de
decifrd-los (SALDANHA, 2003, p. 220). A partir do possivel papel delimitador
de sentidos da linguagem normativa, podemos citar trés correntes de
pensamento acerca do papel que a intepretacdo exerce para o conhecimento
de um texto: as teorias cognitivistas; as teorias céticas; e as teorias
intermediarias.

Conforme Just (2014, p. 64), as teorias cognitivistas consideram que 0s
predicados "verdadeiro" e "falso" sdo aplicaveis a interpretacdo, ou seja,
haveria interpretacdes “certas” e “erradas”. Linguisticamente, pressupde-se que
as palavras podem delimitar os sentidos possiveis ao intérprete, que tem o
dever de achar o sentido correto para as normas juridicas.

Ja as teorias céticas ndo admitem que haja interpretagbes “certas” e
“erradas”, porque a linguagem natural ndo permite esse tipo de certeza. Para
0s tedricos que adotam este viés, pressupde-se um “pessimismo linguistico”,
caracterizado pela descrenca nas capacidades vinculatérias da linguagem. Por
iSsS0, 0 intérprete seria livre para dar ao texto o sentido que quisesse.

Por fim, ha ainda correntes intermediarias, que advogam pela
controlabilidade racional das decisbes para determinados casos (0S casos
faceis) e a abertura de possibilidades para os casos dificeis. Linguisticamente,
agueles que aderem a este pensamento ndo sao nem pessimistas e nem
otimistas quanto a linguagem; ficam num meio-termo entre as duas

concepcoes.
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No entanto, para uma dissertacdo que toma a retdrica analitica como
pedra angular, a prescricdo de métodos “certos” para se chegar a interpretacao
“correta” ndo passa de mais uma estratégia de convencimento, a qual lanca
mao de uma linguagem metaférica para tentar descrever a realidade (PARINI,
2013, p. 84). Neste sentido, os métodos interpretativos se constituem
importantes ferramentas de justificacdo para a intepretacdo dada a um texto
legal. Andras Jakab (2013, p. 1227), citando Wroblewski, chega a afirmar que
“os métodos interpretativos sdo normas: normas sobre como as normas devem
ser interpretadas.”

Neste trabalho, adotaremos uma visdo funcional da hermenéutica
juridica, nos moldes descritos por Ferraz Jr. (2003, p. 308-309). Para este
autor, a hermenéutica juridica € uma ferramenta de que se utiliza a dogmatica
juridica para resolver os conflitos da maneira menos perturbadora possivel para
a sociedade. Ela se transforma numa estratégia para controle das
consequéncias futuras que advirdo da decisdo, n&do se constituindo sua
preocupagao primordial a “corre¢ao” dos resultados a que chega.

Nesse sentido, o uso dos métodos interpretativos é mais uma dentre as
estratégias possiveis para convencimento acerca da aceitabilidade da decisédo
juridica, operando como modo de neutralizar os conflitos e tensdes sociais.
Neste trabalho, pretendemos encarar os métodos interpretativos como uma
estratégia de persuasdo, ndo nos atendo ao (importante) debate sobre a
natureza da interpretacdo e se os julgadores, nos casos em andlise, fizeram
“‘boas” ou “mas” interpretacoes.

Também precisamos relembrar que nesta dissertacdo, como dito em
outro momento, ndo tracamos diferenca entre “teorias da argumentacao” e
“teorias da interpretacdo”, visto que ambas sdo estratégias retoricas de
convencimento e persuasao. Conforme Parini (2013, p. 88), de um ponto de
vista retorico estes dois modelos de racionalidade juridica seriam proximos a
forma de producdo de metaforas, com uma “crenga” que se coloca entre
“conhecimento” e “ilusdo”. Assim, ndo ha uma diferenga substancial entre estas
duas tradicbes de teorias juridicas, mas muitos pontos de convergéncia, 0s
quais ficardo mais evidentes quando falarmos sobre os métodos interpretativos
poOs-positivistas.

Como meio de facilitar o estudo, adotaremos como marco a proposta de
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Gustavo Just (2016) de dividir os métodos interpretativos em trés grandes
grupos: 1. brocardos juridicos; 2. métodos classicos; 3. métodos péds-
positivistas. Esta divisdo € util porque coloca em destaque as condi¢cdes
historicas especificas e 0s pressupostos juridicos e epistemologicos que
desembocaram nos diversos métodos de interpretacao.

4.2 Brocardos juridicos: aincorporacao dos topoi no direito

Se pudéssemos definir os brocardos em uma palavra, ela seria “tradicao”.
Um brocardo juridico € uma expressao ou frase — geralmente em latim — que
serve para fundamentar um argumento. Eles ndo expressam raciocinios
complexos, e podem ter uso para duas partes antagonicas numa discussao.

Os brocardos juridicos sdo as formas de interpretar mais antigas. A
origem do nome se deu no inicio do Século XI, quando Bucardo, o Bispo de
Worms, organizou uma colec¢do de canones que adquiriram grande autoridade
e foram impressos em Colonia, em 1548, e em Paris, em 1550 (MAXIMILIANO,
2006, p. 195). Eram conhecidos como decretum burchardi, sendo chamados,
na pratica, como bucardos.

Com o passar do tempo, bucardos tornou-se brocardos, e passou a
significar as maximas, preceitos gerais e aforismos extraidos de escritos de
intérpretes e da jurisprudéncia. Os brocardos, na assercdo de Maximiliano
(2006, p. 197), podem ser entendidos da seguinte maneira:

Assim como os proveérbios resumem a sabedoria popular, sdo os brocardos um
elemento importante da tradigdo juridica. Ndo tém forca obrigatéria; porém
guiam, orientam o hermeneuta.

Ou seja: os brocardos seriam “sabedoria juridica”, adquirida ao longo do
tempo, e particularmente do direito romano, expressa de forma sucinta e
didatica. Como dissemos no capitulo 2, o direito romano era essencialmente
indutivo, com regras gerais sendo extraidas de casos particulares, e ndo o
oposto, como acontece nos paises que adotam codificacdes.

Ao contrario dos métodos classicos e pés-positivistas, ndo ha uma lista
taxativa de quais 0s brocardos juridicos existentes, e nem seu idealizador ou
criador. Podemos citar alguns, bastante conhecidos, como in claris cessat

interpretatio’®; ubi eadem ratio, ibe eadem jus®®; nemo potest venire contra

19 Na clareza cessa a interpretacao.
20 Onde a mesma razdo, o mesmo direito.
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factum proprium®, dentre outros.

Os brocardos podem ser identificados, inclusive, como tépicos — ou seja,
premissas pontuais de raciocinios casuisticos. Os brocardos podem ser
considerados a aplicacao da topica no Direito.

A retomada dos brocardos/topicos como raciocinios interpretativos
vélidos surge no contexto pés Segunda Guerra Mundial. As consequéncias
nefastas do conflito fizeram com que houvesse uma reagao anti-formalista na
teoria juridica, mas dessa vez organizada em torno de uma concepcao
axiolégica da préaxis jurisdicional — isto &, o intérprete deve introduzir valoracdes
na sua decisao e pode criar o direito (JUST, 2014, p. 78). Se antes a decisao
justa era aquela que aplicava a lei - ou o pensamento do legislador - agora os
juristas afirmavam que os magistrados ndo deveriam se ater somente a letra; €
preciso pensar a solucdo justa para cada problema, ainda que nao
necessariamente decorrente da legislacéo.

Na Alemanha, surge neste contexto a teoria topico-retorica de Viehweg,
com uma epistemologia de orientacdo anti-formalista, que se traduz no
abandono da pretensdo de se fundar uma ciéncia juridica conforme ao
paradigma légico-empirico (JUST, 2014, p. 78).

Conforme explica Perelman (1998, p. 119), a utilizacdo dos brocardos
surge nessa situacdo como maximas representativas do ponto-de-vista da
tradicdo que fornecem argumentos para a nova metodologia, possibilitando
agregar valores sem retirar a fidelidade ao sistema.

O uso dos brocardos (ou tépicos) sofre criticas daqueles que defendem
uma sistematicidade maior do Direito, porque numa argumentacdo sempre
seria possivel as partes invocar um brocardo a seu favor (PERELMAN, 1998, p.
129-130). Contudo, a essa objecdo 0 autor belga responde que os tOpicos
juridicos permitem elaborar uma metodologia juridica inspirada na pratica,
possibilitando ao juiz conciliar os valores da raz&o e da justica.

Os brocardos juridicos sdo as técnicas interpretativas que mais assumem
0 Seu carater retorico, porque ndo se pretendem sistematicos e ressurgem com
a retomada do pensamento problematico no Direito. As criticas que Ihes sao

dirigidas tem como base sua falta de sistematicidade — o que sé é negativo

21 Ninguém pode comportar-se contra seus proprios atos.
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guando se pretende que o direito € uma ciéncia nos moldes cartesianos, o0 que
nao é o pressuposto da abordagem retoérica do direito.

4.3 Métodos classicos: os meios adequados para se chegar a pretensa
vontade da lei ou do legislador

Os meétodos classicos da interpretacdo sdo aqueles inicialmente
catalogados por Savigny, conforme expde Karl Larenz (1997, p. 16), o qual
colocava como o0s quatro elementos da interpretacdo o gramatical, o logico, o
histérico e o sistematico. A metodologia classica da interpretacdo é decorrente
principalmente das experiéncias juridicas francesa e alema, as quais nos
delegaram formas de abordar os textos legais que sdo muito presentes em
NOsso raciocinio interpretativo.

A tradicdo juridica alemd, da qual faz parte Savigny, trabalhava com o
direito romano, ou seja, um conjunto de textos antigos e em um idioma
diferente, os quais exigiam um trabalho arduo de filologia para que pudessem
regular o cotidiano aleméo do Século XIX. Portanto, para o jurista aleméo a
aplicacdo da lei nunca foi um trabalho simples, e nunca houve a pretensao de
que estes textos fossem claros e perfeitamente compreensiveis para qualquer
pessoa. Dai que sdo incorporados os meétodos interpretativos referentes a
interpretacdo biblica e a interpretacdo dos textos classicos (MEDINA, 2011, p.
156).

A experiéncia juridica alema é muito diversa da francesa. Na Franca, os
operadores do direito trabalhavam com uma legislacdo nova, no proprio
vernaculo e editada sob o novo regime. A teoria juridica francesa subjaz um
otimismo linguistico que afirma a linguagem da lei como clara, simples e
perfeitamente compreensivel (MEDINA, 2011, p. 156). E dai que nasce a
famosa “Escola da Exegese”, cujo um dos axiomas € que a lei ndo necessita
de interpretacdo, e aos juizes cumpre a funcdo de somente aplici-la. Além
disso, pressupde-se que 0s codigos abarcam todas as situacdes relevantes, e
por isso o aplicador sequer necessitaria suprir lacunas legais.

Estas duas tradicdes permanecem muito fortes no pensamento juridico
ocidental, e embora haja autores que propdem a existéncia de cinco e até seis
métodos classicos (KRELL, 2014, p. 303), e outros, como Luis Alberto Warat

(1994, p. 65 e ss.), que associam varios métodos interpretativos a diversas
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escolas juridicas surgidas em sua maioria na Europa®, é ponto pacifico que as
interpretagbes gramatical, sistematica, teleologica e historica sdo as
componentes dos métodos interpretativos classicos.

Os métodos classicos tém em comum considerar que a interpretacéo é
ato de conhecimento do juiz, o qual apenas vai expor a vontade da lei ou do
legislador naquele caso concreto. Eles figuram no “senso comum tedérico dos
juristas” como técnicas rigorosas que permitem alcangcar o conhecimento
cientifico do direito positivo (WARAT, 1994, p. 65). Seu pressuposto é que a
norma juridica esta contida no texto legislativo; ela sé precisa ser descoberta.
Conforme expde Larenz (1997, p. 10-11), Savigny deixou claro que os métodos
por ele propostos serviam para reconduzir o intérprete a vontade do legislador;
reconstruir o pensamento que € expresso na lei, nunca para criar uma nova
regra.

No entanto, conforme o proprio Savigny, no que € seguido por juristas
posteriores, ndo ha uma precedéncia logica ou valorativa de um dos métodos
sobre os demais. Nenhum deles é uma formula infalivel para estabelecer o
sentido das leis, e dai decorre que o preponderante € a vontade do intérprete, é
a escolha metodolégica que ele faz (BONAVIDES, 2009, p. 457-458). Desta
maneira, podemos vislumbrar que, apesar da intencdo de criar amarras a
atividade interpretativa, os métodos classicos ja nasceram com um espaco
discricionario consideravel.

A interpretagdo gramatical parte do sentido comum das palavras, o
significado de um termo ou uma cadeia de palavras no uso linguistico geral
(LARENZ, 1997, p. 450-451). Karl Larenz (1997, p. 451) afirma que a
interpretacao literal possui arrimo na ideia de que “aquele que quer dizer algo
usa as palavras no sentido em que geralmente sdo compreendidas”. Deste
modo, “a letra da lei (interpretacao literal ou gramatical) é, necessariamente, o
ponto de partida do trabalho juridico, justamente porque o texto legal transporta

as prescrigdes vinculantes para o seu aplicador” (KRELL, 2014, p. 303).

22 Este autor elenca alguns métodos que ndo sdo corriqueiros na literatura sobre o tema, como
o “método cientifico” associado a “Escola da Livre Investigagdo Cientifica” de Frangois Gény; o
“método socioldgico” associado ao sociologismo juridico de Léon Duguit; o método da “Escola
do Direito Livre” de Kantorowicz e Erlich; h4 ainda o método da “escola egolégica”, associada
ao argentino Carlos Cossio. E interessante perceber que Warat chama de “métodos
interpretativos” ao que nds percebemos como autores e escolas de pensamento sobre o direito
— 0S quais ndo estavam primordialmente interessados em criar metodologias interpretativas,
mas em explicar o fendmeno juridico e descobrir formas de estuda-lo.
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A interpretacdo gramatical se apega a critérios sintaticos e légicos da
linguagem, buscando o significado dos textos por meio de sinonimias e da
etimologia, isto €, utilizando os sinbnimos e origens das palavras que estdo
escritas para chegar ao sentido delas, a exemplo do modo como os glosadores
interpretavam a Biblia (WARAT, 1994, p. 66-67). Com a progressiva
especializacdo da linguagem cientifica, a interpretacdo gramatical supbe
também qual o uso académico das palavras, qual o seu sentido dentro de uma
area do conhecimento (WARAT, 1994, p. 67).

As criticas a este método interpretativo partem de diversos pressupostos.
O primeiro deles, de cunho axiolégico, € que aplicar o que esta escrito na lei
pode ser uma carta branca para a maioria esmagar as minorias através de
meios “democraticos”. Nesse sentido, Dimoulis (2011, p. 214) hiperbolicamente
chega a dizer que a alcunha de “formalista” € dada ao aplicador do direito que
se preocupa com as formalidades e ndo da atencao a verdade, a justica e aos
demais valores que deveriam nortear a aplicagao do direito.

Outra critica, esta de carater linguistico, pressupde a dificuldade de
encontrar um sentido ‘literal” indiscutivel e infenso a duvidas, porque os
significados estdo em constante transformacdo e mutacdo; como
consequéncia, quanto mais antigo o texto, mais dificil sera interpreta-lo
literalmente.

Na interpretacdo sistematica, 0 jurista, ao interpretar determinado
dispositivo, deve fazé-lo de modo harmonico com as demais regras do sistema.
Como expressa Carlos Maximiliano (2006, p. 38): “o jurisconsulto serve-se do
conjunto das disposicées no sentido de construir, com 0s materiais esparsos
em centenas de artigos, um todo organico, metddico.” Portanto, € a procura
pela consisténcia (auséncia de contradicdes) e coeréncia (estrutura interna de
referéncia) no ordenamento, a fim de satisfazer o ideal de racionalidade da
Modernidade (KRELL, 2014, p. 305).

Luis Roberto Barroso (2001, p. 135), diz que néo é possivel compreender
integralmente uma coisa sem entender suas partes. Do mesmo modo, a
interpretacdo - legal ou constitucional - sera incompleta, se ndo levar em conta
0 contexto, no sistema juridico, em que aquela regra esta inserida.

Como critica, podemos dizer que o ordenamento juridico (brasileiro, ao

menos) é composto de milhares de regras, distribuidas em dezenas de codigos
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e centenas de legislacbes. Deste modo, a propria selecdo do que seria o
“sistema juridico” a ser considerado numa interpretagao sistematica ja nédo é
racionalmente controlavel; além disso, harmonizar uma regra juridica com uma
quantidade tdo grande de regras — as vezes contraditorias entre si — é uma
tarefa possivel apenas retoricamente.

O método histdérico, como sugere o nome, preconiza uma busca, por
parte do intérprete, da génese historica de determinada regra, conceito ou
instituto. Esse esfor¢o, nos dizeres de Barroso (2001, p. 131), pode incluir ndo
s6 a revelacao das inten¢des do legislador histérico como também qual seria a
sua vontade se ele estivesse ciente dos fatos e ideias contemporéaneos. O
hermeneuta ira inquirir quais as ideias dominantes, os principios diretores, o
estado do Direito, os usos e costumes em voga, enfim, o espirito juridico
reinante na época em que foi elaborada a norma (MAXIMILIANO, 2006, p.
113).

A este método subjaz a ideia de que os costumes e a historia de um povo
devem ser usados para se interpretar os textos juridicos. Cumpre lembrar, na
esteira de Warat (1994, p. 70-71), que a Alemanha na qual Savigny viveu nao
possuia uma codificacdo unificada — a exemplo da Franca — e sequer era uma
nacao unificada; as fontes do direito eram os textos do direito romano e 0s
costumes germanicos, aqueles muito antigos e em latim e estes dispersos e
sem fontes escritas. Dai porque se criar um método baseado na histéria e no
“espirito” do povo.

Ao ser transplantado para outras culturas, cujos textos legais estavam
codificados e ndo sdo antigos (caso da Franca com seu Coddigo Civil, por
exemplo), a vontade do legislador histérico pode ser aferida recorrendo-se aos
precedentes legislativos, aos trabalhos preparatorios (BARROSO, 2001, p.
131), aos projetos de lei e respectivas exposicbes de motivos, mensagens
enviadas do Executivo para o Legislativo (MAXIMILIANO, 2006, p. 115), enfim,
todos os tramites que envolveram a elaboracado e aprovacao do diploma legal.

“Interpretagéo teleologica quer dizer interpretacdo de acordo com os fins
cognosciveis e as ideias fundamentais de uma regulacado” (LARENZ, 1997, p.
468). Aqui, o intérprete busca o fim “desejado” pela norma - uma metafora para
ver outros sentidos a linguagem expressa no texto.

A busca por uma finalidade das normas juridicas foi uma maneira de
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introduzir a avaliacdo das consequéncias sociais da decisdo, rompendo com o
formalismo e a logicidade dominantes na teoria da interpretacdo do direito. A
ideia por tras desta metodologia, nos dizeres de Warat (1994, p. 82), € que “no
campo do direito o conceito de fim substitui o de valor. Aspira, assim, a captar o
direito em sua atividade funcional. A regra juridica ndo € causal, mas cumpre
uma finalidade, que justifica seu nascimento e sua existéncia.” Porém, o fim da
norma juridica ndo € constante, porque o sistema de hermenéutica
corresponde as ideias vitoriosas a respeito da concepcao do proprio Direito
(MAXIMILIANO, 2006, p. 125).

Apresentados os quatro principais métodos classicos da interpretacéo, €
possivel constatar inUmeros espagos em que o intérprete decide da maneira
que deseja, ndo havendo amarras apertadas a sua atividade criativa. Embora
estes métodos tenham sido criados com o intuito de colocar o julgador “na
rédea curta”, este objetivo ndo é faticamente possivel, embora se mantenha até
hoje o discurso da vinculagdo do juiz as normas.

Seguindo a exposicdo, passaremos a debater sobre os métodos poés-
positivistas da interpretacao.

4.4 Meétodos poOs-positivistas: a retérica da supremacia constitucional

4.4.1 A readmissdo da discricionariedade a atividade deciséria como forca
motriz dessas metodologias

Os métodos poés-positivistas da interpretacdo estdo alicercados em dois
fundamentos: a tentativa de controlar a “recém-descoberta” (ou recém-
admitida) discricionariedade do juiz e a elevacdo da Constituicdo ao patamar
de norma principal e fundamental de todo o ordenamento juridico, da qual
decorre o surgimento da “jurisdi¢do constitucional”.

Um dado importante para compreender os métodos poés-positivistas da
interpretacdo é a mudanca de perspectiva, na teoria e préatica do direito, acerca
da linguagem e seu papel. Se, no inicio da modernidade, apregoava-se que 0
codigo abarcaria todo o direito e que qualquer um, ao Ié-lo, poderia interpreta-
lo, Kelsen, no Século XX, em sua Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1998, p.

246), vai nos dizer:

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as dire¢cfes
(sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem
sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucgéo



63

gue a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este
ato. Mesmo uma ordem o0 mais pormenorizada possivel tem de deixar
aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinacfes a
fazer.

Como se V&, o jurista do Século XX percebeu que o direito é
indeterminado, e que o aplicador possui espaco discricionario para impor sua
vontade. No entanto, a forma como se lida com este poder discricionario é,
conforme Alexandre Travessoni (2011, p. 322-323), a marca distintiva do Pés-
Positivismo em relacdo ao Positivismo juridico. Afirma este autor que a
discricionariedade ja havia sido constatada pelos positivistas (como Kelsen e
Hart), mas seu controle ndo foi estudado a fundo por eles. Dessa forma, o pos-
positivismo, por meio de suas diversas correntes, procura trazer os principios
para o centro da teoria da interpretacdo, com o fim de resolver o problema do
poder discricionario do juiz.

Por outro lado, ainda em relacdo as transformacdes profundas que o
direito passou em meados do Século XX, o progressivo aumento da rigidez
constitucional, a fim de confirmar a supremacia formal da Constituicdo sobre
todo o ordenamento juridico, correspondeu as expectativas de tornar tal
documento um instrumento de limitacdo juridica do exercicio do Poder, de
transformacao da realidade social e de contrapeso a instabilidade da atividade
de producdo normativa, legal e regulamentar, da sociedade industrial.
Concomitantemente, houve uma ampliacdo do conteddo da Constituicdo, que
passou a abarcar matérias outrora reservadas a outros ramos do direito (JUST,
2014, p. 43).

A “jurisdicdo constitucional”’, podemos dizer, surge entdo a partir da
necessidade de atribuir a algum 6rgdo a responsabilidade de otimizar o
controle de constitucionalidade das leis, corolario da rigidez e da nova
dimensdo que a Constituicdo adquire no PoOs-Guerras do Século XX. O
crescimento do papel da Constituicdo, com o respectivo desenvolvimento do
controle de constitucionalidade das normas, expds a necessidade de novas
reflexdes sobre metodologia e interpretacédo (JUST, 2014, p. 43-44). E neste
contexto que surgem propostas de metodologias especificas para a
interpretacdo constitucional, havendo uma diferenca entre os “principios da
interpretacéo constitucional” e os “métodos de interpretagcédo constitucional”.

Além disso, cabe destacar que 0s canones classicos da interpretacdo
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foram concebidos sob forte influéncia da tradicdo juridica romana, a qual
associava o “direito” ao “direito civil’, com algumas poucas referéncias a
nocdes politicas como imperium e auctoritas (SALDANHA, 2005, p. 46-47). O
constitucionalismo coloca a politica no centro do debate juridico pratico e
académico, mudanca profunda e estrutural que provoca a necessidade de
repensar a metodologia interpretativa empregada no direito.

A seguir, faremos uma exposicdo dos principios da interpretacao
constitucional e teceremos algumas criticas a eles, na esteira de Virgilio Afonso
da Silva (2005); logo em seguida, voltaremos nossa atencdo aos metodos de
interpretacdo constitucional, em especial a teoria dos principios.

4.4.2 Os principios da interpretacdo constitucional: uma novidade ou uma
releitura dos canones classicos da interpretacao?

Paulo Gonet Branco e Gilmar Mendes (2012, p. 106) explicam que
Konrad Hesse, juiz do Tribunal Constitucional Alemao, propds alguns principios
gue deveriam nortear a interpretacdo constitucional, quais sejam: a) unidade da
Constituicdo; b) concordancia préatica; c) corre¢cdo funcional; d) eficicia
integradora; e e) forca normativa da Constituicdo. Inocéncio Martires Coelho
(2012, p. 361), na esteira de Canotilho, acrescenta ainda o principio da Maxima
Efetividade da Constituicao.

Aqui, seguindo a critica de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 118-121),
podemos destacar que estes principios sdo uma importacao brasileira de uma
teoria que sequer € difundida na Alemanha. Os principios da interpretacéo
constitucional de Hesse ndo sdo aplicados corriqueiramente no seu pais de
origem, porém foram incorporados no Brasil de maneira ampla e até mesmo
acritica. Contudo, como eles séo usados no Judiciario brasileiro, devemos leva-
los em consideracéo e debaté-los, além de formular criticas e apontamentos.

Segundo o principio da unidade da Constituicdo, as normas
constitucionais ndo podem ser compreendidas isoladamente, mas como
preceitos integrados num sistema unitario de regras e principios, instituido pela
propria Constituicdo (COELHO, 2012, p. 364). Deste modo, ao atribuir sentido
a um dispositivo constitucional, o intérprete deve levar em conta o arcabougo
principiolégico e normativo da Constituicdo. Nas palavras de Gonet Branco
(2012, p. 106): “Esse principio concita o intérprete a encontrar solugdes que

harmonizem tensfes existentes entre as varias normas constitucionais,
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considerando a Constituicdo como um todo unitario.”

Apés ler a definicdo deste principio, € natural que surja a seguinte
pergunta: qual a diferenga entre ele e o0 método sistematico de interpretagédo
das leis? A resposta € que nado existe diferenca. A interpretacdo sistematica
prevé que o intérprete leve em conta todo o sistema de leis em que esta
inserido o dispositivo; o principio da Unidade da Constituicdo determina o
mesmo procedimento, s6 que dirigido as regras constitucionais.

Essa “glamourizacdo terminoldgica” pode ser atribuida a necessidade
gue o constitucionalismo brasileiro tinha (ou tem) de afirmar a interpretacao
constitucional como uma atividade “diferenciada” em relagao a interpretacéo da
lei. Deste modo, ainda que o procedimento seja 0 mesmo, 0 nome precisa ser
diferente.

Quanto a maxima efetividade da Constituicdo, Canotilho (1993, p. 227) o
formula da seguinte maneira: “a uma norma constitucional deve ser atribuido o
significado que maior eficacia Ihe dé”. Este principio, na 6tica de Gonet Branco
(2012, p. 201), veio positivado no art. 5° § 1° da Constituicdo, que assim
dispoe:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.

Conforme este principio, as normas constitucionais ndo podem ser
apenas promessas inconsequentes: elas precisam ser aplicadas, e da forma
que lhes dé a maior efetividade possivel.

Além de ser muito dificil definir o que seria “um significado que dé a
maior eficacia”, este principio foi pensado primeiramente para as normas
programéticas da Constituicdo, e depois foi estendido para as demais
disposi¢cdes (SILVA, 2005, p. 131), o que traz problemas praticos, porque as
normas programaticas exigem que o Estado aja; porém, diversas regras
constitucionais sao “negativas”, ou seja, determinam que o Estado “ndo se
intrometa”. Entdo, exigir “maxima efetividade” de uma e de outra ndo é tarefa
idéntica. Também é de se estranhar que exista um principio constitucional que
afirme a necessidade de dar eficacia a Constituicdo: tal necessidade parece
uma obviedade.

A forca normativa da Constituicdo propde que se dé prevaléncia aos

pontos de vista que tornem a norma constitucional mais proxima do momento
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historico em que € aplicada, garantindo-lhe interesse atual (BRANCO, 2012, p.
201). Esta medida garantiria a maxima eficdcia da Constituicdo frente a
determinado caso concreto.

Este principio € muito semelhante ao da “maxima efetividade”, porque
tem como alvo destacar a Constituicdo sobre as demais regras do sistema. Por
outro lado, estabelecer que a Constituicdo deve ser interpretada de uma
maneira que lhe aproxime do momento histérico em que é aplicada soa
desnecessario, porque a aplicacdo de uma disposicéo (legal ou constitucional)
sempre esta situada no tempo e no espaco.

O principio da correcdo funcional prescreve que ndo se deturpe, por
meio da interpretacdo, o sistema de reparticdo de funcdes entre os Orgdos e
pessoas designados pela Constituicdo. Martires Coelho (2012, p. 668) entende
que este principio tem relevo no controle de constitucionalidade das leis,
porque nesses casos ha uma tenséo entre o Poder Legislativo e o Judiciério, e
€ necessario que sejam respeitadas as competéncias constitucionais de cada
um; da mesma forma, este critério se mostra muito util nos conflitos entre
Judiciario e Executivo.

Virgilio Afonso da Silva, no seu artigo publicado em 2005 (p. 128-130),
teceu duras criticas a este principio, afirmando que era um instrumento de
manutencdo de uma Separacao de Poderes arcaica, remontante a Revolucao
Francesa, e que impedia uma atuacao mais ativa do Judiciario, principalmente
em questbes politicas. Segundo este autor, este principio foi pensado para
conter o chamado “ativismo judicial”.

Entendemos que esta critica, no contexto brasileiro atual, ndo mais
possui lastro de sustentacdo. O STF assumiu um papel de protagonismo nas
questdes politicas do pais, podendo até surgir uma critica em sentido contrario,
de que absolutamente tudo passa pelo Supremo — desde decidir quando
comecga a vida até como é composta a base de calculo do ICMS. Assim, o
principio da corre¢do funcional perdeu sua forca de vetor interpretativo da
Constituicdo, ao menos hodiernamente no contexto do Judiciario brasileiro.

O principio da concordancia pratica recomenda que, quando a
interpretacdo de duas normas constitucionais se entrechocar, haja um
entendimento que leve a um ponto de ajuste entre ambas (BRANCO, 2012, p.

107). No entanto, é interessante a observacao que faz Martires Coelho (2012, p.
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665):

essa conciliacdo, no entanto, € puramente formal ou principiologica,
pois nas demandas reais s6 um dos contendores tera acolhida, por
inteiro ou em grande parte, a sua pretensdo, restando ao outro
conformar-se com a decisdo que lhe for adversa, porque esse é o
desfecho de qualquer disputa em que - diferentemente do que
acontece nas demandas que admitem transacao - os desavindos nao
conseguem construir solugdes negociadas.

Além da critica acima, o principio da concordancia pratica ndo prevé um
modo de operacionalizar sua exigéncia, isto é, ndo traz um mecanismo
procedimental de ajuste entre normas constitucionais; nesse sentido, embora
seja semelhante ao sopesamento proposto por Alexy, a teoria deste € mais
detalhada na maneira como os fins que almeja seréo alcancados (SILVA, 2005,
p. 127-128).

O principio da eficacia integradora, por sua vez, orienta o aplicador a dar
preferéncia as interpretacées que provoguem maior integracdo social e unidade
politica, sob a tese de que a Constituicdo precisa produzir e manter a coesao
sociopolitica, como condi¢éo de viabilidade do sistema juridico (COELHO, 2012,
p. 670).

Como critica, pode-se dizer que este principio ja est4 contido no da
“‘unidade da Constituicao” e da “forca normativa da Constituicdo”, visto que
ambos enfatizam que se empreste forca as disposi¢cdes constitucionais e que a
Constituicao seja tratada como um todo unitario (SILVA, 2005, p. 130).

Como vimos acima, os principios da interpretacdo constitucional podem ser
objeto de muitas criticas, mas ndo € possivel ignora-los, mormente pela
importancia pratica gue possuem no constitucionalismo brasileiro.

A seguir, daremos énfase aos chamados “métodos de interpretagao
constitucional”’, também muito relevantes na jurisdigdo constitucional brasileira,
com destaque para a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, e teceremos
algumas criticas a seu uso no Brasil.

4.4.3 Os métodos de interpretacdo constitucional: da Alemanha para o Brasil

A teoria dos principios desenvolvida por Dworkin e Alexy (embora
estejamos cientes de que ndo sdo a mesma teoria, aqui estamos admitindo a
tese de que, no Brasil, essas propostas sdo tratadas como um todo unitario)
ganhou relevancia extraordinaria no Brasil. Como é uma metodologia de

aplicacao recorrente nos tribunais brasileiros, compete-nos tratar sobre ela.
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A teoria dos principios de Dworkin comeca, conforme seu proprio autor,
onde Hart parou, isto é, analisando os casos dificeis, em que o raciocinio
juridico ndo recorre a regras, mas a “principios, politicas e outros tipos de
padrées” (DWORKIN, 2002, p. 35-36). Dworkin (2002, p. 71) afirma que os
principios sao padrdes juridicos que limitam a discricionariedade do juiz.

Segundo ele, a diferenca entre esses dois tipos de preceitos juridicos é
de natureza logica. As regras sao aplicadas no padrdo “tudo ou nada”; ja os
principios teriam as seguintes caracteristicas: 1. ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condicbes sdo dadas; eles sdo vetores que direcionam o0 argumento em
determinado sentido, mas ainda necessitam de uma decisao particular para
serem completos; 2. ttm uma dimenséo de peso ou importancia. Quando mais
de um principio é invocado para o caso, e eles apontam para dire¢cdes opostas,
€ necessario que o julgador leve em conta o peso relativo de cada um
(DWORKIN, 2002, p. 39-43).

Alexy, por seu turno, define principios como mandamentos de otimizacao,
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes (ALEXY, 2008, p. 90). Ja as
regras sdo mandamentos definitivos que sé&o completamente satisfeitos no
caso concreto ou deixam de ser aplicados; as regras contém determinacdes
daquilo que é fética e juridicamente possivel (ALEXY, 2008, p. 91).

Para resolver um conflito entre regras, Alexy entende que somente duas
solucdes sao possiveis:

1. Introducéo de uma clausula de exce¢cdo em uma das regras. Exemplo:
"REGRA 1": as mulheres ndo podem usar o banheiro masculino; "REGRA 2":
neste prédio, apenas o banheiro masculino esta disponivel. Para conciliar
essas situacoes, a solucdo € incluir uma excecdo na "regra 1": quando o
banheiro feminino ndo estiver disponivel, as mulheres poderdo utilizar o
banheiro masculino.

A outra solugéo é declarar uma das regras invélida, visto que a validade
juridica, conforme Alexy, ndo é graduavel. Os critérios para decidir sobre a
validade juridica variam de acordo com o Ordenamento Juridico, mas ha
alguns critérios como: direito especial derroga direito geral; direito novo derroga

direito antigo.
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Por outro lado, os conflitos entre principios ndo se dao no plano da
validade. Quando dois (ou mais) principios levam a consequéncias juridicas
opostas entre si, o0 julgador precisa avaliar o peso de cada um deles no caso
concreto (ALEXY, 2008, p. 94).

No caso de colisdo de principios, o Tribunal precisa definir quais as
consequéncias juridicas que eles acarretam; ap0s, € preciso declarar o peso
que cada principio possui; esse peso pode ser relativo ao caso concreto, ou
pode ser absoluto, ou seja, em qualquer situacdo o principio “X” prevalecera
sobre o principio “y”.

Alexy explica que, para declaracdo do peso do principio, o Tribunal
alemé&o esclarece as premissas faticas em que o principio “x” prevalecera sobre
o “y”, criando assim uma regra de colisdo, a qual devera ser aplicada em casos
semelhantes. A definicdo da preferéncia de um principio sobre outro constitui
uma regra (ALEXY, 2008, p. 98-99).

A méxima da proporcionalidade e suas componentes (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), segundo Alexy (2008, p.
117), sdo aplicaveis aos principios por sua propria natureza, em razdo desses
serem mandados de otimizagao.

A proporcionalidade em sentido estrito decorre da relativizagdo dos
principios em face das possibilidades juridicas. Quando um principio colide
com outro, a possibilidade juridica para consecucdo daquele depende das
limitagBes que este impde. A proporcionalidade em sentido estrito exigird um
sopesamento nos termo da lei de coliséo.

A necessidade e a adequacao decorrem das possibilidades faticas de
consecucao do principio (ALEXY, 2008, p. 118).

A necessidade determina que, diante de varias possibilidades féaticas
para consecucdo de um principio, deve ser escolhida aquela que afete menos
(ou ndo afete) outros principios ou direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p.
119).

A adequacdo exige que se avalie se aquela possibilidade realiza o
mandamento determinado pelo principio; se ela ndo o realiza, entdo néo é
adequada (ALEXY, 2008, p. 120).

Nas descricbes acima, podemos perceber que o intuito inicial da

introducdo de principios como bases para decisfes judiciais era coibir o
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voluntarismo e o personalismo na decisao.
Além disso, o0 modelo de Alexy pressupde que o0 sopesamento de
principios seja realizado por meio da criagdo de uma regra de colisdo, com

minucias dos motivos para, naquele determinado caso, o principio “x” se
sobrepor ao principio “y”.

A aplicagédo da teoria dos principios no Brasil ndo se assemelha a sua
origem alema e inglesa, e vem sendo alvo de muitas criticas doutrinarias.

Claudio Michelon (2011, p. 261-262), por exemplo, diz o0 seguinte:

a expressao 'principio juridico' tem tido uma presenca frequente em
decisfes judiciais e na doutrina brasileira. [...] Ironicamente, um
conceito que foi originalmente elaborado como uma forma de
estabelecer critérios de racionalidade que limitam a discricionariedade
judicial € mais comumente associado no Brasil a um instrumento que
permite ao juiz mais liberdade em relacéo a lei e ao direito posto.

O que se coloca em questdo a partir do modo como 0s principios
juridicos vém sendo utilizados tanto na doutrina como na prética do

direito brasileiro € a prépria no¢cdo de que o direito é algo criado
dinamicamente pela comunidade politica e ndo algo derivado de um
conjunto abstrato e vago de bens ou valores por especialistas que
tém um insight privilegiado sobre como esses bens e valores
fundamentais devem conformar nossas instituicbes e decisbes
politicas.

Como se Vvé, o autor destaca que em nosso pais 0s principios, em vez de
limitarem a discricionariedade e nortearem os julgadores, na verdade se
constituem em alibis para a tomada de quaisquer decisbes, sem a criacdo de
uma cultura de precedentes ou de constru¢do dos conceitos de cada principio.
Haveria uma forma “correta” de uso dos principios, que seria como foi
formulada a teoria em seu berco europeu.

Carlos Ari Sundfeld (2011, p. 287), em sentido semelhante, afirma que
“vive-se hoje um ambiente de geleia geral no Direito Publico brasileiro, em que
principios vagos podem justificar qualquer decisdo”. Ele sugere que o 6rgao
juridico, ao pretender utilizar os principios para dar solugdo aos casos dificeis,
deve suportar dois 6nus argumentativos: o 6nus da competéncia, que seriam
“os elementos especiais de ordem institucional que justifiquem sua intervencéo
em cada caso” (SUNDFELD, 2011, p. 287) e o 6nus do regulador, que é a
formulacao “de modo explicito, da regra geral que se vai aplicar, justificando-a
com a analise profunda das alternativas existentes, de seus custos e ainda de
seus possiveis efeitos positivos e negativos” (SUNDFELD, 2011, p. 288).

As consideracdes acima sao bons indicios de que no Brasil a teoria dos
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principios cumpre uma funcdo de estratégia retorica de persuasdo. As duas
criticas partem do pressuposto de que é ruim (ou errado) que o juiz decida
qualquer coisa em face de qualquer texto, e que a teoria dos principios, ao ser
“‘importada”, ndo cumpre um papel limitador da discricionariedade. Ela assumiu
um papel justificador da discricionariedade — decide-se qualquer coisa e,
depois, utiliza-se um principio para justificar.

Contudo, para uma abordagem retorica do direito, ndo € possivel haver
uma racionalidade que guie a interpretacdes mais justas ou certas; o que
existiria, nos dizeres de Ballweg (1991, p. 176-177), sao regularidades — ou
seja, comportamentos padronizados que se espera que permanegam — as
quais podem ser trocadas por outras regularidades, e a funcdo da
hermenéutica judicial € persuadir e convencer de que aquela é a melhor
decisdo em face daquele(s) texto(s).

Findo este capitulo, no qual fizemos um panorama das principais
estratégias interpretativas que o direito brasileiro incorporou e aplica, passamos
para o capitulo da andlise, no qual observaremos o uso dessas estratégias
para manipular os elementos processuais, em especial o conceito de

‘imunidade parlamentar”.
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5 A ANALISE RETORICA DAS DECISOES JUDICIAIS

5.1 Caso concreto: a Agao Cautelar n° 4039/DF

5.1.1 Analise fronética

5.1.1.1 Agontica: as formas do julgador lidar com 0s outros sujeitos processuais

ApoOs explicar nosso marco tedérico, cumpre discorrer sobre um dos casos
escolhidos, a Acédo Cautelar (AC) n° 4039/DF.

Os fatos narrados pelo Ministério Publico Federal (MPF), copiados na
decisdo pelo julgador, relatam que Delcidio do Amaral prometera a Nestor
Cerver6 — delator da Operacao Lava-Jato — beneficios financeiros e uso de seu
prestigio politico para convencer ministros do STF a concederem habeas
corpus ao delator; em troca, exigia que nao celebrasse acordo de colaboracao
premiada com o MPF; ou que Cerver6 ocultasse a participacdo do senador no
esquema de corrupcao delatado. Também prometera a Cervero, concedido ou
ndo o habeas corpus, elaborar plano de fuga deste a Espanha, visto que
Cerverd tem nacionalidade espanhola e 1& estaria a salvo da jurisdicdo penal
brasileira.

Diante dos fatos, a conduta do senador é enquadrada pela acusacdo no
Art. 2°, § 1° e § 40, |1, da Lei n° 12.850/122, e foi requerida sua prisdo cautelar,
com fundamento nos arts. 312, caput, e 313, I, ambos do Cddigo de Processo
Penal (CPP), sob a alegacédo de que esta seria a Unica medida possivel para
impedir que Amaral continuasse a interferir nas investigacdes do parquet.

Nosso intuito, a partir de agora, € aplicar a metodologia de analise
retrica para examinar os argumentos usados no caso pelo julgador, levando
em consideracdo a subdivisdo da retdrica analitica proposta por Ballweg.
Dessa forma, separamos as estruturas de argumentos a partir dos aspectos
fronético e holistico.

O ponto de partida da analise fronética serdo as falas do sujeito emissor
do discurso — no caso, o ministro Teori Zavascki.

No que concerne ao aspecto agbéntico da analise retérica, que leva em

23 Art. 20 Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizacdo criminosa: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das
penas correspondentes as demais infrag8es penais praticadas.

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraga a investigagdo
de infracdo penal que envolva organizacao criminosa.

§ 40 A pena é aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos): Il - se h& concurso de
funcionario publico, valendo-se a organizacdo criminosa dessa condigdo para a pratica de
infracdo penal,
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consideracao as relacdes de interacdo entre os sujeitos do discurso, podemos
entender que o auditorio imediato do ministro eram 0s outros membros da 22
Turma do STF — porque eles iriam referendar sua decis&o. Podemos inferir que
a outra audiéncia a que se dirigem as falas sdo os interessados imediatos: o
Ministério Publico Federal — que pediu a prisdo — e 0 senador, enquanto réu.

Quanto a relacdo agdntica com 0s outros ministros, a estratégia do
relator, enquanto sujeito ativo na producdo de seu discurso, é utilizar o
argumento de autoridade — a autoridade, no caso, advém do préprio peso
institucional do STF — e a regra de justica — porque 0s casos iguais devem ser
tratados de maneira igual, ambas as estratégias se mostram no uso de
precedentes do proprio Supremo para sedimentar as premissas da deciséao.
Em alguns desses outros casos, o relator era o proprio Zavascki.

O argumento de autoridade é a espécie mais destacada dos argumentos
baseados no prestigio. Esse argumento consiste em afirmar (ou infirmar) uma
tese porque outras pessoas (ou obras) o fazem, invocando somente a
autoridade que estes ultimos tém (PERELMAN, 2005, p. 348).

O positivismo cientifico se colocou totalmente contrario a esse tipo de
argumento, porque um dos pressupostos do racionalismo moderno é a
"verificabilidade empirica" das hipéteses, rejeitando-se aquilo que ndo pode ser
submetido ao teste do método. No direito, contudo, o intérprete esta
condicionado (no sentido da hermenéutica filoséfica gadameriana) pela
tradicdo, pela jurisprudéncia e pela doutrina, de forma que o argumento de
autoridade é essencial para a resolucao de conflitos.

A regra de justica, por seu turno, € uma das mais importantes e
persuasivas estruturas de argumento. Sua aplicacdo determina que, a
situacdes idénticas, sejam aplicadas as mesmas regras e principios. E ela
guem esta na base dos argumentos que invocam a aplicacdo dos precedentes
(PERELMAN, 2005, p. 248).

Para sua utlizacdo, requer a demonstragcdo rigorosa de que o0s
elementos aos quais se aplica sédo idénticos. Contudo, a adaptacdo desta regra
logica ao plano da realidade necessita que se mostre a identidade entre as
situacOes apreciadas, 0 que € um requisito problematico, porque nunca, no
mundo fatico, dois eventos serdo realmente iguais, apenas semelhantes
(PERELMAN, 2005, p. 248).
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A rejeicdo desse tipo de argumento passa por demonstrar que ndo ha
identidade entre as situagfes, expor as caracteristicas que as tornam
diferentes entre si e impedem a aplicagdo da mesma regra a elas.

Como dissemos alhures, o voto de Zavascki é largamente baseado em
decisbes anteriores do Supremo e enunciados deste Tribunal, apelando
simultaneamente a autoridade e a aplicacdo destes precedentes ao caso que
analisa. Temos exemplo desses argumentos quando ele discorre sobre a
natureza e os requisitos da prisdo preventiva (STF, 2015, p. 15-17), referindo-
se a dois Habeas Corpus julgados pela Segunda Turma em que ele proprio
fora o relator; quando confirma a licitude das provas colhidas pelo MPF (STF,
2015, p. 26); quando ressalta que os fatos narrados se enquadram nas
hipéteses de decretacdo de custddia cautelar — por representarem risco a
instrucdo criminal por interferéncia no depoimento de testemunhas e na
producgéo de provas (STF, 2015, p. 31); e porque as constantes tentativas de
acobertar crimes constituem atentados contra a ordem publica (STF, 2015, p.
31-32).

Quando analisa a possibilidade de prisdo preventiva especificamente
decretada contra senador da Republica, ele prope um argumento de
reciprocidade junto ao argumento de autoridade, ao evocar voto proferido pela
ministra Carmen Lucia (STF, 2015, p. 37-39) no HC 89.417-8, julgado no STF,
em que fora autorizada a prisdo preventiva de parlamentares do Estado de
Rondonia.

No argumento de reciprocidade, o que se deseja é a aplicacdo da mesma
regra para duas situacdes consideradas correspondentes. No entanto, a
correspondéncia entre os casos € indireta e exige a intervencdo da nocao de
simetria para sua aplicagdo (PERELMAN, 2005, p. 250).

A simetria, em logica, caracteriza-se quando a relacdo entre a e b é a
mesma que existe entre b e a. A ordem do antecedente e do consequente pode
ser invertida. A introdugcao da simetria em linguagem natural faz com que, em
duas ou mais situagdes, sejam destacados os elos que as aproximam e que
parecem se impor em funcdo da semelhanca colocada em evidéncia.

Vemos 0 uso da simetria na argumentacdo de Zavascki, porque ele toma
uma decisao proferida contra parlamentares estaduais e a aplica ao caso de

um senador (membro do Parlamento nacional); assim, ele destaca o elo que
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liga estes dois cargos (ambos sdo membros do Poder Legislativo) e despreza
que sdo de entes federativos diferentes e com atribuigbes institucionais
distintas — j& que os senadores séo eleitos para representar os Estados da
Federacédo, enquanto os deputados estaduais sdo eleitos para representar a
populacao do Estado no ambito estadual.

Ainda do ponto de vista agéntico, no que concerne a relagdo ministro-
MPF e ministro-réu, € interessante perceber que a primeira parte do decisum
(paginas 1 a 15) € uma copia de trechos da peticdo ministerial, na qual o MPF
apresenta transcricdes de gravacoes telefénicas e depoimentos que denotam
varias possiveis condutas criminosas praticadas pelo entdo senador Delcidio
do Amaral em conjunto com outras pessoas, com 0 objetivo de impedir que
Amaral fosse implicado no esquema de corrupcdo da Petrobras e que a
Operacao Lava-Jato o investigasse; também ha os argumentos juridicos para a
decretacao da prisao preventiva.

No momento dedicado a fundamentacédo, Zavascki copia diversos trechos
da inicial do MPF, nos quais sdo detalhados mais fatos que corroboram a tese
de que o senador estava trabalhando para impedir o prosseguimento do
processo penal contra si (STF, 2015, p. 17-34).

Nas duas situacbes descritas nos paragrafos anteriores, é usado o
argumento de ligacao ato-pessoa para demonstrar a probabilidade de evasédo
da justica penal, mas a estratégia do ministro € usar duas falas diferentes para
reforcar a conclusdo: a do MPF, transcrita literalmente, e a dele proprio — na
qual sempre se diz que “em tese” ha cometimento de fato criminoso.

Ao argumentar com base na ligacdo ato-pessoa, agrupa-se a ela
qualidades, atos, defeitos, imagens e expectativas para fazé-la o centro de um
feixe de relacbes e fendmenos aos quais da significado. E como se o individuo
fosse “congelado” a partir dos eventos externos que a ele estédo relacionados
(PERELMAN, 2005, p. 334-335).

Essa imagem da pessoa contribui no momento de langar argumentos
contra ou a favor dela, e é por isso que Zavascki se preocupa, no voto, em
destacar caracteristicas negativas do réu, a fim de fazer um elo entre o que
Amaral fez e o que ele fara, caso ndo seja preso. E possivel perceber que,
entdo, que a maior parte do voto ndo é destinada a “argumentar juridicamente”,

7

isto €, interpretando textos e conceitos juridicos; 0 ministro estd mais
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preocupado em reforcar a periculosidade que o réu representa. Contudo, ele o
faz por meio das falas do Ministério Publico, e ndo das suas préprias — as quais
sdo mais moderadas no linguajar direcionado ao senador. Com isso, em
relacdo a Amaral e aos outros ministros, Zavascki constr6i uma postura de
neutralidade do julgamento, ja que ndo é ele, mas o Ministério Publico, quem
afirma que séo improprias as condutas do réu; o ministro, por iSso mesmo,
sempre se vale de uma linguagem neutra, usando expressées como “em tese”
e ‘“possivelmente”. E reforca sua equidistdncia ao “demonstrar” que os
pressupostos juridicos tomados para decidir ndo sdo criacdo dele, mas
interpretacdes e conclusdes sedimentadas no proprio Supremo.

Em relacdo ao parquet, o ministro prestigia o érgao da acusacéo, ja que
“acredita” na narragao ministerial e nos elementos de prova colhidos, e a partir
deles concede o pedido de priséo.

5.1.1.2 Ergontica: harmonizando discursivamente a prisdo preventiva com a
inviolabilidade

Este &mbito da andlise fronética tem como finalidade expor e examinar o
modo pelo qual o sujeito autor do discurso manipula o objeto de seu logos, isto
€, a tradicional relacdo sujeito-objeto. Levando em consideracdo as inUmeras
teses construtivistas da epistemologia contemporanea, é possivel afirmar que
0os argumentos produzidos em um discurso sdo fundamentais na constituicao
disso que o senso comum chama de realidade e que de nosso ponto de vista
tedrico chamamos de retdrica material. O papel institucional que uma entidade
como o STF representa na determinacdo do sentido que as expressfes
textuais irdo assumir por meio de suas interpretacdes diante de casos
concretos que devem ser decididos é fundamental no processo de constituicdo
da propria realidade do direito. Ou seja, a jurisprudéncia de um 6rgdo como o
STF enquanto titular do exercicio de violéncia simbdlica é responsavel por boa
parte do processo de concretizacéo dos institutos juridicos.

O primeiro objeto de que trata Zavascki em sua decisédo é o instituto da
“prisdo preventiva”. Para caracteriza-la, sua base de argumentos sera
constituida pela regra de justica aplicada em conjunto com o argumento de
autoridade, a partir de precedentes do STF (mencionados quando da analise
agontica); e o método de interpretacao literal dos arts. 312, 319 e 282, § 6°,

todos do Cadigo de Processo Penal.
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O relator define que a prisdo preventiva, por atentar contra a presuncao
de inocéncia e por se constituir na medida cautelar mais extrema, s6 é legitima
quando “for o unico meio eficiente para preservar os valores juridicos que a lei
penal visa proteger, segundo o art. 312 do Cdodigo de Processo Penal” (STF,
2015, p. 15-16).

Temos, ja neste argumento, um exemplo de como a decisdo de um
magistrado depende, em grande parte, de sua vontade: o que seria um “meio
eficiente” para preservar coisas que sao criagdes dogmaticas, como os “valores
juridicos que a lei penal visa proteger’? Determinar os valores protegidos pelo
direito penal ja implica um arduo trabalho de argumentagdo e escolhas do
intérprete; e determinar a eficiéncia dos “meios protetivos” € algo ainda mais
subjetivo. Porém, ao utilizar a palavra “eficiéncia”, Zavascki tenta transmitir
cientificidade ao voto, como se sua decisdo fosse resultado de um calculo
baseado em experimentacdes rigorosas e em comparacdes entre opgdes
possiveis para determinar a mais adequada ao caso.

Sua segunda premissa € que ndo basta apenas provar a existéncia do
delito e os indicios de autoria. E necessario que se demonstre a presenca de
um dos quatro requisitos autorizadores previstos no artigo 312 do CPP: a) a
garantia da ordem pulblica; b) a garantia da ordem econbmica; c) a
conveniéncia da instrucdo criminal; d) a seguranca da aplicacdo da lei penal
(STF, 2015, p. 16).

Percebe-se como os requisitos do art. 312 do CPP sdao elasticos do ponto
de vista semantico, permitindo justamente a manobra mais fundamental da
producdo dogmatica do direito que € o jogo de esticar-e-encolher dos métodos
de interpretacdo extensiva e restritiva. A dogmatica hermenéutica tornou-se
contemporaneamente a parte mais visivel dos métodos que compdem o
processo de producdo do direito. A concretizacdo do sentido destas figuras
préprias da dogmatica juridica: “ordem publica”, “ordem econbmica”,
‘conveniéncia” e “seguranca”, depende inexoravelmente do trabalho de
atribuicdo de significados pelo juiz ou pelos juizes da causa a essas
expressdes textuais. O sentido representa a propria efetividade destas
entidades dogmaticas que obviamente ndo existem no mundo fisico enquanto
“dados” da realidade. Sao construgdes que dependem dos argumentos que as

fundamentam.
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O terceiro requisito para decretacdo da preventiva é que ndo haja outro
meio menos grave de preservar os bens juridicos penais (STF, 2015, p. 16).
Aqui, temos a aplicagdo da estrutura argumentativa das diferengas de “grau”
entre os diversos meios de “preservar os bens juridicos penais”.

As diferencas de grau sdo as que utilizam hierarquias quantitativas, e
pressupde que 0s itens em comparacdo possuem uma mesma natureza, e 0
que os distingue é apenas a intensidade ou quantidade dessa caracteristica.
Seu oposto sdo as diferencas de ordem, as quais se utilizam de hierarquias
qualitativas e partem do pressuposto de que os dois (ou mais) itens em
comparacao possuem naturezas distintas, sdo elementos distantes entre si
(PERELMAN, 2005, p. 393).

Transformar uma diferenca de ordem em diferenca de grau tende a
aproximar termos que pareciam distantes entre si e ressalta as diferencas
existentes entre os graus. Por outro lado, transformar uma diferenca de grau
em diferenca de ordem tende a igualar os termos cuja distincdo entre si €
apenas de grau; e distancia-os dos termos que pertencem a outra ordem
(PERELMAN, 2005, p. 393).

A avaliacdo da gravidade parece ser passivel de quantificacdo como se
a atribuicdo de pesos a cada uma das medidas cautelares fosse algo possivel.
E a tipica transformacdo do qualitativo em quantitativo. Além disso, a
ambiguidade da expressdo “bem juridico”, prépria do direito penal, € um
material rico para o desenvolvimento das mais diversas formas de
argumentacao.

Para corroborar suas premissas, cita o relator que os trés requisitos tém
sido reiteradamente afirmados na jurisprudéncia do Supremo, e colaciona
ementa do acérdao proferido no HC n°® 95.290 (STF, 2015, p. 16-17) —
novamente uso do argumento de autoridade juntamente com a regra de justica.
Como dissemos na andlise agontica, a repeticdo de que sO estd seguindo a
jurisprudéncia do préprio STF é uma constante no voto de Zavascki.

O outro objeto a ser manejado no julgamento € o conceito de “imunidade

processual parlamentar”, previsto no art. 53, § 2°, da Constituicdo®*.

24 Art. 53. [...] § 2° Desde a expedicao do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo
poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, 0s autos serao
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de
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Inicialmente, ele utiliza um argumento quase logico de incompatibilidade
de assercOes para dar suporte a uma interpretacdo sistematica deste texto,
pois afirma que a regra ndo pode ser vista isoladamente, mas deve ser
interpretada dentro do Ordenamento Constitucional brasileiro (STF, 2015, p.
36-37).

Na linguagem formal, a contradicdo acontece quando o sujeito afirma e
nega algo simultaneamente (P * ~P). Na linguagem comum, o sentido de uma
proposicdo em geral ndo é univoco, 0 que acarreta tentativas de conciliar duas
afirmacdes que aparentemente se chocam; deste modo, Perelman (2005, p.
222) diz que se deve falar em incompatibilidade na linguagem natural.

E importante destacar essa distingio de Perelman: as incompatibilidades
s6 existem dentro de uma situacdo que envolva linguagem natural, porque esta
pode ter varios sentidos e €& empregada dentro de um contexto de
comunicagdo. A contradicdo s6 existe em sistemas formais de linguagem, nos
quais os simbolos possuem sentido univoco e ndo dependem de situacdo e
contexto para serem compreendidos.

Portanto, Zavascki utiliza um argumento de incompatibilidade, e aduz a
necessidade de ser compatibilizados o “Ordenamento Constitucional Brasileiro”
e a “Imunidade Processual Parlamentar” por meio de uma interpretacao
sistematica de normas, método dogmatico de interpretacdo muito importante
para o contexto do direito moderno. Contudo, conforme critica que fizemos
neste trabalho (cf. cap. 4), é virtualmente impossivel que alguém consiga
“‘compatibilizar” um sistema tdo complexo como o “ordenamento constitucional
brasileiro” com uma regra especifica; dai que esta metodologia interpretativa
implica escolhas do intérprete quanto as regras e principios que servirdo de
parametro para adequar a regra constitucional relativa a imunidade
parlamentar. Nada impede que outro intérprete escolha outros principios e
regras como parametro e, a partir destes, chegue a uma conclusao diferente
guanto ao sentido das imunidades parlamentares.

Para fixar qual o significado adequado para o instituto da imunidade, o
relator propde um argumento de simetria, ao evocar voto proferido pela ministra
Carmen Lucia (STF, 2015, p. 37-39) no HC 89.417-8, julgado no STF, em que

seus membros, resolva sobre a prisdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 35, de
2001)
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fora autorizada a prisédo preventiva de parlamentares do Estado de Rondodnia; o
ministro ndo argumenta sobre 0s pontos em comum e a aplicabilidade do
precedente ao caso — novamente utilizando o entimema em sua argumentacao
e se valendo do precedente como uma autoridade que da suporte as
conclusdes, e ndo como um parametro de analise para 0 caso presente.
Zavascki se limita a repetir trecho do voto, o qual analisaremos para entender a
estrutura argumentativa aplicada.

O voto copiado inicia dizendo que aplicar isoladamente o art. 52, 8§ 2° e
3°, da Constituicdo, sem levar em conta o0 sistema constitucional em sua
inteireza, conduziria ao oposto do que se tem enquanto principios e fins do
ordenamento juridico. E o uso da incompatibilidade de assergdes, junto a uma
interpretacdo sistematica, que se aproveita da completa auséncia de um
sentido univoco ou de um acordo sobre quais seriam os fins do ordenamento
juridico. Com esta estratégia, o argumento ganha forca sem que a ministra
tenha que fazer afirmacdes mais precisas e, por consequéncia,
comprometedoras e reveladoras de suas ideologias.

Contudo, Carmen Lucia usara esse tipo de argumento com uma atitude
l6gica, porque discorre longamente sobre os motivos de, no caso que ela
analisa, haver incompatibilidade entre a imunidade parlamentar e os principios
da cidadania e republicano. Ou seja, vemos a estrutura da incompatibilidade de
assercdes ser aplicada para uso de uma interpretacéo principiolégica do texto
constitucional, com uma explicagdo mais aprofundada dos principios que ela
elegeu como importantes para o caso.

Explica a ministra que o principio da imunidade parlamentar (tratado no
art. 53, 88 2° e 3°, CF) continua integro e obrigatorio, como forma de garantir a
autonomia das instituicdes e daqueles que ocupam os cargos destas; contudo,

na hipétese, ha situacdo de anormalidade institucional®

, porque 23 dos 24
parlamentares do estado de Rondb6nia estavam sendo processados e havia

fortes indicios de que uma organizagdo criminosa tomara as rédeas do

25 O HC 89.417-8 tinha como paciente o entdo Presidente da Assembleia Legislativa de
Rondbnia, cuja prisdo havia sido decretada pelo Superior Tribunal de Justica. O parlamentar
alegava que ndo subsistiam motivos para continuar preso, porque ndo houvera flagrante de
crime inafiangavel e porque a Casa Legislativa de que fazia parte ndo tinha sido comunicada
para que resolvesse sobre a prisdo (o art. 27, § 1° CF, determina que as regras sobre
imunidades e inviolabilidades se estendem aos parlamentares estaduais). E, em linhas gerais,
o0 caso de que esta tratando a ministra Carmen Lucia.
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Legislativo daquele Estado. Desta forma, numa situacdo de anormalidade
institucional ndo se poderiam aplicar regras que foram concebidas para
situacdes de normalidade. Afirma a ministra que “a excepcionalidade do quadro
ha de corresponder a excepcionalidade da forma de interpretar e aplicar os
principios e regras do sistema constitucional” (STF, 2015, p. 38). Como se
percebe, ha o uso de um topos (ou brocardo) para justificar a deciséo.

O trecho copiado termina com um argumento consequencialista, porque
a ministra alega que aplicar uma regra protetiva a alguém que ndo respeita
suas prerrogativas “seria um alibi permanente e intocavel dado pelo sistema
aquele que pode sequer ndo estar sendo mais titular daquela condicdo, a ndo
ser formalmente” (STF, 2015, p. 39). O vinculo de "causa e efeito" é muito
forte, mormente por conta da influéncia que as ciéncias naturais possuem
sobre as demais ciéncias, e até pela predisposicao natural que temos de ligar
um antecedente a um consequente e criar vinculos de causalidade entre
eventos. Por este motivo, percebemos a necessidade que a ministra teve de
criar um vinculo deste tipo sobre uma situacao imaginaria, para reforcar seu
ponto de vista.

A andlise ergbntica deste voto nos fornece indicios de como a atribuicdo
de significados no direito é uma tarefa que escapa ao controle racional e é
cheia de argumentos ocultos: Zavascki baseou suas conclusdes em decisfes
anteriores do STF, sem qualquer analise sobre sua pertinéncia ao caso
especifico que ele julga, e desenvolveu 0s conceitos juridicos a partir de
interpretacbes amplissimas, como a compatibilizagdo do “ordenamento
constitucional” com a “imunidade parlamentar”, por exemplo.

5.1.1.3 Pitanéutica: o texto constitucional e os precedentes interpretados para
dar suporte ao querer do magistrado

Talvez o signo mais importante que o julgador precisava trabalhar era o
art. 53, 82° da Constituicdo. Para fazé-lo de modo eficaz, seria necessario
interpretar criativamente o dispositivo constitucional. E necessario destacar que
tentamos fazer uma separacédo do que seria Zavascki trabalhando o “conceito”
de imunidade parlamentar e o “texto” dessa imunidade, para analisarmos o
acérdao sob o viés ergbntico e sob o viés pitanéutico; contudo, os argumentos
se misturam, e é possivel que repitamos algo dito na analise acima.

O modo como esse signo linguistico é trabalhado pelo utente da lingua
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constitui o enfoque da pitanéutica. No caso em tela, para afastar a
interpretacéo literal do dispositivo, 0 argumento do ministro € de que “a propria
realidade, porém, vem demonstrando que também o sentido dessa norma
constitucional ndo pode decorrer de interpretacéo isolada” (STF, 2015, p. 36).
Perceba-se que, na fala de Zavascki, “a realidade” € quem determina que se
faca uma interpretacéo sistematica — embora ele ndo explique que realidade é
esta — como se houvesse uma dependéncia da linguagem em relacdo aos
dados reais do mundo fisico e espiritual.

Como forma de exemplificar que esse tipo de interpretacédo ja fora feita,
€ usado trecho do voto da Ministra Carmen Lucia no HC n°® 89417. O obijetivo é
mostrar que o texto constitucional deve ser lido de uma maneira “que conduza
a aplicacdo efetiva e eficaz do sistema constitucional como um todo” (STF,
2015, p. 36), ou seja, deve ser interpretado sistematicamente.

Aqui, o precedente do STF néo é a fonte de autoridade da deciséo. Ele é
s6 um exemplo de como deve ser interpretado o texto constitucional; a
autoridade que determina essa interpretacéo é “a realidade”. E o uso de uma
argumentacao pelo exemplo — ou, em outros termos, € o uso do paradigma.

O exemplo, ou paradigma, € uma forma de argumentar que passa de um
caso particular para outro caso particular, ou de um caso particular para uma
regra. Para o uso do exemplo, é necessario que 0S cas0S sejam
suficientemente semelhantes, a ponto de se poder desprezar possiveis
diferencas entre eles (PERELMAN, 1998, p. 174-175). Esta estratégia é muito
importante no direito, principalmente quando ndo ha uma jurisprudéncia
consolidada sobre um tema, como era 0 caso da prisdo preventiva de
parlamentares.

Ao observarmos a construcdo acima, notamos que a palavra “realidade”
€ “objetivizada” como forma de esconder a subjetividade do julgador, de néo
expor que é o proprio Zavascki quem acha que aquela € a melhor interpretagédo
— ou seja, ha o uso do argumento de autoridade, mas a autoridade aqui é o
préprio ministro.

O segundo objeto que o julgador manipula € sdo os conceitos veiculados

na lei n° 12.850/13. Ele sedimenta que o crime constante do art. 1°, 81°, desta
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lei®® & crime permanente, e por isso pode haver flagrante a qualquer tempo. O
fundamento para as conclusfes € a regra de justica junto com o argumento de
autoridade, ja que ha decisdes do Supremo sobre a matéria (STF, 2015, p. 35).
Neste caso, € interessante explicar que Zavascki apenas cita o numero do
processo e o relator no Supremo, sem mencionar ementa ou trecho que
corrobore a tese da permanéncia do crime acima. Aqui, podemos perceber um
entimema, mas cuja premissa maior sao acorddos do Supremo Tribunal
Federal.

Zavascki também afirma que o crime € inafiancavel, conforme o art. 324,
IV, do CPP?'. Uma vez mais, 0 ministro se contenta em citar a suposta
premissa de seu silogismo, s6 que desta vez a premissa € um texto legal.

Em razdo de sua importancia para o estudo da retérica, o entimema
merece destaque dentre as estruturas argumentativas em geral. O entimema
como figura demonstrativa de raciocinio surge a partir da distingdo aristotélica
entre raciocinios apoditicos e raciocinios dialéticos, conforme explicamos no
capitulo 2.

A partir de Aristételes e de suas definicdes, Katharina Sobota (1991)
constroi a teoria de que o raciocinio judicial é entimematico — caracterizado
pela ocultacdo de premissas e elaboracdo de raciocinios com premissas
ocultas. O entimema seria 0 meio de apresentar a decisao legal que se vale de
um aparente uso do silogismo, mas que esconde algumas premissas, a fim de
evitar a repeticdo de normas auto evidentes ou, até mesmo, porque seria
embaracoso e disfuncional cita-las e correr o risco de expor as incoeréncias e
contradices da cadeia de raciocinio que conduziu a deciséo judicial (SOBOTA,
1991, p. 49; 52-53).

Adeodato (2002, p. 276-283), aprofundando as ideias da autora alema,
sustenta a tese de que o direito dogmatico caracteristico da modernidade s6
consegue se sustentar porque oculta as premissas verdadeiras da decisao — as

quais ndo seriam baseadas primordialmente no sistema juridico, mesmo

26 Art. 10 [...] 8 10 Considera-se organizacdo criminosa a associacao de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragfes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de carater transnacional.

27 Art. 324. N&o sera, igualmente, concedida fian¢a: [...] IV - quando presentes 0s motivos que
autorizam a decretagdo da prisdo preventiva
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porque as regras gerais sempre necessitam de especificacdo de sentido para
0S casos concretos, o0 que ja requer a escolha de metodologias interpretativas e
padrdes argumentativos que fogem a qualquer controle racional.

Na argumentacdo acima, Zavascki ndo se preocupa em citar trechos ou a
ementa dos acordaos que invoca para dar base as suas conclusées. Com isso,
ele ndo precisa se desfazer do 6nus de explicar como chegou a definicdo de
‘permanéncia” para um crime previsto na lei n°® 12.850/13, o que poderia
acontecer caso ele se dedicasse a minudenciar as premissas.

Observando o voto, percebemos que € no trabalho com os signos
linguisticos — em especial textos legais e jurisprudenciais — que mais aparecem
as metodologias interpretativas, mesmo porque elas foram elaboradas para
lidar com textos. No entanto, é perceptivel que ndo apenas de interpretacao é
feita uma decisdo juridica, mas ha a incorporacdo de elementos sutis, como
premissas ocultas e estruturas de argumentos comuns no cotidiano — 0 uso de
exemplos e consequencialismos — que nao sédo abertamente explicitadas pelo
julgador mas influem no resultado da decisao.

Apos discorrer sobre o modo como os textos e conceitos foram
trabalhados, além das relacdes entre os sujeitos, passa a proxima esfera da
analise retorica, na qual os objetos e sentidos fixados pelo julgador ganham
primazia na argumentacao.

5.1.2 Analise holotatica
5.1.2.1 Ontotatica: os requisitos da prisdo preventiva qualificam os eventos

A estratégia de apontar a realidade como algo independente dos sujeitos
e valido em si mesmo € justamente o0 que se analisa no ambito da ontotatica,
que faz parte da analise holotatica.

A holotatica se concentra no exame das relacdes retoricas a partir dos
objetos que formam a retdrica material enquanto a propria realidade dos
sentidos reificados por meio de argumentos. No caso em tela, podemos
distinguir dois tipos de objetos do discurso: aqueles que o relator fixou,
conforme mostrado na analise ergbntica; e os fatos atribuidos ao réu. A partir
dos requisitos autorizadores da prisédo preventiva, o relator lanca seu olhar
sobre as condutas atribuidas ao réu, afirmando que “a luz de tais premissas é
gue se examina o presente requerimento” (STF, 2015, p. 17). A partir de entdo,

0 ministro Zavascki elenca varias condutas (nas paginas 17-34) que
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preencheriam os trés requisitos por ele fixados.

Ontotaticamente, temos que um objeto (os requisitos autorizadores da
prisdo preventiva) define o outro objeto — agbes atribuidas ao acusado —
porque estas passam a ser condutas materialmente delitivas e potencialmente
prejudiciais a aplicacdo da lei penal e a ordem publica, as quais autorizam a
concessao do pedido de encarceramento.

Exemplo nitido desta influéncia dos objetos sobre os outros objetos se
encontra nas paginas 21 a 24 do acérdao, porque nelas ha copia de trechos de
gravacdes em que Amaral, o advogado Edson Ribeiro e Bernardo Cerveré —
filho de Nestor Cerver6 — conversam sobre possiveis anulacdes de delacbes
premiadas firmadas no ambito do STF, além de falarem sobre o Habeas
Corpus impetrado em favor de Nestor Cerverd. A conversa gira em torno de
falar com ministros do Supremo sobre estes processos; nominalmente, séo
citados o proprio ministro Zavascki, o ministro Edson Fachin, o ministro Dias
Toffoli e o ministro Gilmar Mendes. O contetdo dos didlogos € muito comum na
area juridica, em que advogados e pessoas interessadas nos processos vao
aos gabinetes dos juizes para “despachar” e tentar explicar aos magistrados
suas teses, tentar convencé-los a decidir de uma determinada maneira.

Contudo, estas conversas sdo analisadas a luz de outras acusactes
contra Amaral, e entdo deixam de ser didlogos do cotidiano juridico para ser
classificadas como tentativa de fraudar investigacbes em curso no Supremo
Tribunal Federal. Zavascki exprime que “Delcidio do Amaral se coloca, ainda,
como avalista do mecanismo, postando-se como capaz de obter decisdes
judiciais favoraveis a Nestor Cerverd, influindo junto a Ministros da Suprema

Corte” (STF, 2015, p. 24). A partir desta narrativa, Zavascki conclui que

“nesse contexto, quanto a existéncia do ilicito (materialidade) e dos
indicios suficientes de autoria, o requerimento de prisdo preventiva
demonstra de maneira robusta, com base no material indiciario
colhido at¢é o momento e indicando, com margem suficiente, a
possivel existéncia de graves crimes contra a Administragdo da
Justica, contra a Administracdo Publica, organizagdo criminosa e
mesmo lavagem de dinheiro, para a consecucdo dos quais teria
havido supostamente importante participagdo dos requeridos” (STF,
2015, p. 25)

Ao confrontar os outros dois objetos (0 conceito de imunidade
parlamentar e os significados extraidos da lei n® 12.850/13) com os fatos que

tem diante de si (também objetos), o relator opta primeiro por uma
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interpretacdo literal do art. 53, 82° CF, e sustenta a flagrancia e
inafiangabilidade do crime.

Para caracterizar a flagrancia, o ministro apela para a regra de justica,
visto que o proprio Supremo havia declarado que o crime previsto no art. 2° da
Lei 12.850/13 é caracterizado como permanente; dessa forma, sendo crime
permanente, ele possui execugdo continuada e o réu o estava praticando no
momento em que foi pego (STF, 2015, p. 35); para caracterizar a
inafiancabilidade, ele afirma que esta decorre do art. 324, IV, do Codigo de
Processo Penal®® (STF, 2015, p. 35).

Neste ponto, a argumentacado entimematica adquire importancia extrema:
Zavascki ndo se da ao trabalho de ao menos indicar como o artigo acima do
CPP incide sobre o caso concreto, contentando-se em indicar o dispositivo
legal como se este fosse estreme de duvidas e possibilidades interpretativas.
5.1.2.2 Teleotética: o refor¢co da ligacdo ato-pessoa em desfavor do acusado

No plano teleotatico, ha um uso recorrente da ligacdo ato-pessoa para
definir o carater do réu (sujeito) a partir das condutas que lhe sao atribuidas
(objeto). Podemos citar, como ilustracdo, trecho contido na pagina 26 do
acordao, em que Zavascki afirma que ha “atos concretos e especificos
atribuidos aos requeridos que demonstram a efetiva intencdo de empreender
meios para furtar investigados a aplicacdo da lei penal caso em liberdade
estejam”. Esta caracterizacdao reforca que Amaral ¢é alguém que
intencionalmente planejou a fuga de um investigado para se beneficiar, 0 que
lhe transforma € um réu perigoso.

E se acresce ainda um argumento do tipo grupo-membro, ao afirmar que
o crime em tela assume muito maior gravidade, porque atentaria contra o
Tribunal competente para julgamento (STF) — relacdo objeto-sujeito. Ou seja,
ele diz que esse crime especifico vai além, no que tange a periculosidade, do
grupo dos crimes comuns (STF, 2015, p. 37), porque o sujeito atingido pelo
crime passa a ser a propria autoridade julgadora.

Os membros sao vistos como uma parte essencial do grupo; nao se

confundem com este, mas representam-no e caracterizam-no (PERELMAN,

28 Art. 324. N&do sera, igualmente, concedida fianca: (Redagédo dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

IV - quando presentes 0os motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312).
(Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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2005, p. 366-367). A caracterizacdo de um grupo depende tanto daqueles que
o compdem possuirem algum tipo de afinidade e atitudes similares, quanto de
observadores externos atribuirem aquele ajuntamento alguma caracteristica
comum que os torna um grupo especifico (PERELMAN, 2005, p. 367-368).
Como podemos ver, o conceito de "grupo” € deveras controverso e pode ser
objeto de intenso debate. Além disso, € aplicavel a conjuntos compostos por
seres humanos ou criagbes humanas — como 0s crimes previstos no Cdédigo
Penal.

O argumento acima ressalta como as acdes delituosas afetam a
possibilidade de administracdo da justica e prejudicam o Supremo enquanto
Unico sujeito constitucionalmente designado para julgar o caso. Este é um dos
suportes principais para que o0 ministro entenda por afastar a interpretacéo
literal do art. 53, §2°, da Constituicdo, e opte por interpreta-lo sistematicamente
e autorizar a prisdo preventiva do senador.
5.1.2.3 Axiotatica: a “realidade” determina o significado do texto

No que diz respeito as relacbes entre objetos e sinais, o relator ir4 tomar
a realidade (objeto) como preponderante para determinar o sentido do art. 53, §
2°, da CF (signo), pois afirma que a interpretacdo dessa regra constitucional
nao ocorre isoladamente, e que os fatos sdao muito graves e exigem uma
interpretacdo mais condizente com a realidade que se esta encarando (STF,
2015, p. 36-37), e a partir dai invoca a decisdo do Supremo no HC n°® 89.417-8
para dar novo sentido ao texto constitucional, utilizando o argumento de
simetria junto com o de autoridade.

Como dito mais acima, a axiotatica estd focada nas relacdes entre os
objetos e os sinais, com a prevaléncia daqueles sobre estes. E importante
perceber que um elemento tdo amplo como a “realidade” é coisificado e
materializado a tal ponto que ele pode guiar a interpretacdo da Constituicao.

Neste caminho, o ministro também ressalta que a “realidade” foi o
elemento determinante para que, no HC acima, a interpretacdo literal dos
textos constitucionais fosse relativizada em nome de uma “justica do caso
concreto”. Este € um exemplo que reforca o tradicional questionamento da
teoria do direito sobre a dicotomia entre a generalidade dos textos legislativos e
a especificidade dos casos concretos que o Judiciario tem que enfrentar com

base nesses textos.
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Apos aplicarmos a teoria de Ballweg ao caso acima, passaremos a seguir
a aplica-la a Agao Cautelar n° 4327/DF. No capitulo “6”, retomaremos nossa
andlise para elaborar algumas conclusdes e questionamentos sobre o0s

resultados a que chegamos com nosso estudo.
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5.2 Caso concreto: Acao Cautelar n°® 4327/DF
5.2.1 Fronética

5.2.1.1 Agéntica: construindo discursivamente a relacao entre Poder Judiciario
e Poder Legislativo

O acorddo que vamos analisar trata do pedido de prisdo preventiva
formulado pelo MPF em desfavor do senador Aécio Neves (STF, 2017, p. 4-6),
sob a alegacdo de que ele estava cometendo os crimes de corrupcéo
passiva®®, constituicdo de organizacdo criminosa e de embaraco & investigacéo
de organizac&o criminosa®. Além disso, o senador era acusado de utilizar o
cargo para atrapalhar as investigacbes da Operacdo Lava-Jato contra si,
porque havia gravacdo de dialogos em que ele articulava a aprovacdo da
chamada “anistia ao crime de caixa-dois” e a escolha de delegados para
conduzir a investigacdo. O 6rgdo da acusacédo pedia, caso ndo determinada a
prisdo preventiva, a imposicao das seguintes medidas cautelares diversas da
prisdo: afastamento do mandato e de qualquer funcdo publica; uso de
dispositivo pessoal de monitoramento eletrbnico; proibicdo de contato com
investigado ou réu em processo alusivo a “Operagcédo Lava Jato” ou
desmembrados; vedacdo de ingresso em quaisquer reparticdes publicas, em
especial o Congresso Nacional, salvo como usuario de servico certo e
determinado, para o exercicio de direito individual, desde que comunicado
previamente ao Supremo; e proibicdo de deixar o Pais, com entrega de
passaportes.

Aécio Neves, em sua defesa (STF, 2017, p. 6-7), alegava inviavel a
prisdo preventiva, de acordo com o art. 53, 8§ 2° da Constituicdo Federal,
porque os delitos de que é acusado ndo sdo inafiancaveis. Também suscitava

gue a suspensédo do exercicio da fungdo publica, medida cautelar prevista no

29 Caodigo Penal:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa
de tal vantagem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 10.763, de
12.11.2003)

30 Lei n® 12.850/13:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizacgédo criminosa:

Pena - recluséo, de 3 (irés) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes
as demais infragcdes penais praticadas.

§ 10 Nas mesmas penas incorre quem impede ou, de qualquer forma, embaraga a investigacdo
de infracdo penal que envolva organizacao criminosa.
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art. 319, VI, do Cédigo de Processo Penal*

, hdo se aplica as funcdes
decorrentes de investidura popular. Por fim, afirmava que n&o cometera
nenhum ilicito.

O processo foi iniciado a partir de investigacdes da Procuradoria Geral
da Republica e protocolado em 17/05/2017 no Supremo Tribunal Federal,
tendo como relator o ministro Edson Fachin, o qual decretou de pronto medidas
diversas da prisdo contra Aécio Neves, dentre as quais o afastamento do
mandato parlamentar e a proibicAo de contatar outros investigados da
Operacdo Lava-Jato. Em 30/06/2017, ja sob a relatoria do ministro Marco
Aurélio Mello, as medidas foram revogadas e a situacéo parlamentar de Neves
foi restabelecida. Foi contra esta decisdo que a PGR protocolou agravo
regimental, solicitando a prisdo preventiva do senador e, subsidiariamente, o
restabelecimento das medidas cautelares diversas da priséo.

Este pedido foi julgado no ambito da 12 Turma do STF, e o resultado foi
0 seguinte: 0s cinco ministros negaram o pedido de prisdo; dois ministros
votaram contra a imposicdo de qualquer cautelar; trés ministros determinaram
a imposicdo das seguintes medidas cautelares: 1. suspensdo do exercicio da
funcdo parlamentar e de qualquer outra funcdo publica; 2. proibicdo de contatar
qualquer outro investigado ou réu da operacao lava-jato; 3. proibicdo de se
ausentar do pais, devendo entregar o passaporte; e 4. recolhimento domiciliar
noturno.

As medidas foram impostas em 26 de setembro de 2017; porém, em 17
de outubro do mesmo ano, o Senado Federal rejeitou as medidas cautelares
impostas a Neves, por 44 votos a 26, e 0 senador retomou o0 exercicio do
mandato®.

Este caso traz uma peculiaridade que é mais evidente do que na
decisédo da AC n° 4039: embora o réu do processo também seja um senador da
Republica, a decisdo sobre os limites da inviolabilidade foi muito ligada a
relacdo entre Poder Judiciario e Poder Legislativo como um todo, e por isso

consideramos na analise — principalmente agontica — que o Poder Legislativo e

31 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:[...]

VI - suspensdo do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragBes penais
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

32 Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/10/17/senado-devolve-
mandato-a-aecio-neves>. Acessado em: 17 nov. 2018


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/10/17/senado-devolve-mandato-a-aecio-neves
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/10/17/senado-devolve-mandato-a-aecio-neves
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o Poder Judiciario séo sujeitos desse caso.

Nossa apresentacao dos votos seguird a divisdo proposta pela metodica
da retdrica analitica, semelhantemente a analise do acérddo anterior; porém,
como temos cinco ministros votantes, em cada subdivisdo da retérica analitica
nos individualizaremos os votos dos ministros e os apresentaremos na ordem
em que estdo compilados no Acordao disponibilizado na pagina do Supremo
Tribunal Federal.

MARCO AURELIO

O ministro inicia seu voto enaltecendo o papel do Supremo Tribunal
Federal, chamando-o de “ultima trincheira da cidadania”, e reafirma a
necessidade de fidelidade aos ditames constitucionais e legais, para que nao
impere o descontrole institucional e haja risco para a democracia (STF, 2017,
p. 10).

Este comeco denota a constru¢do do ethos oratério de Aurélio, o qual
coloca que o voto é fruto dos ditames constitucionais e legais e por isso nao é
ele, mas a Constituicdo, quem decide a questdo. Além disso, ele menciona que
imperaria o “descontrole institucional”’, mas nao explica melhor o que seria este
descontrole; e também fala de “risco para a democracia”, sem delongas sobre
0 tema.

Outra estratégia relativa aos sujeitos € enaltecer o papel do STF e
associa-lo a um termo prestigiado como “cidadania”, também sem
preocupacdes maiores em explicar como as duas coisas se relacionam.

Posteriormente, Aurélio afirma que o principio da Separacao dos Poderes
encerra impossibilidade absoluta de limitacdo de um Poder da Republica sobre
0 outro. Aduz também que a independéncia dos membros do Legislativo
decorre da diplomacdo e estd vinculada a permanéncia no cargo, para
exercicio das respectivas fungbes (STF, 2017, p. 13). O uso de uma
interpretacdo principiolégica € o subsidio para que o ministro exponha que
Legislativo e Judiciario (sujeitos indiretos do processo) ocupam a mesma
posi¢do na hierarquia da Republica, e ndo cabe ao STF limitar as atividades do
Congresso Nacional além do permitido na Constituicao.

A seguir, ele diz que o afastamento liminar do mandato, sem condenacao
criminal ou mesmo processo formalizado, implica “empréstimo de pouca

importancia ao Senado da Republica, como se os integrantes ndo fossem
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agentes politicos de estatura impar, que tém incolumidade resguardada por
preceitos maiores” (STF, 2015, p. 13-14). Aqui é aplicada a estrutura de
associacdo entre discurso e orador, porque 0 ministro deixa explicito que
agueles que votarem a favor do afastamento do mandato n&do consideram o
Senado uma instituicdo importante; a atitude oposta, de votar contra o
afastamento, é que denotaria respeito aquela Casa Legislativa.

O discurso € um caso especial da relacdo ato-pessoa. Quanto mais
neutro e cientifico for o assunto, menos o carater do orador lhe influenciara
(PERELMAN, 2005, p. 361). Dessa forma, se um assassino cruel ensina a uma
classe a formula de Bhéskara, o discurso matemético tende a sofrer pouco (ou
nenhum) descrédito por parte dos ouvintes, tendo em vista que se trata de uma
fala eminentemente demonstrativa.

Contudo, se esse mesmo assassino passa a divagar sobre o valor da
vida humana, a probabilidade de sua rejeicdo aumenta em virtude de seu
carater, porque comeca a existir associacao entre discurso e orador.

Esse é o tipo de argumento baseado no carater do orador — o chamado
ethos oratério, o qual Aristételes (2005, p. 96) aponta como um dos aspectos
do discurso persuasivo. O autor grego define esta modalidade de discurso da
seguinte maneira: “persuade-se pelo caracter [sic] quando o discurso é
proferido de tal maneira que deixa a impressao de o orador ser digno de fé. [...]
Pois ndo se deve considerar sem importancia para a persuaséo a probidade do
que fala[...]” (ARISTOTELES, 2005, p. 96).

E por conta dessa associacdo — até involuntaria — entre discurso e orador
gue os juristas, quando argumentam, passam boa parte do tempo usando
expressdes eruditas e exaltando a si mesmos ou ao Colegiado a que
pertencem. E uma maneira de trazer credibilidade ao que se diz.

Essa relacdo também afeta o auditorio, porque este pode ser avaliado
conforme os discursos que aprecia, defende e assimila (PERELMAN, 2005, p.
366). Por isso € que o ministro associa o desapreco ao Legislativo com o voto
favoravel a prisdo preventiva de Aécio Neves, enquanto se coloca como
defensor da Constituicdo da Democracia ao votar contra o pedido.

Apos fazer as consideracbes sobre os papeis e relagdes entre os
poderes da Republica, Marco Aurélio discorre sobre o acusado, senador Aécio

Neves, e as condutas a ele imputadas.
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Conforme Aurélio, € proprio a atividade de senador realizar articulacdes
politicas para preenchimento de cargos ministeriais; também €& esperado que o
congressista trabalhe contra ou a favor da aprovacéo de projetos de lei (STF,
2017, p. 14-16). E um argumento grupo-membro, porque se espera que 0S
membros do Senado Federal ajam dessa forma. Assim, conclui que a
articulagdo para aprovar o projeto de anistia ao caixa-dois e a tentativa de
colocar delegados a frente da operacado lava-jato ndo se constituem condutas
passiveis de punicdo, porque esta € uma das atividades essenciais de um
senador.

Aurélio também afirma que ndo h& possibilidade do réu fugir do Brasil,
porque tem ligacdes fortes com o pais — foi governador de Minas Gerais, é
senador por esse Estado e recebeu mais de cinquenta e um milhdes de votos
nas elei¢cdes presidenciais de 2014 (STF, 2017, p. 16-17). Por isso, conclui aue
nao deve ser recolhido o passaporte de Aécio Neves.

Nestes paragrafos, é possivel perceber que o0 voto procura exaltar a
figura de Neves, relembrando os pontos altos de sua trajetéria politica, como
uma maneira, baseada na relacdo ato-pessoa, de melhorar a imagem do
sujeito e justificar a auséncia de medidas penais contra ele.

Este ministro, em outro momento do voto, utiliza um expediente muito
interessante na argumentagao. Aurélio suscita “a sociedade” como um sujeito
relevante para o caso. Segundo ele, é a sociedade que importa “a higidez das
instituicbes democraticas, a respeitabilidade a Constituicdo Federal, e ndo a
feitura de justica a ferro e fogo, a tomada da providéncia extrema, 0
justicamento [sic]” (STF, 2017, p. 18). Como modo de reforgar este
posicionamento e expor que a sociedade ndo aceita esse tipo de postura, ele
colaciona trecho de reportagem do jornal “O Estado de Sdo Paulo”, cujo titulo é
‘em nome da lei, o arbitrio”, na qual sao tecidas severas criticas contra a
decisdo anterior do ministro Edson Fachin que havia determinado o
afastamento de Aécio Neves do mandato (STF, 2017, p. 19-20).

Ao tratar a “sociedade” como um sujeito interessado e homogeneiza-la —
como se fosse possivel aferir os interesses da “sociedade” - cria-se uma figura
que tem forte apelo persuasivo, tanto para a imprensa quanto para oS outros
membros da Turma, e que pode ser facilmente manejada pelo julgador, ja que

sera impossivel desmentir suas afirmacgdes sobre os interesses da “sociedade”.
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Outra estratégia importante € acusar, de maneira indireta, que aqueles
favoraveis ao afastamento liminar deixaram de observar o direito e passaram
ao uso do nefasto critério da forca (STF, 2017, p. 18). Com isso, tem-se uma
acusacao severa e de grande peso aos ministros que votaram em sentido
oposto a Aurélio.

Como se vé, o voto deste ministro, no que concerne a sua relagdo com
outros sujeitos, é direcionado em grande medida aos outros ministros da
Primeira Turma, porque boa parte de seu discurso se dirige a elogiar aqueles
gue votarem no mesmo sentido que ele e acusar, de maneira indireta, os que
votarem em sentido oposto. Topos genéricos e de carga axiolégica importante,
como “democracia” e “arbitrio” sdo recorrentes e exaustivamente repetidos, no
intuito de fortalecer a ideia de que nado se trata apenas do julgamento de um
senador, mas de um julgamento que envolve as instituicbes da Republica, no
qual h4 somente dois lados: o daqueles que respeitam a Constituicdo e o
Legislativo e o dos que usam a forga e arbitrio para fazer “justicamento”.
ALEXANDRE DE MORAES

O voto deste ministro € 0 que possui menos referéncias aos sujeitos do
processo e suas relacdes. Contudo, é possivel observar, em alguns trechos,
suas estratégias de autolegitimacdo e de deslegitimacdo dos pensamentos
adversos.

Para demonstrar que sua decisédo € fruto de um raciocinio correto, ele
afirma que “concordemos ou nao, portanto, o texto constitucional € expresso e
claro, trazendo tanto a regra, como a exceg¢ao” (STF, 2017, p. 29). Dessa
forma, Moraes afirma que decide ndo por preferéncia pessoal, mas porque é a
Gnica possibilidade que o texto constitucional Ihe deixa — a partir de uma
interpretacéo literal do dispositivo. Mais do que isso, ele acrescenta que as
vontades pessoais dos ministros ndo tém poder algum para alterar aquilo que
ja esta posto.

Na mesma linha de raciocinio, ele aduz que “ndo existe espaco
interpretativo para relativizar essa norma constitucional, sob pena de subversao
do equilibrio entre os Poderes” (STF, 2017, p. 29). Esta seria uma questao de
“respeito absoluto a Constituicao” (STF, 2017, p. 29). Portanto, ha aqui uma
referéncia implicita a interpretacdo literal do texto, a qual n&do possibilita

“relativizacao da garantia”.
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E importante perceber a discussdo sobre a determina¢do ou
indeterminacao do direito. Alexandre de Moraes se filia as correntes objetivistas
da interpretagéo, segundo as quais a linguagem do direito possui algum grau
de determinac&o e por isso vincularia o intérprete. Por isso que este ministro
toma como ponto de partida de seus argumentos que o Judiciario ndo pode
afrontar o equilibrio entre os Poderes previsto na Constitui¢ao.

Outro elemento notdério € que ele menciona a auséncia de “espaco
interpretativo”, como se a interpretacao fosse possivel somente em algumas
ocasides. Ha também mensagem de que a decisdo nao recorre a “manobras
interpretativas”, como se a interpretagdo fosse uma artimanha a que recorrem
maus juizes ou que nao “aceitam” o sentido evidente do texto.

Mais a frente, ele assume um argumento consequencialista, ao dizer que
decidir pela ampliagdo da aplicabilidade de cautelares contra congressistas cria
“perigoso precedente que permitira, em hipotética situacdo futura, nova licenca
interpretativa a afastar, em casos concretos, as garantias dos demais Poderes
e Instituicdes, como, por exemplo, a vitaliciedade dos membros da magistratura
ou do Ministério Publico” (STF, 2017, p. 29). Como se vé&, o ministro aqui apela
a possibilidade futura de os proprios magistrados e 0 parquet serem
prejudicados pela decisdao, além de reforcar que o caso nao permite
“interpretar”.

O argumento consequencialista € muito importante para o direito. Tentar
controlar o futuro é, de certa maneira, 0 que as normas juridicas pretendem.
Além do mais, ha uma tendéncia natural de associarmos eventos passados a
acontecimentos presentes, e eventos presentes a consequéncias futuras. Por
isso, Moraes € enfatico nas consequéncias ruins que uma ‘licenca
interpretativa” pode trazer.

Além disso, percebemos que o ministro apela para um “corporativismo”
institucional: hoje sdo eles (os parlamentares), amanhd poderemos ser nds
(Judiciario e Ministério Publico). Esta € uma amostra de como a argumentacao
juridica toma por base muitos fundamentos que nao sao “técnicos” ou
‘racionais”: o ministro apela para que seus pares olhem para o proprio futuro e
blindem a si proprios de, no porvir, sofrerem medidas cautelares e prisdes
preventivas.

LUIS ROBERTO BARROSO
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A maior parte do voto é direcionada aos fatos criminosos discutidos no
processo, com pouca énfase nas pessoas e instituicdes envolvidas.

No que concerne as relagcdes entre os sujeitos, Barroso dispende o inicio
do seu voto (STF, 2017, p. 37-38) para discorrer sobre sua relacdo com Aécio
Neves, como 0 conheceu e em que ocasides se viram pessoalmente, a fim de
construir seus ethos de julgador imparcial e sem rixas pessoais com o acusado.
Ele menciona que, durante sua sabatina para ocupar o cargo de ministro do
STF, Aécio Neves cumpriu seu dever com “seriedade” e “fidalguia”; diz que,
durante visita ao Senado Federal, o parlamentar o recebeu com “distingéo e
cortesia”; e que Neves demonstrou “fundadas preocupacdes republicanas”
guando foi ao gabinete de Barroso (STF, 2017, p. 37-38).

Ele arremata sua introducdo da seguinte forma: “faco mengao a estes
fatos para deixar claro que todos 0s meus sentimentos pessoais sdo bons. Mas
cumpro meu dever independentemente de sentimentos pessoais.” (STF, 2017,
P. 38).

A construcdo da neutralidade do julgador € parte fundamental do direito.

Tanto é que temos, na Constituicdo, o principio do “juiz natural”

, CUujo objetivo
€ evitar que alguém seja julgado por um juiz parcial ou tendencioso. Podemos
supor que, em razao de impor medidas duras contra o réu, Barroso quer evitar
a pecha de parcialidade no julgamento. Esta postura de tracar as relacfes
pessoais com o0 acusado e fazer-lhe elogios denota que Neves é um dos
sujeitos a quem ele dirige o voto.

Nessa mesma linha, para mostrar sua imparcialidade, ele conclui o voto
(a favor da imposicdo de medidas cautelares contra Aécio Neves) da seguinte
maneira: “Eu devo dizer que ndo tenho qualquer gota de alegria em decidir na
linha do que estou aqui encaminhando. O que ocorreu entre nds foi a
naturalizacdo de coisas erradas. As pessoas foram perdendo a consciéncia
critica.” (STF, 2017, p. 48). Com esta frase, Barroso expfe que ele é uma
pessoa de consciéncia critica, alguém que prefere ficar triste desde que esteja

fazendo a “coisa certa’. Novamente, € uma forma de afirmar seu carater e sua

33 Art. 5°.Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

LIl - ninguém ser& processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
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imparcialidade, acrescentando uma aura de “profissionalismo” e “retiddo” as
suas palavras.

Em relacdo ao acusado, o ministro dedica seis paginas de seu voto (STF,
2017, p. 38-44) para narrar todas as condutas supostamente ilicitas que teria
praticado Aécio Neves, para concluir que “A narrativa até aqui empreendida
revela, para quem quer que tenha olhos de ver, fortissimos indicios de uso do
cargo de Senador para a pratica de delitos, que incluiram corrupcao passiva,
lavagem de dinheiro e obstrucdo de justica.” (STF, 2017, p. 44). Essa
conclusdo, com uso de uma hipérbole (para quem quer que tenha olhos para
ver) denota que, para Barroso, o cargo de senador era usado como forma de
facilitar a pratica de crimes, e que s6 com muito esforgo alguém poderia negar
esta afirmacéo.

E possivel perceber como 0s mesmos eventos podem ser enxergados de
maneiras diferentes: enquanto Barroso vé Aécio Neves usando o cargo de
maneira ilicita, Marco Aurélio interpreta os mesmos fatos como atividades
usuais de um senador da Republica. E temos aqui, presente nos dois casos, 0
argumento de estrutura “grupo-membro”, pois a discussao gira em torno do que
seria o exercicio licito da funcdo de senador, quais os limites de acdo para os
ocupantes deste cargo.

Barroso prossegue a caracterizagao do réu: “Com tudo quanto até aqui
visto, entendo que as manobras praticadas pelo Senador demonstram a
submissao do interesse publico ao interesse privado.” (STF, 2017, p. 45). Toda
a narrativa se presta a expor 0 senador como uma pessoa que continuara a
praticar crimes através do uso do cargo, porque ele o faz costumeiramente.
Este argumento € o da relacdo ato-pessoa, tdo presente no direito, porque é
muito dificil (para ndo dizer impossivel) indissociar o ser humano das agbes
que ele pratica. O que Barroso se prestou a fazer foi reforcar os atos “errados”
de Aécio Neves e coloca-los em destaque, para enfim concluir que aquele é o
senador e que sua postura ndo mudara.

Por outro lado, ndo ha no voto criticas diretas aos que defendem a tese
contraria, como fizeram Marco Aurélio e Alexandre de Moraes. Talvez porque
Barroso se esforgcou em demonstrar neutralidade e imparcialidade, ele preferiu
nao fazer referéncias aos colegas e nem utilizar linguagem mais “acida” contra

eles.
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ROSA WEBER

Quanto as pessoas envolvidas no processo, Weber dedica boa parte do
voto a qualificar o carater do réu e mencionar as condutas a ele atribuidas.

O acusado € caracterizado como um homem publico notério, e que por
isso possui capacidade de articulacdo em varios Poderes e instancias da
sociedade (STF, 2017, p. 72). Ela vai além, e aduz que o senador Aécio Neves
€ personagem elementar numa possivel trama criminosa que envolve diversos
crimes, como corrupcdo passiva, lavagem de dinheiro e participacdo em
organizacao criminosa (STF, 2017, p. 72). Ela destaca a relacédo ato-pessoa e
foca na gravidade das acusac¢fes contra Neves; contudo, ha um acréscimo de
“periculosidade” no discurso: ela enfatiza as relagdes de Neves com membros
dos outros Poderes e sua influéncia na sociedade, mas € lac6nica neste ponto,
porque ndo descreve com minucias o tipo de influéncia que o réu exerceria
nestes espacos.

O uso deste tipo de argumento, ressaltando a influéncia do acusado, é
muito forte, ainda mais quando deixa a imaginacao de sua audiéncia calcular o
quanto o réu poderia fazer se continuar solto. E uma maneira de criar
possibilidades e consequéncias sem cita-las expressamente.

Por essa causa e pelas acusacdes e indicios de que ele utilizou dessa
influéncia para obter vantagens pessoais, Weber entende que o afastamento
dele é possivel e ndo pode ser considerado “medida judicial ativista, fora do
quadro hermenéutico, ou novidadeira”, além de encontrar lastro em decisbées
recentes do proprio Tribunal (STF, 2017, p. 74). Aqui, a ministra legitima seu
ponto de vista e, a0 mesmo tempo, afirma que sua decisdo néo é inovadora,
pelo contrario, segue uma linha de raciocinio aceita e sedimentada na Corte
Suprema.

E interessante perceber como as circunstancias definem se “inovar’ é
bom ou ruim. O Supremo, em processos como 0 da unido civil entre pessoas
do mesmo sexo e naqueles relativos a saude, orgulha-se de ser “ativista”,
“‘inovador”, “adaptado aos novos tempos”. Contudo, no caso em anadlise estas
palavras deixam de ser “positivas” e ganham uma conotagdo negativa —
associada a subjetivismos, auséncia de respeito a Constituicdo e afronta a
Separacdo dos Poderes. Por esse motivo, Weber enfatiza que esta seguindo

uma linha jurisprudencial ja existente, sem invencdes ou novidades, para
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imunizar seu voto de futuras criticas que pudesse receber.

No voto, temos a énfase de que a decisédo na esta fora do “quadro
hermenéutico”. Ao contrario de Alexandre de Moraes, Weber parte da
concepcao de que a atividade interpretativa deixa uma area em que é possivel
ao julgador escolher o sentido da decisédo, evocando (propositalmente ou nao)
a concepcéo de Hans Kelsen sobre a interpretacéo juridica®.

Mais a frente, ela destaca que outros coimplicados com Neves tiveram
prisdo domiciliar decretada, e seria transparecer um indesejavel timbre de
privilégio que o senador ndo sofresse qualquer medida cautelar (STF, 2017, p.
81). Para ela, impor medidas contra os demais investigados e ndo as impor
contra 0 senador € retroalimentar a indesejavel caracteristica da seletividade
do sistema penal brasileiro (STF, 2017, p. 82).

Este é um tipico argumento baseado na aplicacdo da estrutura
argumentativa da “regra de justica”, isto €, aos que estdo em situagao idéntica
devem ser aplicadas as mesmas regras. Na situacdo, a ministra ressalta que,
se 0s outros réus foram penalizados, seria anti-isonémico tratar Aécio Neves
de modo mais benévolo, apenas pela sua condicédo de senador.

Também esta presente um argumento consequencialista, porque ela
associa a decisdo favoravel ao réu com a manutencdo e reforco da
“seletividade” do sistema penal brasileiro. Por isso, ela conclama seus pares a
mudar esta “indesejavel’ caracteristica.

Ela também se dirige expressamente ao ministro Marco Aurélio,
afirmando que o que repudia os valores da Democracia e da Separacdo de
Poderes é a auséncia de qualguer controle penal contra o senador (STF, 2017,
p. 83). Embora peca vénias para discordar do colega, € expressa a critica que
se faz ao voto dele, demonstrando que os colegas de Turma sdo uma das
audiéncias a que se volta Rosa Weber.

LUIZ FUX

No ambito das relacdes entre os sujeitos, Fux comeca afirmando que néo

Ihe acomete o sentimento “mais suave e mais leve” que o ministro Marco

Aurélio “procura imprimir”. (STF, 2017, p. 89). Ele continua dizendo que “eu

34 Conforme o autor austriaco (KELSEN, 1998, p. 245-246), a norma de escaldo superior
nunca conseguira vincular em todas as dire¢8es o ato de sua aplicacdo, e resta sempre —
menor ou maior — um espaco de apreciacdo e escolha aquele que julga. Ao falar de “quadro
hermenéutico”, Rosa Weber, conscientemente ou ndo, esta seguindo a ideia kelseniana.
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nunca pensei que fosse ocupar este lugar para apreciar uma questao em torno
de uma pessoa querida, com quem eu néo tenho intimidade, mas que sempre
apreciei.” (STF, 2017, p. 89).

Como se vé, Fux critica a decisdo de seu colega ao dizer que aquele
incorporou um sentimento “suave e leve”, acusando-o de nao agir com o rigor
necessario no caso. O uso de uma associacdo orador-discurso é visivel, e este
ministro a aplica com o intuito de expressar que seu voto € rigido, sem “passar
a mao na cabega” de quem quer que seja.

Decorrente de sua demonstracao de rigor, Fux tenta mostrar que nao tem
querelas pessoais contra o réu — diz até que o senador lhe é uma pessoa muito
querida. Esta € uma maneira de expressar a sua audiéncia que a rigidez ao
decidir ndo é resultado de rixas particulares, mas de uma aplicacdo correta da
Constituicdo ao caso. O uso da expressao “eu nunca pensei que..” se
configura num recurso linguistico para reforcar que esta decepcionado em ter
gue proferir a deciséo que tomou.

O voto exalta a importancia do tema que esta para ser decidido, o qual
“tangencia um dos aspectos mais sensiveis e nucleares da dinamica
interinstitucional em um Estado Democratico de Direito” (STF, 2017, p. 100).
Exaltar o papel institucional € uma maneira de destacar a prépria importancia
dentro dos Poderes da Republica, principalmente num processo que versa
sobre tematica que afeta o Poder Legislativo e o coloca em rota de colisdo com
o Poder Judiciario. Acrescenta ainda que ndo € um assunto exclusivo aos
parlamentares: as outras instituicdes também sdo afetadas pela tematica, o
gue conferiria legitimidade maior para que um desses atingidos — o Judiciario —
tenha envolvimento direto na conformacéo do instituto.

No fim do voto, apdés ter discorrido sobre as imunidades, Fux se debruca
sobre a legitimidade do proprio Supremo, e diz que o STF e demais 6rgdos do
Poder Judiciario, enquanto exercentes de parte do poder politico-estatal, sdo
também instancias representativas (STF, 2017, p. 110). Este ministro,
novamente, exalta o papel institucional do Supremo, e o eleva a condicdo de
insténcia representativa, mas o fundamento desta representatividade ndo é o
voto, mas o exercicio de uma parte do poder “politico-estatal”.

Com isso, percebemos que Fux pretende legitimar uma decisdo polémica

e que mexe com o Congresso, que €é considerado a instancia representativa da
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sociedade na teoria politica classica. Alcar o Judiciario ao mesmo patamar do
Legislativo é uma forma de mostrar que sua decisdo se alinha com o
“sentimento popular” e que o Supremo n&o é um 6rgao apenas técnico, mas
também politico e onde o cidadao teria voz.

Ele continua seu raciocinio e diz que deve haver algum grau de
alinhamento entre os pronunciamentos judiciais e o sentimento social, sob
pena de diminuicdo da credibilidade do Judiciario (STF, 2017, p. 110-111).
Aqui, o apelo ao sentimento social € uma maneira de colocar o povo ao seu
lado, sem necessidade de aprofundar o argumento e explicar, por exemplo, de
que “sentimento social” ele esta falando e, mais do que isso, qual a relagcéo
entre “credibilidade do Judiciario” e sentimento social.

E um argumento muito semelhante ao que Marco Aurélio utiliza quando
invoca a “sociedade” como o sujeito interessado na higidez das instituigdes.
Tanto em um caso como no outro, oS ministros apelam a uma ideia de povo
homogéneo, amorfo e cuja vontade € una e facilmente perceptivel.

Fux afirma que o STF, ao apreciar controvérsias “desse jaez”, deve criar
um “sentimento constitucional” no seio da sociedade. Para o caso concreto,
esse sentimento constitucional “significa a ndo criagdo de ardis hermenéuticos
para impedir a aplicacdo do regime juridicos [sic] das cautelares do Cadigo de
Processo Penal a Deputados e Senadores sem qualquer lastro constitucional
[...]” (STF, 2017, p. 111). Portanto, o ministro esta acusando aqueles que se
opdem a ele de usar “ardis hermenéuticos” para criar teses “sem qualquer
lastro constitucional”. Este € um argumento que promove ataques ad personam
contra os opositores; além disso, ele afirma que sua tese € aquela que se
coaduna com o sentimento social — a “sociedade”, no voto, € um dos auditorios
a quem se dirige Fux.

Mais uma vez, notamos uma fala que associa “interpretagédo” com algo
ruim — desta vez, a acusacdo é de que votar a favor de Aécio Neves sO é
possivel criando-se “ardis hermenéuticos”, como se interpretar fosse uma
atividade que pode ser prescindida em certos casos; quando prescindivel,
interpretar seria uma atividade “ma” e “ardilosa”.

5.2.1.2 Ergbntica: Como o conceito de ‘inviolabilidade parlamentar” pode ter
significados diversos

MARCO AURELIO
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Na analise ergbntica, debrucar-nos-emos sobre os objetos que cada
ministro elegeu como relevantes para a controvérsia, e como trabalham com
eles, a fim de chegar a decisdo que pretendem. A palavra “objeto”, aqui, tem
acepcao ampla, e inclui também conceitos com que os juristas trabalham.

O objeto que o ministro irda manipular é a “imunidade formal”, instituto que
constitui o cerne da discussdo travada nos autos. O ministro constroi seu
conceito de imunidade afirmando que “a imunidade n&o inviabiliza a
persecucao criminal, tampouco impede a prisdo, mas sim estabelece limites
rigidos a serem observados visando a plena liberdade parlamentar” (STF,
2017, p. 10-11). Portanto, ele estabelece que a “imunidade parlamentar” esta
diretamente relacionada a ‘liberdade parlamentar’, sendo aquela um
instrumento para a concretizacdo desta. Além disso, ele procura dissociar a
imunidade da impunidade, ao dizer que a persecucdo criminal ndo esta
impedida, ela deve apenas observar limites mais rigidos.

Este comeco do discurso ndo tem nenhum argumento retirado de normas
juridicas ou principios juridicos. E baseado em uma opinido do ministro, na qual
ele tenta afastar possivel acusacdo de promover a impunidade ao colocar a
‘liberdade parlamentar” como um valor que deve ser protegido e que
congressistas podem sofrer persecugdo penal, com a observancia de “limites
mais rigidos”. E um indicio de que os conceitos juridicos ndo possuem uma
definicdo prévia e aprioristica de significado, porém s&o retoricamente
trabalhados pelos juristas.

Uma das premissas de Aurélio, com base numa interpretacédo sistematica
da Carta Magna brasileira, € de que o sistema da Constituicdo de 1988 se
direciona a garantir o exercicio do mandato e faz prevalecer a tomada de
decisdo por agentes politicos diretamente escolhidos pelo povo (STF, 2017, p.
10). Deste modo, o ministro associa a “imunidade parlamentar” a dois
conceitos-chave: a ‘liberdade parlamentar” e o “exercicio do mandato
parlamentar”.

Embora afirme realizar uma interpretacdo sistematica, é possivel apontar
gue ndo ha uma construcéo elaborada do possivel sentido da norma e nem o
desenvolvimento da relagdo entre o “sistema da Constituicdo” e a regra
constitucional especifica: a metodologia expressada serve como alibi para o

julgador escolher um sentido que lhe seja mais conveniente, muito distante da
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funcdo adstringente com que Savigny a concebera.

A partir dessas premissas, ele entende que o afastamento do exercicio
do mandato implica esvaziamento irreparavel e irreversivel da representacéo
democratica conferida pelo voto popular (STF, 2017, p. 13). Para Aurélio, essa
medida é incompativel com os parametros constitucionais, muito mais quando
é implementada por ato individual e no inicio de investigacdo destinada a
apurar possivel ilicito penal (STF, 2017, p. 13). Notemos que 0s conceitos de
“‘liberdade parlamentar” e “exercicio do mandato parlamentar”, “achados” pelo
ministro dentro da imunidade parlamentar, irdo direcionar a visao dele sobre os
pedidos processuais, ja indicando um campo para a anélise ontotatica.

E importante notarmos, outrossim, como o conceito de “democracia” e os
papeis institucionais mudam conforme aquele que julga. Luiz Fux (cf. anélise
agontica) fundamentou parte de sua decisédo na premissa de que o Supremo €
um orgao representativo que deve corresponder aos “anseios sociais”; Marco
Aurélio, em sentido oposto, afirma que a Constituicdo privilegia a decisdo de
agentes politicos diretamente escolhidos pelo povo — o italico é proposital, para
destacar a expressao do ministro, a qual denota que haveria uma legitimidade
decisoria maior em 6rgdos compostos por pessoas eleitas em sufragio popular
e universal, em detrimento daquelas que ndo séo eleitas pelo povo — caso dos
membros do Judiciario e, em especial, dos componentes do STF.

Ele alega que a incidéncia do principio da Separacdo dos Poderes
impede a limitacdo de um Poder da Republica sobre o outro. A independéncia
dos membros do Legislativo, por isso, decorreria da diplomacdo e esta
vinculada a permanéncia no cargo.

Aqui, temos a citacdo de um principio juridico — o da “separagao dos
poderes” — para corroborar as conclusfes a que chegou. Notemos que nao ha
desenvolvimento ou elaboracdo mais especifica deste principio; ele € lancado
no voto como um topos, um pensamento curto que legitima a decisédo. Aqui, é
possivel concordar com a critica de Sundfeld (2011) de que houve “preguiga”
no uso do principio.

ALEXANDRE DE MORAES
O sujeito do discurso ja denota, no primeiro paragrafo do voto, o

conceito de “imunidade parlamentar” que adota. Ele se vale do argumento de



104

autoridade, vindo da citacdo do autor italiano Paolo Biscaretti®*, para estatuir
que as imunidades ndo dizem respeito ao parlamentar, mas a funcéo por eles
exercida, com o intuito de proteger o mandato de abusos do Executivo e do
Judiciario; constituem-se um direito fundamental de garantia de liberdade de
opinides, palavras e votos dos membros do Poder Legislativo, bem como de
sua protecdo contra prisbes arbitrarias e processos temerarios (STF, 2017, p.
21).

Ao usar o argumento de autoridade para firmar o entendimento sobre
essas garantias, Moraes ndo se sente na obrigacdo de desenvolver melhor
tudo o que vem implicito nas definicdes que copiou. Por exemplo, 0 que seria
uma “prisdo arbitraria” ou “processo temerario”, e se os autos se enquadram
em uma destas hipéteses. Também nado explica a diferenca entre as
imunidades dizerem respeito “a funcdo exercida” e nao ao “parlamentar”.
Pressupbfe-se que os leitores conseguirdo compreender a definicdo de
Biscaretti e que elas ndo sdo objeto de controvérsia.

Até pelo argumento de autoridade ser o Unico que justifica o conceito de
“‘imunidade parlamentar” que Moraes adota, ha pouco material para a analise
ergontica.

Por outro lado, o argumento mais extenso e mais destacado do voto é a
interpretacdo histérica dos dispositivos constitucionais relativos a imunidade, os
quais serdo comentados quando da analise sob a perspectiva pitanéutica, em
virtude de estarem voltados ao texto constitucional.

LUIS ROBERTO BARROSO

O voto de Barroso € sucinto quanto a conceptualizacdo da imunidade
parlamentar. Como dito na analise agbntica, ha dedicacdo maior aos sujeitos
do processo, principalmente a caracterizacdo do réu e a descricdo de suas
condutas.

Ao falar sobre a inviolabilidade, ele diz que “o exercicio de fungao
publica, em especial 0 mandato parlamentar, ndo pode nem deve servir de

escudo para praticas de crimes ou de atos tendentes a embaracar

35 A seguir, segue a transcricao literal do trecho em que Biscaretti é citado (STF, 2017, p. 21):
“Essas imunidades ndo dizem respeito a figura do parlamentar, mas a funcéo por ele exercida,
no intuito de resguarda-la da atuagdo do Executivo ou do Judiciario, consagrando-se como
garantia de sua independéncia perante outros poderes constitucionais (PAOLO BISCARETTI
Introduzione al Diritto Costituzionale Comparato. 2. ed. Mildo: Giuffre, 1970. p. 303-305).”
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investigacdées” (STF, 2017, p. 47). Segundo Barroso, ndo ha ofensa ao
principio da Separacdo dos Poderes na decisdo judicial de afastamento do
mandato, porque a imunidade € uma prerrogativa estabelecida em prol do
interesse publico, e ndo um “privilégio odioso” (STF, 2017, p. 47). E possivel
perceber, neste trecho, o uso de uma estrutura argumentativa relativa ao
bindbmio esséncia-abuso.

As interacOes ato-pessoa e pessoa-grupo podem ser encontradas
gquando se agrupa um conjunto de seres, estilos, objetos e acontecimentos
como caracteristicos de uma época, de um instituto ou de um objeto; estas
Ultimas constru¢des visam auxiliar a caracterizar aquele periodo de tempo,
objeto ou instituto. De tudo isso resulta o conceito de "esséncia™ 0 que se
considera esséncia daquele periodo, daquela religido, daquela posicdo
politica? O recurso ao conceito de esséncia permite reportar acontecimentos
variaveis a uma estrutura estavel, que seria a Unica a ter importancia
(PERELMAN, 2005, p. 372-373). O conceito de abuso também é fundamental
para limitar a esséncia. Desse modo, 0 que era intencional é que determina a
esséncia; o que fugir a intencdo pode ser reputado como abuso (PERELMAN,
2005, p. 374).

Portanto, Barroso parte do argumento relativo a esséncia e ao abuso, ou
seja, que a imunidade parlamentar ndo se presta a acobertar abusos cometidos
no exercicio da funcdo, o que nao significa que esta garantia deixa de ter
efichcia. Dessa forma, aduz que é possivel afastar do mandato o0s
parlamentares que estiverem abusando de seu cargo; quando né&o houver este
abuso, o afastamento ndo € possivel. Uma questdo que ndo se enfrenta é o
que caracterizaria o “abuso” e a “atividade regular” de um senador, ou se estas
qualidades s6 podem ser aferidas casuisticamente, sem possibilidade de um
regramento genérico minimo sobre elas.

Percebe-se também o jogo com expressdes linguisticas de forte apelo
emocional para associar ao conceito com que se opera. O ministro diz que as
imunidades parlamentares devem ser vistas como prerrogativas em prol do
interesse publico, e ndo podem se tornar um privilégio odioso. O sentido destas
expressdes ndo € claro no voto, mas elas sdo atreladas ao conceito de
imunidade parlamentar como se fossem automaticamente compreensiveis por

todos, facilitando ao ministro a tarefa de decidir com fundamento no préprio
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conceito que se discute no processo, eliminando artificialmente possiveis
subjetividades aparentes no voto.

Outra caracteristica aqui € a auséncia de argumentos “juridicos”. Toda a
construcdo conceitual é feita a partir da opinido de Barroso, sem justificativas
OuU ao menos citacdo de uma suposta interpretacdo que dé base as conclusoées.
Trata-se de um espaco em que a vontade de Barroso nao é justificada, e torna-
se uma opinido com forga institucional.

ROSA WEBER

Ao trabalhar com o conceito de imunidade, a preocupacao da ministra &
justificar que esta ndo é um privilégio de ordem pessoal, mas uma garantia que
deve ser lida a luz do principio republicano. Ela afirma que, numa Republica
democratica, ndo ha espacos para privilégios voltados a satisfacdo pessoal dos
seus beneficiarios (STF, 2017, p. 69-70). Nessa linha de raciocinio, prossegue
dizendo que o objetivo do direito republicano é a preservacdo da instituicdo e
nao o interesse pessoal do individuo ocupante do cargo (STF, 2017, p. 70). Por
isso, ela entende que o exercicio do mandato parlamentar esta sujeito “as
vicissitudes de investigacdo ou instrugdo criminal” (STF, 2017, p. 69),
permitindo a aplicacdo de medidas cautelares previstas na lei processual penal.

Temos, neste voto, 0 uso automatico do principio republicano, partindo-
se do pressuposto de que ele possui significado 6bvio e sem necessidade de
maiores explicacdes. Weber cita varias decorréncias deste principio, como a
auséncia de espaco para privilégios e a necessidade de preservar as
instituicdes, e ndo o interesse pessoal do ocupante do cargo. Percebemos que,
a partir de um principio constitucional bastante amplo, a ministra tira
consequéncias especificas e pontuais como se realizasse um silogismo. Este
tipo de argumentacdo é a aplicacdo do entimema, o silogismo retérico, muito
eficiente em disputas judiciais.

Ha ainda o problema argumentativo de diferenciar quais as situacées em
que se preserva a “instituicdo” e quais as situagcbes em que ha somente o
“‘interesse pessoal” do ocupante do cargo, que a ministra ndo discute ou
aprofunda.

Segundo Weber, as prerrogativas parlamentares ndo podem ser
encaradas como direitos com a finalidade de proteger os parlamentares; seu

objetivo € proteger a representacdo popular por eles exercida. Por isso, ela diz
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gue ndo podem ser interpretadas como um privilégio pessoal ao se perquirir
sobre seu sentido e alcance (STF, 2017, p. 71).

E perceptivel, neste trecho, o uso de uma interpretacéo teleoldgica, ja
gue a ministra se baseia em um suposto “objetivo protetivo” que a imunidade
possuiria. Desta forma, ela aduz a “representagao popular’ como uma coisa
que precisa ser protegida, e diz que esta ndo se confunde com o0s
parlamentares que a exercem, 0S quais ndo sado o alvo de protecdo das
imunidades, sob pena delas se tornarem um privilégio pessoal. Mais uma vez,
podemos levantar a questdo de que ndo ha uma linha clara que permita
perceber quando se protege a “representacdo popular’ e quando se protege o
“‘parlamentar”.

Por outro lado, fica explicita a estratégia dos juristas de criar conceitos
aos quais atrelar outros conceitos, na tentativa de dar razGes aceitaveis para 0s
resultados a que se chega. No caso, a ministra evoca 0 conceito de
“representacdo popular” como o vetor a partir do qual se deve analisar o
conceito de “imunidade parlamentar”, com isso justificando porque conclui que,
no caso concreto, € possivel aplicar medidas cautelares contra o senador.

Como forma de corroborar sua tese, Weber (STF, 2017, p. 70) utiliza o
argumento de autoridade ao colacionar citacdo de Raul Machado Horta®, a
gual € semelhante ao que a ministra exp6s sobre a finalidade das imunidades.
O objetivo nitido desta citacdo é somente confirmar, por meio da autoridade,
aquilo que ja havia sido exposto.

E notavel como o argumento de autoridade pode dar sustento a qualquer
lado em uma discussdo, e como palavras semelhantes podem levar a
resultados opostos. Embora Rosa Weber e Alexandre de Moraes divirjam nos
votos, ambos fundamentam seus argumentos em doutrina muito semelhante, ja
que tanto Raul Machado Horta como Paolo Biscaretti escrevem que as
imunidades protegem o mandato e ndo a pessoa do parlamentar; a partir desta

doutrina, que trata de maneira semelhante 0 mesmo conceito, estes dois

36 A seguir, transcrevemos literalmente esta citagdo (STF, 2017, p. 70):

“A inviolabilidade ndo pode cobrir o comportamento delituoso: corrupgdo por meio de voto,
agressdo que acompanha a manifestacdo do pensamento (...). A inviolabilidade preserva
apenas os atos de exercicio das fungfes parlamentares, ou conexos com elas, e ndo 0s outros.
E garantia da fungdo e ndo é privilégio da pessoa (..). A interpretacdo teleoldgica da
inviolabilidade, como das imunidades em geral, ajustando-se ao fundamento e ao fim primordial
dessas prerrogativas parlamentares, deve estar sempre presente no espirito do intérprete ou
do aplicador das imunidades aos casos concretos.”
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ministros chegam a conclusdes totalmente diferentes.
LUIZ FUX

O ministro lanca as bases do que seriam as imunidades a partir de seu
ponto de vista pessoal, segundo o qual a razao delas existirem é a protecédo do
exercicio regular do mandato, porque um dos pilares da Constituicdo seria a
moralidade de seu exercicio (STF, 2017, p. 90). Em seguida, ele afirma que
“sob o angulo republicano, [...] imunidade ndo é sinbnimo de impunidade.”
(STF, 2017, p. 90). Fux utiliza um argumento de esséncia-abuso, ou seja, o0 que
se protege é o mandato exercido regularmente, ndo o abuso deste. Também se
exploram as palavras “republicano” e “moralidade”, cujo sentido € genérico,
porém sdo carregadas de simbolismos. Por isso, embora seja impossivel
especificar o que seria um “angulo republicano” de interpretacdo ou de onde
vem a ideia de que a “moralidade do exercicio do cargo” € um “pilar
constitucional”’, o magistrado apela a estas sentengas para dar suporte a sua
opinido de que as imunidades protegem o “exercicio regular do mandato”.

Mais do que isso, Fux vincula a existéncia do Estatuto dos Congressistas
— inscrito nos artigos 53 a 56 da Constituicdo Federal - & necessidade de
salvaguardar a independéncia e a autonomia para o livre exercicio das
atividades congressuais e assegurar a existéncia e viabilidade de
funcionamento do Poder Legislativo (STF, 2017, p. 101). Por isso, elas néo
podem ser confundidas com privilégios de ordem pessoal; elas sdo a antitese
da nocdao de privilégio (STF, 2017, p. 101-102). Aqui, coloca-se o problema de
determinar qual a linha que separa a “existéncia e viabilidade do Poder
Legislativo” de um “privilégio de ordem pessoal’.

O ministro relembra que o Supremo ja havia determinado anteriormente o
afastamento de um parlamentar do mandato e a prisdo preventiva de um
senador®’. O STF o fez porque, segundo 0 ministro, toda excecdo, todo
privilégio, € odioso e deve ser interpretado restritivamente (STF, 2017, p. 90-
91). Aqui, além de invocar dois precedentes a favor de sua tese, Fux adiciona
uma tentativa de argumento por analogia, porque pretende achar uma razéo de

decidir comum aos casos. Porém, a ratio decidendi que ele proclama (que todo

37 No caso, a AC n° 4070, relativa ao afastamento do entdo Deputado Eduardo Cunha, e a AC
n® 4039, referente a prisdo preventiva do entdo senador Delcidio do Amaral, a qual ja foi
analisada neste trabalho.
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privilégio € odioso e deve ser interpretado restritivamente) ndo esta expressa
na decisdo referente a prisdo preventiva de Delcidio do Amaral — para tanto,
basta reler a anélise que fizemos alhures nesta dissertacao.

Em seguida, ele afirma que a aplicacdo das prerrogativas deve passar
necessariamente por trés valores eleitos pela Constituicdo: 1. Moralidade no
exercicio do mandato; 2. Principio republicano; 3. Postulado constitucional da
isonomia (STF, 2017, p. 91). E valido destacar como se atribui a um ente
despersonalizado — no caso, a Constituicdo — a capacidade de eleger valores
que direcionam a aplicacdo de prerrogativas; ademais, fruto da observacéo
anterior, impressiona o quao precisa € a “Constituicdo” ao eleger estes valores,
como se fosse um ser pensante e que antevisse 0 que poderia acontecer.

ApoOs tecer varios elogios a imunidade parlamentar, e afirmar que sua
existéncia € necessaria, Fux alega que essas prerrogativas seriam excecoes
ao principio republicano (STF, 2017, p. 103), e a partir dai o ministro discorre
sobre este principio. Sob uma perspectiva normativa, o principio repudia e
proscreve comportamentos estatais ou particulares destoantes de uma gestao
isondmica da coisa publica (STF, 2017, p. 104); e sob um enfoque juridico ele
tem dois desdobramentos: 1. Interdita aos aplicadores do direito “elastérios
hermenéuticos quando da aplicacéo de preceitos que restrinjam seu ambito de
incidéncia, como sOi ocorrer com as disposi¢cdes atinentes ao regime das
imunidades parlamentares” (STF, 2017, p. 104); 2. “Proscreve a adocao de
interpretagbes manifestamente ultrajantes ao estado de coisas que a norma
fundamental visa a promover, como a instituicdo de um sistema de privilégios
entre os concidadaos nacionais.” (STF, 2017, p. 104-105).

Como se V&, o voto deste ministro se concentra em associar a
inviolabilidade ao conceito de privilégio — e que por isso deve ser interpretada e
aplicada de forma restrita, porque a existéncia de privilégios é algo ruim, na
visdo deste julgador. Ele insiste que numa Republica deve haver o minimo de
privilégios, e sempre bem justificados em sua existéncia.

Assim como nos outros votos, o de Fux associa a atividade interpretativa
com algo ruim, dizendo que o principio republicano ndo permite “elastérios
hermenéuticos” ou “interpretacdes manifestamente ultrajantes ao estado de
coisas”. Como comentamos em outros lugares, impressiona o quanto a retorica

7

da “auséncia de interpretacdo” é forte, como se a teoria hermenéutica
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dominante em nosso tempo fosse o exegetismo e o juiz € somente uma “boca
da Constituicao”.

Nosso proximo aspecto de andlise é o pitanéutico, cujo foco € a relacao
entre o sujeito e 0s sinais com que trabalha, em especial os textos juridicos
com que é defrontado.
5.2.1.3 Pitanéutica: a busca pelo significado do texto constitucional
MARCO AURELIO

Neste aspecto da retérica analitica, o foco esta na relacdo de predominio
do sujeito emissor do discurso sobre os sinais linguisticos — no caso deste
processo, 0s textos constitucionais e legais. Desta forma, observaremos como
cada ministro lidou com o material que |he foi proposto, ou se trouxe novos
textos como relevantes para sua deciséo.

O sinal com que Aurélio trabalha é o artigo 53 (e seus paragrafos) da
Constituicdo Federal, a partir dos quais ele extrai parte das conclusdes de seu
voto. H& uma relacdo muito proxima entre o texto constitucional e o conceito de
imunidade parlamentar, o que reforca nosso comentario (cf. capitulo 2) de que
a divisdo de Ballweg ndo pode ser tomada rigida e estaticamente, porque
sujeito, objeto e sinais estdo em constante interagao.

Este magistrado diz que “o objetivo maior do preceito [o art. 53, § 2°, da
CF] é preservar o exercicio do mandato parlamentar, cercando-o de seguranca
juridica” (STF, 2017, p. 11). Trata-se de uma interpretacdo teleolégica do
dispositivo que vai de acordo com o que Marco Aurélio entende como o
objetivo da imunidade formal.

Mais uma vez, destacamos como o0 método interpretativo escolhido nao é
desenvolvido, e serve como justificativa superficial de uma opinido do
magistrado. Note-se que ele ndo explica como chegou a conclusao de que
aguele texto constitucional possui um objetivo claro — no caso, “preservar o
exercicio do mandato”. E uma escolha pessoal que é transmitida como
impessoal.

Logo apos, ele aplica o método gramatical de interpretacdo ao artigo 53,
§ 39, da CF, para destacar que mesmo recebida denuncia contra parlamentar,
a Casa respectiva pode sustar o andamento da acdo (STF, 2017, p. 11-12).
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Aurélio relembra que o préprio Supremo, na Acdo Penal n® 694, julgou que
um parlamentar condenado criminalmente em sentenca transitada em julgado
s6 perde o mandato apos declaracdo da Mesa da Casa Legislativa (STF, 2017,
p. 12). Com estes argumentos, 0 ministro promove interpretacdo sistematica
para demonstrar que a ultima palavra sobre a continuidade de um mandato &
da Casa Legislativa, e ndo de outro Poder. Conclui que “restringiu-se, a mais
ndo poder, embaragos ao exercicio do mandato, vinculados os Poderes da
Republica a premissas inafastaveis” (STF, 2017, p. 12).

Acima, temos o0 uso da regra de justica — porque é aplicado um
precedente do Supremo — junto com uma interpretacdo gramatical de
dispositivo constitucional, para realizar interpretacdo sistemética das
disposicbes constitucionais referentes a imunidade parlamentar. O uso de
metodologias e argumentos se mistura, porque a argumentacao pratica nao
pode ser contida em divisdes; separar e classificar é uma tarefa tipica da
retdrica estratégica, que tenta selecionar e reproduzir padrdes similares que
identifica.

Ha ainda aplicacdo da analogia, porque ele menciona o art. 53, § 8°, da
CF* . no qual se regula o afastamento temporario das prerrogativas
parlamentares durante o Estado de Sitio. Segundo Aurélio, restringir qualquer
garantia parlamentar é algo excepcional, mesmo em situa¢des extremas como
o Estado de Sitio, e por isso o Supremo deve ter o maximo de autocontencao
ao decidir por uma medida como esta (STF, 2017, p. 12-13).

Aurélio, ao argumentar contra a aplicagdo da medida cautelar de
afastamento do mandato, suscita que o artigo 319 do CPP ndo prevé
expressamente esta modalidade de medida, o que inviabiliza sua decretacao
(STF, 2017, p. 14). Aqui, ele utiliza o “siléncio do legislador’” como uma
proibicdo que n&o pode ser superada pelo Tribunal.

Como se observa, os argumentos deste ministro se destinam a provar, a

38 Este processo é originario do STF, e se trata de um desmembramento da “Operagéo
Sanguessuga”, na qual se investiga o desvio ilicito de recursos publicos destinados a saude.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342193>
acessado em: 21 nov. 2018

39 Art. 53. [...] § 8° As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirdo durante o estado de
sitio, s6 podendo ser suspensas mediante o voto de dois tercos dos membros da Casa
respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do Congresso Nacional, que sejam
incompativeis com a execug¢do da medida.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 35, de
2001)


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342193
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partir do texto constitucional e legal, que a medida cautelar de afastamento do
mandato ndo é possivel. Quanto as outras medidas cautelares, embora o voto
seja contrario a sua aplicacao, Aurélio ndo discute se a inviolabilidade autoriza
que sejam determinadas. Esta auséncia de fundamentacdo para a decisdo
demonstra que existe uma “zona de autarquia” neste aspecto do voto, o que
pode ser considerado negativo.

José Rodrigo Rodriguez (2013) discute sobre a racionalidade das
decisbes judiciais, e afirma que, embora ndo seja desejavel controlar o
Judiciario e, ao menos teoricamente, sempre exista a possibilidade de decisdes
diferentes para 0 mesmo caso, iSso nao resulta na impossibilidade de exigir
justificacbes adequadas, a partir de modelos de racionalidade que o autor
(RODRIGUEZ, 2013, p. 146) define como “conjuntos de regras, canones,
conceitos ou padrdes interpretativos, cujo objetivo € formar padrées para a
justificagdo das sentencas por meio da imposicdo de determinados 6nus
argumentativos aos 6rgaos competentes para decidir casos judiciais”.

A funcao da teoria do direito seria, a partir da premissa acima, descobrir
quais os modelos existentes de justificacdo numa época e lugar especificos; a
teoria critica do direito caberia 0 papel de discutir os modelos de racionalidade
e propor alteracoes, para que sempre estivesse em discussao qual o modelo
de justificacao € mais adequado para aquela sociedade especifica.

A partir desta premissa, o autor fala sobre a existéncia de “zonas de
autarquia”, as quais seriam espacos no julgamento em que 0 juiz n&o
fundamenta a decisdo; portanto, o Unico fundamento é a prépria autoridade
institucional. A zona de autarquia se caracteriza quando ndo € possivel
identificar nenhuma justificacdo racional, nenhum conjunto de regras que
justifique a decisdo tomada (RODRIGUEZ, 2013, p. 158). E bom destacar que
esta teoria ndo esta interessada nos motivos internos ao julgador no momento
da decisado; o que importa é a forma como ele exterioriza a escolha. Tampouco
subjaz um juizo de valor sobre qual o melhor modelo de justificacédo, e até
mesmo se é ruim ou bom haver zonas de autarquia nos pronunciamentos
decisorios.

O voto de Aurélio, quanto a analise do texto da Constituicdo, € voltado
as metodologias interpretativas classicas; notamos que nao houve aplicacédo de

um principio e tampouco de outros métodos interpretativos pds-positivistas.
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N&o por acaso, ele valoriza a literalidade dos textos e supostos objetivos que
eles possuiriam.
ALEXANDRE DE MORAES

O ministro discorre sobre as origens histéricas do instituto e seu
tratamento no Brasil (STF, 2017, p. 21-28), com o intuito de promover
interpretacéo historica do art. 53, 8§ 2°, da CF. Moraes comega comparando a
imunidade brasileira com as americana e inglesa, concluindo que no Brasil a
abrangéncia € maior, englobando ilicitos penais — ao contrario das outras duas,
que so6 protegiam os parlamentares de prisées civeis (STF, 2017, p. 22).

Em seguida, cita esta protecdo sob a égide da Constituicdo de 1891 e
menciona Habeas Corpus impetrado por Rui Barbosa no ano de 1914 em
causa proépria, no qual o STF teria afirmado a importancia das imunidades
parlamentares e sua necessidade para o equilibrio do regime politico da
federacéo brasileira (STF, 2017, p. 23).

As paginas seguintes continuam o percurso historico do instituto, o que
nos pularemos porque ja falamos sobre este tema no capitulo 3. Nosso
destaque vai para o final deste esboco histérico. O voto também cita que,
durante a Revisdo Constitucional de 1994, o constituinte reformador tinha
diante de si a possibilidade de modificar a regra referente as imunidades, mas
optou por ndo fazé-lo; fala também que o poder constituinte reformador, em
2001, alterou as disposicfes constitucionais, mas manteve a possibilidade de
prisdo cautelar somente para o caso de flagrante de crime inafiancavel (STF,
2017, p. 27-28). Com isso, 0 ministro entende que, se o legislador quisesse ter
autorizado medidas cautelares contra congressistas, poderia té-lo feito por
emenda a Constituicdo. Moraes conclui que nao é possivel, por auséncia de
autorizacdo constitucional expressa, determinar afastamento liminar do
mandato ou medidas cautelares diversas da prisdo contra congressistas (STF,
2017, p. 29).

A interpretacdo historica € uma maneira a que 0s juristas recorrem com
frequéncia para manipular os textos com que trabalham. Dar vida a uma
suposta vontade do legislador histérico ou do préprio texto, a partir do passado,
€ um meio eficiente de decidir com base em um argumento que nédo €
empiricamente verificavel — pois é impossivel saber o que estava na cabeca de

cada legislador ou, ainda, a “vontade” de um conjunto de signos escritos em
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papel; essa impossibilidade de refutacdo empirica faz com que este tipo de
interpretacéo se preste a justificar a decisdo pessoal do magistrado para o caso
como uma interpretag&o racional.

Moraes também utiliza trechos de votos do decano da corte — ministro
Celso de Mello - para defender sua tese de que a imunidade ndo impede a
persecucdo criminal, mas é uma importante salvaguarda para o Legislativo
(STF, 2017, p. 28). E o uso do argumento de autoridade, mas com o acréscimo
de que a autoridade € um componente do Supremo (embora ndo seja da
Turma), o que empresta mais forca ao argumento.

Moraes também usa a distingdo continente-contetdo, ao dizer que nao
se pode anular uma garantia prevista na Constituicdo por causa de supostos
atos ilicitos praticados por parlamentares; para ele, tomar tal decisdo significa
confundir o continente — Poderes do Estado — com o conteudo — eventuais
membros que pratiguem ilicitos (STF, 2017, p. 29). Assim, vemos que O
ministro pretende associar o resultado do processo a um eventual
enfraquecimento ou fortalecimento do Poder Legislativo. Acresce um
argumento consequencialista ao aduzir que, caso sejam impostas as medidas
solicitadas, cria-se “perigoso precedente” que permitiria, em situagdes futuras,
nova “licencga interpretativa” para afastar, em casos concretos, as garantias dos
demais Poderes e Instituicdes (STF, 2017, p. 29-30).

Para finalizar o voto, ele lanca dois argumentos distintos para justificar
porque cautelares penais néo se aplicariam a parlamentares.

A primeira justificativa, com base numa interpretacéo literal do artigo 319
do CPP, é que inexiste previsdo expressa de aplicacdo de medidas cautelares
contra parlamentar, em especial o afastamento do mandato (STF, 2017, p. 31).

Nesse ponto, destacamos a redacao do inciso VI deste artigo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

[...]

VI - suspensédo do exercicio de fungcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infragcbes penais; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

O inciso traz a previsdo de afastamento “da fungao publica”. Enquanto
uma parte da Turma engloba o mandato parlamentar dentro do conceito de
“funcado publica”, Moraes entende o contrario, que a funcdo parlamentar nao

seria uma funcdo publica strictu sensu, e demandaria uma previsdo textual
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especifica de medida cautelar. E perceptivel como os textos e conceitos
mudam de abrangéncia de acordo com o intérprete e a metodologia que ele
aplica.

O segundo argumento € natureza légica, com estrutura de silogismo.
Moraes afirma que o descumprimento de uma cautelar, nos termos do art. 282,
§4°, CPP*, autoriza que o magistrado substitua a medida por outra mais grave;
contudo, a medida cautelar mais grave que existe, nos termos do art. 312 do
CPP*, é a prisdo preventiva, a qual o ministro afirma n&o incidir contra
parlamentares, por todas as razbes que deu no voto. Como consequéncia, a
imposicdo de cautelares contra parlamentares ndo possuiria coercibilidade,
porque se eles descumprirem uma medida ndo podem ser presos por iSso — 0
gue torna inécuo decreta-las (STF, 2017, p. 31-32).

LUIS ROBERTO BARROSO

Em relac@o aos textos relevantes para a controvérsia, o voto de Barroso
é curto. Ele afirma que ndo é possivel decretar a prisdo preventiva do senador,
por ndo estarem preenchidos os requisitos do art. 53, 82°, CF (STF, 2017, p.
47). Podemos dizer que ele aplica o método da escola da exegese por meio de
uma estrutura entimematica, segundo a qual os textos seriam claros e
automaticamente compreensiveis, cabendo ao juiz aplica-los como “boca da
lei”. Barroso nao destrincha a premissa maior (texto constitucional) e nem
explica os meios de seu raciocinio, mas conclui de pronto que os requisitos
constitucionais ndo estédo preenchidos.

Embora sempre haja criticas ao excessivo “otimismo linguistico” da
Escola da Exegese, € recorrente a atitude dos operadores do direito de nao

justificarem uma determinada interpretacdo de um texto legal na suposicdo

40 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se
a: (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

[...]

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulagcdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo
preventiva (art. 312, paragrafo Unico). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

41 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢@o criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagdo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigactes impostas por forca de outras medidas cautelares
(art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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este é claro, e para isso esconderem premissas ou apenas citarem um artigo
legal ou constitucional; este modo de agir € importante, inclusive, para a fluidez
da argumentacédo, para que fiqgue mais palatavel aos destinatérios.

Na conclusdo do voto, o ministro cita o artigo 319 do CPP para decretar
algumas cautelares contra o senador, mas ndo se debruca sobre a questdo
tedrica da aplicabilidade deste dispositivo a detentores de mandato legislativo
(STF, 2017, p. 47-49). Embora seja importante no processo, ndo ha um
enfrentamento interpretativo ou argumentativo da questdo, reforcando o que
dissemos ha pouco, no voto do ministro Marco Aurélio, de que estamos diante
de uma zona de autarquia.

Como se vé, o trabalho com os signos linguisticos ndo ocupa muita
relevancia no voto de Barroso, enquanto que as falas sobre os sujeitos (réu e
outros ministros) e sobre o conceito objeto da controvérsia (alcance e limites
das imunidades parlamentares) sdo os pontos sobre os quais ele mais se
debruca.

ROSA WEBER

A ministra enfrenta o tema da possibilidade de aplicacdo de medidas
cautelares contra senador da Republica manipulando o texto constitucional
relativo a imunidade parlamentar — o art. 53, § 2° da CF — e os textos do
Cadigo de Processo Penal referentes as medidas cautelares penais.

Ela descarta a possibilidade de prisdo preventiva contra parlamentar,
porque seria um elastecimento do texto constitucional com base em posicao
recente da Corte — ela cita a AC 4039/DF, na qual fora autorizada a prisdo
preventiva do entdo senador Delcidio do Amaral (STF, 2017, p. 66-67). Além
disso, decretar essa modalidade de prisédo seria superar a literalidade do texto
constitucional, o que ela reputa possivel apenas para o Plenario (STF, 2017, p.
67).

A literalidade do dispositivo constitucional desempenha fungéao importante
para a decisdo da ministra, e ela reconhece que ha um sentido a ser extraido
das palavras da Constituicdo. Contudo, Weber admite a possibilidade de se
superar a literalidade do texto, desde que no locus adequado — o plenario do
Supremo. E perceptivel como esta ministra assume que o papel do STF n&o é
somente “descobrir’” as normas juridicas, mas também “cria-las” e “modifica-

las”, ainda que contra sua literalidade.
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Por outro lado, percebemos que ha um didlogo com decisédo anterior da
propria Corte (a AC n°® 4039/DF), mas desta vez para ndo aplicar a tese
daquele aco6rddo, o que denota uma indefinicAo do Tribunal, naquele
momento*?, quanto ao regramento definitivo das imunidades parlamentares.

Noutro ponto, Weber diz que a literalidade do artigo acima veda apenas
prisdes cautelares, e, com a incidéncia do principio republicano, ndo caberia
realizar uma interpretacdo ampliativa do texto para que a proibicdo se estenda
as cautelares diversas da prisdo (STF, 2017, p. 71). Esta € uma suposta
interpretacdo principioldgica do texto, mas sem desenvolvimento sobre como
este principio restringiria possibilidades interpretativas ao texto.

A juiza prossegue que uma interpretacdo teleologica e sistémica do
dispositivo leva a conclusdo de que nédo € vedada a imposicdo das medidas
cautelares previstas no art. 319 do CPP. E um argumento que vé o siléncio do
legislador como uma autorizacdo implicita, porque se ele quisesse proibir, té-lo-
ia escrito.

Ela também discorre que o art. 312 do CPP fala de “medidas cautelares
diversas da prisdo”, o que nao seria sinbnimo de “medida substitutiva da
prisdo” (STF, 2017, p. 71). Aqui, a sutileza das palavras entra em cena: a
ministra justifica que o recolhimento domiciliar noturno ndo é uma forma de
prisdo porque, conforme exegese do art. 319, V, CPP, este € um mecanismo
alternativo a priséo e, por isso, ndo € proibido pelo art. 53, §2°, da Constituicao
(STF, 2017, p. 84-85). Embora na pratica seja muito semelhante ficar “preso
domiciliarmente” e ficar “recolhido a noite”, o fato das palavras da lei serem
diferentes num e noutro caso — a primeira é medida substitutiva a prisdo e a
segunda € medida alternativa a prisdo — leva a uma interpretacdo gramatical do
texto para demonstrar que a decisdo se coaduna com o ordenamento juridico,
porque nao ha “prisdo” no caso.

Outro texto relevante para o caso € a Agdo Cautela n°® 4070, na qual foi
determinado o afastamento liminar do mandato do entdo deputado Eduardo
Cunha. Para Weber, a razdo de decidir da AC acima é a mesma do caso

concreto que esta em analise: trata-se de situacao excepcionalissima de desvio

42 Com o julgamento da ADI n°® 5526, em 17/10/2017, o plenario do STF decidiu em carater
vinculante sobre o alcance das imunidades parlamentares. Para mais informacdes, eis a
pagina para acompanhamento do processo:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4982736>


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4982736
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de finalidade da atuacéo parlamentar (STF, 2017, p. 71). Diante da semelhanca
de situagles, ela entende possivel aplicar-se a mesma razdo de decidir nos
dois casos. Trata-se 0 uso da regra de justica, porque a ministra compara 0s
casos e admite que sdo semelhantes; por isso, a mesma ratio deve ser
aplicada em ambos.

LUIZ FUX

Assim como Zavascki faz na AC n°® 4039, este ministro cita o HC n°
89.417 para lembrar que o proprio Supremo ja havia relativizado as imunidades
formais quando ndo compativeis com o principio republicano e o ordenamento
constitucional em geral “sem a observancia do art. 53, §§ 2° e 3° da
Constituicao, inclusive no que preveem a possibilidade de a Casa Legislativa
resolver sobre a constricdo da liberdade e suspender o andamento da acao
penal” (STF, 2017, p. 106).

Fux, ao enfrentar o art. 53, § 2°, CF, promove uma interpretacao literal do
dispositivo e afirma que a Constituicdo proibe apenas a decretacao de prisbes
cautelares contra parlamentares; as demais medidas cautelares ndo sao
proibidas, e por isso deve-se concluir pela legalidade e constitucionalidade de
sua aplicacdo, inclusive a prevista no art. 319, VI, CPP* (STF, 2017, p. 107-
108).

Para corroborar a tese, este julgador traz a tona a ementa da Acéo
Cautelar n° 3957/DF, na qual a 2% Turma do Supremo havia autorizado a
medida cautelar penal de sequestro de bens contra parlamentar. A partir deste
precedente, ele usa a analogia para afirmar que o Supremo ja entendera que a
imunidade parlamentar ndo abrange todas as cautelares penais, porém apenas
as prisées que ndo sejam decorrentes de flagrante de crime inafiancavel (STF,
2017, p. 108-110). Ele conclui da seguinte maneira: “Sendo estreme de duvidas
que o parlamentar se submete a medida cautelar de sequestro, pelos mesmos
motivos é forcoso concluir pela plena legitimidade da sua suspensdo do
exercicio do mandato, nos termos do art. 319, VI, do CPP.” (STF, 2017, p.
110).

43 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Perceba-se que esta analogia parte de um caso patrticular e tenta extrair
uma regra geral. O que Fux esta dizendo, em outras palavras, é o seguinte: “se
o Supremo disse, em um caso, que a medida cautelar de sequestro de bens se
aplica a parlamentar, entdo devemos entender que todas as medidas
cautelares se aplicam contra parlamentares”. A partir da admissdo de uma
medida especifica (sequestro de bens) em um caso especifico, este magistrado
extrai uma regra geral de que, em todos os casos, qualquer medida cautelar
penal pode ser utilizada contra um parlamentar.

Para reforcar a possibilidade de afastamento liminar do mandato, como
medida cautelar processual penal, Fux usa o argumento de autoridade duas
vezes: colaciona licdo de Rodrigo Capez nesse sentido** (STF, 2017, p. 114); e
menciona as AC 4070 e AC 4039, nas quais o Supremo havia adotado essa
postura (STF, 2017, p. 115). Os precedentes, no caso, nhdo sdo desenvolvidos
e nem trabalhados; eles sdo manejados como “autoridades” que reforgam o
ponto de vista admitido, e por isso podemos dizer que se trata do uso de
argumento de autoridade e ndo de uso da regra de justica, por exemplo.

5.2.2 Holotética
5.2.2.1 Ontotatica: a imunidade reificada da sentido aos fatos
MARCO AURELIO

Depois de observarmos como o0 sujeito fixou o objeto e manipulou os
sinais, € interessante ver o papel que o objeto exerce na argumentacdo do
ministro. O intuito da andlise ontotatica € expor as maneiras pelas quais os
diversos conceitos e objetos do direito ganham “vida propria” e passam a influir
sobre a compreensdo de outros conceitos e objetos. A seguir, nos
observaremos como cada julgador atribui a “imunidade parlamentar” vario
efeitos. N&o se trata mais de uma relacdo em que o sujeito escolhe um sentido

para palavras ou conceitos; ha uma “despersonificacdo” no voto, e as préprias

44 Eis a transcricdo literal da citagcdo (STF, 2017, p. 114):

“Rodrigo Capez, em dissertagdo dedicada ao tema especifico sub examine, considera ser
“constitucional a suspensdo cautelar de agente politico, na esfera processual penal, do
exercicio de mandato”. O autor assinala que “O Cddigo de Processo Penal ndo contém
dispositivo similar ao art. 289, inc. 3, do Cddigo de Processo Penal italiano ou ao art. 138, inc.
12, do Cédigo de Processo Penal francés, que vedam, de forma expressa, a aplicacido dessa
medida a titulares de mandato eletivo, por investidura popular direta”, concluindo que “Como os
agentes politicos, indistintamente, exercem fungdes publicas, o art. 319, VI, do Cddigo de
Processo Penal, ao prever a ‘suspensao do exercicio de fungao publica’, a todos compreende”
(CAPEZ, Rodrigo. Prisdo e Medidas Cautelares Diversas: A Individualizacdo da Medida
Cautelar no Processo Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 144/146).”
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criacbes da dogmatica juridica € que limitam outras criagbes também da
dogmaética juridica.

Na relacdo entre objetos, Marco Aurélio afirma que a imunidade “limita a
possibilidade da supressao do direito de ir e vir, viabilizando-a apenas quando
verificado flagrante de crime inafiangavel” (STF, 2017, p. 11). Dessa forma, ele
coloca que a possibilidade de determinar prisdes fica limitada pela incidéncia
da imunidade parlamentar. E esta imunidade quem restringe limitagdes ao
direito de ir e vir dos parlamentares, como se ganhasse vida e ditasse 0s
demais institutos juridicos. Na mesma linha de pensamento, este magistrado
diz que as cautelares penais contra parlamentares deverdo ser raras e
harmoénicas com o sistema constitucional (STF, 2017, p. 13). Mais uma vez, a
inviolabilidade é que determina o outro objeto (medidas cautelares penais).

O ministro compara os efeitos da liminar de afastamento do cargo com as
premissas da imunidade parlamentar que ele fixou, que s&o: 1. Preservar o
exercicio do mandato, “cercando-o de seguranca juridica” (STF, 2017, p. 11); 2.
Respaldar a atuacdo desinibida, “sem peias de qualquer ordem”, dos
parlamentares (STF, 2017, p. 12). Ao fazé-lo, ele conclui que o afastamento
precoce “ndo € compativel com os parametros constitucionais que a todos,
indistintamente, submetem, inclusive os integrantes do Supremo [...]” (STF,
2017, p. 13). O recurso a despersonificacdo também esta presente quando se
diz que os “parametros constitucionais” € que proibem o afastamento precoce,
mesmo que estes parametros sejam fruto de criacdo do préprio Aurélio.

Ele também confronta o conceito de “atividade parlamentar” com os atos
gue Aécio Neves é acusado de praticar. Em relacdo a tentativa de influenciar a

nomeacao do ministro da justica, Aurélio escreve que

“A articulagdo politica relativamente a ocupagéo de cargo de Ministro
de Estado € inerente ao presidencialismo de coalizacdo e ndo pode
ser criminalizada, sob pena de ofensa a imunidade material dos
parlamentares. Criticas a atuagdo do Ministro da Justica sédo normais,
esperadas e, até mesmo, decorrentes do exercicio legitimo da funcao
do Legislativo [...]" (STF, 2017, p. 15)

Como se Vvé, este ministro coloca que a atividade parlamentar no
presidencialismo de coalisdo pressupde a articulagéo politica para ocupagéo de
um cargo de Ministro de Estado. Ha o uso de varios termos muito comuns no
vocabulario politico, mas de dificil precisdo semantica: “presidencialismo de

coalisdo”, “articulacdo politica” e “imunidade material dos parlamentares”.
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Neste ponto do voto, percebe-se que os fatos trazidos ao processo, 0s quais
nao estao em discussao, recebem significacdo a partir de um conceito que nao
havia sido objeto de aprofundamento: o que € a “atividade parlamentar licita”.
Por isso, é mais simples e comodo para Aurélio associar 0 conceito de
“atividade parlamentar licita” a estes outros se ele, propositadamente, nao
minudencia o significado de cada um. Deixar em aberto as possibilidades de
sentido € uma forma de se imunizar contra as criticas que vém ao uso de
termos de significacdo muito precisa.

ALEXANDRE DE MORAES

O objeto principal da discussao € a “imunidade parlamentar” e seus
efeitos, cuja definicAo adotada por Moraes ja demonstramos na analise
ergbntica. Agora, veremos como este objeto influi e conforma os outros objetos
em discussdo — como as condutas do acusado e as diversas medidas
cautelares penais.

A partir da definicdo de imunidade parlamentar — que s6 autoriza prisdo
por flagrante de crime inafiancavel contra parlamentar — Moraes analisa os
fatos atribuidos ao réu45 a luz dos conceitos de “flagrante proprio, flagrante
improprio, flagrante presumido e quase flagrante”, os quais ele retira de citagcao
do autor Jilio Mirabete“®. Confrontando fatos e conceitos, ele afirma que
nenhuma das acusacdes se constitui em flagrante — seja ele proéprio, improprio,
presumido ou quase flagrante (STF, 2017, p. 30). O uso do argumento de
autoridade é essencial para definir, de modo rapido, os diversos tipos de
flagrante; e, em seguida, ele presume a suposta clareza dos fatos e das
definicbes, concluindo que os primeiros ndo se amoldam as segundas.

E importante destacar que é muito comum, na argumentacéo juridica,

adequar fatos e conceitos de maneira automatica, sem uma discussdo mais

45 Os quais ja foram mencionados em varias partes desta dissertagao: tentativa de influenciar
a nomeacdo de ministro da justica e articulacéo para aprovar o projeto chamado de “anistia ao
caixa-dois”.

46 Eis a transcricdo literal da citacdo (STF, 2017, p. 30-31):

“Vislumbra-se, portanto, a inexisténcia das hipéteses de flagrante préprio, que ocorre quando o
delito estd ou acabou de ser cometido; de flagrante impréprio ou quase flagrante, ocorrido
quando o autor é perseguido, logo apés, pela autoridade, sem que haja na perseguicao
solugdo de continuidade; e flagrante presumido, quando o autor € encontrado, logo depois da
pratica do crime, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor
da infracdo (JULIO FABBRINI MIRABETE, Processo Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.
372 e ss.; GUILHERME DE SOUZA NUCCI. Cddigo de Processo Penal Comentado. 16. Ed.
Sédo Paulo: 2017, p. 760 e ss.; EUGENIO PACELLI. Curso de Processo Penal. 21 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 540 e ss.).”
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aprofundada da relacdo entre eles. Esta forma entimematica de expor o
raciocinio, além de conferir fluidez, encobre de maneira eficiente diversos
pontos em que seria possivel ao adversario contrapor as conclusfes de seu
oponente.

LUIS ROBERTO BARROSO

Quanto a relacdo entre os objetos, temos importante argumento quando
Barroso confronta o “mandato parlamentar” com os fatos narrados no caso.
Para ele, o mandato parlamentar “ndo pode nem deve servir de escudo para
pratica de crimes ou de atos tendentes a embaracar investigagoes” (STF, 2017,
p. 47). Dessa forma, pressupondo que este era 0 uso que o mandato vinha
recebendo pelo acusado, Barroso afirma que o afastamento do mandato nao
se configura em atentado a Separacao de Poderes, mormente porque pensar o
contrario seria transformar em “odioso privilégio pessoal” uma garantia
pensada em prol do interesse publico (STF, 2017, p. 47).

Muito relevante também é observar que, no voto, o ministro faz uma
diferenciagcao entre o que seria “atividade licita e propria” de um parlamentar
em contraponto ao “uso das prerrogativas para interesse préprio”. Tal distingéo
€ importante porque um dos pontos centrais do discurso desse ministro, para
determinar a ado¢do de medidas cautelares, é que o cargo tinha uma utilizacéao
ilicita, com vistas a beneficiar o ocupante.

Neste sentido, Barroso comenta a acdo do senador em aprovar projeto
de lei que anistiaria o chamado “caixa-dois”. O ministro diz que “a atuacao no
processo legislativo €, como regra, atividade licita. De todo modo, é impossivel
deixar de observar as articulagbes destinadas a embaracar as investigag¢des”
(STF, 2017, p. 41). No voto, a linha que separa a atividade licita de participar
do processo legislativo e a atividade ilicita de embaracar investigacdes sao
gravacOes de conversas do senador (transcritas nas paginas 41 e 42 do
acérdao), nas quais Barroso entende que o objetivo dele é ndo ser punido.
Dessa forma, € com base em uma ligacdo ato-pessoa e discurso-orador que o
ministro afirma que, no caso, defender a anistia do caixa-dois é uma atividade
delituosa.

Ha a transformacdo de um fato aparentemente objetivo — votar e propor
projetos de lei — em uma atividade que depende do carater do sujeito e de suas

intencoes.
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ROSA WEBER

Sob a perspectiva ontotética, Weber entende que o texto constitucional,
lido sob a 6tica do principio republicano, ndo autoriza promover interpretacdo
ampliativa da imunidade parlamentar (STF, 2017, p. 71), mormente porque 0S
fatos narrados no caso indicam uma atuacdo parlamentar desviada da
finalidade publica, o que impede a leitura ampliativa do texto constitucional, sob
pena de criar-se um privilégio odioso (STF, 2017, p. 72).

A interpretacdo principiolégica do texto constitucional € basilar, na
argumentacdo da ministra, para determinar o sentido dos institutos
constitucionais relativos aos parlamentares. Um modo de emprestar mais forga
ao argumento ¢é afirmar que este principio proibe uma “interpretacéo
ampliativa” da imunidade parlamentar, como se fosse um conceito com sentido
“pré-pronto” ao qual os opositores de Weber quisessem ampliar o ambito de
incidéncia ignorando os principios constitucionais.

No que concerne as relagdes entre os diversos “objetos” da decisao, a
ministra destaca e enfatiza as acusacbes que sofre o réu — lavagem de
dinheiro, corrupgéo passiva, pagamento de propina e embaraco a investigacao
(STF, 2017, p. 62-65). Ela afirma que se estd diante de uma “atividade
parlamentar desviada da finalidade publica”, o que alteraria o significado da
imunidade no contexto especifico da decisdo. Ha uma atribuicdo de influéncia
dos fatos sobre as normas, de certa maneira invertendo o esquema tradicional
da subsuncdao, baseado no silogismo aristotélico.

Em seguida, ela dedica seu voto a interpretar os textos referentes a
imunidade parlamentar e a construir este objeto — conforme mencionamos
guando da andlise fronética.

A partir da fixagdo do conceito e limites da imunidade parlamentar, a
ministra passa a confrontar este instituto com os fatos de que € acusado o
senador. Ela diz que “ndo estamos a tratar, senhor Presidente, de uma
investigacdo criminal comezinha. Os fatos sao graves e recomendam cautelas
adicionais” (STF, 2017, p. 71). A magistrada diz que se esta diante de uma
situacdo excepcionalissima, caracterizada por desvio de finalidade do mandato

parlamentar — e usa um argumento de simetria, porque invoca a decisdo
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tomada na AC 4070*", afirmando que neste processo o Plenario do STF
afastou o entdo deputado Eduardo Cunha pela existéncia de fortes indicios de
uso do cargo para promocdo de atividades ilicitas, situagdo similar a do
processo em analise (STF, 2017, p. 71-72).

Embora anuncie a similaridade dos casos, esta juiza ndo compara 0s
fatos dos dois processos, talvez por acreditar que seus colegas — que haviam
participado do julgamento da AC n° 4070 — fariam a associagéo dos fatos.

Weber, para reforgar, diz que o senador esta implicado em uma “situagao
objetiva de prisdo preventiva”’, em virtude de cogitadas praticas criminosas que
guardam pertinéncia, “ao menos em tese”, com uma atuagdo parlamentar
desviada do interesse publico. Este argumento é cheio de objetivacbes da
realidade: ha uma “situagao objetiva de prisdo preventiva”, ha uma “atuacao
parlamentar desviada do interesse publico”, frases que ganham vida propria e
denotariam realidades independentes das interpretagdes dos sujeitos.

Podemos vislumbrar — ainda que implicitamente — uma estrutura de
argumento com base nas diferencas de grau: se a situacdo permitiria a prisdo
preventiva — a mais extrema das cautelares, que s6 ndo sera decretada porque
o réu é parlamentar — é possivel entdo aplicar-se outras cautelares penais, que
necessariamente serdo mais brandas e, por isso, desde ja autorizadas.

LUIZ FUX

Depois de ter estabelecido o sentido do principio republicano (objeto), o
ministro a partir dele significa a imunidade parlamentar, afirmando que esta se
configura em excecdo ao principio republicano e, por isso, deve ser
interpretada restritivamente, conforme o brocardo “Exceptiones sunt
strictissimoe interpretationis™® (STF, 2017, p. 105-106). A partir de um principio
constitucional, este ministro determina o possivel sentido e alcance de outro
instituto constitucional, promovendo restricdes ao alcance da “imunidade
parlamentar”.

Portanto, a imunidade ndo pode ser interpretada para além do que
previsto no texto constitucional. O texto, segundo Fux, s6 resguarda um tipo de

medida cautelar penal: a prisdo processual ndo decorrente de flagrante de

47 Esta Acdo Cautelar trata do pedido de prisdo cautelar e afastamento do mandato do ent&o
presidente da Cémara dos Deputados, deputado Eduardo Cunha. Neste processo, o
parlamentar foi afastado do mandato, e a cassacgéo foi decretada posteriormente pela Casa.

48 As excecdes sdo interpretadas estritamente.
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crime inafiancavel (STF, 2017, p. 107). Assim, se a Constituicdo ndo proibe a
aplicacdo das outras cautelares, deve-se concluir pela constitucionalidade e
legalidade de sua aplicacdo (STF, 2017, p. 107-108).

Como dissemos noutro lugar, temos nova evidéncia de como o trabalho
com o direito ndo pode ser contido em classificacbes estanques: nos dois
paragrafos acima, temos uma mistura de metodologias interpretativas classicas
— a literal e a sistematica — com uma interpretacdo principioldgica,
diferenciaveis somente quando tomamos tempo para analisar a fundo o voto.

Além disso, o julgador também trabalha com os “fatos” do processo, que
seriam as condutas atribuidas ao senador. Segundo Fux, ndo se vinculam a
imunidade parlamentar, porque se trata de “abuso do mandato
democraticamente conferido, para fins ndo protegidos pela Constituicao” (STF,
2017, p. 116-117).

Como nos outros votos, a fundamentagéo de Fux passa por dois pontos
principais: o primeiro, confrontar os fatos narrados no processo com o0 conceito
de “mandato parlamentar” e dai verificar se houve abuso; o segundo, observar
se a “imunidade parlamentar’ impede a imposicdo de quaisquer medidas
cautelares penais ou somente proibe as prisdes cautelares.

5.2.2.2 Teleotatica: os relatos desfavoraveis e incontroversos determinam a
condi¢éo de réu do acusado

MARCO AURELIO

O objetivo da andlise teleotatica é determinar como 0s objetos (conceitos
e fatos, por exemplo) influem sobre os sujeitos processuais. O termo
“‘influéncia” aqui possui um sentido forte, que determina a posicéao processual e
os limites de acdo dos envolvidos na causa.

No voto de Marco Aurélio, a imunidade parlamentar é um fator que limita
a acdo do Supremo Tribunal Federal. Para este ministro, a incidéncia deste
instituto impede que a Corte suspenda ou encerre o exercicio do mandato
parlamentar. Para ele, o afastamento cautelar do mandato ja se configura uma
“cassacao branca”, operada ilegitimamente. Caberia ao préprio Senado a tarefa
de suspensao e encerramento, e 0 STF n&o poderia substituir-se ao Legislativo
(STF, 2017, p. 17). Notemos como as possibilidades de agao de dois sujeitos
do processo — Legislativo e Judiciario — sdo atribuidas a partir de um conceito

constitucional especifico.
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A balanca do poder, numa democracia, estd em constante mudanca, ora
pendendo para um lado, ora para outro. A elaboragéo de uma Constituicdo tem
como objetivo balizar esta luta entre os diversos Poderes através de critérios
“‘neutros” e “impessoais”, gravando-se diversos principios e regras no texto
constitucional. Porém, ao cabo de tudo, cabera a algum 6rgédo determinar o
sentido do texto, e por isso percebemos que a expressao “autocontencéo” é
sempre apontada ao Judiciario: este Poder, em geral encarregado da jurisdi¢céo
(dizer o direito), € “intimado” a se controlar ao interpretar as disposicoes legais
e constitucionais, mormente aquelas relativas a prépria competéncia. Neste
voto, destacamos que Aurélio adota tal postura a partir do sentido que ele
préprio designa ao conceito de “imunidade parlamentar”, embora tivesse a
opcdo de conceder ao Tribunal a competéncia de afastamento dos
parlamentares, como seus colegas de Turma fizeram.

Outro objeto de discusséao é se os fatos narrados se configuram abuso do
cargo, e por consequéncia se o réu do processo deve ser considerado um
delinquente ou ndo — o que é uma definicdo do sujeito a partir de conceitos da
dogmatica penal. Enquanto na analise ontotatica nos debrucamos sobre a
relacéo fato-norma e destacamos a “qualificacédo normativa dos fatos”, aqui nés
vamos um passo adiante e expandimos a andlise para a relagdo fatos
normativamente qualificados — sujeito.

Para Marco Aurélio, Aécio Neves sequer cometeu fato tipico, porque as
atividades que empreendeu seriam préprias a um senador da Republica (STF,
2017, p. 15-16). Deste modo, qualificando-se os fatos como ‘licitos” e
pertinentes ao cargo ocupado, temos a definicdo da posicao juridica do sujeito,
gue na opinido do ministro deixa de ser réu e se torna um parlamentar atuante.
ALEXANDRE DE MORAES

O voto deste ministro é diferente dos demais, neste aspecto, porque ele
ndo analisa a situacdo pessoal de Aécio Neves e as condutas a ele atribuidas.
O voto é direcionado ao deslinde de conceitos como ‘“inviolabilidade”,
“flagrante” e “afiangabilidade”, havendo pouca mengédo aos fatos trazidos na
dendncia. Por esta razdo, nao identificamos situa¢gdes em que seja possivel a
analise teleotatica no voto deste ministro, o que é um indicativo de que, na
visdo dele, a questdo principal em causa era de cunho eminentemente

doutrinério e tedrico, com pouca relevancia para a situacéo fatica.
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LUIS ROBERTO BARROSO

No aspecto teleotatico, o voto de Barroso é fundamentado em duas
estratégias. A primeira € 0 uso de entimemas para enquadrar os fatos da
denuncia as prescricdes da lei penal; e a segunda € o uso da estrutura de
argumentacgao ato-pessoa.

A estrutura do voto de Barroso € destinada ao uso do entimema, porque
ele o divide de acordo com os crimes atribuidos ao senador (pedido de
dinheiro, lavagem de dinheiro e interferéncia em investigacdes, além de um
tépico chamado “habitualidade das praticas ilicitas”). Em cada um dos tépicos,
h&4 a descricdo dos indicios colhidos pelo Ministério Publico como provas
irrefutaveis e, no ensejo, é atribuida uma tipificacdo penal as condutas.

No topico “O pedido de dinheiro” (STF, 2017, p. 38-40), por exemplo,
Barroso inicia com a seguinte frase: “A presenca de indicios de materialidade e
autoria quanto a pratica do crime de corrupcao passiva esta consubstanciada
no seguinte: [...]", e dai ele transcreve gravagdes em que Neves teria solicitado
dois milhdes de reais ao empresario Joesley Batista. Nos outros tdpicos, temos
estrutura semelhante, com transcricbes de conversas acompanhadas por
enquadramento do acusado no tipo penal especifico.

Por outro lado, vemos que boa parte deste voto é dedicada a elaborar a
imagem de Neves (um dos sujeitos) a partir de todas as praticas que |he sao
atribuidas. Como “cereja do bolo”, o tépico “necessidade de imposicdo de

medidas cautelares” inicia da seguinte maneira:

“Com tudo quanto até aqui visto, entendo que as manobras
praticadas pelo Senador demonstram a submissdo do interesse
publico ao interesse privado. E dizer: o Senador utilizou a atividade
parlamentar, que lhe foi conferida pelo voto popular, para promover
interesses privados e obstruir investigacdes realizadas pela Policia
Federal.” (STF, 2017, p. 45)

Barroso conclui de maneira explicita que o uso do mandato era
principalmente com vistas a atender interesses privados e obstruir
investigacoes.

Ha sentencas que sdo exemplares do uso da estrutura argumentativa
ato-pessoa, com o intuito de mostrar que Aécio Neves era um criminoso
contumaz. O ministro diz, por exemplo, que “os elementos probatérios ja
produzidos indicam, igualmente, que as condutas investigadas nao constituiam

fatos isolados, inserindo-se em um padrdo que vinha de mais longe” (STF,
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2017, p. 40). Este trecho faz expressa mengao aos “elementos probatorios”,
reforcando que constam, no processo, uma série de “elementos” que
corroboram as conclusbes do voto, e estes objetos € que determinam a
poOsSica0 que o sujeito ird ocupar — no caso, de um réu que deve ser afastado do
cargo de senador.

ROSA WEBER

No voto desta ministra, os fatos sdo essenciais para determinar quem € o
sujeito (Aécio Neves). Ela dedica algumas paginas (STF, 2017, p. 62-65) a
narrar todas as dendncias contra o acusado*, e diz, em momento posterior,
que “os fatos sdo graves e recomendam cautelas adicionais” (STF, 2017, p.
71). Porém, ao contrario de Barroso, esta magistrada ndo coloca no voto os
“‘elementos probatérios”, como depoimentos e transcricbes de gravacdes
telefénicas. Ela os menciona e prossegue suas razdes de decidir.

Para Weber, os fatos dédo conta de que Aécio Neves estava exercendo
“atuacao parlamentar desviada”, com praticas criminosas executadas através
do mandato (STF, 2017, p. 72). Ela vai além, e justifica as medidas cautelares
porque ele € um “proeminente politico nacional”’, “homem publico experiente” e
com influéncia sobre setores dos outros Poderes e com capacidade de
articulagao “evidente” (STF, 2017, p. 72). O destaque as qualidades pessoais
do réu, neste caso, sdo apenas para ampliar sua “periculosidade’.

Acima, notamos que fato e sujeito se coimplicam: a ministra, por causa
das qualidades pessoais e politicas do acusado, o v& como um perigo a
instrugéo criminal; no entanto, estas caracteristicas sdo vistas como “negativas”
somente por causa das acusacdes que sofre o senador; em situacdes
‘comuns”, € um elogio dizer que alguém é um “proeminente politico” e “bom
articulador”. Este € um exemplo de que a estrutura argumentativa ato-pessoa
pode ser manobrada de tal maneira que mesmo uma virtual qualidade do
sujeito pode ser transformada em “defeito”, dependendo de quem profere o
discurso.

LUIZ FUX

No voto deste ministro, o “principio republicano” é o vetor principal sob o

49 Rosa Weber menciona as seguintes acusacdes: lavagem de dinheiro; corrup¢cédo passiva,
embaraco a investigacdo de organizagcdo criminosa; uso do mandato para beneficiar o grupo
empresarial J&F; além de “corrupgdes diversas”.
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qual ele determina os comportamentos que se esperam dos sujeitos.

Em primeiro lugar, Fux entende que o principio acima, sob uma
perspectiva normativa, proibe e condena comportamentos de agentes estatais
ou particulares destoantes da gestdo isonémica da coisa publica (STF, 2017, p.
104). Portanto, a partir de uma interpretacdo principiolégica, ele retira
consequéncias préaticas concernentes ao comportamento dos cidaddos em
geral. Com base nesta “expectativa comportamental’, Fux entende, na
conclusao do voto (STF, 2017, p. 116), que Aécio Neves abusou do mandato e
se articulava para cometer delitos e garantir a propria impunidade.

As outras duas consequéncias que o principio republicano teria, sob o
que Fux chama de “enfoque juridico”, &, primeiramente, interditar que juizes e
cortes “procedam a elastérios hermenéuticos quando da aplicagéo de preceitos
que restrinjam seu ambito de incidéncia, como sOi acontecer com as
imunidades parlamentares [...]” (STF, 2017, p. 104). E muito usual, na
argumentacao, falar da atividade interpretativa como algo que deva ser evitado;
nesta dissertacdo, temos exemplo desse tipo de expediente no voto de Rosa
Weber (cf. analise agbntica), de Alexandre de Moraes (cf. analise axiotatica) e
de Zavascki; em todos, estes ministros condenam uma suposta atividade
interpretativa que levaria a resultados esdrixulos, ou se defendem da
acusacao de realizar tais “peripécias hermenéuticas”.

Aqui, cabe relembrar um comentario que fizemos no capitulo 4: embora
seja amplamente aceito que a atividade interpretativa é inerente ao trabalho
judicial, os diversos operadores do direito insistem em dizer que néo
interpretam ou, quando o admitem, que sua interpretacdo estd dentro de
parametros pré-existentes. Além de notarmos a influéncia da “teoria da
moldura” de Hans Kelsen®®, destacamos a presenca, ainda que inadmitida, do
exegetismo francés quando os juizes afirmam que a “norma é clara” e que “néo
ha espaco para elastérios hermenéuticos”, como se a interpretacdo que

fizessem nao fosse um “elastério hermenéutico” por si so.

50 Kelsen dedicou o ultimo capitulo de sua obra “Teoria Pura do Direito” a interpretacao
juridica. Neste capitulo, ele admite que os textos juridicos nunca trazem um sentido univoco,
mas formariam uma espécie de moldura dentro da qual o intérprete tem a liberdade de
escolher o sentido que quiser.

Podemos afirmar que, ao menos no caso que analisamos, 0os magistrados se valem dessa
conceptualizagao da linguagem juridica para legitimarem suas interpretagdes e deslegitimarem
as opostas, colocando a si mesmos como “dentro da moldura” e as divergentes “fora da
moldura”.
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A segunda consequéncia que um “enfoque juridico” do “principio
republicano” teria € proscrever “interpretagdes manifestamente ultrajantes ao
estado de coisas que a norma fundamental visa a promover” (STF, 2017, p.
104). Aqui, Fux retira mais uma consequéncia direcionada aos intérpretes, mas
ele utiliza uma linguagem extremamente obscura, cujo sentido necessita de um
“elastério hermenéutico”. Qual seria o “estado de coisas” do qual ele fala? A
norma fundamental, por si s, tem a intencdo de promover o que quer que
seja? Se ha interpretacbes “manifestamente ultrajantes” ao estado de coisas,
entdo haveria as “sutilmente ultrajantes”? Como se vé, a consequéncia que Fux
retira de um principio aberto como o “republicano” € uma maneira de legitimar
as conclusdes do voto, e ndo de estatuir um comportamento especifico para
outros sujeitos, como ele diz.

A linguagem juridica, como podemos intuir, ndo é constituida de
expressdes neutras e objetivas. Em razdo da necessidade dos falantes da
lingua, € usual que os juristas também lancem mao de artificios linguisticos
para conferir aos seus discursos um carater persuasivo, grandiloquente e culto.
No voto de Fux, vemos que ele tenta atribuir objetividade ao dizer que o
comportamento dos sujeitos € balizado por um principio constitucional — o
‘republicano” — mas ao supostamente destrinchar o principio, o que
percebemos é o uso de figuras de linguagem, especialmente metéaforas e
hipérboles, com vistas a justificar uma opinido (doxa) em vez de supostamente
transmitir um conhecimento (episteme).
5.2.2.3 Axiotatica: a maneira pela qual os pretensos fatos dédo sentido aos

sinais
MARCO AURELIO

A analise axiotatica esta dirigida a forma como os objetos da decisdo —
conceitos e fatos — sdo determinantes para a compreensao dos signos —
precedentes e diversos textos juridicos. Outro tipo de situagcdo que com que se
preocupa este ambito é a forma como os nomes s&do subordinados a
significados especificos, como se ontologicamente houvesse uma relagédo
fechada entre significante e significado.

No voto de Marco Aurélio, ndo encontramos argumentos baseados em
uma prevaléncia dos objetos processuais — em especial os fatos — sobre os

7

sinais. Um dos possiveis motivos é que a fundamentacdo é amplamente
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baseada em definir o alcance da inviolabilidade parlamentar e, a partir dai,
analisar as acusac¢des para concluir que nao havia suporte fatico para a priséo
do senador. O papel dos sinais — em especial a Constituicdo e a legislacéo
penal — ndao é de mera “subserviéncia’, inclusive porque o principio
“republicano” ocupa papel relevante como vetor interpretativo.

ALEXANDRE DE MORAES

Os fatos do processo — que também se constituem um objeto —
determinam e moldam o sinal quando Moraes afirma que o caso € diferente
dos discutidos nos unicos precedentes do STF sobre o tema (AC n° 4039 e HC
n° 89.417/R0O), de forma que “ndo existe espaco interpretativo para relativizar
essa norma constitucional [art. 53, 82° CF] sob pena de subversdo do
equilibrio entre os Poderes” (STF, 2017, p. 29). Deste modo, ele afasta
eventual uso de precedentes (sinais) para corroborar a tese contraria a sua, a
partir dos fatos do processo.

E interessante perceber que, embora afirme a n&o aplicabilidade dos
precedentes, o ministro ndo discorre sobre os motivos para isso. Ele ndo se
debruca sobre os fatos em analise e os fatos referentes aos outros dois
processos. Em especial, destacamos que a AC n° 4039/DF (analisada nesta
dissertacdo) trata também de pedido de prisdo preventiva contra senador da
Republica, trazendo diversas semelhancas que Moraes poderia explorar, caso
quisesse.

Ademais, fica subentendido, na fala deste juiz, que nos casos anteriores
0 texto constitucional havia sido relativizado, o que ndo seria mais possivel
porque “os fatos” eram diferentes agora. Neste argumento, percebemos a
adocdo de uma tese no sentido de que o texto pode ser moldado a partir dos
fatos de cada processo, havendo um sentido inerente que é “relativizado” de
acordo com as provas e circunstancias especificas.

LUIS ROBERTO BARROSO

O voto de Barroso nao utilizou a estratégia de colocar os objetos acima
dos signos. Como dissemos na analise agontica, o interesse deste magistrado
€ em demonstrar que Aécio Neves € uma pessoa que ira delinquir e atrapalhar
as investigacoes, caso nao seja afastado do mandato.

ROSA WEBER

Sob a perspectiva axiotatica, destacamos que o voto desta ministra € o
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unico em que ha argumentos direcionados a distinguir “recolhimento domiciliar
noturno” e “prisdo domiciliar”, com o fim de justificar o motivo de uma poder ser
decretada contra parlamentar, enquanto a outra ndo. E interessante perceber
como dois institutos que, na pratica, levam a resultados semelhantes, sdo
objeto de intensa explanacao doutrinaria para justificar a aplicabilidade de um e
a inaplicabilidade do outro. Este tipo de argumentacdo € voltada,
principalmente, a estabelecer diferencas entre signos a partir de uma suposta
realidade inerente a eles, com estabilizagdo do nome a partir da “coisa” que ele
significa.

A prisdo domiciliar, nos dizeres de Weber, é destinada aqueles que
estdo em prisdo preventiva, mas por razées pessoais excepcionais ndo podem
continuar no estabelecimento prisional; ja o recolhimento domiciliar noturno é
um mecanismo alternativo a prisdo, conforme expressa disposicdo legal (STF,
2017, p. 84-85). Ha o uso de um argumento quase-l6gico de incompatibilidade
de asserc¢des, conjugado a uma interpretacdo literal da lei, porque a ministra
fala em “expressa disposicao legal” para afirmar que o recolhimento domiciliar
noturno é medida alternativa a prisdo, além de se alongar nas minucias dos
conceitos.

O outro argumento que Weber utiliza é o de autoridade, porque cita
quatro autores diferentes, todos da area do direito penal (STF, 2017, p. 85-87),
para confirmar o entendimento dela sobre a diferenca desses institutos. Nao ha
um debate de ideias ou, ao menos, um comentario as citacdes: ela as coloca
no voto como autoritativas por si mesmas (cf. analise ontotatica do voto desta
ministra, na qual aprofundamos esta estratégia e colacionamos as citacdes).
Note-se que esta ministra evita discutir os efeitos praticos do recolhimento
domiciliar noturno — os quais seriam semelhantes aos da prisdo. Todo o voto,
neste aspecto, gira em torno de conceitos e textos legais — o “paraiso dos
conceitos juridicos” - sem adentrar na realidade “obscura e limitadora® da
“existéncia terrena” (JHERING, 2015, p. 278-281).>"

51 Jhering, na sua obra “Im juristichen Begriffshimmel. Ein Phantastiebild. Scherz Und Ernst In
Der Jurisprudenz”, publicada originalmente em 1884, criticava a mania dos juristas de trabalhar
com os conceitos de maneira idealizada e desvinculada da realidade, como se estivessem em
outro plano da existéncia e ndo dependessem dos seres humanos para existir. A respeito do
céu conceitual de Jhering, cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. “O sério e o jocoso em Jhering —
uma visdo retérica da ciéncia juridica” in Etica & Retérica: para uma teoria da dogmaética
juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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Assentadas as diferencas entre “prisdo” e “recolhimento domiciliar
noturno”, a ministra usa esse conceito de “recolhimento domiciliar noturno” para
dizer que, por sua natureza distinta da prisdo, o art. 53, § 2° da CF, nédo
impede que seja decretada contra congressistas (STF, 2017, p. 85). Ou seja, 0
texto constitucional é interpretado a partir dos conceitos juridicos e da suposta
distingéo ontoldgica que haveria entre eles.

LUIZ FUX

Quanto ao aspecto axiotatico da analise, Fux dedica alguns paragrafos a
corroborar a tese de que as imunidades ndo sao privilégios, porém
prerrogativas, criando uma associagao entre 0 nome e a coisa. A base de seu
argumento € uma citacdo do autor francés Maurice Hauriou e uma incidéncia
do principio republicano e do postulado da igualdade de todos perante a lei.

Nos dizeres deste magistrado (STF, 2017, p. 101-102), o privilégio € uma
“lei privada”, conforme sugere a raiz latina do termo®?, uma excecdo a lei
comum derivada da situacdo de superioridade das pessoas que lhes sao
titulares, e € anterior a lei; enquanto a prerrogativa € um conjunto de
precaucbes que rodeiam uma funcdo e servem para 0 exercicio desta.
Portanto, o privilégio é de ordem pessoal, enquanto a prerrogativa é de
natureza institucional.

A partir da distin¢do entre privilégio e prerrogativa, Fux constroi o voto no
sentido de que as imunidades ndo podem ser lidas como privilégios de ordem
pessoal, mas como prerrogativas institucionais. Como dito ha pouco, esta parte
do voto faz uma associagéo taxativa entre prerrogativas e imunidades, como se
uma e outra ndo pudessem ter significado diferente em nenhuma circunstancia.
Nestas definicbes, permanece ainda o problema semantico que destacamos
em algumas partes: qual o limite entre a “protecdo do parlamentar” e a
“protecdo do mandato”, ou como € possivel fazer esta distingdo?

Aqui, terminamos nosso capitulo de analise, no qual tentamos aplicar a
teoria de Ottmar Ballweg ao estudo de duas decisdes judicias. A seguir,
faremos as conclusdes a respeito desta experiéncia e consideracoes finais

sobre a tarefa que nos propomos nesta dissertacao.

52 Segundo Fux, a palavra privilégio teria como origem a expressao romana “lex privata” - lei
privada.
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CONCLUSOES

6.1 Resultado do julgamento e estratégias utilizadas: hipoteses e
possibilidades

Neste topico, faremos um apanhado da andlise realizada, e
compararemos 0S Vvotos entre si, comentando eventuais semelhancas e
diferencas. Para situar os comentarios mais adequadamente, dividiremos este
capitulo de resultados conforme a divisdo da retérica analitica. Para isso, em
cada subtopico exporemos as estratégias retéricas usadas em cada voto; com
ISS0, compararemos o resultado do julgamento e a argumentagao expendida.

Noutro momento, falaremos sobre a experiéncia de aplicar a retdrica
analitica como ferramenta de analise de decisbes judiciais, indicando
dificuldades e beneficios que encontramos. Por fim, tentaremos propor novas
possibilidades para a teoria e suas categorias, com o intuito de aprimora-la
para usos posteriores em estudos de casos concretos.

6.1.1 Agontica: As formas pelas quais 0s sujeitos cooperam e conflitam

Nesta subdivisdo da metddica retorica, que versa sobre as relacdes entre
0s sujeitos, ha uma clara distincdo entre o voto da AC n° 4039 e os cinco votos
da AC n°® 4327.

O voto de Zavascki ndo possui nenhum tipo de referéncia a possiveis
pontos-de-vista contrarios ao seu; este ministro, tampouco, dirige palavras a
relacdo Legislativo-Judiciario ou procura demonstrar que ndo ha violacdo ao
principio da Separacdo dos Poderes. Os fundamentos do julgamento tomam
por base argumentos de autoridade, principalmente para definicdo e
conceptualizacdo dos objetos da decisdo. Estes argumentos de autoridade sao
entendimentos do préprio Supremo Tribunal Federal.

Podemos a partir dai supor que um dos motivos para esse uso é a
necessidade de mostrar que a decisao “inovadora” — prisao cautelar de
senador — era decorrente da jurisprudéncia do préprio Supremo, sem “ativismo”
de Zavascki. Por essa razdo, entendemos que tal postura é dirigida aos seus
colegas de Segunda Turma, que deveriam referendar a escolha que havia
tomado.

Por outro lado, na AC n® 4327, os cinco ministros dedicaram parte de
seus votos a relacédo entre Poder Legislativo e Poder Judiciario, sempre no

intuito de justificar a sentenca que tinham tomado e de criticar, ainda que
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veladamente, aqueles que decidiam ao contrario. Neste processo, a
interpretagdo principiolégica — em especial com base no principio da
Separacao de Poderes e no Principio Republicano — é invocada como razéo de
decidir.

Os dois ministros vencidos (Marco Aurélio e Alexandre de Moraes)
colocam explicitamente que afastar Aécio Neves do mandato ou impor medida
que lhe restrinja a atividade parlamentar € uma ofensa ao Senado da Republica
e a Separacdo de Poderes, porque apenas a Casa Legislativa caberia a
iniciativa de encerrar ou suspender o mandato de um de seus membros.
Ambos enfatizam a necessidade de “respeitar” o Senado da Republica,
cabendo a este Poder tomar as medidas necessérias contra o senador, caso
assim entendesse. O simples afastamento ja seria uma medida extrema e
arriscada para o equilibrio institucional. Ambos suscitam que ha “risco para a
democracia” em tal medida judicial, e lancam m&o de um argumento
consequencialista ao afirmarem que tal tipo de agcéo pode gerar efeitos contra o
préprio STF e o MP no futuro, com hipotéticos afastamentos liminares e
suspensao de garantias de magistrados e procuradores.

Os ministros vencedores, por seu turno, também se valem do principio da
separacdo dos poderes, mas para afirmar que ndo ha violacdo e nem
desprestigio ao Poder Legislativo, porque o caso dos autos trataria de uma
hipétese excepcional. Todos se dedicam a tecer elogios a Democracia e a
Separacdo dos Poderes, sempre reafirmando que estdo cumprindo estes
principios.

Um ponto de destaque, quanto a relacdo entre os proprios ministros, é
gue a ministra Rosa Weber e o ministro Luiz Fux fazem criticas expressas e
nominais ao ministro Marco Aurélio. Fux diz que ndo |he acomete um
“sentimento mais leve que Vossa Exceléncia (Marco Aurélio) procura imprimir”
e Weber aduz que o afastamento de Aécio Neves do mandato parlamentar ndo
se constitui em afronta a democracia ou a separagido de poderes, “com todas
as vénias ao eminente ministro Marco Aurélio”.

Como se vé, ha um comportamento mais “beligerante” nos votos da AC
n°® 4327 quando comparados ao voto de Zavascki na AC n° 4039. Entendemos
gue o motivo é que o julgamento do primeiro processo foi colegiado, com

leituras de voto e manifestacdes orais publicas; esse tipo de exposi¢do, além
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da possibilidade de gerar debates, faz com que os julgadores se preocupem
mais com uma audiéncia difusa — a qual engloba a imprensa e a “populagéo”
como um todo — e com a imagem que seu voto transmitird; além disso, h4 um
zelo em diminuir a adeséo as teses do adversario, o que explica a postura de
Fux em dizer que Aurélio esta com um “sentimento leve” no seu voto.

O uso de principios amplos e de adesdo geral, como a Separacdo dos
Poderes e o Democratico, também se constitui numa forma de legitimar
perante um publico amplo a decisdo, assentando em supostas bases juridicas
0 voto, tanto o favoravel quanto o desfavoravel a Aécio Neves. Ja Zavascki,
cuja decisdo ndo possuiria toda esta exposicdo midiatica — afinal € uma
decisdo monocratica, sem debates e transmisséo televisiva — se volta mais a
uma legitimacéo pela via do argumento de autoridade, manifestado pelo uso
constante de precedentes e entendimentos anteriores do préprio Supremo.

Quanto a relagdo com o réu, todos os votos trabalham com a ligacdo ato-
pessoa; 0 que muda, no entanto, é a qualificacdo dos fatos de que cada
senador é acusado e as falas direcionadas a eles.

No caso da AC n° 4039, Zavascki interpreta as acusacfes como
demonstradoras de uma atuagéo voltada a obstruir investigagfes criminais com
uso do mandato. Ele classifica o senador como um sujeito que ira delinquir,
caso ndo seja impedido. Como nao ha contraposicdo, Zavascki usa a
estratégia de copiar parte da peticdo inicial do Ministério Publico e repetir
algumas das acusacdes em “voz propria”, sempre no intuito de evidenciar as
praticas ilicitas atribuidas a Delcidio do Amaral. Ndo h& elogios pessoais ao
réu.

Na AC n° 4327, os ministros que votam contra Neves fazem questéo de
expor que nao possuem sentimentos pessoais contrarios ao senador, para
reforcar a imagem de neutralidade do voto. Nesse sentido, Roberto Barroso
dedica alguns paragrafos a descrever suas relacdes com o acusado e dizer
que seus sentimentos internos sao bons; Fux fala que se trata de uma “pessoa
querida”, com quem nao tem muita intimidade mas que sempre “apreciou’.
Rosa Weber € a uUnica que ndo faz esse tipo de elogio: ela reconhece a
importancia politica do parlamentar, mas usa tal elemento como reforco para
afasta-lo do cargo, porque denotaria a capacidade que ele possui de influenciar

no andamento das investigagoes.
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Marco Aurélio e Moraes, de outro lado, portam-se de modo diferente. O
primeiro, assim como Weber, menciona a trajetoria politica de Neves, mas usa
este elemento como um fator benéfico, para que nédo Ihe fosse imposta a
medida cautelar de recolhimento de passaporte; o voto de Moraes ndo possui
descricdo de sentimentos pessoais ou destaque a influéncia politica do
acusado: sua justificacdo é centrada nas acusagcbes e no instituto da
inviolabilidade parlamentar.

Nossa hipotese, neste ponto, € que Barroso e Fux sentem-se movidos a
afastar possiveis acusacbes de “subjetivismo” em seus votos, e por esse
motivo fazem uma distingdo entre supostos lados “pessoal” e “profissional” que
estariam presentes, reforcando que o julgamento € feito com base somente no
aspecto profissional e sem qualquer desprezo pelo réu.

6.1.2 Ergbntica: os distintos significados que a inviolabilidade pode adquirir

Neste aspecto da analise, percebemos diferencas primordiais entre a AC
n°® 4039 e a AC n° 4327. Nesta, os votos dos ministros focalizam o instituto da
inviolabilidade parlamentar, para especificar seu sentido e alcance. Naquela,
Zavascki se dedica as minucias da “prisdo preventiva”’ e, posteriormente, fala
sobre a inviolabilidade.

Em razdo de ter decretado prisdo preventiva contra um senador da
Republica — decisédo sui generis e que permanece solitaria na jurisprudéncia
brasileira — 0 ministro tinha, entre seus énus argumentativos, demonstrar que
estavam preenchidos os requisitos da lei penal para esse tipo de medida. Dai
nao surpreende que ele recorra aos precedentes do Supremo e adote
interpretacdes literais dos artigos 312, 319 e 282, § 6° todos do CPP,
utilizando a estrutura entimematica para concluir que os fatos do processo
preenchiam os requisitos legais.

Ao trabalhar com a imunidade formal, a estratégia que utiliza é diferente
daquela dos outros ministros na AC n° 4327. Zavascki traz o Unico precedente
sobre o tema — o Habeas Corpus n° 89.417-8 — e cola ipsis literis o voto da
redatora do acordao (ministra Carmen Lucia), ndo para reconstruir a cadeia de
raciocinio ou os argumentos dela, mas para ter uma autoridade em que basear
uma anunciada interpretacado sistematica entre o “ordenamento constitucional
brasileiro” e a “imunidade processual parlamentar”. Embora diga que esta

operando com uma metodologia interpretativa, Zavascki esta se valendo do
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argumento de autoridade.

Quanto a AC n° 4327, o foco dos ministros é na inviolabilidade, em
especial se ela permite a decretacdo de medidas cautelares diversas da priséo
contra os membros do legislativo. Nenhum dos ministros se dedica a prisdo
preventiva, mesmo porque nenhum a decreta.

Um ponto comum aos cinco votantes é afirmar que as imunidades s&o
necesséarias a democracia, relacionadas ao mandato parlamentar e dissociadas
da pessoa do parlamentar. Nesse sentido, todos sdo unéanimes na assertiva
gue o objetivo é fortalecer o Poder Legislativo. As diferencas iniciam quanto ao
alcance delas.

Os ministros vencedores sdo unissonos em concordar que se trata de um
“privilégio”, que deve ser lido de maneira restritiva. Como fundamento, invocam
o principio republicano, a partir do qual devem ser interpretados os privilégios
estabelecidos na Constituicdo. Segundo este principio, o alcance das
imunidades deve ser minimo e somente quando necessario ao exercicio do
mandato.

Os ministros vencidos, por outra senda, utilizam estratégias distintas.
Marco Aurélio suscita o principio da Separacao dos Poderes e atrela o conceito
de “liberdade parlamentar’” ao da “imunidade parlamentar”, tudo para concluir
gue o Judiciario ndo poderia decretar quaisquer medidas cautelares penais
contra um membro do senado. JA& Moraes é mais sucinto e se vale do
argumento de autoridade para estabelecer o sentido da inviolabilidade e afirmar
que esta da liberdade de acédo ao parlamentar, ndo adentrando em discussdes
sobre principios constitucionais que influiriam sobre o tema.

Outro resultado de destaque é que os acontecimentos nao sao objeto de
controvérsia em nenhum dos dois processos, nem mesmo na AC 4327, na qual
0 réu tivera a chance de se defender. Essa peculiaridade fez com que os
magistrados se preocupassem somente com 0 enquadramento juridico das
acusacoes, sem maiores fundamentos sobre as provas faticas dos autos ou
discussdes sobre a licitude dos meios pelos quais foram obtidas.

6.1.3 Pitanéutica: a Constituicdo e os precedentes sdo direcionados de acordo
com cada intérprete

O signo linguistico mais importante com que 0S ministros deveriam

trabalhar era o artigo 53, 8 2°, da Constituicdo Federal. Todos se reportam a
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este texto constitucional, tanto os contrarios ao pedido do Ministério Publico
como os favoraveis. No entanto, na AC n°® 4327 a discussdo sobre se os textos
do Codigo de Processo Penal autorizam medidas cautelares contra
parlamentares é aprofundada, enquanto no voto de Zavascki ndo ha
argumentos sobre o tema; ele apenas menciona estes dispositivos para dizer
quais medidas est4d tomando. Por outro lado, este julgador aprofunda a
tematica da prisdo preventiva e seus requisitos, postura que ndo é seguida no
outro processo.

Quanto ao topico da prisdo cautelar, todos os julgadores votantes na AC
n°® 4327 concordaram que ndo era possivel decreta-la, e os votos mencionam a
literalidade do artigo 53, § 2° da Constituicho Federal, como razdo
determinante.

E interessante perceber que, apesar das inimeras criticas que sofre e
até mesmo do “desdém tedrico” (KRELL, 2014), o método gramatical da
interpretacéo foi basilar para a decisdo da Turma — e nenhum dos ministros
invocou a AC 4039 para determinar a prisdo preventiva do senador Aécio
Neves. Deste modo, no caso concreto, a literalidade do dispositivo teve mais
peso que a jurisprudéncia do préprio STF. Como possibilidade, podemos supor
que o Supremo preferiu ndo se desgastar com o Senado ao determinar a
prisdo preventiva de um senador. A esse respeito, é interessante noticiar que,
apos a prisdo de Delcidio do Amaral (AC 4039), o STF julgou um caso ainda
mais polémico — o de Eduardo Cunha (AC 4070) — e preferiu ndo determinar a
prisdo preventiva deste parlamentar, ja seguindo uma linha mais atrelada a
interpretacéo literal do texto constitucional.

O outro tema importante — a imposicdo de medidas cautelares penais —
dividiu a turma, e o afastamento liminar do mandato foi determinado por
maioria de votos (3 x 2 no placar). Podemos destacar, em todas as
fundamentacdes, que foi citada a auséncia expressa de vedacgdo a imposi¢ao
de cautelares no texto constitucional; porém, esta auséncia foi interpretada de
modos diferentes, tanto para justificar como para vedar a aplicacdo das
medidas. Os vencedores apelaram a ideia de que, se ndo esta proibido, logo &
permitido; ja os vencidos partiram do pressuposto que, se ndo ha autorizacao
expressa, entéo é proibido.

Marco Aurélio € mais amplo na manipulagéo dos signos linguisticos. Este
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ministro fala sobre varias disposicdes contidas no Estatuto dos Congressistas®”
e interpreta-as literalmente para concluir, a partir de uma interpretagéo
sistematica entre estes diversos signos, que a Constituicdo outorgou ao préprio
Legislativo o poder de decidir sobre a manutencdo ou suspensao de suas
imunidades e prerrogativas.

Ele também analisa o artigo 319 do CPP, e por meio de uma
interpretacéo literal chega a conclusédo de que se o legislador quisesse, poderia
ter colocado expressamente o afastamento do mandato como medida cautelar
penal. Se ndo o fez, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

Alexandre de Moraes se volta para uma interpretacdo histérica do art. 53,
§ 29, da CF, afirmando que houve Emenda Constitucional em 2001 que alterou
significativamente o dispositivo; da mesma forma, a maneira correta para se
autorizar cautelares contra parlamentares é pela via da Emenda Constitucional.

Ao analisar o CPP, Moraes também se filia a uma interpretacéao literal do
art. 319 para afirmar que ndo h& previsdo expressa de afastamento do
mandato, ja que este ndo estaria englobado no conceito de “fungao publica”
trazido pela regra.

As estratégias e conclusbes de Marco Aurélio e Moraes sdo muito
similares: ambos aplicam metodologias classicas da interpretacdo ao texto
constitucional chamado “Estatuto dos Congressistas” e interpretam literalmente
o artigo 319 do CPP, para concluir que cabe ao legislador (ordinario ou
constitucional) dizer expressamente o que € permitido na seara penal; o
intérprete ndo tem a faculdade de “acrescentar” penalidades e medidas.

6.1.4 Ontotatica: os objetos dao sentido aos outros objetos

Nesta perspectiva de analise, foi possivel testemunhar a maneira pela
qual diversos objetos de uma decisao interagem entre si. A acepg¢ao de “objeto”
que adotamos foi ampla, abarcando conceitos e fatos presentes nas lides. A
partir dai, foi possivel diferenciar situagbes em que se colocava que um objeto
formava o entendimento sobre o outro objeto.

Todos os ministros, em algum grau, mencionaram a dicotomia “atividade
parlamentar licita” x “atividade parlamentar ilicita”, sempre a partir dos fatos

processuais que tinham diante de si. Os votos a favor das condenacdes, em

53 Artigos 53 a 56 da Constituicdo Federal, chamados de “Estatuto dos Congressistas” porque
preveem algumas proibicdes e direitos especificos para os membros do Parlamento.
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especial (nos dois processos), desenvolvem uma distingdo entre “mau
exercicio” e “bom exercicio” do mandato parlamentar, para dizer que ndo estao
atacando o Senado Federal (ou o Poder Legislativo); mas estdo expurgando de
seus quadros um membro que “se desvirtuou” e deixou de agir conforme exige
a representacéo popular conferida. Estes juizes expendem longos argumentos
e narracfes para mostrar que o réu nao estava agindo como um bom senador.
Em cada voto vencedor ha mencéo expressa a este uso “errado” do cargo, o
qual ndo esta protegido pelas garantias constitucionais.

Destacamos os votos de Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki, nos
quais duas atividades corriqueiras e licitas — despachar com juizes e participar
do processo legislativo — sdo transformadas em acdes criminosas, tudo por
conta da influéncia dos fatos processuais, os quais indicariam que o fim
almejado era ilegal.

Houve uso da estrutura entimematica de apresentacdo do raciocinio em
todos os votos, para enquadrar os fatos processuais no conceito de imunidade
parlamentar ou para arrematar que a imunidade ndo protegia aquele tipo de
acdo. No caso de Zavascki, esta estrutura foi usada para enquadramento dos
fatos nos requisitos autorizadores da prisdo preventiva.

O uso de principios juridicos também foi presente, em especial na AC n°
4327, na qual Rosa Weber e Luiz Fux alegaram a incidéncia do principio
republicano tanto sobre os fatos como sobre o conceito de imunidade, e partir
disso votaram contra o réu.

6.1.5 Teleotética: a posicéo de réu é adquirida pela interpretacéo e aceitacédo
dos fatos

O aspecto teleotatico da andlise foi mais simples de aplicar, porque num
processo penal as acusacdes definem se o requerido se tornara réu ou se sera
considerado inocente. Assim, nossa expectativa era encontrar situagoes nas
quais os juizes indicassem que determinados fatos “comprovavam” que o
sujeito € um criminoso, ou que estas provas nao eram suficientes para
condenacéo.

Identificamos esse tipo de estrutura nos votos de Zavascki, Marco
Aurélio, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso. O tipo de estrutura argumentativa
foi a ligacdo ato-pessoa, 0 que ja esperavamos, visto que se trata de um

argumento que associa atos a uma pessoa especifica. Nos quatro votos que
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eram contrarios aos réus, a ligacao € enfaticamente ressaltada; ja no voto de
Aurélio, que era benéfico ao réu, ndo se explora este argumento, mesmo
porque ndo h& associagdo a ser feita, somente dissociacao.

O voto de Alexandre de Moraes € 0 Unico que ndo apresenta
argumentacao baseada numa relacao teleotatica, o que explicamos pela razéo
deste ministro concentrar suas teses no alcance dos conceitos juridicos
pertinentes a controvérsia, sem menc¢des ao réu ou aos fatos processuais
especificos. E como se a lide, para ele, fosse de cunho somente “juridico”,
sobre o confronto de teses divergentes acerca do alcance da inviolabilidade
parlamentar; resolvida esta controvérsia, os fatos seriam facilmente
subsumiveis.

Outra conclusdo a que chegamos foi a existéncia de argumentos que, a
partir de principios constitucionais, tracavam limites de acdo ao Judiciario,
afirmando a necessidade de uma “autocontencao interpretativa®. Os votos de
Fux e Marco Aurélio, embora com resultados opostos, partem de principios
juridicos (Republicano e Separacédo dos Poderes, respectivamente) para dizer
que a atividade do intérprete € limitada pelos principios constitucionais. Ambos
falam, de algum modo, que a atividade de interpretar ndo é ilimitada, e a partir
dai defendem seus pontos de vista. Identificamos, em suas razbes, frases
como "elastério hermenéutico" e semelhantes para desqualificar uma atividade
interpretativa supostamente exagerada ou além das limitacdes constitucionais
e legais.

O nosso destaque, nesse aspecto, € para a existéncia desse tipo de
prevaléncia dos objetos sobre os sujeitos: lanca-se uma fundamentacdo
calcada numa suposta limitacdo dos Poderes da Republica pelos conceitos
juridicos. Deste modo, o “principio da legalidade” limitaria a acédo de agentes
publicos, por exemplo.

6.1.6 Axiotética: os objetos direcionam seus sinais

Este elemento da andlise retorica foi aquele em que identificamos a
menor quantidade de argumentos, e em dois votos — Marco Aurélio e Barroso —
sequer conseguimos encontrar material para a analise. Outro destaque € que,
ao contrario dos outros aspectos da analise retorica, aqui ndo ha um ponto em
comum entre as diversas fundamentac¢des dos ministros.

Zavascki, por exemplo, elabora a ideia de que a “realidade” mudou, e por
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isso o dispositivo constitucional (art. 53, 82°, da CF) deve interpretado
sistematicamente, a partir da incidéncia dos principios constitucionais. Para
corroborar, ele utiliza o paradigma, pois destaca o voto da ministra Carmen
Ldcia no HC n°® 89.417-8 como um exemplo a ser seguido. O voto deste
ministro é sucinto no trabalho com o texto constitucional, mas notamos que ha
uma reificagao da “realidade”, como se fosse uma entidade com vida propria e
que traz sentido ao texto constitucional e ao uso do precedente sobre a
tematica.

A ministra Rosa Weber, por seu lado, discutiu as diferencas entre a
“‘prisdo domiciliar” e o “recolhimento domiciliar noturno”, partindo do
pressuposto de que elas sédo ontologicamente diferentes, para isso adotando
interpretacdo literal do codigo de processo penal e licbes de autores
importantes da area. A partir de entdo, foi atribuida significacdo ao texto
constitucional, no sentido de que o recolhimento domiciliar noturno era
possivel, porque ndo seria uma espécie de prisao preventiva.

O ministro Luiz Fux, noutra senda, focou na diferenca que haveria entre
“privilégios” e “prerrogativas”’, como se possuissem uma natureza prépria e
anterior que dirigisse a maneira de conceber as imunidades parlamentares e de
nortear axiologicamente as criagdes do direito.

Alexandre de Moraes, por fim, trabalhou com os “fatos” do processo e,
lastreado neles, concluiu que as decisbes tomadas na AC n° 4039 e no HC n°
89.417-8 néo poderiam servir de parametro para 0 caso, porque os fatos
seriam divergentes. Porém, ele ndo realiza o trabalho de comparar os fatos e
apontar estas dessemelhancas.

Ao ler o resumo acima, observamos que 0s ministros Zavascki e Moraes,
a partir do mesmo precedente, decidem de modo oposto em relacdo a
possibilidade de prisédo preventiva e aplicacdo de medidas cautelares contra
senadores. Enquanto o primeiro copia alguns trechos do voto vencedor, 0
segundo ndo adentra nas teses e se contém em afirmar que as circunstancias
daquele processo séo diferentes das atuais.

Quanto a Rosa Weber e Luiz Fux, sua linha de raciocinio passa por
diferenciar termos que, a principio, sdo semelhantes entre si e criar-lhes
diferengas estruturais e ontologicas, como se “naturalmente” nao fosse possivel

confundi-los.
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Por outro lado, ndo vimos muitos argumentos que, a partir dos fatos
processuais, prevaleciam sobre os textos. Em nosso entender, isso se da
porque em geral a operagdo que se faz é inversa: primeiro se interpreta o texto,
extrai-se seu significado, para s6 entédo olhar os fatos.

No entanto, precisamos admitir que em um caso com mais precedentes
judiciais, € possivel que o julgador olhe os fatos atuais e sé entdo decida se
aquele caso anterior pode servir de base ou ndo, o que ja atrairia a analise
axiotatica. Porém, como se tratava de uma situacao rara, com pouquissimos
casos anteriores, 0 aspecto axiotatico da analise foi subutilizado.

6.2 Consideracdes sobre a teoria de Ballweg como ferramenta para a
analise do Direito

A partir do que fizemos, é necessario realizar um balanco sobre o uso da
retérica analitica de Ballweg para andlise do discurso judicial. Para isso,
devemos ter em mente que a quantidade de decisdes analisadas aqui é infima
— apenas um acordao e uma decisdo monocratica. Embora o tema abordado
seja raro (conforme explicamos no capitulo 3), ndo é possivel tomarmos
conclusdes definitivas sobre nada, e nossas afirmacdes poderdo, em trabalhos
futuros nossos ou de outros, tanto ser confirmadas como refutadas.

Num primeiro momento, sentimos grande dificuldade em entender as
categorias criadas pelo alemé&o e aplica-las ao estudo das decisdes judiciais.
Em razéo da inexisténcia de uso pratico anterior, ndo possuiamos nenhum guia
de como se fazer um balanco sobre qual elemento prevalece num determinado
argumento; ou que tipo de expressao linguistica ou estrutura caracterizaria a
predominancia de um dos trés itens da analise retdrica.

Em virtude da dificuldade acima, propusemo-nos a dar primazia ao
aspecto fronético da andlise, porque era tarefa mais simples identificar o sujeito
do discurso e suas relagdes com os outros elementos. Identificado o sujeito,
procuramos perceber a construcdo dos objetos e, entéo, partir destes objetos
para analisar as outras categorias.

A medida que o estudo foi se aprofundando e que liamos as decisdes
judiciais sob este enfoque, percebemos que era possivel distinguir, de maneira
mais nitida, o aspecto agodntico (S — S), porque se trata de uma relagao entre
elementos iguais, e por isso ndo é tdo importante a “prevaléncia” de um sobre o

outro.
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Desta maneira, conseguimos inicialmente separar os trechos de cada
voto em que o orador se dirigia a uma audiéncia (especifica ou difusa) e, a
partir do recorte, aplicamos o0s modelos de estratégias retéricas que
descrevemos no capitulo 4 e no capitulo de analise. O resultado foi satisfatorio,
mormente porque revelou estratégias de persuasdo que passam
despercebidas aos analistas que estdo preocupados apenas com o trabalho
textual ou conceitual. Também este aspecto se diferencia de uma anélise com
base apenas no ethos, porque a agbntica ndo olha apenas para as estratégias
de autolegitimacdo ou meios de prova da probidade do orador; ela abarca
outros componentes, como 0s meios de deslegitimacao de teses contrarias e
de adversérios e elogios a terceiros que terdo algum tipo de influéncia sobre o
resultado do julgamento — como colegas de Tribunal — ou que sejam
interessados diretos no assunto, por exemplo, o réu.

Em seguida, trabalhamos para identificar como o sujeito prevalecia sobre
0S sinais e 0s objetos. Nesta etapa, houve uma dificuldade em separar o
ambito de analise “pitanéutico” do “ergbntico”, porque os conceitos com que os
ministros trabalhavam estavam expressos em textos; dai que diferenciar “sinal’
e “objeto” se torna uma tarefa arriscada, porque ambos sdo derivados do texto
constitucional. No entanto, para processos em que se trabalhe com conceitos
mais difundidos (prescricdo, por exemplo), é possivel que esta distincdo seja
de mais ajuda.

A analise ergbntica foi essencial para viabilizar a andlise holotética,
porque era necessario descobrir os objetos do voto para, posteriormente, dar-
Ihes a primazia da andlise. Este aspecto da retérica analitica se mostrou util,
em especial, porque revelou as diversas maneiras pelas quais 0s conceitos
juridicos séo trabalhados, a maioria das quais passa longe dos textos legais e
das metodologias interpretativas. Nos votos analisados, ela nos auxiliou a
perceber o uso massivo do argumento de autoridade, caracteristica da
jurisdicdo brasileira que ja foi apontada em outro trabalho.

No que concerne ao aspecto pitanéutico, a relacdo dos sujeitos com o

54 Segundo José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 7-8), a jurisdicdo brasileira é formada com base
no argumento de autoridade e na opinido dos Tribunais e juizes, expressas por meio das
Sumulas e enunciados. Segundo o autor, ndo ha um pensamento sistematico de reconstrucao
de argumentos, mas uma preocupacdo com o resultado do julgamento.

Embora esta tese seja recente e careca de mais dados para ser confirmada, os resultados
obtidos em nossa pesquisa fazem coro as ideias deste autor.
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artigo 53, 8§ 2° da Constituicdo, foi 0 que atraiu nossa atencdo, e foi nesta
subdivisdo da retérica analitica que presenciamos um maior uso das
metodologias interpretativas, porque € onde nos focamos no uso dos textos.
Além dessa regra constitucional, outro sinal importante foi o artigo 319 do CPP,
o qual também foi objeto de uso das metodologias interpretativas para
descoberta de seu pretenso sentido.

Quanto a analise ontotatica, nds consideramos como objetos do processo
tanto os fatos quanto os conceitos juridicos, e outrossim descobrimos algumas
peculiaridades. A primeira, e talvez mais sobressalente, € que os mesmos fatos
geram conclusdes opostas quando chega a hora de enquadra-los nos
conceitos da dogmatica juridica. O exemplo € na definicdo do que seria a
“atividade de um parlamentar”. Os ministros, na AC n° 4327, ao confrontarem
as mesmas acusacdes — tentativa de influenciar na escolha do Ministro da
Justica e articulacdo para aprovar a chamada “anistia ao caixa-dois” -
interpretam-nas de maneiras distintas: enquanto uma parte as considera
atividades criminosas e desviadas do mandato parlamentar, outros as
consideram normais e dentro do esperado para um representante popular.

O trabalho de andlise, a partir da perspectiva ontotatica, favorece a
visualizacdo deste tipo de situacdo, em razdo de focar apenas nos objetos.
Para tanto, em alguns momentos foi dificil tracar a linha que divide o conceito
de imunidade parlamentar do texto constitucional referente a ela, porque
ambos estavam mutuamente implicados no processo.

O aspecto teleotatico da analise retorica, pessoalmente, € um dos mais
significativos. Dar atencdo aos expedientes que se utiliza para qualificar um
sujeito — esteja ele no polo ativo ou passivo do processo — € importante para
sabermos como foi formada a relacdo processual, na qual as partes sdo um
dos componentes essenciais.

Noutra senda, € neste ambito que visualizamos as diversas maneiras
pelas quais os conceitos juridicos sdo usados para limitar a acdo de sujeitos
processuais ou de poderes da Republica, o que outrossim € uma faceta
necessaria a democracia, na qual um poder (ou uma pessoa) nado pode
sobressair excessivamente aos demais, sob pena de tornar-se uma ditadura.

A andlise axiotatica foi a mais dificil de ser levada a termo. Uma

dificuldade basica é que os objetos da dogmatica juridica — principalmente os
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conceitos juridicos — sdo expressos em textos. Portanto, ficava sempre a
davida se o que prevalece € o sinal ou o objeto, ja que a analise semantica (Z
— O) é dirigida a determinar o alcance dos conceitos e institutos juridicos. Isto
nubla ainda mais a distingdo entre este aspecto e o axiotatico (O — Z), visto
que neste supostamente o “ser” da coisa prevalece sobre seu nome. Na pratica
e nem mesmo numa ilacdo tedrica conseguimos perceber como essa distingdo
seria feita, ainda mais em discursos judiciais, que em regra sao caéticos e
assistematicos na apresentacédo de argumentos.

Aqui cabe uma sugestao a teoria de Ballweg: o melhor para a eficiéncia
da analise seria uma fusdo entre os niveis axiotatico e seméntico (Z « O), na
qual o pesquisador se preocupasse apenas com a relacdo entre objetos e
sinais, sem procurar uma prevaléncia que, a nosso ver, € muito dificil de ser
identificada.

Como conclusdo, podemos dizer que a experiéncia com a retorica
analitica foi satisfatéria, permitindo a visualizagcdo mais profunda do discurso
judicial do que aquela presa exclusivamente a semidtica. Foi possivel conhecer
gue a deciséo judicial, além dos entimemas, é formada por opinides pessoais e
argumentos de autoridade, muitos dos quais transmitidos como se
decorressem de alguma norma. Embora com dificuldades, foi possivel
distinguir os elementos entre si e perceber as relacdes de prevaléncia — exceto
no caso da relacéo sinal-objeto.

Por fim, nota-se que este € um caminho a ser explorado pela teoria do
direito, com potencial para ajudar os operadores do direito a compreender as

técnicas persuasivas que levam ao resultado definitivo dos processos.
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