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RESUMO

A tese de doutorado firmada em torno da relacdo entre precedentes “sem caso” e
jurisprudéncias “sem rumo”, denominada de topica autorreferente, descreveu o problema de
ancoragem discursiva da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre presuncdo de
ndo-culpabilidade, que se baseia em um método de trabalho disseminado em outras Cortes
superiores do ordenamento brasileiro. Observou-se que 0s discursos nesses espacos judiciais
guiam-se por um modelo de abstracdo discursiva que negligencia o enfrentamento integral das
complexidades dos casos judiciais, convertendo discursos de aplicagdo em discursos de
justificacdo. Por meio da tese é demonstrado que esse modelo de jurisdicdo é estruturado por
uma jurisprudéncia defensiva que sufoca o contraditério naqueles espacos judiciais,
simplificando os debates por meio da seletividade arbitraria de fragdes do caso concreto, 0
que produz uma fuga discursiva das singularidades da situacdo de aplicacdo da norma.
Verificou-se que a topica autorreferente fornece as bases de um modelo discricionario de
atuacdo judicial que, no caso brasileiro, supera o decisionismo positivista, pois opera como
poder decisorio voltado “para fora e além” dos casos de aplicagdo, gerando uma relacéo entre
precedentes “sem caso” € 0 desenvolvimento de jurisprudéncias “sem rumo”. Os precedentes
“sem caso” da tdpica autorreferente conduzem a um modelo de objetivizagdo de
jurisprudéncias que enfoca a fixagdo de conceitos juridicos desvinculados da dimensdo de
aplicacdo, o que se mostra filosoficamente problematico apos o giro linguistico-pragmatico. A
defesa de um modelo alternativo de jurisdicdo, fundado em uma hermenéutica critica e
concretista que procedimentaliza a imparcialidade na dimensdo de aplicagdo, € sustentada
pela tese como resposta tedrica para o problema de alienagdo dos discursos judiciais

verificado pela pesquisa.

Palavras-chave: Topica autorreferente. Presuncdo de ndo-culpabilidade. Juizos de
adequabilidade situacional. Procedimentalismo. Teoria dos principios. Hermenéutica critica.



ABSTRACT

The doctoral thesis established around the relationship between "case-less” precedents and
"aimless" jurisprudences, called self-referential topicality, described the problem of discursive
anchoring of the Supreme Federal Court's jurisprudence on presumption of non-culpability,
which is based on a working method disseminated in other higher courts of the Brazilian legal
system. The research verified that the discourses in these judicial spaces are guided by a
model of discursive abstraction that neglects to fully address the complexities of judicial
cases, converting application discourses into justification discourses. Through the thesis, it is
demonstrated that this model of adjudication is structured by a defensive jurisprudence that
suffocates the adversarial process in those judicial spaces, simplifying the debates through the
arbitrary selectivity of fractions of the case, which produces alienation on the discursive
analysis of singularities emergent from the application circumstances. The research found that
the self-referential topic provides the basis for a discretionary model of adjudication that, in
the Brazilian case, surpasses positivist decisionism, as it operates as a decision-making power
turned “outside and beyond” the cases circumstances, generating the figure of “caseness
precedents”, what encourage the development of “aimless jurisprudences”. The “caseness
precedents” created by self-referential topic lead to a model of objectification of
jurisprudence, that focuses on the establishment of legal concepts unrelated to the dimension
of application discourses, which proves to be philosophically problematic after the linguistic-
pragmatic turn. The defense of an alternative model of adjudication, based on critical and
concrete hermeneutic, that proceduralizes impartiality in the application dimension, is
supported by the thesis as a theoretical response to the problem of judicial discourse’s

alienation, verified by the research.

Keywords: Self-referential topic. Presumption of non-guilty. Senses of aproppriateness.
Proceduralism. Principles theory. Critical hermeneutic.



RESUMEN

La tesis doctoral firmada en torno a la relacion entre los precedentes de “no caso” y la
jurisprudencia “sin objeto”, denominada tema autorreferencial, describié el problema del
anclaje discursivo de la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal sobre la presuncion de
inculpabilidad, que es basado en un método de trabajo difundido en otros tribunales
superiores del ordenamiento juridico brasilefio. Se observé que los discursos en estos espacios
judiciales se guian por un modelo de abstraccion discursiva que descuida el enfrentamiento
integral de las complejidades de los casos judiciales, convirtiendo discursos de aplicacion en
discursos de justificacion. A través de la tesis, se demuestra que este modelo de jurisdiccion
estd estructurado por una jurisprudencia defensiva que asfixia lo contradictorio en esos
espacios judiciales, simplificando los debates a través de la arbitraria selectividad de
fracciones del caso concreto, lo que produce una huida discursiva de las singularidades del
caso concreto. la situacion de aplicaciéon de la norma. Se constatdé que la topica
autorreferencial proporciona la base para un modelo discrecional de actuacion judicial que, en
el caso brasilefio, supera el decisionismo positivista, ya que opera como un poder decisorio
vuelto “fuera y mas alld” de los casos de aplicacion, generando precedentes “sin caso” que
fomentan el desarrollo de una jurisprudencia “sin rumbo”. Los precedentes “sin caso” de la
topica autorreferencial conducen a un modelo de objetivacion de la jurisprudencia que se
centra en el establecimiento de conceptos juridicos ajenos a la dimension de aplicaciéon, lo que
resulta filos6ficamente problematico tras el giro linguistico-pragmatico. La defensa de un
modelo alternativo de jurisdiccién, sustentada en una hermenéutica critica y concreta, que
procese la imparcialidad en la dimension aplicativa, es sustentada por la tesis como respuesta

teorica al problema de la alienacién de los discursos judiciales verificado por la investigacion.

Palabras clave: Topica autorreferencial. Presuncion de inocencia. Juicios de adecuacion

situacional. Procedimentalismo. Teoria de los principios. Hermenéutica critica.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que deu origem a presente tese de doutorado nasceu de uma
inquietacdo em torno da percepc¢édo de que o Brasil passa por uma crise de confiabilidade do
sistema de justica, caracterizada pela descrencga social na integridade politica das decises
judiciais. Os conturbados julgamentos de processos criminais oriundos da chamada operacéo
“lava-jato” acenderam um sinal de alerta quanto a natureza discricionaria da atuacao do Poder
Judiciario, sobretudo pela visualizacédo de atos de poder perpetrados contra premissas politicas
importantes do constitucionalismo.

A turbagdo da crengca social na legitimidade do poder limitado
constitucionalmente enfraquece a nogéo de que os direitos fundamentais configuram “trunfos”
(DWORKIN, 2014; PILDES, 2000) oponiveis ao Estado e as maiorias variantes de opinido do
ambiente democratico. Essa perda de referéncia, por sua vez, coloca a jurisdicdo em um
delicado dilema, sobretudo quando a esfera publica, carente de referéncias de integridade na
jurisprudéncia, mobiliza-se por fluxos comunicacionais direcionados a negacdo da
inalienabilidade de direitos e garantias fundamentais.

Como esses clamores sociais ndo podem ser simplesmente ignorados pela
autoridade judicial, tampouco converterem-se em poder comunicativo colonizador do poder
administrativo constituido, o antidoto sistémico para contornar as crises de identidade do
sujeito constitucional (ROSENFELD, 2003) ¢ a projecdo de precedentes solidos, que ancorem
pelo caso judicial bem resolvido a imparcialidade e a coeréncia do enredo em cadeia
(DWORKIN, 2014, p. 275-279), de modo a atestar uma histéria continuada de negacdo dos
argumentos reaciondrios direcionados contra direitos e garantias fundamentais.

A concretizacdo de jurisprudéncias justificadas como respostas corretas para casos
bem resolvidos tem o potencial de interagir comunicativamente (HABERMAS, 2019) com a
comunidade politica e emitir sinais importantes para a projecdo de uma identidade
constitucional compativel com os avancos civilizatérios da sociedade politica. Sdo esses
sinais que justificam, em termos de reciprocidade cidada, a forma legitima de ser de uma
comunidade politica de principios. Percebe-se, entdo, que a integridade dos direitos depende
de um sentido de continuidade das praticas judiciais, que concretize empiricamente o
compromisso politico com a comunidade de principios, 0 que pressupde ndo negar a todo
instante, por uma logica de racionalidade instrumental, os precedentes que contam a histéria
concreta dos direitos na sociedade.

Infelizmente, isso ndo vem sendo observado pelo Supremo Tribunal Federal
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(STF) no tocante a interpretacdo do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, que trata da
garantia fundamental de presuncgdo de ndo-culpabilidade. Ao examinar os discursos judiciais
do Plenério daquela Corte sobre o tema, no periodo pds-1988, percebeu-se que 0s Ministros
emitiram quatro sinais normativos distintos em torno dessa garantia constitucional (1991,
2009, 2016 e 2019), criando uma jurisprudéncia “sem rumo” sobre o direito fundamental em
questéo.

Além da incoeréncia da jurisprudéncia examinada, a analise das decisdes
selecionadas pela pesquisa revelou que havia no STF uma pratica discursiva dispersa dos
casos judiciais na fixacdo desses precedentes observados, projetando-se um constante desvio
argumentativo da situacdo de aplicagcdo da norma. Os discursos do STF sobre presuncéo de
ndo-culpabilidade revelaram a existéncia de uma dinamica de trabalho caracterizada pela
discricionariedade, guiada por uma “tdpica autorreferente”, que é um conceito lancado como
categoria de analise pela tese.

Esse conceito assume uma premissa tedrica presente em Giinther (1993, 2011),
que identifica na estrutura dos discursos de aplicacdo® um modelo adequado de justificacdo
racional® das decisdes judiciais. Segundo o autor, a imparcialidade na dimensao de aplicagdo
revela-se pela atitude discursiva de considerar adequadamente todos os sinais caracteristicos
da situacdo de aplicacdo, o que pressupde atencédo integral as complexidades do caso. Parte-
se, entdo, da concepgdo de que o caso judicial € a estrutura de problema mais adequada para o
desenvolvimento de um modelo aporético® de compreensdo dos direitos.

Portanto, a apropriacdo da teoria topica nesta tese é fundada em um enlace com o
marco tedrico da pesquisa, que da ao problema de interpretacdo judicial uma conotacéo
especifica, ligada a dimensdo situacional de aplicacdo. Assim, o0s precedentes sdo
considerados situacionalmente topicos quando a argumentacdo decisoria se encontra
vinculada a solucdo adequada dos casos, 0 que pressupde o tratamento integral dos sinais
caracteristicos da situacdo de aplicacdo. Por outro lado, tais precedentes sdo considerados
autorreferentes, desse ponto de vista da topica atrelada a dimensdo situacional de aplicacéo,
quando se convertem em discursos de justificacdo®, que é o segundo conceito tedrico de

Gunther (2011) utilizado pela tese como categoria de analise.

! Discursos voltados integralmente ao enfrentamento de todos os sinais caracteristicos da norma presentes em
uma situacao de aplicagdo, e ndo a justificagdo da norma em seu sentido abstrato.

? Racionalidade, aqui, ¢ compreendida no sentido do “agir comunicativo” habermasiano (HABERMAS, 2019).

* Por modelo aporético entende-se a racionalidade guiada pelo pensamento tépico-problemético, que se
materializa por juizos criticos, voltados a solucéo de problemas concretos de interpretacao.

* 30 discursos que se valem de argumentos de natureza politica e moral voltados ao tratamento de interesses
gerais, e ndo as especificidades de uma situagao concreta de aplicagéo.
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Tal ponto de partida, como se pode perceber, sugere uma compreensdo da topica
em um sentido mais restrito com relagdo a reconstrucdo operada por Viehweg (1979). Para o
autor, a topica ndo se encontra necessariamente vinculada a esse sentido situacional de
aplicacdo, que reduz o objeto de juizo critico a uma estrutura aporética de cercamento
especifica a jurisdicdo (o caso judicial)®. Para os pressupostos desta pesquisa, portanto, a
nogdo correta de precedente depende dessa ligacdo da tdpica a estrutura singular de problema
de aplicacdo (a dimensao situacional do caso). Aqui, 0 argumento tedrico caminha no sentido
de situar o contraditorio como poder de agenda dos debates judiciais, 0 que depende dessa
relacdo entre a tdpica e a dimensdo situacional de aplicacdo, pois € 0 caso que ancora a
premissa procedimental de imparcialidade nos discursos judiciais que aplicam direitos como
“concretiza¢ao de uma comunidade politica de principios”.

A fixacdo de uma noc¢do de precedente fundada nessa relacdo de discursividade
interna a casos judiciais gera condicOes estruturais de igualdade de tratamento pelo processo
judicial, o que é viabilizado por contraditérios influentes, solucionados em toda a sua
complexidade. Esse sentido de “equivaléncia estrutural da igualdade de tratamento”,
concretizado por contraditorios integralmente enfrentados pelo discurso judicial, é chamado
na tese de estrutura de “casos concretos bem resolvidos”. A dinamica estabelecida pela topica
autorreferente que foi observada nos casos examinados caracteriza-se pelo fechamento
sisttmico das praticas judiciais, direcionando-as a um campo dogmatico de justificacdo das
normas, que opera de modo relativamente alheio a dimensdo situacional de aplicacao.

As perspectivas tedricas dos autores utilizados como marco pela pesquisa
assumem de certo modo a critica do giro linguistico-pragmatico, o que impacta nas teorias
juridicas pelo seu sentido de arrefecimento das pretensdes semanticas do positivismo juridico.

Com isso, descarta-se a premissa central do ceticismo axioldgico que operou como paradigma

® Para Viehweg, por exemplo, como bem notado na critica lancada por Claudia Roesler (informagéo verbal) na
banca de qualificacdo do Doutorado, em Brasilia, em 18 de novembro de 2022, ndo haveria problema em
considerar “topica” uma jurisprudéncia voltada a concretizagdo dogmatica de conceitos juridicos
indeterminados, ja que as questOes abstratas também poderiam ser tratadas como auténticos problemas no
desenvolvimento de uma tépica voltada & emulagdo dogmaética do conhecimento juridico. Contudo, para esta
tese, que abraca a teoria critico-reflexiva e concretista de Dworkin (2010, 2014, 2019, 2020), Habermas (1989,
2019, 2020) e Gunther (1993, 2011), a teorizacdo abstrata de conceitos juridicos fugiria da dimensdo de
problema prépria do direito enquanto préatica judicial de aplicacdo, de modo que o pragmatismo da linguagem
dos precedentes nessa tradicdo filoséfica coloca a centralidade do problema de interpretagdo na estrutura de
questionamento do caso. O discurso judicial sobre os direitos, assim, precisa estar voltado a essa dissuasdo do
problema concreto, e ndo a reafirmacdo autorreferente das teorias de base que animam os sentidos usuais da
linguagem enquanto historico de efeitos (GADAMER, 1997). Como lugares comuns (VIEHWEG, 1979), os
conceitos usuais afetam imediatamente 0 senso critico do intérprete sobre o problema inaugurado pelo caso, mas
ndo definem, de antemao, a adequagdo de sua aplicagdo ao caso em julgamento, de modo que é no enfrentamento
integral dos contornos de problema concretos do caso (dissuasdo do contraditorio) que reside essa ancoragem
discursiva de verificagcdo do emprego valido da linguagem comum a casos singulares atuais.
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da ciéncia positivista do direito no tratamento das condicbes filoséficas de validade das
normas juridicas.

Nesse contexto, torna-se também pouco sustentavel a defesa de uma reducao da
tarefa de interpretacdo do direito a projecdo dogmatica de sentidos conceituais abstratos,
dominados por uma técnica que direciona a uma “endoxa” de doutos a projecdo de sentidos
normativos. Na viragem linguistica, o direito passou a ser centralizado na no¢do de
comunidade politica de principios, que ¢ uma comunidade politica de pessoas que agem por
principios, e, portanto, ndo pode prescindir dos destinatarios da norma como sujeitos
participantes da comunicacdo que define de forma auténtica a pragmaticidade dos direitos.

Logo, a comunidade afetada pela norma precisa participar ativamente do processo
de ancoragem linguistica desse novo direito centrado em principios, que é guiado pela nogédo
hermenéutica de intersubjetividade critica. Nela os intérpretes estdo mais atentos e
conscientes dos problemas e desafios que emergem do cenéario de transi¢do, que aponta para
questionamentos crescentes em torno da tradi¢do filosofica do positivismo centrado em
regras. Nesse contexto, torna-se problematico justificar politicamente a tarefa de interpretacdo
como algo distinto da resolucédo préatica dos casos de aplicacdo. Isso porque a linguagem dos
direitos ganhou no pds-giro um sentido de concretizagdo que precisa estar atrelado a
parametros de verificacdo da imparcialidade e coeréncia das préaticas discursivas, sob pena de
perda da referéncia de integridade do processo de descoberta de direitos implicitos a
comunidade de principios.

A centralidade da racionalidade de um direito fluido e implicitamente extraido da
comunidade de principios aponta para a concretude das decisbes como porta de acesso a
argumentos juridicos mais sensiveis a contextos de aplicacdo®. O precedente, assim, depende
da ancoragem contextual do caso, para fixar a validade de suas projecdes de sentido em
parametros verificaveis de imparcialidade e coeréncia. Na esteira do pensamento
dworkiniano, € isso que a tese considera uma estrutura discursiva de integridade politica da
jurisdicdo, que se projeta socialmente como cadeia coerente de casos concretos bem
resolvidos.

Sob a forma de juizos de adequabilidade situacional (sense of appropriateness)

(GUNTHER, 1993, 2011), que atestem a validade discursiva da norma aplicada ao caso em

® Do contrério, toda argumentacdo de principios se converte em discricionariedade, dado que a justificativa de
direitos em uma comunidade politica de principios encontra-se na identificacdo da coeréncia com que principios
sdo utilizados nas decisdes judiciais, como é bem descrito no famoso capitulo “Model of rules I” Dworkin (2020,
p. 35-50).
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por um critério moral pés-convencional’, os direitos passam a ser essa experiéncia politica
que reafirma os tragos comuns da identidade constitucional que habita a comunidade politica
de principios. Como observa Gilnther (2011, p. 63), “a necessidade de considerar novas
interpretacdes de uma situacdo sO podera ser deduzida a partir da ideia de uma aplicacédo
imparcial”. Por isso, aparece na tese também uma nocéo tedrica de “equivaléncia estrutural da
igualdade de tratamento”, atrelada a figura do contraditorio, que projeta pela participacdo dos
sujeitos envolvidos no debate um elo procedimental de adequacdo discursiva, essencial a
imparcialidade do procedimento de aplicacéo.

Por meio dessa relacdo, projeta-se pela norma de decisdo um veiculo
comunicacional competente, fundado em uma estrutura de reconhecimento da igualdade
politica. A igualdade pelo procedimento justifica a validade da posicao final conferida aos
contraditores no debate, através da abordagem integral da dimensdo de aplicacdo. Fixados os
parametros tedricos que animam a visdo paradigmatica da tese, compreende-se o sentido do
termo utilizado para identificar os precedentes fixados pela dindmica da tdpica autorreferente
(os precedentes “sem caso”). Essa denominagdo caracteriza os discursos judiciais do Supremo
Tribunal Federal examinados pela pesquisa, 0s quais ndo se voltaram a solucdo integral da
dimensdo situacional de aplicacdo da garantia de presuncdo de ndo-culpabilidade nos
sucessivos julgados que firmaram jurisprudéncias antagonicas naquela Corte sobre o tema.

Para esta tese, a perda de referéncia situacional retirou dos precedentes do STF
uma condicdo discursiva de imparcialidade que € essencial para a integridade do
procedimento de aplicacdo das normas juridicas. Por outro lado, essa auséncia de condi¢cdes
de verificacdo da integridade da jurisprudéncia parece ter influenciado diretamente no nivel
de confiabilidade agregado ao sistema de justica brasileiro pela tépica autorreferente, o que
vem marcando a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (e outras Cortes superiores) desde a
redemocratizacéo.

O problema de pesquisa, portanto, consiste na descricdo dessa relagdo entre a

" “E a ideia da imparcialidade que, em si, primeiro possibilita que diversas e, inicialmente, concorrentes
interpretagdes normativas de uma situacdo sejam aproveitadas, sem de antemdo serem excluidas pela aplicagcdo
de uma determinada norma valida. Sob esse aspecto, a aplicacdo prudente de normas convencionais é sempre
parcial, porque ela permite que, em determinada situacdo, somente sejam considerados validos aqueles pontos de
vista que fagcam parte do contetido seméantico de uma norma isolada. A norma ainda ndo foi relativizada segundo
uma perspectiva normativa entre outras que devessem ser relacionadas com todos o0s demais sinais
caracteristicos. Discursos de aplicagdo sdo, consequentemente, pluralistas, e sem referem sempre, em um sentido
ndo ardiloso, s6 a normas prima facie. Esta relativizagdo, no entanto, sé € possivel no nivel pés-convencional,
porque so nesse nivel validade e adequagéo situacional podem ser separadas uma da outra. E por esse motivo que
se confundem niveis diferentes, quando normas pés-convencionalmente fundamentadas forem aplicadas nas
situagdes como normas convencionais, sem que as circunstincias especiais sejam consideradas” (GUNTHER,
2011, p. 62).
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topica autorreferente do STF, observada a partir dos casos examinados pela pesquisa, € a
jurisprudéncia “sem rumo” que vem habitando a pratica forense em torno da presuncdo de
ndo-culpabilidade. Para isso, 0s argumentos a serem desenvolvidos seguirdo a ordem abaixo
estabelecida.

No capitulo inaugural, analisaram-se 0s discursos paradigmaticos do Plenério do
STF sobre a tematica da presuncdo de ndo-culpabilidade, apos 1988, assim como dois casos
periféricos, um da Segunda Turma (Habeas Corpus n.° 86.822) e outro também do Plenério
(Habeas Corpus n.° 152.752 — o “caso Lula”). Nesse esforco inicial, a pretensdo da tese é
demonstrar, na pratica, como se configuraram discursivamente os precedentes “sem caso” € a
jurisprudéncia “sem rumo” do STF no tocante a interpretagdo do art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal. No item 2.1 tratou-se de situar de modo panoramico a jurisprudéncia “sem rumo” do
Supremo Tribunal Federal. Descreveu-se, nesse ponto, o caminho das inversGes de
jurisprudéncia que guiaram a fixacdo do entendimento daquela Corte suprema sobre a
garantia fundamental em questéo.

Ja no item 2.2, iniciou-se um esforco de compreensdo das caracteristicas
autorreferentes da tépica empreendida pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do exame do
primeiro precedente do Plenério da Suprema Corte sobre o tema (o Habeas Corpus n.°
68.726), fixado em 1991 (BRASIL, 1992). Ali, foi verificado um discurso evasivo por parte
do relator do caso, o qual chancelou a préatica usual da prisdo para cumprimento antecipado da
pena, apos o segundo grau, sem se adentrar na situacdo de aplicacdo do habeas corpus em
julgamento, dado que um argumento dogmatico e abstrato, relacionado com a regra
processual anterior de “efeitos ndo suspensivos dos recursos de natureza extraordinéria™®,
operou de modo central no discurso de justificacdo que mitigou o alcance do art. 5°, LVII, da
Constituicao.

Feita a analise desse primeiro precedente, e demarcada a negligéncia discursiva do
relator na projecdo do voto condutor daquela decisdo, passou-se ao item 2.2.1, no qual se
observou um ponto de inflexdo dessa jurisprudéncia firmada em 1991 (BRASIL, 1992), a luz
de um habeas corpus julgado pela Segunda Turma, no ano de 2007 (BRASIL, 2007), relatado

pelo Ministro Gilmar Mendes. Aqui, comega a construgdo do argumento em torno da relagéo

® A jurisdicdo exercida por Cortes superiores em sua competéncia recursal extraordinaria remete a um tipo de
especializacdo processual caracteristico na pratica forense brasileira, em que a competéncia de Cortes superiores
é direcionada a tarefa de uniformizagdo de jurisprudéncias, em termos objetivos guiados pela fixacdo de teses
abstratas, e ndo por meio da resolucdo detida de casos concretos, em toda sua amplitude e singularidade. Ou seja,
mitiga-se o contraditério nessas Cortes por uma justificativa sistémica de padronizagdo processual, a fim de que
paradigmas de jurisprudéncia sejam replicados em outros casos, dando ares de definitividade a interpretacdo que
fixa o direito por veiculos de comunicagdo como simulas e, mais recentemente, teses vinculantes, incorporadas
pela legislacdo por meio de um sistema de precedentes vigente desde o Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015.
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entre precedentes ‘“sem cas0”, jurisprudéncias “sem rumo” e a discricionariedade
expansionista que caracteriza a dindmica da topica autorreferente verificada na pesquisa.

O exame do discurso de Gilmar Mendes, nesse ponto do recorte, serve para
demonstrar os caminhos subjetivos nos quais os precedentes “sem caso” sd0 mantidos reféns,
por oscilagbes dispersas de entendimento que operam profundos reveses na jurisprudéncia,
desviando-a do norte de imparcialidade e coeréncia que confere integridade politica a
jurisdicdo. Como se podera perceber, Gilmar Mendes possuiu um protagonismo excessivo nas
inversdes de jurisprudéncia sobre a presuncdo de ndo-culpabilidade no STF. Ele mudou em
trés oportunidades de entendimento, e contribuiu com a projecdo de jurisprudéncias
antagonicas sobre o tema examinado.

Ja no item 2.3 da tese, analisou-se o discurso judicial do Ministro Eros Grau,
relator do Habeas Corpus n.° 84.078, julgado em 2009 (BRASIL, 2010). Esse precedente
inverteu pela primeira vez a jurisprudéncia de 1991 sobre o art. 5°, LVII, da Constituicdo,
estabelecendo uma vedacdo sisttmica ao cumprimento antecipado da pena, 0 que ocorreu
também, como no precedente anterior (BRASIL, 1992), sem referéncias analiticas do caso
julgado. A importéncia de enfatizar esse aspecto no precedente de 2009 (BRASIL, 2010) é
demonstrar que, mesmo quando um discurso judicial fornece uma resposta mais satisfatoria
do ponto de vista tedrico-abstrato, a falta de ancoragem concreta das premissas decisérias na
situacdo de aplicacdo torna o precedente fragil, e suscetivel a novas rupturas arbitrarias.

Isso foi verificado adiante, em 2016 (BRASIL, 2016), sob 0 impulso da “onda
lavajatista”, que varreu momentaneamente o “suspiro garantista” de Gilmar Mendes, Cujo
voto favoravel a prisdo para cumprimento antecipado da pena em segunda instancia
contribuiu com a virada jurisprudencial materializada pelo placar de 7 a 4. Aqui foi possivel
perceber que a caracteristica abstrativa dos precedentes “sem caso” retira uma condi¢do
discursiva importante da integridade jurisdicional, que € o constrangimento diante de teses
incoerentes, as quais passam a ser lancadas inadvertidamente na tépica autorreferente, dada a
auséncia de ancoragem dos discursos em casos concretos.

A dindmica jurisprudencial estabelecida nesses termos ndo liga de uma forma
congenial os casos do passado com o0s casos do presente, guiando-se a mudanca de
jurisprudéncia por um principio de imparcialidade claro. Por isso, a perda de referéncia dos
casos favorece a projecdo de jurisprudéncias “sem rumo”, pela perda do fio condutor da
coeréncia jurisprudencial. Ao prosseguir com a analise de casos, esta tese adentrou, no item
2.4, no exame do Habeas Corpus n.° 126.292 (BRASIL, 2016), relatado pelo Ministro Teori

Zavascki, que foi julgado pelo Plenario do STF em 2016, ocasido em que aquele orgéo
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inverteu pela segunda vez a jurisprudéncia brasileira sobre presuncao de néo-culpabilidade®.

Ganhou evidéncia no exame desse caso um argumento especifico utilizado por
Teori Zavascki para justificar sua tese de que a fixacao da culpa no processo criminal se daria,
na verdade, em segundo grau, dada a “vedagdo a revisdo de fatos e provas” em Cortes
superiores. Essa referéncia a estrutura processual das Cortes superiores serviu de fio condutar
para a analise empreendida no capitulo seguinte da tese, em que se examinou a relacdo entre
jurisprudéncias defensivas e a topica autorreferente marcante tanto no Supremo Tribunal
Federal, & luz da jurisprudéncia examinada, quanto nas demais Cortes superiores™.

Superado esse ponto, chegou-se ao item 2.5 da tese, em que foi feita uma
abordagem pontual do “caso Lula” — Habeas Corpus n.° 152.752 (BRASIL, 2018), a luz do
discurso proferido pela Ministra Rosa Weber naguele julgamento do Plenario do STF, no qual
foi rejeitado o “writ” do entdo ex-Presidente. Neste caso, abordou-se a questdo da
ambivaléncia da discricionariedade expansionista, bem exemplificada no entendimento
externado por aquela magistrada. Essa ambivaléncia foi demonstrada a partir dos argumentos
mobilizados pela Ministra, em sentidos dispersos de conveniéncia e oportunidade, que nada
disseram a respeito dos direitos do paciente julgado. Naquela ocasido, ela justificou a
abstengdo de sua convic¢do manifestada em 2016 (BRASIL, 2016) por razGes de disciplina
judiciaria, defendida como “obrigacdo de manter o precedente” fixado contra o seu
entendimento, por um “dever de integridade”. A importancia desse voto de Rosa Weber se da
pela constatacdo de que, naquele momento, ja havia duas a¢Ges de controle concentrado sobre
0 tema aguardando pauta para o Plenario. Isso sugeria, a0 menos em tese, uma nova
rediscussao da matéria pelo Plenério da Corte, o que tornou confusa a postura de Rosa Weber
ao negar a Lula o habeas corpus pretendido naquele julgamento, até porque ela propria deu a
entender no seu voto que mudaria de posicdo nos julgamentos das acdes de controle
concentrado.

Pela visualizagdo da discricionariedade ambivalente da Ministra Rosa Weber, que
ora se guia por uma disciplina conveniente, ora por oportunidade indisciplinada pela

jurisprudéncia, pretendeu-se  demonstrar que o0s discursos judiciais, quando

% Chamou a atenc&o neste ponto o fato de a mudanca de jurisprudéncia ter sido influenciada mais uma vez por
Gilmar Mendes, que também havia mudado de inclinag&o no Plenério sobre o tema em 2009 (BRASIL, 2010).

19 Como serd visto, essa estrutura é fundada em um complexo arranjo de competéncias extraordinarias, exercidas
sob um crivo seletivo dos argumentos e das questdes a serem debatidas, reduzindo o poder de agenda das partes
para pautar os debates judiciais nessas instancias superiores. Essas jurisprudéncias defensivas operam um grau
de seletividade arbitraria do contraditério que torna a tarefa de interpretagdo incompativel com a proje¢do de
discursos de aplicacgdo, distanciado a pratica judicial em Cortes superiores das condicOes ideais de fixacdo de
precedentes sélidos, compativeis com a pretensdo de validade algada por cadeias coerentes de casos concretos
bem resolvidos.
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descorrelacionados da dimensdo situacional de aplicagdo, projetam no sistema juridico um
sentido de incoeréncia que € caracteristico da evasdo discursiva dos casos. Com ela, a historia
dos direitos passa a ter menos relevancia do que as convicgdes oscilantes dos magistrados.

Isso faz com que os discursos autorreferentes de autoridades posicionadas em
orgdos de cupula do Poder Judiciério materializem uma discricionariedade expansionista, que
supera o0 decisionismo positivista, voltado ao preenchimento de lacunas normativas em casos
dificeis, ja que se refunda a prépria norma com precedentes abstratos antagbnicos, e nao
apenas aplica-se um sentido particular da norma ao caso. Portanto, pelo caminho de anélise
empreendido até este ponto da tese, visualizou-se, ao final do capitulo inaugural, que as
distor¢des criadas pela dinamica da topica autorreferente observada nos julgamentos do STF
projetaram uma jurisprudéncia “sem rumo” sobre a presuncdo de n&do-culpabilidade,
caracterizada por precedentes esvaziados em termos de dimensao situacional de aplicacéo.

Partindo-se das constatacdes amealhadas até este ponto da tese, passou-se a
explorar no capitulo seguinte a questdo da deficiéncia estrutural das praticas judiciais das
Cortes superiores brasileiras, cujo enfoque minimalista emprestado ao contraditério favorece
0 desenvolvimento da topica autorreferente de jurisdicdo. Aqui, o intuito da tese foi
demonstrar que o processo judicial nessas ditas “Cortes de uniformizacdo” é composto por
estruturas de jurisprudéncia defensiva que privilegiam o modelo topico-autorreferente de
jurisdicdo, sufocando o contraditorio judicial naqueles espacos judiciais.

Com isso, opera-se a aplicacdo das normas por meio de uma seletividade
arbitraria de fracbes desses contraditérios, justificando-se as solugbes judiciais por
argumentos abstratos e por sinais caracteristicos incompletos da situacdo de aplicacdo. Nesse
cenario, constroem-se precedentes “sem caso” que tentam projetar o sentido, a validade e o
alcance “objetivo” da norma, por meio de uma justificacdo geral que ndo incorpora na
dimensdo de aplicacdo a imparcialidade, que se da em termos de juizo de adequabilidade
situacional, conforme proposto pelo marco da pesquisa (GUNTHER, 1993, 2011).

No item 3.1, foi feita a abordagem propedéutica do problema das jurisprudéncias
defensivas, que formatam essa estrutura topico-autorreferente de jurisdicdo no ambito das
Cortes superiores brasileiras. Nessa passagem, expds-se a percep¢do tedrica de que 0 processo
judicial em Cortes superiores é formatado em bases restritivas de cognicdo que isolam o poder
de agenda dos debates judiciais nas maos dos juizes, o que retira das partes prerrogativas
discursivas importantes para a formulacdo livre do caso judicial em contraditorio.

A estrutura processual de restricdo da cognicdo dos casos é somada a uma préatica

de “livre convencimento motivado”, que promove, a partir da liberdade de decidir, associada
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aos cortes sucessivos na dimensdo situacional de aplicagcdo, uma apreensdo arbitréria e
incompleta do problema de interpretacdo. Com isso, limita-se a condi¢do de imparcialidade
dos discursos judiciais, contribuindo-se para que as decisdes de casos sejam convertidas em
reproducdo acritica de discursos de justificacdo, empreendidos sem referéncia imediata aos
sinais caracteristicos da situacao de aplicacao.

Nesse cendrio, promove-se uma metodologia de trabalho que enfoca aspectos
parciais das questdes judiciais, sem oferecer as partes o direito de haver respostas vinculadas
aos termos em que formulado o caso perante a autoridade judicial. Ao se aprofundar o olhar
sobre essa questdo nas trés Cortes superiores examinadas pela pesquisa’’, percebeu-se que as
jurisprudéncias defensivas sustentam um complexo método de trabalho voltado ao reforco da
topica autorreferente, que desvia a jurisdicdo do seu norte procedimental de resolucédo
adequada de casos.

Observou-se neste ponto da tese que a influéncia de jurisprudéncias defensivas é
marcante no exercicio das competéncias recursais extraordinarias, e que isso fornece um
suporte estruturante para a tépica autorreferente. Visualizada essa interessante questao a partir
do campo de pesquisa, esta tese aprofundou a analise dessa estrutura processual presente em
Cortes superiores, abordando duas jurisprudéncias defensivas que apareceram para a pesquisa
como modelo central de justificacdo da tdpica autorreferente naqueles espacos judiciais.

No item 3.2, examinou-se a primeira jurisprudéncia defensiva, chamada nesta tese
de “vedacdo a revisdo de fatos e provas” em Cortes superiores, 0 que se reproduz nos trés
Tribunais examinados (STF, STJ e TST). Essa jurisprudéncia marca profundamente as
restricfes de contraditorio na atuacdo recursal extraordinaria dos Tribunais de uniformizacédo
de jurisprudéncia, porque impede a revisdo do caso judicial, que é a estrutura discursiva de
reconhecimento da dimensdo situacional de aplicacdo. Superado o exame dessa primeira
jurisprudéncia defensiva, a tese abordou no item 3.3 a segunda base de ancoragem da topica

autorreferente, que consiste no chamado “requisito processual do prequestionamento*?

, que
impede a discussdo de “questdes de direito” ndo debatida até o segundo grau em Cortes
superiores. Ao final dos itens 3.2 e 3.3, entdo, demonstrou-se que a tdpica autorreferente de

jurisdicdo é reforcada estruturalmente por essas jurisprudéncias defensivas estruturantes do

11 As trés Cortes examinadas pela pesquisa foram o Supremo Tribunal Federal (STF), o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o Tribunal Superior do Trabalho (TST).

2°0 prequestionamento consiste na vedacao de discussdes recursais sobre matérias de direito que ndo foram
devidamente apreciadas nas instancias inferiores de jurisdi¢do. Assim, por exemplo, uma matéria de defesa ndo
abordada na decisdo recorrida, ainda quando possa ter uma influéncia decisiva para o caso, ndo podera ser
analisada na Corte superior, mesmo que invocada na peca de recurso, quando essa matéria de direito ndo tiver
sido enfrentada pela instancia inferior (ou seja, quando a matéria ndo obteve o prequestionamento na decisdo
recorrida).
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método de trabalho em Cortes superiores, as quais restringem os debates judiciais,
impossibilitando o alcance da imparcialidade na aplicacdo, dado o desvio de
dimensionamento discursivo dos precedentes que operam “sem caso” e fixam teses abstratas
sobre direitos.

Visualizada essa questdo, os esforcos de argumentacdo da tese voltaram-se
integralmente a defesa do resgate da estrutura aporética de pensamento judicial, fundada nos
casos de aplicacdo, dado que eles fornecem as bases de compreensdo da integridade do corte
politico promovido pela jurisdicdo. Neste ponto da reflexdo, a tese fez o resgate da teoria da
topica-problematica, com a limitacdo de alcance proposta com base no marco teérico da
pesquisa, tal como justificado no inicio desta introducéo.

No item 3.4, entdo, foi situada a questdo da centralidade do pensamento aporético
no modelo judicial de construcao das jurisprudéncias no curso de diferentes épocas do direito.
Abordando-se a relacdo entre jurisprudéncia e tdpica, reconstruiu-se a matriz de compreensdo
a luz da estrutura limitada do caso, situando-o como problema auténtico de interpretacdo
ligado a tarefa politica da jurisdi¢do, sobretudo em comunidades politicas de principios. Aqui,
portanto, a importancia do modelo topico-problematico é sustentada para tensdes produtivas
entre facticidade e validade (HABERMAS, 2020), que pela estrutura do caso concreto bem
resolvido podem projetar precedentes que ancorem em integridade (DWORKIN, 2014) as
préticas judiciais, por principios verificaveis pelo discurso de aplicacdo (GUNTHER, 2011).

Com isso, a tese chega ao final do segundo capitulo, e passa a empreender um
esforco adicional de ancoragem tedrica das bases procedimentais da imparcialidade dos
processos de aplicacdo da norma, a partir do resgate das teorias que possibilitam a
estruturacdo filoséfica da hermenéutica critico-reflexiva embasada pelo norte tedrico da tese,
formada principalmente por Dworkin (2010, 2014, 2019, 2020), Habermas (1989, 2019,
2020) e Gunther (1993, 2011), mas permeadas por referéncias tedricas mobilizadas em torno
das questdes filosdficas tratadas pela tese, a exemplo de Wittgenstein (1996), Gadamer (1997)
e Heidegger (2005), que sdo centrais para a compreensdo do giro linguistico e da ascensao da
hermenéutica filosofica que se seguiu a crise do pensamento cognitivista.

No capitulo final, entdo, o argumento da tese se volta a defesa do modelo de
jurisdicdo estruturado por “casos concretos bem resolvidos”, que expressam o0 sentido
dworkiniano da figura metaforica do juiz Hércules, sé que traduzido por praticas mais bem
explicitadas em termos de procedimento de aplicacdo por Glnther, em sua diferenciagéo
tedrica entre discursos de aplicacdo e justificagéo.

Assim, no item 4.1, introduziu-se o novo sentido critico-reflexivo da
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hermenéutica juridica na transi¢do filosofica entre o positivismo de regras que marcou o
paradigma do direito até meados do século XX e a nocdo de ordenamento centrado em
principios, que marca a experiéncia do direito no p6s-giro linguistico-pragmatico.

Ja no item 4.2, pretendeu-se estabelecer uma compreensdo aprofundada acerca da
insuficiéncia dessa jurisdi¢do focada na producao de conceitos tedricos dispersos, dissociados
da dimensdo situacional de aplicacdo da norma, bem como da relagdo deletéria que é
impulsionada por discursos de justificacdo que ensaiam uma interacdo sem intermediarios
com a esfera publica externa ao processo judicial. Enfatizou-se, aqui, a no¢do do contraditério
como “equivalente estrutural da igualdade de tratamento”, construindo-se um argumento
tedrico em torno da necessidade de reconversao de discursos de justificacdo em discursos de
aplicacdo da norma juridica, como condicionante implicita & demonstracdo da imparcialidade
no procedimento de aplicacao.

Visualizada essa questdo, partiu-se no item 4.3 para uma abordagem da questdao
que aparentemente tensiona o0 regime positivista da legalidade e a natureza fluida e
politicamente produtiva de uma comunidade de principios. Nessa parte da tese, sera enfocada
a questdo da imparcialidade e coeréncia dos precedentes como base procedimental para a
descoberta de “novos” direitos em uma comunidade politica de principios, 0 que precisa ser
dissociado das bases discricionarias da topica autorreferente em curso na experiéncia
jurisdicional brasileira.

Superado esse ponto, no item 4.4 a tese adentrou a questdo tedrica da
hermenéutica filos6fica (GADAMER, 1997) em contraste com elemento intersubjetivo da
critica reflexiva sugerida pela nocdo teérica do agir comunicativo (HABERMAS, 2019), de
modo a estruturar a compreensdo da hermenéutica critica como caminho adequado para a
construcdo de jurisprudéncias que revelem a integridade do procedimento judicial de
aplicacdo de direitos implicitos.

Feito esse resgate tedrico, chega-se ao final da tese, que no item 4.5 enfrenta a
questdo sobre as garantias da lei e as interpretaces judiciais inovadoras no campo dos
direitos. Aqui, o argumento final desenvolvido pela tese € no sentido de que uma
hermenéutica critica de principios ndo necessariamente promove um enfraquecimento do
sentido de legalidade dos direitos, mas, ao contrario, pelo elemento de integridade e
reflexividade que insere de modo permanente nas praticas judiciais, pode fornecer
instrumentos discursivos interessantes para o reforco do parametro de legalidade que ancora
os direitos fundados em politica deliberativa, os quais ndo se confundem com direitos

extraidos de um modo implicito da comunidade politica de principios. Ha uma relacdo de
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complementaridade, e ndo de exclusdo, como se podera perceber.

Feitas as necessarias consideragbes gerais sobre o caminho argumentativo
percorrido por esta tese, finaliza-se a presente Introducdo, passando-se adiante ao
enfrentamento detido dos temas abordados nos trés capitulos acima descritos de um modo

sucinto e preliminar.
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2 OS PRECEDENTES “SEM CASO” E A JURISPRUDENCIA “SEM RUMO” DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A LUZ DOS CASOS DE PRESUNCAO DE
NAO-CULPABILIDADE

2.1 A jurisprudéncia incoerente do Supremo Tribunal Federal em relagdo a garantia

constitucional de presuncgdo de ndo-culpabilidade

A jurisprudéncia do STF sobre a garantia de presuncdo de ndo-culpabilidade
prevista no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal é uma das mais emblematicas expressdes da
discricionariedade que marca o modelo tedrico de interpretacdo judicial em curso nas Cortes
brasileiras, supostamente fundado em um positivismo juridico que ancora as préaticas de
direito no cenario juridico nacional desde o século passado.

A discricionariedade judicial, como se sabe, é fundamentada em termos
positivistas como poder de interpretacdo auténtica das normas pelos 6rgdos responsaveis pela
sua aplicacdo. Para Kelsen (2020, p. 387), ela atua em um campo de solugdes disponibilizadas
ao operador, no qual “deve responder-se a questao de saber qual o contetdo que se ha de dar a
norma individual de uma sentenca judicial ou de uma resolugdo administrativa, norma essa a
deduzir da norma geral da lei na sua aplicacdo a um caso concreto”.

A principio, o intérprete guiaria suas escolhas por alternativas emolduradas pela
regra (KELSEN, 2020, p. 390), tendo por base a situacdo de aplicacdo. Tal compreensao foi
modificada com a critica do giro linguistico, que culminou com a ascensdo do decisionismo,
que foi a saida tedrica encontrada pelo positivismo juridico para a crise de indeterminacéo
semantica das normas, com ampliacdo da discricionariedade judicial, equiparando-a a um ato
voluntério da autoridade judicial, mas, ainda assim, voltado a solucéo dos casos.

Percebe-se, portanto, que, mesmo ao justificar a interpretacdo sob um ponto de
vista decisionista, Kelsen (2020) a coloca no universo simbolico das solu¢des pragmaticas de
casos, e ndo no campo das projecdes conceituais abstratas. Assim:

[...] pela via da interpretagdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma
pelo Orgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura
que a norma a aplicar representa. Através de uma interpretacdo auténtica deste tipo
pode criar-se Direito, ndo s6 no caso em que a interpretacdo tem carater geral, em
que, portanto, existe interpretacdo auténtica no sentido usual da palavra, mas
também no caso em que é produzida uma norma juridica individual através de um
orgdo aplicador do Direito, desde que o ato deste 6rgdo ja nao possa ser anulado,

desde que ele tenha transitado em julgado. E fato bem conhecido que, pela via de
uma interpretacdo auténtica deste tipo, & muitas vezes criado Direito novo —
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especialmente pelos tribunais de Ultima instancia. (KELSEN, 2020, p. 394-395).

Por outro lado, também é possivel perceber essa caracteristica de conformacéo da
discricionariedade no positivismo da cultura anglo-saxdnica. Dworkin (2020) pontua essa
caracteristica ao descrever as semelhancas entre a regra de reconhecimento de John Austin e
de H. L. A. Hart:

[...] a versdo do positivismo oferecida por Hart é mais complexa do que a de Austin
e 0 seu teste para verificar a validade das regras de direito é mais sofisticado. Em um
aspecto, porém, os dois modelos sdo muito similares. Hart, como Austin, reconhece
que as regras juridicas possuem limites imprecisos (ele se refere a elas como tendo
‘uma textura aberta’) e, ainda como Austin, explica os casos problematicos

afirmando que os juizes tém e exercitam seu poder discricionario para decidir esses
casos por meio de nova legislagdo. (DWORKIN, 2010, p. 35).

No positivismo tedrico, portanto, a discricionariedade é um atributo da autoridade
judicial que se volta a tarefa de aplicacdo do direito, e ndo a projecdo politica de dogmas
abstratos de compreensdo da norma, ja que as Cortes judiciais ndo atuam ordinariamente
como 6rgdo regulador, como fazem o Parlamento e o proprio Executivo, em distintas esferas
de competéncia, pela edicdo de leis, decretos e outras resolucdes.

A atuacdo criativa da interpretacdo, com um viés politico mais profundo, caberia a
essas esferas de representatividade democratica, com a concorrente fiscalizacdo entre o0s
poderes para a garantia dos limites constitucionais. Nesse sentido de fiscalizacdo atua, por
exemplo, o controle de constitucionalidade, que nem sempre é reservado ao Poder Judiciario,
como se pode perceber no caso da Franca, em que foi originalmente adotado um controle
politico-preventivo (e ndo propriamente judicial)*.

Em se tratando de controle judicial, o Brasil adotou, desde o ano de 1965, uma
jurisdicdo constitucional hibrida, tendencialmente centralizada no Supremo Tribunal Federal.
Por meio da Emenda Constitucional n® 16 de 1965, adicionou-se ao tradicional controle

difuso de constitucionalidade brasileiro uma acéo de controle concentrado de normas™, o que

3 H4 de se demarcar, neste ponto, que alteracBes mais recentes da lei constitucional francesa regularam funcdes
mais amplas para o “Conseil Constitutionnel”, que hoje opera praticamente como Corte constitucional, ja que
une fungdes de controle politico-preventivo a fungdo de anulacdo de leis inconstitucionais promulgadas pelo
Parlamento francés, dotando-0 de uma natureza hibrida diversa de sua configuracdo originaria, de um érgdo
politico autdnomo ligado exclusivamente ao processo legislativo.

1 A edicdo da Emenda Constitucional n.° 16, de 1965, promulgada ainda sob a vigéncia da Constituicdo de
1946, mas ap6s a ruptura de regime havida em 31 de marco de 1964, inaugurou no Brasil a experiéncia do
controle abstrato de normas. Antes disso, alguns mecanismos de controle politico, voltados a atuacdo do STF nas
causas de intervencgdo federal, ja eram utilizados, mas nada que configurasse um controle abstrato de normas, o
qual foi introduzido no direito brasileiro com a previsdo da representacdo genérica de inconstitucionalidade das
leis, como ressalta Cleve (2000, p. 89): “A representagdo interventiva implica uma fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade, embora realizada em sede de acdo direta; presta-se exatamente para a solucdo de um
conflito federativo. Com a representagdo genérica, ao contrario, manifesta-se modo de fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade, ja porque em semelhante situacdo estard em jogo a compatibilidade, em abstrato (em tese),
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foi sendo ampliado desde ent&o, com a criacdo de novas ac¢des voltadas ao controle abstrato, e
tudo isso somado a competéncias ordinarias enderecadas aquela Corte. Isso da uma nogéo
aproximada do nivel de confusdo de competéncias que habitam as funcGes do Supremo
Tribunal Federal®™.

Como as chamadas Cortes constitucionais, em teoria, ndo se confundem com 0s
Tribunais ordinarios de jurisdigdo, responsaveis pela tarefa de aplicagdo das leis, no Brasil o
acumulo de funcgdes pelo Supremo Tribunal Federal vem dificultando a tarefa de aplicacéo,
que passou a ser colonizada pelas iniciativas de abstrativizacdo discursiva dos precedentes.
Portanto, a simbiose de mecanismos de jurisdi¢cdo na atuacdo do STF parece atuar como fator
de ampliacdo da discricionariedade daquele 6rgdo jurisdicional no positivismo juridico
brasileiro.

Com o protagonismo desse 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, passou-se a
conviver com uma criatividade ndo mais circunscrita a solu¢do dos casos, como sugere 0
conceito de discricionariedade no positivismo metodologico. A discricionariedade, assim, no
sistema brasileiro, voltou-se a concretizacdo politica de uma atividade de fixacdo de normas
“para fora e além dos casos”, o que ndo encontra justificativas sélidas no positivismo adotado
como norte tedrico pelo pensamento juridico nacional. Tanto assim, que hoje ha criticas
intensas contra a expansdo de poderes judiciais no Brasil, em um ambiente de judicializacdo
da politica que vem promovendo o que se convencionou chamar de ativismo judicial®.

A expansdo da discricionariedade, nesse contexto, configura um desvio
metodoldgico do positivismo tedrico, que vem sendo possibilitado no caso brasileiro pela
expansao de competéncias em 6rgdos de clpula do Poder Judiciario. No recorte da pesquisa, é
possivel perceber as marcas dessa discricionariedade expansionista, desviada da dimensédo
situacional de aplicacdo, a qual vem sendo constantemente ampliada legislativamente no
arranjo de competéncias dos 6rgdos do sistema de justica brasileiro.

Mais recentemente, inclusive, a receita abstrativa utilizada pelo Supremo Tribunal

de um dispositivo normativo infraconstitucional contrastado com a Lei Fundamental da Reptblica”.

> A jurisdicdo constitucional abstrata, como é cedico, foi teorizada por Kelsen (2004), nos idos de 1928, sendo
compreendida como um mecanismo politico de jurisdicdo centrado em Cortes constitucionais, e ndo em
Tribunais ordinarios, com competéncias concorrentes das mais variadas naturezas.

18 Esse termo ndo é brasileiro, tampouco a sua utilizacdo para designar os avancos de autoridades judiciais no
campo das decisdes politicas de Estado é novo, como bem observado por Branco (2011, p. 369), que atribui a
expressdo a um jornalista norte-americano, Arthur Schlesinger Jr., que tragou o perfil ideoldgico dos juizes da
Suprema Corte americana, em um artigo de cinco paginas publicado em 1947 em uma revista de neg6cios
chamada “Fortune”. Entre os autores brasileiros, Lénio Luiz Streck talvez seja o mais critico com relacéo a essa
pratica judicial expansiva dos poderes decisorios, sobretudo entre os juizes de Cortes superiores. Segundo ele, no
Brasil criou-se um paradoxo, desde o anteprojeto que originou o novo Cadigo de Processo Civil, que foi pensado
para ser um instrumento de acesso a justica, mas acabou sendo convertido em um instrumento politico de
ampliacéo do ativismo judicial (STRECK, 2013).
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Federal foi estendida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 as demais Cortes superiores,
com a implantacdo de um sistema de precedentes judiciais focado na fixacdo de “teses
juridicas vinculantes”. A nocdo de tese juridica nesse novo sistema expressa uma correlacao
entre a interpretacdo judicial e a projecdo abstrata de concepgbes gerais sobre as normas,
desvinculando-se a atuacdo judicial de deveres mais imediatos com a tarefa de resolucao
adequada dos casos de aplicagéo.

Com isso, retira-se da centralidade discursiva desses precedentes a singularidade
situacional que origina o proprio precedente. Criou-se, assim, um sistema de precedentes
“sem caso”, que reproduz uma dinamica abstrativa de argumentagao, a qual ndo condiciona a
validade dos discursos judiciais ao enfrentamento de sinais caracteristicos especificos das
situacbes de aplicacdo, o que retira as condi¢bes de verificabilidade da imparcialidade
(GUNTHER, 2011, p. 39-51) desses discursos.

Nesse contexto, ndo é incomum que precedentes vinculantes ostentem a condicao
de solucédo juridica “para o futuro” (efeito “ex nunc”), deixando de se aplicar a tese aos
préprios casos que originaram o paradigma de fixacdo dos precedentes. Também nédo é
incomum encontrar nos argumentos decisorios das Cortes superiores formulas processuais
vulgarizadas pelo controle de constitucionalidade, tais como “interpretacdo conforme a
Constituigdo”, ou “declaracdo de constitucionalidade de normas em transito para a
inconstitucionalidade”, entre outros jargbes vernaculares que expressam, na pratica, uma
discricionariedade quase ilimitada, pois as férmulas processuais sem conteudo pré-
determinado permitem uma ampla gama de solu¢BGes sem parametro de verificabilidade de sua
imparcialidade e coeréncia com o sistema normativo em curso.

A prépria modulacdo de efeitos decisdrios, incorporada pelo ordenamento
brasileiro pela lei que trata da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 27, paragrafo unico,
da Lei n°® 9.868/1999), passou a habitar de forma relativamente livre as decisdes do controle
difuso de constitucionalidade'’, o que foi seguido pelas demais Cortes superiores, apds o
tratamento legislativo conferido pelo art. 927, §3°, do CPC/2015 &s decisdes de incidentes

que fixam precedentes vinculantes.

7 A prética passou a ser amplamente difundida pelo Supremo Tribunal Federal, a partir do precedente fixado no
RE n.° 197.917/SP, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa, que teve o julgamento finalizado em 24 de marco
de 2004 (BRASIL, 2004). Naquele caso, na sesséo plenaria de 10 de abril de 2003, em um voto-vista do Ministro
Gilmar Mendes, acompanhando pelo relator do processo, decidiu-se que, por “razdes de seguranga juridica”,
seria possivel implementar a modulagéo de efeitos na declaragdo de inconstitucionalidade incidental de normas,
0 que abriu caminho para uma ampliacdo da discricionariedade no &mbito do controle difuso.

8.0 citado dispositivo estabelece que: “§3° Na hipétese de alteracio de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagéo dos efeitos da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica” (BRASIL, 2015).
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A aplicacdo dispersa de tais técnicas de julgamento aponta para uma certa
anarquia no metodo de trabalho dos Tribunais superiores, e isso revela que o tipo de
precedente privilegiado por essas Cortes ndo projeta a jurisdicdo sobre as bases de um
compromisso imediato com a construcdo de respostas corretas para 0s casos judiciais levados
a sua apreciagéo.

A jurisdigdo em Cortes superiores, ao contrario disso, vem sendo exercida como
mecanismo politico de projecdo abstrata dos entendimentos discricionarios de magistrados
dispostos em 0Orgdos de cupula do Poder Judiciario. Essa discricionariedade expansionista,
como se tentara demonstrar no curso da tese, ndo parece possuir condi¢cdes politicas de
legitimidade, seja porque os juizes ndo ostentam poderes de representatividade politica, seja
porgue os desvios dos casos projetam perdas importantes de referéncia da imparcialidade nas
decisbes judiciais.

Compreender essa questdo neste momento, ainda que superficialmente, é
importante para visualizar a relagcdo imediata entre a estrutura discursiva evasiva dos €asos,
hoje dominante, e a projecdo de jurisprudéncias “sem rumo”, que habitam o cenério juridico
brasileiro e geram crises de confiabilidade do sistema de justica, 0 que parece poder ser
representado pelo recente desvio de finalidade e politizagdo judicial emergentes do contexto
do “lavajatismo” punitivista brasileiro."® Crises como esta parecem estar atreladas & auséncia
de ancoragem discursiva da integridade do caminho interpretativo percorrido pela jurisdigéo,
o que ¢ fomentado pela centralidade que os precedentes “sem caso” passaram a ocupar na
jurisdicéo hodierna.

Eles retiram as condi¢des de verificacdo da coeréncia das decisdes que fixam teses
sobre direitos, pois ndo fornecem solucBes adequadas as dimensdes situacionais de aplicagdo,
0 que é secundado por uma descontinuidade das praticas discursivas, sem critérios de
imparcialidade acessiveis aos sujeitos afetados por esses discursos oscilantes que invertem

insistentemente o sentido das normas.

%0 termo em questdo quer designar a tendéncia de parcialidade e as condutas de desvio de finalidade
observados no curso das persecugdes penais que foram promovidas a partir de investigacdes da chamada
operacdo Lava-jato, que se converteu em um modelo de atuacdo por “forca-tarefa”, no qual os poderes
institucionais foram desviados da nocdo de devido processo legal. Processamento de causas em juizos
materialmente incompetentes, quebras de sigilo de autoridades de Estado sem autorizacdo judicial prévia,
vazamentos de dados sigilosos de investigacdo a setores da imprensa, mobilizacdo de fluxos comunicacionais
externos aos processos judiciais entre outros expedientes desviantes da finalidade institucional dos poderes
constituidos criaram nos anos dessa experiéncia de excecdo uma sensacdo de poder quase ilimitado das
autoridades que investigavam e processavam politicos e pessoas supostamente envolvidas em escandalos de
corrupgdo e desvio de dinheiro publico.

2 A modulacio de efeitos decisérios, que foi a solugdo legislativa apresentada para esse problema pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 (no citado art. 927, § 3°), parece ser insatisfatoria, pois o carater contingencial dos
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Esse € o caso, por exemplo, dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal sobre
0 tema da presuncdo de ndo-culpabilidade, nos quais houve uma sucessiva oscilagdo de
entendimentos acerca do alcance do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Segundo o preceito
constitucional, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoéria”, 0 que, em uma leitura literal, ndo parece deixar duvidas acerca do que
seja a “culpa” e o “transito em julgado” em um contexto processual no qual é proferida uma
“sentenca penal condenatoria”.

Ocorre que as davidas sobre os direitos, diferentemente do que sugerem oS
precedentes “sem caso”, geralmente ndo habitam no campo semantico de compreenséo, de
modo que a clareza de um preceito ndo necessariamente coincide com a clareza do seu sentido
de implicacdo em contextos variados de aplicacdo da norma. Uma pratica forense de
antecipacdo do cumprimento da pena ja estava estabelecida no ordenamento juridico
brasileiro, antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Ela é um legado do regime
autoritario de 1937, no qual foi editado o Cddigo de Processo Penal (CPP), que ainda estad em
vigor, com algumas reformas pontuais. Essa pratica encontra-se ancorada no art. 637 do
CPP*, que estabelece a auséncia de efeitos suspensivos dos recursos de natureza
extraordinaria em matéria penal, o que vinha conduzindo operadores do direito a antecipagédo
dos efeitos concretos da pena privativa de liberdade, pos-segunda instancia.

Aparentemente, o instituto processual e a garantia de presuncdo de né&o-
culpabilidade se chocavam imediatamente, o0 que recomendaria, segundo a tradicdo
hermenéutica da hierarquia das fontes, a ndo recepcao desse dispositivo infraconstitucional,
pela ascensdo de uma nova ordem constitucional incompativel com as suas prescri¢des.
Contudo, ao contrario do que se poderia imaginar, essa questdo juridica, teoricamente
simples, ndo obteve do Poder Judiciario brasileiro uma posicdo firme, uniforme ou
pacificadora no contexto constitucional pds-1988.

Como foi dito na introducédo da tese, o caminho da intepretacdo constitucional do
art. 5° LVII, da Constituicdo foi permeado por sucessivas mudancas de entendimento do
Supremo Tribunal Federal, o que redundou em consequentes redimensionamentos do seu
contetdo. Essas mudancas, ao contrario de evolugfes graduais da jurisprudéncia, foram

marcadas por idas e vindas que ampliaram e reduziram de forma sucessiva o alcance da

discursos sobre direitos ndo pode ser traduzido como sazonalidade dos prdprios direitos. A contingéncia do
discurso se encontra na situagdo de aplicagdo, que abre novas frentes de interpretacdo, a partir dos casos, e ndo
na subjetividade decisoria do julgador que ignora 0s casos para projetar as suas alegadas assertivas de
consciéncia dispersas e oscilantes.

2L «Art. 637. O recurso extraordinrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execugdo da sentenga.” (BRASIL, 1941).
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garantia fundamental em quest&o, sem um lastro de coeréncia interna que fornecesse as linhas
gerais de um enredo coeso, capaz de projetar uma continuidade desse direito constitucional na
narrativa em cadeia (DWORKIN, 2014, p. 275-279) do Poder Judiciario brasileiro.

As mudancas ocorreram sem um liame fatico ou circunstancial capaz de justificar,
sob o ponto de vista da integridade politica, o concurso sucessivo de alteracGes
jurisprudenciais®®. Foram cortes aleatérios de jurisdicdo, operados pelo Supremo Tribunal
Federal sem ancoragem analitica de casos fortes, que demonstrassem a inadequacdo das
jurisprudéncias anteriores. Essas idas e vinda, portanto, projetaram no sistema de direitos uma
jurisprudéncia “sem rumo” sobre o tema, a qual sensibilizou a garantia constitucional em
exame, e deixou a mostra um nivel preocupante de fragilidade sisttmica da ancoragem
politica dos direitos fundamentais no ordenamento brasileiro.

A fragilidade se mostra ainda mais preocupante se considerada a perspectiva
filosofica da transigdo entre o positivismo centrado em regras e o ordenamento centrado em
principios (DWORKIN, 2020, p. 35-50). Um sinal de alerta desse tipo foi aceso recentemente
na esfera publica, ante os episddios de desvios institucionais na atuacdo de alguns orgdos de
justica, no curso do “lavajatismo”.

A influéncia desse tipo de desvio pdde ser observada, inclusive, em uma das
inversoes da jurisprudéncia em torno do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. O julgamento
do Habeas Corpus n°® 126.292, realizado em 2016 (BRASIL, 2016), foi responséavel pelo
resgate da jurisprudéncia de 1991 do STF sobre o tema da presuncdo de ndo-culpabilidade,
tendo sido fortemente influenciado por argumentos punitivistas atrelados ao “lavajatismo”
incrustrado nas instituices de justica nesse periodo.

Incentivada por setores da midia que cobriam os supostos casos de corrup¢do
apurados em governos do Partido dos Trabalhadores, a linguagem reacionaria do “lavajatismo

punitivista” formou fluxos de opinido deletérios a no¢do de inalienabilidade dos direitos e

22 Em outra vertente de anélise sobre os discursos do STF nas causas de presuncdo de ndo-culpabilidade, Vieira
(2019) observa que os Ministros da Corte suprema operaram segundo uma estratégia de argumentagdo por
adicdo, que ndo refutava todos os pontos de vista contrarios no debate. Ele assinala que a adicdo de argumentos,
em si, ndo ¢ um problema, mas “ndo afasta a necessidade de os julgadores dialogarem entre si”, pois a no¢ao de
julgamento colegiado “se vincula a possibilidade de se implementar o didlogo entre diferentes julgadores, de
modo a propiciar a efetiva discussdo por meio de diferentes pontos de vista, 0 que resulta na produtiva interacdo
dos magistrados” (VIEIRA, 2019, p. 172), de modo que “independentemente do acréscimo de novos
argumentos, é importante que o julgador se manifeste sobre as razdes ja assinaladas” (VIEIRA, 2019, p. 172).
Desse modo, ele conclui que, mesmo considerada de forma relativa essa premissa dialdgica, no sentido da
exclusdo daqueles pontos de vista sob os quais 0 magistrado adere com seus proprios pontos de vista, as
divergéncias de entendimento demandariam sempre o contraste argumentativo (VIEIRA, 2019, p. 172). Pode-se
acrescer as observacgdes de Vieira que, no caso de discursos antagonicos proferidos pelas mesmas autoridades,
como ocorreu no caso de Gilmar Mendes e de Rosa Weber, que inverteram em trés ocasifes o sentido da
inclinacéo dos seus votos no Plenario do STF, isso se torna ainda mais evidente.
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garantias fundamentais, em um momento de intensos questionamentos sociais sobre a
regularidade institucional dos Poderes da Republica.

Isso exemplifica o sentido do argumento aqui desenvolvido, de que o problema de
ancoragem da integridade politica da jurisdicdo possibilita intervencdes deletérias no sistema
de direitos, pela abertura do campo jurisprudencial a influéncias externas dessa natureza, que
sdo projetadas com uma forca social quase incontrolavel em momentos politicos crise entre
instancias de poder e o poder comunicacional livre.

Nessas ocasides, ha uma tendéncia de avango da discricionariedade judicial contra
direitos e garantias fundamentais, para dar satisfacbes a uma sociedade incrédula com o
sistema politico, o que é profundamente problematico se se considerar que é a propria garantia
dos direitos que oferece uma alternativa juridica de prote¢do a democracia contra o poder do
Estado, supostamente limitado pela Constituicdo. Portanto, os episodios de disrupcédo
jurisprudencial ndo baseados em discursos de aplicacdo, voltados integralmente a resolucéo
adequada de casos, projetam uma quebra do devido processo legal.

A continuidade dessas préaticas, por sua vez, instaura um método de trabalho
fundado em uma tdpica autorreferente nas Cortes superiores, 0 que converte reiteradamente a
tarefa de resolucdo prética de casos em uma projecdo dispersa de discursos de justificagdo,
algo observado nos julgados examinados. Ao aprofundar o exame sobre essa questdo,
percebeu-se a existéncia de um método de trabalho que estrutura essa tdpica autorreferente no
exercicio da jurisdicdo no Supremo Tribunal Federal, 0 que é caracterizado pela evasdo
discursiva da situacdo de aplicacéo.

Operando de uma forma tdépico-autorreferente, a interpretacdo judicial do
Supremo Tribunal Federal promoveu uma soma acritica e desordenada de precedentes
antagbnicos, que vilipendiaram por sucessivas oscilacdes de entendimento a viabilidade de
um sentido comunitario forte da garantia de presuncdo de ndo-culpabilidade. O problema de
uma interpretacdo que projeta esse tipo de imagem para a sociedade é que ela quebra a
condigdo resolutiva de aceitabilidade das normas juridicas.

S6 é possivel manter a estabilidade de expectativas sociais com o direito em um
contexto no qual “ego” e “alter” se comprometem a cumprir a lei, ja que o poder de
coercibilidade estatal ndo é capaz de resolver isoladamente o problema de eficacia que pesa
como condicdo politica de sustentagcdo de um sistema de direitos. Logo, a discricionariedade
expansionista atua como fator de desagregacao social, j& que a projecdo dispersa de resultados
faz com que a jurisprudéncia perca o elo com um histérico de efeitos concretizado pelo

tratamento discursivo dos sinais caracteristicos das situagdes de aplicagao.
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Por exemplo, no recorte de casos examinados pela pesquisa, € possivel perceber
que, entre os anos de 1991 e 2019, fixaram-se quatro jurisprudéncias distintas no Plenério do
Supremo Tribunal Federal sobre a presuncdo de nao-culpabilidade, sem que 0s casos de
aplicacdo tenham figurado como elemento de distincdo capaz de justificar a mudanca na
inclinagéo de sentidos da norma.

Embora na ultima inversdo de sentido jurisprudencial o STF estivesse diante de
duas acdes de controle concentrado®, em que ndo ha um caso de aplicacdo propriamente
dito*, nos demais julgados disruptivos, que foram proferidos em trés habeas corpus, a
situacdo de aplicacdo também deixou de habitar a justificacdo dos precedentes, o que parece
injustificavel no controle incidental de constitucionalidade.

Nos itens subsequentes do primeiro capitulo, a fim de dar maior visibilidade aos
contornos fugidios dessa jurisprudéncia “sem rumo” do Supremo Tribunal Federal, serdo
examinadas, em linhas gerais, as principais decisdes plenérias daquela Corte no tocante a
garantia constitucional em destaque. Essa anélise sera desenvolvida a luz de um recorte de
jurisprudéncias que enfocard os votos dos Ministros relatores nas trés primeiras decisfes
plenarias que fixaram a compreensao oscilante do STF sobre o tema.

Tais decisdes marcaram o caminho das duas primeiras inversoes de jurisprudéncia
sobre essa questdo constitucional, primeiramente invertendo-se o entendimento de 1991, no
ano de 2009, e, depois, resgatando-se novamente o seu contetdo, em 2016, sob influéncia da
metodologia exdtica de investigagdo e processamento instaurados pelo “lavajatismo”, o qual
perturbou a regularidade institucional em érgdos da Policia Federal, do Ministério Publico e
do Poder Judiciério.

Ademais, também serdo objeto de exame outros dois casos, que ndao produziram
inversdes imediatas na jurisprudéncia plenaria do STF, mas que, por suas peculiaridades,
serviram de suporte para a demonstracdo do nivel disperso de discricionariedade que a
estrutura discursiva desviada dos casos promove na jurisdicdo. Nesse sentido, sera examinado
um caso de 2007 da Segunda Turma do STF, relatado por Gilmar Mendes (BRASIL, 2007),

2 Trata-se das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n.%® 43 e 44, que foram julgadas em 2019 e
promoveram a Ultima inversdo de jurisprudéncia do STF sobre o tema da garantia de presuncdo de ndo-
culpabilidade, chancelando a constitucionalidade da alteracdo promovida no art. 283 do Cédigo de Processo
Penal. Esse dispositivo passou a vedar expressamente a prisdo em segunda instancia para cumprimento
antecipado da pena, mantidas, em todo caso, as prisfes cautelares do sistema penal, a exemplo da priséo
preventiva, cujos requisitos sdo previstos no art. 312 do CPP.

' Em controle difuso, como se sabe, a questdo constitucional é meramente incidental. Por isso, a solucéo de
constitucionalidade que opera de forma preliminar no julgado ndo exonera o discurso judicial de resolver
imediatamente o caso, diferentemente do que ocorre nos chamados processos objetivos de controle abstrato de
constitucionalidade, em que ndo existe propriamente um caso para ser julgado.
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no qual o 6rgédo fracionario rompeu com o precedente fixado em 1991 (BRASIL, 1992), que
ainda estava vigente. A importancia desse caso para o recorte da pesquisa se da pela figura do
préprio relator, que influenciou diretamente nas sucessivas inversdes de jurisprudéncia
sofridas posteriormente no Plenario.

Em 2009 (BRASIL, 2010), por exemplo, 0 seu voto contribuiu para a mudanca do
precedente de 1991 (BRASIL, 1992). Mais adiante, em 2016 (BRASIL, 2016), sua inversao
de voto possibilitou a formacdo de uma nova maioria de 7 a 4 para resgatar a jurisprudéncia
de 1991. Ou seja, visualizar essa jurisprudéncia “sem rumo” do STF, sob a perspectiva dos
“suspiros garantistas de Gilmar Mendes”, fornece uma importante percepcdo acerca do nivel
de descomprometimento que a tdpica autorreferente é capaz de implantar na continuidade dos
direitos, que passam a estar atrelados ao devir discricionario de autoridades que se hegam ao
enfrentamento detido das situacdes de aplicacdo, e, com isso, convertem a jurisdicdo em um
solipsismo ilustrado de juizes superdimensionados politicamente.

O segundo paradigma periférico a ser abordado ¢ o “caso Lula” — Habeas Corpus
n. 152.752 (BRASIL, 2018), a luz do voto peculiar proferido pela Ministra Rosa Weber.
Nesse precedente, cercado por um intenso acirramento politico, houve uma clara manifestacéo
da ambivaléncia da discricionariedade judicial expansionista, que € instrumentalizada pela
estrutura de trabalho desviada da concretude dos casos de aplicacdo. A andlise desse discurso
permitira visualizar a problematica equiparacdo entre a coeréncia normativa e uma pretenséo
geral a igualdade de resultados normativos.

Explorar-se-4, aqui, um conceito segundo o qual, enquanto pretensdo a igualdade
de resultados, a jurisdicdo banca um sentido de seguranca juridica inexequivel, j& que as
situacbes de aplicagdo impdem novas questdes de interpretagdo, que precisam ser
solucionadas com imparcialidade (igualdade de tratamento via contraditorio), e ndo com a
neutralidade erréatica fixada como dogma pelo positivismo.

E como resposta imparcial que o direito opera em um sentido de seguranca viavel,
0 que difere da expectativa de estabilizagdo dos sentidos de aplicacdo. Imparcialidade
pressupde atencdo integral a sinais caracteristicos de aplicacdo, que sdo renovados a cada
caso, por singularidades ndo antecipaveis pelos discursos de justificacdo, o que é
negligenciado pela perspectiva da neutralidade, inerente modelo acritico de pretensdo a
igualdade estatica de resultados.

Problematizar essa questdo torna possivel visualizar a reducdo limitante da
hermenéutica enquanto pretensdo a projecdo de sentidos abstratos uniformes, situados em um

campo semantico dogmaticamente guiado pelos modelos conceituais, que foram



34

filosoficamente combalidos pela critica do giro linguistico-pragmatico. O desenvolvimento
desse raciocinio ird possibilitar a critica posterior que a tese pretende formular contra a
estrutura topico-autorreferente de jurisdicdo verificada no Supremo Tribunal Federal e nas
demais Cortes superiores.

O conceito de tdpica autorreferente, como se pode perceber, servira de categoria
de andlise para a critica a ser desenvolvida pela tese, com a pretensdo de apontar para a
inadequacdo da discricionariedade expansionista na transi¢édo filoséfica entre o positivismo de
regras e o ordenamento centrado em principios. Nesse tipo de ordenamento, a concretizacéo
das experiéncias de jurisdicdo ancora um importante elemento de identidade social, pelas
praticas continuadas de interpretacao.

Nelas, o sentido da integridade politica da jurisdicdo se encontra vinculado ao
procedimento imparcial de aplicacdo, promovendo-se a igualdade de tratamento por um elo
coerente de justificacdo dos sentidos intersubjetivamente concretizados por normas juridicas
refletidas a luz de casos concretos bem resolvidos.

Para iniciar o caminho proposto pela tese, e abordar os pontos que habitam a sua
pretensdo geral, os precedentes do STF selecionados pelo recorte da pesquisa serdo adiante

explorados, a luz das categorias de analise acima descritas.

2.2 O primeiro precedente paradigmatico sobre a garantia constitucional de presuncao

de ndo-culpabilidade no cenario p6s-1988: o Habeas Corpus n.° 68.726

O primeiro julgamento emblematico do Pleno do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema da presunc¢do de nao-culpabilidade, p6s-Constituicdo de 1988, foi proferido no Habeas
Corpus n.° 68.726 (BRASIL, 1992), no dia 28 de junho de 1991, em acérddo relatado pelo
Ministro Néri da Silveira.
Naquele precedente, o Supremo Tribunal Federal fixou a posicao de que:
A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenga de
prondncia, ou de decisdo 6rgdo julgador de segundo grau, é de natureza processual e
concerne aos interesses de garantia da aplicagdo da lei penal ou de execucdo da pena

imposta, apds o devido processo legal. Néo conflita com o art. 5° LVII, da
Constituicdo. (BRASIL, 1992).

A concluséo do julgado trouxe também o seguinte fundamento: “De acordo com o
§ 2° do art. 27, da Lei n.° 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no
efeito devolutivo.” Desse modo, a natureza processual das prisdes no curso do processo penal,

assim como os efeitos meramente devolutivos dos recursos de natureza extraordinaria foram
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os nortes do julgado proferido a partir do voto condutor®.

A primeira coisa que chama a atencdo neste julgado é a aproximacdo que se faz
entre o decreto de custddia preventiva e 0 cumprimento antecipado da pena, ja que a custodia
preventiva, de fato, € uma espécie de prisdo cautelar de natureza processual, que visa a
consecucdo de um ambiente propicio & garantia de aplicacdo da lei penal, mas ndo se
confunde com um juizo antecipado de formacao da culpa — que era a base de compreensao da
prisdo em segunda instancia nos ordenamentos anteriores.

PrisGes cautelares ttm como fundamento condutas do agente, ou circunstancias do
caso concreto, que demonstrem que a liberdade do acusado pode comprometer a persecugado
penal ou a ordem publica, 0 que, no contexto de garantias constitucionais, deve ser algo
excepcional, devidamente fundamentado em premissas concretas do caso, e ndo um dogma
abstrato de efeitos gerais, extensivel a todo caso.

Se examinada mais a fundo, a propria nocao de prisdo cautelar j& seria bastante
questionavel diante do que dispbe o art. 5°, LVII, da Constitui¢do, ja que a regra que consagra
a garantia fundamental de presuncdo de ndo-culpabilidade poderia ser compreendida muito
bem como prevencao geral a custodia preventiva.

Ocorre que, de fato, ha inimeras situacdes de aplicacdo que podem demonstrar
que a liberdade de um acusado no curso da instrugdo criminal cria obstaculos ilegitimos a
persecucdo penal e materializa riscos para as vitimas, testemunhas e para o préprio acusado
pelo crime, de forma que algum instrumento de natureza acautelatéria, como a custddia
preventiva, deve habitar o sistema penal.

De todo modo, é como exce¢do assimilavel pelo sistema, e ndo como regra

5 A expressdo “voto condutor” em Cortes superiores designa a condi¢do pragmatica de norteamento coletivo do
julgamento, o que geralmente se da a partir dos delineamentos langados pelo relator do caso, salvo quando
vencido no julgamento. Assim, quando o relator é acompanhado pela maioria votante, é a partir do seu relato que
sdo transmitidas as caracteristicas situacionais do caso para os demais membros do colegiado votante. Em tese,
portanto, o julgamento colegiado deveria se guiar preponderantemente por essa légica de enfrentamento das
questdes balizadas pelo relator, embora pesquisas recentes, a exemplo daquela realizada por Vieira (2019),
demonstrem que existe uma dispersdo argumentativa entre os préprios membros votantes de érgdos colegiados
(as chamadas “ilhas isoladas” de cognigdo). Essa questdo ndo serd imediatamente explorada nesta tese, pois o
que se pretende demonstrar, aqui, € a dissociacdo argumentativa sob um outro prisma, qual seja: a evasdo das
caracteristicas situacionais do caso, 0 que transcende a prépria questdo das ilhas isoladas de cognicédo, dado que
0 proprio relato do caso ja se evade das caracteristicas situacionais de aplicacdo. Por isso, para a pretensdo da
tese, é suficiente a andlise do voto condutor, ja que, pelo que foi observado no recorte da pesquisa, o “caso
relatado” ja deixa de abordar esses sinais caracteristicos da aplicacdo, e isso, por si sd, ja impossibilita uma
adequada compreensdo dos contornos decisorios, visto que é o voto condutor que, ao final do julgamento, é
reduzido a termo e publicado como acérddo (salvo na hip6tese do relator vencido), ainda que secundado por
notas taquigraficas dos debates ou por votos avulsos juntados ao “pé do acoérddo”, como se diz no jargdo
vernacular dessas Cortes superiores. Portanto, para a finalidade de demonstragdo da estrutura topico-
autorreferente de julgamento, 0 voto condutor € a estrutura mais adequada de compreensédo analitica dos desvios
dos casos, por ser o relato do caso a fungdo primordial de um voto condutor no 6rgéo colegiado.
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processual de aplicagdo irrestrita, que as prisdes cautelares podem operar com algum nivel de
coeréncia. Logo, elas ndo podem se converter em um mecanismo discricionario de restricdo
da liberdade do acusado, sob pena de se lhes converter em antecipacdo do juizo de formacao
da culpa, que &, exatamente, o que o constituinte parece ter pretendido evitar com a edicdo do
art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, cabe pontuar que o Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos, em
seu art. 43, § 7° (BRASIL, 1986)%, previa uma garantia fundamental de menor expressao do
que aquela consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo. Ali ndo se trabalhava com o conceito
de “transito em julgado”, mas sim com a no¢do de “declaragdo judicial de culpa”, o que
tornaria a presuncéo de ndo-culpabilidade um direito atrelado & auséncia de decisdo de mérito,
ja que a declaracdo judicial de culpa é pressuposto geral de qualquer sentenca penal
condenatoria, em todas as instancias nas quais a autoria ou a responsabilidade do crime sejam
decididas.

Portanto, se fosse intengdo do constituinte normatizar uma garantia fundamental
de menor expressdo, esse texto talvez tivesse sido aprovado, em lugar daquele que figurou na
versdo final da Constituicdo Federal. De todo modo, para encurtar o debate, ainda que se
consinta com a excepcionalidade das prisGes de natureza cautelar, hd que se considerar que a
sua imposicdo pela autoridade judicial deve decorrer de uma razdo préatica distinta daquela
que passou a ser o fundamento juridico para o cumprimento da pena, qual seja, a culpa
formada a partir de uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Vista a questdo sob esse angulo, percebe-se que a prisdo cautelar ndo poderia
receber interpretacdo uniforme com relagdo ao instituto da prisao para inicio do cumprimento
da pena, ja que sdo medidas que resguardam bens juridicos distintos. Ha, nesse caso, uma
deficiéncia intrinseca ao discurso pratico de Néri da Silveira, que toma por atacado alguns
institutos processuais sensivelmente distintos e lhes empresta uma definicdo juridica
uniforme, revigorando uma tradicdo anterior que deveria ser exatamente o objeto da critica,
sob o enfoque da nova ordem constitucional.

Aqui, em lugar de se demonstrar, por principio, a coeréncia com que o0 sistema
judicial estaria mantendo certas praticas, apds 1988, o magistrado justificou o seu
entendimento na propria tradicdo do historico de efeitos. Converteu-se, assim, o problema de
validade em uma questdo de facticidade, no sentido habermasiano dessas expressoes, 0 que

evidencia o ndo tratamento de uma relacdo tensional entre tradicdo e vanguarda que era

% O Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos conferiu ao dispositivo, que habitava o art. 43, § 7°, a seguinte
redacdo: “§ 7° — Presume-se inocente todo acusado até que haja declaragao judicial de culpa” (BRASIL, 1986).
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essencial naquele contexto de julgamento.

Por outro lado, o discurso do Min. Néri da Silveira (BRASIL, 1992) também néo
imergiu em elementos situacionais do caso, para eventualmente justificar a prisdo daquele
paciente, 0 que retirou da deciséo a condi¢cdo de um discurso de aplicacdo, convertendo-o em
um discurso de justificacdo abstrato da norma. Essa conversdo da dimenséo de aplicagdo em
justificacdo abstrata opera a dissociagdo discursiva que é chamada pela tese de dindmica
topico-autorreferente de jurisdicao.

Por meio dela, a imparcialidade deixa de ser ancorada no corte de jurisdicdo, ja
que se retiram as condic¢des de verificabilidade da coeréncia da narrativa, dada a auséncia de
correlacdo entre o entendimento juridico e o caso proposto a julgamento. Isso, por sua vez,
favorece a ruptura posterior com o precedente, j& que ndo fica registrada na histdria
institucional o compromisso imediato da Corte com um nivel de resolucdo adequada dos
casos que crie obstaculos materiais a superagdo dispersa dos entendimentos. Em sintese, sem
que os casos sejam devidamente analisados, as teses flutuam por campos sintatico-semanticos
de compreensao que nao sdo constrangidos por elementos situacionais concretos, sendo certo
gue sdo esses elementos que criam condicdes de interacdo e observancia a discursos
pretéritos, por um dever de imparcialidade devidamente identificado por situacfes de
aplicagéo.

Desse modo, a aproximacéo arbitraria feita por Silveira (BRASIL, 1992) com os
conceitos juridicos abracados como fundamento do seu discurso evasivo, abstraiu-se do dever
de integridade inerente a um procedimento imparcial da aplicacdo, o que sd se torna
verificavel pelo tratamento analitico conferido ao caso, com o enfrentamento integral dos seus
sinais caracteristicos de aplicacdo. Cedendo ao discurso de justificacdo de Silveira (BRASIL,
1992), o Plenério do STF manteve o “status quo” da prisdo antecipatoria do cumprimento da
pena, sem maiores esclarecimentos quanto a potencial incoeréncia na manutencdo de tal
pratica sob a égide da nova ordem constitucional.

Nesse cenario, algumas questdes importantes ficaram sem resposta na
fundamentacdo de Silveira (BRASIL, 1992), tais como: Por que a Constituicdo de 1988, ao
estabelecer o transito em julgado como marco para a fixag¢do da culpa no processo penal, ndo
teria desautorizado a prisdo antecipatoria do cumprimento da pena? Por outro lado,
considerada essa proibicdo, ela se estenderia as prisdes de natureza cautelar? Por fim, se
considerada a compatibilidade das prisfes acautelatérias com o art. 5°, LVII, da Constituig&o,
no caso em julgamento haveria algum principio que justificasse a sua aplicacdo ao paciente

daquele “writ”?



38

Responder adequadamente a essas questdes era 0 minimo exigido para que se
adentrasse no caso com um suporte filoséfico e situacional adequados, e se sondasse se havia
na situacdo de aplicacdo alguma circunstancia capaz de autorizar a prisdo cautelar do
paciente, ja que necessariamente deveria ter sido excluida a possibilidade da prisao
antecipatéria do cumprimento da pena. Percebe-se, assim, que ndo responder as duas
perguntas acima serviu de caminho livre para que o discurso pratico de Silveira (BRASIL,
1992) ndo adentrasse efetivamente o caso, €, ao assim proceder, ndo fornecesse justificativas
imparciais para a frustracao do direito previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, a manutencdo da pratica de antecipacdo do cumprimento da pena
n&o foi submetida ao crivo da adequabilidade situacional da norma inscrita no art. 5°, LVII, da
Constituicdo, tampouco ao seu contexto politico, que apontava para um novo paradigma
constitucional. Essa evasdo, como se percebe, diminuiu sensivelmente o alcance da garantia
constitucional negligenciada pela narrativa judicial incoerente com a comunidade de
principios recém afirmada pelo movimento constituinte de 1985-88, tendo a Corte suprema
falhado em seu primeiro teste de guardido politico da garantia fundamental estabelecida pela
Constituicdo emergente.

Apos esse julgamento, durante os anos de 1991 a 2009, a interpretacdo restritiva
da garantia de presuncédo de ndo-culpabilidade tornou-se preponderante na dinamica forense
brasileira, mesmo sem se travar um debate sério sobre o sentido adequado da previsdo contida
no art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988. Neste ponto, aparece uma face marcante da
discricionariedade que opera segundo um modelo da tépica autorreferente?’ de jurisdicdo. Ela
se encontra permanentemente aberta a oscilagdes ocasionais de entendimento, que promovem
na histdria institucional a inversdo ndo racionalizada dos sentidos atribuidos aos direitos,
mesmo os fundamentais.

Como os discursos de justificacdo abstrata das normas ndo se voltam a elementos
situacionais, contrastaveis por um principio de imparcialidade, novos sentidos sao justificados
como simples mudanca de “entendimento” da autoridade, o que retira as condi¢des de
verificabilidade da integridade politica dos cortes de jurisdi¢cdo. Assim, a jurisdicdo passa a

operar como designio intimo, imposto por um atributo de poder formalmente validado pela

2" O conceito de topica autorreferente foi parcialmente explicitado na Introducdo desta tese, e sera abordado em
maior profundidade no item 3.4 do texto. Como nogdo preliminar, é possivel defini-la como a atitude discursiva
desviante do problema concreto de interpretacdo contido no contraditorio que individualiza o caso de aplicagdo
da norma. Em lugar de enfrentar e dissuadir contraditérios, portanto, sob o0 modelo da topica autorreferente os
juizes selecionam fragdes do caso concreto e lhes emprestam um sentido préprio de abstracdo, o que converte
discursos de aplicacdo em discursos de justificagcdo da norma, no sentido referido por Klaus Gunther (2011,
1993) ao tratar dessas tipologias teoricas.
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estrutura hierarquica de competéncias judiciais, mas nao vinculado a coeréncia do modo de se
proceder a aplicacdo dos direitos, ou seja, sem critérios que apontem para a igualdade de
tratamento entre os sujeitos de direito afetados pelos discursos judiciais.

Um exemplo interessante dessas condi¢cbes permanentes de ruptura néo
racionalizada com precedentes, pode ser observado em um caso julgado pela Segunda Turma
do STF, no ano de 2007. Ali, no julgamento do Habeas Corpus n.° 86.822 (BRASIL, 2007),
da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, deram-se mostras de que a questdo constitucional
negligenciada pelo precedente de 1991 tornaria fragil e maleavel a tese ali fixada. No citado
julgamento desse 6rgéo fracionario do Supremo Tribunal Federal, concedeu-se uma ordem de
habeas corpus ao paciente, com base no fundamento de que:

[...] 5. Desde o inicio do julgamento da RCL n.° 2.391/PR, Rel. Min. Marco
Aurélio, o Plenério deste Tribunal tem discutido amplamente a possibilidade de
reconhecimento do direito de recorrer em liberdade. Embora néo tenha sido
concluido o julgamento da referida reclamacéo, o entendimento que estava a se
firmar, inclusive com o meu voto, pressupunha que eventual custédia cautelar,
apos a sentenca condenatoria e sem transito em julgado, somente poderia ser
implementada se devidamente fundamentada, nos termos do art. 312 do Cédigo
de Processo Penal. 6. Na espécie, os recorrentes foram absolvidos em primeira
instancia pelo Conselho Especial de Justi¢a, permanecendo em liberdade durante
toda a instrugdo criminal, assim como até o julgamento da apelag¢do. No julgamento
da Apelacdo Criminal interposta pelo Parquet Estadual, a Segunda Turma Criminal
do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul ndo especificou quaisquer elementos
suficientes para autorizar a constricdo provisoria da liberdade, nos termos do art. 312
do CPP e 93, IX, da CF. Ademais, um fator importante € o de que apenas a defesa
interpds Recurso Especial. 7. Considerado o principio constitucional da néo-
culpabilidade (CF, art. 5°, LVII) e dada a auséncia de indicag¢do de elementos
concretos para basear a prisdo preventiva, ndo é possivel interpretar o simples
fato da condenacdo em sede de apelacdo como fundamento idéneo para, por si

s6, demandar a custodia cautelar do paciente antes do transito em julgado [...].
(BRASIL, 2007, grifo nosso).

Apesar de se tratar de um caso em que foi revogada uma prisdo preventiva, e,
portanto, uma situacdo de aplicacdo diferente daquela que envolve o decreto de prisdo para
cumprimento provisério da pena, a aproximacao tedrica feita pelo Min. Néri da Silveira
(BRASIL, 1992) entre os institutos no precedente de 1991 sugeria que a decretacdo da prisao,
por qualquer dos dois fundamentos, seria valida no ordenamento vigente.

Desse modo, estaria aparentemente vedada a fixacdo de um entendimento
garantista como esse proposto por Gilmar Mendes, dado que, nos termos do precedente de
1991, tanto a prisdo preventiva quanto a prisdo para cumprimento antecipado da pena
possuiriam natureza cautelar, e, portanto, a concessdao do “writ” ignorou a possibilidade de
conversdo da prisdo preventiva em custodia antecipatoria do cumprimento da pena, o que nao

configurava qualquer tipo de agravamento da situacdo do acusado, e, portanto, era plenamente
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possivel naquele contexto.

Em suma, como na tese fixada por Silveira (BRASIL, 1992) as duas modalidades
de prisdo seriam compativeis com o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal e o paciente ja se
encontrava preso, a manutencdo da prisao, por fundamento diverso colhido do precedente
fixado pelo Pleno do STF, seria a solugdo mais afinada com a jurisprudéncia em vigor
naquela quadra da historia.

O préprio relator afirmou que era objeto de discussdo no STF um entendimento
contrario ao precedente de 1991 (BRASIL, 1992), nos autos da Reclamacdo n.° 2.391, mas
que tal julgamento “ainda ndo havia sido encerrado” (BRASIL, 2007) pelo Plenério do STF,
ou seja, Gilmar Mendes admite que ndo havia precedente contrério ao fixado em 1991 a
sustentar a posicdo ali firmada no julgamento guiado por seu voto condutor. Logo, o
precedente de 1991 ainda era vigente, o que conduz a conclusao de que a posicdo adotada pela
Segunda Turma do STF contrariou a diretriz tracada pelo Plenério da Corte. Essa constatacao
chama a atengdo para um dado preocupante observado no caminho de construcdo da
jurisprudéncia “sem rumo” do STF sobre o tema da presuncdo de nao-culpabilidade.

Com a evasao dos casos, as teses fixadas pelos precedentes sdo problematizadas
em discursos futuros sem quaisquer lastros de coeréncia narrativa, ou seja, sem que sejam
retomados os fundamentos lancados pelo precedente a ser superado, 0 que parece ter relacéo
imediata com o fato de o caso judicial (Ia e ca) ndo habitarem de um modo central a narrativa
judicial (ja que é a dimensdo situacional de aplicacdo que fornece os elementos concretos de
ancoragem da interrelacdo entre discursos sobre a aplicacdo pragmatica dos direitos).

Dessa forma, favorece-se a flutuacdo de entendimentos entre os magistrados da
Corte, j& que eles superam a si proprios (e a seus pares) com novos discursos, desconhecendo
a historia judicial de compreensdo dos direitos. Seguindo esse padrdo, a discricionariedade
estad sempre em condicBes potenciais de romper com 0s precedentes, pois ndo ha justificativas
a serem dadas a historia institucional que forma a compreensdo comunitéria sobre o sentido
das normas juridicas.

Por isso, sem a ancoragem situacional dos discursos, as tradi¢cGes de narrativa ndo
constrangem o juiz atual a um critério analitico de demonstracdo do erro ou da inadequacéo
dos paradigmas anteriores aos novos contornos de casos presentes. A evolucdo de conceitos,
entdo, coincide com uma simples mudanca de opinido de quem decide, tornando-se inviavel
qualquer teoria sélida sobre o sentido de justica dos direitos, pois sua adequabilidade as
situagbes de aplicagdo transforma-se em uma incognita ndo resolvida pelos discursos

judiciais.
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Nos casos de presungdo de ndo-culpabilidade, por exemplo, a discricionariedade
da tépica autorreferente foi sendo utilizada sem qualquer referéncia concreta a um principio
de imparcialidade verificavel nas situacdes de aplicagdo. Dai, mobilizaram-se rupturas
sucessivas, por discursos de justificacdo somados na pratica forense, sem referéncias de
integridade acessiveis, dada a auséncia de um enredo em cadeia (DWORKIN, 2014, p. 275-
279) compreensivel em seu conjunto.

A percepcao dessa estratégia de argumentagdo “por adi¢ao” foi relatada em uma
pesquisa realizada por Vieira (2019), na qual o autor constatou que o0s precedentes
relacionados a presuncdo de ndo-culpabilidade, em geral, eram permeados por argumentos
dispersos das autoridades julgadoras, que utilizavam fundamentos livres e descorrelacionados
entre si (mesmo quando algumas autoridades rompiam com suas posic¢Ges anteriores).

Quando os precedentes ndo possuem um liame de interrelacdo discursiva, como
na hipotese, a emergéncia de compreensdes antagbnicas sobre os direitos acaba sendo
vocalizada sem uma racionalidade discursiva acessivel, porque os discursos, além de
antagobnicos, estdo dissociados da estrutura de compreensao da situacdo de aplicacéo (o caso),
que € o suporte juridico-linguistico da interrelacdo entre precedentes. Dai por que 0s episddios
de ruptura, mesmo em 6&rgdos fracionarios, acabam sendo potencialmente liberados de
maiores consideragdes dos precedentes vigentes, ja que a fundamentacdo abstrata é lancada
em sentidos distintos sem a ancoragem de teias concretas de significagéo.

O resultado disso € que o recurso a distincdo, ou 0 argumento de inadequacao
pratica de precedentes em casos atuais, opera pela mesma estrutura discursiva evasiva,
retirando-se desses precedentes “sem caso” a sua forga vinculativa, ja que sempre
dependentes de uma adesdo animica posterior dos magistrados investidos de autoridade para
resolver o caso do presente.

Aqui, a mudanca de jurisprudéncias coincide com a propria mudanca de
inclinacdo subjetiva da conviccdo dos juizes ocupantes dos cargos judiciais, sobretudo
daqueles investidos em Orgdos de cupula do Poder Judiciario. Isso retira qualquer
possibilidade de ancorar a jurisdicdo em um principio de integridade projetado em bases
discursivas verificaveis, ja que os mesmos magistrados podem votar em um sentido ou no
outro, 0 que sera verificado, por exemplo, nos diversos votos antagbnicos proferidos por
Gilmar Mendes, que, no curso dos anos, ao examinar a presuncdo de nao-culpabilidade em
distintas ocasides no STF, figurou como um verdadeiro “fiel da balanga” nas sucessivas
inversdes de jurisprudéncia.

Adiante, o precedente da Segunda Turma (BRASIL, 2007) referido nesta secao
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sera examinado em maior profundidade, para se comecar a dar visibilidade geral a fluidez
dispersa dos discursos de Gilmar Mendes nos casos de presuncao de ndo-culpabilidade.

As mudancas de inclinacdo de Gilmar Mendes, como dito, marcaram
profundamente a historia dessa garantia constitucional, e ddo um belo exemplo daquilo que se
denominou na tese de discricionariedade expansionista, atrelada a dindmica da tdpica

autorreferente de jurisdi¢do observada no recorte da pesquisa.

2.2.1 O “suspiro garantista” de Gilmar Mendes no julgamento do Habeas Corpus n.° 86.822

Como j& demarcado em alguns pontos da tese, quando os fundamentos de uma
decisdo judicial repousam na discricionariedade do julgador, o resultado da intervencdo da
autoridade judicial ndo se encontra atrelado a um critério de integridade verificavel em termos
de imparcialidade e coeréncia do ato de aplicacdo. Com isso, insere-se na dindmica de
aplicacdo da norma uma perda de referéncia da validade dos atos de jurisdi¢do, causando uma
turbacdo dos mecanismos sociais de compreensdo do sentido da igualdade de tratamento que
justifica os direitos.

Tal situacdo cria um problema de ancoragem da justica no ordenamento, ja que as
decisfes judiciais perdem sua correlagdo com a nocdo de aplicagdo de “normas justas”,
compreendidas como aquelas cercadas por julgamentos fundados em argumentacdes de
adequacao, que revelam, a sua melhor luz, a comunidade de principios.

Como os direitos, algumas vezes, possuem uma dimensdo contramajoritaria, a sua
justificacdo politica de um modo compativel com o principio democréatico pressupde uma
forca normativa decorrente das préaticas continuadas de concretizacdo coerente de sentidos,
emprestando-se validade as praticas, que fomentam consensos normativos, em uma historia
que se desenvolve pela jurisprudéncia. E assim que os argumentos de principio podem
fornecer sustentacdo as decisdes judiciais, por meio de uma forma historica de proceder a
justica, criando-se um critério de igualdade de tratamento que opera de forma perene como
condicdo politica de reciprocidade entre os sujeitos de direito.

Nesse sentido, é que Dworkin (2014) considera os direitos fundamentais como

“trunfos’,ZS

contra o poder delegado politicamente ao Estado. Essa dimensdo politica dos
direitos acaba sendo relativizada quando a auséncia de justificativas imparciais dos cortes de

jurisdicdo converte a fruicdo dos direitos em privilégios seletivos, concedidos

%8 Sobre esse tema, confira Pildes (2007).
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discricionariamente pela autoridade judicial, sem argumentos de principio que encontrem na
narrativa geral os seus sinais caracteristicos de aplicacdo continuada.

No caso aqui examinado, a Segunda Turma (BRASIL, 2007) aplicou um
entendimento que desconsiderou a forca normativa da jurisprudéncia dominante, ja que o
decreto provisorio para cumprimento antecipado da pena ap06s a segunda instancia havia sido
considerado constitucional em 1991, assim como a possibilidade de decretacdo da prisdo
preventiva no curso da persecucdo penal. Ora, se cumprir a pena de forma antecipada era algo
possivel a partir do segundo grau, por qual razdo haveria de ser vedada a prisdo preventiva
decretada ap0s a condenacdo em segundo grau? Para usar um jargdo forense bem conhecido:
quem pode 0 mais ndo pode 0 menos?

Sem referéncias imediatas da dimenséo situacional de aplicacdo ndo é possivel
responder satisfatoriamente a essas perguntas. 1sso porque toda sondagem sobre o acerto
decisoério, diante de um discurso de justificacdo abstrato, cai em um campo conceitual que
mistura a justificacdo das normas com a sua adequacgdo a casos singulares, emprestando a
validade dos conceitos uma consequéncia imediata que ndo se encontra fundamentada na
justificacdo, pois ela ndo resolve o problema da adequacgdo a casos concretos (GUNTHER,
2011, p. 184-186).

No caso examinado, por exemplo, percebe-se que, uma vez possibilitado o
cumprimento antecipado da pena, parecia estar implicita a condicdo de verificacdo da hipétese
de prisdo proviséria nessas mesmas hipoteses, ja que o precedente de 1991 colocou as duas
guestdes em um mesmo escaninho juridico. Assim, sem a dimensédo analitica do caso, ndo é
possivel enxergar nessa decisdo nada além da incoeréncia entre o sentido de aplicacdo
empregado e o precedente do Plenario em vigor.

Ou seja, para ndo ser discricionaria, uma decisdo desse viés deve ser guiada por
um principio de imparcialidade que recorre a estrutura do caso para justificar a distincdo da
compreensdo. Isso envolveria, portanto, demonstrar a inadequacéo situacional da aplicacédo da
norma fixada pelo precedente de 1991 ao caso de 2007. Nessa hipétese, contudo, pela regra
do art. 97 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)% ¢ do art. 6°, inciso II, alineas “a” e “b”,
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2023),*° o deslocamento do

caso ao Plenario, para rediscutir o precedente, ou excepciona-lo da regra anteriormente fixada,

2 «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”
(BRASIL, 2023).

%0 «Art. 6° Também compete ao Plenario: [...] Il — julgar: a) além do disposto no art. 5°, VII, as arguicdes de
inconstitucionalidade suscitadas nos demais processos” (BRASIL, 2023).
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seria 0 procedimento regular a ser adotado.

Como havia entre ambas as decisdes uma divergéncia direta de inclinagéo, o
Plenério, responsavel pela garantia de autoridade do precedente, deveria examinar o efeito
normativo emprestado pelo relator ao caso, ja que operou de um modo incompativel com
aquele precedente. Nao bastaria, portanto, acionar alguns jargdes vernaculares da linguagem
técnica para, apelando retoricamente para o art. 5°, LVII, da Constitui¢do, negar vigéncia ao
precedente que fixou a compatibilidade entre o dispositivo constitucional citado e as prisdes
no curso do processo penal.

Em tese, os precedentes do Plenario do STF devem valer e vincular o sistema
judicial até que o préprio Plenéario rompa com sua tradi¢do de narrativa. Contudo, em lugar
disso, foi proferida pela Segunda Turma uma decisdo contraria, ancorando na historia
institucional uma incoeréncia que serve razoavelmente para demonstrar a fragilidade dos
precedentes “sem caso”.

Os precedentes “sem caso” facilitam a proje¢do de jurisprudéncias “sem rumo”,
dado que a auséncia de referéncia analitica a situacdo de aplicacdo retira o fio condutor da
racionalidade da decisdo, embacando o caminho de compreensdo da norma, e abrindo novas
possibilidades de intervencdo judicial, dada a auséncia de um principio de imparcialidade
acessivel pelo discurso judicial que fixa o precedente e os discursos que deixam de aplicar as
suas diretrizes.

O julgado de 1991 é um bom exemplo disso. Ele acabou favorecendo a
possibilidade de decisbes como essa da Segunda Turma. Isso demonstra a distor¢do que a
dindmica topico-autorreferente de jurisdicdo é capaz de criar pelo desvio discursivo da
dimensdo préatica de aplicacdo da norma. Neste ponto, também se comeca a identificar em
Gilmar Mendes uma disposicdo para a aleatoriedade na manifestacdo de seus entendimentos
sobre o tema da presuncdo de ndo-culpabilidade, o que veio a habitar de um modo central as
sucessivas inversdes de jurisprudéncia do STF quanto ao art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal.

O mesmo magistrado votou em trés sentidos distintos ao apreciar o alcance dessa
garantia constitucional. Primeiramente, conferiu em 2009 um voto decisivo para a mudanca
da jurisprudéncia de 1991 (BRASIL, 1992), depois chancelou em 2016 a prisdo antecipatoria
do cumprimento da pena em segunda instancia (BRASIL, 2016), e, por fim, desde o “caso
Lula”, em 2018, voltou a reputar inconstitucional essa modalidade de prisdo que antecipa 0s
efeitos concretos da pena para um momento anterior ao transito em julgado (BRASIL, 2018).

Portanto, as oscilacfes de entendimento de Gilmar Mendes, ao que parece, ndo sdo fundadas
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nos elementos de conviccdo que ele alega, mas em juizos discricionarios dispersos, o que
retira sua condicdo de imparcialidade.

Mas isso ndao é um comportamento isolado do citado magistrado, € bom que se
diga, até para evitar algum tipo de confusdo entre a critica a metodologia topico-
autorreferente e qualquer tipo de critica pessoal enderecada a autoridade em si. Na verdade,
como recorrentemente alegado nesta tese, a evasao discursiva € uma caracteristica central dos
precedentes “sem caso”, pois neles os debates judiciais sdo retirados do campo situacional de
aplicacdo para um campo conceitual que torna os precedentes sempre sujeitos as oscilaces
animicas de entendimento.

Submetida a essa dispersdo dos entendimentos discricionarios utilizados como
mecanismo expansionista de projecdo normativa abstrata, os precedentes “sem caso”
mobilizam jurisprudéncias “sem rumo”, na exata medida em que distingdes de aplicagdo do
entendimento juridicos, ndo situadas discursivamente pelo caso, projetam-se socialmente
como simples incoeréncia sistémica.

Veja-se 0 exemplo aqui examinado, das decisfes em torno da presuncdo de ndo-
culpabilidade. A incoeréncia de sentidos que marca a jurisdicdo do STF sobre o tema vem
comprometendo a propria ancoragem desse direito fundamental enquanto expressdo adequada
da identidade do sujeito constitucional emergente do processo constituinte de 1985-1988. A
toda evidéncia, o precedente de 1991 era problematico, diante da nova ordem constitucional,
mas a auséncia de debate com as inconsisténcias daquela decisdo plenaria pela decisdo
deslocada da Segunda Turma projetou uma nova incoeréncia sistémica, também insustentavel
em termos de integridade politica.

A auséncia de um debate centrado em torno da validade da tradi¢do das prisoes
processuais no Brasil, com a entrada em vigor do novo ordenamento constitucional, acabou
convertendo a garantia de presuncdo de ndo-culpabilidade em uma vitima constantes dos
arroubos discricionarios dos magistrados do STF, que deveriam, ao contrario disso, ter o
poder politico limitado por garantias constitucionais.

Toda tradicdo, como se sabe, exerce sobre o intérprete atual um peso, o que nao
anula a dimensdo critica de sua intervencdo no presente, ja& que nenhuma narrativa
estabelecida tem o poder de vincular de forma definitiva o futuro da racionalidade discursiva.
Contudo, as rupturas precisam atuar como elementos de correcdo da tradicdo, e ndo como
mudancgas dispersas de entendimento da autoridade.

O caminho legitimo da interpretacdo, portanto, esta intersubjetivamente

identificado como processo critico de construcdo coerente de praticas discursivas. E nessa
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interacdo produtiva entre tradicdo e critica reflexiva que se pode proceder a investigacdo do
que é correto, aqui e agora, sem perder de vista a necessaria integridade da narrativa geral que
precede ao juizo critico atual.

Dessa forma, as praticas discursivas revelam a historia dos efeitos, mas, ao
mesmo tempo, colocam-se abertas ao processo de transformacgdo social, o que nédo se
confunde com oscilagcbes temperamentais do intérprete, fundadas em simples mudancas de
opinido dos agentes politicos responsaveis pela aplicacdo do direito, ja que tais atores ndo
detém a representatividade social para mudar a norma em nome de uma vontade geral
idealizada por seus discursos.

Portanto, a poténcia irradiante da reflexividade critica intersubjetivamente
ancorada pelas préaticas discursivas gera condi¢fes permanentes de reconhecimento da
validade de uma tradicdo, mas também informa o sentido de adequacdo de sua aplicacédo
préatica no presente, jA que ambas as dimensdes (justificacdo e aplicacdo) ndo se confundem,
nem podem ser tratadas com integridade quando atreladas as oscilagdes incontrolaveis dos
juizos dispersos de conveniéncia ou oportunidade das autoridades judiciais.

Essa concepcdo parece ser uma importante ancoragem analitica para a tarefa
politica de concretizacdo de principios em uma ordem juridica. Por esse processo, a hogdo de
“agir comunicativamente por principios” é resgatada a cada caso, por praticas discursivas que
revelam, mesmo na ruptura, a imparcialidade no procedimento de aplicacéo.

Isso, por sua vez, justifica de um modo concreto os direitos implicitamente
extraidos da comunidade politica de principios, mesmo quando o discurso de aplicacdo se
inclina pela superacdo de uma tradicdo, a bem de um principio que torna a sua aplicagcdo no
caso inadequada. Por isso, quando os discursos judiciais se voltam a singularidade da situacdo
de aplicacdo, o nivel de adequacéo discursiva pelo caso concreto bem resolvido pode apontar,
coerentemente, tanto para a ruptura quanto para a continuidade de uma narrativa em curso.

Em sentido contréario, quando as praticas discursivas se dissociam dessa estrutura
de reconhecimento da integridade politica dos recortes de jurisdicdo, o sentido de coeréncia e
imparcialidade dos atos judiciais perde sua referéncia imediata de justificacdo, nos termos de
uma justica procedimental guiada pela situacdo de aplicacdo, e ndo apenas pelos juizos gerais
de validade sobre a norma.

A prisdo para cumprimento antecipatorio da pena, por exemplo, é um paradigma
processual que remonta ao Codigo de Processo Penal de 1941, como dito, 0 que aponta para
uma matriz autoritaria de pensamento. Essa fonte politica precisa ser contrastada com a

novidade constitucional presente no processo constituinte de 1985-88, sobretudo atualmente,
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em que passados mais de trinta anos da promulgacdo da Constituigdo que foi fruto de uma
transicdo negociada, mas que, agora, precisa se emancipar do recalque imposto pela transacéo
politica com os militares™.

A reflexividade critica, nesse caso, precisa ser capaz de gerar, de forma muito
clara, um elemento de tensdo imediato entre a facticidade das prisdes historicamente
determinadas pelas autoridades judiciais e a validade dessa pratica no atual ordenamento.
Desse debate entre a tradi¢do autoritaria e a nova expressao politica dos direitos e garantias
fundamentais emergentes da Constituicdo de 1988, precisa emergir um reforco positivo da
nova identidade constitucional, que condicione o exercicio do poder das autoridades judiciais.
Isso pressupde a correta compreensdo dos direitos que ancoram as limitagdes politicas que
pesam sobre os agentes de Estado.

Para que a presuncao de ndo-culpabilidade seja uma garantia fundamental levada
a sério, entdo, ela ndo pode ser convertida em concessdo politica esporadica de juizes que
agem por discricionariedade nas situacdes de aplicacdo. Dai por que parece adequado concluir
que a racionalidade instrumental das praticas de prisdo antecipatoria precisa ser questionada
pela identidade do sujeito constitucional emergente do processo politico em curso desde a
redemocratizagao.

E que a Constituicdo, para ter eficacia normativa, precisa marcar a sua diferenca
ontoldgica com relacdo a matriz de pensamento politico vigente durante a Constituicao
anterior. H& uma necessidade de ruptura com a matriz do pensamento autoritario do regime
militar de 1964, que remonta a doutrina nacional das décadas de 20 a 40 do século XX
(PINTO, 2018), o que precisa ser conformado ao “ser-ai” (HEIDEGGER, 2005) da
Constituicdo de 1988. Nao é possivel, portanto, a partir de uma técnica, que converte toda a
interpretacdo constitucional em solipsismo esclarecido de juizes, emprestar um valor absoluto
a uma regra legal sobre efeitos meramente suspensivos dos recursos de natureza
extraordinaria, e, a partir disso, proceder uma mutilacdo na garantia fundamental criada pela
nova ordem juridica.

H& uma clara novidade constitucional estabelecida por essa garantia de presuncao

de ndo-culpabilidade até o transito em julgado, o que deve operar de forma indissociavel da

' E importante perceber, nesse contexto, que o argumento recorrente da “transi¢do negociada”, sempre
disponivel para a defesa de rupturas menos radicais com o passado repressor do regime de 1964, precisa ser
revista. Primeiro porque a justiga restaurativa envolve o reconhecimento da incompatibilidade de praticas
autoritarias com a nova identidade emergente do regime constitucional atualmente em vigor. Por outro lado, a
recalcitrancia no reconhecimento explicito dessa incompatibilidade sinaliza para a sociedade com a possibilidade
de novos avancos reacionarios, alguns dos quais recentemente verificados na vida puablica brasileira. Em sintese,
ou os direitos inaugurados pela nova ordem constitucional sdo levados a sério, ou a propria ordem constitucional
passa a ser questionada socialmente, pela sua faléncia na tarefa de constituir um poder politico limitado.
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nocdo de devido processo legal, como um de seus requisitos no processo penal. Essa
compreensdo fornece um fundamento sélido para a negacdo das praticas de antecipacdo da
execucdo da pena, ainda que, por razdes praticas insuperaveis, as prisdes provisorias (de
natureza cautelar) precisem permanecer no ordenamento, COmo excecao.

Estabelecer essa compreensdo parece importante para justificar porque se reputa
discricionaria a jurisdicdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal nos casos examinados até
aqui, ja que a inadequacdo dessas decisfes ndo € apenas fruto da incoeréncia dos sentidos
conferidos a garantia de presuncdo de ndo-culpabilidade. O problema é também de natureza
estrutural, dado que a auséncia de enfrentamento integral dos casos inviabiliza a fixagdo de
procedimentos imparciais e coerentes de aplicacdo, ja que desconsidera o peso da historia,
assim como o carater inderrogavel do compromisso permanente das instituicbes com a
integridade politica dos cortes de jurisdicao.

Vista a questdo sob esse prisma, percebe-se exatamente o que Ginther (2011)
tenta explorar ao separar as dimensdes de validade e adequacdo situacional das normas.
Mesmo as decisbes cujo conteldo seja considerado correto dependem da abordagem
imparcial do caso de aplicacdo, para que o efeito de correcdo ndo esteja vinculado aos
impulsos discricionarios da autoridade judicial.

Ante 0 exposto, é possivel perceber que a dissocia¢do entre as narrativas de 1991
e de 2007 reflete um sentido de deficiéncia discursiva que € estrutural na dinamica da topica
autorreferente de jurisdicdo. Ela decorre da auséncia de ancoragem analitica dos precedentes
em bases verificaveis de imparcialidade, criando-se um hiato entre a histdria institucional e os
direitos esporadicamente negados ou concedidos pelas Cortes. Portanto, o fato de a
discricionariedade topico-autorreferente, eventualmente, promover a projecao sistémica de

decisdes “aparentemente corretas”*?

, ndo anula o problema da variacdo incontrolavel das
possibilidades de inclinacdo do entendimento judicial, quando dissociados dos sinais
caracteristicos de aplicag&o.

DecisGes mal elaboradas podem alcancar ocasionalmente resultados desejaveis,
mas, ainda assim, ndo irdo projetar na narrativa judicial um sentido de integridade politica,
exatamente pela perda de referéncia do caso, que é o elemento central da racionalidade
discursiva do ato decisorio, sobretudo em um ordenamento centrado em principios, cuja

indeterminagdo pressupde condigdes de verificacdo da imparcialidade no movimento de

%2 A verificagdo da correcdo de uma decisdo s6 se justifica em termos pragméticos da aplicacdo. Logo, a
aparéncia de corregdo, ligada ao conceito de justificacdo da norma, ndo resolve o problema da adequacéo,
inerente a aplicagdo imparcial em um contexto situado pelo caso bem resolvido.
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concretizagao.

Na questdo examinada, por exemplo, a expressao contramajoritaria do direito a
presuncdo de ndo-culpabilidade imp&e considerar que essa garantia constitucional ndo deve
operar por calculos utilitarios discricionarios, sobretudo por célculos de uma autoridade
judicial desvinculada dos casos de aplicacao.

Por se tratar de uma condicdo inaliendvel da cidadania politica, a carga
deontoldgica dessa garantia constitucional encontra-se ancorada em um principio mais amplo
de igual consideracdo e respeito, que deve resguardar aos sujeitos de direito salvaguardas
contra as variagdes de animo da autoridade judicial, e ndo submeté-las irremediavelmente a
essa expressao animica da vontade do juiz.

Desse modo, isolada qualquer simpatia pela visdo externada pela Segunda Turma
em 2007 (BRASIL 2007), o fato € que ela ignorou essas premissas sistémicas de
imparcialidade, seja porque ndo debateu com os fundamentos do precedente até ali em vigor,
seja porque nao situou o discurso de ruptura em elementos de complexidade proprios do caso
concreto em julgamento.

Como se pode perceber, os precedentes “sem caso”, impulsionados pela dindmica
topico-autorreferente de jurisdigdo, privilegiam a proje¢do de jurisprudéncias “sem rumo”,
pelo acesso a discricionariedade em um nivel expansionista inovador, porquanto nao voltada a
solucdo de casos dificeis, mas a projecdo abstrata das vontades judiciais.

Por conseguinte, isso permite a autoridade judicial passear livremente por seus
claudicantes elementos de conviccdo intima autoproclamados. Tal configuracdo
jurisprudencial é extremamente deletéria em um sistema politico de direitos, no qual a
condicdo de cidadania pressupde um nivel de estabilizacdo de expectativas que esta atrelado
as condicdes de verificacdo da imparcialidade dos atos de jurisdicao.

O trajeto percorrido pelo Supremo Tribunal Federal, até aqui, foi prodigo na
reproducdo dessa estratégia discursiva de desvio dos casos, reforcando o ponto de vista da
tese no sentido de que a discricionariedade da tépica autorreferente configura uma deficiéncia
estrutural da jurisdicdo brasileira, sobretudo em Cortes superiores, responsaveis por dar a
ultima palavra nos debates judiciais.

Adiante, examinar-se-4 o precedente de 2009 (BRASIL, 2010) do Plenario do
STF, que inverteu a jurisprudéncia de 1991 sobre o art. 5°, LVII, da Constitui¢do, passando-se
a adotar um sentido garantista para a presuncdo de ndo-culpabilidade, embora o precedente
tenha padecido da mesma fragilidade dos julgados anteriores, o que fornece mais uma

referéncia para o argumento geral da tese, que liga a deficiéncia estrutural da dindmica topico-
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autorreferente ao concurso de jurisprudéncias “sem rumo” no cendrio brasileiro.

2.3 A primeira inversdo plenaria da jurisprudéncia de 1991: o julgamento do Habeas
Corpus n.° 84.078

No ano de 2009 houve uma ampliacdo do alcance da garantia constitucional de
presuncdo de ndo-culpabilidade, pela superacdo do precedente de 1991, em julgamento
proferido nos autos do Habeas Corpus n.° 84.078 (BRASIL, 2010), no qual a Corte suprema

concluiu que:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
‘EXECU(;AO ANTECIPADA DA PENA’. ART. 5° LVII, DA CONSTITUI(;AO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Illl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido o0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenga’. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execugdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatdria. A Constituicdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria’. 2. Dai que 0s preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do
CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenga ap6s o julgamento do recurso de
apelacdo significa, também, restricio do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de
elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporéria, restricdo dos efeitos da interposicao de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos
‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na realidade, quem esta desejando punir demais,
no fundo, no fundo, estad querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delingiiente’. 6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com
0 texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o
principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] ser&o
inundados por recursos especiais e extraordinarios e subseqlentes agravos e
embargos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis 0 que poderia ser
apontado como incitacdo a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No
RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violacdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo do Brasil. 1sso porque --- disse o relator --- ‘a se admitir a reducéo da
remuneracdo dos servidores em tais hipOteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacgdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferencas, em caso de absolvi¢do’. Dai porque a Corte decidiu, por
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unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unénime a impossibilidade
de antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando
se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver
com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sdo sujeitos de direitos.
Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
S8o pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da
sua dignidade (art. 1°, 111, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades
de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada
em julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida. (BRASIL, 2010, grifo
Noss0).

Dos fundamentos expostos na ementa dessa decisdo, chama a atencdo o
argumento do relator no sentido de que a interpretacdo judicial de 1991 (BRASIL, 1992) s6
poderia ter como fundamento a conveniéncia dos proprios juizes. Nesse ponto do argumento,
a discricionariedade aparece desnuda na critica formulada pelo Ministro Eros Grau,
demonstrando que na pratica forense de antecipacdo do cumprimento da pena nao havia um
fundamento juridico so6lido, ou mesmo um entendimento divergente razoavel sobre o
dispositivo que pudesse ser seriamente contrastado com a previséo constitucional.

Para ele (BRASIL, 2010), o “texto” do art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal nido
daria margem para ddvidas acerca do sentido da expressdo “transito em julgado” naquele
dispositivo. Mesmo assim, diversos magistrados que passaram por aquela Corte
permaneceram por longos anos defendendo posicGes antagdnicas quanto ao sentido de
vedacdo contida naquela clausula constitucional. Como isso seria possivel, em um contexto
no qual “a regra era clara”?

Ocorre que nenhuma regra é tdo clara assim, como se fosse algo independente de
interpretacdo, quando se trata de aplica-la a um caso concreto. A alegacdo de clareza da
norma, geralmente, é um subterfugio da argumentacdo de quem pretende impor uma ideologia
no lugar de uma racionalidade guiada pelo entendimento. Os pressupostos de justificacdo de
uma norma podem ser claros, e o significado do texto que compreende a expressdo semantica
de uma regra também, mas isso nao define de antemao o sentido de adequacdo da regra na
situacdo de aplicacdo. E é exatamente nesse campo que os discursos do STF tém falhado ao
interpretar o art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal.

Uma “regra clara” ¢ interpretada em sentidos distintos porque as palavras de um
texto de lei ou da Constituicdo ndo contém a determinacdo imediata de todas as suas situacdes
de aplicacdo, de modo que aplicar uma norma sem lhe situar em um contexto significa

negligenciar a propria funcdo constitutiva da aplicacdo, que materializa principios como
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justificacdo concreta da adequacdo situacional da norma.

Aqui, parecem ser valiosas as criticas lancadas por Dworkin (2020) contra aquilo
que denominou de teorias semanticas, que justificam os direitos como fatos revisitaveis em
arquivos legislativos e judiciarios, ja que o lugar da interpretacdo na tarefa de aplicacdo dos
direitos é o de concretizacdo, e ndo apenas o de especulacdo em torno de arquivos
institucionais.

Se essa concepcao, por um lado, liberta o intérprete dos grilhdes semanticos, por
outro, o aprisiona a tarefa de prestacdo de contas hermenéuticas, por meio da tarefa que
consiste em justificar de onde se tirou a ideia de que as palavras nédo significam, naquele
contexto de aplicagdo, aquilo que elas ordinariamente significam em outros contextos nos
quais a palavra ja foi experimentada. Essa ndo é uma questdo sintatico-semantica, mas uma
questdo de adequabilidade do uso que se faz aqui e agora, o que é bem diferente, porque
aponta para a situacdo de aplicacdo, e ndo para um campo dogmatico dissociado da
pragmaticidade dos casos, que projeta conceitos em lugar de solugdes adequadas e singulares.

O uso abstrato da linguagem juridica, em um campo conceitual ndo situado pela
dimensdo de aplicacdo, negligencia esse aspecto central da reflexividade dos usos da
linguagem pré-constituida, libertando o intérprete do dever de demonstragdo da coeréncia, na
medida em que ndo exige mais justificativas adequadas para o uso da palavra de uma forma
distinta da que ela é ordinariamente utilizada. Compreende-se, assim, a interpretacdo como
resgate ou modificacdo de conceitos, cuja validade em si o situa como regra geral, e ndo como
regra adequada ao caso, pois o discurso ndo se cerca das proprias singularidades da situacéo
de aplicagéo.

Até 2009, por exemplo, o precedente de 1991 do STF (BRASIL, 1992)
considerou o transito em julgado da sentenca penal condenatdria como algo distinto da
finalizacdo do processo. Fixou, assim, genericamente, a decisdo de segundo grau como
momento de cessacdo da eficacia do direito previsto no art. 5°, LVII, da Constitui¢do, dada a
auséncia de efeitos suspensivos em recursos de natureza extraordinaria. Ocorre que o transito
em julgado, em qualquer processo, € um estado de imutabilidade da decisdo que pode ocorrer
em momentos distintos, assim como afetar diferentes fracbes da lide. Portanto, a fixacdo
genérica da culpa em segundo grau de jurisdi¢cdo opera na narrativa em um sentido contrario
ao devido processo legal estabelecido pela Constituicdo de 1988. Ou seja, € discricionaria essa
conclusdo, pois ela se deu sem o tratamento integral de uma dimensdo situacional de
aplicacdo que demonstrasse, concretamente, a adequacdo do uso conferido ao instituto do

trénsito em julgado em um sentido diverso daquele que ordinariamente ¢ utilizado. Percebe-
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se, entdo, que, ao deixar de situar concretamente o conceito de “transito em julgado diferido”
em uma situacdo concreta de aplicacéo, o Plenério deixou de manejar argumentos adequados
a justificacdo imparcial da antecipacao de efeitos condenatorios.

Para que fosse legitimo dizer que o transito em julgado deveria coincidir com um
momento diverso do fim do processo seria preciso dispor de uma situacdo de aplicacdo na
qual fosse adequado fazer essa afirmagédo, o que foi negligenciado pelo discurso. Como se
pode perceber, enquanto norma geral e abstrata, o discurso de justificacdo em torno da
antecipacdo do cumprimento da pena € incoerente, porque nega o dispositivo constitucional
inaugurado pela nova ordem juridica. Concretamente, ao revés, essa afirmacdo poderia ser
valida, desde que adequada a um caso adequadamente resolvido pelo discurso judicial.

Dai porque, no precedente aqui examinado, em lugar de se excepcionar de forma
imparcial uma regra constitucional aparentemente clara, criou-se uma nova regra, por meio da
utilizacdo exotica do instituto processual do transito em julgado. Na hipotese, ao invés de se
solucionar um caso por critérios de distincdo proprios da situacdo de aplicacéo,
excepcionando-se a regra por questdes de principio, projetou-se uma “contra-norma” geral e
abstrata, expandindo-se a discricionariedade do caso de aplicacdo para o sistema, com a
consequente substituicdo da regra pela antipoda jurisprudencial.

Aqui, e possivel perceber a forma como a estrutura discursiva de evasdo dos casos
sempre coloca a interpretacdo em um campo dogmatico que tem a sua disposi¢do o poder de
redefinicdo da linguagem pela producdo de novos conceitos. Nesse caso, a interpretacdo ndo
necessariamente se volta a justificacdo do uso da linguagem em um contexto de aplicacdo,
mas a reinauguracao dos significados, o que pode se dar pela propria negacéo do sentido usual
da linguagem. Sem a ancoragem do contexto singular de aplicacdo nédo é possivel justificar de
forma integra por que é legitimo utilizar a linguagem em um sentido exoético, conferido
voluntariamente pelo intérprete. Ndo é possivel, por exemplo, justificar de forma imparcial
por que o transito em julgado n&o coincide, em nenhum caso, com a irrecorribilidade da
ultima decisdo meritoria proferida no processo criminal.

A Unica forma imparcial de fazé-lo é identificando, na situacdo de aplicacéo,
sinais caracteristicos que demonstrem a inadequacdo do uso da linguagem no seu sentido
corrente. Cite-se, exemplificativamente, um caso em que a acusacao contou com a confissdo
valida do autor de um crime, atestada pelas demais provas do processo, e que 0 recurso
pendente de julgamento seja apenas da acusacdo, bem como ndo impugne a autoria nem a
responsabilidade penal até ali imputada, mas tdo somente a dimensdo da pena aplicada ao

acusado. E possivel que haja um forte argumento de principio para afirmar que, em um caso
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como esse, € inadequado atrelar o transito em julgado & nogdo de processo findo, ja que, se
ndo houvesse um recurso de quem acusa, a propria defesa do acusado ndo teria evitado a
finalizacdo desse processo. Ou seja, € possivel argumentar de uma forma imparcial a favor da
inadequacdo do sentido usual emprestado a nocdo de transito em julgado para o caso de
aplicagéo, e, ainda, assim, manter-se coerente com a regra estabelecida no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal.

Contudo, sem o suporte dessa imparcialidade que se materializa pelos argumentos
que tratam da dimensé&o situacional de aplicacdo, ndo ha como saber se é valida a proposicao
que rejeita o efeito da presuncdo de ndo-culpabilidade até o final do processo. Como é o
tratamento da regra no contexto de aplicacdo que torna possivel julgar a validade de um
sentido de implicacdo para o caso, ndo enfrentar o caso significa ndo submeter a norma de
decisdo a um juizo critico de validade discursiva. Quando a interpretacdo judicial procede
dessa maneira, ela pretende superar 0 uso corrente da linguagem sem ter suporte em um
principio de imparcialidade, revelando-se tal procedimento discricionério e ilegitimo.

Voltando ao precedente de 1991 (BRASIL, 1992), quando o STF ndo discute
naquele habeas corpus por que o transito em julgado ndo deveria coincidir com o processo
findo, ele emite uma regra abstrata claramente ilegitima, no sentido de que “em nenhum caso”
o0 transito em julgado da sentenca penal condenatéria deveria coincidir com o final do
processo. Essa regra € ilegitima ndo sé porque nega a propria historicidade de efeitos do
sentido emprestado a expressdo “transito em julgado” no processo penal, mas também porque
o faz sem conferir na situacdo de aplicacdo uma justificativa imparcial para essa negacdo
abstrata. Sem um caso de referéncia adequadamente resolvido, portanto, ndo é possivel
dissociar o discurso que nega o sentido de “trAnsito em julgado” da nocgdo de
discricionariedade.

Pelas reflexdes estabelecidas até aqui, € possivel perceber que sem uma situacédo
de aplicacdo, que justifique a inadequacdo da linguagem corrente no caso particular, a
mudanca de sentido ndo se baseia em questdes de principio, que contextualizem a superacdo
da regra na situacdo de aplicacdo, mas sim em voluntarismos politicos da autoridade, que
discursa uma nova “regra geral”. No tema aqui examinado, por exemplo, a justificativa para
que a prisdo antecipatéria do cumprimento da pena ndo tivesse sido questionada em
ordenamentos constitucionais anteriores ndo ¢ um uso diferente da expressdo “transito em
julgado”, mas sim a auséncia de uma regra constitucional que dispusesse sobre a necessidade
de tal circunstancia para se considerar um réu juridicamente culpado.

Portanto, operar a interpretacdo no sentido de uma reinauguracdo abstrata do
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sentido da linguagem arraigada a experiéncia judicial é simplesmente negar a nova regra
constitucional. Cria-se um embuste e promove-se uma mudancga aleatoria do conceito de
“transito em julgado”, o que € inequivocamente ilegitimo, seja por que um discurso assim
proferido ndo dispde de fundamentos de imparcialidade e coeréncia, seja por que a atividade
criativa no ambito normativo € reservada ao legislador. Nesse sentido, talvez esteja correto
dizer, como fez Eros Grau (BRASIL, 2010), que a interpretacdo conferida pelo precedente de
1991 ao art. 5°, LVII, da Constitui¢ao Federal expresse uma “conveniéncia dos magistrados”
que votaram naquele sentido.

Isso porque toda interpretacdo judicial que rompe com as balizas de um historico
de efeitos, sem justificar em critérios situacionais a imparcialidade do sentido da ruptura, é, no
fundo, um ato discricionario, ou seja, um ato que apela para razGes de conveniéncia e
oportunidade livremente mobilizadas pelo intérprete. De um modo geral, é relativamente
consensual a nogdo de que a condenacdo criminal transita em julgado quando ndo cabe mais
recurso da decisdo que imputou a autoria e a responsabilidade penal ao sujeito acusado de
planejar, executar, auxiliar ou ocultar o cometimento de um crime (tentado ou consumado).
Isso ndo se confunde, a toda evidéncia, com a auséncia de previsdo legal de efeitos
suspensivos em recursos de natureza extraordinria®, ja que essa variavel é alheia ao que foi
estabelecido no art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal.

Contudo, ndo hd como negar que esse jogo de linguagem entre normas
constitucionais e regras processuais anteriores aplicadas por um longo tempo é uma razao
conveniente para a manutencdo de praticas de antecipacdo do cumprimento da pena. Esse
suporte empirico foi utilizado em 1991 para negar a incompatibilidade das prisGes
antecipatdrias com o novo direito constitucional, inaugurado em 1988, tal como apontado por
Eros Grau na revisdo do precedente em 2009 (BRASIL, 2010).

A estratégia de acionar um conceito cujo uso comum ja se encontrava
estabelecido (os efeitos meramente devolutivos dos recursos extraordinarios) como
justificativa para limitar os efeitos da garantia constitucional recém-incorporada ao
ordenamento, acabou ocultando o pressuposto real do posicionamento ali adotado, que era a
negacdo do outro conceito também arraigado nas préticas correntes do sistema (a nogdo de

transito em julgado). Mas, se compreendida a estrutura sistémica dos direitos fundamentais,

% Aqui 0 equivoco estaria exatamente em posicionar a lei como critério impositivo de uma interpretagdo
constitucional que reduz a abrangéncia de uma clausula do devido processo legal. Se levada em consideracéo a
prépria tradicdo doutrinaria do direito, a interpretacdo da lei é que se vincula ao sentido constitucional dos
direitos e garantias fundamentais, ja que se trata de um sistema cuja estrutura impde limites ao poder de legislar
e de julgar.
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ndo se poderia seriamente considerar que uma legislacdo infraconstitucional se colocasse
acima de garantias constitucionais recém-incorporadas ao ordenamento. Mesmo se
considerada a racionalidade instrumental das normas organizacionais do processo, essa fungédo
ndo pode ser algada a condicao de finalidade superior aos proprios direitos.

Por isso, premissas metodoldgicas ndo deveriam ser capazes de diminuir o alcance
de normas constitucionais que fixam as proprias limitagdes do poder constituido. Do
contrario, bastaria se criar leis ou jurisprudéncias restritivas de mecanismos processuais
sempre que se pretendesse inviabilizar direitos fundamentais, tornando, por via obliqua, a
revogacdo de direitos constitucionais um atributo ordinario da autoridade legislativa ou
judicial. Percebe-se, portanto, que a demonstracdo da adequacdo constitucional das prisdes
antecipatorias do cumprimento da pena ndo foram, nem de longe, o foco da atuacdo do STF
em 1991 (BRASIL, 1992), ja que ali se promoveu um contorcionismo sistémico para
enaltecer o “status quo” punitivista, pondo em pratica, mesmo apds a redemocratizagdo, uma
processualistica penal legada por regimes autoritarios anteriores.

Assim, entre os anos de 1991 (BRASIL, 1992) e 2009 (BRASIL, 2010), o juizo de
conveniéncia do STF manteve uma jurisprudéncia minimalista sobre o alcance da garantia de
presuncdo de ndo-culpabilidade, ainda que, ocasionalmente, como no referido julgado da
Segunda Turma (BRASIL, 2007), fossem promovidas rupturas particulares com o precedente.
Esse cenério acentuou o problema da quebra de imparcialidade, j& que esse direito
fundamental passou a ser compreendido socialmente como experiéncia “vip”, refém de
inclinacBes episodicas de juizes ndo atrelados a deveres imediatos com a integridade, porque
desvinculados dos casos de aplicacdo e submetidos a discricionariedade do intérprete.

Como a jurisprudéncia opera conceitos juridicos de um modo pragmatico, ela
precisa estar ancorada em elementos de facticidade, o que apenas a no¢do de caso concreto é
capaz de inserir no debate judicial. A dispersdo argumentativa, que se revela como
seletividade arbitraria do contraditorio, torna o discurso judicial demasiadamente abstrato, o
que retira as condi¢oes de ancoragem da solu¢do como “resposta correta para o caso”
(DWORKIN, 2019, p. 175-216). O que parece ser evidente, em contextos decisorios
devidamente comprometidos com os deveres de imparcialidade, é que a pretensdo de validade
lancada por casos atuais, em contraste com a facticidade dos precedentes, opera como
condicionante dos discursos juridicos guiados a um agir comunicativo, ndo podendo ser
excluidas dos deveres de argumentacao as balizas do caso em julgamento.

A concretude do discurso que fixa o precedente no caso paradigmatico precisa

estar bem delineada, de modo a converter a linguagem indeterminada do direito em
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pragmética de sentido ligada a um histérico de efeitos situacionalmente adequado pelo
discurso que inaugura ou remarca uma tradicdo. E a concretude dos casos que formata os
precedentes que geram um contexto de avaliacdo da adequabilidade situacional do sentido de
aplicacdo da linguagem juridica. Por isso, a compreensao pragmatica da imparcialidade, que a
liga a adequabilidade discursiva em contextos de aplicacdo, € o que torna possivel uma
aproximacdo ndo arbitraria entre o caso e a resposta judicial, ja que os casos, apesar de
possuirem singularidades ndo repetiveis, podem ser abracados por analogias viaveis, por
discursos guiados por um agir comunicativo que argumenta concretamente a adequagdo no
tratamento das circunstancias que operam em contraste com a teia de precedentes ja fixada.

Desse modo € que se torna possivel verificar por que 0s casos atuais se enquadram
em jurisprudéncias prévias ou geram legitimas crises jurisprudenciais, pois é no embate entre
circunstancias faticas ndo idénticas que se pode criticar analogias, nasce dai os espacgos de
atuacdo inovadora no campo do direito, e ndo nas mudancas intimas de convic¢do da
autoridade. Séo as nuances do caso atual que promovem pontos de inflexdo legitimos na
corrente de jurisprudéncia, possibilitando-se romper com precedentes por discursos cercados
de racionalidade comunicativa, situando-se a integridade da operacao judicial.

Percebe-se, portanto, que o problema de decisdes dissonantes no trato da questdo
da garantia de presuncdo de ndo-culpabilidade ndo é apenas a validade abstrata do
entendimento externado como justificativa para as mudancas, mas a recorrente renovacgéo de
debates acerca de teorias abstratas de justificacdo ja vencidas por um historico de efeitos, e
ndo criticadas a luz de situacbes novas de aplicacdo (mas pela mudanca ocasional de
opinides). A dimensdo de justificacdo das normas precisa ser mais ou menos estavel, a fim de
gerar pré-compreensfes sociais inteligiveis, criando teorias solidas sobre a identidade
constitucional dos direitos, por exemplo. O que deve variar, portanto, é o juizo de adequacéo
situacional da norma, projetando-se uma justica performativa e procedimentalizada, que
concretiza pelo enfrentamento integral das complexidades dos casos a adequacdo em termos
discursivos, mantendo-se ou ndo o entendimento previamente compartilhado por uma
racionalidade comunicativa verificavel em termos de integridade.

Como anotado por Pedron, a questdo da interpretacdo estd em “determinar um
ambito/grau de restricdo a aplicagdo de uma norma, sem, com isso, questionar a sua validade
— regredindo a um discurso de justificacdo como, por exemplo, faz a ponderacdo de
principios” (PEDRON, 2018, p. 193). A aleatoriedade das leituras conferidas pelo STF a
garantia constitucional de presungdo de ndo-culpabilidade, ao investir nessa estratégia topico-

autorreferente de conversédo de discursos de aplicagdo em discursos de justificagdo, embacou
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completamente a visualizagdo de um liame entre as mudancas de entendimento e a
imparcialidade.

No proprio precedente de 2009, que tratava de um “writ” impetrado por um
fazendeiro® acusado de ter cometido um crime passional, e tentava responder em liberdade ao
processo, percebe-se uma sintomatica auséncia de correlacdo entre a situacdo de aplicacdo da
norma e alguns dos argumentos que figuraram como razdes de decidir no voto do relator. Eros
Grau afirmou em seu voto, por exemplo, que o conceito de pobreza era uma condicionante
desfavoravel ao exercicio do direito de defesa, e, por isso, fornecia uma justificativa politica
favoravel a eficacia da garantia de presuncao de nao-culpabilidade até o transito em julgado.

Ocorre que naquele caso, como visto, ndo havia um réu hipossuficiente em
julgamento, j& que o paciente era um pecuarista de uma regido abastada de Minas Gerais, 0
gue demonstra que a argumentacdo politica em torno da pobreza operou como elemento
retérico no discurso de Eros Grau (BRASIL, 2010), sem nenhuma relevancia pratica para a
definicdo do direito daquele paciente, ou seja, sem relagdo imediata com o contexto préatico de
aplicacdo da norma, o que demonstra de forma clara a dindmica da topica autorreferente do
STF, que dissocia as teses juridicas lancadas dos casos efetivamente em julgamento.

A linguagem abstrata empregada, portanto, operou um verdadeiro sofisma,
caracterizado pela falacia da falsa causa, o que inseriu uma razdo politica de decidir ndo
relacionada com a situacdo de aplicacdo, e, portanto, desvinculada do debate judicial
concretamente travado naquele caso levado a apreciacdo do Poder Judiciario. Nesse contexto,
a tese juridica partiu de um juizo de conformacao politica que inseriu na racionalidade do ato
judicial um argumento de finalidade alheio a base de facticidade do caso.

O discurso judicial, portanto, promoveu a justificagdo abstrata do direito, e ndo a
aplicacdo adequada da norma ao caso em julgamento, ja que a “pobreza que impedia a ampla
defesa” ndo habitava a situa¢do do caso. A conversdo de discursos de aplicacdo em discursos
de justificacdo possibilita essa disseminacdo de sofismas, pois 0s argumentos deixam de ter
correlacdo com sinais caracteristicos de aplicacdo, o que dificulta a compreensao da justica,
pela caréncia de imparcialidade do ato decisorio.

Em outro contexto de aplicagédo da norma, pode ser que aquele argumento tivesse

% Como a questdo mereceu repercussdo na midia, alguns veiculos de impressa informaram circunstancias do
caso, entre elas a natureza passional do crime e a condicao social do réu, Omar Coelho Vitor, um fazendeiro da
regido de Passos-MG. O caso versava sobre uma tentativa de homicidio havida em 1991, durante uma exposicéo
agropecuéria na prdpria cidade de Passos-MG, o que foi motivado por uma suposta “cantada” proferida pela
vitima a esposa do réu, o qual sacou uma pistola e deu cinco tiros na diregdo de Dirceu Moreira Brandédo Filho,
tendo alvejado a vitima com dois tiros — um na boca e outro préximo a coluna. Esta Gltima bala ficou alojada no
corpo da vitima, inclusive, e 0 réu ndo chegou a cumprir pena, pois o processo criminal ndo transitou em julgado
até a prescrigdo da pretensdo punitiva, havida em 2014 (CARVALHO, 2018).
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pertinéncia, mas ali ndo, porque ndo havia a “pobreza que impedia o direito de ampla defesa”
por parte do paciente julgado naquele “writ”. As condicionantes do discurso, portanto,
projetaram falsas causas como argumento, e isso se torna possivel porque no modelo da topica
autorreferente o caso € substituido por um raciocinio tedrico-hipotético que se vale de
circunstancias faticas ndo representadas concretamente na dimensdo de aplicacdo, 0 que
facilita que o discurso de aplicacdo seja convertido em um discurso de justificacao.

O problema de precedentes assim formulados é a fragilidade de suas bases de
fixacdo, que se convertem em ambiguidades no momento posterior de aplicacdo das suas teses
juridicas. As finalidades politicas, que podem justificar abstratamente uma certa decisao
pontual sobre direitos, mudam com frequéncia no seio social, e acabam se tornando acessiveis
a rediscussdo abstrata, diferentemente do que ocorre com principios.

Principios sdo padrGes de argumentacdo, e, como tais, estdo permanentemente
vinculados ao “peso” de sua influéncia na resolucdo de casos de aplicagdo (DWORKIN, 2020,
p. 35-46). Por isso, revisar precedentes mal ancorados em termos de facticidade, e prodigos
em argumentos de politica, € uma tarefa mais simples do que superar decisdes fundadas em
argumentos de principios, pois estes geralmente expressam sua for¢ca em casos concretos
adequadamente resolvidos, ou seja, resolvidos com base em sua integral dimensdo de
complexidade.

Isso explica porque um precedente como o de 2009 (BRASIL, 2010), que,
aparentemente, revelava uma noc¢do mais adequada do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal
acabou sendo rompido sete anos mais tarde, em 2016 (BRASIL, 2016), de uma forma
relativamente simples. Naquele momento conturbado da vida politica, em que impulsos
reacionarios se mobilizavam institucionalmente sob a forma do “lavajatismo punivista”, o
resgate de identidades politicas autoritarias foi facilitado pela auséncia de uma jurisprudéncia
forte sobre a presuncdo de ndo-culpabilidade no STF.

N&o havia, de fato, até ali, uma cadeia coerente de casos concretos bem resolvidos
a contar uma histdria integra acerca dessa garantia constitucional. O resultado, entdo, foi a
ruptura da jurisprudéncia, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 (BRASIL,

2016), que serd examinado a seguir.

2.4 A segunda inversao plenaria da jurisprudéncia: a repristinacdo do precedente de
1991 no Habeas Corpus n.° 126.292

No julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292 (BRASIL, 2016), realizado em 17
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de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu novamente uma jurisprudéncia
punitivista sobre o tema da presuncéo de ndo-culpabilidade.
A ementa do julgado expressa a sintese do entendimento que foi fixado pelo
Plenério daquela Corte, nos seguintes termos:
CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNGCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo
provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete 0 principio

constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao Federal. 2. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2016).

Apbs fazer uma exposicdo geral dos entendimentos jungidos pelos paradigmas
jurisprudenciais anteriores, assim como de alguns outros precedentes que seguiam a linha de
entendimento do precedente de 1991, o Ministro Teori Zavaski (BRASIL, 2016), que foi
relator do habeas corpus, justificou em termos utilitarios a inadequacéo sistémica da mudanca
jurisprudencial operada pelo Plenario daquela Corte em 2009. Pautou-se, essencialmente, na
defesa de uma necessidade de compatibilizacdo entre o principio de presuncdo de ndo-
culpabilidade e a efetividade da jurisdicdo penal. Nesses termos, sustentou a compatibilidade
principiologica do cumprimento antecipado da pena, em argumentos como o dogma de
definitividade do juizo de culpabilidade nas instancias ordinarias, assentando que na segunda
instancia “fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do acusado™.

Pontuou que “Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no &mbito
das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse
aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado” (BRASIL, 2016).
Ancorando-se no pensamento doutrinario do ja ndo mais garantista Gilmar Mendes, Zavascki
defendeu que:

[...] a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria nao
compromete o nicleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em
que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario

criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas
as regras probatérias e 0 modelo acusatério atual. (BRASIL, 2016).

Reforgou o seu ponto de vista com um exemplo colhido da Lei Complementar n.°

135/2010, para sustentar que:

[...] em seu art. 1° |, expressamente consagra como causa de inelegibilidade a
existéncia de sentenca condenatoria por crimes nela relacionados quando proferidas
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por 6rgdo colegiado. E dizer, a presungdo de inocéncia ndo impede que, mesmo
antes do transito em julgado, o acérddo condenatorio produza efeitos contra o
acusado. (BRASIL, 2016).

Recorreu, ainda, a um argumento de direito comparado, a luz de uma posigéo
externada no voto da Ministra Carmem Lucia (no julgamento do Habeas Corpus n.° 85.886),
assim como da impressao colhida de uma pesquisa realizada por Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, Moénica Nicida Garcia e Fabio Gusman (BRASIL, 2016). Nesse sentido,
defendeu que a amplitude conferida no sistema brasileiro ao principio da presuncdo de néo-
culpabilidade ndo encontra a mesma abrangéncia em outros ordenamentos relevantes do
ocidente. Citou como exemplos Inglaterra, Estados Unidos da América, Canada, Alemanha,
Franca, Portugal, Espanha e Argentina.

Acrescentou ao seu raciocinio a premissa processual segundo a qual a “natureza
extraordinaria” dos recursos, apds a segunda instancia, assim como a inserc¢ao de requisitos de
filtragem processual, como a repercussdo geral, demonstrariam que esses recursos nao tém a

vocacao de verificar a justica da decisdo do caso concreto. Efetivamente:

[...] o Supremo Tribunal Federal somente estd autorizado a conhecer daqueles
recursos que tratem de questdes constitucionais que transcendam o interesse
subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstancias do caso
concreto [...] Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores ndo se
vocacionam a permear a discussdo acerca da culpa, e, por isso, apenas
excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a situacéo do
sentenciado. (BRASIL, 2016).

Arrematou sua defesa pelo retorno a jurisprudéncia de 1991 (BRASIL, 1992), ao
argumento de que:
[...] a jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o principio da presuncdo da
inocéncia...tem permitido e incentivado, em boa medida, a indevida e sucessiva
interposicdo de recursos das mais variadas espécies, com indisfargados propositos

protelatdrios visando, ndo raro, a configuragdo da prescrigdo da pretensdo punitiva
ou executoria. (BRASIL, 2016).

Concluiu sua tese com a afirmacdo de que, para eventuais equivocos
condenatdrios, a atribuicdo de efeitos suspensivos ao recurso extraordinario, em carater
excepcional, seria uma possibilidade sistémica suficiente para evitar que a autorizagdo do
cumprimento provisorio e antecipado da pena viesse a frustrar, de modo irreversivel, o direito
fundamental do preso. Neste ponto do discurso, a seletividade judicial na aplicacdo dos
direitos fundamentais, a luz de um paradigma autolegitimador de livre convicgdo € algo
insofismavel no discurso de Zavascki (BRASIL, 2016). AfirmagGes como aquela em que 0

relator defende a irrelevancia das circunstancias da causa, assim como que “0S julgamentos
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realizados pelos Tribunais Superiores ndo se vocacionam a permear a discussdo acerca da
culpa”, demonstram que a estrutura da topica autorreferente de jurisdigdo ndo apenas ¢ uma
realidade, assim como é defendida como dogma de compreensdo do papel dos juizes no
sistema constitucional de direitos.

A alegada auséncia de compromisso das Cortes superiores com a verificacdo da
culpa do acusado revela, por confissdo, aquilo que foi apontado em 2009 pela critica de Eros
Grau (BRASIL, 2010) ao precedente de 1991 (BRASIL, 1992), o que seja: os poderes
jurisdicionais estdo sendo utilizados a servico da conveniéncia e dos juizos utilitarios dos
magistrados, em lugar de se manifestarem em reforgo & integridade politica da jurisdi¢do. Por
tras de um discurso judicial com essas caracteristicas, parece existir uma crenga institucional
de que os direitos ndo pertencem aos cidaddos enquanto comunidade politica, e que sé os
juizes sabem efetivamente a quem, e em que circunstancias, eles devem ser distribuidos aos
suditos de seus palanques judiciais.

As razbes de decidir que conduziram o Supremo Tribunal Federal a virada
jurisprudencial de 2016 foram guiadas por um discurso de justificacdo que, basicamente,
voltou-se a satisfacdo de interesses dispersos de determinados segmentos da esfera pablica.
Esses interesses, de matriz punitivista, foram momentaneamente alcados a condi¢do de
“leitmotiv”, pela idealizacdo de um fluxo de opinido dominante na sociedade brasileira,
fortemente influenciada pela campanha midiatica que havia em torno do “lavajatismo”. A
decisdo de 2016 (BRASIL, 2016) demonstra, por exceléncia, as distor¢cdes causadas pela
jurisdicdo exercida em termos de uma topica autorreferente, j4 que nenhuma consideracéao
mais relevante sobre caso figurou entre as raz0es de decidir do voto condutor de Zavascki. Ele
converteu o discurso de aplicagdo da norma naquele habeas corpus em um discurso de
justificacdo, vazio em termos situacionais, impossibilitando qualquer referéncia a
imparcialidade na norma de decisdo que denegou a ordem naquele “writ”.

Como dito, a afirmacdo de Zavascki (BRASIL, 2016) de que o caso ¢ irrelevante
para o exercicio da jurisdicdo extraordinaria em Cortes superiores é um atestado de confissdo
acerca da proeminéncia de uma estrutura topico-autorreferente de jurisdicdo no método de
trabalho daqueles Tribunais responsaveis por dar a Gltima palavra nos processos judiciais. A
ruptura dos discursos judiciais com a imparcialidade do procedimento de aplicacdo nesse
método, portanto, é provada neste ponto da tese, pois o proprio relator alega que a
discricionariedade serd a solugdo para o problema criado com a mitigacdo da presuncéo de
ndo-culpabilidade.

Se 0 caso ndo € mais relevante em Tribunais superiores, mas, mesmo assim, a
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discricionariedade serd a solucdo para o problema criado com a auséncia de efeitos
suspensivos em recursos de natureza extraordinaria, 0 que o Ministro relator sugeriu em seu
discurso foi atribuir direitos apenas para aqueles cuja “misericordia judicial” acenar com um
indulto, ja que, em suas palavras, ndo é papel daquela Corte prestar contas as circunstancias
dos casos judiciais. O fundamento de uma decisdo com esse tipo de argumento, ao que tudo
indica, ndo leva a sério os direitos que as pessoas tém no constitucionalismo, porque ignora a
dimensdo politica de pertencimento ancorada pela nocdo de direitos fundamentais, algo
destinado ndo apenas aos agraciados pela autoridade judicial.

Como se pode perceber, o discurso de justificacdo de Zavascki (BRASIL, 2016) é
extremamente falho do ponto de vista da racionalidade comunicativa do ato judicial. Ele foca
exclusivamente em uma racionalidade instrumentalizada que centra seus argumentos em uma
teleologia de meios a fins, por aspectos questionaveis de ordem pratica processual, todos
enumerados de maneira abstrata (e arbitraria) pelo magistrado, porquanto dissociados da
situacédo de aplicacdo daquele habeas corpus.

O “writ” havia sido impetrado por Marcio Rodrigues Dantas (BRASIL, 2016), um
paciente acusado de roubo qualificado, condenado até a segunda instdncia a uma pena de
reclusdo de cinco anos e quatro meses, em regime inicialmente fechado. Chama a atencéo
nesse caso que o cumprimento antecipado da pena tenha sido determinado mais de um ano
apos o julgamento do recurso de apelagdo, ou seja, sem motivacdo nova e concreta acerca da
necessidade de iniciar o cumprimento da pena aquela altura.

Ausente, portanto, qualquer fato superveniente ou circunstancia de agravamento
que recomendasse a revisdo da liberdade proviséria concedida até ali, a chancela do STF
aquela prisdo determinada antes do transito em julgado aparentemente guiava-se por uma
intencdo politica ndo tratada de modo ostensivo no discurso de Zavascki em 2016 (BRASIL,
2016), mas que apareceria logo adiante na histdria, pois habitava um cendrio “punitivista”
capitalizado judicialmente nos conturbados anos do “lavajatismo”. Ou seja, houve, ali, uma
discricionariedade, que operou como juizo de conveniéncia da mudanca tedrica em torno da
possibilidade do cumprimento antecipado da pena, sem circunstancias que demonstrassem a
imparcialidade do ato decisorio que rompeu com a tradicdo recém-inaugurada em 2009
(BRASIL, 2010).

Critérios de conveniéncia social e institucional, como os suscitados por Zavascki
para justificar o resgate da pratica de antecipacdo do cumprimento da pena s6 demonstram
que o espaco judicial foi colonizado por juizes vestidos de legisladores, ja que questbes de

ordem pratica como o “excesso de recursos no processo penal” e os “prazos prescricionais
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exiguos” sdo temas de politica ordinaria, cuja natureza infraconstitucional sugere o tratamento
por meio de legislagéo, e ndo pela negacdo abstrata de garantias fundamentais do sistema
constitucional de direitos. Nao cabe ao Supremo Tribunal Federal se arrogar a prerrogativa de
usurpador de competéncias legislativas, para, ao custo da suspensdo de direitos
constitucionais, justificar uma atuacdo ilegitima da jurisdicdo, com fundamento na defesa
abstrata de temas como a efetividade do sistema penal, se o préprio devido processo legal é
que esta em jogo nessa estratégia de minimalismo de direitos e garantias fundamentais.

Portanto, questdes ordindrias como a sensacdo de impunidade, atrelada a
morosidade da Justica atrelada e as prescri¢des do processo penal sdo fundamentos politicos
para a atuacdo legislativa. Cabe, portanto, ao Parlamento debater, em termos de justificagdo
abstrata de interesses gerais, 0s direitos que as pessoas tém, e ndo ao Poder Judiciario, cuja
atuacdo deve estar voltada a aplicacdo imparcial da norma. O que Zavascki (BRASIL, 2016)
desconsiderou em suas ponderagfes sobre a conveniéncia de se cacar o direito constitucional
em exame, foi o risco potencial de se estar transferindo a implosdo do sistema punitivo estatal
do andar infraconstitucional das regras processuais e de prescri¢do para o proprio alicerce do
edificio juridico, onde se encontram os direitos e garantias fundamentais circunscritos pela
comunidade politica de principios.

Logo, a rendicdo dos pardmetros de justica procedimental a critérios
discricionarios de imputacdo volitiva de efeitos praticos da norma, como sugere Zavascki
(BRASIL, 2016) em sua defesa de “concessdo excepcional de efeitos suspensivos” a recursos
extraordinarios, inviabiliza por completo a nocdo de igualdade de tratamento na fruicdo da
presuncdo de ndo-culpabilidade. Isso se torna ainda mais evidente quando o discurso de
Zavascki € inserido no contexto de uma tdpica autorreferente. Se os discursos judiciais em
Cortes superiores ndo se voltam integralmente a solucdo adequada de casos, como o préprio
relator afirmou, é inviavel projetar discursos de aplicacdo imparciais e coerentes por meio
dessa atuacdo dispersa de autoridades nédo vinculadas ao caso. Disso se conclui, por exemplo,
que a acenada “concessdo excepcional de efeitos suspensivos” a recursos de natureza
extraordinaria operaria, igualmente, sem parametros verificaveis de integridade, ou seja,
ampliaria a discricionariedade judicial.

Em sintese, “fora dos casos” ndo ha imparcialidade possivel no processo de
aplicacdo do direito, pelo que deixar a presuncdo de ndo-culpabilidade nas maos da
discricionariedade esvaziaria a feicdo contramajoritaria desse direito. As justificativas de
aplicacdo permaneceriam atreladas a convicgfes incontrolaveis, e, em certas circunstancias,

demasiadamente suscetiveis a influéncia deletéria de fluxos comunicativos reacionarios, como
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havido nos anos do “lavajatismo”. Percebe-se, pois, que a desoneracdo da jurisprudéncia de
balizas situacionais bem demarcadas por discursos de aplicacdo, sobretudo em matéria de
garantias constitucionais, € um desastre para a continuidade desses direitos de feicdo
contramajoritaria, porque passam a estar sujeitos a &nimos e conjunturas sociais incertas.

Direitos fundamentais ndo podem ser inconstantes, tal como sugere o discurso de
Zavascki (BRASIL, 2016), que pretende “trocar” a presuncdo de ndo-culpabilidade pela
“concessao excepcional de efeitos suspensivos™ a recursos extraordinarios. Direitos nao atuam
por condic¢des climaticas. Faca chuva ou faca sol, eles ainda devem estar 14, e 0 seu respeito é
um pressuposto para a legitimidade do poder do Estado.

Voltando-se novamente ao discurso judicial de Eros Grau no precedente de 2009
(BRASIL, 2010), percebe-se com clareza o ponto em que se coloca esta fracdo da reflexao.
Ali, o magistrado percebeu com exatiddo o problema da jurisprudéncia de 1991 (BRASIL,
1992), embora também n&o tenha adentrado de modo mais imediato no caso de aplicacdo que
estava sob sua responsabilidade no julgamento em que rompeu com o precedente. A verdade é
que, desde 1991, incluido o julgamento de 2009, conferiram-se sucessivas interpretacdes por
conveniéncia do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

O que precisa ficar claro é que isso € inevitavel em uma dindmica de tdpica
autorreferente de jurisdicdo, ja& que os discursos de justificacdo se voltam exatamente a
elucidacao de questdes abstratas sobre os direitos, 0 que muda de acordo com fatores politicos
dispersos, e incentiva mudancas de opinido sobre a conveniéncia dos direitos. Se ndo houver
uma cadeia de casos concretos bem resolvidos, que conte uma historia coerente sobre os
direitos que as pessoas tém na comunidade politica de principios, a identidade constitucional
dessa comunidade é sabotada pelo concurso ininterrupto das variacdes de vontade dos
magistrados responsaveis pela interpretacdo dos direitos.

E por isso que, muitas vezes, na pratica forense quando as “palavras ndo alcancam
o sentido” a “vontade cria novos sentidos”, ligando a conviccao do intérprete e a uma suposta
norma abstrata superior que justifica o seu discurso de ruptura com a tradigdo. Na verdade,
sem uma estrutura de vinculacdo judicial a tarefa de resolucédo integral do caso, esse tipo de
aproximacgdo entre a linguagem do direito e os designios intimos do intérprete torna-se
incontrolavel. Em termos abstratos, muitas respostas judiciais podem ser bem justificadas, ja
que € a situacdo concreta de aplicacdo que problematiza a adequacao dos conceitos juridicos.

O que se percebe a partir da fala do Ministro Eros Grau em 2009 (BRASIL,
2010), e que coloca em xeque o voto relatado pelo Ministro Teori Zavascki em 2016

(BRASIL, 2016), é que se tivessem sido levados a sério os direitos fundamentais insculpidos
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na recém-promulgada Constituicdo cidadd de 1988, sobretudo no julgamento paradigmatico
relatado por Néri da Silveira em 1991 (BRASIL, 1992), ter-se-ia que considerar que 0S
principios politicos reinaugurados com a nova ordem constitucional constrangiam o intérprete
judicial a uma adequada compreensédo da nocéo de culpa atrelada ao transito em julgado.

Embora o Ministro Néri da Silveira tenha tentado emular a regularidade
discursiva de seu avango contra o art. 5°, LVII, da Constituigdo, por uma racionalidade
instrumental ornamentada com um verniz de legalidade (o apelo ao 8§ 2° do art. 27, da Lei n.°
8.038/1990), o fato € que previsdes genéricas de normas processuais sobre efeitos recursais
em instancias superiores ndo poderiam ter nenhuma implicacdo prética na castracdo de
direitos e garantias fundamentais previstos na propria Constituicao.

Sistemicamente, isso atenta contra a natureza indisponivel e irrevogavel das
clausulas pétreas, as quais retiram até mesmo do poder constituinte derivado a possibilidade
de alteracdo de suas previsfes por emendas a Constituicdo, nos exatos termos do art. 60, § 4°,
IV, da Constituicdo Federal (quica por decisbes de autoridades ndo eleitos). Por outro lado,
como dito em outros pontos desta tese, a matriz politica do Estado Novo, no qual foi
promulgado o Cédigo de Processo Penal, projeta uma identidade constitucional incompativel
com 0s pressupostos democraticos emergentes do movimento constituinte de 1988.

A titulo de exemplo, o art. 122 da Constituicdo de 1937 impunha restrigdes
constitucionais rigorosas ao exercicio de direitos como a liberdade de expressdo, em seu
paragrafo 15 (BRASIL, 1937)%, bem como albergava a previsio de pena de morte nio

limitada a crimes militares cometidos em tempo de guerra no paragrafo 13 (BRASIL, 1937)*,

% Art. 122. [...] 15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito,
impresso ou por imagens, mediante as condigdes e nos limites prescritos em lei. (Vide Decreto n.° 10.358, de
1942) A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranca publica, a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinematografo, da radiodifusdo, facultando & autoridade competente proibir a circulagéo,
a difusdo ou a representacdo; b) medidas para impedir as manifesta¢gdes contrarias a moralidade publica e aos
bons costumes, assim como as especialmente destinadas a prote¢do da infancia e da juventude; c) providéncias
destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado. A imprensa reger-se-a por
lei especial, de acordo com os seguintes principios: a) a imprensa exerce uma fungdo de carater publico; b)
nenhum jornal pode recusar a inser¢cdo de comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas em lei; c) é
assegurado a todo cidad&o o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou injuriarem,
resposta, defesa ou retificacdo; d) é proibido o anonimato; €) a responsabilidade se tornara efetiva por pena de
prisdo contra o diretor responsavel e pena pecunidria aplicada a empresa; f) as maquinas, caracteres e outros
objetos tipogréficos utilizados na impresséo do jornal constituem garantia do pagamento da multa, reparacdo ou
indenizacdo, e das despesas com o processo nas condenacgdes pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os
privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da empresa jornalistica com os seus empregados. A
garantia podera ser substituida por uma caucdo depositada no principio de cada ano e arbitrada pela autoridade
competente, de acordo com a natureza, a importancia e a circulagdo do jornal; g) ndo podem ser proprietarios de
empresas jornalisticas as sociedades por agdes ao portador e os estrangeiros, vedado tanto a estes como as
pessoas juridicas participar de tais empresas como acionistas. A direcdo dos jornais, bem como a sua orientagdo
intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por brasileiros natos;

% Art. 122. [...] 13) N&o havera penas corpéreas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova néo
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além de possibilitar a instituicdo de Tribunais especiais, no seu paragrafo 17, para “os crimes
que atentarem contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a guarda e o
emprego da economia popular” (BRASIL, 1937).

Essas sdo medidas politicas de um regime de excecdo, no qual a limitacdo das
liberdades e garantias fundamentais dos cidad&os s&o uma constante, o que se mostrava, desde
1991 (BRASIL, 1992), um substrato politico de justificacdo incompativel com 0s anseios
mais imediatos de emancipacao politica do movimento constituinte de 1988. No art. 123 da
Constituicdo de 1937, por exemplo, chegou-se a afirmar expressamente que “O uso desses
direitos e garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da
paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da Nacdo e do Estado em
nome dela constituido e organizado nesta Constituicdo” (BRASIL, 1937).

Antecipar a culpabilidade a um momento anterior ao transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, nesse contexto, era algo factivel, ao contrario daquilo que se
pode adequadamente compreender da comunidade de principios instaurada com a atual ordem
constitucional, sobretudo se considerada a decisdo tomada pelo constituinte ao atrelar a
fixacdo da culpa ao transito em julgado. A comunidade que age por principios deve projetar
suas acgoes por procedimentos imparciais e coerentes, que manifestem sentidos adequados de
justica procedimental, por meio de uma jurisdicdo que seja fonte de alimentagéo da identidade
do sujeito constitucional que funda a experiéncia politica no Estado democrético de direito.

Como se tera a oportunidade de demonstrar mais adiante na tese, em um ambiente
em gue os principios passam a ocupar um lugar de centralidade normativa, antes reservado as

regras, o abandono dos casos tem implicacbes mais graves e imediatas sobre o modo de

se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos previstos na legislagdo militar para o tempo de guerra, a pena de
morte serd aplicada nos seguintes crimes: (Redacgdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) (Vide Decreto n.°
10.358, de 1942) a) tentar submeter o territdrio da Nagdo ou parte dele & soberania de Estado estrangeiro;
(Redagdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) b) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizacdo de cardter internacional, contra a unidade da Nacdo, procurando desmembrar o territério sujeito a
sua soberania; (Redacgdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) c) tentar por meio de movimento armado o
desmembramento do territdrio nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a operacGes de
guerra; (Redacdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado
estrangeiro ou organizacdo de carater internacional, a mudanca da ordem politica ou social estabelecida na
Constituicdo; (Redagdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) e) tentar subverter por meios violentos a
ordem politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de uma classe
social; (Redagdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) f) a insurrei¢do armada contra os Poderes do Estado,
assim considerada ainda que as armas se encontrem em deposito; (Redacdo da pela Lei Constitucional n.° 1, de
1938) g) praticar atos destinados a provocar a guerra civil, se esta sobrevém em virtude deles (Incluido pela Lei
Constitucional n.° 1, de 1938) h) atentar contra a seguranca do Estado praticando devastagdo, saque, incéndio,
depredacdo ou quaisquer atos destinados a suscitar terror; (Incluido pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938) i)
atentar contra a vida, a incolumidade ou a liberdade do Presidente da Republica; (Incluido pela Lei
Constitucional n.° 1, de 1938) j) o homicidio cometido por motivo fitil ou com extremos de perversidade.
(Incluido pela Lei Constitucional n.° 1, de 1938).
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proceder a interpretacdo judicial. A incidéncia de principios se d& por pesos, 0 que envolve a
compreensdo da dimens&o situacional na significagdo do contexto de aplicagdo da norma
juridica. As normas devem expressar sentidos que sejam compativeis com um agir
comunicativo que tem como uma de suas referéncias a identidade constitucional da
comunidade politica que “decidiu agir por principios” ao fundar o seu Estado de direito.

Nesse sentido é que o contraditério, que individualiza o caso, passa a ser mais
importante para a ancoragem discursiva das decisdes do que 0s proprios conceitos juridicos
indeterminados. Como as pré-compreensdes em torno da norma precisam ancorar sua
adequacgdo em uma referéncia imediatamente verificavel no discurso que resolve o caso, é a
dimenséo situacional que liga discursivamente os conceitos juridicos indeterminados a um
sentido comunitario prévio que, apesar de ser contrastado por novas pretensdes de validade,
ainda se demonstra adequado “in casu”, pelo procedimento de aplicacdo imparcial e coerente.

Situar o dever de integridade politica da jurisdicdo em elementos estranhos ao
modo de proceder a solugdo dos casos acaba por confundir o conceito de imparcialidade com
neutralidade. Isso coloca o magistrado que aplica a lei acima da questdo de justica
procedimental que funda o proprio direito. Para compreender melhor essa questdo da falsa
neutralizacdo do intérprete, que se justifica como estética discursiva de abstencdo, inclinada a
igualdade de veredictos, faz-se necessario examinar o discurso judicial da Ministra Rosa
Weber no julgamento do Habeas Corpus n.° 152.752 — 0 “caso Lula” (BRASIL, 2018).

Como se podera perceber, naguele julgamento ela defendeu uma abstencéo
disciplinar de suas convicgdes, em prol do respeito a um principio de colegialidade, o qual,
insensivel a injustica material concreta em curso naquela persecucdo penal, promoveu a
negacdo ao paciente de seus direitos fundamentais. A quebra de coeréncia do discurso por
Weber foi estabelecida no proprio ato de negagdo do “writ”, na medida em que ela justificou
que, possivelmente, aquela Corte mudaria de opinido no julgamento posterior sobre o tema,
em sede de controle abstrato de constitucionalidade, o que, para ela, seria um processo “mais
adequado” para rediscutir a jurisprudéncia restritiva de 2016 (BRASIL, 2016).

Episodios assim demonstram que uma boa parte dos juizes brasileiros de
formacdo positivista ainda promove, de modo equivocado, uma jurisdigdo discricionaria que
se desenvolve ao largo de compromissos mais imediatos com o dever de integridade politica.
O juiz que se nega a rediscussdo dos direitos em bases concretas de aplicagdo, com
fundamento em um dever de imparcialidade convertido em pretensdo de neutralidade, ndo age
verdadeiramente de um modo neutro. Ele tdo somente negligencia um aspecto central de sua

funcdo politica na comunidade de principios, que é expressar os direitos a sua melhor luz, em
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cada caso de aplicacao.

A estrutura da topica autorreferente facilita essa fuga discursiva dos casos, e, com
isso, a reproducdo de sentidos normativos sem bases de reflexividade critica mais
comprometidas com critérios de imparcialidade e coeréncia. Como se tera a possibilidade de
perceber, a incongruéncia de designios de Rosa Weber promoveu uma ambivaléncia de sua
discricionariedade, por meio da qual a magistrada se negou a exercé-la no “caso Lula”, por
conveniéncia, mas, logo depois, por um senso de oportunidade, afirmou que ela poderia
resgata-la, no julgamento das acdes de controle concentrado de constitucionalidade sobre o

tema da presuncéo de ndo-culpabilidade.

2.5 A reviravolta jurisprudencial entre o “caso Lula” e as A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n.°® 43 e 44: a discricionariedade ambivalente da posicéo

adotada pela Ministra Rosa Weber

Até aqui, tentou-se demonstrar a relacéo entre os precedentes “sem caso” do STF
e a jurisprudéncia “sem rumo” que habitou o cendrio juridico nacional na tematica relativa a
presuncao de ndo-culpabilidade. Visualizada essa relacdo, é possivel comegar a construgéo de
um argumento tedrico basilar na tese, no sentido de que a estrutura discursiva de casos bem
resolvidos atribui aos precedentes uma dimensdo procedimental capaz de concretizar a
imparcialidade pelo procedimento de aplicacdo, o que se traduz em adequacdo discursiva.

Compreendida a adequacdo como expressao do principio de imparcialidade no
procedimento de aplicacdo, o discurso judicial passa a ser identificado por um critério de
verificabilidade da coeréncia entre julgados historicamente situados por uma linguagem
cercada concretamente, projetando-se um sentido de continuidade nas praticas judiciais.
Segundo essa visdo, a coeréncia na resolucdo de casos fornece a esfera pablica um parametro
de avaliagcdo das préticas institucionais, acessando-se os padrdes de argumentagdo presentes
nos atos de aplicacdo das normas. A partir da coeséo projetada por padrdes coerentes de
argumentacdo, reafirma-se o sentido politico de uma comunidade de principios, conferindo-se
validade a jurisdigdo pela igualdade de tratamento verificAvel no modo de conducdo dos
discursos judiciais — guiados por um agir comunicativo, € ndo por uma razdo instrumental.

Ao negligenciar o contraditorio, que € a estrutura de ancoragem discursiva da
participacdo social na jurisdigdo, a jurisdicdo que opera como tdpica autorreferente ndo presta
as devidas contas hermenéuticas das mudancas de sentido da jurisprudéncia, o que esvazia 0

sentido de imparcialidade dos cortes politicos da jurisdicdo. Episédios marcantes da
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personificacdo discricionaria da jurisdigdo puderam ser visualizados nos sucessivos discursos
até aqui examinados sobre a presuncdo de ndo-culpabilidade. Por exemplo, hd& um dado
relevante sobre o quérum de julgamento das decisdes plenarias tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal entre os anos de 2016 e 2019, o qual alerta para o0 uso excessivo da
discricionariedade na tépica autorreferente dos Ministros da Corte suprema.

O quérum de Ministros votantes no habeas corpus do “caso Lula”, julgado em
abril de 2018, era bastante semelhante ao do writ relatado por Zavascki em 2016, com a
mudanca apenas de um dos Ministros (Alexandre de Moraes), exatamente por ocasido da
morte de Teori Zavascki, em um acidente aéreo ocorrido no dia 19 de janeiro de 2017. Por
outro lado, a composic¢do do Plenério era idéntica entre o julgamento do “caso Lula” e as
acOes de controle concentrado decididas em 2019. Esse cenario sugeriria, em tese, uma
tendéncia a estabilizacdo do sentido empregado a norma em 2016, ja que a mudanca de
Ministros no STF foi quase nula. Contudo, a variacdo de entendimentos entre magistrados
votantes nos julgamentos de 2016, 2018 e 2019 foi responsavel por uma oscilacao trienal na
jurisprudéncia (entre fevereiro de 2016 e novembro de 2019), sem que 0s casos judiciais
figurassem como elemento central de validacdo dessa mudanca episodica de sentidos
normativos. Em 2016 (BRASIL, 2016), como visto, resgatou-se a jurisprudéncia de 1991
(BRASIL, 1992) sem quaisquer justificativas atreladas ao caso de aplicacédo, pois, na verdade,
o discurso judicial ndo se voltou a solucdo adequada do caso, mas sim a (re)fundamentacao
geral da norma, em um contexto punitivista marcado pelo “lavajatismo” como dito.

Contudo, logo adiante, em 2019, retomou-se a jurisprudéncia garantista de 2009,
nas duas acdes declaratérias de constitucionalidade sobre o tema. No meio desse caminho,
ocorreu 0 julgamento do caso paradigmatico de 2018, que envolvia o lider politico e entdo
Ex-presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva (reconduzido ao cargo em janeiro de
2023, pela vitdria conquistada no pleito eleitoral de 2022).

Naquele caso, havia um novo cenério de mudanca animica entre 0s membros do
STF. Gilmar Mendes ja havia dado sinais em falas publicas de que tenderia a retomar a
posicdo garantista de 2009, o que foi confirmado em Plenario, s6 que em uma posicao
mitigada nos termos da proposta do Ministro Dias Toffoli, que ensaiou uma espécie de “lex
tertia”, segundo a qual a presun¢do de ndo-culpabilidade deveria imperar nos julgamentos
criminais apenas até o julgamento de recursos especiais no STJ. As duas inversdes de voto de
Mendes e Téffoli, portanto, reverteriam o placar de 7 a 4 fixado em 2016 para 6 a 5, contra a
prisdo antecipatoria do cumprimento da pena, acaso os demais Ministros se mantivessem fiéis

aos seus posicionamentos originarios, assim como o substituto do Ministro Teori Zavascki
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(Alexandre de Moraes) reproduzisse o entendimento de seu predecessor na cadeira. Ocorre
que, para a surpresa de boa parte da opinido publica, houve mais uma autoridade do STF a
mudar de opinido durante aquele julgamento — a Ministra Rosa Weber. Ela votou contra a
prisao antecipatéria em 2016, mas mudou a inclinagdo do seu voto no ‘“caso Lula”,
fornecendo uma vitéria apertada a corrente punitivista, por um placar de 6 a 5 contra a
concessao da ordem ao paciente.

Desse modo, a jurisprudéncia retrocedente fixada no julgamento relatado por
Teori Zavascki em 2016 foi mantida no julgamento do “caso Lula”, pela diferenca de um
voto, justamente o voto de Rosa Weber, que havia declinado posicdo contraria a essa
modalidade inconstitucional de prisdo naquele primeiro julgamento. N&o fosse
suficientemente constrangedora a simples constatacdo da variacdo abstrata de posicdes de trés
membros do STF, as frageis justificativas de Rosa Weber para proferir o voto decisivo contra
Lula foram ainda mais estarrecedoras. Curiosamente, a Ministra defendeu uma posicdo de
abstinéncia de sua convicgdo, por argumentos de disciplina judiciaria, alegando que deveria se
manter fiel ao posicionamento firmado pelo Plenario em 2016, j& que ela vinha aplicando
aquele entendimento em julgados posteriores. Ora, estando posta novamente a questdo no
Plenario em 2018, e ndo tendo Rosa Weber figurado entre os formadores da maioria
vencedora em 2016, ndo havia nada que a vinculasse, por disciplina, a um posicionamento
contrario a sua alegada convicc¢éo, ja que havia ficado vencida naquele julgamento de 2016.

Assim, a unica disciplina perceptivel na posicdo de Rosa Weber foi a disciplina as
suas proprias conveniéncias, diante da forte pressdo social em torno do caso do entdo Ex-
presidente. Tanto assim, que ela prenotou em seu discurso de 2018 que sua abstinéncia tinha
data marcada para acabar, pois afirmou que o Plenario poderia (e deveria) rever a posicao
manifestada em 2016, quando as duas acGes de controle concentrado, que ja aguardavam
pauta de julgamento, viessem a Plenario. Ou seja, ela votou com a jurisprudéncia de 2016 no
“caso Lula”, mas sinalizou, ja em 2018, que poderia vir a adotar novamente uma posi¢ao
contréria as prisGes antecipatérias nas duas acdes diretas de constitucionalidade
estrategicamente ndo incluidas na pauta do Plenario pela entdo Presidente da Corte, Ministra
Carmen Lucia, por razBes igualmente discricionarias. Essa manipulagéo de pautas no Plenario
do STF, inclusive, foi profundamente criticada por alguns magistrados da propria Corte, e a
Ministra Rosa Weber tinha conhecimento dessa questdo, assim como da mudanca de
posicionamento de Gilmar Mendes e de Dias Téffoli. Assim, ndo fazia sentido a abstinéncia
defendida pela Ministra no cenério desenhado institucionalmente.

Apesar de tentar justificar sua posicdo em um suposto critério de coeréncia,
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guiado por uma métrica questiondvel de neutralidade (porquanto nada neutra), Rosa Weber
aderiu & manobra politica de Carmen Lucia, evitando que a iminente mudanca da
jurisprudéncia beneficiasse Lula em 2018. A ciéncia do cenario de ruptura era inquestionavel,
pois Gilmar Mendes, que deveria, pela ordem normal de julgamento, votar em um momento
posterior a Ministra Rosa Weber, pediu a Presidente Carmen LUcia para antecipar o seu voto,
sob a alegacdo de um voo marcado para Portugal, mas que, claramente, tinha também a
intencdo de clamar a Rosa Weber que mantivesse o seu voto original naquela ocasido. Disse

Mendes, citando Rosa Weber em diversas ocasifes, em sua antecipacdo de voto:

Peco desculpas a Ministra Rosa. Senhora Presidente, talvez, faz muito que o
Tribunal ndo se depara com uma questdo de tal magnitude e de tal gravidade.
Embora ndo seja, talvez, como a imprensa anuncia, 0 processo do século — sempre
haverd um outro processo -, mas, sem ddvida nenhuma, é um caso de grande
repercussdo. E ndo é por acaso que nés, ao longo desses anos todos, se tivermos
como marco temporal 2009, temos discutido essa questdo com frequéncia, porque
ndo se encontra uma férmula adequada para a justeza da devida solu¢do. Sempre
temos debatido.

O Ministro Fachin, no seu cuidadoso voto, faz uma consideracdo e um
distinguishing entre o que esta posto neste HC e o que deveria estar posto na ADC
processo objetivo. Confesso, com todas as minhas parcas luzes talvez, que eu ndo
consigo fazer essa distingao.

A rigor, ao longo desses anos todos, Ministra Rosa, nds temos trabalhado com a
ideia de que os processos que vém para o Plenario ganham uma objetivacio. E
assim, por exemplo, no debate sobre o RE. Esses processos se objetivam. Mas, se
quiséssemos lembrar apenas um caso, um sO caso, lembremo-nos de um caso
emblematico da relatoria do Ministro Marco Aurélio, 0 HC 82.959, que tratava do
direito a progressdo de regime [...]. (BRASIL, 2018, grifo nosso).

Logo adiante, o Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2018) pediu um aparte na fala
de Gilmar Mendes, para pontuar essa questdo da possivel objetivacdo daquele julgamento de
2018, exatamente pela pendéncia de duas a¢bes de controle concentrado sobre o tema, 0 que,
para Marco Aurélio, ndo poderia ter um destino diverso daquele que fosse emprestado ao
paciente no habeas corpus.

Disse Marco Aurélio:

O Colegiado serd 0 mesmo quanto a decisdo que proferira nas duas a¢des — de n°® 43
e n® 44. E causara estranheza se avangar-se agora — ndo sei qual serd a concluséo do
Colegiado — para o indeferimento da ordem neste habeas e depois acolher-se 0s
pedidos formulados nas declaratdrias de constitucionalidade. Ou seja, estamos
julgando em definitivo — e precisamos ter presente que processo nao tem capa, tem
contelido estritamente — a questdo de ser ou ndo possivel, ante a clausula do
principal rol das garantias constitucionais, o do artigo 5°, alusiva ao principio da ndo
culpabilidade — pelo Pacto de S&o José da Costa Rica, principio da inocéncia —, a
execucdo da pena, portanto, san¢do implementada antes do transito em julgado.
(BRASIL, 2018).

Instaurou-se entdo no julgamento uma disputa em torno da questdo, ou seja, se

aquele caso firmaria uma “jurisprudéncia objetiva sobre o tema”, dada a pendéncia de duas
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acOes de controle concentrado sobre o tema.

Depois da fala de Marco Aurélio, a Presidente Carmen Llcia também pediu um
aparte, para defender a auséncia de objetivacdo daquele julgamento, nos seguintes termos
(BRASIL, 2018):

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ministro,
Vossa Exceléncia me permite um aparte?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por favor!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Apenas para
lembrar que, naquele primeiro habeas corpus em 2009, alias, Relator o Ministro
Marco Aurélio, relativo aos casos de crimes hediondos, foi sempre repetido - como
Vossa Exceléncia, com toda a lealdade afirma - como precedente. Tanto que ndo
cabia reclamacdo contra ele, e, depois, evoluimos até para fazermos uma simula,
uma vez que havia a reiteracdo de dados. Apenas para chamar a atencdo que este
também tem sido um comportamento para ndo se adotar a objetivacdo simples, que
alguns aceitam, como Vossa Exceléncia acaba de expor, e em outros casos néo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu até vou chegar a esse ponto,
Presidente. Vossa Exceléncia me facilita enormemente a vida ao fazer essa
lembranga. Por qué? Porque, naquele caso, eu me lembro que um juiz do Acre,
invocando a premissa de que o caso valia inter partes, recusou-se a cumprir a
decisdo do Supremo, em tese. Disse: a decisdo do Supremo vale inter partes. E veio
para ca entdo uma reclamacdo, cuja relatoria me coube. Eu fui relator desse processo
e o trouxe com toda honestidade para julgamento aqui.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) — No Plenario.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E no6s ficamos pontuando
divergéncias, um dizia que sim, outro dizia que ndo, outro dizia que talvez, em
homenagem a interpretagdo do art. 52, X, vetusta, até que, nesse interim, passou a
simula e o assunto ficou prejudicado em relagdo a reclamagdo. Todavia, se nos
fossemos decidir hoje essa reclamacdo, diriamos que a decisdo tem eficacia erga
omnes, porque fizemos isso recentemente e mudamos o entendimento em relagéo ao
art. 52, X. Veja Vossa Exceléncia, portanto, que tudo caminha nesse sentido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E néo havia
repercussdo geral também naquele primeiro momento, agora tem. (BRASIL, 2018,
grifo nosso).

A discussdo se seguiu, com Gilmar Mendes reiterando o carater objetivo de
decisdes anteriores do Plenario, que, apesar de julgarem casos concretos, expandiram o seu
sinal normativo com amplitude sistémica no ordenamento juridico.

Ele chegou a afirmar, expressamente, que:

[...] s6 fazendo ponto em relagdo aquela consideragdo feita pelo Ministro Fachin,
quero dizer que, do ponto de vista - e ninguém vai entender — processual
constitucional, ndo tem relevancia o fato de nés estarmos aqui discutindo a tematica
toda em habeas corpus ou em ADC, nds temos que, de fato, fazer o devido
encaminhamento. Ndo h& a possibilidade de se falar que alguém estd vinculado
aquela decisédo até que venha um julgamento em ADC, porque nos ja tivemos isto. E
vou dar-lhes mais um exemplo, sem querer ficar chato, que é o caso da ADI de



74

LOAS, a Lei de Assisténcia Social. N6s declaramos constitucional a Lei de LOAS,
dissemos que ela era constitucional, o tempo foi passando, os juizes foram se
rebelando, envolvendo e concebendo novas férmulas, em algum momento o
Tribunal concedia as reclamagfes, Ministro Fux, contra aquelas decisfes rebeldes,
que repudiavam a ideia que noés tinhamos sobre o tema. Ai passa o tempo, e 0
préprio Tribunal comeca a vacilar na concessao das liminares em reclamacéo. E fui
eu que trouxe a este Plenario o caso de uma reclamacdo propondo que nos
declardssemos, agora, o processo de inconstitucionalizacdo. Mas em que processo?
Em que procedimento? Numa reclamacgéo. Veja, em principio de carater subjetivo, e
nds seguimos essa toada.

Portanto, com todas as vénias, Ministro Fachin, devo dizer que ndo tem relevancia
para 0 caso 0 que nos estamos discutindo. (BRASIL, 2018).

Havia ali uma clara disputa pelo voto da Ministra Rosa Weber. O debate se
travava a partir de ponderagfes que giravam em torno da questdo de ser possivel ou nédo
manifestar uma certa posi¢cdo naquele caso e, mais adiante, votar em sentido diverso nas agdes
de controle concentrado. Se isso tinha como ser algo coerente (ou seja, se a Ministra Rosa
Weber efetivamente tinha como fazer aquilo que, aparentemente, viria a fazer). Ao que
parece, a defesa de Gilmar Mendes sobre a possibilidade de precedentes incidentais do
Plenario formarem jurisprudéncias objetivas estava ligada a uma tentativa de pressionar Rosa
Weber a manutencédo do voto de 2016. Pelo que se pode recordar do caso, havia discussdes na
midia sobre a possibilidade de Weber votar contra a concessdo da ordem a Lula, exatamente
pela possibilidade de a Ministra retomar sua posigéo original nas acdes diretas ndo pautadas
até aquele habeas corpus.

Sem qualquer pretensdo de ingressar no campo intencional de Rosa Weber, o fato
¢ que, diante da discussdo que precedeu ao seu voto no julgamento do “caso Lula”, ela tinha
plena ciéncia tanto da manobra de pautas levada a efeito por Carmén Lucia, como da
mudanca de voto de Dias To6ffoli e Gilmar Mendes. Desse modo, € inegavel que a magistrada
votou contra aquilo que alegava ser sua conviccdo, sem prestar contas de sua
discricionariedade no importante julgamento do ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula
da Silva. Seguindo um roteiro de “neutralidade” questionavel, Rosa Weber oscilou 0 seu voto
nos julgamentos de 2018 e 2019, sem razfes convincentes para a ruptura episddica de
conviccdo, retirando a condicdo de imparcialidade do seu discurso judicial, ja que o caso ndo
figurou na base de racionalidade discursiva daquela posi¢do aparentemente antagonica.

A incoeréncia de Weber, portanto, € o que ficou marcado no seu discurso, pela
auséncia de tratamento adequado do contexto de aplicagdo da norma naquele caso de relevo
para a sociedade. Com sua mudanca planejada de designios, ela conduziu o Plenério da Corte
momentaneamente a uma maioria de votos, permitindo a manutencdo temporéaria da

jurisprudéncia de 2016. Intencionalmente, portanto, ela postergou a inversdo da
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jurisprudéncia, o que ocorreu em 2019, com a declaracdo de constitucionalidade do art. 283
do Cddigo de Processo Penal.

E estarrecedor perceber que, por meio da estrutura topico-autorreferente de
jurisdicdo, uma simples mudanca de designios, somada a uma manobra politica de pautas,
possa inverter e retomar jurisprudéncias diretamente ligadas as condi¢Bes politicas de
manutencdo do proprio Estado democratico de direito, como é o caso de jurisprudéncias
relativas a direitos e garantias fundamentais. Mais estarrecedor, ainda, é verificar que essas
mudancas de designios podem se dar por justificativas abstratas, ndo atreladas a complexidade
dos casos julgados pelas autoridades judiciais no curso do tempo. Desse modo, discursos
desertos de facticidade impGem a ruptura abrupta das condicGes de sustentacdo politica do
ordenamento, tornando qualquer crenca social na integridade dos direitos uma aporia.

Com um campo fértil como esse para a discricionariedade fundada na topica
autorreferente, € inevitavel imaginar o nivel de pressdo politica e social que Ministros podem
sofrer em episddios conturbados como o julgamento do Ex-presidente Lula. Essa pressdo
externa, exercida fora dos holofotes da TV Justica, é extremamente favorecida pela auséncia
de ancoragem da jurisprudéncia em um procedimento de aplicacdo imparcial.

Tal ancoragem é exatamente o que fornece segurancga juridica ao discurso judicial,
por um sentido pragmatico de continuidade extraivel do enredo em cadeia dos direitos. Essa
dimensdo de ancoragem por casos adequadamente solucionados, portanto, evita a
materializagdo daquilo que Argemiro Cardoso Moreira Martins chamou de “simulacro”, que
subjuga a imparcialidade dos discursos juridicos por critérios politicos que partidarizam as
discussdes, esvaziando o sentido de continuidade das préticas constitucionais.

Como adverte Martins (2019) ao refletir sobre o tema, o espago do argumento
juridico, sobretudo o argumento constitucional, deve ser devidamente distinguido dos
impulsos momentaneos de esferas publicas livres, que promovem elucubragdes em um nivel
politico-partidario distinto da concepcao imparcial que deve guiar a nocao de forga normativa
da Constituicdo.

Segundo Martins:

O direito constitucional deve ser um fator de estabilidade da politica, uma espécie de
argumento capaz de se sobrepor as motivagBes politicas conjunturais e
momenténeas. No momento em que a Constituicdo se converte em instrumento da
politica, fragiliza-se a diferenciacdo entre o sistema politico e o sistema juridico.
Com isso, também resta abalada a prépria seguranca juridica, pois esta deixa de ser

um argumento externo e ingressa no campo dos embates partidarios, convertendo-se
em um simulacro mais que um argumento juridico. (MARTINS, 2019, p. 77).

Nesse artigo, o autor cita o julgamento do “caso Lula” — HC n.° 152.752
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(BRASIL, 2018) como exemplo dessa politizagdo, nos seguintes termos:

Um indicio do grau de politizagdo do STF, foi a manobra da entdo Presidenta do
tribunal, Ministra Carmen LuUcia, no julgamento do Habeas Corpus 152.752 em
marco de 2018 relativo a execucdo de condenacdo penal em 22 instancia do ex-
Presidente Lula. Nessa ocasido, a presidenta postergou o julgamento da mesma
questdo no ambito das Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidades 43 e 44, cujos
efeitos seriam erga omnes e, portanto, seria supostamente mais dificil construir uma
maioria dos membros do plenario no sentido de manter a prisdo em segunda
instancia. E curioso notar que tal manobra propria dos parlamentos, agora chega, ao
menos explicitamente, ao STF. (MARTINS, 2019, p. 77).

Para Martins (2019), o protagonismo do STF no campo da judicializagédo da
politica € um combinado de diversos fatores, que “de um lado, envolveu mudangas
constitucionais e legais, e, de outro lado, envolveu fatores externos, em especial, a influéncia
exercida pela midia” (MARTINS, p. 2019, p. 77). Poder-se-ia, a luz do argumento
desenvolvido nesta tese, acrescentar a tais fatores de politizacdo a prépria dindmica da tépica
autorreferente de jurisdicdo, que reduz demasiadamente a dimenséo de aplicacdo do discurso
judicial, a qual se converte em um modelo objetivo de fundamentacdo da lei “sem casos
especificos de aplicacdo”.

Com o desvio da concretude dos casos, como se pode perceber, perdem-se as
condicdes estruturais de ancoragem da integridade politica da jurisdi¢do. E isso privilegia um
tipo de atuacdo judicial voltado excessivamente a subjetividade decisoria, desatrelada do
poder cidaddo de “agendar os debates judiciais”, pois € no contraditorio que se impde a forga
do dever de imparcialidade no ato de aplicacdo, o que acaba sendo negligenciado pela tépica
autorreferente que mitiga o poder de agenda do contraditério.

A jurisprudéncia oscilante do STF sobre a presuncdo de ndo-culpabilidade
exemplifica essa questdo da politizacdo que se torna deletéria para o sistema de direitos
constitucionais. Com ela, a jurisprudéncia ja ndo forma mais correntes de opinido coerentes
com os argumentos de principio. Isso, por sua vez, retira a condicdo de imparcialidade dos
discursos judiciais, pela projecdo de praticas antagbnicas ndo justificadas em termos de
igualdade de tratamento.

Essa é uma via de méo dupla, pois, com a perda de referéncia da imparcialidade,
tornam-se mais recorrentes as oscilagdes de entendimento, em um ciclo vicioso que se
retroalimenta, pois, a0 mesmo tempo em que o desvio dos casos aumenta a discricionariedade
em termos abstratos, a fragilidade de tais precedentes “sem caso” torna as jurisprudéncias
mais suscetiveis @ manipulacdo politica momentanea, como 0 que ocorreu no Supremo
Tribunal Federal entre os anos de 2016 e 2019.

A possibilidade permanente de mudanga abstrata, portanto, promove a
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impossibilidade de praticas fundadas em integridade de narrativa, ja que a viabilidade do
resgate de posicGes antagonicas libera as autoridades judiciais dos deveres de igualdade
inerentes a jurisdicdo imparcial. Com isso, tais autoridades se sentem confortaveis para
promoverem concessdes politicas momentaneas as arenas e aos setores organizados da
sociedade civil com poder de influéncia, tais como governos, igrejas e veiculos de midia com
amplitude de imers&o social.

Nesse cenario, 0 debate sobre direitos deixa de ser coerente e imparcial, pois nao
se persegue uma resposta correta acerca do que € devido a cada sujeito de direito nas
situacBes especiais de aplicacdo, mas sim acerca do que € conveniente para 0 momento
politico no qual esté4 envolta a aplicacdo do direito.

Perde-se, com isso, a forca normativa presente na nocdo de um enredo em cadeia,
ja que tal figura literaria pressupde uma historia contada por capitulos coesos. Dizer o direito,
entdo, passa a ser uma tarefa politica de manifestacdo de opinides atuais dos membros de
6rgdos de cupula do Poder Judiciario, o que retira o sentido de seguranca ligado ao discurso
juridico, como observa Martins (2019).

O efeito perverso dessa aparente liberdade de conviccdo dos juizes, como se pbde
perceber nos episddios recentes do “lavajatismo”, € que os juizes que agem sem coeréncia
acabam estando sujeitos as pressdes sociais externas em momentos de crise politica, 0 que é
mobilizado pela grave exposicdo institucional dessas autoridades a opinido publica, como
ocorreu no “caso Lula”. Ninguém discutiu naquela época a posi¢gdo que seria adotada pelo
Ministro Marco Aurélio, por exemplo, ja que sua inclinacdo uniforme no tratamento do tema
ndo deixava diavidas sobre qual o sentido de aplicacdo da norma para aquele magistrado. A
coeréncia tem esse poder de dissuasdo das pressdes externas, quando a autoridade é
identificada socialmente como alguém que ndo muda o sentido de sua inclinacdo por
variacdes politicas de animo. O contrario também é verdadeiro e, ndo a toa, Gilmar Mendes
foi um dos magistrados mais pressionados naquele contexto “lavajatista”, dado que ja havia
mudado de inclinagéo sobre a presuncao de ndo-culpabilidade em diversos momentos.

A “interagdo extramuros”, que conta com uma intensa manipulacdo mididtica de
fluxos comunicativos, favorece todo tipo de pressdo externa, o que é tipico das negociacdes
politicas, mas ndo deveria habitar as discussoes judiciais sobre direitos. Percebe-se, portanto,
por que a dindmica de politizacdo, atrelada a estrutura da topica autorreferente de jurisdicéo,
favorece a disseminacdo de jurisprudéncias “sem rumo” como a visualizada em torno da
presuncédo de ndo-culpabilidade.

Na dindmica da topica autorreferente o magistrado perde a estrutura de
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cercamento do caso, que em condic¢des gerais fornece uma justificativa politica adequada para
calar (ou diminuir a voz de autoridade) de fatores externos de pressao social. Sem o caso para
blindar o discurso com a imparcialidade, as Cortes judiciais acabam sendo fortemente
compelidas as guinadas jurisprudenciais de ocasido, 0 que inviabiliza a construgdo de um
enredo em cadeia, e, assim, impossibilita a visdo politica da integridade dos direitos. No “caso
Lula”, por exemplo, fluxos comunicativos mobilizados por veiculos de midia, e por setores da
esfera publica aderentes aos argumentos do “lavajatismo”, exerceram uma enorme pressao
sobre os magistrados do STF em 2018. A ponto de o proprio Gilmar Mendes abrir uma fala
direta no seu voto em Plenério, contra aquilo que chamou de atitude chantagista da chamada
“grande midia”. Disse Gilmar Mendes naquela ocasido (BRASIL, 2018):
[...] ndo me lembro, Presidente, em todos esses anos, de uma midia tdo ofensiva, até
diria - usando uma palavra forte -, de uma certa forma, chantagista. Eu vi, por
exemplo, a matéria da Folha de domingo, dizendo que nés temos 88 dias de férias, e
dai toda a causa. Essa matéria deveria j& ter sido publicada. De fato, e eu concordo,
n6s temos de acabar com esses feriados do Judiciario. N6s temos que realmente, e
eu ja falo sempre: acabar com as férias em dobro do Judiciario. Mas nao mediante
chantagem, com uma reflexao clara nossa. E como se dissessem assim: ‘Se VOC&S se
comportassem, a gente ndo publicaria isso. Mas, como vocés ndo estdo se
comportando [...]” Nao da; num regime democratico, isso ndo se pode fazer. Veja, e
eu falo com a autoridade de quem vem falando isso hd muito tempo, temos de
acabar com esses penduricalhos, com essas férias em dobro, com o auxilio moradia,
o0 diabo. Falo com a autoridade de quem passou pelo Eleitoral agora recentemente e
acabou com 400 Zonas Eleitorais. Os senhores sabem que isso significa ‘dindim’,
dinheiro para promotor, dinheiro para juiz. Muito dificil de se fazer, porque entendi
que era para se fazer assim.
Mas € preciso, um pouco, acabar essa midia opressiva que se tem feito. Fez-se
ontem um festival no Jornal Nacional, querendo provar minha incoeréncia. Os

senhores verdo que ndo tem incoeréncia alguma, sendo responsabilidade com o Pais,
responsabilidade institucional.

Talvez nesse episodio de intensa manipulacdo de fluxos comunicacionais, com
formacdo de opinides publicas intensas contra direitos e garantias fundamentais, possa-se
aprender uma valiosa li¢do, no sentido de que “quem muito usa de sua discricionariedade”,
como veio a fazer o préprio Gilmar Mendes nos sucessivos casos sobre presuncdo de ndo-
culpabilidade, pode se ver um dia na posi¢do incobmoda de ser chantageado pelo uso que dela
tenha feito no seu passado institucional. No caso de Gilmar Mendes, como visto, a
incoeréncia de suas posturas institucionais parece ter se voltado contra ele, mobilizando uma
forte presséo da grande midia. Com sua prodiga inverséo de entendimentos, ndo ha duvidas de
que o préprio Gilmar Mendes contribuiu para o cenario caético instalado em torno do direito a
presuncdo de nédo-culpabilidade, o que aparentemente Ihe cobrou um preco alto em 2018, em
termos de respeitabilidade perante a opinido publica e as autoridades dentro do Poder

Judiciario e em outros Poderes.
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A auséncia de casos adequadamente resolvidos no passado institucional de uma
Corte parece ter influenciar nessa nocdo de permissividade, o que criar incentivos a que
esferas pablicas a pressionem por decisdes populistas, como aquelas que vieram a cacar
direitos fundamentais nos anos ‘“lavajatistas”. Disso se conclui que a discricionariedade
presente no modelo da tdpica autorreferente pode até desonerar os membros de Tribunais de
maiores responsabilidades com a integridade de seus atos por longos anos, mas quando hd um
interesse externo em pressionar as autoridades, essa mesma desoneracdo lancada como
tradicdo de discricionariedade no exercicio do poder acaba aprisionando as autoridades a
forca de fluxos disruptivos de opinido. Essa pressdo externa de centros de formacdo de
opinido da grande midia, que mobilizam fluxos contrarios & necessidade de manutencdo da
integridade do sistema de direitos, aparentemente foi decisiva nos conturbados julgamentos
que envolveram as acdes “lavajatistas”.

As chantagens midiaticas e fluxos deletérios de opinido em torno do desvalor de
direitos e garantias fundamentais, denunciados por Gilmar Mendes em tom de desabafo no
julgamento do “caso Lula”, parecem ter pesado na decisdo da Ministra Rosa Weber, ja que ela
ndo se sentiu em condigdes de fazer o que lhe parecia correto no “caso Lula”, e suas
justificativas para ser incoerente ndo apontavam nem para especificidades do caso nem para
uma mudanga de convicgdo auténtica — ou seja, havia ali uma discricionariedade coagida pelo
ambiente institucional, que foi pressionado pela opinido publica. E importante notar que os
discursos disruptivos de autoridades judiciais coagidas por contextos politicos conturbados,
como aparentemente ocorreu com a Ministra Rosa Weber em 2018, podem impactar
diretamente na instabilidade politica do Estado, influenciando eventos de perturbacédo intensa
da vida republicana.

A discricionariedade presente no modelo da topica autorreferente, portanto,
interfere na prépria noc¢do politica de separacdo de poderes, e tem o potencial de colocar em
crise o Estado democratico de direito, como se pOde visualizar de forma bastante clara no
“caso Lula”. Aquele julgamento, sem davidas, influenciou diretamente na elei¢do presidencial
de 2018. Naquela corrida eleitoral, Lula, apesar de inelegivel nos termos da “Lei da Ficha
Limpa”, figurava como favorito nas pesquisas de intencdo de voto. Para além da questdo da
inviabilidade pratica de sua candidatura em 2018, é fato que sua prisdo abriu caminho para a
ascensdo do seu maior adversario politico, Jair Messias Bolsonaro, que veio a se sagrar
Presidente da Republica no conturbado processo eleitoral daquele ano.

Em tal ocasido, a intervencdo judicial do STF no habeas corpus de Lula

influenciou os animos eleitorais, e modificou as proprias perspectivas de alianca politica,
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capazes em tese de conferir um destino diverso a nacdo brasileira. Inviabilizou-se, ali, por
exemplo, a propria possibilidade de construcdo de uma alianca de esquerdas com alguém
diferente de Lula, pois o sentimento de injustica captado daquela decisdo aferrou os animos
das bases eleitorais, o que acabou mobilizando Lula a manter sua candidatura, até que o TSE
veio a invalida-la, quando j& ndo havia mais tempo habil para fazer um nome de consenso
entre os quadros politicos, o que prejudicou intensamente o desempenho da ala progressista
naquelas eleicdes.

E muito grave perceber que Ministros do STF podem ceder a pressdes sociais para
atuarem contra direitos e garantias fundamentais, e, com isso, tornar o cenario politico
favoravel a argumentos reacionarios, tais como os mobilizados por Jair Bolsonaro em 2018.
Portanto, em momentos conturbados, a influéncia deletéria de fluxos comunicacionais,
contrapostos a discricionariedade judicial “reinante” em momentos de tranquilidade politica,
pode gerar jurisprudéncias de ocasido descomprometidas com a propria manutencdo e
regularidade do Estado de direito, gerando um custo politico para as instituicdes de justica que
0s juizes ndo eleitos ndo possuem condicdes de suportar diante de sua auséncia de
legitimidade para a representacéo social.

Reféns dessas condicionantes sazonais, que apontam para a discricionariedade de
“ontem” como argumento de reivindicagdo da discricionariedade de “hoje”, mobilizada por
sentimentos politicos atentatérios a integridade dos direitos, os juizes acabam sendo
constrangidos a ruptura institucional com a imparcialidade e a coeréncia, mesmo quando
munidos de argumentos institucionais fortes para a preservacao de posi¢cdes corretas sobre
temas sensiveis a regularidade da prépria jurisdicdo, como no caso da defesa a direitos
fundamentais que gozam de uma for¢a contramajoritéaria no sistema politico de direitos.

Percebe-se, aqui, por que a discricionariedade livremente utilizada no passado
institucional se torna uma ferramenta social capaz de criar condi¢des para pressoes disruptivas
em torno desses direitos quando inimigos sociais de ocasido sdo mirados pelo poder politico
disperso da opinido publica, como ocorreu contra Lula ap6s o golpe de Estado ocorrido em
2016. No caso da Ministra Rosa Weber, percebe-se a for¢a dessa manipulacdo. Havia em seu
discurso um claro incdmodo com a condicdo de voto de minerva em que ela se viu colocada, a
partir da “manobra de pautas” de Carmen Lucia e da antecipagao de voto de Gilmar Mendes.

Rosa Weber (BRASIL, 2018), alias, fez questdo externar no julgamento do “caso
Lula” que estava decidindo em sentido contrario as suas convicg¢Oes. Por essa razdo, ela
prenunciou que deveria voltar a debater a questdo no futuro, quando viessem a julgamento as

acOes declaratorias de constitucionalidade do art. 283 do CPP. Como visto, essa condigédo
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precaria de conviccdo do voto de Rosa Weber motivou, inclusive, a discusséo plenéria sobre o
suposto sentido objetivo daquele julgamento de 2018, tudo aparentemente arquitetado para
convencer Rosa Weber de votar, ja ali, no sentido da inconstitucionalidade da prisdo para
cumprimento antecipado da pena.

Naquele contexto de profunda presséo, Rosa Weber disse expressamente:

[...] tendo integrado a corrente minoritaria neste Plendrio quanto ao tema de
fundo, passei a adotar, nesta Suprema Corte e no exercicio da jurisdigéo
eleitoral, no TSE, a orientacdo hoje prevalecente, de modo a atender nao s6 o
dever de equidade que ha de nortear, na minha viséo, a prestacao jurisdicional
— tratar casos semelhantes de modo semelhante (treat like cases alike) — mas
também, como sempre enfatizo, o principio da colegialidade que, enquanto
expressdo da exigéncia de integridade da jurisprudéncia, é meio de atribuir
autoridade e institucionalidade as decisbes desta Casa, conforme explanei
anteriormente. Nessa linha de raciocinio, e sendo prevalecente neste Supremo
Tribunal Federal o entendimento de que a execucdo provisoria ‘de acérdao penal
condenatoério proferido em julgamento de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal’ - tese
consagrada por este Plendrio em 17 de fevereiro de 2016, ao exame do HC
126.292/SP, da relatoria do querido e saudoso Min. Teori Zavascki (DJe de
17.5.2016), reafirmada em 05.10.2016 também por este Plenario quando do
indeferimento das medidas cautelares requeridas nas Agdes Declaratorias de
Constitucionalidade 43 e 44, da relatoria do Min Marco Aurélio, e mais uma vez em
10.11.2016, sob a sistematica da repercussdo geral, no ARE 964.246-RG/SP,
também da relatoria do Min. Teori Zavascki, no Plenario Virtual (DJe 25.11.2016),
quando reafirmada a jurisprudéncia dominante, ndo tenho como reputar ilegal,
abusivo ou teratolégico, acérddo que, forte nesta compreensdo do proprio
Supremo Tribunal, rejeita a ordem de habeas corpus, independentemente da
minha posicdo pessoal quanto ao tema de fundo e devidamente ressalvado o
meu ponto de vista a respeito, ainda que, repito, o Plenario seja sem dlvida o
locus apropriado para revisitar tais temas. Hoje, todavia, ndo estdo em
julgamento as Ac¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44, nas quais,
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o tema se pGe - no
mérito ainda pendente de apreciacdo por este Plenario -, diante do pedido de
declaracéo de constitucionalidade do art. 283 do CPP [...]. (BRASIL, 2018, grifo
N0sso).

Percebe-se que Rosa Weber empreende em seus argumentos uma tentativa de
defesa de uma nocdo exdtica de coeréncia e equidade, tal como se ela estivesse sem
alternativas e tivesse que emprestar “um qué de neutralidade” ao seu posicionamento naquele
julgamento. Contudo, ali ndo houve nada de neutro ou imparcial, j& que ela propria sabia que
0 mesmo direito em discussdo seria reconhecido mais amplamente na pagina seguinte da
historia, naquele mesmo Plenario.

A magistrada estava visivelmente constrangida ao manifestar sua posicao
antagodnica naquela votagdo, porquanto desprovida de fundamentos solidos para justificar o
injustificavel. Sua recalcitrancia era inegavel, tanto que concluiu o seu discurso avisando aos

pares que ndao compactuaria mais com aquela posicdo em um futuro bem préximo, nos



82

seguintes termos:

Senhora Presidente, enfrento este habeas corpus nos exatos termos como fiz
todos os outros que desde 2016 me foram submetidos, reafirmando que o tema
de fundo, para quem pensa como eu, ha de ser sim revisitado no exercicio do
controle abstrato de constitucionalidade, vale dizer, nas ADCs da relatoria do
Min. Marco Aurélio, em que esta Suprema Corte, em atencdo ao principio da
seguranca juridica, em prol da sociedade brasileira, ha de expressar, como voz
coletiva, enquanto guardido da Constituicdo, se o caso, outra leitura do art. 5°, LVII,
da Lei Fundamental. Tal preceito, com clareza meridiana, consagra o principio
da presuncdo de inocéncia, ninguém o nega, situadas no seu termo final — o
momento do transito em julgado - sentido e alcance, pontos de candentes
divergéncias, as disputas hermenéuticas. ACOMPANHO, POIS, NO AMBITO
DESTE HABEAS CORPUS, O RELATOR, a quem renovo minhas
homenagens, DENEGANDO A ORDEM. E COMO VOTO, PRESIDENTE.
(BRASIL, 2018, grifo nosso).

A afirmacdo ambigua do voto da Ministra Rosa Weber exemplifica de modo
contundente por que a discricionariedade fundada no modelo da topica autorreferente pode
operar em um nivel de ambivaléncia procedimentalmente incontrolavel. Em certos casos essa
discricionariedade opera como justificativa geral de abstencéo, centrada na ideia de disciplina
judiciaria, para em outras ocasides ser resgatada por juizos de conveniéncia e oportunidade,
ndo contrastados por deveres mais imediatos de integridade politica, até por que os discursos
do passado deixam de ser comparaveis em termos procedimentais com o discurso do presente,
ante a perda de referéncia dos casos de aplicacdo como comunicagdo de um enredo em cadeia
(DWORKIN, 2014, p. 275-279).

Com isso, a definicdo dos direitos perpassa um critério intimo e insondavel
(intensamente suscetivel a manipulacdo externa por atores politicos e fluxos comunicacionais
dispersos), fazendo com que juizes decidam de forma ilegitima quando é conveniente ou néo
ser coerente, 0 que esvazia o proprio sentido de coeréncia, pela perda de referéncia da
imparcialidade no modo de decidir. Ndo ha nada no discurso da Ministra Rosa Weber que
explique de modo convincente as razGes pelas quais ela estava juridicamente constrangida,
naquele julgamento proferido em 2018, a mudar de convicgdo para aderir a um entendimento
com o qual ela ndo concordava, desde a sua origem em 2016. As razdes do Seu voto e as
conjunturas que cercaram aquele julgamento demonstram de forma inequivoca que o
entendimento fixado em 2016 ja era minoritario naquela Corte.

Por outro lado, a alusdo as acOes declaratérias de constitucionalidade como
“locus” adequado a ruptura com a “jurisprudéncia natimorta” de 2016 inseriu no discurso de
Weber uma discricionariedade sem qualquer justificativa de imparcialidade, esvaziando por
completo o sentido de sua alegada coeréncia no modo de decidir. Ao contrario disso, 0 aceno

de Rosa Weber a “ruptura oportuna” demonstra claramente que ela ndo “abriu mao” da



83

discricionariedade em 2018, mas foi compelida a votar em sentido contrario a sua convicgao.
Esse é um risco inerente a discricionariedade da tdpica autorreferente, j& que, desviada a
decisdo da dimensdo situacional dos casos, a jurisdicdo sofre com pressdes politicas
desproporcionais em momentos conturbados da vida politica, como ocorrido no Brasil durante
o “lavajatismo”. Em tais ocasides, a discricionariedade ordinariamente manifestada como
“potestas absoluta” volta-se contra o proprio magistrado, e as condicionantes de fluxos
comunicativos dispersos impdem a subserviéncia do juiz a elementos externos, incentivados
pela auséncia de ancoragem da jurisdicdo em critérios verificaveis de integridade politica.

O enredo em cadeia do direito € um instrumento capaz de defender a
jurisprudéncia dessas oscilagcbes de animo protagonizadas pela opinido publica, ja& que na
coeréncia dos veredictos reside um importante argumento racional de imparcialidade
decisoria, muitas vezes capaz de neutralizar fluxos reacionarios momentaneos contra 0s
direitos, como aquele havido no contexto “lavajatista”. Rosa Weber ndo tinha um argumento
de integridade a sua disposicao pelo simples fato de o Supremo Tribunal Federal ndo vir
agindo com integridade no julgamento dos casos sobre presuncdo de ndo-culpabilidade.

Em suma, a tdpica autorreferente tem o potencial de inviabilizar o sentido de
integridade da jurisdigdo coerentemente desenvolvida pela adequagéo discursiva nos casos de
aplicacdo, o que torna possivel, em que pese ainda injustificavel, a defesa de posicGes
judiciais antagonicas, como aquelas protagonizadas por Rosa Weber, Gilmar Mendes e Dias
Téffoli. Examinando de forma objetiva a situacdo, percebe-se que Rosa Weber aderiu a
manobra de pautas do Plenario da Corte. Com isso, pode-se dizer que Carmen Lucia venceu
naquela ocasido, mas Rosa Weber passou longe de convencer com seu discurso de
“neutralidade”, calculado a partir dos custos politicos que a sua alegada convicgdo poderia lhe
impor momentaneamente no julgamento do “caso Lula”.

Esse episodio serve razoavelmente para demonstrar por que a conversao de
discursos de aplicacdo em discursos de justificagdo ostenta uma caracteristica perversa, ligada
a contextos politicos que criam condic¢des para rupturas jurisprudenciais nao racionalizadas, o
que é favorecido pela perda de referéncia da integridade na jurisdicdo. Como os oradores
ordinariamente discursam para “fora do caso”, justificando abstratamente seus
posicionamentos, eles se blindam de responsabilidades ao fornecerem justificativas para as
mudangas de sentido dos direitos. Ocorre que, exatamente por isso, eles ficam sujeitos a forca
disruptiva de eventos irracionais como o “lavajatismo”, que acabam atacando ciclicamente a
regularidade institucional e o proprio Estado de direito.

Em sintese, a mesma facilidade com que autoridades judiciais se servem da
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estrutura da topica autorreferente para isolar suas decisdes judiciais faz com que elas fiquem
vulneraveis ao concurso externo da critica de opinido publica, 0 que se torna especialmente
problematico quando esses fluxos se desenvolvem em um sentido contrario a direitos e
garantias fundamentais. Na ambivaléncia da discricionariedade de Rosa Weber pdde-se
perceber essa condigdo de “quase-refém” do contexto politico reacionario de 2018, contra o
qual ela ndo teve forgas para resistir no julgamento do “caso Lula”, fortemente influenciado
pela opinido publica punitivista formada naquela ocasiao.

Até aqui, empreendeu-se um esforco de demonstracdo das distor¢des préaticas da
jurisprudéncia firmada pelo STF a partir dos precedentes “sem caso” que habitaram as
discussdes plenérias daquela Corte em torno da presuncdo de ndo-culpabilidade. Com isso, foi
possivel perceber ndo s6 a caréncia de integridade desses discursos, mas também a relacao
deletéria entre jurisprudéncias “sem rumo” e o modelo autorreferente da topica empreendida
como modelo sistémico de objetivizagédo da jurisdigao.

Como se sabe, hoje em dia a questdo da presuncao de ndao-culpabilidade encontra-
se judicialmente pacificada pelo precedente firmado em 2019 no ambito das citadas acOes
declaratdrias de constitucionalidade n.°s 43 e 44, as quais julgaram constitucional o art. 283
do CPP, o qual dispunha que:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga

condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 1941).

Ap6s isso, inclusive, o dispositivo foi alterado pela Lei n° 13.964/2019 (BRASIL,
2019), passando a prever que: “Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao
cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em julgado.” A partir de entdo, a
questdo da abrangéncia do art. 5°, LVII, da Constituicdo se viu abracada por uma
jurisprudéncia que reflete um sentido e alcance de transito em julgado consentanea com o
sentido conferido pelo constituinte, de um “elemento fundante da culpa” no processo penal.
Nem por isso o problema criado pela jurisprudéncia oscilante do Supremo
Tribunal Federal deixou de lancar as suas marcas no sistema constitucional de direitos. Tanto
assim que existe uma proposta de emenda a Constituicdo (PEC n° 119/2019) que tramita no
Congresso Nacional com a finalidade de emprestar nova conformacéo ao direito a presungéo
de nédo-culpabilidade. Por meio da reducédo de recursos, pretende-se permitir o cumprimento

da pena em segundo grau, pela da antecipacdo formal do transito em julgado no processo.
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Embora o sentido de clausula pétrea da garantia fundamental imponha
restricdes inarredaveis as tentativas de limitacdo do alcance do art. 5°, LVII, da Constituicéo,
0 processo politico, como se sabe, tem essas vias transversas de submeter o poder as
oscilacbes de entendimento sociais, 0 que a jurisdicdo ndo esta autorizada a abracar.
Exatamente porque os direitos valem discursivamente enquanto pratica continuada de um
sentido racional, as oscilagfes politicas de entendimento dos magistrados devem estar abaixo
da nocdo de integridade no sistema de direitos, 0 que apenas uma estrutura de casos concretos
bem resolvidos é capaz de proporcionar, por intermédio dos seus mecanismos procedimentais
de avaliagéo da legitimidade dos atos jurisdicionais.

Contudo, para o alcance de uma estrutura discursiva voltada integralmente a
imparcialidade e coeréncia do procedimento de aplicacdo, é preciso compreender a fundo as
condicdes processuais sob as quais opera a topica autorreferente, o que envolve compreender
as jurisprudéncias defensivas que possibilitam o abandono discursivo dos casos. O capitulo
seguinte ird abordar essa questdo, para demonstrar que a tépica atrelada a hermenéutica critica

ndo pode se desenvolver pela logica autorreferente até aqui verificada no STF.
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3 AESTRUTURA PROCESSUAL DA TOPICA AUTORREFERENTE NAS CORTES
SUPERIORES: O DESVIO METODOLOGICO DO POSITIVISMO JURIDICO NO
CASO BRASILEIRO

3.1 A jurisprudéncia defensiva que sufoca o contraditdrio judicial no &mbito das Cortes

superiores brasileiras

Quando se estabelece uma critica aos mecanismos da topica autorreferente
presentes na dindmica de trabalho das Cortes superiores, deve-se ter em mente as
jurisprudéncias defensivas que mitigam o contraditorio nesses espacos judiciais. Sa0 essas
jurisprudéncias defensivas que formatam, em grande medida, o0 conjunto de aspectos
processuais que limitam a liberdade de argumentacdo em Tribunais superiores. Essas
jurisprudéncias projetam limitacdes as condices de processamento das causas, por
justificativas sistematicas que alg¢am as Cortes superiores a condi¢do de “instancia
uniformizadora de jurisprudéncia”.

A primeira questdo que se coloca como algo problematico nesse modelo é a
propria inadequacdo da funcéo politica de uniformizacéo, que reduz a capacidade cognitiva
dos magistrados no exercicio de competéncias voltadas a apreciagdo dos “recursos de
natureza extraordinaria”®’. Aqui, h4 uma tendéncia dogmética & identificacdo da “jurisdicdo
extraordinaria” como algo distinto da resolucdo adequada de conflitos individuais,
convertendo-se precedentes em simulacros teoréticos, guiados por um devir sistémico® de

natureza objetivista. Com essa configuragdo, as jurisprudéncias em Cortes superiores Sao

% Todo Tribunal possui competéncias originarias e recursais. Entre as competéncias recursais, existem aquelas
gue se direcionam a revisdo ordinaria da cognicdo exercida em um nivel inferior de jurisdicdo, bem como
aquelas direcionadas a intervencdo extraordinaria no feito. Na primeira modalidade, o efeito do recurso é
devolutivo e translativo, pelo que toda matéria de defesa (apreciada ou ndo) é devolvida a instancia revisora,
assim como questdes preliminares e prejudiciais, que podem ser suscitadas inclusive de oficio. J& na segunda
modalidade, dita extraordinaria, apenas as questdes ja apreciadas pela instancia inferior sdo passiveis de
reapreciacao, o0 que traduz um corte sensivel na dindmica de pretensdes recursais, porque nem sempre 0 que se
demandou na instancia inferior é adequadamente tratado no discurso que resolveu a disputa, criando-se um
embarago em Cortes superiores a veiculacdo de questBes tidas por essenciais pelas partes. A via de acesso aos
debates negligenciados por instancias inferiores é a disciplina das nulidades processuais, 0 que também esta
sujeito ao juizo discricionario das Cortes superiores, que julgam a relevancia das ocorréncias processuais,
segundo uma meétrica de prejuizo que ndo se encontra sob o controle imediato dos sujeitos participantes, ja que
submetida a racionalidade técnica que é instrumentalizada pelo operador, projetando-se como facticidade contra
as partes que manejam o contraditorio.

% 0 uso da expressdo “sistémico” aqui aponta para a razio instrumental, que fornece justificativas teleoldgicas
(de meios a fins) que se sobrepfe a racionalidade comunicativa da prépria decisdo que se pretende valida e
legitima. Sobre a relagdo entre o pensamento sistémico, que tende a selecionar problemas adequéaveis ao dogma
e, em sentido inverso, do enfoque do pensamento aporético na selecdo de sistemas adequados ao problema
colocado a reflexdo, confira Viehweg (1979, p. 34-35).
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compreendidas como paradigmas conceituais que se traduzem por “teses juridicas
vinculantes”, as quais se projetam por uma jurisdicdo autbnoma, que se dissocia das
singularidades dos casos concretos.

A tarefa das Cortes superiores seria, entdo, promover a uniformidade abstrata de
sentidos normativos, por um apelo sistémico a seguranca juridica. Ndo se busca com isso
respostas adequadas a sinais especificos de aplicacdo, mas parametros gerais de
normatividade, supostamente fornecidos por discursos de justificacdo. Na Justica Comum, o
recurso especial cumpre esse papel, ao passo que na Justica do Trabalho é o recurso de
revista. Ja no Supremo Tribunal Federal, essa jurisdi¢cdo excepcional € exercida por meio da
figura do recurso extraordinério, que opera o controle de constitucionalidade difuso das
normas™.

O que h& de comum nos diferentes Tribunais quando exercem tais competéncias
recursais de natureza extraordinaria é a estrutura autorreferente da tdpica que guia a
abordagem discursiva evasiva dos casos. Isso sufoca o contraditério exercido nesses espacos
judiciais, ja que ndo se insere de um modo central no procedimento de aplica¢do as nuances
da situacdo de aplicacdo, mas sim questdes teoricas amplamente manipulaveis pela
discricionariedade judicial, porquanto ndo constrangidas imediatamente por um critério
verificavel da imparcialidade da decisdo. Portanto, a expressdo “jurisdi¢do extraordinaria”,
ligada a noc¢do de ‘“uniformizacdo”, significa, na pratica, uma tentativa de catalogar
jurisprudéncias estaticas, utilizando-se um método abstrativo de justificacdo que negligencia
as complexidades dos casos individuais levados & apreciacéo do Poder Judiciario®.

O caso, aqui, é relativizado em prol das jurisprudéncias defensivas, o que
possibilita a negligéncia discursiva em torno de caracteristicas especiais da situacdo de

aplicacdo. Tal negligéncia culmina em decisdes guiadas por uma metodologia de recuperagédo

% Essa dinamica topico-autorreferente, por razées 6bvias, também se estabelece no controle concentrado de
constitucionalidade das normas, j& que a estrutura abstrata das a¢fes concentradas prescinde de casos reais de
aplicacdo para a sua instauracao e desenvolvimento. Atualmente, ha trés tipos distintos de a¢des desse tipo no
ordenamento patrio: as acles diretas de inconstitucionalidade (ADI), as acgles declaratérias de
constitucionalidade (ADC) e as argui¢des de descumprimento de preceito fundamental (APDF).

“0 A nocéo de abstracdo e objetividade ¢ tdo forte na jurisprudéncia das Cortes superiores que chega a operar
como argumento decisério para a negacao de direitos nos debates judiciais. Nos casos examinados pela pesquisa,
tem-se pelo menos duas alusdes a estrutura tdpico-autorreferente como fundamento para negar direitos. Primeiro
no precedente de 2016, quando Teori Zavascki justificou o resgate da jurisprudéncia de 1991 sobre prisdo
antecipatoria na noc¢do de “imutabilidade do juizo de formagao da culpa apds o segundo grau”, referindo-se
exatamente a jurisprudéncia defensiva de vedacao a revisdo de fatos e provas como indicio da impossibilidade de
revisdo dos casos em instancias superiores (BRASIL, 2016). Também Gilmar Mendes fez uma aluséo pontual a
estrutura objetiva dos casos em Cortes superiores, ao tentar convencer a Ministra Rosa Weber de que o
julgamento do “caso Lula” em 2018 antecipava a discusséo sobre a constitucionalidade do art. 283 do CPP, em
gue pese a manobra empreendida por Carmen Ldcia, ao trazer o habeas corpus a pauta antes das agdes de
controle concentrado sobre o tema (BRASIL, 2018).
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dogmaética de conceitos juridicos, desatrelada da dimens&o singular do caso presente. Por esse
apelo a objetividade, as jurisprudéncias defensivas embasam uma atuacdo opaca das Cortes
superiores, que ndo reflete a adequacéo discursiva, porque promove a conversao dos discursos
de aplicacdo em discursos de justificacéo.

Nesse cenario, langam-se precedentes com teses gerais sobre os direitos, em lugar
de respostas corretas para casos especificos. Isso privilegia jurisprudéncias que buscam a
antecipacdo de resultados normativos, e ndo a estabilizacdo de expectativas sociais, ja que a
dimensdo situacional do caso, que inaugura o conflito de entendimento, € negligenciada em
prol de um conjunto de abstracBes autorreferentes que operam a norma como critério
dissociado da situagéo de aplicagéo.

Contudo, operando por esse modelo de abstracdo conceitual, sem parametros
claros de verificabilidade da adequacdo discursiva, os Tribunais criam jurisprudéncias
deficitarias em termos de imparcialidade e coeréncia, jA que a integridade do corte de
jurisdicdo esta intimamente ligada ao enfrentamento integral dos aspectos situacionais da
aplicacdo. O caso € o cercamento linguistico que torna o discurso de aplicacdo um veiculo
competente na tarefa de dissuasdo de conflitos, pelo que negligenciar essa dimensdo de
ancoragem analitica converte a aplicagdo em um ato discricionario.

Com isso, projeta-se uma ilegitimidade estrutural no discurso pratico da
autoridade, pois o0 abandono do caso promove a perda da referéncia procedimental da validade
do caminho de construcdo dos precedentes. A jurisprudéncia defensiva, portanto, promove um
distanciamento entre o discurso judicial e a referéncia de imparcialidade que valida a deciséo,
0 que coincide com o fato de a autoridade judicial ndo se associar ao dever de enfrentamento
integral do contraditdrio.

E importante notar que essa dissociacdo da situacdo do caso aporta na decisdo
judicial uma perda da “dimensdo de principio” do procedimento de aplicacdo, j4 que o
discurso deixa de ser guiado por padrdes de argumentacdo que recordam o peso das normas-
principio em casos anteriores, retirando-se mecanismos de imparcialidade na comparagédo
entre casos singulares. E dessa maneira que se poderia desenvolver uma teoria concreta sobre
a integridade dos direitos, mas na tdpica autorreferente isso é enturvecido, pois a apropriacéo
do histérico de efeitos da norma projeta-se como simples facticidade no presente, sem
parametros procedimentais de validacdo atual.

O abandono do conflito individualizado, entdo, converte a funcdo dos juizes de
Cortes superiores em uma pretensdo dogmatica de encerramento sistémico da interpretacdo. E

isso se da por uma justificacéo politica de uniformidade, a qual, todavia, sequer € realizada, ja
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que os dogmas sdo constantemente superados por novos discursos de justificacdo, como
observado nos casos aqui examinados. Dai, os sentidos atribuidos & norma operam sem a
necessaria condicao situacional de revalidacdo permanente, e podem ser rompidos mesmo em
circunstancias analogas as anteriores, instaurando-se um procedimento profundamente
incoerente na jurisprudéncia.

Essa incoeréncia sistémica é fruto da topica autorreferente, que, desde a fixagdo
do paradigma, ndo ancora o discurso judicial em uma estrutura analitica de casos concretos
bem resolvidos, o que facilita a ruptura de sentidos em eventos posteriores de aplicacdo. Na
topica autorreferente, em lugar de se justificar a mudanca por um principio de imparcialidade
situado por novos casos singulares (o “distinguishing”), realizam-se rupturas com base em
elementos de conviccdo intima, por meio de novos discursos abstratos. Nesse cenario, a
mudanca de jurisprudéncias coincide constantemente com uma mudanca de animos sociais
idealizados pela autoridade, projetando-se antagonismos politico-teoréticos na defini¢do dos
direitos.

Por meio desses antagonismos, as decisfes ocasionais podem ser tanto disruptivas
como restaurativas. Um exemplo de decisdo disruptiva foi demonstrado pelo precedente de
2007 da Segunda Turma do STF (BRASIL, 2007), denominado de “suspiro garantista de
Mendes”, em que se decidiu aquele caso em um sentido inovador com relagcdo ao precedente
plenario de 1991, ainda vigente. J& um exemplo de deciséo restaurativa pode ser colhido do
precedente plenario de 2016 do STF (BRASIL, 2016), relatado pelo Ministro Teori Zavascki,
o0 qual revalidou a jurisprudéncia de 1991 (BRASIL, 1992) sobre o tema.

Percebe-se, assim, que na dindmica da topica autorreferente das Cortes superiores
o0 centro da racionalidade discursiva ndo € o problema de aplicacdo, pois o discurso se evade
da resolucdo imediata dos casos, e isso representa um desvio metodolégico do positivismo
juridico que fundamenta as praticas dogmaticas das proprias Cortes brasileiras. A teoria
positivista vem embasando o saber juridico nacional desde a primeira metade do século XX,
pelo que a revelacdo da incompatibilidade entre a tdpica autorreferente e o seu pressuposto
filoséfico demonstra uma ilegitimidade sistémica que afeta imediatamente a jurisdicdo em
Cortes superiores.

O modelo abstrato de jurisdi¢do, portanto, insere no modelo de préticas judiciais
um elemento de crise paradigmatica permanente, caracterizada por esse desvio metodolédgico
do positivismo, visto que a discricionariedade discursiva dos juizes em Cortes superiores ndo
é guiada a resolugdo imediata de casos dificeis, mas sim & projecdo teorico-abstrata de

conceitos juridicos indeterminados. Isso oferece um protagonismo excessivo aos agentes
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politicos do Poder Judiciario, que sdo desprovidos de poderes de representatividade, e, por
ISSO mesmo, ndo possuem legitimidade para agir em nome da sociedade, tal como o0s
legisladores. Nesse sentido, o desvio metodoldgico dos casos também € extremamente
problematico para o Estado democratico de direito, pois atrela a discricionariedade judicial a
algo distinto da resolugéo de disputas individualizadas sobre direitos, convertendo o Poder
Judicidrio em uma espécie de “centro legislativo” distinto do Parlamento.

Percebe-se, entdo, por que o devir sisttmico de objetividade abstrativa da
interpretacdo judicial projeta na jurisdicdo uma funcéo politica de antecipacédo de resultados, o
que é incompativel com a tarefa construtiva dos precedentes — génese da hermenéutica critico-
discursiva proposta por autores como Dworkin (2010, 2014, 2019, 2020), Habermas (1989,
2019, 2020) e Gunther (1993, 2011). Segundo essa versdo, as jurisprudéncias sdo convertidas
em catalogos de regras abstratas, o que é exemplificado pela cultura corrente de simulas em
Tribunais superiores. Os catalogos, por sua vez, sdo utilizados em instancias inferiores como
mecanismos de imputacdo de analogias arbitrarias, que produzem novos desvios
metodoldgicos dos casos, por meio da selecdo arbitraria de sinais caracteristicos de aplicacéo.

Desse modo, a jurisdi¢do se conduz por uma dindmica de tdpica autorreferente
que se reproduz no sistema judicial, prejudicando o tratamento adequado das novidades
intermindveis presentes em casos atuais. Isso isola a decisdo da concretude situacional, o que
retira da jurisdicdo a condicdo auténtica de uma expressdo performativa da justica
concretizavel “aqui e agora”. E esse isolamento discursivo promove uma estruturacéo
organica da tdpica autorreferente, que tenta prevenir conflitos antecipando interpretacdes
sobre os direitos, mas ndo fornece justificativas adequadas sobre a imparcialidade na
aplicacdo, dado que o intérprete judicial ndo assume discursivamente a distingdo entre a
dimensao de justificacdo da norma e a sua aplicacdo adequada a casos, tal como preconizado
pela teoria de Glinther (1993, 2011).

Os precedentes “sem caso” anulam a distingdo entre justificacdo e aplicacao,
fazendo com que a aplicacdo seja permanentemente colonizada por discursos abstratos de
fundamentacdo da lei geral, o que promove a retroalimentacdo das premissas estruturais da
topica autorreferente de jurisdicdo, dissociando-se as praticas judiciais de critérios verificaveis
de coeréncia argumentativa. Assim, o sistema fixa jurisprudéncias empobrecidas em termos
de sinais caracteristicos de aplicagéo, e isso dificulta a posterior profusdo de entendimentos
estaveis sobre a norma. E que a auséncia de elementos referenciais de integridade nos
discursos de justificacdo transforma os precedentes em veiculos comunicacionais pouco

habilitados a estabilizagdo de expectativas sociais, dada a emergéncia constante de novas
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complexidades situacionais.

Percebe-se, portanto, que, quando os sinais caracteristicos da aplicacdo sao
negligenciados na fixacdo de precedentes, sua auséncia acaba impactando na viabilidade da
reproducdo de um sentido uniforme e coerente em casos posteriores. Por outro lado, como é a
distincdo situacional entre casos que justifica a ruptura legitima com precedentes, ao se perder
essa referéncia discursiva perde-se a prépria legitimidade do discurso, que opera como
justificacdo antago6nica ao historico de efeitos da norma. Trata-se de um ciclo vicioso, no qual
a perda de ancoragem analitica da dimenséo situacional na fixacdo do precedente culmina
com a fragilidade das teses lancadas como veiculo comunicacional da compreensdo
normativa.

Com isso, resultados normativos antagonicos deixam de ser justificados por sinais
especiais de aplicacdo, e essa auséncia de justificativas imparciais projeta no discurso
incoeréncias. Nesse estado de descolamento situacional, os precedentes sdo langados contra
um “sem numero” de pretensdes potencialmente distintas, o que ocorre sem referéncias as
distingdes que caracterizam as singularidades das novas situacfes de aplicacdo. Converte-se,
entdo, a jurisdicio em um solipsismo esclarecido de juizes, projetando-se uma
discricionariedade expansionista que supera o decisionismo positivista, que é justificado
como método integrativo em casos dificeis. Essa € uma caracteristica indissociavel da topica
autorreferente, pois, pelo desvio metodoldgico da situacdo de aplicacdo, promove-se a
liberacdo da discricionariedade de amarras discursivas mais imediatas, como S0 0 caso € as
préprias normas positivadas pela legislacao.

O habeas corpus relatado por Eros Grau no STF em 2009 exemplifica bem essa
questdo (BRASIL, 2010). Ali, apesar de o magistrado alegar que a jurisprudéncia de 1991
sobre a presuncdo de ndo-culpabilidade s6 poderia ser fruto de uma conveniéncia dos
magistrados, ele apontou o dedo para a discricionariedade de seus antecessores, mas, ao
mesmo tempo, deixou de observar a sua prépria discricionariedade. Como ja se referiu no
item 2.3, ao alegar razbes de hipossuficiéncia econdmica como justificativa para a ruptura
com a decisdo de 1991, Eros Grau ndo justificou porque o seu argumento seria relevante em
um caso no qual o paciente era um fazendeiro com posses — ndo hipossuficiente, portanto. O
argumento econémico, aqui, nem mesmo parecia adequado para justificar direitos como o
devido processo legal e a ampla defesa, mas, uma vez utilizado, deveria ter relagdo com o
caso julgado, por uma questdo de integridade (demonstracdo do critério de igualdade de
consideracao e respeito que o argumento fornece a discusséo concreta do direito em debate).

O descolamento situacional do seu discurso, portanto, demonstra a incoeréncia
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entre o discurso de justificacdo proferido e o caso de aplicagdo da norma. Ou seja, percebe-se
que a discricionariedade de Eros Grau também era veiculada por um juizo de conveniéncia, e
ndo por uma dimensdo concreta de aplicacdo. O exemplo serve para demonstrar que a
estrutura do caso judicial vem sendo renegada sucessivamente pelo STF na historia de
aplicacdo do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. A tdpica autorreferente que domina o
espaco judicial do Supremo Tribunal Federal aparentemente vem desertificando os
precedentes em termos situacionais, 0 que no caso da jurisprudéncia sobre a presuncao de
ndo-culpabilidade marca toda a trajetdria de decisdes plenarias do STF sobre o tema. Na
topica autorreferente, mesmo a limitacdo imposta pela discricionariedade positivista é
rompida, pois a jurisdicdo é exercida por discursos de justificacdo, que deixam de conferir
igualdade de tratamento para os sujeitos de direito.

A igualdade de tratamento, é importante referir, ndo se confunde com
uniformidade estatica de sentidos, pautada por “célculo e previsibilidade” (WEBER, 2004, p.
142-153), pois a pratica de rupturas com precedentes na tdpica autorreferente destrdi toda
pertinéncia atribuida a funcdo teleolégica da norma objetivada dogmaticamente como
sumulas ou teses teoréticas. Ou seja, 0 antagonismo com que a jurisdicdo rompe com seus
proprios precedentes nega no campo empirico a justificativa tedrica atribuida para arbitrar
direitos por sumulas e teses. Igualdade de tratamento, em verdade, pressupde o enfrentamento
integral dos casos de aplicacdo, dado que é ao tratar os destinatarios da norma com igual
consideracdo e respeito no debate judicial que se desenvolve, pelo devido processo legal, um
procedimento de aplicacéo cercado por parametros discursivos que estabelecem a condigédo de
igualdade entre sujeitos.

Essa condicdo de igualdade, portanto, depende do tratamento igualitario conferido
ao proprio contraditorio, o que ndo coincide com uma maratona jurisprudencial de repeticao
acritica dos dogmas abstratos fixados por precedentes “sem caso”. E a negligéncia aos casos
de aplicacdo que diminui a competéncia discursiva atrelada as jurisprudéncias sem rumo,
como se viu pelo recorte de casos examinados pela pesquisa. Por essa razdo, é no retorno
integral ao caso que reside a saida procedimental para o problema da jurisdicdo fundada na
topica autorreferente.

Em sintese, como a dindmica evasiva dos casos nao permite que o contraditério se
converta em condicdes reais de igualdade pelo processo, tampouco a semantica abstrativa dos
conceitos permite a uniformidade de sentidos, percebe-se, ao final, que o argumento sistémico
que fornece a justificativa politica para 0 modelo da tdépica autorreferente (a seguranca

juridica) projeta uma falacia institucional repetida insistentemente. Os chamados “sentidos
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uniformes” da interpretagdo sdo constantemente negados pelas oscilagdes de entendimento
das autoridades, o que se mostrou nas sucessivas inversdes de entendimento de Gilmar
Mendes sobre a presuncdo de ndo-culpabilidade.

Episodios como esse de antagonismo teorico-politico das jurisprudéncias retiram
da jurisdicdo extraordinaria a sua condigdo de legitimidade, a qual € fundada no argumento
politico de uniformidade de sentido que sustenta a defesa da topica autorreferente nas Corte
superiores. Se compreendida a amplitude do conceito de igualdade de tratamento presente na
nocdo de integridade do direito, € possivel perceber a fragilidade dessa nocdo semantica de
uniformidade de sentidos. A igualdade de tratamento é um conceito procedimental que projeta
nos discursos de aplicacdo uma tarefa indelével de dissuaséo integral das singularidades das
situacOes de aplicacdo, de modo a comprovar, caso a caso, a imparcialidade e a coeréncia dos
cortes de jurisdicao.

Logo, uma vez materializada a dindmica da topica autorreferente, que desonera 0s
juizes da necessidade de enfrentamento integral da pauta de debates agendada pelo
contraditério, gera-se uma ilegitimidade sistémica do direito que flui pelas Cortes de justica,
porquanto insensibilizado por situacfes singulares de aplicacdo. Sdo essas situacdes de
aplicacdo que reclamam um tratamento adequado por parte da autoridade judicial, e que
justificam a propria tarefa interpretativa atribuida a jurisdicdo, o que ndo se confunde com a
fixacdo de normas abstratas, mas sim com a concretizacdo adequada de normas gerais ja
existentes.

Visualizada a questdo do sufocamento do contraditério em Cortes superiores, por
meio da cultura de uniformizacdo de sentidos presente na nocdo de “jurisdigdo
extraordinaria”, torna-se relevante analisar algumas das jurisprudéncias defensivas que
estruturam a topica autorreferente nesses espacos judiciais. Para isso, irdo ser enfocadas duas
jurisprudéncias centrais nesse modelo de jurisdi¢do, quais sejam: a “vedacdo a revisdo de

fatos e provas” e o requisito processual do “prequestionamento”.

3.2 O problema estrutural da jurisprudéncia defensiva que veda a reviséo de fatos e
provas nas instancias superiores: como julgar adequadamente aquilo que nao se

conhece em um caso judicial?

A prética da jurisdigdo extraordinaria nas Cortes superiores, como foi enfatizado
acima, é permeada por uma série de dogmas de compreensdo processual que restringem a

cognicdo dos casos concretos nas chamadas “instancias de uniformizagdo”. Ocorre que para o
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processo judicial funcionar como arena discursiva, vocacionada a construgdo de sentidos
normativos coerentes com a comunidade politica de principios, parece ser indispensavel
repensar esse modelo de jurisdicdo. E que, pela hierarquia judicial, é nas instancias finais de
apreciacdo da causa que as narrativas judiciais ganham definitividade, pelo que ¢ ali que se
confere o resultado final da intervencao judicial em conflitos individualizados pelo caso.

Como se tentou enfatizar na parte final do tdpico anterior, a procedimentalizagdo
da integridade na jurisprudéncia ndo se confunde com estatica de sentidos normativos.
Situacionalmente, a aplicacdo da norma é objeto de validacdo pelo critério procedimental
adotado como condicdo de legitimidade discursiva, e ndo pela repeticdo dogmatica do
historico de efeitos da norma. Os sujeitos de direito veiculam pretenses de modos distintos
em cada caso, e isso deve sensibilizar a narrativa judicial, dando-se ao contraditorio um lugar
de destaque na avaliacdo da coeréncia que marca a integridade da narrativa em cadeia
(DWORKIN, 2014, p. 275-279) dos direitos.

A jurisdicdo, para que reflita igualdade de tratamento, portanto, precisa abragar 0s
poderes de participacdo dos contraditores em condi¢des estruturais de igualdade, que
materializem a equivaléncia juridica perante a autoridade judicial. Como se podera perceber
neste topico, as jurisprudéncias defensivas fixam restricbes ao contraditério que limitam o
poder de influéncia discursiva das partes nos debates judiciais, gerando um problema
estrutural para a verificagdo da igualdade de tratamento.

Um dos mecanismos processuais que promove esse tipo de restricdo em Cortes
superiores ¢ a chamada “vedacdo a revisdo de fatos e provas”, o que encontra ressonancia nos
trés principais tribunais de uniformizacdo de jurisprudéncia do arranjo institucional brasileiro.
No Supremo Tribunal Federal, tem-se a Simula n.° 279 (BRASIL, 1963), que dispbe que:
“Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. J& no Superior Tribunal de
Justica, previsdo semelhante encontra esteio na Sumula n.° 7 (BRASIL, 1990), a qual
disciplina que: “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”. Por
fim, nesse mesmo sentido, tem-se a previsdo da Simula n.° 126 (BRASIL, 1980) do Tribunal
Superior do Trabalho, a qual determina ser: “Incabivel o recurso de revista ou de embargos
(arts. 896 e 894, "b", da CLT) para reexame de fatos e provas”.

E de se confessar que, & primeira vista, quando se Ié essas simulas, e nio se tem
conhecimento prévio sobre a carga exoneratoria de responsabilidades hermenéuticas contida
em suas prescri¢des, ndo se vislumbra o problema estruturante que ela insere na dindmica de
jurisdicdo extraordinaria. Um leigo teria dificuldades em compreender o que seria um recurso

cuja pretensdo é tdo somente a revisdo dos fatos, ou de fragdes da prova, e ndo a revisdo da
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solucdo juridica emprestada ao caso concreto. Isso obviamente ndo teria sentido, ja que as
demandas judiciais giram em torno dos direitos, e ndo das instrumentalidades processuais,
pelo que sdo os efeitos praticos da norma de decisdo que estdo em disputa no curso de um
processo regular. Os casos concretos, por isso mesmo, ndo giram em torno de meras disputas
semanticas sobre conceitos juridicos, ou sobre a interpretacdo desvinculada dos fatos da vida,
mas sim sobre as relagcbes de implicacdo dos direitos, que sdo problematizadas em
contraditorio.

Portanto, a profundidade do problema que a “vedagéo a revisdo de fatos e provas”
projeta no ordenamento é muito mais grave e abrangente do que se pode imaginar em um
primeiro momento. Na verdade, ela fixa um dogma instrumental da topica autorreferente
presente em Cortes superiores. Pela simplificacdo dos casos converte-se a tarefa hermenéutica
nessas Cortes em uma funcédo abstrata de projecdo de sentidos normativos, impossibilitando-
se processualmente a revisdo das balizas faticas e probatdrias do caso, 0 que materializa a
jurisdicdo evasiva do enfrentamento integral dos sinais caracteristicos de aplicagdo das
normas, pela negligéncia de seus aspectos singulares. Instala-se, assim, um modelo de
jurisdicdo que nédo se guia por um principio geral de argumentac6es de adequacédo, exatamente
porque a dimensdo situacional de aplicacdo é turbada pela seletividade arbitraria do
contraditério, o qual é estabilizado no segundo grau, pois as Cortes superiores “ndo revisam
0s casos”.

Segundo essa estruturacdo do processo judicial, as primeiras instancias fornecem
ao caso um corte de jurisdicdo impenetravel, guiado por poderes gerais de direcdo do
processo, por juizes de instancia inferior que instruem a causa. Dai em diante, instala-se uma
fonte de discricionariedade incontrastavel pelo contraditorio, ja que se converte livre
convencimento em poder ilimitado de agenda dos debates judiciais. Isso esvazia a liberdade
de postulacdo que caracteriza a promoc¢do de um contraditério livre pelas partes. Com essa
configuracdo da jurisdicdo, os contraditores deixam de contar com a certeza de que possuem
um direito de haver respostas judiciais em conformidade com os casos formulados.

A liberdade de agendamento do debate € transferida para a autoridade judicial,
que seleciona os sinais caracteristicos da situacdo de aplicagdo que lhe parecem mais
relevantes, relativizando-se o poder de influéncia dos argumentos manejados pelos
contraditores. Essa estrutura que reduz os poderes de agendamento livre dos debates é
extremamente problematica, pois é exatamente a singularidade situacional dos casos que
ancora critérios verificaveis de imparcialidade na decisdo, de modo que esvaziar o poder de

agenda significa minar o poder de influéncia do contraditério.
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Portanto, a manipulacdo dos contornos fatico-probatorios dos casos promove a
possibilidade de manipulacdo do préprio sentido das pretensdes externadas em juizo. Nesse
cenario, a jurisdicdo passa a operar segundo juizos de conveniéncia que enaltecem certas
alegacOes, em detrimento de outras. Isso facilita, por exemplo, a reproducdo acritica de
lugares comuns, pois o discurso de justificacdo da norma opera sem deveres imediatos de
adequacdo situacional a casos singulares. O caso € retirado do centro da racionalidade
discursiva do ato judicial por esse selecionamento prévio do contraditério manifestado pelas
partes, condicionando-se o discurso judicial a premissas autorreferentes que criam um
problema de interpretacdo diferente daquele proposto pelos contraditores ao formularem o
caso.

Percebe-se, assim, que, em diferentes niveis de relatividade, quando a resposta
judicial desconsidera o caso em sua singularidade, € invidvel sondar a legitimidade do corte
de jurisdicdo, e, por isso mesmo, torna-se invidvel falar em igualdade de tratamento pela
jurisdicdo, dada a perda referencial da imparcialidade no procedimento de aplicacdo. Nesse
formato, projeta-se uma jurisdicdo fundada em discursos de justificacdo, que enfocam
primordialmente argumentos gerais de validade da norma, em lugar do enfrentamento detido
das situacbes de aplicacdo que problematizam o histérico de efeitos da norma enquanto
conhecimento abstrato.

Como dito, essa distorcdo de enfoque discursivo vem debilitando no caso
brasileiro a racionalidade dos atos judiciais, pela perda do sentido de justica concreta dos
cortes de jurisdicdo. Com a seletividade de contraditérios, portanto, cristaliza-se uma estrutura
processual que privilegia a dindmica da topica autorreferente, em lugar de uma jurisdi¢do
aberta ao didlogo construtivo com as partes.

O sistema da topica autorreferente, entdo, conta com uma dupla contingéncia de
agendamento judicial dos debates. A primeira mitigacdo do contraditério, promovida nas
instdncias ordinarias de primeiro e segundo graus pelos chamados “poderes diretivos do
processo”, € somada uma superestrutura processual em Cortes superiores, que se vale de
jurisprudéncias defensivas como a “vedagdo a revisdo de fatos e provas” para estabilizar o
sentido da demanda estabelecido até o segundo grau. Isso se d& sem maiores preocupacdes
com as fracOes de contraditorio negligenciadas até aquele momento pela jurisdicdo, o que
torna a participacdo nos debates algo incerto e ndo vinculativo do discurso judicial que decide
a demanda.

E importante perceber nesse cenario que, ao “nao revisarem os casos”, as Cortes

superiores se negam, na verdade, a enfrentar integralmente a real complexidade da dimens&o
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situacional de aplicacdo das normas. Essa negacdo, portanto, posiciona 0s Orgaos
jurisdicionais em um estado de discricionariedade cercado por elementos dispersos de pressao
social, o que permite ora a reproducdo acritica de precedentes, ora a sua superagdo
desvinculada de contextos integros de aplicacdo, por meio de discursos de justificacdo que se
projetam no lugar de solucdes adequadas a casos atuais.

Por isso, a vedacao a revisao de fatos e provas reduz sensivelmente o papel do
contraditério nas Cortes superiores, ja que se soma aos poderes institucionais de agendamento
dos debates judiciais exercidos de forma discricionaria desde a primeira instancia pelos
citados “poderes de diregdo processual” do juiz que instrui a causa e seleciona fragdes da
prova e do contraditério para definir o sentido da norma em uma disputa. O problema, como
se pode perceber, nasce na base, quando aspectos centrais do contraditério sao negligenciados
pela autoridade que instrui e julga o processo em primeira e segunda instancia, mas se
cristaliza nas Cortes superiores, quando elas se negam a revisar 0S casos.

De acordo com essa estrutura formatada para ser desviada da singularidade dos
casos, 0 poder de agenda dos debates se concentra grandemente nas autoridades judiciais,
convertendo-se a discricionariedade em instrumento permanente de sufocamento do
contraditério, como visto no tépico anterior. Promove-se, assim, o soerguimento do elemento
autorreferencial da topica teorética que domina a jurisdicdo nas Cortes superiores brasileiras.
Ocorre, nesse contexto, um fechamento deletério do discurso judicial, o que dificulta a efetiva
participacdo dos sujeitos de direito em condicGes de igualdade na formacéo dos juizos criticos
em torno das normas juridicas.

Logo, a estrutura discursiva alienante que domina a topica autorreferente
possibilita que aspectos situacionais do caso sejam negligenciados pela autoridade judicial,
sem um equivalente estrutural que confira poderes comunicativos reais de contraposicdo
discursiva pelo contraditorio, ja que a rejeicdo a pretensdes pode se dar por razfes sistémicas
alheias ao caso de aplicacdo. Com isso, a propria possibilidade de influéncia discursiva na
resolucdo adequada de casos é diminuida no curso da relacdo processual, em niveis
incontrolaveis pelas partes.

Com a restricdo da relevancia e vinculagdo judicial ao contraditorio, entéo,
privilegia-se a instalacdo de uma superestrutura judicial, que se manifesta como poder
administrativo que subjuga os direitos de participacdo dos contraditores. Na distribuicdo
adequada do poder de agenda dos debates judiciais reside um elo importante entre a
singularidade dos casos e a justica da decisdo, pelo que a imparcialidade pelo procedimento

de aplicagio (GUNTHER, 2011, p. 274-275) demanda esse acesso dos contraditores a poderes
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comunicativos mais amplos, que influenciem imediatamente a deciséo, pois nisso reside uma
fracéo relevante da condig&o de integridade do ato judicial.

Percebe-se, portanto, por que a seletividade arbitraria do contraditorio é um
problema estrutural da maior importancia, assim como por que a jurisprudéncia que veda a
revisao de fatos e provas intensifica seus efeitos, dado que opera como estrutura processual de
reproducdo da dindmica autorreferente da tdpica evasiva dos casos nas Cortes superiores
brasileiras. Por um lado, o embaraco que se cria com a reducao do veiculo comunicacional do
conflito judicial retira a condicdo de verificacdo da legitimidade discursiva dos atos judiciais,
e, por outro, o distanciamento entre a jurisdicdo e o poder comunicacional das partes promove
a manutencdo do modelo autocratico em vigor. Essa mistura de fatores, associada a uma forte
politizacdo dos discursos judiciais, sustenta atualmente o modelo autorreferente que guia as
decisbes judiciais por um caminho abstrativo de justificacdo. Isso, como dito, ndo coincide
necessariamente com a adequada aplicacdo das normas a casos singulares, pois a topica
autorreferente abandona referéncias imediatas do caso, a fim de abracar uma retérica de
argumentacdo abstrata que se sobrepde aos sinais especificos da situacdo de aplicacéo.

Com esse formato, a jurisdicdo gera problemas imediatos para a funcédo
estabilizadora do direito, pois a estabilizacdo de expectativas pressupde 0 cumprimento da
condigéo resolutiva de reciprocidade que liga “ego” e “alter” a norma juridica, 0 que se
legitima pelo modo imparcial com que se aplica a norma aos sujeitos de direito (GUNTHER,
2011, p. 242). Perdida essa referéncia, o que vincula a sociedade ao direito passa a ser apenas
a sua dimenséo de facticidade, que opera como elemento de reconhecimento empirico da sua
forca. Contudo, para que a dominacdo politica promovida pelo Estado se dé de uma forma
legitima € indispensavel o resgate constante da igualdade de tratamento que confere
integridade ao sistema de direitos.

Anular o controle social sobre a agenda de debates, por meio de jurisprudéncias
defensivas como a que “veda a revisdo de fatos e provas”, cerceia a manifestacdo das
pretensdes inovadoras da comunidade em torno dos direitos, de um modo que esvazia a
dimensdo de pertencimento social as normas de direito. Isso, por sua vez, impacta
imediatamente nas condi¢des de legitimidade do direito, pois, ndo raras vezes, o contraditorio
se langa em um debate judicial como pretensdo de validade em torno de praticas sociais
inéditas, o que precisa de uma conformacdo juridica em tom de integridade com a histéria dos
direitos.

A compatibilizacdo entre sentidos previamente constituidos e casos singulares

dificeis, em muitos casos, envolve 0 manejo de argumentos de principio que sdo contrarios a
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certas facticidades jurisprudenciais ja estabelecidas em um enredo em cadeia. Estabilizar o
método de jurisdi¢do, por critérios processuais que negligenciam aspectos inovadores dos
casos singulares, nega essa dimensdo de integridade do processo de adaptacdo das
jurisprudéncias. A estruturacdo de uma topica autorreferente, portanto, entrega para a
discricionariedade judicial um poder de decisdo que deveria estar voltado para o melhor
argumento em um debate judicial, de modo a identificar a tarefa de atualizagéo do direito com
um critério discursivo legitimo, tal como sugere a hermenéutica critica abracada como marco
tedrico por esta tese, a luz de autores como Dworkin (2010, 2014, 2019, 2020), Glnther
(1993, 2011) e Habermas (1987, 1989, 2000, 2005, 2019, 2020).

Portanto, o efeito de restricdo ao contraditério promovido pela jurisprudéncia
defensiva que veda a revisdo de fatos e provas comprova empiricamente a existéncia de uma
estrutura processual que privilegia um modelo de jurisdicdo formatado para ser abstrato em
Cortes superiores, guiando a sua jurisdicdo por uma topica autorreferente refratéria a
reflexividade critica do contraditorio. Esse modelo precisa ser problematizado, pelos motivos
acima expostos, a fim de se promover um resgate do caso judicial enquanto estrutura de
reconhecimento da validade dos recortes de jurisdicdo, emulando-se, consequentemente,
critérios de adequacdo discursiva que projetem sistemicamente a integridade dos direitos.

Né&o é possivel decidir adequadamente os casos que ndo se ddo a conhecer pelo
discurso judicial que se evade do contraditorio, de modo que a estruturagdo discursiva de
“casos judiciais fortes” passa pela observancia integral das disputas travadas pelas partes que
demandam em juizo. Isso envolve, a toda evidéncia, a negacdo de mecanismos processuais de
mitigacdo do contraditorio, tal como a vedagdo a revisdo de fatos e provas. S&o os contornos
de complexidade dos casos que inserem a singularidade da situacdo de aplicagdo na érbita de
reflexdo dos precedentes, pelo que o tratamento fidedigno dos desacordos originarios que
fundam o caso judicial é um pressuposto procedimental inarredavel para a adequacdo
discursiva dos atos de aplicacdo da norma juridica.

Os casos, assim, reclamam atencdo integral da autoridade judicial, para que a
jurisdicdo promova um procedimento de aplicacdo empiricamente fundado em igualdade de
tratamento dos sujeitos envolvidos pela disputa judicial. Os “fatos e provas” figuram no
processo como causa de pedir (ou de resistir a uma pretensao), dando contornos concretos as
singularidades do procedimento de aplicacéo, pelo que ndo podem ser negligenciados por um
discurso judicial que se pretende legitimo e imparcial.

Portanto, do ponto de vista da integridade, sdo as concretudes da causa que

fornecem elementos imparciais de avaliacdo das pretensdes legitimas e ilegitimas dos sujeitos
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de direito. Assim, é na estrutura discursiva da causa adequadamente solucionada que reside a
referéncia analitica da integridade da jurisdi¢cdo na justaposicdo de pretensdes antagdnicas
emergentes de uma relagéo juridico-processual.

As diferentes “razdes de direito” que podem ser acessadas retoricamente poOr
discursos de aplicagédo precisam da referéncia de concretude do caso para serem devidamente
individualizadas como norma adequada, ligando-se a jurisdicdo a condi¢des imparciais de
aplicacdo. Nisso consiste o juizo de adequabilidade situacional da norma (“sense of
appropriateness”) proposto por Ginther (1993). A conformacdo do processo judicial a uma
nogdo de contraditorio que se expresse como poder comunicativo garantidor da “equivaléncia
estrutural da igualdade de tratamento” é 0 que da forma procedimental a integridade na
jurisdicdo, tornando o conceito de justica mais acessivel a comunidade, porque projeta o
direito como “Unica resposta correta” (DWORKIN, 2020, p. 429-446) para o0 caso.

Como observa Habermas, “o problema da racionalidade procedimental se instaura
de maneira renovada para a préatica de decisao judicial e para a dogmatica juridica” (2020, p.
619). Por essa razdo, compreende-se por que a anulacdo da integral complexidade do caso
impacta diretamente em um decréscimo estrutural da legitimidade do procedimento de
aplicacdo, algo que € reforcado pela jurisprudéncia defensiva que veda a revisdo de fatos e
provas em Cortes superiores.

Adiante uma segunda jurisprudéncia defensiva central nas Cortes superiores sera
tratada para a demonstracdo dos mecanismos processuais que sustentam o modelo da topica
autorreferente dominante, qual seja: o requisito processual do prequestionamento. Junto com a
vedacdo a revisdao de fatos e provas, essa jurisprudéncia defensiva reforca as condigdes
discursivas de evasao judicial dos casos.

3.3 A vedacdo judicial ao enfrentamento nas Cortes superiores de questdes juridicas
negligenciadas até o segundo grau de jurisdi¢cdo: qual o verdadeiro lugar do

prequestionamento no processo?

Além da vedacdo a revisao de fatos e provas, opera como estrutura de mitigacéo
do contraditério nas instancias superiores 0 requisito processual do prequestionamento. A
dimensdo restritiva que essa clausula de barreira recursal reduz em grande medida a
capacidade de desenvolvimento dos contraditérios perante 0s 6rgdos judiciais responsaveis
pela fungéo politica de uniformizacdo de jurisprudéncias.

O instituto processual encontra-se estabelecido em verbetes sumulares das trés
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Cortes até aqui utilizadas como parametro de andlise (STF, STJ e TST). No Supremo Tribunal
Federal est4 contida na Simula n.° 282 (BRASIL, 1964), segundo a qual: “¢ inadmissivel o
recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada.” Ja no Superior Tribunal de Justiga, encontra-se circunscrita aos termos do verbete
da Sumula n. 211 (BRASIL, 1998), por meio do qual se estabeleceu ser: “inadmissivel
recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratdrios, ndo
foi apreciada pelo Tribunal ‘a quo’.” Por fim, no Tribunal Superior do Trabalho, a expressao
dessa jurisprudéncia aparece na Sumula n.° 297 (2003), que dispde no seu item I que: “diz-se
prequestionada a matéria ou questdo quando na decisdo impugnada haja sido adotada,
explicitamente, tese a respeito”.

No curso deste topico, tentar-se-a desenvolver a ideia de que 0 chamado “requisito
processual do prequestionamento” nao pode ser legitimamente compreendido como
prerrogativa discricionéria de exercicio de uma abstencdo judicial ao enfrentamento de
fracbes do caso regularmente externadas em contraditorio. Mesmo que uma causa esteja em
uma instancia uniformizadora, o enfrentamento discursivo do contraditério regularmente
exercido é uma prerrogativa que precisa ser preservada pela autoridade, em nome da
integridade do ato de jurisdicao.

O comprometimento com o caso decorre da necessidade politica de materializacao
da igualdade de tratamento pela jurisdi¢cdo, como visto acima, o que pressupde a ancoragem
estrutural dos discursos de aplicacdo, voltados a solucdo juridica justa de casos singulares, e
ndo a projecao de conceitos abstratos de compreensdo dos direitos — modelo que hoje ainda é
dominante. E a estrutura de ancoragem ligada aos casos bem resolvidos que possibilita
imparcialidade e coeréncia aos cortes de jurisdi¢do. Portanto, a tarefa de formatacdo adequada
das decis@es envolve limitar o poder judicial de selecionar de forma livre as fracdes relevantes
do caso, transferindo-se esse poder aos sujeitos implicados pela norma de deciséo.

Por outro lado, e essa € uma observacdo importante quando se analisa o papel
atual de jurisprudéncias defensivas na dindmica de trabalho das Cortes superiores, percebe-se
gue a dimensdo substancial do contraditério ndo se confunde com uma prerrogativa cidada de
falseamento das circunstancias de aplicacdo da norma, sobretudo quando se adota a
perspectiva de uma ética do discurso, voltada ao agir comunicativo de sujeitos aptos a falar e
compreender (HABERMAS, 1989, 2019), o que envolve guiar as acgdes de fala ao
entendimento. Por essa razdo, o poder social de agendar os debates judiciais ndo é absoluto,
nem renovavel de forma ilimitada (e a todo o instante) no curso do processo, pelo que algum

nivel de fiscalizacdo e controle do debate precisa ser voltado ao ator que decide o caso.
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H4&, portanto, necessidade de estabilizacdo da demanda e de racionalidade na
argumentacdo, para que o discurso de adequabilidade situacional da norma reflita um corte
imparcial e coerente de jurisdicdo, possibilitando o alcance da finitude do litigio e da
racionalidade comunicativa da decisdao. A liberdade de formulacdo dos debates judiciais,
portanto, € uma prerrogativa de poder comunicacional que deve estar atrelada ao contraditorio
exercido de forma regular e tempestiva no curso do procedimento legal, o que é mediado pelo
juizo pelo mesmo mecanismo de razdes que é exigido das partes, evitando tanto a seletividade
arbitraria quanto a digressdo nédo racionalizada por argumentos — compreendidos aqui como
agir comunicativo guiado ao entendimento, no sentido habermasiano (HABERMAS, 1989,
2019).

Desse modo, a rejeicdo circunstanciada dos pontos de vista inéditos das partes,
guando ja estabilizada a relacdo processual, deve se guiar por uma disciplina processual
relativa as causas excepcionais de invocagdo extemporanea dos “fatos novos” ou dos
“documentos inacessiveis” ao tempo da postulagdo judicial ou da defesa, a fim de evitar a
eternizacdo das causas judiciais e o proprio desvio da racionalidade estabelecida pela relacédo
entre pontos controversos estabelecidos e argumentos decisorios. Tal adstricdo do
contraditério, que ainda se encontra limitado a momentos processuais oportunos, é algo
absolutamente indispensavel para a organizacao dos trabalhos judiciais, pelo que deve nortear
o0 regime de racionalizacdo dialética do procedimento de aplicacao.

Os eventos preclusivos projetam um sentido de racionalidade guiada pela finitude
dos conflitos instaurados pelo contraditério livre, marcando a atuacdo judicial das partes por
critérios acessiveis de regularidade das manifestagdes processuais. Por essa razdo, a énfase
discursiva na solucdo adequada de contraditérios ndo se traduz em poder discricionario das
partes para burlar formas e tempos processuais.

A centralidade do contraditorio nos debates judiciais se justifica por questfes de
inadequacao dos recortes arbitrarios promovidos pela topica autorreferente de jurisdicdo. O
objetivo de implantar os discursos de aplicagdo como procedimento adequado de solugéo de
casos singulares, portanto, é retirar do campo das praticas forenses o absenteismo dialdgico
caracteristico da discricionariedade expansionista que guia a atuacao judicial por poderes de
seletividade arbitraria dos contraditorios.

Percebe-se, assim, que a estrutura procedimental de resolucdo integral de
contraditérios preserva o poder de agenda conferido as partes, sem descurar da necessidade de
adequacdo discursiva dos tempos e momentos processuais de manifestacdo livre dos sujeitos

contraditores. Por essa razdo, para fins de uma hermenéutica critica voltada a resolucao
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adequada de casos, 0s requisitos processuais de contencdo da liberdade de argumentacéo,
como € o caso do prequestionamento, sdo legitimos quando se inserem na tarefa institucional
de organizacao dos trabalhos judiciais para limitar excessos de inovacao intempestiva na lide,
e ndo para possibilitar a seletividade arbitraria de contraditorios, tal como ocorre na tdpica
autorreferente.

Em suma, o poder de saneamento processual conferido aos juizes deve ser
exercido tendo-se em conta essa necessidade de preservacdo dos poderes de fala dos sujeitos
que operam o contraditério. Desse modo, evita-se que esses poderes comunicacionais sejam
desvirtuados, com a consequente conducdo do processo a dois extremos improdutivos, que
sdo, de um lado, a inutilidade de prerrogativas processuais pelo esvaziamento do
contraditério, e, de outro, uma prodigalidade dispersa da argumentacdo, 0 que pode ser
estrategicamente utilizado para provocar tumultos processuais e conluios fraudatorios.

Visto por esse angulo, o poder de direcdo processual permanece sendo possivel ao
magistrado, s6 que sujeito a rejeicdo racional de fracbes de contraditério, o que, adotado o
agir comunicativo, e ndo a racionalidade instrumental, ndo se converte em discricionariedade
de escolhas entre diferentes circunstancias de contraditorio. Portanto, € dever de integridade
do juiz que rejeita um argumento ou uma circunstancia alegada em contraditorio demonstrar a
sua inadequacdo no debate judicial. A rejeicdo a fracbes do contraditério, entdo, torna-se
sujeita a um juizo critico das partes, 0 que possibilita a acdo guiada ao entendimento entre
sujeitos participantes do debate. Exercido nesses termos, o poder geral de cautela e direcédo
processual da autoridade deixa de se traduzir em frustacdo geral do compromisso com o
contraditério e a imparcialidade, e passa a significar uma medida profilatica legitima, voltada
a manutencdo da integridade dos debates judiciais.

Criam-se, assim, barreiras processuais discursivamente legitimadas por meio de
um poder administrativo devidamente encaixado em sua finalidade politica de pacificacdo
social de conflitos reais sobre o alcance dos direitos. Alguns mecanismos processuais ja
estendem os poderes judiciais para a racionalizacdo do litigio, a fim de evitar a inutilidade do
procedimento de aplicacdo. Hipdteses como a intimacdo de oficio de pessoas afetadas
diretamente pela lide, e que ndo foram devidamente arroladas pelas partes, s&o comuns no
processo civil. S&o os chamados “litisconsorcios unitarios”, que permeiam as demandas cuja
solugcdo depende de uma resposta uniforme para todos os sujeitos afetados pela relagédo

juridica problematizada em juizo*.

* Segundo o art. 115, inciso I, do Cédigo de Processo Civil: “A sentenca de mérito, quando proferida sem a
integracdo do contraditorio, serd [...] nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relagdo a todos que deveriam ter
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Hipoteses assim visam a integridade do procedimento de aplicacdo, o que justifica
uma intervencao legitima da autoridade para alargar o contraditdrio a outros sujeitos de direito
afetados pelo discurso de aplicacdo, mesmo quando instaurada a lide de uma forma
incompleta pelas partes. Fora isso, as préprias circunstancias dos “fatos novos” ¢ das “provas
supervenientes”, acima referidas, configuram excecOes processuais autorizadoras de uma
flexibilizacdo do contraditério, rompendo-se legitimamente com a chamada “estabilizagdo da
demanda”, para fins de integracdo regular do direito de peticdo ou de defesa. Ou seja, quando
a solucdo judicial pode ser impactada por novas complexidades, até entdo desconhecidas, o
manejo de argumentos e provas em torno dessas questdes torna-se indispensavel para a
adequada solugdo do caso, pelo que justificam o contraditorio diferido no curso da relagéo
processual.

Portanto, ocorréncias excepcionais deste tipo geram um poder legitimo de
extensdo ou restricdo as manifestacBes das partes, sem que sua deflagracdo esteja atrelada a
um mecanismo de discricionariedade disperso, como ocorre na topica autorreferente.
Guiando-se por motivacGes imparciais de intervencdo, esses poderes de direcdo processual
cumprem uma funcdo importante, direcionada a organizacdo do procedimento em condicdes
que promovam a igualdade de tratamento entre as partes no curso de uma relagdo processual.
Em sintese, por esse caminho procedimental preserva-se o direito de as partes peticionarem
perante o0 juizo quando tomam conhecimento de novas complexidades inacessiveis até a sua
intervencdo anterior no caso, sem que isso inviabilize a dindmica de igualdade que guia o
corte legitimo de jurisdicéo.

Fora dessas ocorréncias, as intervencgdes arbitrarias nos poderes de fala das partes
sdo ilegitimas, pois traduzem uma seletividade arbitraria de contraditério, o que é
incompativel com o principio da igualdade de tratamento. Portanto, a abstencdo voluntaria da
autoridade com relacdo a fragbes do contraditorio quebra a nocdo de integridade no
procedimento de aplicacdo. Um exemplo pratico da dindmica forense pode ilustrar a questdo
do respeito aos momentos processuais como condicdo de igualdade na relagdo processual. A
chamada “intervencdo facultativa de terceiros” no processo se da em conformidade com o
critério de estabilizagdo das demandas aqui referido, por exemplo. Desse modo, a intervencao
de terceiros € permitida “no estado em que se encontra o processo”. Diferentemente do que
ocorre em um litisconsorcio unitario, cuja inobservancia gera nulidade da decisdo, em um

litisconsorcio facultativo®? deve se levar em consideracdo o que ja foi produzido em

integrado o processo”. (BRASIL, 2015).
2.0 litisconsorcio facultativo ocorre quando a participagdo do terceiro ndo é essencial a validade do ato
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contraditorio até o ingresso do terceiro interessado, bem como o0s atos decisérios ja praticados.

A dindmica de conformacgdo acima descrita, que se guia por uma ldgica de
preclusdes que esta presente de forma permanente no processo, demonstra por que € legitimo
interferir no contraditério para organizar os trabalhos judiciais de um modo guiado a
pacificacdo do litigio. Isso, contudo, deve se direcionar primordialmente & manutencdo da
integridade do procedimento, e ndo a castragdo da liberdade de argumentacdo no
agendamento dos debates judiciais. Quando o corte de jurisdicdo ndo se justifica nos termos
restritos da organizacdo dos debates, o que se produz é uma alienacdo injustificavel do
contraditorio regularmente exercido pelas partes, o que ndo € legitimo, ao contrario das
limitacdes processuais das formas de agir em juizo. Por isso, a ldgica autorreferente da topica
teorética, ao contrario da organizacdo racional dos debates judiciais, é algo ofensivo a
igualdade de tratamento.

O respeito a participacdo influente das partes, quando exercida de forma regular
no processo, é um pressuposto inarredavel da integridade da jurisdicdo, pelo que ndo poder
ser objeto de frustracdo por atos de poder discricionarios, exercidos sob a justificativa geral de
livre convencimento motivado da autoridade. Logo, os cortes de jurisdicdo sé interveem de
um modo legitimo na disponibilidade do contraditério quando se justificam internamente, por
razdes de integridade do procedimento, a fim de frustrar fraudes ou desvios de finalidade. Nos
demais casos, afigura-se ilegitima a sobreposi¢cdo judicial ao contraditério no
dimensionamento do conteldo adversariamente demandado, sobretudo quando ndo ha causas
autébnomas de direito para frustrar a intervencdo das partes na formatacdo do parametro de
delimitacéo da lide®.

Conclui-se, entdo, que, sem o concurso de acontecimentos que se coloquem como
uma novidade auténtica para as partes e para o0 juizo, o controle judicial se da ndo sobre a
dimensdo situacional do contraditério, mas sobre requisitos formais de regularidade na
producdo do argumento ou das provas. Essa compreensdo compatibiliza a nocdo de
contraditério com os poderes de participacdo influente na solucéo da lide, o que € essencial
para o desenvolvimento da jurisdicdo em termos verificaveis de integridade discursiva.

Promove-se, assim, uma marcha processual guiada por atos continuamente direcionados a

decisério, mas, por ele ostentar um legitimo interesse juridico na causa, estar legitimamente habilitado a
promover a defesa de pontos de vista em conjunto com uma das partes litigantes.

* Nesse sentido, questdes como a prescricéo, a decadéncia e o transito em julgado de decisées proferidas em
acdo anterior, além de critérios de litispendéncia, a constatacdo de atos contrarios ao interesse de demandar, entre
outras excegdes ao poder de agenda do contraditério estdo presentes no sistema de direitos, e servem como norte
para o corte jurisdicional legitimo em pretensdes de direito externadas em descompasso com o devido processo
legal.
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solugdo correta dos problemas de interpretagdo formulados por sujeitos influentes na
demanda. Isso cria um discurso contingencial de aplicacdo que é guiado pela finalidade de
adequacao discursiva, e ndo a reproducdo de conviccdes flutuantes de autoridades sem
poderes de representatividade social.

Seguindo-se esse caminho de resolugdo adequada de casos, pois, emerge do
contraditorio uma estrutura de controle social da jurisdicdo, que opera legitimamente como
premissa dialética de conformacdo dos discursos judiciais a casos bem compreendidos e
integralmente solucionados por autoridades que agem com imparcialidade. Nesse modelo,
parte-se de um consenso linguistico minimo, que gira em torno das manifestagcdes dos sujeitos
de direito, os quais definem por si o0 que esta sendo discutindo nos autos, atribuindo-se sentido
pragmatico as discordancias originarias que instauram aquela disputa por direitos.

Compreende-se, entdo, por que o controle judicial legitimo sobre o procedimento
de aplicacdo ndo pode operar como mecanismo discricionario de abandono de fragdes do
contraditorio manifestadas regularmente pelas partes. O seu lugar adequado na organizacao
dos trabalhos judiciais deve estar associado a uma forma de exercicio do poder judicial que
esteja conformada por critérios de imparcialidade. Ou seja, 0 prequestionamento, nesse caso,
é um instrumento legitimo de organizagdo judicial das demandas quando ndo influencia na
liberdade de veiculagdo de pretensdes devidamente manifestadas no curso de uma relagcéo
processual. Isso porque, do fato de que as partes séo livres para pautar o debate judicial ndo se
segue que elas sejam exoneradas do Onus de tornar o caso concreto devidamente
compreensivel para o0 magistrado e para 0s demais contraditores.

Por isso, 0 prequestionamento é indispensavel para tal desiderato, j& que opera
como uma espécie de pré-requisito processual que grava na controvérsia 0s temas que podem
ser debatidos nas instancias superiores, por uma razdo de contingéncia que é essencial aos
discursos que promovem a solucdo de debates judiciais**. Contudo, néo é justo (nem legitimo)
que todas as matérias regularmente manifestadas em contraditorio nas instancias inferiores
ndo sejam oponiveis aos magistrados das Cortes superiores, por um critério de
prequestionamento que reforca a discricionariedade, no sentido da seletividade arbitraria de
fracOes do caso concreto. Quando a barragem de certas questdes é obra de um descuido, ou de
uma abstencdo intencional dos magistrados de instancias inferiores, ndo ha nada de legitimo

em cristalizar o corte de jurisdicio operado em primeiro ou segundo graus™*.

* Sobre a questdo da contingéncia, em seu sentido aristotélico, a qual insere as agfes humanas no campo
filosofico do “acaso”, e ndo do “acidente”, confira Roesler (2013, p. 114).
** Em regra, o primeiro e segundo graus de jurisdicdo, embora haja causas processadas originariamente em
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Um excesso de intervencdo judicial no poder conferido as partes para agendar os
debates judiciais frustra o direito de participacdo influente, que ¢ uma reserva de poder
comunicacional que precisa estar a disposicdo do sujeito que exerce o contraditdrio judicial.
Nela reside um sentido de legitimidade que confere imparcialidade a jurisdicdo, e isso se
perde quando o discurso judicial se evade do contraditério manifestado a tempo e modo pelas
partes processuais.

O poder de direcdo processual, portanto, s6 atende ao critério imparcial de
conformidade da jurisdi¢cdo quando mobilizado como estrutura de organizagdo que promove a
integridade do devido processo legal, e ndo como poder desproporcional de seletividade
arbitréria do contraditorio. Por isso, é na condic¢do pratica de uma regra de estabilizacdo das
demandas que se legitima o prequestionamento, e ndo como valvula de escape ao
enfrentamento integral das complexidades dos casos de aplicacdo levados a apreciacdo do
Poder Judiciério.

N&o ha nada na jurisdi¢do extraordinaria que justifique de forma legitima que, a
medida que 0s processos subam na escala hierarquica, os seus debates tenham a complexidade
encolhida voluntariamente pelas autoridades judiciais, por critérios técnicos questionaveis do
ponto de vista da liberdade de expressdo e da imparcialidade. Assim, o incremento de
férmulas processuais que reforcam a estrutura da topica autorreferente no processo, por
questBes de politica judiciaria, promove um exercicio abusivo da discricionariedade,
porquanto dissocia a jurisdicdo do contraditorio que formula o caso de aplicacdo perante a
autoridade judicial.

Para que o direito seja aplicado com “conhecimento de causa”, o exercicio da
jurisdicdo deve ser permeado de forma vinculante por todos os fatos, provas e pré-
compreensdes juridicas levantadas em contraditério, sem o que a intervencdo judicial se
mostra discriciondria, porquanto inflacionada por critérios arbitrarios de seletividade do poder
comunicativo presente na nocdo de contraditério. Aliés, se se levar em consideracdo que,
crescentemente, os paradigmas de jurisprudéncia pretendem ostentar um efeito sistémico
irradiante, pois se projetam como dogmas de compreensdo da norma juridica. Quanto mais
elementos estiverem inseridos na estrutura de problema que da sentido & interpretacdo
judicial, mais valiosa sera a sua contribuicdo para esse tipo de efeito estabilizador almejado.

As condicOes da aceitacdo geral da norma sé sdo cumpridas quando estdo

presentes “os pressupostos comunicativos necessarios para a formagao discursiva da vontade”

Tribunais, a exemplo de processos criminais de autoridades politicas no curso de seus mandatos.
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(HABERMAS, 2020, p. 618-619). No caso da aplicacdo, a validade do ato jurisdicional ndo
decorre da vontade geral ritualizada pelo procedimento legislativo, como bem identifica o
citado autor, mas de um fundamento de validade distinto, que consiste no reconhecimento da
adequacao ao caso de uma norma fundada por uma vontade comunitaria anterior, manifestada
ao se editar uma lei. Isso, ao que tudo indica, pressupde que, a luz de uma dimensao
situacional especifica, seja possivel defender racionalmente a aceitabilidade do resultado
pratico produzido por uma lei invariavelmente genérica.

As leis, em regra, tratam das questdes generalizaveis, que sdo passiveis de
justificacdo abstrata, e ndo especificamente das singularidades dos casos, que emergem da
multiplicidade de pretensdes de validade com que as relagdes juridicas sdo travadas em
sociedade. Por isso, ao serem aplicadas, as normas ainda dependem da consideracédo racional
de sua adequacédo, pois as leis e conceitos juridicos permeiam um universo simbolico de pré-
compreensdes que habitam o imaginario coletivo como senso comum, e ndo como nhorma
juridica antecipavel a todos os casos. Portanto, ndo é no primeiro plano de analise da validade
normativa (o plano da justificacdo da lei geral) que se funda o juizo moral pds-convencional
sobre a legitimidade da norma aplicada ao caso, mas sim em um segundo plano, que se guia
pelo sentido de adequacdo da norma a sinais caracteristicos da aplicacdo, ou seja,
particularidades verificadas “aqui ¢ agora”, no caso julgado.

E importante notar que a reflexividade critica atrelada & funcéo de aplicacio esta
sempre em Orbita de contraste e revalidacdo do historico de efeitos de uma norma. Segundo o
proprio Habermas, “casos-limite de resisténcia legitima e de desobediéncia civil mostram que
tais argumentacdes também sdo capazes de romper a forma juridica na qual elas mesmas sdo
institucionalizadas” (2020, p. 621).

A possibilidade de que a reflexividade critica de sujeitos que se guiam a razao por
um agir comunicativo imponha rupturas legitimas com o historico de efeitos da norma cria
uma relacdo permanente entre a legitimidade da norma em abstrato e sua validade na
aplicacdo a casos concretos. Nos termos dessa relacdo, problematizada em contraditorio, a
decisdo juridica € justa por ter se demonstrado legitima mesmo em casos que, a priori,
desafiavam o sentido geral emprestado a lei. O alcance desse sentido de legitimidade pela
demonstracdo da adequacéo, portanto, pressupde a nogao de discurso de aplicacdo. E por isso
que o argumento geral da “fun¢do uniformizadora” das Cortes superiores, que se desenvolve
pela estrutura dos discursos de justificacdo (e ndo de aplicagdo), ndo se sustenta em termos de
integridade politica da jurisdicao.

Quando tal justificativa politica de uniformizacdo se liga a mecanismos
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processuais de contencdo do contraditorio, entdo, o resultado prético dos cortes arbitréarios de
jurisdicdo € a fuga discursiva dos casos. Isso é o que ocorre, por exemplo, quando o
prequestionamento opera sem limites na organizacdo dos debates, invadindo a propria
prerrogativa juridica dos sujeitos comunicantes de demandar por contraditérios livres. A
seletividade arbitréria, portanto, traduz-se em perda da matriz de igualdade de condicdes de
participagdo, com reducdo ilegitima do campo de reflexividade critica que opera como
procedimento na solucdo do caso. Isso, por sua vez, impacta na colonizacdo da racionalidade
comunicativa pela racionalidade instrumental, expressa em reproducdo acritica de
jurisprudéncias.

E notavel, ainda, que a criagdo de barreiras injustificaveis entre a jurisdicdo de
Estado e a cidadania discursiva presente nos debates judiciais enturvece o pertencimento
social ao sistema de direitos, 0 que impacta de modo deletério na estabilizacdo de expectativas
normativas. Uma dindmica dessa natureza pode ser visualizada nesta tese a luz da incoeréncia
de teses lancadas nos casos de presuncdo de ndo-culpabilidade examinados no primeiro
capitulo. Naqueles casos, a auséncia de enfrentamento detido de circunstancias do caso,
somada a oscilacdo do entendimento normativo sem bases de adequabilidade situacional
acabaram negando a nocdo juridica de inalienabilidade da garantia fundamental em questéo,
sobretudo nos anos de 1991 a 2009, até o precedente relatado por Eros Grau (BRASIL, 2010),
e, depois, de 2016 a 2019, até o precedente fixado nas a¢Bes de controle concentrado sobre o
tema (BRASIL, 2019).

Finda a presente analise dos dois mecanismos de jurisprudéncia defensiva centrais
no modelo da tépica autorreferente verificada em Cortes superiores brasileiras, adentrar-se-a
adiante na questdo relativa a inadequacao desse modelo no atual estagio de desenvolvimento
do direito centrado em principios. Diante da indeterminacdo das normas juridicas, que operam
pela “perifrase do procedimento de aplicagio imparcial” (GUNTHER, 2011, p. 263), ha uma
clara impossibilidade de se inserir elementos politicos de integridade no exercicio da
jurisdicdo quando os discursos judiciais operam para fora da estrutura vinculante de
contraditério. Isso revela que a estrutura processual da topica autorreferente reproduz um
procedimento que coloca os juizes em permanente estado de deslegitimacéo procedimental,
pela perda de referéncia discursiva da dimensdo pragmatica de concretizacdo normativa da
comunidade politica de principios.

Logo, a inadequacdo estrutural da topica autorreferente, que isola o caso judicial
do discurso de aplicacdo, parece ser uma hipdtese teorica sustentavel, diante da necessidade

de implantacdo de uma hermenéutica critica voltada a integridade politica dos direitos. Tal
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ponto de vista sera defendido adiante nesta tese.

3.4 O resgate do modo aporético de pensamento judicial: entendendo a topica-

problemética em Viehweg e sua adequacao de sentido a hermenéutica critica

Desde a antiguidade, pensar o direito por problemas é a forma tradicional de
construcdo do saber relacionado a jurisprudéncia, tendo a tradicdo de cunho topico-retérica
influenciado imediatamente o desenvolvimento juridico das sociedades civilizadas do
ocidente. A estrutura aporética de pensamento judicial habitou de forma central a construcao
tedrica e pratica dos direitos por um longo tempo. A partir do final do século XIX, o
positivismo filoséfico converteu, pela légica dedutiva do cartesianismo, a centralidade do
raciocinio juridico em uma atividade voltada a sistematizacdo organica de conceitos juridicos.

O modelo da tépica-problematica teve os seus elementos tedricos resgatados por
Viehweg (1979). Partindo do exame da “dissertatio” de Gian Battista Vico, denominada de
“De nostre temporis studiorum ratione”, Viehweg (1979) esmiugou as ‘“scientiarum
instrumenta” (métodos cientificos) de Vico, que separa o método antigo em retorico (topico) —
ligado a Cicero — e 0 moderno em critico — ligado a Descartes, embora ele se refira a Arnauld,
um de seus seguidores, que, segundo Viehweg seria um “co-redator da Art de Penser de Port
Royal (1662), um cartesiano no sentido dos jansenistas, aos quais pertence Pascal”
(VIEHWEG, 1979, p. 20).

Enquanto o método novo (critico) trabalha ao modo de uma geometria, por
dedugdes (o ponto de partida € um “primum verum”), o método antigo (topico) se vale de um
modelo retérico de verossimilhanca, que opera no sentido de um silogismo, cujo ponto de
partida é um senso comum (VIEHWEG, 1979, p. 19-20). Em termos gerais, 0 autor ressalta
que o raciocinio dialético ndo difere em sua estrutura formal dos elementos caracterizadores
do raciocinio apoditico®®. O que ir4, segundo ele, em citacdo a Arist6teles, diferenciar esses
campos do raciocinio é a indole das premissas perseguidas por ambos 0s raciocinios, ja que o
raciocinio dialético parte de premissas que parecem verdadeiras, mas que devem contar com o
consentimento da maioria dos sabios ou dos famosos da comunidade para ter o seu carater
persuasivo atestado, ou seja, precisam ser dotadas de uma aceitacdo — “endoxa” (VIEHWEG,
1979, p. 25).

Como a preocupagdo de Aristoteles estava voltada para a indole das premissas que

* Também chamado de “apodexis”, o raciocinio apoditico se refere a proposi¢des verdadeiras ou que dela deriva
(VIEHWEG, 1979, p. 24).
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se podem alocar na condi¢ao de “topoi” (lugares comuns), Viehweg enxerga com facilidade a
classificacéo feita por ele, que parte dos seus 4 tipos de genera (acidente, género, “proprium”
e definicdo) e sua relacdo com as famosas 10 categorias do pensamento aristotélico
(substancia ou “quidade”, qualidade, quantidade, relagdo, lugar, tempo, estado, posigdo, acao,
paixado), assim descritos em sua topica: “a definicdo e o género podem pertencer a quaisquer
das categorias, ao passo que o ‘proprium’ € 0 acidente ndo podem pertencer a categoria da
substancia” (VIEHWEG, 1979, p. 25-26).
Além disso, o0 autor aponta como instrumentos relevantes para encontrar
raciocinios adequados, além do silogismo e da indugdo, os seguintes:
[...] @) a descoberta e a apreensdo das premissas; b) a discriminacéo da plurivocidade
existente nas expressdes linguisticas e discriminacdo das diversas expressoes

categoriais; ¢) a descoberta das diferencas de géneros e espécie; d) a descoberta de
semelhancas nos diferentes géneros. (VIEHWEG, 1979, p. 26).

Partindo dessa instrumentacdo filoséfica é possivel alcancar a praxis da topica,
por meio da classificacdo dos diferentes “topoi”, conforme o0 seu enquadramento em um dos
quatro “‘genera” (instrumentos analiticos) acima descritos. Neste ponto do argumento,
Viehweg expde o pensamento de Aristoteles, que faz uma sutil separagdo entre os “topoi” € 0S
principios proprios, sendo que os primeiros servem para formar silogismos e entimemas*’ em
mais de uma das espécies em que se aplica o raciocinio dialético, ao passo que 0s principios
préprios ndo se permitem ao uso para silogismos ou entimemas fora do contexto de sua
aplicacdo técnica especifica — principios proprios da fisica ndo servem para criar raciocinios
validos para a ética, e vice-versa (VIEHWEG, 1979, p. 26).

Abordando essa relacdo entre a dialética aristotélica e a topica, Roesler (2013, p.
108) observa que a topica “¢é vinculada a dialética pela propria explanagdo de Aristoteles, que,
ndo definindo expressamente o que € um “topos”, propde-se a tratar dos raciocinios dialéticos
ao longo dos livros de Topicos”. Acentuando ainda mais essa relacdo, Roesler (2013, p. 108)
percebe que “a dialética vem concebida por Aristoteles como uma arte de argumentagao
critica, especializada em p6r a prova, em testar 0os argumentos, independentemente de seu
tema”.

Por essa razdo, a autora observa que para Aristoteles a tdpica serve para a
discussao “em todos os ambitos do conhecimento humano, enquanto instrumento de

verificacdo de contradicdo e de consequéncias do raciocinio, de desenvolvimento mesmo de

*" E uma forma menos rigorosa de silogismo, na qual alguma premissa é pressuposta, 0 que na topica é
mobilizado pela utilizag@o instrumental de “topoi”, que ja contam com aceitagdo prévia dos sujeitos do debate.
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seus pressupostos” (ROESLER, 2013, p. 108).

Mas a relacdo entre a dialética e a topica ndo era a unica referéncia em Aristoteles.
Também havia, segundo Roesler (2013, p. 111), uma aproximacao entre a topica e a retdrica,
ja que “a topica forneceria — assim como o fez para a dialética — a retorica aquelas ‘regras’,
leis ou férmulas genéricas que gozam de aceitacdo e viabilizam a construgdo de argumentos
persuasivos, os topoi”.

A autora observa, ainda, que: “A persuasao adviria exatamente dessa vinculacao
com a opinido comum, manifestada e articulada nos topoi utilizados como pontos de partida”
(ROESLER, 2013, p. 111). Nesse sentido, considera que “a dimens3o argumentativa, por
assim dizer, estava presente de modo explicito na tdpica aristotélica, seja pela vinculagéo
entre topica e dialética, seja pela relagéo entre dialética e retorica” (ROESLER, 2013, p. 111).

Para esta tese, 0 resgate sucinto dessas referéncias tedricas € importante porque o
retorno ao modelo aporético de pensamento judicial aponta para uma saida procedimental
viavel a articulagdo da nova hermenéutica de principios, que emerge como resposta para 0
declinio positivista no pos-giro. Como se tentard sustentar adiante, esse retorno ao modelo
aporético de pensamento judicial ndo coincide com um resgate da retorica, mas sim com uma
construcdo dialética dos sentidos refletidos da norma juridica, a luz da nocéo de centralidade
dos principios da ordem juridica.

Como se sabe, em certo ponto de sua historia a topica pds-aristotélica se ligou
preponderantemente a retérica no seu desenvolvimento, notadamente a partir dos estudos
desenvolvidos por Cicero (VIEHWEG, 1979, p. 27). Com isso, o elemento retorico,
direcionado a persuasdo discursiva, ganhou maior dimensdo importancia do que o elemento
dialético aristotélico, voltado & formag&o racional dos juizos criticos.

Compreender isso € central para a constatacdo que se pretende fazer neste ponto
da tese, no sentido de que a hermenéutica critica de principios ndo depende de um resgate da
topica voltada a instrumentacdo retorica, mas tdo somente de um retorno ao modelo aporético
de pensamento judicial, de modo que é a dialética dos juizos criticos, circunstanciados por
contextos de aplicacdo bem marcados no debate judicial, que interessa a hermenéutica critica
que emerge como resposta procedimental a dificuldade positivista no pds-giro. Para alcancar
esse ponto do argumento, contudo, € preciso revisitar a transicdo entre a topica e o modelo
positivista.

O positivismo emergiu como filosofia do direito em um contexto de resgate das
ideias cartesianas, que eram fundadas em uma Idgica dedutiva que se contrapunha a tradi¢do

juridica anterior, fundada no modelo aporético da topica. Essa transicdo entre a topica e o
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positivismo sistémico converteu a antiga fonte de conhecimento juridico (os “topoi”) em um
organograma sist€émico de regras, o que retirou da nogdo de “topos” a condi¢do de elemento
central do raciocinio voltado a construcdo dos argumentos juridicos.

Com a ascensdo do positivismo, a fonte legal passou a ser o repositério mais
imediato da argumentagdo no direito. Em um sistema ldogico-dedutivo de regras
autorreferentes pretendia-se resolver o problema da interpretacdo no direito de um modo
abstrato e objetivo. A autorreferéncia do conjunto de regras transformava filosoficamente o
ordenamento juridico em um modelo estavel de compreensdo normativa, que antecipava seus
resultados por meio da projecdo de condutas e consequéncias catalogados em direitos e
deveres previamente estabelecidos pela norma.

Contudo, Viehweg (1979) notou que essa operacdo de fechamento sistémico
envolveu uma perda referencial importante para o direito. Essa perda decorreu do
distanciamento entre a estrutura essencialmente aporética do pensamento judicial, ligado a
tradicdo da tdpica, a qual ligava a interpretacdo ao concurso humano da inventividade, que
projetava o conhecimento juridico de uma forma produtiva para a adaptacdo do direito a
novas complexidades emergentes das relacdes sociais.

Como observa Durham Jr. (1993), na viséo de Viehweg houve uma perda dessa
dimensdo produtiva de inventividade com a sistematicidade orgéanica do cartesianismo, 0 que
ele resumiu da seguinte maneira em sua nota introdutéria a tradugdo da obra do autor aleméo
para o inglés: “In short, the gains of deductive systematization are offset by enervation of
legal inventiveness and imagination. But such creativity, of course, constitutes a critical
human element in the process of achieving justice and attaining optimal solutions to legal
problems” (DURHAM JR., 1993, p. xvi).

Apesar disso, segundo Duhram Jr. (1993), Viehweg ndo era um critico da
sistematizacdo no todo, mas apenas cético com relacdo a anulacdo da inventividade que a
proposta do método dedutivo no direito promovia. Nesse sentido, o autor observa:

It is important to note here, as many of Viehweg’s critics have not, that the objection
is to dedutive systematization. Viehweg was well aware that legal reasoning
inevitably envolves some elements of deduction. Moreover, he clearly was not
calling for wholesale jettisoning of all forms of ordering or systematizing. As
Viehweg noted in the introduction to the second edition of his book, the topical
mode of intellectuality ‘uses deductive means of thinking, but cannot be deductively
presented in its totality. Consequently, deductive systematization is to be rejected in
our field, which of course does not mean, as is likewise sufficiently obvious form
the text, that every type of coherence [Sinnzusammenhang] would be denied’. In
order to be manageable and teachable, legal materials need to be systematized in a
variety of ways. Viehweg's point is that the structures used for this process are much

more diverse and rich than the model of deductive systematization suggests, and
genuine analysis of legal phenomena should not allow itself to be blinded by
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narrowness of this seductive paradigma. (DUHRAM JR., 1993, p. xvii, grifo do
autor).

E possivel, segundo o relato de Duhram Jr. (1993), identificar a perda da
inventividade como problema central tratado por Viehweg em sua critica topica ao sistema
dedutivo cartesiano. O fechamento sistémico do positivismo, de fato, impés a praxis juridica
um limite muito evidente no tocante a capacidade de inventividade presente na tdpica. Dito
isso, é possivel sustentar que o resgate dessa dimensao criativa, a partir do giro decisionista de
Kelsen, operou como perda parcial do argumento de legitimidade formal, atrelada a l6gica
dedutiva do sistema juridico positivo. A insuficiéncia semantica da norma, aliada a condicao
precéria de justificacdo da discricionariedade no estdgio moral pos-convencional enalteceram
a necessidade de imparcialidade na dimensdo de aplicacdo, pois as questdes morais e de
justica, antes renegadas pela ciéncia pura do direito, passaram a habitar de modo central a
hermenéutica critica do direito no pos-giro.

Assim, a transicdo mal compreendida do sistema logico-dedutivo, justificado
cientificamente por uma premissa cética de neutralidade axiologica, ao sistema critico-
reflexivo, centrado na comunidade de principios, fez emergir do campo filos6fico um
problema de legitimidade procedimental que, pela proposta de Glnther, pode ser resolvido
com a diferenciacdo entre discursos de justificacdo e aplicacdo das normas juridicas. A
proposta tedrica, assim, aparentemente resolve o problema de imparcialidade nesta segunda
dimensao, pela condicionante dos juizos de adequabilidade situacional, que estabelecem um
procedimento formal-pragmaético que guia os atores do discurso a um agir comunicativo
voltado a concretizacdo de principios com imparcialidade e coeréncia na aplicagdo de normas.

O que se coloca de modo muito claro nesse contexto é que a abertura axioldgica
do ordenamento a influéncia discursiva de principios ndo pode prescindir de um procedimento
de aplicacdo imparcial, que valide a cada caso o uso da argumentacdo por principio, de modo
a ndo reduzi-la a um instrumento retérico da discricionariedade judicial. Desse modo, se
considerada a dimensdo autorreferente que a tdpica assumiu no ordenamento brasileiro, por
exemplo, na qual o caso judicial foi retirado da centralidade do modelo decisorio, a
jurisprudéncia encontra-se em uma crise de legitimidade que sé tem condicbes de ser
superada a partir de uma reorganizacao do papel da jurisdi¢cdo no Estado de direito.

A hermenéutica de principios ndo pode, a toda evidéncia, ser confundida com uma
retorica relativamente livre de compromissos com a integridade do procedimento de
aplicacdo, pois isso retiraria a confiabilidade do sistema de justica, que passaria a substituir o
papel politico do Parlamento, convertendo a jurisdicdo em um poder de conformacao politica
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de vontades majoritarias por autoridades néo eleitas, o que fulmina a prdpria nogéo tradicional
de democracia no Estado de direito.

Portanto, percebe-se que a hermenéutica de principios ndo pode operar nos
Tribunais de uma forma legitima sem o suporte estrutural de um procedimento de aplicacao
vinculado & promoc¢do concreta de condicbes discursivas de igualdade entre os sujeitos
participantes dos debates judiciais. Assim, o problema que se coloca como essencial para a
interpretacdo judicial nesse contexto € a emulacdo da imparcialidade no processo de aplicacdo
das normas.

Em um sistema que ndo conta mais com a objetividade seméantica dos dogmas
juridicos, e que ndo pode legitimamente operar por principios sem um procedimento de
aplicacdo fundado em coeréncia argumentativa, € a imparcialidade no ato de aplicacdo que
proporciona condi¢cdes de validade para o discurso judicial sobre direitos. Por essa razdo, a
suplantacdo do modelo de operacdo l6gico-dedutivo do positivismo imp&e a hermenéutica o
desafio do resgate da dimensao situacional de aplicacdo da linguagem juridica, sem que isso
se confunda com um simples resgate da retdrica discricionaria de juizes detentores de saberes
autorizados por uma “endoxa”.

Os discursos juridicos sdo mais bem compreendidos no atual estagio de evolucdo
do sistema juridico como discursos de aplicacdo voltados a solucdo adequada de casos
singulares. Essa acepgdo guntheriana do termo, insere a jurisdicdo em um complexo arranjo
de uma funcdo sistémica definida politicamente pela tarefa de concretizacdo da comunidade
de principios. Nesse cenario, o “caso concreto bem resolvido” é a estrutura discursiva que
projeta por juizos de adequabilidade situacional da norma (‘“senses of appropriateness”) a
integridade politica do sistema de direitos.

Se assumida essa condicdo para 0 adequado resgate da dimensdo situacional de
aplicacdo da linguagem juridica, € possivel perceber que o retorno a estrutura aporética de
pensamento judicial impde-se atualmente a hermenéutica com base em uma limitag&o clara do
tipo de problema de interpretacdo legitimo da jurisdicdo, que é o caso de aplicacdo. Isso
impacta imediatamente na reconfiguracdo do sentido atribuido a topica no universo
hermenéutico de significagdo pratica da norma, ja que estruturalmente os sensos comuns ndo
se confundem com essa concepcao de principios que opera como mecanismo procedimental
da adequacao discursiva.

Essa questdo pode ser bem visualizada na citada teoria de Glnther (1993, 2011),
que trabalha a distincdo entre os planos da justificagdo e da aplicacdo da norma juridica. O

autor separa as razdes de interesse dispersas que formam a vontade geral, e validam o
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procedimento legislativo, dos posteriores juizos de implicacdo langados pela interpretacdo da
norma em face de relagbes sociais que problematizam os direitos por conflitos
individualizados de entendimento. Para ele, ¢ na solucdo adequada desses conflitos
individualizados que se encontra o elemento de imparcialidade que valida a a¢éo discursiva de
aplicacdo, ou seja, o juizo de adequabilidade situacional da norma (“sense of
aproppriateness”).

Como se pode perceber, essa nocdo teorica difere da estrutura de pensamento
aporético que se encontrava ligada a retérica na tradicdo da topica anterior ao positivismo. Na
formulacdo guntheriana, o caso judicial habita o problema de interpretagdio de um modo
inarredavel, de modo que a estrutura aporética de pensamento, nesse caso, nao coincide com
um modelo autorreferente de compreensao normativa, porquanto fundado em argumentacoes
de adequacdo que pressupdem o caso como estrutura de reconhecimento da validade
discursiva do discurso de aplicagéo.

Essa dindmica opera no sentido inverso ao da tépica autorreferente verificada no
caso brasileiro, no qual as Cortes superiores transformaram questdes politicas e tedricas em
problema de intepretacdo judicial, isolando seus discursos judiciais da concretude dos casos
levados a julgamento perante a autoridade judicial. Com isso, 0s precedentes concebidos sem
casos bem demarcados pelo discurso judicial sdo convertidos em enunciados teoréticos
abstratos, discricionariamente rompidos pela soma indiscriminada de discursos de justificagdo
antaglnicos, o que materializa as jurisprudéncias “sem rumo” que se projetam sistemicamente
sem critérios verificaveis de coeréncia e imparcialidade argumentativa.

Portanto, ao se assumir a condicdo de legitimidade dos juizos de adequabilidade
situacional, é preciso rejeitar esse desvio metodoldgico que se tornou comum nas Cortes
superiores brasileiras. Por essa razdo, o resgate do modelo aporético de pensamento judicial
na hermenéutica de principios fundada em discursos de aplicacdo envolve a assuncdo dos
casos judiciais como referéncia essencial para a concretizagdo imparcial da norma fundada em
principios juridicos, os quais ndo se traduzem em axiomas normativos, mas sim em padrdes
coerentes de argumentacao.

O retorno aos casos judiciais, portanto, aparece como sinbnimo do resgate do
modelo aporético de pensamento judicial na hermenéutica de principios. Desse modo, a
jurisdicdo passa a ser guiada por problemas praticos de aplicacdo, que sdo individualizados
pela estrutura de cercamento linguistico do contraditorio, o qual opera nos debates judiciais
como um equivalente estrutural da igualdade de tratamento, exigindo o seu enfrentamento

integral, como forma de conferir ao procedimento de aplicacdo um critério integro e imparcial
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de construcdo jurisprudencial dos direitos.

Esse caminho discursivo de validagdo da norma de decisdo na hermenéutica
critica difere sensivelmente do modelo retdrico de argumentacao da topica pré-positivista, que
era cercada por juizos criticos em torno de questdes teoricas e praticas que se desenvolviam
por tradicdes discursivas fundadas no catilogo de “topoi”, o que ndo envolvia um
compromisso imediato com a integridade do procedimento de aplicagdo, porque 0 caso nao
era uma referéncia obrigatdria para o discurso.

Embora todo discurso topico no direito se propusesse a resolver um problema de
interpretacdo, o problema de interpretacdo para a topica nem sempre era um problema de
aplicacdo concreta do direito, podendo questdes tedricas habitarem igualmente o universo
simbolico da contingéncia aporética de um juizo critico. Ao que se percebe, essa logica se
reproduziu no modelo da tépica autorreferente aqui criticada a luz do método de trabalho de
Cortes superiores brasileiras. Nela, a inventividade da tdpica se somou a discricionariedade
expansionista, transformando-se o0s juizes de Tribunais superiores em autoridades
desvinculadas dos casos de aplicacdo, o que projetou no ordenamento juridico brasileiro um
campo de reflexdo abstrata que ndo se encontra atrelado a solucdo adequada de situacdes
praticas reais de aplicacao.

Contudo, ap6s o giro hermenéutico isso se tornou algo profundamente
problematico, pois a validade do direito nesse novo contexto passou a ser guiada por uma
busca incessante de concretizacdo da comunidade politica de principios, o que pressupde
situacOes concretas de aplicacdo das normas juridicas, pois o universo simbdlico da abstracao
normativa é habitado por processos legislativos em um Estado democratico de direito, e ndo
pela jurisdicéo.

Percebe-se, portanto, que a compreensdo do direito sob a perspectiva
hermenéutica da concretizacdo de principios ndo coincide nem com a projecdo abstrata de
conceitos juridicos, por um fechamento positivista de regras, nem com uma inventividade
dissociada da dimensdo situacional de aplicacdo. Os principios, como se sabe, sdo padrfes de
argumentacdo (DWORKIN, 2020, p. 35-46) relacionados com a forma imparcial e coerente
pela qual se desenvolve a aplicagéo do direito.

Por isso, 0 resgate argumentativo de sensos comuns, quando ndo situados por
situacOes concretas de aplicacdo, que revalidem o argumento no caso, ndo cumpre uma funcéo
essencial de reconciliacdo entre a historia e a justica, o que opera como justificativa central
em uma hermenéutica de principios. Para a hermenéutica critica, principios ndo sdo

justificativas gerais disseminadas no seio de uma comunidade linguistica, pelo que néo
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servem de instrumentos retdricos de justificacdo das praticas e dos usos correntes da
argumentagao.

Nesse sentido, falar “da” igualdade, ou “da” liberdade, ou “da” dignidade humana
ndo insere um argumento de principio valido em um debate sem que o sentido de igualdade,
liberdade ou dignidade seja construido por um procedimento discursivo que envolva a
consideracdo de todas as circunstancias de aplicacdo presentes no caso. Portanto, do ponto de
vista abstrato e teorético, falar “de” principios nao diz nada acerca da adequagdo da validade
do discurso em termos de principio, ja que para um argumento operar no sentido normativo de
um principio ele precisa demonstrar a sua condigdo de Unica resposta correta no contexto de
aplicacdo, sendo essa uma condicdo de validade para a invocacgéo discursiva de argumentos de
principio adequadamente construidos.

Essa dimensdo de concretude, embora ndo seja necessariamente rejeitada em uma
argumentacgdo retdrica, ndo se encontra diretamente imposta como condi¢cdo de validade
discursiva nesse modelo de argumentagédo. Por operar em dimensfes de pesos distintos nas
situacOes de aplicacdo, os principios pressupdem esse tipo de ancoragem linguistica fornecida
pelo caso, que liga a acdo discursiva a um modo de proceder a aplicacdo com integridade.

Em um discurso de aplicacdo, portanto, a construcdo valida de argumentos de
principio se funda na concretude do enfrentamento dos sinais caracteristicos da situacéo de
aplicacdo. Principios, nesse sentido, ndo operam como meras pré-compreensdes tedricas
compartilhadas comunitariamente, mas como procedimento de aplicacdo imparcial da norma
juridica a casos concretos integralmente enfrentados.

E na estrutura procedimental de construcio das analogias viaveis do caso de
aplicacdo que se forma a chamada “perifrase do procedimento de aplicagdo imparcial”
(GUNTHER, 2011, p. 263), o que é uma condicdo legitimante da concretizagdo das normas-
principio. Assim, € possivel perceber que o argumento de principio, diferentemente do que
ocorre com um argumento de “topos”, ndo se volta a persuasdo de uma plateia afetada pelo
discurso, mas sim a demonstracdo da correcdo da decisdo, pela ado¢do de um sentido integro
para a norma, em relacdo ao universo situacional concretamente verificado no caso de
aplicacdo.

Embora ambas as fungbes possam ser esporadicamente identificadas em um
mesmo discurso de aplicacédo, a dimensdo procedimental que envolve a acepcdo correta de
uma argumentacdo por principio torna impropria a equivaléncia teérica entre principios e
“topoi”. Principios sempre dependem de comprovagdo mediada pelo discurso de aplicagdo, ao

passo que um “topos” pode operar como premissa antecedente do raciocinio que guia um
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juizo critico. Mesmo que essa funcdo de “premissa do raciocinio aporético” ndo seja a Uinica
funcio possivel para um “topos”, como bem ponderou Roesler (informagdo verbal)*, ndo se
pode negar que tal funcdo pode ser assumida pelo “topos” em uma argumentacdo retorica, €
que, por essa razdo, a dimensdo situacional do caso de aplicacdo ndo é uma referéncia
analitica obrigatoria na topica viehwegiana.

Por isso, a diferenciagdo tedrica entre um “topos” € um “principio” ¢ importante,
pois disso depende o afastamento pretendido por esta tese entre um efetivo campo de
argumentacao voltado a concretizacdo de uma comunidade de principios e 0 uso retdrico que
se pode fazer das analogias de principio, quando ndo guiadas por discursos de aplicacdo
integralmente voltados a solucdo adequada de casos singulares.

Em sua funcéo retorica geral, um “topos” fornece boas razdes para decidir, e ndo
necessariamente as razfes corretas para decidir um caso de um modo imparcial e coerente.
Essa segunda condigdo, contudo, é central na procedimentalizacdo de uma argumentacdo de
principios, a qual se funda exatamente na adequacédo discursiva das soluc¢Bes construidas em
casos individuais.

Principios, para a hermenéutica critica, portanto, sdo sempre procedimentais, e sua
adequacdo depende do posicionamento discursivo de suas implicagfes no caso, de modo a
que se demonstre a sua adequacdo como solucéo juridica justa, o que depende da estrutura do
caso concreto, que, bem compreendido e resolvido em toda a sua complexidade, fornece um
elemento de validade necessario ao discurso de aplicacdo. Ja os “topoi” ndo operam
necessariamente desta maneira, pois a resposta para um problema guiada por um “topos” pode
ser construida a partir de um discurso abstrato de fundamentacdo, o que é inviavel na
dindmica da hermenéutica de principios concretista.

Como se pode perceber, o “problema de interpretacao” para a topica viehwegiana
pode ser tanto a dimensdo concreta de um caso como a nog¢do teorica que nutre o conteudo
abstrato de um senso comum juridico. J& para a hermenéutica critica, a resposta correta para o
problema de interpretacdo do direito depende da demonstracdo da adequagdo de um
argumento de principio ao caso de aplicacdo, por meio do tratamento integral de suas
caracteristicas especiais e singulares.

Desse modo, conclui-se que na topica viehwegiana € possivel ampliar a nogéo de
problema, a fim de abarcar o discurso de fundamentacdo como resultado pratico viavel de um

juizo critico em torno da atividade aporética de interpretacdo. Ja na hermenéutica critica, que

*8 Arguicdo da banca de qualificacdo de Doutorado de Stéfano Cunha Aratjo, em Brasilia, em 18 de novembro
de 2022.
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se volta integralmente & formagcéo de juizos de adequabilidade situacional da norma, ndo. E
que a hermenéutica critica impde uma reflexividade permanente aos sujeitos que pretendem
validade de seus discursos, mesmo que fundados em um histdrico de efeitos, o que sugere que
a argumentacdo por “topos” nao ¢ suficiente para fundamentar “a priori” o pleito de validade
das préaticas em casos concretos de aplicacdo. O pensamento retorico ndo € voltado a razdo
guiada pelo agir comunicativo, mas sim a persuasdo a um fim pelo argumento verossimil, o
que sugere uma escolha pela racionalidade instrumental no manejo dos argumentos.

Assim, embora o enunciado de um “topos” possa se converter discursivamente em
um principio na solugdo correta de um caso, isso sO € valido pela propria expressdo
problemética do caso resolvido adequadamente, por meio do discurso de aplicacdo que
enuncia um “topos” como padrdo de argumentacdo coerente com a comunidade de principios
naquela situacdo de interpretacdo. Por essa razdo, a alocagdo ocasional de um “topos” na
posicdo de principio na decisdo de um caso ndo traduz uma equivaléncia tedrica entre o
“topos” ¢ a categoria filosofica dos principios.

A eventual funcdo de principio que pode ser sustentada em torno de um “topos”
em um caso concreto ndo estd previamente determinada pela sua aceitacdo geral pela
“endoxa”. Portanto, ela ¢ uma condigdo discursiva incerta, e que se encontra vinculada a
prépria construcdo discursiva do procedimento de aplicacdo, o qual posiciona os padrfes de
argumentacdo adequados a partir do tratamento da propria complexidade emergente do caso,
0 que envolve a dissuasdo de pretensdes de validade contrapostas entre sujeitos comunicantes.

Por isso, a condigd@o de principio que um “topos” pode assumir em um discurso de
aplicacdo ndo possui uma relacdo imediata com o grau de aceitagdo geral que ele goza em
uma comunidade de linguagem, como ocorre no modelo retérico de argumentacdo, mas sim
com sua condicdo concreta de adequacdo ao caso de aplicacdo, demonstrando-se por uma
forma imparcial que o discurso guiado por aquele “topos” assume um histérico de efeitos da
norma compativel com o enfrentamento integral das complexidades singulares da situagdo de
aplicacdo atual.

Em sintese, como a abordagem de problemas por “topoi” ndo necessariamente
guia o discurso juridico por um principio universal de argumentacfes por adequacao, isso
retira do campo da retdrica uma condicdo necessaria de ancoragem da imparcialidade no
processo de concretizacdo dos principios da ordem juridica. Por essa razdo, é inadequado
igualar “a priori” a nog¢do de principios com a ideia de “topos”, ja que tal equivaléncia ¢
circunstancial e ndo categorial. Ela depende, como visto, de contextos discursivos, nos quais a

condicd@o de principio de um certo padrdo de argumentacdo se mostre imparcial e coerente,
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revelando que o “topos” naquele contexto da aplicacdo opera como solucdo adequada do
direito concretizado a partir do caso.

Por isso, embora uma pré-compreensdo que habite um “topos” possa ter sua
condicdo de principio demonstrada em um caso concreto, ndo ¢ o “topos”, abstratamente
considerado, que habita a condicdo de principio. E o discurso que demonstra a sua coeréncia
enquanto resposta correta para 0 caso (portanto, imparcial porque validada pelo seu
enfrentamento integral) que fundamenta a condicdo de principio do padrdo de argumentacao
“in casu”. Nao h4, nesse sentido, um simples resgate teérico do padrdo de argumentacao que
operou como norma juridica no passado, tal como postula a compreensdo de uma
hermenéutica filoséfica, fundada na premissa de circularidade. Por isso a abordagem retorica
do problema de aplicacdo nédo € suficiente, pois na hermenéutica critica a demonstracdo da
condicdo de adequacdo atual do padrdo de argumentacdo é parte integrante de sua condicdo de
validade em um discurso guiado a razdo pelo agir comunicativo.

Como pondera Gunther (2011), o discurso de aplicagcdo concretiza uma dimenséo
forma-pragmatica do procedimento da imparcialidade, o que se difere procedimentalmente da
imparcialidade que habita os discursos de justificacdo, que ddo tratamento aos interesses
gerais em torno da norma. Esse principio universal de adequacdo interfere diretamente na
noc¢do de principio que € assimilada pela hermenéutica critica, pois aqui 0s principios passam
a ser compreendidos como procedimentalizacdo da integridade do ato de aplicacdo. Nesse
sentido, o autor:

[...] se entendermos principios, no modo aqui sugerido, como expressdo de um
procedimento argumentativo que possibilita uma consideracdo imparcial de todos os
sinais caracteristicos situacionais, o seu sentido muda; neste caso, passam a servir
para justificar coerentemente aquelas normas e as suas variantes de significado que

podem ser relacionadas com uma descrigéo situacional integral. (GUNTHER, 2011,
p. 267).

O principio de adequacéo discursiva em Giinther (1993, 2011) é mais exigente do
ponto de vista da imparcialidade, pois requer ndo apenas a colocacdo de um caso no contexto
previamente compartilhado do saber tedrico, mas a propria “recontextualizacdo da norma” em
termos situacionais concretos. I1sso ndo se confunde com o resgate de dogmas abstratos de
compreensdo, mas sim com o cercamento dialético do saber comunicativo, (re)construido a
partir dos episodios de aplicacdo das normas de direito, por meio de casos concretos bem
resolvidos.

O compromisso com o procedimento de aplicacdo na hermenéutica de principios,

portanto, funda a integridade politica da jurisdicdo, na medida em que exige da autoridade que
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trate de forma igualitiria os sujeitos de direito. Ao pretender a resolucdo integral de
problemas singulares e concretos como caminho argumentativo da imparcialidade, a
hermenéutica de principios ndo se resume a questdo retorica, nem pode se confundir com a
tarefa de fornecer aos discursos bons argumentos decisorios.

Na tdpica autorreferente é exatamente isso que acontece ao se enfrentar problemas
tedricos, em lugar de situagdes especificas de aplicacdo. No cenério da tdpica autorreferente,
portanto, a interpretacdo tende a se resumir a reproducdo de pré-compreensdes, que se
projetam como facticidades, mas que, pelo concurso da inventividade discricionaria, acabam
mobilizando rupturas sucessivas dos conceitos, projetando oscilagdes de entendimento nédo
justificadas por um critério procedimental de adequacao da aplicacdo em casos singulares.

Esse cenario de dispersdo coloca a interpretacdo judicial em um circulo
hermenéutico inacessivel a reflexividade critica dos destinatarios da norma, pois eles, em sua
maioria, nao fazem parte da “endoxa”. Com isso, o recurso retorico da argumentagdo ¢
livremente mobilizado por aqueles sujeitos que detém a autoridade para decidir, mas isso
desgasta a propria respeitabilidade da autoridade que decide, como Vvisto nos sucessivos casos
de mudanca de opinido de Gilmar Mendes (BRASIL, 2018) e na propria oscilacdo de voto da
Ministra Rosa Weber (BRASIL, 2018).

Quando as mudangas de entendimento judicial estdo dissociadas de
complexidades retratveis pelo discurso de aplicacdo, promove-se recorrentemente uma
alienacdo técnica dos discursos judiciais, o que é profundamente problemético no novo
contexto politico e social em que sdo os principios que operam no centro do ordenamento, e
ndo as regras. As regras sdo mais afeitas a esse simbolismo retérico da argumentacdo fundada
na “técnica”. Na retorica positivista, por exemplo, a técnica ¢ um elemento autorizativo que
superava a propria validade substancial do direito, pois o critério de neutralidade axiol6gica
lancado como justificativa de purificacdo do direito direciona a regularidade das formas
juridicas o papel que hoje é ocupado pela dimensédo de adequacdo situacional das normas.

O paradigma formalista, portanto, € problematizado na transicdo do modelo de
regras a hermenéutica de principios. Nesse contexto, é possivel perceber que o discurso
técnico, ndo sensibilizado por nuances do caso, que servia antes para reforcar a imparcialidade
da jurisdicdo, por um critério autorreferente que caracterizava o fechamento sistémico do
direito, perdeu a sua condi¢do central de legitimidade em um ordenamento centrado em
principios. Com a ruptura com o paradigma da neutralidade axiol6gica, deixar de enfrentar as
questdes morais e de justica que habitam os debates judiciais em um caso concreto passa a

retirar a propria condicdo de legitimidade do discurso judicial, e ndo a refor¢a-la, como no
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positivismo.

Por isso, quando 0s principios operam como meros instrumentos retoricos de
argumentacdo, e ndo como padrdes de argumentacao coerentes, eles perdem a condicdo de
imparcialidade que os torna validos em um discurso de aplicacdo. E exatamente nessa funcéo
discursiva que se valida concretamente a aplicacdo de principios, ja que principios ndo séo
conversiveis em regras abstratas, tampouco sdo passiveis & positiva¢do antecipatéria de seus
conteddos.

As teorias retoricas da argumentacdo ndo estdo preocupadas com essas dimensdes
filosoficas do problema de interpretacdo, pois, na verdade, o seu olhar cético para o problema
da correcdo do direito torna a abordagem por “topos” essencialmente pragmatica. Assim,
embora 0 modelo retorico ndo se confunda com um desapreco geral pela coeréncia, o fato é
que a retoérica ndo faz da coeréncia o seu norte procedimental de validacdo discursiva, tal
como ocorre com a hermenéutica centrada em principios.

E verdade que Viehweg (1979), ao revisitar a sua obra vinte anos apds o
langamento de “Topica e jurisprudéncia”, fez algumas reflexdes sobre o desenvolvimento
posterior que a topica vinha recebendo no campo juridico. Ali, o autor advertiu os adeptos da
topica sobre a nova teoria retérica da argumentacdo em emergéncia apos o giro linguistico, a
qual teria como ponto de partida o discurso situacional. Contudo, também é verdade que essa
nocdo tedrica de discurso situacional em Viehweg ndo estd condicionada & estrutura de
cercamento linguistico do caso concreto de aplicacdo, como sugerido por Ginther (1993,
2011), por exemplo.

Assim, o que se defende nesta tese ndo € a inviabilidade da topica, mas a sua
inadequacdo enquanto instrumento retdrico de argumentacdo em uma dindmica concretista de
aplicacdo de principios. Isso porque a dimensdo situacional de aplicacdo de uma norma-
principio sempre depende da facticidade de um caso concreto, pois € nesse nivel de
concretizacdo que se desenvolve o sentido coerente de uma argumentacdo de principio. No
campo conceitual, a no¢do de principio pode ser facilmente subvertida pela opinido oscilante
da “endoxa”, o que forja novas versdes para a norma, as quais ndo sdo necessariamente
coerentes com um histérico de efeitos, tampouco sdo guiadas por um liame de integridade,
como se pdde perceber nos discursos judiciais examinados por esta pesquisa.

Portanto, embora no campo teorico Viehweg (1979, p. 101) assuma que a topica
deve tomar de empréstimo a diferenciagdo entre linguagem situacional e ndo-situacional, para
estabelecer, a partir da semidtica, uma andlise que se volta para a sintatica (relacdo entre

signos), para a semantica (relagdo entre signos e objetos) e para a pragmatica (relacdo entre
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situagBes e signos), o fato constatado por esta pesquisa é que na tdpica autorreferente das
Cortes superiores brasileiras o elemento sintatico-seméantico se coloca acima da dimenséo
pragmatica de aplicacdo, o que é profundamente problematico em uma dindmica de
concretizacdo de principios juridicos.

A axiomatizacdo dos conceitos sintéticos, denunciada por Viehweg (1979, p. 102-
103) como algo que n&o deu certo no positivismo, e que o fez advogar pelo retorno do saber
juridico ao campo pragmatico da tdopica, infelizmente € algo ainda presente na metodologia de
trabalho das Cortes superiores, s6 que agora reforcada pelo uso retorico da nocdo de
principios. Por outro lado, a semantica, que é lembrada por Viehweg (1979, p. 102-103) como
um recanto de simplificacdo do processo jurisprudencial, também opera como argumento de
racionalidade dominante na jurisprudéncia das Cortes superiores, embora permeada por uma
discricionariedade que insere incoeréncias na narrativa geral.

Assim, teorias semanticas sdo intercaladas com argumentacdes politicas e, com
isso, funda-se a discricionariedade expansionista que caracteriza o modelo da topica
autorreferente. Nela, os precedentes disruptivos rejeitam os discursos de justificacdo alcados a
condicdo de teoria do direito em capitulos anteriores da jurisprudéncia, por meio de
argumentacgdes ndo vinculadas nem ao sentido de coeréncia geral do sistema, nem a solucéo
correta de casos concretos singulares que rompem com a pretensdo de validade baseada em
pré-compreensdes anteriores. Com isso, retira-se do modelo da topica autorreferente uma
condicdo essencial de imparcialidade no procedimento de aplicacdo da norma.

De um modo particularizado, a luz dos casos de presuncéo de ndo-culpabilidade e
da andlise da estrutura de jurisprudéncia defensiva em Cortes superiores, esta pesquisa
demonstrou por que o problema de adequacdo discursiva de precedentes no Brasil esta
imediatamente ligado ao modelo da topica autorreferente. Ela transforma o caso concreto em
algo periférico na projecdo de discursos de justificacdo, recorrentemente antagdnicos e
injustificados a luz dos casos de aplicagdo, o que materializa jurisprudéncias “sem rumo”,
pela soma acritica de precedentes “sem caso”.

Sendo assim, embora se possa concordar com Viehweg (1979, p. 104) quando
visualiza que a estrutura de pensamento aporético, ligada a tdpica, é essencial para um resgate
do “pensamento situacional”, sobretudo no pos-giro, a identificacdo da estrutura de
cercamento linguistico do caso concreto ndo pode deixar de ser central nesse movimento de
pragmatizacdo da linguagem juridica. Do contrario, corre-se 0 risco de converter o
reconhecimento da pragmatica da linguagem em um fundamento filoséfico autbnomo para a

sustentacdo do préprio pragmatismo juridico. Essa parece ser uma visdo distorcida do papel
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politico da interpretacdo judicial, porquanto dissocia a jurisdicdo de um dever imediato de
conformagdo politica, por critérios de integridade acessiveis nos discursos de aplicacdo da
norma juridica.

A legitimidade do direito ndo se restringe a forma de reproducédo legislativa do
direito, tampouco a forma de investidura do poder da autoridade judicial que discursa sobre
esses direitos em uma comunidade politica de principios. Ela depende da integridade do
procedimento de aplicacdo, para que se alcance um sentido de legitimidade social que é
préprio das sociedades constitucionais. Em tais sociedades, a esfera publica se posiciona
politicamente, gerando elementos discursivos que tensionam o discurso judicial, pelo que a
legitimidade do discurso judicial estd vinculada ao adequado tratamento conferido pela
autoridade as pretensdes de validade que emergem do contraste entre vontades majoritarias
cambiantes e a integridade corrente da narrativa em cadeia dos direitos.

Essa observacdo encontra ressonancia na teoria discursiva de Habermas (2020),
que identifica no desenvolvimento de sociedades critico-deliberativas uma permanente tensdo
entre facticidade e validade, sobretudo apds a ascensdo do Estado democréatico de direito.
Talvez o proprio Viehweg (1979) tenha se apercebido dessa questdo ao criticar 0 uso
sintatico-semantico da topica, e propor um sentido dialdgico para as praticas discursivas no
direito, ligando-as a questdo essencial da ética discursiva. Ele chega a apontar para essa
alternativa como um caminho possivel para a topica, guiando-se a retorica por uma
argumentacdo constrangida por deveres comunicativos.

Nesse sentido, para ele, por exemplo, no processo civil, a no¢do de dnus da prova
tangencia diversos aspectos da comunicacdo processual e impBe encargos aqueles que
pretendem fazer valer um determinado ponto de vista no processo (VIEHWEG, 1979, p. 106-
107). Essa nocéo € bastante perspicaz, mas ainda assim ndo aborda de modo integral a questao
aqui enfocada. E que a integridade do procedimento de aplicacio ndo aparece na
argumentacdo de Viehweg como um elemento central da topica, mesmo que ndo negue a
importancia da coeréncia na construgdo argumentativa.

Nesta tese, ao contrario de uma alternativa procedimental, a nocdo de integridade
é imediatamente ligada aos juizos de adequacgéo situacional da norma, tornando essa questao
teorica um elemento normativo de conformacdo da jurisdicdo. Para Viehweg (1979), a
questdo da ética ligada ao discurso é apenas periferica, e aponta para um dos caminhos
possiveis para a tdpica, sendo certo que para 0 marco tedrico aqui assumido esse 0 Unico
sentido legitimo que a topica pode assumir em uma comunidade politica de principios.

Logo, a compatibilizacdo da estrutura aporética de pensamento judicial é relevante
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para a hermenéutica critico-reflexiva apenas se assumida nessa dimensdo pratica de
cercamento linguistico por casos concretos. E que na hermenéutica critica a topica é
interessante enquanto funcdo de procedimentalizacdo da resolucdo adequada de casos
judiciais, e ndo como recurso de emulacédo teorica de conceitos autorreferentes, pois a feicéo
concretista emprestada a nocdo de principios depende do desenvolvimento de uma
hermenéutica fundada ndo apenas em pragmaticidade, mas igualmente na ética discursiva.

Como visto, com o foco da tépica mantido em uma dimensdo retorica da
argumentacdo acaba-se convertendo facilmente o discurso judicial em uma reproducdo
acritica de estados de fato da jurisprudéncia, secundadas por rupturas irrefletidas de
entendimento por parte das autoridades que compdem a “endoxa”, tal como visto nos casos
examinados por esta pesquisa. Ja quando o foco do processo de interpretacdo é a abordagem
critica de problemas juridicos concretos, a hermenéutica de principios procedimentaliza a
imparcialidade na aplicagéo, e isso fornece concretude ao processo de validagéo discursiva do
sistema constitucional de direitos, tornando os precedentes menos suscetiveis as rupturas
irrefletidas constantes em uma topica autorreferente.

Talvez neste ponto seja interessante resgatar uma alusao feita por Roesler (2013)
ao chamado “contingente aristotélico”, que habita a dialética ligada a nocdo grega de
prudéncia, e a diferencia do saber propriamente cientifico. Para a autora, partindo-se dessa
concepcao, a ordem das agbes humanas contingentes no mundo ndo se encontra em um campo
acidental, mas sim em um campo “do acaso”, ou seja, aquilo que, ndo sendo necessario ou
frequente, depende de um algo em si para marcar a sua diferenciacao.

Nesse sentido, séo as palavras da autora:

[...] o dominio propriamente dito da acdo é aquele das coisas que acontecem por
acaso, nem necessarias e nem frequentes, e tendentes a um fim. Sua ocorréncia
continua sendo incerta e elas comportam a indeterminagéo, mas é possivel agir com

finalidade, embora ndo se tenha garantia de que a relagdo de causa e efeito seja
sempre alcancada. (ROESLER, 2013, p. 114).

No campo do direito, se assumido o sentido hermenéutico aqui defendido, €
possivel postular que todo discurso sobre normas juridicas € necessariamente situacional e,
por isso, deve operar como algo contingente, pois a validade do discurso sobre direitos
depende de contextos especificos de aplicacdo, que envolvem o caso e ndo varidveis externas
a ele, como na tdpica autorreferente. Sdo os contextos que ligam problemas renovados de
interpretacdo as justificagcdes gerais que ja operaram no passado como norma juridica, criando
um elo de adequacéo discursiva entre a referéncia normativa e o caso atual de aplicagéo.

Por isso, € importante notar que, em uma dindmica crescente de indeterminacao



127

das normas juridicas, o aporte filoséfico do direito em uma nogdo de comunidade politica de
principios sugere que a legitimidade do discurso judicial esteja atrelada a essa dimenséo
universalizante da argumentacdo por adequacdo, tal como proposto por Gunther (2011, p.
259-260) com base na nocdao de integridade presente em Dworkin (2014).

Habermas (2020) também enfatiza essa questdo quando discorre sobre o
pensamento de Kant. Segundo ele, a teoria de Kant pecou por centrar a questdo da
imparcialidade no processo legislativo, o que se fundamenta no pressuposto que ele adota a
partir da nocdo de “vontade geral” em Rousseau. Com isso, Habermas enxerga uma espécie
de colonizagdo da justificacdo da lei geral sobre o seu procedimento de aplicacdo, nos
seguintes termos:

[...] o proprio Kant contribuiu para que logo fossem confundidos dois significados,
completamente diferentes, de ‘universalidade’ da lei: a universalidade seméntica da
lei geral e abstrata tomou o lugar daquela universalidade procedimental, que

caracteriza a lei obtida de maneira democratica como expressdo da ‘vontade unida
do povo’. (HABERMAS, 2020, p. 618).

Para as reflexdes aqui desenvolvidas, essa citacdo € importante porque a prépria
abordagem positivista que se segue a Kant (o positivismo kelseneano, por exemplo) serviu-se
amplamente desse conceito para justificar a legitimidade do direito como algo sistémico,
ligado a regularidade do processo legislativo, sendo essa a fonte da neutralidade axiologica
que fundamenta a teoria pura do direito. A associagdo indistinta entre a dimensdo de
justificacdo da norma e a sua aplicacdo valida a casos foi demonstrada por Ginther (2011), ao
referir essa condicdo estrutural do positivismo, que parte da nocdo kantiana de imparcialidade
da lei geral, sem se atentar para a peculiaridade do problema da imparcialidade no processo de
aplicacdo das normas.

No positivismo, portanto, pela propria l6gica sistémica de deducéo, o problema da
aplicacdo imparcial € aparentemente negado, pelo recurso teérico da neutralidade axioldgica
pregada pela teoria do direito. Quando isso € alvo da critica do giro, e ocorre a supera¢do do
paradigma centrado regras, ha um recondicionamento filoséfico do direito que agora centra a
noc¢do de validade em uma comunidade politica de principios.

Mas com esse recondicionamento, a avaliacdo dos direitos em um nivel pos-
convencional da moral passou a depender integralmente desse tratamento conferido a
imparcialidade decisoria, j& que a questdo da validade discursiva ndo se resume mais a
regularidade de formas, adentrando na nogdo de adequacdo situacional, imediatamente ligada
ao enfrentamento integral dos sinais caracteristicos da situacdo de aplicagdo. Por essa raz&o,

percebe-se que a topica autorreferente, que se volta para a questdo abstrata de interpretacéo e
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justificacdo das normas, ndo alcanca esse nivel de exigéncia discursiva da imparcialidade na
dimensao de aplicacéo.

Partindo-se dessa constatacdo, € possivel perceber por que a tese aqui
desenvolvida prop6e um resgate do modelo aporético de pensamento judicial sob uma
perspectiva limitada & estrutura do caso concreto, pois é dimenséo situacional do caso que se
liga & categoria do discurso de aplicacdo, e ndo a estrutura autorreferente dos problemas
hipotéticos ligados aos discursos de justificacdo. Também por isso a nogéo retorica da topica
mostra-se insuficiente para justificar em termos de imparcialidade o procedimento de
aplicacdo, j& que possibilita o desenvolvimento desse tipo de discricionariedade desviada dos
casos, e que, pela refundagdo teorica dos direitos por discursos de aplicacdo, inserem a
incoeréncia no cerne do ordenamento, a partir da oscilacdo de jurisprudéncias.

Em sintese, o sentido de “ars inveniendi” contido na no¢do autorreferente da
topica ndo vinculada a casos concretos posiciona o discurso judicial em uma condic¢do de
“saber autorizado”, 0 que proporciona 0 monopdélio dos espagos de fala judiciais pela
autoridade. Isso parece ser algo que enfraquece a integridade da jurisprudéncia, como foi
demonstrado a luz dos discursos judiciais em torno da questdo de presuncdo de néo-
culpabilidade no STF.

Feitas essas consideracGes sobre o problema da topica autorreferente, a nogéo
tedrica de “caso concreto bem resolvido” emerge como categoria fundamental para o processo
de readequacdo discursiva da jurisprudéncia, que se volta a tarefa de concretizacdo da
comunidade politica de principios, atestando por elementos concretos de ancoragem
discursiva a integridade da narrativa judicial dos direitos. Esse tema serd abordado adiante, no
capitulo final desta tese.
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4 A IMPARCIALIDADE PELO PROCEDIMENTO DE APLICACAO: A RELACAO
ENTRE OS CASOS CONCRETOS BEM RESOLVIDOS E A INTEGRIDADE
POLITICA NA JURISDICAO

4.1 O novo sentido critico-reflexivo da hermenéutica juridica na transi¢ao filoséfica do

positivismo de regras ao ordenamento centrado em principios

O nivel crescente de indeterminacdo abstrata das normas juridicas, em contextos
sociais de relagOes cada vez mais complexas, tende a tornar a dimensdo situacional de
aplicacdo um elemento indispenséavel para a adequacdo dos discursos judiciais. O resgate
teorico de Viehweg permitiu observar que, a partir da visdo moderna do positivismo,
implantou-se na consciéncia juridica dominante um dogma de objetividade que contrasta
frontalmente com a estrutura aporética de pensamento judicial pré-moderno. Esse paradigma,
contudo, passou a ser problematizado com o giro linguistico-pragmético (WITTGENSTEIN,
1996), que promoveu uma ruptura com a filosofia do conhecimento baseada no pensamento
cognitivista que remonta a Kant.

Na emergéncia dessa crise da objetividade, perde sustentacdo filoséfica a tarefa de
uniformizacdo conferida tradicionalmente a jurisprudéncia sumular, guiada por uma
justificativa sistematica de estabilizacdo de sentidos normativos. No caso brasileiro, o sistema
da topica autorreferente promoveu um simulacro teorético de teses juridicas, convertendo a
jurisprudéncia em um elemento dogmatico de producdo conceitual desviado dos casos de
aplicagéo.

Isso fundou na experiéncia nacional uma espécie de positivismo exotico, no qual a
discricionariedade foi convertida em poder de normatizacdo geral, em lugar de uma
metodologia de integracdo das lacunas normativas do sistema, condicionado a solucdo detida
de casos por 6rgdos de aplicagdo. Com isso, a estruturacao teorético-abstrata da jurisprudéncia
brasileira desviou-se do positivismo metodolégico tradicional, ja que na topica autorreferente
a discricionariedade desenvolveu uma metodologia prospectiva, onde as teses foram
direcionadas “para fora e além” dos casos de aplicag@o, aproximando a jurisprudéncia de uma
atividade legislativa.

Neste capitulo da tese, tentar-se-a demonstrar que a nova ordem juridica centrada
em principios depende de uma conformacdo diferente da hermenéutica juridica, voltada a
reflexividade critica intersubjetiva, o que depende do resgate da forma aporética de

pensamento judicial, cercada pela estrutura individual do caso concreto. Defender-se-a que o
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desenvolvimento de jurisprudéncias efetivamente guiadas por um modelo de argumentacéo
por principios depende da ancoragem discursiva dos sentidos normativos na dimensdo de
aplicacdo. A premissa de que parte esse argumento € que, fora desse contexto de aplicacéo,
principios juridicos correm o risco incontrolavel de se converterem em escolhas valorativas
do intérprete, sem adequada expressao de historicidade na comunidade politica de afetacéo.

Negar a validade politica da tdpica autorreferente, portanto, € o primeiro passo de
reconstrucdo de novas bases critico-reflexivas para a hermenéutica, de modo a instrumentar
um uso adequado dos principios juridicos na experiéncia judicial. Para isso, € necessario
atacar a instrumentalizag&o acritica dos métodos hermenéuticos utilizados por juizes adeptos
do pragmatismo estruturado pela topica autorreferente. Na dissociacdo dos casos, a
interpretacdo judicial passa a operar a servico da justificacdo abstrata de normas, convertendo
a tarefa de aplicacdo em uniformizacdo de sentidos, 0 que promove uma discricionariedade
expansionista que torna superdimensionados os 6rgdos de ctpula do Poder Judiciério.

Aqui, sera demonstrado que, quando principios sdo mobilizados fora da
concretude dos contextos de aplicacdo, como vem ocorrendo na pratica atual, eles sdo
convertidos em argumentacdes de politica dissociadas do norte da adequacdo. 1sso, por sua
vez, inviabiliza a visualizacdo da imparcialidade pelo procedimento de aplicagdo. Como 0s
principios eram secundarios no modelo de regras positivista, € ndo possuiam status de
normatividade fora da condigdo estruturante da forma legal, a teoria semantica da norma
desviava o foco dessa questdo dos padrdes morais de argumentacdo no direito, o que é central
na nova abordagem hermenéutica do poés-giro, em que o ordenamento é centrado em
principios.

A reinsercdo da dimensdo moral dos discursos no centro da racionalidade do
direito pressupde uma releitura das bases de desenvolvimento da hermenéutica, pois a no¢ao
de principios ndo vem sendo validamente apropriada pela jurisdicdo em seu modelo de tépica
autorreferente. O positivismo exotico brasileiro vem guiando a jurisprudéncia em Cortes
superiores como tarefa politica para que juizes conceituem de forma abstrata dos direitos, o
gue no pds-giro vem reduzindo a tarefa da hermenéutica de principios a um projeto ambicioso
(e ilegitimo) de dogmatizagdo abstrata de “valores objetivos”, por juizes sem poderes de
representatividade social.

Quando principios séo reduzidos a valores abstratos, lan¢ados discricionariamente
por juizes ndo eleitos, criam-se diretrizes politicas de conformacgdo social que ndo possuem
condicBes de aceitabilidade racional, dado que a conversdo de principios (que S0 normas

juridicas) em valores retira o carater deontoldgico desses padrdes de argumentacao,
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incorporando-os em uma dimensdo teleoldgica que ndo possui parametro de verificacdo de
sua justica procedimental (“fairness”). Seja porque ndo fundados em juizos de adequabilidade
situacional, que tornem possivel identificar o “fairness” da norma de decisao em um caso, seja
porque nao justificaveis formalmente por uma decisao de um 6rgao representativo, “escolhas
valorativas judiciais” langadas abstratamente acabam ndo coincidindo procedimentalmente
com o sentido adequado de uma norma fundada na comunidade politica de principios.

A topica autorreferente subverte a nogdo de integridade politica na jurisdicéo, por
adotar um pragmatismo consequencial que mobiliza decisdes voluntarias guiadas por uma
racionalidade instrumento de meios a fins, em lugar de um agir comunicativo guiado a auto-
compreensdo da comunidade de principios. Com isso, 0 monopolio do espaco judicial pela
autoridade anula a dimensao critico-reflexiva de reconhecimento da validade do processo de
apropriacdo judicial dos principios, pois, utilizados como discurso de justificacdo abstrato
fundado em discricionariedade, tornam-se impermeaveis a participacdo em contraditorio dos
sujeitos afetados pela norma de decisdo.

Ocorre que, como principios so se ddo a conhecer legitimamente em contextos de
concretizacdo de direitos implicitos, e ndo como projecdes voluntarias de regras abstratas de
aplicacdo, a experiéncia da topica autorreferente vem simplificando a hermenéutica de
principios, e transformando-a em um instrumento discricionario de imposi¢cdo da vontade
politica de juizes que operam como uma espécie de superego social (MAUS, 2010).

A jurisprudéncia, entdo, submete os destinatarios da norma a uma facticidade
dogmatica que é pressuposta nos discursos de justificacdo, quando na verdade o que se
deveria perquirir dos juizes em um processo racional de interpretacdo é, exatamente, a
validade dos pressupostos que operam como facticidade. Por esse caminho de abstracdo e
dispersdo dos casos, portanto, a tépica autorreferente promove uma conversdo judicial da
noc¢ado de principios em regras dogmaticas sem fundo de validade claro, porque dissociadas de
critérios de racionalidade comunicativa demonstraveis pela aplicacdo. A definicdo
autorreferente da racionalidade instrumental de juizes, aqui, é projetada e (re)definida por
sumulas e teses teoréticas gerais que se firma como inteligéncia conceitual de juizes, no lugar
de precedentes baseados em “casos concretos bem resolvidos”.

Isso é extremamente problematico, como sera visto, pois a nogdo de principios
pressupde que a sua aplicacdo opera adequadamente por pesos, e ndo por exclusdo de outros
principios, o que inevitavelmente acontece quando se cria uma regra em lugar de se aplicar o
principio com adequacgdo, ja que sdo as regras que operam dessa “maneira do tudo-ou-nada”,

como observa Dworkin na seguinte passagem:
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A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza I6gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é validade, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo. (DWORKIN, 2020, p. 39).

Em face de regras ou de principios, a normatividade do padrdo de argumentagao
s0 é valida quando orienta a decisdo por um agir comunicativo voltado a adequacao
situacional na aplicacdo, o que pressupde um caminho discursivo que tenha como suporte o
caso, a partir do qual é demonstrada a corre¢do do sentido de orientacdo do dever juridico na
situacdo descrita pelo discurso de aplicacdo. Diferentes normas “a priori” podem ter sua
relevancia considerada em um caso, mas o tratamento integral de sinais caracteristicos da
situacdo de aplicacdo cria um modelo de colisdo entre normas que se torna resoltvel por uma
racionalidade ndo restrita a instrumentalidade dos meios a fins.

No caso brasileiro, ao que parece, a jurisdicdo sé pode ser distanciada da
discricionariedade judicial se a estrutura do discurso de aplicacdo passar a operar no lugar dos
discursos de justificacio que hoje habitam a topica autorreferente. E que, quando ha um
tratamento imparcial do contraditério, evita-se que o discurso judicial seja converta em
subjetivismo decisorio colonizador da norma, 0 que opera como razdo instrumental sem
parametros de verificabilidade da coeréncia discursiva.

Por esse processo de construcdo de juizos de adequabilidade situacional, portanto,
principios concorrentes mantém-se intactos no final do procedimento de aplicacdo. Nesse
contexto, a (in)adequacdo de um principio ao caso de aplicacdo ndo se converte de modo
incontinenti em uma “falsa regra de implicacao” da rejeicao ao principio, o que nos discursos
de justificacdo acaba operando pela regra de precedéncia condicionada entre principios
(ALEXY, 2008) alocada no lugar da adequagdo situacional (GUNTHER, 2011). Por
conseguinte, no modelo giintheriano a aplicacdo futura do principio ndo €é inviabilizada,
tampouco dependera de um juizo discricionario de ruptura, o que acaba sendo inevitavel
guando o processo hermenéutico é convertido em um esforco dogmatico de projecdo abstrata
de regras gerais sobre direitos.

Na hermenéutica fundada em discursos de aplicacdo, entdo, permite-se que
principios operem por diferentes graus de incidéncia, 0 que a conversdo em regras abstratas
inviabiliza, ja que a concorréncia entre regras sempre impde a anulagdo de uma em favor da
outra na hipotese de aplicacdo. Dai porque a adequacdo como norte procedimental da tarefa

de interpretacdo oferece um aporte filoséfico mais solido para a integridade politica no
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exercicio da jurisdic&o.

A partir da consideragdo integral dos sinais caracteristicos de uma situagdo de
conflito, fundamenta-se concretamente o juizo de adequabilidade que legitima a relevancia
pratica conferida pelo discurso a diferentes regras e principios em um contexto de aplicacéo.
Constroi-se, assim, uma hermenéutica critico-reflexiva, que expressa a coeréncia como
resultado de um procedimento de concretizacdo guiado por deveres eticos na comunidade
politica de principios. Esses deveres, entdo, submetem os sujeitos que interagem nos debates a
mobilizarem suas pretensdes de validade por um agir comunicativo guiado ao entendimento, e
ndo por uma racionalidade instrumental que opere como facticidade externa ao problema de
interpretacao.

E importante perceber que no modelo de regras positivista a tentativa de antecipar
semanticamente o conteldo das normas ainda fazia algum sentido, pois o paradigma do
conhecimento ostentava uma condicdo dominante e suportava a pretensdo conceitual de
identificar o sentido de aplicagdo das normas por antecipacdo, tanto que a teoria da
interpretacdo no positivismo anterior ao giro decisionista kelseneano era fundada nessa
premissa de uma “moldura interpretativa”.

Aliada a regra do “tudo ou nada”, portanto, a pretensdo semantica compunha um
sentido instrumental da interpretacdo que fundava os canones classicos da interpretacdo
(anterioridade, especialidade, etc.). Isso assegurava um método de exclusdo de normas que
certificava na maioria dos casos que apenas uma regra tivesse pertinéncia na solucéo do caso,
0 que era complementado pela discricionariedade nas hipoteses de ambiguidade ou auséncia
de regra previamente estabelecida, fechando o sistema contra a possibilidade de lacunas
insollveis.

Contudo, a critica da filosofia linguistica ao positivismo a interpretacdo foi
profundamente questionada em sua funcdo dogmatico-abstrativa, ja que o projeto semantico
passou a ser considerado irrealizavel no campo jurisprudencial, o que foi reforgado a partir da
incorporacdo de principios no centro do ordenamento. Em uma comunidade politica de
principios, portanto, a indeterminacdo conceitual do direito imp&e uma tarefa guiada a um
agir comunicativo, de modo a retornar para 0 campo da razéo (agora ndao mais instrumental,
mas comunicativa) a construcdo de sentidos coerentes da norma, que validem as pretensoes
com os direitos por um critério procedimental verificavel.

A multiplicidade dos casos, nesse cenario, opera como suporte da racionalidade
comunicativa, provendo a jurisdigdo de um mecanismo permanente de testagem e revalidagao

de suas justificacdes em contextos de aplicacdo, o que devolve a linguagem a uma dimenséo
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de concretude que permite sondar por critérios racionais sujeitos a critica 0s graus de
incidéncia de principios da ordem juridica para a solucdo correta em torno de disputas
travadas pelos atores da comunicagdo. Isso sugere ndo apenas que “cada caso ¢ um caso”,
mas, igualmente, que cada caso possui “uma Unica resposta correta” em termos de direito.

Com isso, ndo se pode considerar que o intérprete possui uma capacidade legitima
de antecipar os efeitos da norma, pois, considerada a singularidade dos casos, impde-se uma
condi¢do de “ndo repeticdo” que opera como uma espécie de exclusdo logica da “analogia
ideal”, que ¢ um pressuposto fundante da nocao de objetividade ligada ao precedente. Na
nova hermenéutica fundada em principios, portanto, a tarefa de interpretacdo consiste em
identificar os “direitos que as pessoas tém” (DWORKIN, 2020) em um caso, e, por isso,
depende de processos construtivos imparciais, nos quais se concretizem prerrogativas de
participacdo entre sujeitos comunicantes que se guiam por uma racionalidade comunicativa
que emerge dos debates judiciais como solugéo correta para a situagdo de aplicacéo.

Dois “casos diferentes” ndo podem, em tese, ser a mesma coisa, pelo que a logica
normativa de principios impde uma meta-teoria do “terceiro excluido” a fung¢do hermenéutica,
0 que inviabiliza a aglutinacdo das diferencas entre casos sem que a consideracdo integral de
suas particularidades se dé no discurso de aplicacdo. Ou seja, aquilo que vale para
fundamentar uma regra abstrata (discurso de justificacdo), ndo vale necessariamente para
fundamentar a sua aplicacéo, pois a particularidade dos casos toma um lugar de destaque na
concretizacao dos direitos.

Discursos de justificacdo, como se sabe, operam por tracos comuns, 0 que nao
abrange a premissa da “ndo repeti¢do” presente no contraditorio em casos singulares. Por isso,
a légica da repeticdo, presente nos discursos de justificacdo, ndo serve para fundamentar a
aplicacdo, pois nela encontra-se inserido um nivel de indeterminacdo insito a nog¢éo de caso.
Dai porque a imparcialidade na dimenséo de aplicacdo pressupde o enfrentamento dos casos,
para que a aplicagdo de principios se dé por “niveis de adequabilidade situacional”,
demonstrados por discursos que enfrentam integralmente os contraditérios.

Portanto, a hermenéutica voltada a aplicacdo de principios, que ndo sdo regras
antecipaveis, nem se aplicam segundo a ldgica do tudo-ou-nada, pressupde uma forma de
aplicacdo que dé legitimidade ao sentido de implicagdo conferido a norma. Nesse contexto, 0
pressuposto sob 0 qual opera a topica autorreferente, que € a uniformizacédo de sentidos, torna-
se completamente invalido, pois na nova hermenéutica 0s principios concorrentes precisam
ser constantemente sopesados em uma abordagem procedimental que demonstre a adequacao

do padréo de argumentacéo concretamente.
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O que caracteriza a legitimidade no processo de interpretagdo fundado em
principios, entdo, € a busca particularizada pela Unica resposta correta (DWORKIN, 2019, p.
175-216) para o caso, algo diferente da tarefa politica de uniformizacdo de sentidos atribuida
pela topica autorreferente as Cortes superiores. Os conceitos de simula e de “tese vinculante”,
que operam como Veiculos da interpretagdo judicial nessas Cortes, precisam ser
problematizados, & luz da tarefa de adequacdo situacional dos discursos, que revela a
verdadeira funcdo integradora dos discursos racionais sobre direitos, em uma perspectiva
comunicativa que invalida a reducdo teleoldgica promovida pela racionalidade instrumental
de meios a fins.

Como o ordenamento esta centrado em principios, e ndo mais em regras, € 0S
principios operam desta maneira critico-reflexiva, atrelada a discursos que se revelam integros
por sua dimensdo de adequacdo situacional, isso sugere que o sentido pratico das normas
encontra-se integralmente vinculado ao enfrentamento de sinais caracteristicos de aplicacéo
com imparcialidade e coeréncia. Por isso, na aplicacdo de principios ndo ha um sentido
prévio, objetivamente identificavel e que possa ser considerado de antemdo como antecipa¢édo
de comportamentos normativos. O que existe € uma rede de comunicacdo que da a
experiéncia um ponto de partida, e ndo um ponto de chegada previamente estabelecido.
Precedentes, nesse sentido, operam como referéncia do padrdo de argumentagéo utilizado em
diferentes contextos, e ndo como regras abstratas de aplicacdo. Os principios, entdo, para
serem aplicados com imparcialidade e coeréncia, dependem do adequado tratamento
conferido a sucessivos casos de aplicacéo.

E no enfrentamento integral das particularidades desses casos “ndo repetiveis” que
se sustenta o procedimento de aplicagdo como algo imparcial e que revela a coeréncia entre
precedentes. Dai por que, embora nenhum dos principios envolvidos na interpretacdo de um
caso anule a dimensdo de existéncia do outro, sua incidéncia por pesos pressupde que a
referéncia ao padrdo de argumentacdo ndo seja considerada como norma juridica fora de seus
contextos de aplicacdo, sob pena de conversdo da operacdo hermenéutica em subjetivismo
decisorio.

Até por isso esta tese insistiu ao final do segundo capitulo na diferenciacdo entre
principios e “topoi”, pois, adotado um sentido de adequabilidade para as normas-principio, é
apenas na demonstracdo concreta de sua adequacgédo que o padrdo de argumentacao revela-se
como norma juridica em um novo contexto de aplicacdo. Ou seja, pela adequacao situacional,
gue opera pelo tratamento integral de novas circunstancias, revela-se coerente aplicar o

padrdo em um novo caso, ou seja, revela-se a sua condigao de principio “aqui ¢ agora”.



136

Assim, como principios sdo normas juridicas que ndo possuem um sentido
univoco, sujeito a antecipacdo semantica, eles dependem do discurso de aplicacdo imparcial
para se situarem historicamente em um critério procedimental de justica. Desse modo,
compreende-se por que os precedentes “constroem ¢/ou revalidam o sentido” em matéria de
principios, e ndo apenas colhem seu significado de um historico de efeitos. Na consideracéo
renovada da norma por casos singulares, em processos sucessivos de aplicacdo, reside uma
importante caracteristica dessa ancoragem procedimental, que é revitalizado por processos
imparciais e coerentes de aplicacao.

Os casos bem resolvidos contam a histdria da concretizacdo dos principios,
inserindo-os em uma expressdo historica que traduz a norma juridica “justa aos casos de
aplicacdo”. Esses casos, portanto, fornecem referéncias para a aplicagao futura do direito,
alinhando a jurisprudéncia por um critério verificavel de integridade, no qual a ruptura é fruto
de um juizo critico que invalida a tradicdo de forma racionalizada, e ndo por subjetivismo
decisorio.

Percebe-se, assim, que as concretiza¢fes de principios ndo cercam a norma por
fora, nem produzem uma antecipacdo estatica dos seus efeitos, pois sempre dependem do
tratamento com integridade do contexto de aplicacdo. Como a aplicacdo é constantemente
revivida em processos de argumentacao por adequacdo, isso torna a jurisprudéncia acessivel
em seu conjunto pragmatico de compreensdes, situado pelos casos bem resolvidos, e ndo por
projetos dogmaticos de apreensao semantica de sentidos, como nas simulas, por exemplo.

Por isso, a tarefa dogmatica de antecipacdo conceitual, que ainda habita 0s
esforgos de compreensdo tedrica das normas, perde o seu sentido de validade na jurisdicéo,
pois em ordenamentos centrados em principios a norma é fruto de um discurso de aplicacdo
coerente que se prova legitimo pelo caso concreto bem resolvido. Assim, nesses
ordenamentos, a referéncia a normatividade dos principios ja parte de um nivel concreto (a
teia de precedentes), o que torna inadequado converter discursos de aplicacdo, que fixam
precedentes, em discursos de justificacdo, que fixam projetos de objetividade semantica da
linguagem juridica. Nesse sentido, a jurisprudéncia fundada pela topica autorreferente revela-
se inadequada a hermenéutica centrada em principios. Isso porque o desenvolvimento de
jurisprudéncias por um concurso sucessivo de “teses juridicas gerais”, que pretendem a
uniformizacédo de sentidos, ndo resolve corretamente o problema da validade na interpretacéo
fundada em principios juridicos.

Como a tdpica autorreferente induz os discursos judiciais a se evadirem dos casos

de aplicacdo, na tentativa de gerar “precedentes objetivos”, os resultados interpretativos de
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Cortes superiores ndo se comprometem com a racionalidade comunicativa dos seus atos
judiciais. A racionalidade instrumental com que sumulas e teses sdo fixados e replicados no
ordenamento brasileiro demonstra que, por meio da tarefa de uniformizacdo, ndo had um
compromisso imediato das Cortes superiores com a norma juridica “justa aos casos de
aplicagdo”. Ocorre que ¢ exatamente nesta dimensdo de revalidacdo critica que a
hermenéutica de principios opera como racionalidade comunicativa do sistema de direitos.
Portanto, o0 modelo de conversdo de discursos de aplicacdo em discursos de
justificacdo é problematico, porque retira uma importante condicdo de legitimidade
procedimental dos discursos que operam a concretizagdo de principios. Sobre a funcéo
limitada dos discursos de justificagdo, que antecipam casos hipotéticos por seus “tracos

comuns”, Martins e Oliveira observam, a luz da teoria de Giinther:

A polémica da justificagdo de uma norma é pautada pela antecipagdo de possiveis
casos pertinentes, considerados em aspectos gerais e exemplares. Antecipa-se, com
isso, uma série de consequéncias possiveis. Ocorre que a discussdo desses casos
possiveis se d& na medida em que é possivel generalizi-los, ou seja, selecionam-se
os fatos a partir do critério do trago em comum com outras hipéteses tidas por
relevantes e ndo a partir do aspecto particular de cada situagdo (cf. p.46-47).
(MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 243, grifo do autor).

Mais adiante, lancando mao do célebre dilema kantiano colhido da situacdo
hipotética de um ser que se guia pela racionalidade e se vé diante da dificil decisdo de falar a
verdade e condenar um inocente, ou mentir e se omitir da obrigacdo de delatar um fugitivo a
policia, observaram o seguinte:
Gunther se prop6e a solucionar este dilema ao introduzir a distingdo entre discursos
de justificagdo e discursos de aplicacdo. Segundo Ginther, todas as teorias que
tentaram resolver a questdo moral da selecdo arbitraria dos fatos na decisdo de um
caso ignoraram esta distin¢éo, tendendo a subestimar o problema da aplicacdo das
normas que se vale de um critério distinto, porém néo incompativel com o principio
da universalidade (cf. p. 22-24). O estabelecimento de critérios racionais para a
construcdo, por exemplo, de uma decisdo judicial adequada a um determinado caso
deve partir dessa distin¢do fundamental. (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 243).
Ainda com base no exemplo da mentira contada para salvar um fugitivo inocente,
os autores situam o argumento giintheriano, aludindo que “a norma que proibe a mentira ¢
valida, embora ndo se considere este ‘efeito colateral’ particular como hipdtese no processo
de justificagdo da norma” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 244).
O que os autores pretendem explicitar com a utilizacdo desse exemplo é que pode
um caso particular como esse do fugitivo inocente néo ter sido devidamente considerado pelos

sujeitos participantes do discurso de justifica¢do, ou, “mesmo tendo sido antecipado, ele pode

ter sido considerado irrelevante para o debate sobre a validade de uma norma geral e abstrata”
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(MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 244).
Segundo Martins e Oliveira, Gunther parte do pressuposto de que:

[...] neste nivel de argumentacdo, a escolha dos fatos relevantes é norteada pelo
desiderato exclusivo de testar a universalidade da norma (cf. p. 47). O que importa
em um discurso de justificagdo é a determinagdo do contelldo semantico de uma
norma para que ela seja traduzida em “termos universais” passiveis de aceitagdo por
todos os interessados em circunstancias gerais e previsiveis. (MARTINS;
OLIVEIRA, 2006, p. 244).

Mas essa busca por generalizacdo, a0 mesmo tempo em que amplia a
possibilidade de adesdo voluntaria a norma geral, também restringe o seu sentido concreto de
adequagdo, pois “o imperativo de considerar o interesse de todos exige condi¢des ideais de
tempo e de conhecimento que, obviamente, ndo se confirmam na realidade” (MARTINS;
OLIVEIRA, 2006, p. 244).

As condi¢des hipotéticas por meio das quais operam os discursos de justificacdo
sdo, na verdade, voltadas a um sentido de “equilibrio reflexivo”, o que € uma nogao presente
na teoria de justica de Rawls (2002), mas a justica procedimental na aplicacdo envolve um
outro nivel reflexividade, que ndo importa em equilibrio, pois os direitos ja partem dessa
consideracdao fundamental, e, portanto, ndo se sujeitam a novos juizos equitativos que retirem
a condicdo deontoldgica da norma correta para o caso.

Ao refletir sobre a “posi¢ao original” (RAWLS, 2002) em seu modelo de contrato
social hipotético, Rawls esta teorizando condi¢cdes antecedentes a aplicacdo, nas quais a
auséncia de dominio das condi¢cdes de acdo dos sujeitos afetados pela norma levaria um
participante racional no debate a escolher juizos de equidade mais precisos, pois ndao saberia
precisar quais 0s seus reais interesses. Esse ndo é, a toda evidéncia, o cenario no qual dois
sujeitos racionais demanda por direitos em juizos. Eles sabem muito bem o que querem, por
gue querem, e em funcdo de quais argumentos entendem ser devidos a eles esses supostos
direitos, fundados em suas pretensdes de validade com o discurso.

Portanto, a tarefa de interpretacdo na aplicacdo ndo é um juizo de equidade sobre
o que seria devido “por questdo de justi¢a” a cada sujeito em uma posi¢do originaria diversa
daquela que o caso traz a luz em um debate judicial. Mas é mais ou menos isso que o discurso
de justificacdo faz quando tenta teorizar abstratamente direitos que sdo demandados por
circunstancias e argumentos concretos, e nao por questdes de principios descontextualizadas
dos debates travados nos autos.

Desse modo, percebe-se que concepgdes privadas de justica substantiva, ou

mesmo contextos politicos de conturbacdo social, ndo podem ser tomados como referéncia
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legitima para (re)fundar acordos originarios em torno da obrigagdo das autoridades politicas
em respeitar os “direitos que as pessoas tém” (DWORKIN, 2020). E isso que acaba
acontecendo quando direitos e garantias fundamentais sdo lidos a luz de critérios abstratos que
condicionam a aplicacdo de direitos a conveniéncia e oportunidade politica sondada por juizos
discricionarios de juizes néo eleitos.

Os direitos simplesmente perdem a sua condigdo de “trunfo” contra o Estado ¢ as
maiorias variantes do ambiente democratico se sdo interpretados por contingéncias politicas
dessa natureza. A contingéncia legitima que afeta os discursos judiciais sobre direitos,
portanto, sdo os contextos situacionais de aplicagéo, que importam na interpretacdo do sentido
de correcdo da norma, e ndo elementos externos de conturbacdo politica. A hermenéutica de
principios é fundada na observancia da adequacdo da norma com integridade, o que rejeita
excecdes por critérios politicos de conveniéncia e oportunidade, pois isso diluiria as bases de
aceitacdo geral da norma, as quais pressupdem uma condi¢do de reciprocidade na qual “ego”
e “alter” confiam na integridade dos direitos.

Por isso, a nocdo de principios pressupde a igualdade de consideracdo e respeito
entre sujeitos de direito, e destes com a autoridade responsavel pela sua aplicacdo. Do
contrario a propria nocdo de direito converte-se em uma aporia, pois direitos, sobretudo
direitos fundamentais, ndo podem estar sujeitos na jurisdicdo a expressdo momentanea de
interesses dispersos, ndo envolvidos pelo contraditério que fixa as condi¢des de igualdade no
debate judicial. Nisso consiste “levar a sério os direitos” (DWORKIN, 2020).

Em hipoteses de aplicacdo, portanto, o pressuposto geral é de que a decisdo
politica antecedente, que cria uma comunidade comprometida com seus principios, ja foi
tomada na fundacdo do Estado. A revisdo disso ndo é fruto de uma politica ordinaria que
pondera sobre pros e contras no momento de cumprir a obrigacao de preservacao dos direitos.
A reflexividade critica que rompe com acordos originarios, portanto, deve ser guiada por
processos constituintes mais profundos, e que sugerem ndo uma insatisfacdo momentanea
com a inconveniéncia pratica de certos direitos, mas sim a incorregdo de um principio
anteriormente fixado como base para direitos.

Assim, o processo de deliberagdo ndo atua adequadamente quando avalia
principios por interesses gerais ndo particularizados por um caso de aplicacao, pois a fixacéo
de um principio politico decorre do compromisso fixado pelo equilibrio reflexivo de uma
posicdo originaria que ndo se reproduz em sociedade ja constituida. Ela é pressuposto tedrico
da integridade, e ndo objeto de deliberacdo atualizadora na aplicacdo de direitos. N&o &,

portanto, na confortavel posicdo de dominio de todas as suas capacidades e interesses atuais
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que uma comunidade pode cacar direitos de certos sujeitos politicos, pois isso fulminaria com
a condicionante pratica de justica procedimental, fundada na citada nocdo do “equilibrio
reflexivo” de Rawls.

A comunidade que age por principios é aquela que se rege por esse cometimento,
sob o qual se encontra estabelecido o poder politico constituido. Por essa razéo, a premissa de
legitimidade para a interpretacdo de principios em um Estado de direito ja constituido é o
compromisso de agir com integridade politica, ou seja, levando a sério os direitos que as
pessoas tém. Direitos, segundo essa expressao de integridade, sdo prerrogativas cidadas
impostas “erga omnes”, mesmo quando operem em condigdes nas quais a vontade majoritaria
questione a posicdo juridica de um membro da comunidade. E isso que explica a funcio
contramajoritaria de certos direitos, tal como a presuncao de ndo-culpabilidade.

Para Dworkin (2020, p. 281), entdo, “podemos dizer que a justica enquanto
equidade [“fairness”] tem por base o pressuposto de um direito natural de todos os homens e
as mulheres a igualdade de consideracdo e respeito”. Por direito natural, contudo, Dworkin
ndo esta se referindo a uma teoria metafisica, mas tdo somente a noc¢éo filoséfica de que, na
ideia de contrato social de Rawls, que assume a condi¢do hipotética de uma posicédo original,
deve-se compreender que certos direitos “ndo sdo produto de nenhuma legislagao, convengao
ou contrato hipotético” (DWORKIN, 2020, p. 273), mas sim de um compromisso politico
com a integridade, o que gera condi¢des para o “equilibrio reflexivo” que atua como condicao
da justiga distributiva. Sao, portanto, direitos morais (“moral rights”), porque fundados em
uma teoria politica justificavel em termos de um uso racional do poder, ou seja, com “justi¢a”
(“fairness”) procedimental.

A nocéo de que existem direitos ndo positivados, portanto, apela para uma teoria
de moralidade politica que descreve a nocdo politica de integridade como fundamento da
sociedade constitucional para “descobrir direitos implicitos” a sua comunidade de principios.
Essa nocdo encontra suporte no pré-compromisso politico com a racionalidade dos direitos, o
que revela, pela compreensdo da metafora do equilibrio reflexivo, que a coeréncia com a
no¢do de principio envolve a imparcialidade no tratamento de interesses que emergem das
situacOes concretas de aplicacéo.

Como a teoria do interesse geral antecedente ndo se converte em uma questéo
metafisica, mas construtiva, o conceito de Rawls esté vinculado na pratica dos direitos a uma
no¢do de integridade que se questiona reflexivamente “aqui e agora”. Mas isso, pelo pré-
compromisso constitucional, leva na devida consideracdo que a justificagcdo abstrata da norma

por interesses gerais antecedentes j& esta posta. Resta apenas solucionar a questdo da sua
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aplicagdo imparcial, no momento de concretizagdo das expectativas sociais langadas em torno
dos direitos.

Isso revela por que a imparcialidade é dimensionada de modos distintos na
justificacdo e na aplicacdo. E na dimensdo particularizada da aplicacdo que se pode
compreender, pelo caminho procedimental da imparcialidade e coeréncia, a legitimidade dos
sentidos concretos de aplicacdo que uma determinada decis&o judicial construiu “levando a
sério” os direitos daqueles sujeitos que participaram do debate. A aproximacao entre Giinther
e Dworkin, entdo, é justificada pelo lugar de destaque que ambos conferem a essa nogédo de
integridade como critério de racionalidade dos direitos.

O autor alemdo faz a seguinte observacéo sobre a teoria de Dworkin:

A exigéncia de decisBes legislativas e judiciais, segundo uma teoria politica geral
coerente, estabelece uma ponte entre argumentos principiolégicos morais e decisdes
a respeito de normas juridicas. A desvantagem dessa proposta é que Dworkin
restringe os principios a serem considerados ao contexto de uma comunidade
politica. Com isso, a moral factual se torna ponto de referéncia integrante.
Entretanto, o principio da integrity ndo precisa encontrar necessariamente o seu
limite no contexto dado de uma moral politica. E que o direito a igual respeito e
consideracdo — representado pela integrity — no modelo que Dworkin introduz,

ostenta um conteddo universalista que é somente o que torna frutifero o modo como
ele reclama. (GUNTHER, 2011, p. 273, grifo do autor).

Nesse contexto, Gunther observa, em referéncia a Mead (1934 apud
GUNTHER, 2011, p. 274), que se a “autoconstitui¢do do individuo ndo pode ser imaginada
sem adotar a perspectiva de um outro generalizado, a tese dos direitos s6 podera ser entendida
de modo intersubjetivo, € nao individualista”. Dai porque, segundo o autor alemao: “O
principio da coeréncia, ao qual inclusive a legislacdo esta submetida, expressa de modo
implicito esta relacdo de solidariedade social e conceito intersubjetivo do Direito”
(GUNTHER, 2011, p. 274).

Nesse ponto, ele conclui: “Porque cada novo direito se aplica sempre no contexto
do exame de outros direitos, eles estdo, de antemao, inseridos em relagdes de reconhecimento
reciproco” (GUNTHER, 2011, p. 274). Dai porque ele defende que “um conceito
intersubjetivo do Direito também incrementa o descobrimento de direitos” (GUNTHER,
2020, p. 274), pelo que observa que “direitos em colisdo somente poderdo ser harmonizados
preservando-se a coeréncia, isto €, ponderando-se os principios que os representam”
(GUNTHER, 2020, p. 274).

Disso decorre que ndo é na dimensdo de justificacdo geral que reside o conflito
real entre normas j& estabelecidas validamente, sendo em situagdes préaticas de aplicacéo, pois

4

a “estrutura que produz estas colisdes e leva a considerar as diferencas ¢, no entanto, a
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estrutura das argumentacdes de adequagdo, tal como procuramos descrever acima”
(GUNTHER, 2020, p. 275), o que leva a consideracdo do caso como estrutura que vincula os
juizos de validade criticos sobre a norma juridica na jurisdicéo.

Seja porque nem todas as circunstancias e efeitos colaterais sdo tratados nos
processos deliberativos, seja porque, mesmo quando algumas dessas condi¢BGes recebem
atencdo relevante no momento de fixacdo da norma geral, a estrutura do discurso de
justificacdo ndo oferece uma base de concretude capaz de fornecer um caminho
procedimental para a revalidacdo critica da norma no caso, tal como o faz o discurso de
aplicacdo na teoria de Glnther.

Por isso, se assumida a premissa tedrica de Ginther, de que os direitos assumem
uma expressao intersubjetiva por conflitos que emerge de situacdes concretas de aplicacao, a
norma ndo pode ser adequadamente aplicada a luz de discursos abstratos que promovem a
justificacdo abstrata dos direitos. H& sempre a necessidade de promover a imparcialidade em
seu nivel distinto, materializado pelo processo de aplicacdo, o qual, tratando integralmente as
caracteristicas situacionais do caso, demonstra a coeréncia da narrativa sobre direitos
adjudicados em processos individuais.

Nesse sentido, Martins e Oliveira (2006) percebem que Gunther reconhece uma
versdo fraca dos critérios de universalizacdo em discursos de justificacdo voltados a expressdo
do principio (U), o que precisaria ser compensado no momento da aplica¢do, nos seguintes
termos:

[...] num primeiro momento, o discurso de justificagdo de uma norma atenderia ao
critério da universalizagdo em sua ‘versdo fraca’, assim expressa por Giinther: ‘Uma
norma é valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua observancia
puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses
de cada um, individualmente’. Trata-se aqui da concordancia de todos os
interessados em torno da antecipagdo das consequéncias previsiveis dentro de certos
limites temporais e cognitivos. Em um segundo momento, Giinther procura

compensar a ‘versdo fraca’ do principio (U), por meio do discurso de aplicacdo de
uma norma valida. (MARTINS; OLIVERIA, 2006, p. 244).

Percebe-se, entdo, que apesar da nocdo de contingéncia discursiva aparecer para
Gunther como limitacdo insuperavel, seja nos discursos de justificacdo seja nos discursos de

aplicacdo, ha racionalidade no processo de argumentagdo de adequacdo, pois:

[...] para Ginther a aplicacdo de normas perante casos singulares é antes de tudo
uma forma de discurso. Sendo assim, ele também é pautados pelos critérios da ética
do discurso, tal como formulado por Habermas. No processo de aplicagdo também
vigoram os principios ndo-contradi¢do, da consisténcia semantica, da veracidade, da
simetria na participacdo dos sujeitos do discurso, dentro outros. O desiderato do
discurso de aplicacdo também & garantir a prevaléncia do melhor argumento.
(MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 244).
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A diferenca, portanto, entre discursos de justificacdo e aplicacdo esta exatamente
na dimensao de concretude deste ultimo, que “é proposto como forma de complementar a
norma valida com consideragdes sobre os efeitos colaterais ndo antecipados ou
desconsiderados no discurso de justificacdo” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 245), dado
que, para Giinther, “somente diante da singularidade do caso € que se pode, e ainda assim com
reservas, determinar todos os possiveis efeitos de uma norma” (MARTINS; OLIVERIA,
2006, p. 245).

Portanto, na dimensdo de aplicacdo a questdo de validade procedimental do direito
é reinserida como problema de adequacdo de normas que, contudo, na dimensdo de
justificacdo, ja contam com juizos de validade estabelecidos na comunidade politica. E na
interpretacdo de normas situadas em universos contingentes mais particularizados (os casos de
aplicacdo) que se busca o sentido da adequacdo, e ndo como tarefa constante de refundacdo da
norma ideal em termos gerais e abstratos.

Por isso, ao se reproduzir a dindmica de abstracdo generalizante nos processos de
aplicacdo, tal como faz o modelo da tépica autorreferente, simulas e teses teoréticas perdem
de vista que a adjudicacdo de direitos sO6 é legitima em um ordenamento centrado em
principios quando atende ao critério intersubjetivo que emerge de uma condicionante de
reflexividade emergente do contraditério, pois, como visto a partir da citacdo a Martins e
Oliveira (2006), ndo se abandona a perspectiva do discurso na fundamentacéo da aplicacao de
normas. Ou seja, a paridade de condi¢fes na manifestacdo de pretensdes de validade entre 0s
sujeitos do contraditdrio é condicdo de validade para um discurso de aplicacao, assim como as
demais condicionantes praticas do discurso acima referidas (ndo-contradicdo, consisténcia
semantica, veracidade, etc.).

A integridade da decisdo que aplica um direito, portanto, ndo € a novidade
inserida no discurso judicial no campo tedrico, mas a novidade inserida pelo caso na
dimensdo de aplicacdo, o que precisa ser adequadamente tratado pelo discurso do operador,
que enfrenta de modo integral a complexidade emergente do contraditério. E isso que
promove a resolucdo adequada de um caso, donde se conclui que a estrutura do discurso de
aplicacdo coloca o acerto decisorio sob a dependéncia de uma avaliagdo procedimental do
juizo de adequabilidade situacional proferido pelo intérprete, o que é central na teoria de
Gunther para o alcance da imparcialidade no procedimento de aplicagéo.

Na topica autorreferente, que concentra esforcos na emulagdo de conceitos

juridicos com pretensdes objetivizantes, essa dimensdo é esquecida e o enfoque se da na
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projecdo hermenéutica de teorias de sentido uniformizantes. Com isso, a hermenéutica de
principios torna-se irrealizavel na pratica, pois o universo contingencial dos casos, que é o
lugar de reconhecimento de direitos implicitos, € retirado do campo da argumentacéo, o que
exclui a condicionante pratica da adequacdo na dimensdo de aplicacdo. Isso, por sua vez,
mobiliza incoeréncias jurisprudenciais, em lugar da integridade do sistema de direitos, pois 0S
discursos de justificacdo ndo sdo direcionados a imparcialidade demonstravel pelo
procedimento de aplicacdo, e as teorias que animam sumulas e teses judiciais séo
constantemente revisadas pelo poder reformador incorporado as Cortes superiores por meio
da tépica autorreferente.

E importante, aqui, visualizar o modo como o arranjo da topica autorreferente
influencia na concretiza¢gdo de uma estrutura procedimental de “casos concretos bem
resolvidos”. Na topica autorreferente, a fixagao de precedentes “sem caso’ aparece no cenario
como veiculo de jurisprudéncias “sem rumo”, pois os sentidos normativos abstratos sdo
constantemente reavaliados por critérios politicos de conveniéncia, sem que 0s proprios
contextos de aplicacdo sejam devidamente considerados no discurso. Assim, pela escolha
objetivizante de “teses gerais vinculantes”, a fundamentacdo de decisdes paradigmaticas deixa
de fora da justificacdo a dimensdo de problema que emerge do préprio conjunto de
argumentacgdes e circunstancias hauridos do contraditorio. Oferece-se, entdo, como suporte
para as jurisprudéncias assim projetadas teorias abstratas que abordam o direito em “tese”, e
ndo pela concretude do caso paradigmatico. Por isso, fixam-se teses em lugar de precedentes,
pois para fixar um precedente é preciso tratar o caso com integridade.

O uso da argumentacdo por principios nessa dinamica de argumentacdo que opera
de fora das situacBGes de aplicacdo configura hoje um instrumento arbitrario de reinvencéo
retorica da norma juridica, colonizado pelas Cortes superiores na topica autorreferente. Nesse
modelo, os padrdes operam sem critérios adequados de verificacdo da sua legitimidade no
discurso judicial, como visto. Como o enfoque da argumentacdo é dogmatico, empresta-se a
argumentacdo por principios um carater de justificacdo abstrata de novas regras do
ordenamento juridico. Mas isso converte a interpretacdo em um projeto voluntario de
normatizagdo por discricionariedade judicial.

Na verdade, a premissa dworkiniana de “levar os direitos a sério” (DWORKIN,
2020, p. 283-314) embasa-se em uma nocao de jurisprudéncia enguanto conjunto coerente de
praticas judiciais, e ndo projetos semanticos capitaneados por juizes que se sobrepdem a
comunidade critica dos sujeitos de direito. A no¢do dworkiniana de enredo em cadeia depende

da assuncdo da premissa de que a argumentacdo por principios deve operar sob a vigilancia
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permanente do contraditorio. E nessa dimenso que a aplicagdo acontece de forma concreta,
sendo, portanto, nessa dimenséo, que se torna possivel verificar a coeréncia como resultado da
adjudicacao de direitos.

A demonstracdo pontual da adequacao situacional da norma de deciséo, portanto,
guia o juiz a agir por principios quando interpreta os direitos, e ndo por discricionariedade.
Pela adstricdo ao caso, cria-se um compromisso discursivo com a integridade da deciséo, 0
que promove o afastamento profilatico da discricionariedade. Isso permite que a justificacdo
se desenvolva pelo adequado enfrentamento dos argumentos dos sujeitos de direito que se
manifestam em contraditorio, 0os quais passam a ser tratados com igual consideracdo e
respeito pela autoridade judicial que resolve os seus direitos de um modo discursivo.

Esse critério, como se percebe, revela a integridade de jurisprudéncias pela
estrutura de reconhecimento social que ¢ acessada a partir dos “casos concretos bem
resolvidos”. No modelo da topica autorreferente, ao contrario, o uso indiscriminado da
argumentacdo por principios como justificacdo politica abstrata de sentidos dispersos para a
norma fornece uma matriz de inovacao conceitual ilimitada aos juizes. A hermenéutica critica
impde barreiras dialdgicas a inovacdo no campo da aplicacdo dos direitos, ao passo que a
topica autorreferente deixa livre esse campo para a discricionariedade.

Na topica autorreferente, portanto, cria-se uma estrutura superdimensionada de
6rgdos de ctpula no Poder Judiciério, ao passo que na hermenéutica critica € a comunidade
politica que ganha mais poderes de influéncia discursiva, dado que o contraditério se converte
em parametro de verificabilidade da validade do proprio discurso judicial sobre principios.
Com isso, a autoridade é concretamente constrangida a prestar contas da coeréncia e da
imparcialidade dos caminhos argumentativos utilizados na aplicagcdo de normas justificadas
por principios.

No atual estagio de desenvolvimento das jurisprudéncias, a jurisdicdo sustentada
pelo modelo da topica autorreferente vem operando como poder politico externo de
conformacdo social. Esse poder externo, quando muito, rende-se episodicamente a fluxos
dispersos de opinido da esfera publica, o que, em todo caso, ndo cumpre a exigéncia de
integridade, pois incentiva discursos de justificacdo que operam por interesses atuais
idealizados, pelo que ndo ha& imparcialidade envolvida nesse processo de construcdo
jurisprudencial dissociada dos casos de aplicagéo.

A discricionariedade precisa ser limitada em uma comunidade politica de
principios. Para isso, depende-se de uma estrutura forte de contraditério. O acesso a influéncia

politica sobre juizes, quando guiado por fluxos de opinido dispersamente mobilizados no
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entorno da atividade judicial, ndo atende ao critério exigente de imparcialidade materializada
pelo principio de adequagdo, que torna verificavel a integridade discursiva das decisdes.

A interacdo ndo mediada pelo processo, portanto, promove uma dispersao
argumentativa que anula o debate judicial, pois a autoridade direciona seus esforcos de
argumentacao para fluxos externos idealizados, o que ganha uma forca desproporcional na
construcdo da resposta judicial, a ponto de ndo se identificar o discurso com o caso em que ele
¢ adotado como norma de decisdo. Mas isso vem constrangendo constantemente as
autoridades judiciais a mudancas de rumo na jurisprudéncia, pois a fundamentacdo em torno
de fluxos idealizados de opinido, colhidos da percepgéo subjetiva do orador sobre os debates
da esfera publica, e ndo de contraditorios circunscritos por sujeitos participantes do processo,
é questionada pela propria esfera publica, quando a comunidade politica percebe o erro a
partir dos resultados deletérios da decisdo judicial. Aconteceu com a jurisprudéncia
lavajatista, por exemplo, a partir da declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do CPP em
2019 (BRASIL, 2019), assim como nos proprios processos criminais anulados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Portanto, se, a primeira vista, a interacdo com fluxos dispersos de opinido pode ser
vista como algo profiladtico em uma comunidade politica de principios, na préatica, pela
oscilacdo irracional de jurisprudéncias, o que se verifica € que nem sempre as opinides
flutuantes da esfera publica se conduzem por argumentos racionais. Com isso, coloca-se em
risco a integridade dos direitos, e, pela reproducdo da irracionalidade dos fluxos na motivacéao
instrumental de jurisprudéncias, percebe-se que pela topica autorreferente é o préprio direito a
“ter direitos” em uma comunidade politica que se encontra ameagado pela jurisdigdo. O fator
externo de pressdo social acaba possibilitando retrocessos no campo dos direitos e isso
embaca a no¢do de integridade como um todo.

A jurisprudéncia “lavajatista” exemplifica mais uma vez este ponto, pois o sentido
de devido processo legal no ordenamento brasileiro foi profundamente comprometido com as
praticas exdticas de persecucdo criminal ali estabelecidas. Tudo isso, aparentemente, contou
com uma ampla adesdo popular, reforcada por veiculos de comunica¢do midiaticos, que
mobilizaram um falso argumento moral sintetizado como “indignagdo” e “sensacdo de
impunidade”, para fornecer uma justificativa abstrata para jurisprudéncias que cassaram
direitos fundamentais, entre eles a presuncdo de ndo-culpabilidade, nos anos de 2016
(BRASIL, 2016) e 2019 (BRASIL, 2019).

Os instrumentos externos de pressdo, portanto, nem sempre conduzem a um

controle social adequado da jurisdicdo. Eles operam como ruidos a atividade judicial, dada a
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auséncia de uma estrutura interna como o contraditério, capaz de pautar por pontos
compreensiveis o que é realmente objeto do debate. Isso tem um efeito colateral indesejado,
que é a possibilidade de manipulacao dos fluxos de opinido, tanto por veiculos de midia com
ampla imerséo social, quanto pelas préprias autoridades judiciais, que passam a capitalizar o
sentido animico da vontade popular, em um processo de idealizacdo que converge com
percepcOes subjetivas do orador, o que incentiva reformas no sistema de direitos sem a
mediacdo adequada do aparato politico-representativo — o Parlamento.

Essas mudancas, como se péde perceber nos anos “lavajatistas”, nem sempre se
inspiram em um compromisso com a integridade do sistema constitucional de direitos, pois as
esferas publicas mobilizadas como capital politico podem se guiar por sentimentos de
desvalorizacdo de direitos e garantias fundamentais. Como a opinido publica ¢é
constantemente alterada, a depender de contextos politicos, sociais e econémicos
incontrolaveis pelo orador, ancorar as praticas judiciais em elementos animicos dessa natureza
torna pouco provavel a construcéo de teorias concretas sobre a integridade dos direitos.

Para isso, a ancoragem discursiva de precedentes pressupde um ambiente judicial
relativamente impermeavel aos fluxos externos de opinido, mas abertos a participacao
internalizada pelo contraditorio. Esse argumento sugere que o contraditério é a estrutura
adequada de interacdo entre o poder administrativo constituido e o poder comunicacional que
flui livremente pelas esferas pablicas. Adiante, sera enfatizada essa relacdo entre a expressao
imparcial dos direitos em comunidades politicas de principio e a participacdo social nos

processos de construcdo hermenéutica fundados em argumentacdes por adequacao.

4.2 O contraditorio como equivalente estrutural da igualdade de tratamento:
convertendo os discursos de justificacdo da topica autorreferente em discursos de

aplicacéo voltados ao enfrentamento integral dos casos concretos

Pelo argumento desenvolvido no tépico antecedente desta tese, quando a
autoridade judicial discursa “para fora” do processo, diretamente as arenas, € nao ao
contraditério que individualiza a disputa por direitos, o uso abstrativo que se da a linguagem
de principios facilita a incoeréncia jurisprudencial. Esse & um efeito colateral do tratamento
generalizante conferido aos interesses envolvidos em uma decisdo guiada por discursos de
justificacdo, ja que, na abstracdo discursiva, ndo se enfrenta particularidades que se tornam
relevantes em contextos de aplicagdo dos direitos.

Na topica autorreferente, como os discursos de justificacdo séo utilizados dessa



148

maneira, fixando-se teses gerais sobre a norma, o uso abstrativo da linguagem de principios
projeta uma relacdo imediata entre precedentes “sem caso” e jurisprudéncias “sem rumo”.
Nesse modelo, os discursos de justificacdo de Cortes superiores langam-se para a comunidade
sem bases concretas de verificabilidade da imparcialidade dos recortes judiciais. O resultado
desse processo de abstrativizacdo de jurisprudéncias é a perda de referéncia da integridade
politica na jurisdicéo.

Portanto, ao tentarem elaborar discursos voltados a fixacdo de normas gerais
(sumulas e teses vinculantes), as Cortes superiores constantemente utilizam-se de argumentos
de politica para justificarem suas decisdes. 1sso acontece porque as situacbes de aplicacdo
inovadoras, assim como fluxos dispersos de opinido adotados como elemento autorizativo de
jurisprudéncias, modificam a condicdo de aceitabilidade dos conceitos lan¢ados anteriormente
por esses juizes.

Nesse cendrio, o processo de politizacdo do argumento judicial é guiado por uma
discricionariedade dispersa, norteada pela percepcao subjetiva de juizes que sondam o sentido
dos fluxos de opinido das esferas publicas livres. O uso dogmatico do discurso técnico, aqui,
permite um fechamento sistémico da jurisdicdo em torno desses discursos de justificacao,
embora a maleabilidade dos conceitos jurisprudenciais torne sempre possiveis novas rupturas
ndo racionalizadas com a norma, a depender dos niveis de constrangimento que contextos
politicos ou sociais imponham a esses juizes.

O recente recuo do Supremo Tribunal Federal em torno de algumas préaticas de
excecdo do “lavajatismo” demonstra esse ponto do argumento. No caso da presun¢do de nao-
culpabilidade, como visto, aquela Corte, apés ter voltado a chancelar durante os anos de 2016
a 2019 a préatica da prisdo antecipatéria do cumprimento em segundo grau, voltou atras e
declarou a constitucionalidade do art. 283 do CPP, considerando esse tipo de prisdo, enfim,
inconstitucional, o que vigora atualmente. Quando se visualiza a condicdo de instabilidade
com que a tdpica autorreferente opera, percebe-se que ela materializa exatamente o contrario
daquilo que a justifica, ou seja, uma profunda inseguranca, em lugar da almejada seguranca
juridica.

Portanto, a superacdo dos mecanismos abstrativos de fixacdo jurisprudencial de
normas gerais, € a consequente reconversdo de discursos de justificacdo em discursos de
aplicagéo, parece ser uma necessidade procedimental inevitdvel em uma comunidade politica
de principios. O problema de legitimidade implicado no exercicio da jurisdicdo em um
modelo de tdpica autorreferente ndo tem condicBes de ser superado pela tatica politica de

absorcéo voluntaria de fluxos dispersos de opinido, como demonstrado no topico anterior
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desta tese.

A integridade do sistema de direitos depende de um sentido procedimental de
legitimidade, que opere nos processos de aplicagio como condicionante pratica da
imparcialidade e coeréncia. Mas isso s6 tem condicdes de ancoragem em um sistema judicial
quando a jurisdicdo fornece respostas que materializem o pertencimento dos sujeitos afetados
pela norma a deciséo.

Imparcialidade, portanto, ndo é neutralidade em face do caso, assim como
pertencimento ndo coincide com adesdo voluntaria a resultados normativos. Ambas as
dimensGes estdo fundadas pela compreensdo de que a aplicacdo dos direitos decorre de uma
pratica coerente, comprometida antes com a integridade politica dos direitos do que com
opini@es flutuantes de magistrados ou de contingentes politicos dispersos e passageiros. Como
se pode perceber, a defesa da integridade na jurisdicdo é subdivida nesta tese em dois grandes
argumentos contrarios ao modo de proceder da jurisdicdo pela topica autorreferente. Primeiro,
a auséncia de representatividade social dos 6rgédos de jurisdicdo, dada a condi¢do nédo eletiva
com que juizes sdo investidos de poder. Segundo, a irracionalidade (do ponto de vista de um
agir comunicativo) imposta pelo procedimento que, fundado em um projeto semantico de
objetividade, mas sujeito a processos de compatibilizagdo politica com interesses dispersos
colhidos de fluxos de opinido idealizados, esvazia as condic¢Oes discursivas de demonstracao
da adequacdo na dimenséo de aplicagdo da norma.

Ao lado dessas duas condicionantes problematicas, opera a estrutura dos discursos
de justificacdo, que vem convertendo a jurisdicdo de Cortes superiores em um tratamento
voluntario de interesses gerais da comunidade politica. Como o0s juizes operam seus discursos
tedrico-dogmaticos de fora (e para além) dos casos de aplicacéo, a decisdo judicial deixa sem
respostas o contraditorio mobilizado pelas partes que pretendem “seus direitos” em juizo. A
operacao “extramuros” que pretende uma interagdo do Poder Judiciario com a esfera publica
idealizada, portanto, ndo possui condi¢des procedimentais de imparcialidade, porque converte
direitos que “sdo das partes” em concessdes politicas voluntarias “dos juizes” a esfera publica.

Portanto, a topica autorreferente ndo fornece para os sujeitos de direito 0 acesso a
uma estrutura discursiva de igualdade de tratamento, na medida em que juizes ndo dependem
mais dos impulsos criticos das partes para guiarem os debates judiciais. O Poder Judiciario,
entdo, imerge em um amplo processo de deliberagdo publica da conveniéncia e oportunidade
de certas normas, mesmo aquelas até entdo aplicadas, o que se desenvolve sem atencao
integral a estrutura critico-reflexiva do contraditorio.

Como nesse modelo a fixacdo de teses ndo pressupde o enfrentamento detido de
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todas as perceptivas concretas lancadas pelas partes no processo judicial, hd um
selecionamento arbitrario de fracbes do caso, sobretudo em Cortes superiores. Esta tese
demonstrou isso, a partir da descri¢do de duas jurisprudéncias defensivas no segundo capitulo,
que materializam a topica autorreferente pelo desvio do caso tanto com a “vedagdo a revisao
de fatos e provas” quanto pelo “prequestionamento”.

Nesse movimento de autonomizacao da jurisdicdo, que opera pela seletividade de
contraditérios, promovem-se, entdo, escolhas hermenéuticas, em lugar de decisdes adequadas
sobre direitos. No fundo, o mecanismo de abstracdo acaba revelando direitos por uma lente
subjetivista, que ndo possui nenhuma justificativa de justica procedimental acessivel no
discurso que veicula a tese sem um caso bem resolvido. A deliberacdo, aqui, € guiada pela
captagdo idealizada e dispersa de fluxos de opinido, e os juizes atuam como “endoxa”
particularizada que atende a anseios politicos de esferas publicas despersonalizadas. 1sso
retira do contraditério o seu protagonismo no agendamento dos debates judiciais, ja pelos
processos de objetivacao de precedentes 0s juizes prescindem do caso para decidir os direitos
das partes que se mobilizam em contraditorios negligenciados pelos discursos de justificacdo
da topica autorreferente.

Ao final do processo, entdo, o juiz seleciona como relevantes 0s aspectos e
opinides que convergem com O Seu préprio entendimento, e isso materializa a
discricionariedade no processo de aplicacdo. Mas essa légica de aproximacédo discursiva com
sinais de convergéncia arbitrariamente colhidos do caso (ou das arenas externas), como se
pode perceber, subverte a l6gica de dialeticidade que envolve um debate resolvido de forma
imparcial. Pela dialeticidade (HABERMAS, 2019), a forca de um argumento estd no seu
poder de imposicdo em face do enfrentamento e da superacdo dos argumentos contrarios. E
isso que confere a condicao de racionalidade para um debate guiado pelo agir comunicativo.

Portanto, retirando-se da estrutura decisoria a dimensdo dialética de contraposicado
racional entre argumentos guiados pela ética do discurso ao entendimento, retira-se também a
prépria condicdo legitimadora do discurso judicial, que deixa de ser caracterizado pela busca
incessante da Gnica resposta concreta para o caso judicial. E na contraposicdo aos argumentos
contrarios que se materializa a forca vinculativa do argumento juridico, e isso é deixado pelo
caminho na tépica autorreferente, junto com o contraditorio selecionado arbitrariamente pela
autoridade.

A justificativa que opera como autorizacdo para a seletividade de contraditorios é
o “livre convencimento motivado”, como se sabe. Por esse expediente, na pratica, a

discricionariedade do julgador se torna abundante e incontrolavel pelo contraditorio. Como o
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juiz discursa para “si”, para “os seus” (“endoxa”) ou para “arenas externas’, mas nao
necessariamente para as partes do processo, perde-se a referéncia da igualdade de tratamento
no procedimento de aplicacao.

Com isso, ja ndo se demonstra mais as razdes de justica procedimental com que o
veredicto foi construido, e a sujeicdo dos destinatarios da norma a decisdo converte-se pela
l6gica instrumental da racionalidade guiada de meios a fins em um ato de violéncia que
concretiza a dominacao politica do Estado sobre o sujeito de direito. Percebe-se, assim, que 0s
dois argumentos aqui desenvolvidos (auséncia de representatividade politica dos juizes e a
irracionalidade procedimental dos precedentes “sem caso”) demonstram o impacto negativo
da topica autorreferente no desenvolvimento de uma hermenéutica centrada em principios.

Com a dispersdo argumentativa generalizante, a expressdo normativa de direitos
incertos e implicitos ndo converge com uma busca incessante pela melhor resposta do direito
para casos singulares de aplicacdo. J& a tomada de decisdo politica sem elementos de
representatividade mina o conceito de democracia e corrdi a confiabilidade no sistema de
justica. Com isso, as Cortes oscilam entre o absolutismo esclarecido de seus juizes e a posicao
de juizes reféns de fluxos de opinido dispersos, inflacionados em contextos politicos
conturbados da vida publica como o “lavajatismo”.

De todo modo, é a iniciativa do Poder Judiciario em vincular suas decisdes em
teorias abstratas, e a pratica de direcionamento externo de seus discursos as esferas publicas
livres que transforma a jurisdicdo em um espelho de tendéncias sociais dispersas. Essas
tendéncias pressionam a jurisprudéncia porque se sentem autorizada a isso, dada a
importancia diminuta que a tépica autorreferente oferece ao contraditério nos debates
judiciais. Nesse cenario, como a sociedade ndo visualiza no passado institucional a coeréncia
de um enredo materializado por um historico de efeitos construido com integridade,
jurisprudéncias oscilantes geram nas esferas publicas impulsos criticos que se convertem em
fator de pressao politica. A visdo geral de que “tudo pode” pela discricionariedade,
transforma-se, entdo, em argumento para que juizes superdimensionados atendam fluxos
majoritarios de opinido, inclusive aqueles que se forma em um sentido deletério aos direitos e
garantias fundamentais, como dito.

Portanto, a transferéncia para o Poder Judiciario de prerrogativas discricionarias,
que substituem a interacdo comunicativa produzida em contraditorio judicial, revela-se
inadequada, pois sob tais condi¢Bes convertem-se 6rgdos de cupula do sistema de justica em
“superegos sociais” (MAUS, 2010), o que ndo possui condi¢gdes politicas de legitimidade. A

hermenéutica critica depende da intersubjetividade, como visto a partir do resgate de Gunther
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e da teoria de integridade de Dworkin.

Mas a nogdo de intersubjetividade na comunidade politica de principios s6 tem
condicdes de desenvolvimento pela participacdo influente dos sujeitos afetados pela
concretizacdo das normas. Quando essa estrutura de participacdo é subvertida, e confundida
com um encontro casual entre fluxos de opinido idealizados pelo orador e suas convicgoes
morais privadas, ha uma conversdo dos direitos em concessao politica sazonal, pois j& ndo se
pode mais visualizar uma “cadeia do direito” (DWORKIN, 2014, p. 275-279, 2019, p. 235-
242), pela auséncia de uma narrativa histérica compreendida em seu conjunto coeso de
“discursos de aplicagdo” (GUNTHER, 2011) integros e coerentes.

Com o contraditério, portanto, materializa-se uma condicdo estrutural de
igualdade de tratamento, que fornece um sentido procedimental de justica para 0s cortes
politicos promovidos pela jurisdicdo. Por meio da interacdo influente de sujeitos afetados
diretamente pela norma de deciséo, constréi-se uma tradicdo dialética de debates criticos, o
que materializa um sentido produtivo nas tensdes geradas entre facticidade e validade
(HABERMAS, 2020) em comunidades abertas de intérpretes (HABERLE, 1993).

Nesse cenario, a participacdo por contraditério influente aporta no sistema judicial
condicGes politicas de pertencimento social ao direito que flui pelas Cortes. O contraditorio
estabelece, entdo, no sistema de justica essa nocdo de participacdo influente que possibilita
igualdade de tratamento pelo processo. Com isso, a jurisdicdo passa a ser desenvolvida com
atencdo integral aos argumentos formulados pelas partes, promovendo-se a legitimidade
procedimental dos direitos adjudicados pela autoridade judicial.

Por esse caminho, como se pode perceber, os direitos voltam a operar no sistema
politico como “pertenca cidada”, e passam a ser “levados a sério” (DWORKIN, 2020, p. 283-
314) pelas autoridades judiciais, ja que a sua mobilizacdo discursiva pelos sujeitos
participantes do debate judicial condiciona de um modo efetivo a vitéria ou a derrota no
processo, por “questdes de principio” (DWROKIN, 2019, p. 213-216), e ndo por questdes de
politica.

Na topica autorreferente, como visto, essa ldgica € subvertida, pois 0s juizes
dispdem de discricionariedade para selecionar fragdes do caso, e, na sequéncia, escolher
teorias politicas para justificar a qualidade de suas decisdes, impondo seu “livre
convencimento motivado” no lugar dos “direitos que as pessoas tém” (DWORKIN, 2020). A
interacdo comunicativa entre sujeitos da cidadania pelo contraditério ndo pode ser substituida
legitimamente por essa subespécie de “endoxa”, restrita a juizes ndo eleitos ocupantes de

cargo em 6rgaos de cupula do Poder Judiciario.



153

Quando isso acontece, e o discurso de aplicagdo se converte em justificacdo
abstrata de normas, a discricionariedade no recorte dos casos torna improvavel a
concretizacdo da adequacdo como imparcialidade na aplicacdo. Como a topica autorreferente
aborda o problema juridico-interpretativo “de fora” do caso formulado, nos termos do
contraditério, o discurso de justificacdo, promovido em lugar das argumentacdes por
adequacdo, ndo aborda de modo integral os sinais especiais do caso. Nao se confere, portanto,
igualdade de tratamento no curso do processo de aplicagdo da norma juridica.

Os juizes, nesse caso, agem como doutrinadores sociais, objetivizando seus
discursos sobre os direitos, o que favorece a tendéncia de guiar suas decisdes por critérios
politicos dispersos, em lugar de dimensdes situacionais concretas de aplica¢do. Isso, contudo,
confere um sentido equivocado para a argumentacdo por principios, como foi defendido no
curso desta secdo. Em uma comunidade que age por principios, os direitos ndo sdo
conveniéncias politicas captadas pelo juizo discricionério de juizes, pelo que ndo deveriam
estar submetidos a avaliacdo abstrata de 6rgdos de poder sem poderes de representatividade
social.

A questdo torna-se especialmente problematica na tdépica autorreferente, pois
quando a jurisdicdo se desvia dos casos a discricionariedade guia-se de um modo ainda mais
incontroldvel, por impulsos voluntéarios de adesdo da autoridade judicial a fluxos dispersos e
idealizados de opinido publica. Isso tem um custo politico muito alto para o sistema de
direitos, seja porque esses fluxos dispersos de opinido séo colhidos arbitrariamente das esferas
publicas livres, seja porque a natureza oscilante desses fluxos ndo permite ao intérprete
alcancar pela jurisdigdo o objetivo social com o sistema de normas, que € a estabiliza¢do de
expectativas sociais (LUHMANN, 2009).

Por isso, quando ndo condicionados pela estrutura de contraditério, os fluxos
comunicativos mobilizados em torno de discursos judiciais geram incertezas e instabilidades
que negam a propria justificativa politica da topica autorreferente, que € a seguranca juridica
por uniformizacdo de sentidos. Diferentemente dos precedentes firmados em discursos de
aplicacdo, que contam os direitos por meio de casos concretos bem resolvidos, discursos de
justificacdo deslocados enfatizam o elemento discricionario da interpretacdo judicial. Isso
gera crises de confiabilidade no proprio sistema de justica, pois a perda de referéncia da
imparcialidade na dimensdo de aplicacdo compromete a coeréncia, pela ndo visualizacdo da
narrativa judicial em seu conjunto coeso de precedentes.

A nocdo de conjunto na jurisprudéncia formada por precedentes justifica a

validade dos cortes politicos de jurisdicdo em um nivel procedimental de justica que €
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expresso como integridade do sistema de direitos, o que é perdido pela via da tdpica
autorreferente. Percebe-se, assim, que a estrutura do contraditério que singulariza o caso
promove a legitimidade procedimental dos processos de construgdo jurisprudencial de
direitos, pelo que o retorno a abordagem aporética dos direitos, como enfatizado ao final do
segundo capitulo é parte indissociavel de uma hermenéutica de principios ciente de sua
funcdo integradora na autocompreensdo comunitaria dos direitos.

Sob a condicionante procedimental dos casos bem resolvidos, portanto, a
jurisdicdo ndo age legitimamente quando se lanca na atividade inventiva sem uma relacao
imediata entre o caso, 0 argumento inovador e o contraste com o histérico de efeitos da
norma, pois a invencdo, aqui, ndo opera validamente por simples argumentacfes de politica
(DWORKIN, 2019, p. 105-152, 2020, p. 35-46). Os avang¢os no campo normativo, sobretudo
aqueles que ndo proveem da continuidade de uma narrativa em cadeia vigente sO sao
legitimos quando expressam adequadamente uma questao de principio, até ali ndo examinada,
e que impacta na descoberta de um novo direito implicito.

No campo da politica, questdes utilitarias sé fornecem um argumento para a
consagracao de um direito por meio de processos legislativos, o que ndo pode ser reproduzido
por juizes ndo eleitos. Nesse sentido, Dworkin (2019) estabelece a importante diferenga entre
as razBes de politica, que levam & edicdo de leis, e os direitos criados a partir da deciséo
politica tomada pelo Parlamento ao criar uma lei:

Quando uma pessoa recorre a justica em uma questdo civil, ela pede ao tribunal que
imponha seus direitos, e 0 argumento de que a comunidade estaria melhor se esse
direito ndo fosse aplicado ndo é considerado um bom argumento contra ela. Aqui,
devemos tomar cuidado para ndo cair numa conhecida armadilha. Muitas vezes,
quando o queixoso expde seu caso indicando uma lei que lhe concede o direito que
ora reivindica, a propria lei, como fato histdrico, foi aprovada porque o legislativo
pensou que o publico se beneficiaria como um todo, numa espécie de solugdo
utilitarista, se pessoas como o réu tivessem um direito juridico ao que a lei
especifica (ou seja, a lei foi aprovada por razdes ndo de principio, mas de politica).

N&o obstante, a reivindicacdo do queixoso, baseada nessa lei, é uma reivindicagdo de
direito. (DWORKIN, 2019, p. 107).

Esclarecendo esse ponto, Dworkin (2019, p. 107) afirma que “mesmo num caso
tdo definido, o queixoso estd se valendo de um argumento de principio quando promove a
acdo no tribunal, e ndo de um argumento de politica”, pois a decisdo antecipadora de criagao
da norma retira a politica do campo deliberativo e a insere no campo de direitos positivados
pela norma. O que Dworkin (2019, p. 108) pretende demonstrar com seu argumento é que o
queixoso do seu exemplo teria o direito “mesmo se admitisse (e o tribunal concordasse) que a

lei era insensata do ponto de vista politico”, pois ndo se sonda mais a conveniéncia politica de
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uma decisdo quando ela ja foi tomada pelo Parlamento. Apenas a invalidade da propria norma
seria causa de direito para negar ao queixoso do exemplo aquilo que ele reivindica “por
direito” (e ndo por conveniéncia politica) em juizo. Por isso, como observa 0 autor norte-
americano: “N&o € necessario, para fazer de sua reivindicagdo uma reivindicacdo de principio
e ndo de politica, que alguém realmente pense que a lei é insensata como politica. Basta que
sua reivindicacdo seja independente de quaisquer suposicdes sobre a sabedoria da lei”.
(DWORKIN, 2019, p. 108).

Essa reflexdo em torno da teoria de integridade, que reforca a diferenca estrutural
entre justificacdo abstrata e argumentacdo por adequacdo, demonstra a importancia de outra
premissa da teoria de Dworkin, que é a nocdo de caso dificil (DWORKIN, 2020, p. 127-203).
De um modo geral, casos faceis possuem expressdo de adequacdo mais suscetivel de
enquadramento em um catdlogo normativo previamente fornecido pelos documentos
legislativos do Estado ou mesmo por precedentes. Como a argumentacdo por discursos de
aplicacdo ndo anula essa dimensdo pragmatica das condicionantes semanticas estabelecidas
por sujeitos comunicantes, fazer essa ressalva é importante, pois aplicar principios nao pode
ser considerado uma licenca politica para cassar direitos que ja foram devidamente
assegurados por decisdes politicas regularmente estabelecidas pelo Parlamento — salvo em
controle de constitucionalidade.

Assim, a solucdo de casos faceis, como o do queixoso utilizado no exemplo de
Dworkin, que pede ao tribunal exatamente aquilo que a lei descreve como direito, ndo
depende de juizos politicos sobre a sensatez da norma. O direito € devido independentemente
da opinido que se tenha sobre a sabedoria da lei, ou seja, argumentacdes de politica sdo
ilegitimas para ndo se aplicar essa lei a um caso facil. O beneficio geral que uma decisdo
politica poderia fornecer para a comunidade como um todo, quando uma decisdo politica
suficientemente clara ja foi tomada na comunidade, ndo é um argumento de principio, e,
portanto, ndo valida a negac¢do de um direito a parte que o reivindica um “direito” perante a
autoridade.

Mas em um caso dificil, ndo se sabe “a priori” o que a lei determina, e, nesse
sentido, a interpretacdo precisa concretizar os direitos de uma forma que ndo imponha a
quebra de integridade ao sistema politico de direitos. O juiz pode, entdo, operar com um nivel
de criatividade superior, 0 que em todo caso ndo se confunde com discricionariedade, pois a
estrutura discursiva de adequacdo impede que ele fuja do caso para aplicar o direito que lhe
parece mais atraente. A inconstitucionalidade, entdo, s6 aparece para si a luz de um

argumento de principio “forte no caso”, que o obriga por um dever de integridade a invalidar
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a lei.

Portanto, mesmo nessa hipotese excepcional acima referida, admitida em teoria
como “paradoxo democratico do constitucionalismo”, o juiz opera o controle de
constitucionalidade como solugdo adequada ao caso, e ndo como juizo de conveniéncia em
torno da sensatez da lei. Outras hipdteses podem nédo redundar na invalidagéo da lei, mas na
sua inaplicabilidade a um caso, como quando ocorre quando um argumento de principio em
torno da nocdo de abuso de direito emerge de circunstancias do caso. De todo modo, ndo é a
conveniéncia politica de um resultado da lei que determina a sua validade, ou mesmo a sua
aplicabilidade, sendo a seguinte “questdo de principio”: ¢ devido ou ndo o direito alegado em
juizo nas circunstancias do caso?

Percebe-se, portanto, que a lei valida ndo pode ser legitimamente objeto de um
juizo discricionario por parte do julgador. A conveniéncia politica de um direito ja
reconhecido na comunidade ndo é um argumento juridico valido para a negacdo de seus
efeitos. Por isso, decisfes judiciais como a dos casos de presungdo de nédo-culpabilidade
tomadas pelo Plenario do STF em 2016 (BRASIL, 2016) e 2018 (BRASIL, 2018) néo
fornecem um argumento juridico valido para a cassacao do direito assegurado no art. 5°, LVII,
da Constituicdo Federal.

O préprio STF ja havia percebido o erro da jurisprudéncia de 1991 (BRASIL,
1992) sobre o tema, desde 2009 (BRASIL, 2010), pelo que o retrocesso na narrativa judicial
ndo era justificado nem como historico de efeitos, nem como questao juridica singular do caso
julgado em 2016 (BRASIL, 2016). Mas, como se V&, na tdpica autorreferente esse ndo € um
impeditivo para mudancas discriciondrias na jurisprudéncia. Nos casos julgados nos
conturbados anos “lavajatistas” ndo foi veiculada seriamente nenhuma questdo de principio
pelo STF para burlar o precedente de 2009 (BRASIL, 2010). Na verdade, como visto, a norma
constitucional sequer foi contrastada com os casos de aplicacdo, pelo que ndo se pode sequer
considerar os casos como ‘“dificeis”, na acepcdo tedrica de Dworkin, a ndo ser que se
considere a influéncia do fator externo de pressdo social para esse fim. De todo modo, esse
fator ndo deveria operar como critério influente na solucdo do caso, pois isso inviabiliza a
propria nocdo de integridade, segundo a qual os direitos devem ser levados a sério na
comunidade de principios.

Na verdade, os casos eram faceis, mas foram perturbados politicamente pela
“onda punitivista” em ascensdo na esfera publica. Desse modo, a tentativa de tratamento dos
fluxos opinativos externos a dimensdo situacional de aplicacdo tornou complexa a

concretizacdo de um direito relativamente simples naquela ocasido. Ou seja, ndo foram
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argumentos de principio que fundamentaram aquelas decisGes, mas argumentos de politica,
voltados a satisfazer uma parcela influente da esfera publica, que estava insatisfeita com o
sistema de direitos fundamentais naquela ocasido. Ocorre que uma argumentacéo so se torna
valida e relevante quando expressa uma condicdo legitima de reconhecimento de um direito
implicito, ou seja, quando fundada em um principio, pois do contréario, a mobilizacdo dos
argumentos em um sentido utilitarista sempre tera como suporte uma argumentacdo de
politica, e ndo de principio.

Por isso, a jurisdicdo sO possui condicdes legitimas de operar por bases criativas
quando constrdi seus novos sentidos normativos por meio de discursos de aplicagdo integros.
Sdo eles que demonstram em situacOes concretas de aplicagdo a existéncia de direitos
implicitos a comunidade politica de principios. Como toda alteracdo de jurisprudéncia
depende da imparcialidade do procedimento de aplicacdo, para ndo ser um impulso voluntario
da autoridade judicial, o antidoto para a discricionariedade na jurisdicdo é o vinculo do
discurso de aplicacdo com o caso, pois ele individualiza por seus sinais caracteristicos a
adequacao da norma juridica aplicada.

Visualizada essa questao, percebe-se que, em um debate judicial, € o contraditério
que materializa essa condicdo procedimental de imparcialidade na mudanca de rumos
jurisprudenciais, pois oferece uma estrutura discursiva que materializa pelo processo a
igualdade de tratamento entre sujeitos de direito. Como é o caso que veicula um conflito real
sobre a nebulosidade da norma, é ele que da origem a pauta discursiva que condiciona a
descoberta de direitos implicitos em uma argumentacdo por adequacao fundada em principios
da ordem juridica.

A jurisdicdo, enquanto tarefa politica de pacificacdo social de conflitos, pressupde
esse caminho argumentativo que busca a adequacdo situacional. Como a argumentacao
adequada na solucdo de um caso ndo € politica, em termos deliberativos, mas juridica, em
termos de revivificagdo da comunidade de principios, o enfrentamento da alteridade de visdes
emergentes de um contraditorio é essencial para a imparcialidade na aplicacdo. Qualquer
interpretacdo s se mostra adequada quando, em um caso particular, expressa o0 sentido
coerente da norma, a luz da comunidade politica de principios donde provém toda a carga
deontoldgica do sistema de direitos. Pautar a tematica judicial pelo contraditorio, portanto,
cria condicdes concretas de direcionamento dos debates judiciais a essas questdes de direito,
fundadas em principio. Isso, por sua vez, exclui das pautas de debate as questdes de politica
deliberativa, fundadas em argumentos dispersos de opinido publica, ou em questdes utilitarias,

que séo irrelevantes para o reconhecimento de direitos ja existentes, e, portanto, ndo sujeitam
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os titulares de direitos a esses juizos discricionarios sobre a sensatez das normas juridicas.

Com a aproximagdo argumentativa promovida por discursos de aplicacdo, a
interpretacdo situada pelo caso resgata o historico de efeitos da norma e trata adequadamente
das particularidades da situacdo atual de aplicacdo. Por ai, a rede de precedentes fornece uma
estrutura de reconhecimento da legitimidade do modo de proceder a aplicacdo naquela
comunidade politica. Os precedentes, entdo, contam uma historia continuada dos direitos
naquela comunidade politica de principios, ndo cedendo a intempestividade politica das
arenas despersonalizadas.

Quando se perde essa nocdo de precedente, como ocorre na topica autorreferente
que negligencia a singularidade dos casos, as diferengas hauridas do contraditorio néao
recebem da autoridade judicial um tratamento adequado, e as mudancas de jurisprudéncia nao
se restringem a casos dificeis, podendo operar em qualquer cenario politico favoravel a
ruptura com a teoria firmada sobre os direitos. Com isso, a inovagdo no campo judicial
converte-se em discricionariedade, pois 0s juizes deixam de operar por principios, e passam a
justificar politicamente as decisdes, com um nivel de licenciosidade nao legitimado pelo
historico de efeitos da norma, ja que se rompe com a tradi¢do, ou mesmo pelas complexidades
do caso atual, porquanto estas Ultimas sequer figuram na fundamentacdo de sua decisdo
judicial.

No contraditério existe uma condicionante politica indispensavel para a
concretizacdo de direitos com coeréncia de narrativa. Os casos, portanto, sdo as unicas fontes
legitimas de concretizacdo de direitos em comunidades de principios, seja porque dos casos a
jurisdicdo colhe uma riqueza de circunstancias de aplicacdo ndo reprodutivel no campo
tedrico da abstracdo, seja porque na experiéncia dialética de enfrentamento de novas
perspectivas sobre direitos recolocam-se os padrbes de argumentacdo em constante
revalidacdo critica. A incessante novidade provida a jurisdicdo, entdo, produz tensdes
permanentes entre a facticidade de jurisprudéncias estabelecidas e as pretensdes de validade
particularizadas por novos casos singulares. O tratamento igualitario dessas tensdes
materializa a “perifrase do procedimento de aplicagio imparcial” (GUNTHER, 2011, p. 263),
criando condicOes concretas de expressdo da integridade da jurisdi¢do. Isso, por sua vez,
auxilia no reconhecimento da legitimidade das praticas judiciais, pela racionalidade
comunicativa inserida no processo de concretizacdo de direitos implicitos.

O enfrentamento integral dos contraditérios revela-se, portanto, um suporte
discursivo mais adequado para as argumentagdes de principio, pois conduz o intérprete a

imparcialidade, pela sensibilizacdo dos discursos a contextos concretos e particulares de
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aplicagdo. Por esse caminho discursivo, produzem-se argumentagdes coerentes sobre direitos
afirmados “aqui e agora”, relacionando-0s a casos do passado e ao caso do presente, seja pela
preponderancia de seus tracos comuns, que justificam a manutencdo da jurisprudéncia pela
auséncia de “distingdo” (“distinguishing”), seja pela descoberta de circunstancias inéditas que
invalidam a compreensdo até ali estabelecida, dando forma ao caso dificil que insere um
capitulo novo no enredo em cadeia dos direitos.

Por outro lado, com o suporte procedimental do contraditorio pode prevenir e
conter que pretensdes politicas ilegitimas materializem injusticas no seio da jurisdicdo. Isso
porque, no processo judicial, os deveres de lealdade, que condicionam a participagédo regular
das partes em contraditorio, cumprem uma funcgdo de nivelamento ético dos debates. Isso néo
necessariamente € reproduzido em arenas livres. Nelas, os processos de responsabilizacéo
pela opinido sdo permeados por uma relativizacdo sustentada em termos de liberdade de
expressao, e incentivada pela facilitagdo do anonimato. Sobretudo em contextos atuais, nos
quais a maior parte dos fluxos s&o mobilizados em ambientes virtuais, a esfera publica produz
e consome conteudos que aparecem e somem rapidamente, enturvecendo a autoria de certas
posicdes radicais e facilitam posturas desleais no debate ptblico®.

Portanto, arenas livres podem operar sob condicionantes praticas que ampliam
o potencial de radicalizacdo politica, ao mesmo tempo em que fragilizam a racionalidade dos
fluxos de opinido, de modo que a expresséo popular de sentimentos momentaneos converte 0s
debates puablicos ndo mediados pelo processo em um ambiente discursivo menos
comprometido com a integridade politica dos direitos. Ao contrario disso, 0s argumentos
judicializados em contraditorio possuem certas consequéncias juridicas mais facilmente
verificaveis, como as penalizacfes processuais € a propria perda da causa, quando as partes
mobilizam sua participacdo por argumentos manejados de forma temerdria perante a
autoridade judicial.

No processo judicial, portanto, as pretensdes normativas que sdo externadas de

um modo legitimo podem se tornar relevantes e decisivas para a solucdo do caso quando a

** Em redes sociais, por exemplo, a frouxiddo das politicas de mediac&o de contetdo possibilita que a liberdade
de expressao seja convertida em liberdade para a disseminacao de “fake News”, o que vem sendo amplamente
utilizado por grupos radicais de ultradireita, e o Brasil fornece um exemplo claro disso, com as desinformacdes
disseminadas em eventos como a pandemia de COVID-19 e as elei¢Oes presidenciais de 2018 e 2022. A retirada
tardia de conteldos viralizados, assim como a facilitacdo ao anonimato, que é fruto da cultura dos avatares e
“nicknames” em redes sociais, torna quase impossivel identificar os autores reais de fluxos despersonalizados de
opinido que, muitas vezes, conduzem imensos contingentes da opinido publica a distorgdes de realidade e a
juizos politicos irracionais. Isso decorre da interagdo comunicativa deturpada, incentivada por centros de
desinformacdo mobilizados estrategicamente nas redes, criando-se blocos de opinido corrosivos que vdo desde a
ruptura com valores sociais de integragdo e cooperacao, até ataques diretos a democracia. Um exemplo recente
disso foram os atos terroristas de 8 de janeiro de 2023 contra as sedes dos Trés Poderes.
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autoridade se volta ao enfrentamento do contraditorio. Dai porque o tratamento de argumentos
dos participantes com igualdade de consideracdo e respeito revela, ao final de um debate,
pode condicionar mais facilmente o fundamento da decisdo em parametros de integridade.
Isso ndo se reproduz em esferas publicas livres, pela propria auséncia de mediacao processual
dos deveres éticos na manifestacdo dos fluxos de opinido. Por isso, quando juizes interagem
de fora da estrutura de cercamento dos casos, € mobilizam argumentos voltados a
acomodacdo de fluxos dispersos de opinido, perde-se uma condi¢do procedimental de
legitimidade que € central na racionalizacdo dos processos de aplicacdo em bases de
imparcialidade e coeréncia.

Como na atuacgéo social despersonalizada nem os fluxos livres selecionados pela
autoridade estdo cercados pelo processo, nem os fluxos institucionalizados pelo contraditério
sdo integralmente resolvidos pela decisdo, a imparcialidade acaba sendo comprometida em
ambos os lados, o que dificulta a visualizacdo da propria coeréncia da narrativa. Nesse
sentido, o discurso da autoridade judicial tem sua legitimidade comprometida tanto na
dimensdo de justificacdo, porque os interesses tratados pelo discurso foram arbitrariamente
selecionados, quanto na dimensao aplicagdo, porque na fixagdo de um precedente “sem caso”
a integridade politica dos direitos € inviabilizada pela discricionariedade que envolve a
projecao de teses abstratas no lugar de argumentagdes por adequacao.

Desse modo, a operagdo jurisdicional ndo dispde de critérios verificiveis de
legitimidade procedimental quando se afasta do enfrentamento detido de sinais caracteristicos
de aplicacdo na mobilizacdo de argumentos de principio. Como estes padrdes de
argumentacdo dependem da igualdade de tratamento conferida ao caso de aplicacdo, no
campo jurisdicional apenas o encontro entre contraditorios integralmente resolvidos e
historias coerentes sobre a concretizacdo dos direitos (ou rupturas racionalizadas por questes
de principio demarcadas no contraditério) promove uma adequada expressdo dos direitos a
luz de principios em uma ordem juridica.

Os argumentos mobilizados até aqui descrevem porque a discricionariedade da
topica autorreferente afigura-se inadequada nos processos hermenéuticos de concretizacdo de
direitos por principios. Adiante, tentar-se-a justificar a legitimidade dos proprios processos de
descoberta de direitos implicitos nessas comunidades de principio. O argumento a ser
desenvolvido adiante parte da compreensdo de que a descoberta de direitos implicitos é
integra a hermenéutica critica fundada em principios, e tentara justificar por que essa
caracteristica nos ordenamentos contemporaneos reforca o sentido garantista do sistema

constitucional de direitos.
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Para enfrentar essa questdo, serd preciso aprofundar um pouco mais o argumento
de que o contraditério opera como “equivalente estrutural da igualdade de tratamento” nas
comunidades politicas de principio. E preciso, pois, explicar como a participacdo das partes
nos debates judiciais pode, efetivamente, promover a legitimidade procedimental necessaria
para ancorar em bases de imparcialidade os processos de descoberta de direitos implicitos.

O constitucionalismo é baseado na premissa de que os direitos sdo prerrogativas
que conferem garantia aos sujeitos da cidadania. Para cumprir sua funcdo de garantia, o
sistema precisa, a um sO tempo, promover politicas e intervir juridicamente nos interesses
privados, sempre que um direito é afetado pela acdo ou omissdo de outrem. A jurisdi¢do é um
mecanismo institucional central para a funcdo garantista do sistema de direitos. Na
comunidade politica de principios, além de garantir o cumprimento estrito da lei, o sistema de
justica precisa fornecer aos sujeitos de direito “portas de acesso” a novas formas de expressao
da juridicidade, concretizando direitos implicitos por discursos de aplicacdo guiados por
parametros de igualdade de tratamento que revelem a integridade do sistema de direitos.

As relacBes sociais, potencialmente ilimitadas, dependem dessa protecdo do
constitucionalismo para fluirem em nivel de igualdade e tornar os direitos acessiveis a todos
0s sujeitos da comunidade politica. O processo de construcao de jurisprudéncias € uma parte
importante desse processo racionalizagdo das bases de compreensdo dos direitos. Mas, para
isso, é preciso que a jurisdicdo desenvolva préaticas discursivas que fornecam um suporte
procedimental legitimo para a criatividade no campo judicial. Em termos simples, € preciso
gue a concretizacdo de direitos implicitos baseie-se em um critério de justica procedimental,
que expresse a participacao influente e o pertencimento social de sujeitos afetados por normas
de deciséo que fixam precedentes.

Como visto até aqui, a concretizagdo de jurisprudéncias sensiveis a “contextos ndo
antecipaveis” pela norma escrita depende de uma estrutura forte de contraditério, pois na
internalizacdo processual de préaticas discursivas é possivel desenvolver um procedimento
legitimo de descoberta de direitos implicitos.

A jurisdicdo constitucional, que adentra o campo politico com maior frequéncia
em uma comunidade de principios, ndo pode ceder incessantemente a volatilidade dos fluxos
dispersos de opinido de esferas publicas livres. Mas isso acaba sendo inevitavel na tdpica
autorreferente, pela dispersdo discursiva dos casos, o que instrumentaliza discursos de
justificacdo voltados a satisfacdo dessas arenas, e ndo a concretizacdo de direitos com
integridade. Adiante, algumas consideragdes tedricas em torno dessas questdes serdo objeto

de anélise por esta tese.
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4.3 A garantia do sistema de direitos e os “novos” direitos em uma comunidade politica
de principios: ancorando em bases de imparcialidade e coeréncia os processos de

concretizacao de direitos implicitos

Um argumento s6 pode se impor como padrdo de correcdo para justificar uma
norma de decisdo quando € discursivamente demonstrado que aquele padrdo opera como
principio coerente de aplicacdo da norma juridica. Ou seja, um principio € sempre um padrao
normativo que se demonstra discursivamente “in casu”, pois revela sua adequacdo pelo
enfrentamento integral dos sinais caracteristicos da situacdo de aplica¢do, demonstrando a
coeréncia entre uma préatica corrente, o caso e a integridade politica da comunidade que funda
0 ordenamento juridico.

Os juizos de adequabilidade situacional (“senses of aproppriateness”) sdo
desenvolvidos por discursos de aplicacio (GUNTHER, 2011) que oferecem um tratamento
concomitante dos tracos comuns que ligam o caso atual a casos do passado, mas também se
sensibilizam com as singularidades de situacGes particulares de aplicacdo, pois essas novas
circunstancias podem desafiar a correcdo do padréo por sua complexidade original. Desse
modo, as argumentacdes de principio precisam estar aptas a validarem discursivamente a
manutenc¢do ou a ruptura com padr@es tradicionais colhidos do historico de efeitos da norma.

O caminho argumentativo aqui enfatizado fundamenta-se na busca da coeréncia
dos processos de aplicacdo da norma, e é embasado na teoria da integridade de Dworkin, que
abraga a premissa filosofica da “Gnica resposta correta” (DWORKIN, 2019, p. 175-216) para
situacdes préticas de aplicacdo dos direitos. Esse € um ponto de partida fundamental na teoria
normativa dos principios incorporada por esta tese.

Pela busca da Unica resposta correta, guia-se o discurso do intérprete por deveres
de adstricdo discursiva. Tais deveres se materializam por um modo de proceder a
interpretacdo que liga a fundamentacdo de uma norma correta ao seu sentido de adequagdo em
casos particulares. Extraem-se, entdo, da cadeia do direito (DWORKIN, 2014, p. 275-279,
2019, p. 235-242), em contraste com singularidades do caso atual, as raz0es de justica
procedimental para inserir novos capitulos de forma coerente ao enredo coletivo construido a
partir da jurisprudéncia, visualizada em seu conjunto como “pratica imparcial e coerente” de
adjudicacdo de direitos.

A compreensdo concretista da tarefa jurisdicional, que envolve a interagdo entre

precedentes, casos atuais e impulsos criticos da comunidade politica, eleva o contraditério a
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condigcdo de um equivalente estrutural da igualdade de tratamento entre sujeitos de direito.
Isso porque as argumentacdes por adequacgdo, que abordam os contraditorios integralmente,
adentram a cadeia do direito por meio da insercdo de novos fluxos comunicativos legitimos,
que emergem de condicionantes do caso e sdo pautados por sujeitos participantes dos debates,
e ndo pela seletividade arbitraria de contraditorios ou elementos externos de pressdo social.
Com isso, a insercdo de decisbes na corrente de jurisprudéncia demonstra um critério
deontoldgico coerente, que aponta para a distin¢do ndo arbitraria das questdes de direito, pois
decorre do tratamento conferido as particularidades de casos atuais. Desse modo, a jurisdi¢cdo
guia-se por um suporte procedimental legitimo ao “descobrir direitos”, pois ndo opera pela
quebra recorrente do “enredo em cadeia” (DWORKIN, 2014, p. 275-279, 2019, p. 235-242),
como ocorre na topica autorreferente.

Nesse sentido, “cada caso ¢ um caso”, que ¢ singularizado por seu contraditorio,
mas que se insere em um conjunto de pré-compreensdes que precisam ser observadas
enquanto conjunto coerente de préaticas. Isso permite a absor¢do de situacdes especiais de
aplicacdo, sem que o veiculo da mudanca judicial seja reduzido ao voluntarismo episodico da
discricionariedade decisoria do intérprete. Na visdo do direito pelo principio de integridade,
entdo, o caso bem resolvido revela uma fonte legitima de concretiza¢do de novos direitos pela
jurisprudéncia.

Nesse cenario, a descoberta de direitos, mesmo os ndo legislados, os chamados
“direitos morais” (DWORKIN, 2020, p.286-302) — “moral rights” —, opera por mecanismos
de resolucdo imparcial e coerente de situacbes concretas de aplicacdo. A estrutura discursiva
que identifica “casos dificeis” (DWORKIN, 2020, p. 127-203), que desafiam a narrativa geral
pela sua complexidade particular, fornece uma importante matriz procedimental para a
ampliacdo do sistema de direitos. O sentido de integridade, aqui, € materializado por meio do
compromisso discursivo do intérprete com a busca incessante pela “Unica resposta correta”
para os casos apreciados. No cumprimento do “dever de integridade”, induz-se entdo a préatica
discursiva a tarefa da adequacdo situacional dos juizos criticos, mesmo em casos considerados
dificeis.

Como suporte ao desenvolvimento desse direito cercado pela integridade, a
imposi¢do de um contraditorio influente e vinculativo fornece uma estrutura discursiva que
difere profundamente da estratégia discricionaria operante no metodo desviante da topica
autorreferente. Ali, a discricionariedade expansionista guia o intérprete a abstracao discursiva,
desviando-se a decisdo do enfrentamento integral dos casos, pelo que se convertem decisdes

judiciais em dogmas teoréticos de compreensédo dos direitos, e ndo em narrativas fundadas na
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integridade do sistema de direitos.

Nessa condicdo, o poder politico de descoberta de novos direitos € colonizado
pela estrutura do discurso de justificacdo, que concentra em Cortes superiores uma tarefa
menos comprometida com a integridade politica dos direitos, qual seja, a uniformizacéao
pragmatica de sentidos da norma juridica. Ocorre que o pragmatismo da uniformidade, aqui,
ndo necessariamente revela, a sua melhor luz, os direitos que as pessoas tém em uma
comunidade politica de principios.

Dos casos de presuncdo de ndo-culpabilidade examinados no primeiro capitulo
desta tese pode-se extrair um exemplo dessa inadequagdo incentivada pela tdpica
autorreferente. No discurso de Rosa Weber proferido no “caso Lula” (BRASIL, 2018), a
Ministra negou sua propria teoria sobre presun¢do de ndo-culpabilidade, manifestada em 2016
(BRASIL, 2016). Mais adiante, em 2019, negou a propria negacdo, e resgatou
pragmaticamente o sentido original de inclinacdo do seu voto no julgamento das agoes
declaratdrias de constitucionalidade n.%° 43 e 44. O curioso ¢ que, exatamente no episddio da
incoeréncia (BRASIL, 2018), Rosa Weber apelou para o conceito de “integridade” para cassar
os direitos de Lula, o que revela que, inconscientemente, 0s juizes podem até saber 0 peso e a
importancia da integridade para os direitos, mas ndo necessariamente sabem o que fazer para
garantir isso no sistema.

Esse exemplo parece ser contundente a respeito do argumento aqui desenvolvido,
embora outros possam ser colhidos das praticas judiciais brasileiras, pois, estruturalmente, as
jurisprudéncias defensivas ancoram a topica autorreferente como prética judicial dispersa e
desvinculada da integridade nos Tribunais superiores. Alids, visualizado o atual arranjo
politico de competéncias das Cortes superiores brasileiras, sobretudo os procedimentos da
repercussdo geral em recurso extraordinario (art. 102, § 3° da Constituicdo), das sumulas
vinculantes (art. 103-A da Constituicdo) e, mais recentemente, dos precedentes vinculantes do
novo CPC (artigos 947, 976 e 1.036), pode-se perceber que a tarefa politica desses tribunais
de uniformizacdo esta cada vez mais ligada a pratica de fixacdo da uniformidade abstrata de
sentidos das normas.

A topica autorreferente, portanto, estd convertendo a tarefa institucional das
Cortes judiciais em um amplo projeto politico de abstracdo conceitual, monopolizado por
juizes superdimensionados na estrutura de poder do Estado. Isso vem subvertendo até mesmo
a adequada nogdo de precedente. Esse conceito, como se sabe, sobretudo nas préaticas de
“common Law”, pressupde aten¢do integral aos casos que contam a historia dos direitos em

uma comunidade politica. Por meio da adequada compreensdo das situacfes concretas de
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aplicacdo, o precedente revela a sua validade enquanto norma juridica justa (a um caso), o que
o legitima como referéncia normativa para casos atuais de aplicacao.

Pela logica de abstracdo da topica autorreferente, a fixacdo e as rupturas de
jurisprudéncia sdo concretizadas em contextos discursivos desviantes dos casos de aplicacao,
e isso impacta em uma perde de legitimidade no precedente, o que foi ilustrado nesta tese pela
figura de linguagem “precedente sem caso”. Tal desidratagdo dos precedentes destitui o
discurso de aplicacdo de sua funcdo, porquanto o converte em um subtipo de discurso de
justificacdo, altamente carregado por subjetivismos decisorios. Deixa-se, entdo, de limitar a
discricionariedade, que antes era voltada a resolugdo de casos no positivismo, e agora passa a
ser uma prética politica de projecdo de normas gerais — as simulas e teses vinculantes do
direito jurisprudencial de Cortes superiores.

Assim, no caso brasileiro, precedentes fundam “novas normas juridicas”, ¢ podem
inclusive negar regras jurisprudenciais anteriores, tudo isso sem a ancoragem de um caso
dificil (DWORKIN, 2020, p. 127-203), pois a topica autorreferente se nega a enfrentar
integralmente as complexidades emergentes dos sucessivos casos singulares de aplicacdo. No
sistema de precedentes vinculantes do CPC de 2015, por exemplo, 0 recurso repetitivo (art.
1.036) ¢ caracterizado pela “multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com
fundamento em idéntica questio de direito™. J& as demandas repetitivas (art. 976),
expressam “repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito” (inciso ) e “risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica” (inciso
I). Apenas os incidentes de assuncdo de competéncia (art. 947) voltam-se, efetivamente, a
resolver “questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos
processos” (BRASIL, 2015).

E interessante notar que, a rigor, precedentes sdo fixados exatamente nessa
situacdo descrita pelo art. 947 do CPC. Ou seja, precedentes sdo decisdes que resolvem casos
dificeis adequadamente, lancando jurisprudéncia nova em situacdes singulares tratadas com
integridade politica pelas Cortes judiciais. Em regra, portanto, a premissa autorizativa para
alteracdes legitimas na narrativa corrente dos direitos, que é a novidade emergente de um caso
dificil (DWORKIN, 2020, p. 127-203), s6 seria cumprida pelo incidente de assuncdo de
competéncia. Contudo, como na tdpica autorreferente a tarefa politica dos precedentes “sem

caso” ¢ outra (a uniformizacao de sentidos), ndo chega a causar espanto que, entre todas as

%0 A mesma sistemética recursal aplica-se ao recurso de revista e aos embargos a SDI-1 no TST, tendo sido
incorporada a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) desde 2014 pelos arts. 896-B e seguintes, quando ainda
vigente o Codigo de Processo Civil de 1973 (que ja previa os recursos fundados em controvérsia repetitiva).
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modalidades processuais de precedentes vinculantes, o incidente de assung¢do de competéncia
seja 0 que menos venha recebendo afetacbes processuais nos Tribunais superiores
brasileiros™.

Em sintese, para as Cortes superiores, tratar a singularidade de casos dificeis ndo é
mesmo a tarefa politica mais relevante de sua jurisdicdo. Em certa medida, isso é fruto do
acervo desconcertante (BRASIL, 2022, p. 104)*? com que o Poder Judiciério lida no seu dia a
dia, o que, em todo caso, ndo se justifica em termos de principio. Atualmente, portanto, o
direito em Cortes superiores € ofertado por precedentes que operam teses gerais “no atacado”,
quando sua verdadeira contribuicdo politica seria a construgdo de narrativas coerentes em
casos concretos bem resolvidos, ou seja, teses singularizadas por casos dificeis e ofertadas “no
varejo”.

E pela particularidade desafiante dos casos dificeis que as jurisprudéncias
fornecem um instrumento analitico de compreensdo mais sofisticado dos direitos, o que difere
substancialmente da discricionariedade expansionista da tépica autorreferente. Pelo caso bem
resolvido, entdo, torna-se possivel construir teorias concretas sobre direitos, fundadas em
imparcialidade e coeréncia decisérias. Assumida essa premissa, a jurisprudéncia passa a se
apresentar como novidade construida em conformidade com problemas de interpretacdo reais,
intersubjetivamente lancados em contraditorio. 1sso, por sua vez, permite acessar direitos
implicitos de um modo néo arbitrario em uma comunidade politica de principios.

Como sdo os principios de um ordenamento, compreendidos em sua integridade,
que fornecem argumentos legitimos para que juizes descubram direitos implicitos, operar por
casos concretos é uma premissa basica de conformacédo das praticas judiciais em torno dessa
tarefa de descoberta. Como observa Gunther, em referéncia ao proprio Dworkin (2011, p.
272), direitos de fundo moral sdo “inacessiveis a alteracdo positivadora”, e, por isso, nao
podem ser inviabilizados pela auséncia de legislacdo, tampouco construidos fora de contextos
intersubjetivos de interacdo social, como se fossem leis morais ditadas por juizes

politicamente superdimensionados.

*1 No STJ, por exemplo, até o encerramento desta pesquisa, havia apenas 15 (quinze) incidentes dessa natureza
julgados na Corte superior da Justica Comum, ao passo que no TST foram apenas 2 (dois), e no STF nenhum. A
Corte suprema apenas tangenciou em repercussao geral (tema 1162) um dos precedentes fixados pelo STJ na
sistemética da assuncdo de competéncia, relativo a prescricdo intercorrente. Mesmo assim, apenas declarou a
auséncia de repercussdo geral da modulacdo de efeitos emprestada ao precedente naquela Corte superior,
justificando a decisdo pela suposta natureza infraconstitucional do tema.

%2 Da citag#o, extrai-se que, no final do ano de 2021, o Poder Judiciério brasileiro encerrou o calendério judicial
com 77,3 milhGes de processos em tramitacdo, dos quais 15,3 milhfes estavam suspensos, sobrestados, em
arquivo provisério ou aguardando alguma situacdo juridica futura. Logo, excluidos esses processos, havia 62
milhdes de causas em andamento nas instancias judiciais brasileiras.
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Efetivamente, descreve o autor alemao:

O descobrimento ou a busca por normas implicitas ndo ocorre de modo arbitrario,
nem com uma intencdo legislativa usurpadora. Dworkin insiste para que 0s juizes
ndo criem novos direitos, mas descubram os direitos que sempre existiram, ainda
que frequentemente de modo implicito. Essa argumentacdo de Dworkin é
consequente, porque, no amago, direito sdo de natureza moral, portanto, inacessiveis
a alteracdo positivadora. Eles ndo sdo derivados de um ato legiferante ou judicativo,
mas do direito ao respeito e consideracdo iguais, enraizado nos fundamentais
principios legitimadores de uma comunidade. (GUNTHER, 2011, p. 271-272).

E na dimensdo de concretude, portanto, que se torna possivel descobrir direitos
implicitos sem recorrer a discricionariedade nos processos de aplicacdo, pois a operagédo
hermenéutica se constroi em bases verificaveis de integridade politica. Dai porque a
hermenéutica critica depende da estrutura dos casos concretos bem resolvidos para operar em
condicGes de legitimidade procedimental. Aqui, justifica-se a defesa tedrica dos discursos de
aplicag¢do, pois o tratamento integral da situagdo em que a norma “se faz” presente, em
condicdes de igualdade conferidas pelo tratamento integral ao contraditorio, € essencial no
processo de construcao de narrativas coerentes sobre direitos implicitos.

Como tal tarefa permeia toda a hermenéutica critica, percebe-se, entdo, o seu
sentido estruturante na jurisdicdo exercida em ordenamentos centrados em principios. Por
isso, contribuir ativamente com a integridade do sistema de direitos, por meio do exercicio
legitimo da jurisdi¢do, ndo se trata de normatizar valores ou conceitos dogmaticos, em niveis
teoréticos e abstratos dispersos. Garantir direitos €, antes disso, conferir a cada um, e em cada
caso, 0 que lhe pertence na circunstancia singular de aplicacdo da norma juridica,
concretizada em termos de integridade politica.

E possivel compreender, portanto, que, quando a jurisdicio opera por mecanismos
de valoracdo abstratos, voltados a redefinicdo conceitual dos direitos (sem bases de
complexidade verificaveis), a mudanca de rumo na jurisprudéncia perde sua condicao
procedimental de integridade. Com isso, a estruturacdo dos discursos disruptivos converte
argumentacdes de principio em argumentacGes de politica (DWORKIN, 2020, p. 35-46; 128-
132), como explicitado na se¢do anterior, o que, por sua vez, embacga a dimensao de “ethos”
compartilhado que deveria guiar o processo de expressdo social dos principios politicos da
ordem juridica.

Em comunidades politicas efetivamente comprometidas com a integridade do
direito, ou seja, comprometidas com a garantia politica fornecida por um sistema de direitos,
0s novos “direitos abstratos” sdo, a priori, obra do Poder Legislativo, que dispde de poderes

representatividade, o que falta aos juizes em uma democracia. S6 concretamente, portanto, a



168

construcdo jurisprudencial opera como instrumento legitimo de descoberta de novos direitos
implicitos em uma comunidade de principios, extraidos de uma “leitura moral” (DWORKIN,
2006) que confere contornos de reflexividade critica a experiéncia politica da comunidade, o
que so se torna verificavel discursivamente por enredos literarios de decisdes estruturadas em
casos concretos bem resolvidos.

A justiga no direito ¢ procedimental e “performativa” (DERRIDA, 2007), o que
ndo envolve assumir um pressuposto de irracionalidade no direito. Pelo contrario, a acéo
comunicativa guiada ao entendimento (HABERMAS, 2019, p. 484-485) da norma juridica
justa “ao caso” cerca o discurso judicial por uma estrutura formal-pragmaética que condiciona
a compreensdo da justica. Em um procedimento que cria condigfes de comunicacdo por meio
da imparcialidade empregada na solucdo de pretensdes contrapostas de validade com a
linguagem juridica, firmam-se os pontos de apoio para uma solugdo guiada racionalmente ao
acerto. Com isso, conduzem-se os participantes de um debate ao reconhecimento mdtuo da
integridade do direito aplicado, pela coeréncia do veredicto lancado como histéria que se
reconcilia criticamente consigo mesma nos sucessivos casos de aplicacao.

O processo de descoberta e construcao jurisprudencial de direitos depende, assim,
de justificativas concretas, que operem em uma dimensdo situacional individualizada como
adequagdo, “pois o agir comunicativo depende de contextos situativos que, de sua parte,
representam recortes do mundo da vida concernentes aos participantes da interagdo”
(HABERMAS, 2019, p. 485). A adequacdo, aqui, € fundada tanto no resgate do histérico de
efeitos da norma como nos juizos atuais de adequabilidade situacional. Na duplicidade que
emerge do contraste entre teias semioticas e casos singulares, portanto, reside a
fundamentacédo legitima para a compatibilizagdo ou a ruptura com um sentido corrente da
pratica judicial.

Por isso, o enfoque na singularidade dos casos é parte essencial do processo de
construcdo legitima de jurisprudéncias inovadoras. E que a validade de um novo sentido
normativo decorre do tratamento situacional conferido aos direitos constitucionais, em
contextos de aplicacdo especificos, situados discursivamente pelo caso judicial, por
contraditérios inovadores que desafiam as pré-compreensGes compartilhadas. Percebe-se,
entdo, que o compromisso com a integridade politica é parte integrante da jurisdicdo
procedimentalmente justa. Por outro lado, entende-se também por que os “casos dificeis” sdo
a fonte mais adequada de expressdo dos sentidos inovadores do direito. Casos dificeis
fornecem uma estrutura discursiva que forca a jurisprudéncia a juizos critico-morais mais

profundos, tornando a funcdo criativa de juizes substancialmente diferente daquela mobilizada
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pelo Parlamento, que é direcionada & abstragdo dos pleitos universais de validade na
elaboracdo da lei.

Logo, centrar na singularidade de casos o acesso a multiplicidade de situacdes de
aplicacdo na conformacdo politica da jurisdi¢do torna possivel converter a jurisprudéncia em
um evento justificado racionalmente em termos de imparcialidade e coeréncia, pois revela a
integridade na formatacdo empirica da cadeia do direito (DWORKIN, 2014, pp. 271-285).
Vista a questao sob este prisma, compreende-se por que a dindmica abstrativa dos precedentes
“sem caso” vem impactando diretamente no enfraquecimento da integridade politica da
jurisdicéo.

Por outro lado, visualiza-se que 0 modelo da topica autorreferente promove, por
meio da abstrativizacdo de seus contetdos normativos, um desvio da jurisdicdo de sua funcéo
politica de “garantir direitos” no sistema constitucional estabelecido. Isso porque, quando
discursos juridicos sdo dissociados da imparcialidade que deflui de um procedimento de
aplicacdo guiado pela adequacdo situacional, rupturas de jurisprudéncia tornam-se
injustificaveis do ponto de vista da integridade dos direitos, e afetam diretamente a separacdo
entre poderes constituidos no Estado constitucional.

Por isso, para que a jurisdigdo construa de forma legitima as novas narrativas, é
preciso que o precedente apresente-se sempre como solucdo correta para um caso judicial
inédito em sua dimensdo de complexidade, na exata medida em que esse ineditismo €
veiculado pelo contraditério. Por meio desse compromisso com a abordagem tépica do direito
“por casos singulares”, emerge uma ancoragem de imparcialidade capaz de legitimar a
jurisdicdo nos processos de descoberta e constru¢do de direitos implicitos a comunidade
politica de principios.

Ja quando as jurisprudéncias escapam dessa dimensdo de concretude, hd uma
emulacéo ilegitima de normas enquanto valores privados do intérprete, 0 que hoje ocupa o
lugar das argumentacdes por adequacao, fazendo da tdpica autorreferente um palco constante
para juizes voluntaristas, que expressam sua subjetividade decisoria de uma forma politica
colonizadora dos principios juridicos. O cenario, como se pode perceber, é profundamente
probleméatico em um ambiente de transicdo do modelo de regras para 0 modelo centrado em
principios. Nele, a legitimidade das decisdes judiciais esté atrelada a capacidade de se tratar a
todos com igual consideragdo e respeito, o que depende de “levar a sério o contraditorio”, e
ndo de capacidades transcendentes de juizes “moralmente superiores” a comunidade politica.

Por isso, objetivizar principios, criando-se regras de aplicacdo, que sintetizam

valores selecionados arbitrariamente por escolhas judiciais, € um caminho metodolégico que
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cerceia a pluralidade de cosmovisOes, e esvazia 0 sentido de pertencimento forjado pelas
praticas sociais que retratam uma identidade do sujeito constitucional (ROSENFELD, 2003)
que deve ser compartilhada socialmente. A tdpica autorreferente promove um isolamento da
tarefa hermenéutica, e isso ndo possui condigdes de sustentacdo filoséfica na atual quadra da
historia, que é profundamente marcada pelo pluralismo politico crescente em sociedades
critico-deliberativas, o que, por si sO, j& problematiza a integracdo social em torno de
identidades constitucionais. Se a jurisdicdo ndo fornecer um instrumento de cooperagédo
interativa entre sujeitos de direito, o retrato dessa identidade sera cada vez menos nitido e
mais conflitivo no seio da sociedade.

E importante perceber, quanto a esse ponto, que o préprio monismo liberal
fundante do constitucionalismo moderno encontra-se em uma crise paradigmatica
(BLOKKER, 2011; HABERMAS, 2000, 2005; TIERNEY, 2004, 2008), dada a emergéncia
de outro paradigma em sociedades plurais, qual seja, a “eticidade reflexiva” (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2011), que marca a ascensdo do multiculturalismo (HABERLE, 2013;
KYMLICKA, 1995; TULLY, 1995; WALKER, 2002, 2008) no seio de sociedades critico-
deliberativas.

A multiplicidade de cosmovisbes, portanto, € uma caracteristica central das
sociedades contemporaneas, 0 que promove um constante questionamento dos padrdes de
correcdo até aqui fundados preponderantemente pelo monismo liberal. O ambiente de disputas
sociais, entdo, incentiva a conversdo de esferas publicas em “comunidades abertas de
intérpretes” (HABERLE, 1997), 0 que, pela dtica desenvolvida nesta tese, depende de uma
estrutura forte de contraditério, que possibilite poderes de participacdo influente da cidadania
na jurisdigdo, projetando pertencimento social ao direito que flui pelas Cortes pelo
reconhecimento de sua validade, enquanto justica procedimental, pelos sujeitos afetados pela
norma.

A pluralidade, entéo, redefine o sentido da interpretacdo, que passa a depender do
adequado tratamento das alteridades entre sujeitos de direito, para promover uma
(re)construcdo equitativa dos destinos normativos. Ao mesmo tempo em que essa Visao insere
um nivel adicional de complexidade a tarefa hermenéutica, ela também promove um acesso
renovado as bases de compreensdo da identidade do sujeito constitucional (ROSENFELD,
2003), pois possibilita rediscussdes sobre direitos em bases critico-reflexivas que
reivindiguem um sentido constitucional para os direitos.

A busca de sentidos constitucionais (ou de sentidos constitucionalmente

adequados para a norma) depura a integridade do sistema de direitos, pela solu¢do adequada



171

conferida as tensGes entre facticidade e validade (HABERMAS, 2020). Os casos inovadores
permitem ao Poder Judiciério, entdo, levar a cabo sua funcdo politica garantista dos direitos
sem se mobilizar como um poder discricionario. As interagdes comunicativas, assim como as
tensdes entre facticidade e validade também estdo presentes nos processos judiciais. Ali,
também ocorre com frequéncia uma contraposi¢cdo entre compreensdes distintas de mundo e
sobre os historicos de efeito da tradigdo normativa. Pelo contraditorio, portanto, concretizam-
se impulsos criticos que mobilizam os agentes da comunicacdo a construcdo de respostas
guiadas por uma razao intersubjetivamente compartilnada entre sujeitos comunicantes do
debate judicial.

Essa nova tradicdo de linguagem, que opera com mediacdo ao entendimento
guiado pela razdo, pressupde no campo jurisdicional uma conversdo dos processos em arenas
de debate particularizadas por contraditérios influentes, sob pena de a tarefa de entendimento
ser frustrada, junto com o objetivo de estabilizacdo social de expectativas normativas. O novo
sentido procedimental de legitimidade na construcao de direitos pela jurisprudéncia, que deixa
operar conceitualmente e passa a mediar interacbes comunicativas entre sujeitos de direito,
depende de mecanismos de tratamento adequado das pretensGes de validade distintas
externadas em contraditério, sob pena de o debate judicial perder a sua condi¢do de
racionalidade entre os interlocutores do processo.

Dai porque a aproximacdo entre o produto da jurisdicdo e a sociedade que
demanda por seus direitos em juizo pressupde um campo de atuacdo discursiva no qual a acao
comunicativa se desenvolva de um modo guiado ao entendimento entre sujeitos de direito. S6
desse modo a justica pode estabilizar expectativas, projetando a confianga dos sujeitos de
direito nas instituicGes, e, por conseguinte, impulsionando o pertencimento social aos direitos
que fluem pelas Cortes judiciais.

Tudo isso, como se pode perceber, tem o potencial de atuar em proveito da
integridade de sistema de direitos. Contudo, para acessar esse argumento em maiores detalhes,
sera necessario aprofundar um pouco mais a nocdo filos6fica da hermenéutica critico-
reflexiva que fundamenta este ponto de vista nesta tese, 0 que sera desenvolvido na secéo

seguinte.
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4.4 A hermenéutica filoséfica em contraste com a hermenéutica critica: o conceito como
compreensao precaria situada entre o observador, a fenomenologia e a comunidade

linguistica que se guia ao entendimento por interacdes comunicativas

No livro “Verdade e método”, Gadamer (1994, 1997) teve a oportunidade de
criticar um dos maiores problemas enfrentados pelas ciéncias do espirito, que era a sua
incapacidade de operar por um modelo de descricdo da realidade comprovavel
empiricamente, ao modo das ciéncias naturais. Esse problema foi o gérmen da prépria
discusséo acerca do carater cientifico ou ndo do conhecimento produzido no seio das ditas
“ciéncias sociais”. Era muito comum no jargdo académico a diferenciacdo entre ciéncia e
praxis, como forma de rejeitar a ideia de que a sociedade pudesse ser descrita como um objeto
da primeira, jA& que ndo se guiava por leis comprovaveis empiricamente pelo método
cientifico.

Gadamer (1997) propGe uma ruptura drastica ao modelo de verdade guiada pelo
método, por entender que a linguagem (Unico meio de comunicacdo acessivel ao ser
cognoscivel) impde uma condigdo precaria ao saber e, por isso mesmo, nada que se canalize
pelo modo simbdlico da linguagem pode ser considerado sob a perspectiva ontoldgica da
verdade, que pressupfe, enquanto ontologia, uma compreensdo da completude da
fenomenologia envolvida na experiéncia da observagdo. O cercamento linguistico, portanto, é
condicdo e limite para o conhecimento, o que torna impossivel, dada a condicdo de
parcialidade do observador, imerso na tradicdo, acessar linguisticamente 0 que esta por tras
dos instrumentos simbolicos a sua disposicdo no momento de conceituar os fenémenos
captados e descritos pelo discurso que projeta a representacao linguistica do ser-no-mundo.

Nesse sentido, embora Gadamer (1997) néo tenha dito com essas palavras, o autor
alemédo, imerso no paradigma do giro linguistico-pragmatico, pressupde os conceitos como
sendo uma compreensdo (sempre precéria) situada entre o fendmeno, o observador e a
comunidade linguistica, o que impde uma limitacdo intrinseca ao “saber” que se sabe
comunicativo. A comunicagdo ¢, a0 mesmo tempo, uma descri¢ao “diferente da esséncia por
trds da fenomenologia”, mas que se encontra “imersa na experiéncia representada por meio da
linguagem.” Como a linguagem compartilhada é a unica forma auténtica de significacdo da
experiéncia entre 0s sujeitos, ja que a cognicao precisa do modo linguistico para encontrar o
reconhecimento do “eu” nesse ‘“outro-linguagem”, a propria diferenciacdo entre sujeito,
fendmeno e observacéo se dilui pelo médium da comunicacdo. A comunicagdo, portanto, tudo

projeta ao seu proprio modo, ou seja, tudo define a partir de si mesma.
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Habermas descreve o sentido da hermenéutica como sendo:

Toda expressdo dotada de sentido — seja um proferimento (verbal ou ndo), um
artefacto qualquer como, por exemplo, um utensilio, uma instituigdo ou um
documento — pode ser identificada, numa perspectiva bifocal, tanto como uma
ocorréncia observavel, quanto como a objetivagdo inteligivel de um significado.
(HABERMAS, 1989, p. 39).

Assim, tudo que comunica faz parte de um sentido pré-compartilhado pela
comunidade linguistica, donde se conclui que “comunicar”, nesse sentido, ¢ uma
metalinguagem. Mas Habermas compreende que existem pelo menos dois modos de uso da
linguagem, assim explicitados pelo autor: “Ou bem a gente diz 0 que é 0 caso ou 0 que ndo €
0 caso ou bem a gente diz algo para outrem, de tal modo que ele compreenda o que é dito”
(HABERMAS, 1989, p. 40, grifo do autor). Para o autor, somente esse segundo modo de uso
da linguagem esta ligado as condi¢des da comunicacdo, pois dizer “como as coisas se
comportam nao depende necessariamente de uma espécie de comunicacao” (HABERMAS,
1989, p. 40), ja que nenhum ato de fala é necessario nessa instancia do eu-linguistico que
compreende. Agora, fazer-se compreender depende da interacdo comunicativa.

Portanto, o objeto da observacdo fenomenoldgica é compreendido como uma
representacdo projetada do “eu” pré-condicionado pela linguagem, e pelas experiéncias de
vida legadas pela tradicdo incorporada. Tal constatacdo reduz o objeto a condi¢do de um
“subjeto” de compreensdo, o que configura a apreensdo subjetiva do sentido da
fenomenologia, a partir desse “eu pré-condicionado” que traduz o objeto como presenca,
materializando a percepcdo do ‘“‘eu-linguistico”, ou seja, o sujeito que se reconhece
incorporado pela linguagem que decifra para si o objeto.

Com o discurso, contudo, o “eu-linguistico” aparece como movimento discursivo,
lancando o subjeto em direcdo a comunidade aberta de intérpretes (o “outro” da relagdo
linguistica), em busca de reconhecimento, de modo a tornar possivel a representacdo daquilo
que seria o “intersubjeto comunicacional”, ou seja, a génese de compreensdo do acordo
linguistico intersubjetivo. O intersubjeto comunicacional, portanto, representa o sentido da
fenomenologia a partir de um “eu” decifrado por esse “outro-comunitario” que compreende o
que foi dito.

Por outro lado, enquanto comunidade linguistica, esse ‘“outro-comunitario” ¢
igualmente condicionado pela linguagem simbdlica compartilhada, e pelas experiéncias de
vida inseridas na alteridade constitutiva da diferenca. Isso faz da comunicacdo um encontro
entre simbolos intersubjetivamente compartilhados, e compreensGes disputadas por

perspectivas que incluem a diferenca como tema da discordancia de linguagem tratada
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discursivamente por uma agdo comunicativa guiada ao entendimento. E isso que torna
possivel a interpretacdo como fendmeno intersubjetivo, permitindo que o conceito opere
como um histérico de efeitos mediado pela comunicacdo atual, a qual insere um elemento
critico-reflexivo dos sujeitos que interpretam e resolvem suas discordancias sobre a validade
de pontos de vista fundados em alteridade de perspectivas.

Do primeiro modo de uso da linguagem decorre a possibilidade de representacao
das coisas, por simbolos que formam conceitos e sintetizam as percepcdes linguisticas
precérias e atuais sobre o real. Contudo, é no segundo modo de uso da linguagem (a
comunicacdo) que se estabelece a relagdo intersubjetiva que permite validar no outro-
comunitario o sentido de compreensao anterior ao discurso. Desse modo, quando o subjeto é
recebido e decifrado, ocorre o acordo linguistico, 0 que nao pressupde concordancia com 0s
sentidos de implicacdo dessa comunicacdo (intencdo da linguagem empregada), pois ainda
ndo envolve a fundamentacdo de um juizo sobre a verdade do que se fala, mas tdo somente a
compreensao “sobre o que se fala”.

Contudo, como adverte Habermas:

[...] a metafora visual do observador que “vé” algo ndo deve obscurecer o fato de
que a linguagem utilizada performativamente estd inserida em relagdes mais
complicadas do que a simples relacdo “sobre” (e do que o tipo de intenc¢des
correlacionado com ela). Quando o falante diz algo dentro de um contexto
quotidiano, ele se refere ndo somente a algo no mundo objetivo (como a totalidade
daquilo que € ou poderia ser o0 caso), mas ao mesmo tempo a algo no mundo social
(como a totalidade de relagdes interpessoais reguladas de um modo legitimo) e a
algo existente no mundo préprio, subjetivo, do falante (como a totalidade das

vivéncias manifestaveis, as quais tem um acesso privilegiado). (HABERMAS, 1989,
p. 41).

Nessa conexéo entre “o que se diz” e “a comunidade que interpreta o que foi dito”
existe tanto a “intentione recta”, caracterizada pelas perspectivas subjetivas, quanto a
“intentione obliqua”, que coloca as coisas sob a perspectiva “do mundo da vida ou contra o
pano de fundo das suposicBes e praticas comuns, nas quais toda comunicacao particular esta
inserida desde o inicio de uma maneira ndo ostensiva” (HABERMAS, 1989, p. 41). Nessa
perspectiva pragmatica do “mundo da vida”, segundo ele a linguagem preencheria trés

funces, que foram abordadas por trés autores distintos, nos seguintes termos:

[...] (8) a funcdo da reproducdo cultural ou da presentificacdo das tradicdes (é nessa
perspectiva que Gadamer desenvolve sua hermenéutica filoséfica), (b) a funcdo da
integracdo social ou da coordenacdo dos planos de diferentes autores na interacdo
social (& nessa perspectiva que desenvolvi uma teoria do agir comunicativo), (c) a
funcdo da socializagdo da interpretagdo cultural das necessidades (& nessa
perspectiva que G. H. Mead projetou sua psicologia social).

Portanto, ao passo que 0 uso cognitivo, ndo-comunicativo, da linguagem exige o
aclaramento da relacdo entre a frase e o estado-de-coisas, seja em termos de
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intencbes correspondentes, seja das atitudes proposicionais, das dire¢cBes de
adaptacdo ou das condicBes de satisfacdo, 0 uso comunicativo da linguagem coloca-
nos diante do problema de como essa relacdo esta vinculada as duas outras relacdes
(e que consistem em ‘ser expressdo de alguma coisa’ e em ‘compartir alguma coisa
com alguém’). (HABERMAS, 1989, p. 42).

Portanto, quem comunica sobre algo aquilo que pensa estd baseado em
“pressuposicoes mais complicadas e muito mais pretensiosas do que o simples dizer (ou
pensar) o que ¢ o caso. Quem observa ou opina que ‘p’ ou quem tem a intencdo de ‘p’,
assume uma atitude objetivante em face de algo no mundo” (HABERMAS, 1989, p. 42). O
uso da linguagem nessa base subjetiva, portanto, carece do segundo momento de validacao,
que € o reconhecimento do outro.

O “intersubjeto comunicacional” é o que materializa a experi€ncia de
comunicagdo, pois “quem participa de process0S de comunicacdo ao dizer algo e ao
compreender o que € dito [...] tem sempre que assumir uma atitude performativa”
(HABERMAS, 1989, p. 42). E essa interacdo, portanto, que permite, na sequéncia de um ato
de fato, que o outro emita juizos criticos de rejeicdo e validade, a partir de interacdes
dial6gicas que tém como pressuposto o acordo linguistico originério. Disso decorre que, em
uma manifestacdo critica ao discurso do outro, é preciso concordar a0 menos com 0s pontos
gerais da discordancia pratica, sob pena de se inviabilizar a comunicacao e, por conseguinte, a
critica. Por isso validez (algo dito e compreendido) e validade (concordancia com propdsitos
estabelecidos com a linguagem utilizada) se dissociam na pratica quotidiana dos discursos
entre sujeitos comunicantes.

A hermenéutica, portanto, ndo é apenas resgate de facticidades, pois essa atitude
performativa “permite uma orientacdo mutua por pretensdes de validade”, o que retira do
dominio de quem discursa as condi¢des de validacdo daquilo que diz. Em termos simples,
quando a linguagem adota esse sentido performativo, em muitos casos aquilo que se diz a
favor de algo pode ser usado contra o que se diz a esse respeito. O orador, entdo, fala contra
si, e ndo necessariamente a seu favor, pois fornece ao seu opositor 0s instrumentos
necessarios para debelar o seu dizer e desbaratar suas pretensdes. Por isso, a pretensdo dos
retoricos, de dominar a linguagem, pelos seus usos comuns, e persuadir a plateia, assim como
a pretensdo de circularidade dos hermenéuticos, que restringe o uso da linguagem como
reproducdo do que vem sendo dito (o histérico de efeitos), ndo aborda a dimensdo de
imprevisibilidade que o debate critico tem como algo presente.

Alids, no dominio do conhecimento pela subjetividade, como postulado pelo

pensamento de Kant, assim como no dominio da razdo pela critica dialética, conforme
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postulado por Hegel, decorre um problema comum que reside nos projetos ambiciosos de

absolutizar o conhecimento, cada um a seu modo. Habermas (1989) descreve esse problema

de superdimensionamento da pretensdo com a linguagem, ao explicar o que seria para ele a

“nova funcdo” de uma filosofia despida desses pressupostos absolutistas, a funcdo de um

“guardador de lugar” e “intérprete do mundo da vida”.

Afirma ele:

O modo de fundamentacédo dialético constitui-se gracas ao confronto de Hegel com
o modo de fundamentacdo transcendental [Kant]. Para a minha consideracéo
sumaria basta lembrar que Hegel inicialmente fez coro com a censura de que Kant
teria simplesmente encontrado e ‘colhido historicamente’ na tbua das formas do
juizo os conceitos puros do entendimento sem fundamenta-los. Assim, teria ficado a
dever a prova de que as condi¢Bes a priori da possibilidade da experiéncia sdo
‘necessarias’. O Hegel da ‘Fenomenologia’ quer suprir essa lacuna por meio de uma
consideracdo genética. Ele descobre na reflexdo transcendental, que aparece a Kant
como uma virada copernicana Unica na histdria, o0 mecanismo de uma conversao da
consciéncia, que volta sempre a entrar em a¢do na histdria da génese do espirito. No
sujeito que se torna consciente de si mesmo e que vé se romperem uma apos outra as
figuras da consciéncia, realiza-se a experiéncia de que aquilo que o confronta de

inicio como algo que é em si s6 pode se tornar um conteldo nas formas que o
préprio sujeito comunicou antes ao objeto. (HABERMAS, 1989, pp. 20-21).

Portanto, conhecimento é linguagem aplicada por um sujeito comunicante que se
lanca por meio do discurso em uma interacdo comunicativa, € ndo produto acabado que
decorre de uma consciéncia cognoscente que antecede e acessa a forma incondicional de um
objeto. Ou seja, a objetividade é uma aporia, na medida em que depende da intersubjetividade
para ser algo em uma comunidade de linguagem. Habermas compreende na pretensdo de
objetividade uma pretensao de validez, o que, em todo caso, esta sujeito a interpretacdo que se
lanca como pretensdo, e ndo como objetividade transcendente ao acordo estabelecido entre
sujeitos comunicantes.

Desse modo, como “as interpretacdes dos participantes estdo vinculadas a
pretensdes de validez cognitivas e ndo-cognitivas” (HABERMAS, 1989, p. 44) ¢ as
“proposigdes teoricas estdo relacionadas unicamente com a verdade” (HABERMAS, 1989, p.
44), para o autor os pontos de vista critico de autores como Taylor (1997, 2005) e Gouldner
(1973) sdo convincentes naquilo em que argumentam “contra a possibilidade de linguagens
axiologicamente neutras no dominio das ciéncias sociais compreensivas” (HABERMAS,
19809, p. 44), pelo que receberam o apoio de escolas filosoficas bastante distintas, “mediante
argumentos de Wittgenstein, Quine, Gadamer e, naturalmente, Marx” (HABERMAS, 1989, p.
44).

Disso, Habermas conclui que:
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Em suma, toda ciéncia que admite as objetivacdes de significado como parte de seu
dominio de objetos tem que se ocupar das consequéncias metodolégicas do papel de
participante assumido pelo intérprete, que ndo “da” significado as coisas
observadas, mas que tem, sim, que explicar o significado “dado” de objetivacdes
que sé podem ser compreendidas a partir de processos de comunicacdo. Essas
consequéncias ameagam justamente aquelas independéncias do contexto e aquela
neutralidade axioldgica que parecem ser necessarias para a objetividade do saber
tedrico. (HABERMAS, 1989, p. 44)

De acordo com o que foi exposto até aqui, é possivel postular que a comunicagéo
se da entre sujeitos, e ndo entre 0 sujeito e um objeto, pelo que se conclui que os conceitos
ndo sintetizam nem capturam objetos tangiveis pela razdo transcendente. Eles tdo somente
formam relagBes de coordenagdo e propdsito linguistico, entre sujeitos comunicantes que
ostentam pretensdes de validade por meio de seus discursos. Os processos de comunicagao
transformam em real aquilo que pode ser compreendido intersubjetivamente, e, também,
colocam em perspectiva critica as projecdes de sentido que se pretendem atribuir aos simbolos
em contextos distintos de aplicagdo. Nisso reside uma importante ancoragem para a pretensao
de universalidade hermenéutica postulada por Gadamer, pois, de fato, se a linguagem ja esta
dada ndo ha conhecimento anterior a ser acessado por meio do veiculo linguistico. Mas,
igualmente, fornece combustivel para a critica de Habermas lanca contra essa pretensédo, que €
levada ao extremo no pensamento gadameriano, quando postula a circularidade.

Habermas (1989, p. 48) compreende que as reconstrugdes racionais tendem a
explicitar suas “condi¢des de validade de proferimento”, pois, desse modo, “elas também
podem explicar casos desviantes e assim adquirir, também, com essa autoridade indiretamente
legisladora, uma fun¢do critica” (HABERMAS, 1989, p. 48). Por outro lado, como essas
reconstrugdes racionais “empurram as diferenciacdes entre as pretensdes de validez
particulares para além dos limites que a tradigdo ensinou, elas podem até fixar novos padrdes
analiticos e, deste modo, assumir um papel reconstrutivo” (HABERMAS, 1989, p. 48). Por
fim, ele observa que, “na medida em que tivermos sucesso na analise de condi¢des de validez
muito gerais, as reconstrucdes racionais poderdo surgir com a pretensdo de descrever
universais, constituindo deste modo um saber tedrico competitivo” (HABERMAS, 1989, p.
48). Essas caracteristicas, que ligam a comunicacdo a contetdos criticos, abordagens
construtivas e fundamentacgdes transcendentais de saberes tedricos, segundo Habermas (1989,
p. 48), “induziram os filésofos a sobrecarregar determinadas construg¢des com o peso das
pretensdes de uma fundamentagdo ultima”.

Dessas observagdes, Habermas conclui que:

Por isso é importante ver que todas as reconstru¢les racionais, assim como 0s
demais tipos de saber s6 tém um status hipotético. Pois é sempre possivel que eles se



178

apoiem numa escolha err6nea de exemplo; elas podem obscurecer e distorcer
intuicBes corretas e, 0 que é mais frequente ainda, generalizar excessivamente casos
particulares. Por isso, precisam de confirmacdes adicionais. (HABERMAS, 1989, p.
48-49).

Dai porque o saber tedrico é importante, na medida em que se expressa Como um
saber ainda correto nas praticas de aplicacao atualizadas por contextos de tensionamento com
novas pretensdes de validade, as quais surgem do cendrio de novas reconstrugdes racionais do
saber. Os usos de conceitos legados pela tradicdo, entdo, justificam-se como resgate da
autoridade de uma forma anterior de aquisi¢ao do conhecimento, que ja habita o presente, mas
ndo como fundamentacdo ultima, inserida na ideia de um resgate sempre circular. Ou seja,
nem ¢é circular aquilo que se revivifica criticamente pela experiéncia dos juizos atualizadores
de circunstancias, tampouco as rupturas impulsionadas pela abordagem critica do
conhecimento estabelecido.

Assim, mesmo guando assumido o pressuposto de que a linguagem ja opera como
limite e condicdo de possibilidade, o papel preponderante que conceitos historicamente
inseridos nos fluxos de comunicagdo possuem pode ser criticado em reconstrucdes atuais. A
racionalidade em torno de conceitos e seus usos ndo € uma redoma sem furos, e a critica
permite perceber quando um conceito ou um modo de agir dotado de autoridade historica nao
oferece mais uma justificativa racional para a validacdo de seus postulados. Nao hé, por assim
dizer, uma desoneracgdo da tarefa critica no sujeito racional que se encontra inserido em uma
tradicdo de pensamento, pois esse sujeito reconhece a condicao precaria na qual um saber é
construido e contextualizado. Por isso, toda tradicdo é testada, havendo nos processos de
reprodu¢do do conhecimento um espaco para a “critica legitima a todas as pretensdes
aprioristas e a todas as pretensdes transcendentais” (HABERMAS, 1989, p. 49), de modo que
a atualidade do saber depende de “pdr a prova as reconstrugdes racionais de competéncias
presumidamente basais e de testa-las indiretamente, utilizando-se como inputs em teorias
empiricas” (HABERMAS, 1989, p. 49).

Os direitos inserem-se nesses usos e sentidos da linguagem tedérica que ostenta
uma pretensdo de validade anterior, colhida da tradi¢do, mas que depende de uma nova razéao
de validade a cada situacdo em que se faz o uso da palavra “direito”. Com a palavra direito, o
sujeito que profere o discurso quer dizer que algo é devido a ele por se encontrar inserido em
um acordo de linguagem prévio segundo o qual aquilo que € direito ndo pode ser obstado pela
vontade de terceiros. Mas pretende dizer também que esse acordo foi quebrado ao lhe
frustrarem uma posi¢éo juridica em uma certa circunstancia — um caso de aplicacéo.

Com relacdo ao primeiro significado (direito é aquilo devido a alguém por
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imposi¢cdo de uma norma), hd acordo prévio entre todos os sujeitos aptos & interacdo
comunicativa. J& com relacdo a segunda pretensdo (na circunstancia do caso ha um direito),
ndo. E exatamente na particularidade de um caso que se questiona a validade, ndo do conceito
de direito, mas da existéncia ou ndo de uma circunstancia que impde um dever a alguém “por
direito” de outrem. Nessa discordancia originaria, pode-se questionar o enquadramento da
circunstancia em um historico de efeitos, hipotese na qual a linguagem opera no sentido da
tradicdo, ou seja, em sua forma circular. Contudo, é possivel questionar a prdpria validade de
uma tradicdo, e isso ndo € um uso circular da linguagem enquanto tradicao e legado, pois aos
simbolos reconhecidos por um histdrico de efeitos € inserida uma nova pretensao de validade,
0 que rompe com a postulacdo de uma circularidade hermenéutica. Nessa tensdo critica entre
facticidades e novas pretensdes de validade com a linguagem, portanto, Habermas enxerga
uma feda da racionalidade atualizadora dos papéis linguisticos, o que opera fora da
circularidade proposta por Gadamer em sua hermenéutica filosofica.

No juizo critico guiado pela razdo ha sempre a possibilidade de surgimento de
uma nova obrigacdo, ainda ndo considerada pelo saber tradicional. Essa obrigacdo, entdo,
passa a ser inserida na teoria do direito, e se sustenta em um principio moral construido
discursivamente entre sujeitos aptos a fala e comprometidos com a racionalidade de suas
postulacdes com a linguagem. Esse entendimento que surge do debate travado em termos de
um agir comunicativo guiado ao entendimento, portanto, ndo pode ser a mesma coisa de um
simples resgate do historico de efeito, pois nele reside uma novidade ndo inserida na ideia de
circularidade. Como os direitos possuem, em Ultima instancia, esse fundamento moral, a
obrigacgdo é sempre uma descoberta guiada pelo sentido de integridade da norma juridica.

Por isso, resolver as crises de entendimento acerca daquilo que ¢ devido “por
direito” nas circunstancias de um caso define o sentido da pretensdo que pode ser considerada
valida em um discurso juridico. Ora, se o caso ¢ parte integrante do “conceito”, pois nele
reside a fundamentacgéo de validade com a assercao, ndo se pode mais falar em circularidade,
pois a novidade do caso guia o discurso de aplicacdo a uma racionalidade comunicativa, e
nisso reside um elemento critico permanente, caracterizado por pretensdes de validade dos
sujeitos participantes do debate.

A pretensdo de circularidade na jurisprudéncia liga a linguagem juridica a uma
racionalidade instrumental, na qual a acdo é guiada a um fim. Por exemplo, a fixacdo de
sumulas e teses vinculantes em precedentes “sem caso”, para decidir casos posteriores sem
examinar suas circunstancias particulares. A replicacdo de jurisprudéncias de forma acritica

no presente, entdo, & uma circularidade, ndo porque o circulo hermenéutico seja insuperavel,
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mas t&do somente pela escolha da autoridade judicial por uma racionalidade instrumental desse
tipo.

Habermas descreve essa questdo da cisdo entre a racionalidade instrumental e a
racionalidade comunicativa ao desenvolver a sua teoria do agir comunicativo, na seguinte
passagem:

Quando partimos do uso ndo comunicativo do saber proposicional em acOes
orientadas por um fim, tomamos uma decisdo prévia em favor do conceito de
racionalidade cognitivo-instrumental, que, por meio do empirismo, marcou
fortemente a autocompreensdo da modernidade. Ele traz consigo conotacdes de uma
autoafirmacdo exitosa, que se vé possibilitada pela adaptacdo inteligente as
condicbes de um meio contingente e pela disposicdo informada dessas mesmas
condicbes. NOs, ao contrario, ao adotar como ponto de partida o emprego
comunicativo do saber proposicional em ac¢des de fala, tomamos uma deciséo prévia
em favor de outro conceito de racionalidade, filiado a no¢des mais antigas do logos.
Esse conceito de racionalidade comunicativa traz consigo conotagdes que, no fundo,
retrocedem a experiéncia central da forca espontaneamente unitiva e geradora de
consenso propria a fala argumentativa, em que diversos participantes superam suas
concepcdes incialmente subjetiva para entdo, gracas a concordancia de convicgdes
racionalmente motivadas, assegurar-se ao mesmo tempo da unidade do mundo

objetivo e da intersubjetividade de seu contexto vital. (HABERMAS, 2019, p. 35-
36, grifo do autor).

Portanto, para o problema examinado por esta tese, a perda de referéncia do caso
judicial na aplicacdo de jurisprudéncias e dispositivos legais envolve a propria perda dessa
racionalidade comunicativa. A tdpica autorreferente, entdo, promove uma escolha pela
racionalidade instrumental, justificada por uma pretensdo cognitivista ja superada em termos
de filosofia da linguagem. Mas, com isso, a assuncao parcial da hermenéutica filosofica, nessa
acepcao da circularidade, que no caso de juizes cognitivistas se confunde com a propria
pretensdo de completude conceitual, o discurso judicial passa a operar como agéo guiada a um
fim, a uniformizacéo, o que, em todo caso, é desafiado em contextos politicos conturbados e,
entdo, incentiva o resgate da discricionariedade, para mudar a teoria e comecar uma nova
historia de aplicacdo acritica de conceitos jurisprudenciais.

A perda do caso, e da dimensdo comunicativa da racionalidade que se estabelece
como teleologia na jurisprudéncia por “standards”, entdo, anula a critica que advém do
contraditério, ndo porque ela ndo seja possivel em termos hermenéutico-filoséficos, mas tdo
somente porque o discurso ndo opera mais como agdo comunicativa guiada pela construcao da
validade argumentativa da assercdo. Mas como toda razdo de direito depende da
demonstracdo do principio moral que orienta a a¢do do intérprete em uma dimensao
situacional especifica da aplicacdo, a jurisprudéncia que opera como facticidade, guiada pela
razdo instrumental, impde a autoridade da decisdo como razao finalistica do poder, e ndo mais

como uma razéo de direito. Por outro lado, o discurso de justificacdo que é mobilizado em
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lugar da aplicagdo imparcial tenta dar um sentido de validade geral & pretensdo externada pela
autoridade com a decisdo, mas como o discurso na aplicagdo so se torna legitimavel quando a
dimensao critica do contraditério ¢ enfrentada, a decisao que ndo demonstra a adequagao “in
casu” perde a sua condi¢ao de uma decisdao fundada em razdes de direito.

Por isso, definir direitos concretamente pressupde resolver conflitos morais
particulares que, tendo em conta uma situacdo de aplicacdo, conduzem a um procedimento
discursivo capaz de estabelecer em termos imparciais e coerentes 0 que é devido em uma
circunstancia. Nesse caso, ndo sdo juizos politicos, guiados por razGes de finalidade,
interesses ou conveniéncias volateis, mas 0s juizos criticos sobre a corre¢do do que se alega
ser devido, que tornam o discurso judicial capaz de afirmar algo compreensivel como direito.
No contraditorio, portanto, reside o acordo originario de linguagem que permite fundar o
discurso judicial em racionalidade comunicativa, e, com isso, demonstrar a igualdade de
tratamento de pretensdes de validade contrapostas, assim como a razdo por tras da decisao que
concluir haver ou nao “direito” na pretensdo externada por quaisquer das partes.

Dessa visdo da jurisprudéncia enquanto episodios racionais de solucdo de conflito
gue projetam, em seu conjunto, uma narrativa coerente dos direitos permite-se compreender
por que sdo os discursos de aplicacdo que resolvem o problema de indeterminacdo dos
direitos, e ndo a tentativa de antecipacdo conceitual que provém de institutos juridicos, leis,
simulas e teses juridicas vinculantes. Os casos de aplicacdo precisam ser solucionados por
juizos préticos guiados ndo sé pela compreensdao de um historico de efeitos, mas, igualmente,
pelo alcance do consenso em torno da racionalidade da decisdo, o que pressupde o
enfrentamento dos juizos criticos atualizadores lancados em contraditdrio, pois nesse ambito
de interacdo comunicativa é que se pode compatibilizar a pretensdo de validade do direito
com o estagio moral pés-convencional estabelecido em sociedades critico-deliberativas.

Portanto, é no tratamento de particularidades que reside a compreensdo do que €
devido “por direito” em contextos nos quais sujeitos racionais discordam sobre a validade do
modo como supostamente deveriam ser afetados pela norma. Dai porque os conceitos
extraidos da rede de significacdo fornecem apenas um acesso precario e limitado ao
conhecimento juridico. Nao cabe a dogmatica fixar e cristalizar sentidos para as “coisas do
direito”, pois, pelo recurso linguistico da contextualizacdo e da critica, conceitos estdo sempre
sujeitos & modificagdo atual, por sujeitos que operam a linguagem de forma fracionaria e
permeada por diferentes pretensdes de validade em contextos especificos de aplicacéo.

Neste ponto aparece o contraste mais evidente entre Habermas e Gadamer. Se

para Gadamer a circularidade hermenéutica é insuscetivel de rompimento, pois a substituicdo
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de estados de coisa retorna ao circulo, para Habermas a reflexividade critica funda uma
racionalidade que guia permanentemente as interacfes comunicativas a correcdo moral, 0 que
coloca em cenario a constante possibilidade de rompimento de tradicbes pela critica
atualizadora das praticas estabelecidas.

No caso do direito, por exemplo, na possibilidade permanente da transigéo entre
sentidos validos da norma, com o consequente abandono de normas incorretas, ja haveria a
potencial ruptura com a nocdo de circulo, desde que, € claro, a escolha dos sujeitos
participantes seja pela racionalidade comunicativa, guiada pela ética do discurso, e ndo pela
racionalidade instrumental, guiada pelas questdes pragmaticas meio-fim. Habermas entende
que, quando sujeitos falantes se guiam por essa racionalidade comunicativa, é possivel
estabelecer bases procedimentais de discussdo que, a partir da argumentacdo, ndo apenas
reproduzem facticidades do historico de efeitos, mas, igualmente, promovem o
desenvolvimento e a superacdo racional de préaticas cuja invalidade ¢ demonstrada em um
debate guiado ao consenso.

Em uma passagem em que recorre a Dworkin, o argumento de Habermas se torna
mais claro para a teoria do direito, no sentido em que se propGe nesta tese a apropriacdo do

autor:

Seja qual for o modo como Dworkin concebe a relacdo entre direito e moral, sua
teoria dos direitos demanda uma compreensdo deontoldgica das pretensfes de
validade juridicas. Com isso ele rompe o circulo no qual a hermenéutica juridica se
via enredada com seu recurso aos topoi historicamente aceitos de um éthos
tradicional. Dworkin da a abordagem hermenéutica uma virada construtivista.
(HABERMAS, 2020, p. 268, grifo do autor).

Mais adiante, Habermas descreve o que compreende ser essa virada construtivista

proposta por Dworkin:

Diferentemente do que a hermenéutica juridica supde... principios ndo podem ser
retirados do contexto tradicional de uma comunidade ética como topoi
historicamente aceitos, j& que a praxis de interpretagdo requer um ponto de
referéncia que aponte para além das tradicfes juridicas habituais. No que se refere
ao método, Dworkin esclarece esse ponto de referéncia da razdo préatica por meio de
um procedimento de interpretacdo construtiva e, no que se refere ao conteildo, com o
postulado de uma teoria do direito que, a casa caso, reconstroi racionalmente e traz
ao conceito o direito valido.

[-]

A reconstrucdo de problemas instaurados pela perspectiva interna langa uma luz
critica sobre as argumenta¢des encontradas historicamente; a luz de evidéncias
contemporaneas podem-se distinguir as tentativas infrutiferas das tentativas
produtivas, impasses e equivocos dos processos de aprendizagem e das solugBes
momenténeas. Diferentes linhas de reconstrucdo sdo abertas em retrospectiva de
acordo com o paradigma tomado por base. A escolha do paradigma, porém, nao é
voluntaria, ja& que depende da situacdo hermenéutica de partida, a qual ndo se
encontra a nossa inteira disposi¢do. Tampouco a pré-compreensdo paradigmatica se
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mostra impassivel de correcBes: no préprio processo de interpretacdo ela € testada e
modificada. (HABERMAS, 2020, p. 271, grifo do autor).

Ao processo discursivo que rompe com estruturas de significacdo prévias,
Habermas da o nome de “impulso critico”, o que, como visto, ¢ mobilizado por um estagio
moral pos-convencional, no qual se julga a validade das praticas em torno dos direitos. Os
impulsos criticos da razdo guiada ao entendimento, entdo, promovem mudancas nas
pretensdes de validade das cercanias do circulo hermenéutico, e, com isso, rompem sua
estrutura, criando novas formas de compreensdo moral das préaticas do agir comunicativo. O
argumento de Habermas, portanto, postula a possibilidade de se guiarem juizos morais
praticos contra a tradicdo, por pretensdes de validade que se langcam como novidade no campo
hermenéutico, embora partam do paradigma por ele estabelecido como condicdo antecedente
a critica.

Tal argumento habermasiano parece ser importante na constru¢do de uma teoria
de legitimidade discursiva do direito, pois, se visto sob o prisma do processo construtivista de
desenvolvimento de novos sentidos para as normas, a revalidacdo critica da autocompreensao
social entra em jogo na pratica comunicativa entre sujeitos incorporados pela linguagem. A
hermenéutica, entdo, passa a conviver com a intersubjetividade critico-reflexiva, e ndo apenas
com a compreensdo de mundo resgatada por um histérico de efeitos. Essa estrutura de
reflexividade mobiliza-se por debates publicos, inserindo um ponto de inflexdo permanente na
nocdo de circulo hermenéutico, que passa a ser considerado sob a simples perspectiva de
paradigmas do entendimento, e ndo como fundamentacdo final das préticas discursivas.

Gunther (2011) desenvolve posteriormente essa ideia em sua construcdo tedrica
do principio universal das “argumentagdes por adequagdo”, que separa a imparcialidade nas
dimensGes de justificacdo e aplicacdo de normas, para, com isso, demonstrar que a acao
comunicativa nos discursos praticos do direito é guiada por perspectivas distintas acerca do
entendimento racional das normas, quer se queira justificad-las em termos gerais e abstratos,
que ser queria adota-las de uma forma imparcial e coerente em um caso no qual a adequacao
situacional precisa ser demonstrada.

Segundo ele:

Quais sdo as consequéncias que, para a aplicacdo de uma norma, resultam da
circunstancia de que a sua validade j& ndo € pressuposta indiscutivelmente, mas
passa a depender do ‘universo do discurso’? Até agora vinhamos supondo que as
normas relevantes para uma situacdo fossem pressupostas pela comunidade ou que
nela se tivessem cristalizado, evoluindo pela via da adocdo das perspectivas
generalizadas. Consequentemente, poderiamos concentrar-nos no problema de como

as normas dadas sdo aplicadas adequadamente em uma situacdo comunitariamente
interpretada. Ao final do capitulo precedente, porém, evidenciou-se que uma
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formacao de hipétese que fosse situacionalmente adequada, imparcial e moral, s6
seria possivel caso todos os aspectos normativos, que em uma situacdo sejam
interessantes, pudessem ser considerados. Isso pressupde que ndo ha validade que a
aplicacdo de uma determinada norma prescreva sem considerar as circunstancias
especiais da situacdo. Portanto, as relaces de interacdo ja devem estar a tal ponto
descentradas que a consideracdo de todos os sinais caracteristicos da situacdo néao
esta, de antemao, restrita pela obrigacdo de observar uma determinada norma,
imposta autoritariamente. (GUNTHER, 2011, p. 107)

Na decisdo antecipadora, que justifica a norma por um critério universal de
aceitacdo, o discurso de justificacdo insere todas as perspectivas particularizadas das situacoes
de aplicacdo, como visto no resgate feito com base em Martins e Oliveira (2006) no item 4.1
desta tese. Por isso, € inevitavel a sondagem da validade da norma em contextos de aplicacdo
posteriores. Agir comunicativamente em torno dos direitos, portanto, envolve a necessidade
de se demonstrar a validade de normas em diferentes contextos de aplicacdo. O critério
discursivo de validade é condicionado ndo apenas pelo estado de fato incorporado no mundo
da vida, mas igualmente por pretensGes de validade lancadas em discursos inéditos, que
mobilizam uma capacidade critica que pode evoluir a compreensdo moral do dever juridico,
em niveis que vao desde a excecdo a regra até a rupturas drasticas com paradigmas
estabelecidos.

A norma vélida em um caso, entdo, depende dessa relacdo estabelecida entre a
decisdo e o discurso guiado pela racionalidade comunicativa. Pelo enfrentamento do
contraditorio, entdo, parece haver a possibilidade de avaliagdo critica do proprio histérico de
efeitos da norma e, com isso, transitar legitimamente entre a reproducdo e a ruptura com a
tradicdo. Por isso, a validade ndo pode ser dissociada de um momento posterior a justificacdo
de normas, pois sua consideracdo na aplicacdo depende de um juizo critico sobre o que é
correto fazer “in casu”, e ndo apenas em nome de um direito que se apresenta externo ao
problema de interpretacéo.

Gunther observa esse ponto:

[...] tinhamos externado a suspeita de que uma desconex&o da validade normativa de
determinadas situacdes de aplicacdo s6 poderia ocorrer quando o pleito de validade
tornar-se plenamente independente do contexto, e ndo mais se referisse a uma
comunidade historicamente contingente, mas a todos os sujeitos aptos a linguagem.
Somente entdo é que se tornara possivel, no sentido explicitado por Durkheim, uma
‘aplicagdo livre’ de normas, que possa especializar-se na consideracdo adequada de
todos os sinais caracteristicos situacionais, desonerada de decisdes de validade. Sao
essas decisdes que se tornardo um assunto proprio da fundamentacdo de normas no
sentido universal-reciproco de (U). Piaget havia diferenciado moral autdbnoma de
heterdbnoma, Kohlberg distingue os trés estdgios da moral pré-convencional,
convencional e pds-convencional, bem como uma série de estagios intermedirios e
de transicdo. Essas teorias sdo importantes para nds, ndo porque propdem

formulacBes anédlogas para o principio moral (U) no respectivo estagio maximo do
desenvolvimento moral, mas porque reconstroem esse estagio como resultado de um
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desenvolvimento, no qual principios morais alternativos fracassaram diante de
conflitos morais que se tornavam cada vez mais complexos. (GUNTHER, 2011, p.
107-108).

Na assimilacdo da ideia de que conhecimentos que fundam paradigmas podem
fracassar existe uma interessante relacdo entre o sentido dos juizos criticos de reavaliacdo da
experiéncia do agir comunicativo em face de novas contingéncias em torno do discurso
atualizador. Ao examinar os estagios de desenvolvimento moral em Piaget e Kohlberg,
Gunther (2011) percebe que, apesar de ali ndo haver uma distincdo imediata entre
fundamentacéo e aplicacdo, se considerados os estagios mais elevados da consciéncia moral
em Kolhberg (estagios 5 e 6, nos quais a consciéncia moral pos-convencional € guiada por
direitos fundamentais e principios universais de reciprocidade), as questfes de validade da
norma para 0s casos € indissociavel de um procedimento de aplicacdo diverso das razdes de
justificacao.

Isso porque nesses estagios, segundo Ginther:

[...] a relacéo regra-excecéo ird inverter-se. Com o conceito moral de direitos iguais
de cada um individualmente, em termos de vida e liberdade, bem como de
participacdo no bem-estar social, é possivel transcender a validade factual de
normas, em uma determinada sociedade, e o principio da igualdade de aplicacdo do
direito, que esta ligado a essa sociedade. Normas, leis, acdes e procedimentos
necessitam, por sua vez, legitimar-se diante do férum desses direitos fundamentais, e
ndo mais apenas dentro do contexto particular de uma determinada sociedade. 1sso
porém ndo se aplica & fundamentacdo de normas e de procedimentos, mas
igualmente a sua aplicacdo. Tdo logo a aplicacdo de uma norma fundamentada
ameacar, em uma situacdo especial, violar direitos desse tipo, ela necessitara ser
revista, para este caso, ou revogada. J& ndo serd somente a aplicacdo igual de uma
norma a todos os destinatarios que garantird a igualdade (de aplicagdo do direito),
contudo serdo a propria norma e a sua aplicacdo que deverdo proteger ou promover
os direitos iguais de todos. Essa alteracdo no sentido do principio de igualdade é
marcante para muitas normas constitucionais modernas, as quais adotaram entre 0s
seus direitos fundamentais e humanos o direito ao tratamento igual. Equidade e
igualdade se destacam, portanto, como funcdes distintas do mesmo principio de
iguais direitos fundamentais e humanos, os quais colocam sob reservas especiais

tanto a fundamentacio quanto também a aplicagdo de normas. (GUNTHER, 2011, p.
124).

Para compreender esse sentido de evolucdo critica das pré-compreensdes no
estagio pos-convencional da moral, pode-se utilizar o exemplo da escraviddo. Hodiernamente,
afigura-se uma aberracdo argumentar em torno da validade de tal pratica, mas até a parte final
do seculo XIX a escraviddo ainda era considerada valida no Brasil, por exemplo. Outras
questdes mais recentes, e que ainda mobilizam as arenas de debate, tais como a plena inclusédo
feminina em espacos publicos, a desarticulacdo de todas as formas de segregacédo racial, a
criminalizacdo do racismo, a adaptacdo de espagos fisicos e sensoriais para pessoas com

deficiéncia e o reconhecimento juridico da protecdo as novas formas de relacdo afetiva
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(comunidade LGBTQIA+) sdo exemplos de temas de fundo moral que sofreram profundas
mudangas ao longo do tempo.

A menos que se compreenda que o fundamento dessas mudancas foi alguma
decisdo politica autoritaria, ou mesmo uma revelacdo, os fluxos criticos de comunicacao
travados ao longo das décadas sobre esses temas devem possuir alguma relacdo a
autocompreensdo gerada pela sociedade em torno da invalidade de tais préaticas, o que aponta
para uma racionalidade comunicativa estabelecida entre sujeitos comunicantes, e nao
exclusivamente para razdes de meio e fim estabelecidas por algum centro de poder social.

Parece razoavel sugerir que o sentido moral das préaticas pode ser gradativamente
transformado por esses impulsos criticos que apontam a ilegitimidade de facticidades que
perderam de sua condicdo de validade, e isso parece ser obra de interacdes critico-reflexivas
atuais entre sujeitos comunicantes guiado ao entendimento do fundamento de validade de suas
praticas, ou seja, por um agir comunicativo. Ndo h4, portanto, um circulo que limita as
abordagens disruptivas, mas sim uma comunidade linguistica previamente compartilhada, o
que em todo caso pode ser mobilizado criticamente a um sentido inovador das préaticas
correntes.

Portanto, do procedimento discursivo emergem condi¢cfes de possibilidade para
uma agdo guiada comunicativamente a um novo entendimento. Isso porque, como dito, a
comunidade linguistica predisposta as praticas de didlogo pode estabelecer novas relacfes em
torno de suas praticas, por um agir comunicativo guiado a formacdo de novos juizos morais.
Os sujeitos falantes, portanto, embora ndo possam anular a histéria como ponto de partida
para mobilizarem a critica, sdo plenamente capazes de articular novos sensos de validade
contra a tradi¢do autorizada por um historico de efeitos, diante da inadequacéo verificada em
um contexto atual de sensibilizacdo moral de suas préaticas.

A eticidade reflexiva, entdo, € um ponto de inflexdo na circularidade
hermenéutica. Ela faz da préatica discursiva guiada ao entendimento uma valvula de escape da
autoridade de tradi¢des constituidas por um histdrico de efeitos. Ainda que se possa ponderar
gue isso gera um novo circulo pelo acordo linguistico, os impulsos criticos sdo permanentes,
e, quando estabelecidos pelo pano de fundo da ética discursiva, tornam a mudanca racional
uma possibilidade constante, embora a estrutura do consenso sugira uma certa estabilidade na
comunicacéo estabelecida entre sujeitos comunicantes.

Contudo, pela semente da mudanca (os impulsos criticos), esta sempre ali
presente a possibilidade de criticar a tradigéo, criando-se uma necessidade de sua revalidagédo

critica. Para que demonstre sua legitimidade no presente (ou seja, na aplicacao), portanto, elas
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precisam ser provadas como algo ainda valido, ndo apenas no sentido de “ser e estar sendo”
(HEIDEGGER, 2005), ou seja, ndo apenas como presenca, mas sim como algo fundamentével
em termos de imparcialidade e coeréncia nas circunstancias de aplicacdo. A tradic¢do, aqui,
parece nao atuar apenas como resgate do histdrico de efeitos, tal como sugere a nocdo de
circularidade na hermenéutica filosofica, mas sim como validade demonstrada na dimensao
concreta de aplicagéo.

Desse modo, percebe-se que a validade intrinseca de um estado de compreensao
hermenéutica pode ser objeto de ruptura por juizos criticos capazes de mover a comunidade
de linguagem em um sentido de racionalidade que fundamente novas préaticas pela incorrecdo
de praticas anteriores. Com isso, percebe-se que o elemento de reflexividade critica, inerente a
prépria experiéncia intersubjetiva da linguagem, pressupde um espaco de abertura dialética
sempre presente, embora limitado pela nocao de paradigma, que opera como ponto de partida
e estabelece um elemento de contingéncia permanente ao saber comunicativo.

Desse modo, a estrutura dialética ndo se eleva ao nivel de uma meta-raz&o, nem
vincula os juizos criticos com pretensdes de validade estaticas, mas, ao contrario, possibilita o
resgate e a superacao critica de normas morais fracassadas no curso das experiéncias entre
sujeitos guiados pela razdo comunicativa. A particularidade contingencial dos discursos limita
as pretensdes de validade da dialética, € verdade, mas ndo impede que discursos se guiem
efetivamente por uma razéo sustentada em validade, ndo apenas porque reproduz um padréo
aceito na atualidade, mas porque fundamenta a correcdo desse padrdo “aqui e agora” — ou
seja, em uma acdo comunicativa guiada por um principio de imparcialidade fundada na
adequacdo ¢ ndo em um “topos”. Em termos mais simples, discursos sdo sempre contingentes,
mas disso ndo se segue que eles ndo possam obter resultado na tarefa de guiar sujeitos
comunicantes a um entendimento comum sobre questdes de natureza moral ou de justica.

Mas, retornando a questdo da objetividade que animou esse resgate do debate
entre Habermas e Gadamer, percebe-se que a reflexividade critica sugere que ndo ha, no
conceito, um cercamento prévio e inevitdvel para o sentido de uma linguagem
permanentemente contextualizada, pois a acdo comunicativa concretiza sentido a partir de
contextos, e ndo apenas o resgata de um historico de efeitos. O signo, assim, pode ser
mobilizado por uma racionalidade diferente da instrumental, que é comunicativa e, portanto,
pode guiar a linguagem a uma coordenacdo para a mudanca do sentido de implicagdo do
acordo linguistico. A questdo ndo €, portanto, sempre de resgate da tradi¢do, pois a critica
também exerce o seu lugar no agir comunicativo.

Sobre o ponto, Habermas (2019) esclarece:
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Podemos resumir assim nossas reflexfes: entendemos racionalidade como uma
disposicdo de sujeitos capazes de falar e agir. Ela se exterioriza nos modos de
comportamento para 0s quais, a cada caso, subsistem boas razdes. Isso significa que
exteriorizagdes racionais sdo acessiveis a um julgamento objetivo — o que vale para
todas as exteriorizacdes simbdlicas que estejam ligada ao menos implicitamente a
pretensbes de validade (ou a pretensdes que mantenham uma relacdo interna com
uma pretensdo de validade passivel de critica). Toda checagem explicita de
pretensGes de validade controversas demanda uma forma ambiciosa e precisa de
comunicacgao que cumpra 0s pressupostos da argumentacéo.

As argumentagdes tornam possivel um comportamento considerado racional em um
sentido peculiar, qual seja o aprendizado a partir de erros explicitos. Enquanto a
possibilidade de criticas e exteriorizagBes racionais e a capacidade de
fundamentacdo que lhes é proépria limitam-se a dar indicio da possibilidade de
argumentacdo, os processos de aprendizado dependem de argumentacdes; e é por
meio destes Gltimos que angariamos conhecimentos teéricos e discernimentos
morais, renovamos e ampliamos a linguagem avaliativa e suplantamos autoenganos
e dificuldades de entendimento. (HABERMAS, 2019, p. 56-57, grifo do autor).

Segundo o ponto de vista da racionalidade comunicativa, portanto, estd sempre
em cenario na comunidade de sentidos a possibilidade de argumentar, o que aciona uma forca
proposicional do agir comunicativo que é diversa da forca ilocuciondria do simbolo
linguistico. Isso insere a critica entre as possibilidades do discurso e, com isso, coloca a
mudanca em condi¢Oes de operar por elementos racionais de reflexividade intersubjetiva nos
debates sobre a corre¢do dos padrdes normativos. E possivel, portanto, justificar moralmente
um agir comunicativo; ndo apenas na tomada de decisdo sobre a validade do padrdo, mas,
igualmente, na dimensdo de adequacéo de sua aplicagdo a contextos novos, pela construgédo de
um raciocinio em torno da adequabilidade situacional da norma.

A simples constatacdo das alteracdes de padr6es morais de correcdo na sociedade
demonstra que o sentido de validade dos discursos muda, e 0 que move essa mudanca,
segundo a teoria do agir comunicativo, é exatamente a capacidade critico-reflexiva dos
sujeitos participantes do dialogo de virem a questionar a tradicdo de um modo racional em
circunstancias atuais de problema. O problema de interpretacdo, entdo, mobiliza novas
possibilidades de compreensdo, tendo em conta perspectivas de sentido ainda ndo ancoradas
em uma tradicdo, mas que, pela forca proposicional dos discursos, rompem de forma
racionalizada com o historico de efeitos previamente compartilhado.

Nesse sentido, é possivel compreender o efeito da dupla contingéncia referida por
Gunther (limitagbes de tempo e de conhecimento) como condicionantes que tornam o
momento de justificacdo das normas incompleto para sua fundamentacao posterior na pratica
de aplicacdo. E necessario considerar as novas condicionantes existentes no momento da
interpretacdo em uma dimensdo particular de afetacdo de novas pretensdes de validade, ou

seja, € necessario demonstrar a imparcialidade com que se assume certas condi¢es de
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imposicdo da norma pelo discurso de aplicacao.

Absorvida essa premissa, percebe-se o erro de partida da topica autorreferente,
que aposta na objetividade conceitual como forma de antecipacdo da linguagem juridica. A
antecipacdo s6 opera como signo, acessivel ao discurso que pretende comunicar, mas o agir
comunicativo (a razdo de julgar a validade em um caso) ndo esta contida na comunicacdo que
ja da como certo aquilo que o caso questiona em termos de validade na aplicacdo. Percebe-se,
entdo, que o problema de indeterminacdo retorna para o intérprete a cada novo caso de
aplicacdo. A andlise e a critica, portanto, caminham juntas, em um movimento discursivo de
esclarecimento que promove o permanente autoentendimento das praticas de linguagem pela
comunidade de sentidos.

Habermas e Gadamer estdo, como se pode perceber, ligados nessa disputa entre
racionalidade comunicativa e hermenéutica filosofica, ao contrario do que poderiam imaginar
no inicio de suas controvérsias académicas. Na verdade, suas perspectivas se interpenetram, e
projetam uma via de “mao-dupla”, que permite o trafego dos fluxos comunicacionais, os quais
cercam a experiéncia por elementos de tradicdo constantemente permeados pela critica,
estabelecendo novos rumos a comunidade de sentidos, de um modo racionalizado pelo agir
comunicativo.

Habermas criticou a pretensdo de universalidade da hermenéutica, defendida por
Gadamer, por compreender que, em lugar de facticidades chanceladas por um histérico de
efeitos, toda experiéncia pratico-discursiva estaria condicionada a um elemento de
reflexividade critica indispensavel para a chancela da validade de uma tradicdo no presente.
Contudo, como bem observou Gadamer, mesmo quando assumido 0 pressuposto
habermasiano, tal constatacdo ndo retiraria da tradicdo a sua condi¢do de condicionante do
discurso atualizador, porquanto o reconhecimento do histérico de efeitos é pressuposto para a
critica. Nesse sentido, Gadamer desnuda a prépria condigdo precéria da critica, que pressupde
a assimilagdo prévia da tradigdo, nem que seja como representacdo do seu “objeto critico”,
que possibilita a acdo proposicional do discurso.

Neste ponto, Habermas (1987), apesar de ndo reconhecer uma pretensao universal
de circularidade hermenéutica, se vé obrigado a ceder ao pressuposto lancado pelo seu
contraditor, nos seguintes termos:

Esta claro que também a critica permanece vinculada ao contexto de tradicdo
(Uberlieferungszusammenhang) que ela reflete. Frente a uma certeza de si
monoldgica que arroga s6 para si a critica, a obje¢do hermenéutica de Gadamer tem

razdo (behalt recht). Para a interpretacdo (Deutung) de hermenéutica profunda ndo
ha nenhuma confirmacdo fora da autorreflexdo que sucede no dialogo, realizada por
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todos os participantes interessados. A partir do status hipotético das interpretacGes
gerais resultam de fato a priori graves restricfes na escolha do modus, segundo o
qual cada vez a pretensdo imanente de esclarecimento da compreensdo critica deve
ser atendida (eingelost). Talvez sob as atuais circunstancias seja mais urgente
apontar para os limites da falsa pretensdo de universalidade da critica do que para os
da pretensdo de universalidade da hermenéutica. Mas, na medida em que se trata da
clarificacdo de uma questdo de direito, também esta Gltima pretensdo necessita da
critica. (HABERMAS, 1987, p. 68-69, grifo do autor).

Assim, hermenéutica e critica operam constantemente crises de entendimento
sobre os conceitos, assim como crises morais em torno de suas validades, fundando novas
disputas de sentido na experiéncia linguistica compartilhada, 0 que gera novas acOes
comunicativas, que tem como suporte uma rede compartilhada de experiéncias
comunicacionais, mas nem por isso pode abdicar da tarefa de fundamentacdo atual de suas
praticas de reproducdo de tradi¢cGes problematizadas em debates atuais.

Como se pode perceber isso interfere imediatamente no tema aqui levantado a luz
da préatica de uma tdpica autorreferente, ja que nela os juizes isolados pretendem-se “endoxa”
dos direitos e, a partir disso, langcam em sociedade o seu saber autorizado, que se imp&e como
autoridade legal, ja que a prépria tradicdo discursiva é constantemente rompida pela
discricionariedade judicial — ou seja, nem mesmo a expressdo de reproducdo cultural de um
historico de efeitos € levada a efeito pela dindmica observada.

Partindo do pressuposto de que o direito € um médium pelo qual fluem tensbes
politicas, que precisam ser acomodadas de uma forma racional em uma comunidade politica
de principios, é possivel perceber que o conceito de racionalidade comunicativa descreve um
modelo atuacdo mais afinada com a necessidade de revalidacdo critica das praticas judiciais.
Por isso, a nocdo de comunidade linguistica, aqui, transcende a expressao de dominio
linguistico de uma “endoxa” de doutos juizes, pois, do contrario, a topica autorreferencial
rompe com a estrutura comunicativa do discurso, gerando jurisprudéncias que se
desenvolvem por uma racionalidade instrumental que transforma a dominacdo politica das
arenas em fim do direito, o que ndo se compatibiliza com as pretensdes de validade com o
préprio sistema de direitos — que é garantir posicGes de defesa da cidadania diante do poder.

A coesdo social em torno da norma pressupde um reconhecimento geral do seu
critério de justica procedimental, e o estigio 6 da moral pds-convencional demonstra que a
critica é internalizada aos processos de racionalizacdo de praticas sociais. A autoridade da lei
e dos juizes, nesse estagio, decorrem da fundamentacdo que demonstra o principio moral por
tras da ordem, e isso ndo possui condicOes de aceitacdo racional quando baseado na premissa
I6gica do cumprimento forgcoso e inflexivel da lei, pois a propria correcdo da lei entra em

debate quando se avalia a sua condi¢édo racional de aceitacdo, o que vale para a justificacdo,
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mas, também, para a aplicacdo, como demonstrou Guinther em sua teoria sobre os discursos de
aplicagéo.

Nesse sentido, a experiéncia de aplicacdo do direito também é uma experiéncia de
reconhecimento da justica procedimental, para que se possa formar um intersubjeto
comunicacional sobre a norma valida para o caso, capaz de revalidar o “ethos” compartilhado
por uma comunidade politica de principios, em bases racionais que fornecam a compreensdo
do assentamento moral de suas praticas na atualidade. Ou seja, fechar o direito, e categoriza-
lo como um “business” de juizes, torna a linguagem do direito inacessivel ao entendimento
(razdo comunicativa), pois retira dos sujeitos que a interpretam a possibilidade de ancoragem
de suas pretensbes de validade em um procedimento de aplicagcdo imparcial e coerente de
normas juridicas.

O conceito formalista do direito, focado no elemento de regularidade institucional
da coer¢do, ¢ apenas um mecanismo de instrumentacdo do “enforcement” (cumprimento
forcado), mas néo resolve o problema da legitimidade, pois ndo estabiliza as expectativas
sociais, 0 que é central na tarefa politica da normatividade juridica. Em sintese, s6 é legitimo
forcar o cumprimento do direito por uma estrutura que promova o reconhecimento da justica
procedimental pela comunidade afetada (seja em sentido amplo, na justificacdo, seja em
sentido estrito, na aplicacdo). Do contrério, a norma opera como dominagdo politica, e ndo
como experiéncia comunitaria de convivéncia baseada em principios politicos que
estabelecem reciprocidade entre sujeitos de direito.

O procedimento, aqui, importa em justica porque condiciona a aplicacdo ao
enfrentamento detido das pretensdes de validade contrapostas por sujeitos contraditores em
um debate judicial. Isso formata, pela estrutura do “caso concreto bem resolvido”, a igualdade
de tratamento entre sujeitos de direito, como sustentado nesta tese pela defesa de um sentido
forte de contraditorio. Esse contraditorio forte é o que liga a no¢do de adequacdo a um
equivalente estrutural que, se desenvolvendo em debates criticos cercados pelo caso de
aplicacdo, permite a participacdo influente dos sujeitos que sofrerdo os efeitos da norma de
decisdo, permitindo que eles visualizem a integridade com que suas pretensdes de validade
foram enfrentadas pela autoridade.

O caso concreto bem resolvido, portanto, simboliza o recorte imparcial que se
confere ao direito em uma situacéo de aplicacdo na qual a coeréncia é demonstrada a partir da
resposta que emerge como concretizagao de uma norma juridica “justa ao caso”. Quando ndo
percorrido esse caminho de legitimacdo procedimental da decisdo judicial, a comunicagdo do

ato de decisdo aparece para a arena como simples corte politico de pretensdes, guiado por
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uma racionalidade instrumental. Esse tipo de ag&o discursiva, entdo, ndo se ancora em um agir
comunicativo, porque perdido o elo entre 0 caso e a justica procedimental que valida a
decisdo enquanto “direito”.

A legitimidade, entdo, assume uma forma estatica na topica autorreferente, que
apela preponderantemente para a regularidade de formas juridicas, o que, em todo caso, nao
justifica a correcdo de atos decisérios. Com a questdo da legitimidade cercada pela
regularidade formal do discurso, isola-se entdo a autoridade em um lugar de fala que ndo se
encontra constrangido por um dever de integridade, pois as condicionantes do contraditério
sdo superadas pela seletividade inerente a forma instrumental de racionalidade do discurso
autoritario. Dai porque a mudanga teorica de inclinagdo de juizes, somada ao deslocamento do
problema de interpretacdo (dos casos para teorias abstratas), ndo permitem identificar por
bases imparciais de avaliacdo a coeréncia na interpretacdo dissonante de conceitos juridicos.

Portanto, reorganizar o discurso judicial, transitando-o de uma pratica legitimada
exclusivamente pela regularidade das formas juridicas para um nivel procedimental guiado
pelo agir comunicativo é parte essencial da tarefa de ressignificacdo dos direitos em
comunidades politicas de principio. Nelas, a hermenéutica critica, ao que parece, oferece uma
alternativa tedrica superior a ultrapassada tépica autorreferente, pois supera a deficiéncia da
hermenéutica filosofica e a insuficiéncia da filosofia do conhecimento na concretizacdo de
direitos por principios.

Por esse caminho, € mais bem projetada a tarefa de autoentendimento comunitario
das praticas de justica, forjando-se elos entre a cidadania e a Constituicdo, por meio da
reconciliacdo das diferencas de perspectiva social emergentes de cendrios plurais de disputas
judiciais por direitos. A jurisdicdo dos casos bem resolvidos poderia promover, enfim, uma
experiéncia comum de pertencimento social a comunidade politica de principios, por meio do
reconhecimento da integridade dos direitos que fluem pelas Cortes judiciais.

Por meio dessa estrutura de reconhecimento da justica procedimental, as
autoridades judiciais se (re)legitimam por discursos de aplicagdo fundados em argumentacdes
por adequacdo, 0 que promove perante a sociedade um compromisso inderrogavel com a
tarefa politica de “levar a sério” os “direitos que as pessoas t€ém” na comunidade politica de
principios. A transicdo do enfoque judicial, portanto, depende de um abandono relativo da
jurisprudéncia sumular, focada em objetividades semanticas, pois 0s conceitos ndo podem
suprir a necessidade de conformagdo moral das praticas discursivas em comunidades guiadas
pela ética do discurso.

Isso poderia sugerir a alguem mais apegado ao positivismo que o direito € um
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projeto fracassado nesta quadra da histéria, pois toda cultura formada em torno do primado da
lei e da Constituicdo seria convertida em um foérum de principio alheio a politica
representativa. Seria, entdo, o fim da legalidade? N&o ¢ esse o caso, e o topico final desta tese
ird tentar abordar essa questdo intrigante que envolve as garantias da lei e a descoberta

legitima de direitos implicitos em comunidades politicas de principios.

4.5 As garantias da lei e as interpretac6es judiciais inovadoras no campo dos direitos:

afinal de contas, é o fim da legalidade?

Nenhum jurista sensato poderia sugerir o abandono da legalidade como parametro
formal de legitimidade do sistema de direitos. Mas os juristas que se tornam cientes da crise
criada pelo giro linguistico-pragmatico concordam que o acréscimo de legitimidade pela via
procedimental, sobretudo no contexto atual, em que a indeterminagéo abstrata das normas se
impde como paradigma, é algo sensato a fazer no processo de incorporacao filoséfica de uma
hermenéutica critica centrada em principios. A saida tedrica defendida aqui como suporte para
a condicdo de legitimidade procedimental da jurisdicdo é a estrutura do caso concreto bem
resolvido. Ele possibilita a concretizacdo de direitos implicitos a comunidade politica de
principios por processos imparciais de aplicag&o.

Desse modo, abandona-se a tdpica autorreferente e reforca-se a cidadania
discursiva, cercada por uma noc¢do de contraditério que se torna inaliendvel para a validacdo
de discursos judiciais em termos de imparcialidade na aplicacdo. Esse contraditério supera a
expressdo de uma prerrogativa formal de participagdo, e passa a operar como equivalente
estrutural da igualdade de tratamento em processos de construcdo jurisprudencial de direitos
implicitos. Esses direitos de fundo moral, entdo, sdo descobertos a luz de principios, o que
conduz os intérpretes a um agir comunicativo que ndo se rende a discricionariedade judicial,
pois pela vinculagdo ao contraditorio conferem um tratamento discursivo as pretensdes de
validade dos sujeitos de direito, o que confere condi¢cBes de integridade para as praticas
judiciais.

Nesse caso, o principio da legalidade permanece central, e de observancia
obrigatdria, pois ndo se pode desconsiderar as decisdes politicas tomadas pelo Parlamento. O
que muda é o sentido conclusivo da legalidade positivista, j& que no cenario de uma
comunidade de principios ela ndo opera como legitimidade autorreferente e suficiente. A
legalidade, portanto, deixa de operar exclusivamente “como principio axioldgico externo,

atribuindo valor as leis em fung¢do de sua forma ou de sua fonte” (CADEMARTORI, 2007, p.
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213). Na verdade, em um ordenamento centrado em principios (DWOKIN, 2020, p. 46-50),
os direitos ostentam uma condicdo de legitimidade que transcende ao critério da mera
legalidade, como visto, pelo alcance de um estagio moral pds-convencional de consciéncia
critica dos sujeitos afetados pela norma.

Com isso, a tarefa de legitimacdo das préaticas institucionais se langa em um
campo de heteropoiesis critico-reflexiva, ligado a cidadania que se move em diferentes
direcdes, todas elas merecedoras de atencdo por parte do intérprete que se sujeita ao principio
de adequacdo na aplicacdo da norma juridica. Nesse desenho estrutural, o Estado de direito é
concretizado ndo s6 pela legalidade das formas juridicas, mas também pela conformacéo do
poder constituido, o que é revitalizado em cada processo de aplicacéo.

Como observa Cademartori (2007, p. 215), a incompletude semantica das
previsoes constitucionais enquadra os Orgdos de execucdo em uma “dimensdo axiologica
(externa) do agir social”. Com isso, “a critica e a mudanga do funcionamento de fato e dos
modelos de direito das instituigdes vigentes” (CADEMARTORI, 2007, p. 215) é um processo
que permeia a legitimidade no Estado, por uma funcdo garantista que recorre ao sistema de
direitos como suporte para demandas sociais inovadoras.

A hermenéutica de principios se liga a esse sentido garantista do sistema de
direitos pela sua disposi¢cdo ao tratamento igualitario das pretensbes que emergem dos
processos de luta social por direitos, o que também encontra expressdo no direito de
“demandar por direitos” em juizo. Mas, aqui, 0 garantismo é condicionado pela estrutura do
procedimento imparcial de aplicacdo, o que previne uma apropriacdo retorica da filosofia de
principios, por juizes que agem discricionariamente, algo recorrente na topica autorreferente,
e que é conhecido como “ativismo judicial”.

E notéavel que a atuacdo de Cortes superiores vem se desenvolvendo por meio de
um modelo de desvinculacdo da concretude dos casos, e, por essa razdo, da expressao
adequada de uma hermenéutica de principios, fundada em imparcialidade e coeréncia na
dimensdo de aplicacdo. Com isso, a operagdo por principios vem sendo convertida em licenca
para “legislar sem mandato”, e os juizes passam a desconsiderar as decisdes tomadas no
passado pelo Parlamento. Parte-se de uma compreensdo falha de que argumentagOes de
principio se confundem com argumentacgdes de politica (DWORKIN, 2020, p. 35-46; pp.128-
132), o que mobiliza discursos judiciais voltados a mudanca voluntaria na lei e na propria
Constituicao.

Contudo, como adverte Dworkin (2020, p. 36), existe uma diferenca entre

principios e politicas (“policy”). Para ele, politica ¢ um “tipo de padrdo que estabelece um
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objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade”. Ja um principio seria:
[...] um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma

exigéneia de justica ou equidade [‘fairness’] ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (DWORKIN, 2020, p. 36).

Um principio, portanto, pode até assumir uma dimensdo axioldgica, mas € sua
dimensdo deontolégica ndo se encontra em uma escolha valorativa arbitraria quando se
concretiza direitos, pois principios sé sdo adequadamente fundamentados quando a autoridade
se guia por um agir comunicativo direcionado por um discurso de aplicacdo imparcial e
coerente, que demonstre a integridade do direito na situacdo concreta de aplicagdo. Partindo-
se desse pressuposto, percebe-se que, no Brasil, uma visdo aparentemente distorcida do
garantismo, por parte de juizes que insistem na declaracdo de direitos com base em
argumentos de politica, vem desvinculando a aplicacdo de principios do norte da coeréncia
argumentativa.

Com isso, decisdes judiciais revogam decisdes politicas tomadas no passado sem
um critério procedimental claro, o0 que vem mobilizando um ativismo politico por parte de
juizes cujos limites se mostram incertos e imprevisiveis, dada a desvinculacdo da adjudicacéo
de direitos da estrutura de cercamento do discurso de aplicacdo, que envolve um caso, e ndo
uma politica deliberativa em sentido amplo.

Dessa forma, o pseudo-garantismo professado por juizes que agem em desaprego
a lei vem sendo desenvolvido como pragmatismo de meios a fins, o que é facilitado pela
cultura da racionalidade instrumental implantada no Poder Judiciario brasileiro pela estrutura
da topica autorreferente. Com essa configuracdo, a jurisdicdo é desatrelada de premissas de
legitimidade procedimental na descoberta e concretizacdo de direitos implicitos, o que afeta a
imparcialidade no processo judicial, enturvecendo a nocdo de comunidade politica de
principios, pois as decisdes voluntarias prescindem de justificacdo racional em termos
comunicativos.

Com a auséncia de um procedimento de argumentacdo por adequacédo, portanto,
0s processos de descoberta de direitos implicitos ameacam a legalidade, em lugar de reforca-
la, tal como haveria de ser em uma hermenéutica critica tal qual a que aqui se defende a luz
do marco teorico exposto. Nesse ponto, talvez, seja possivel compreender a critica a
jurisdicdo constitucional, que por processos de invalidacdo da lei sugere um descrédito a

democracia e aos processos legislativos. Ndo é nesse sentido que a hermenéutica de principios
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opera a sua melhor luz, como se pode perceber.

Alids, se visualizado o conceito de norma como um agir comunicativo
permanente, tal como se deu a entender a partir do resgate habermasiano no topico anterior, é
possivel questionar a prépria validade de processos abstratos de controle de
constitucionalidade. Se é nos casos que as leis revelam o seu potencial conflito com a
comunidade de principios, ndo pode ser no campo teorético da abstracdo conceitual da lei que
reside o verdadeiro significado de sua ilegitimidade. Dai por que se conclui que, estando a
leitura de textos impregnada por sentidos comunitariamente construidos em contextos de
aplicacdo, o controle de validade de normas sé se desenvolve por um agir comunicativo pela
avaliacdo de efeitos praticos da norma em situacfes de aplicacdo, o que contrasta pretensdes
de validade com a lei e principios da ordem juridica estabelecida — ou seja, permite a
invalidacdo da norma em controle difuso de constitucionalidade.

Assumir a condicdo abstrata do controle de constitucionalidade, portanto,
pressupde assumir que um conjunto de palavras presentes em um preceito de lei é suficiente
para concluir pela invalidade material dessa lei, 0 que reduz toda a tarefa hermenéutica como
juizo assertorico sobre a dimensdo sintatico-semantica do preceito. Alguém mais atento a
argumentacdo pode redarguir que, pelo processo de justificagdo, é possivel o alcance da
racionalidade comunicativa em controles abstratos, com um agir comunicativo voltado a
justificacdo de normas gerais. Mas o problema, aqui, é que controlar a constitucionalidade da
lei por hipdteses, e ndo por casos concretos, pressupde que 0s juizes possuem uma condi¢do
de legitimidade representativa para decidir quais sdo os interesses gerais afetados pela norma
que merecem consideracao e respeito, e isso contraria a teoria democratica, que pressupde a
estrutura do mandato para conferir poderes de representacdo a atores sujeitos ao veto politico
pelo voto periddico popular.

Por um lado, a nocédo de controle abstrato parte de um engano agora evidente, que
é a objetividade da lei, e, por outro, a saida procedimental dos discursos de justificacdo
pressupde a negacdo da teoria politica da democracia representativa, fundada na estrutura do
mandato popular periddico. Portanto, a base racional-instrumental do modelo abstrato de
controle de constitucionalidade é inequivocamente voltada a uma compreensdo semantica da
norma que o proprio positivismo revisou pelo giro decicionista kelseneano. A teoria do
modelo de controle abstrato por Cortes constitucionais foi publicada pelo autor em 1928
(KELSEN, 2004), antes, portanto, do seu giro decisionista. Nao seria demais, nesse contexto,
admitir que Kelsen tinha em mente um paradigma (a objetividade da lei) quando teorizou as

Cortes constitucionais, o0 que foi posteriormente superado, impactando, pelo que se postula
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aqui, na propria inviabilidade do seu modelo de jurisdigdo constitucional.

As consequéncias filosoficas do giro linguistico-pragmatico, portanto, inseriram
as questdes da hermenéutica filoséfica no centro do interesse da interpretacédo judicial, o que
aponta para 0s usos comuns da linguagem como suporte para qualquer observagdo no campo
do saber comunicativo. Sondar o sentido da lei, agora, pressup8e reconhecer que a lei se dé a
compreender entre sujeitos que se comunicam e pretendem dela certos efeitos pragmaticos
que podem ser problematizados.

Dessa compreensdo decorre, mais uma vez, a relevancia das situacdes de
aplicacdo no processo de construgdo de sentido, pelo que o juizo de validade depende de um
sentido de imparcialidade demonstrado em uma dimensdo de aplicagdo, e ndo por juizos
hipotéticos de avaliacdo da lei. A interpretacdo esta associada aos modos de agir
comunicativamente, assumidos a partir da lei em casos de aplicacdo, e isso afasta o controle
de constitucionalidade do campo sintatico-semantico que retira das palavras do preceito e de
implicacGes hipotéticas o seu sentido.

O preceito ndo revela o que a lei “quer dizer”, sdo os sujeitos de direito que
revelam por suas pretensdes de validade o que querem “obter da lei”. Isso permite concluir
que a participacao discursiva da comunidade afetada pela norma é essencial nos processos de
descoberta dos direitos (legislados ou ndo). Por conseguinte, tal ponto de vista, que religa a
moral ao direito, reforca o0 argumento de que as inconstitucionalidades s6 podem ser reveladas
por um procedimento imparcial de aplicacdo, no qual as pretensdes de direito fundadas na lei
se relevam na pratica. Isso, de uma vez por todas, revela que a questdo da interpretacdo, assim
como das inconstitucionalidades, depende dos casos de aplicacdo para serem tratadas com
igualdade de consideracdo e respeito, a luz de principios da comunidade politica que se d&do a
conhecer discursivamente em casos concretos bem resolvidos.

Portanto, se assumido o pressuposto pragmatico da linguagem e a teoria da
racionalidade comunicativa, percebe-se que o controle de constitucionalidade s6 opera como
resgate legitimo de sentidos legais ou de principios juridicos quando se expressa como agir
comunicativo, e isso empurra a jurisdicdo para a dimensdo de aplicacdo, pois juizes ndo
operam legitimamente no campo deliberativo da especulagdo politica em torno de interesses
gerais e abstratos, mas tdo somente no campo da concretizacdo de direitos.

Aparentemente, isso reforca o principio da legalidade, pois a decisdo politica que
funda uma lei deve ser respeitada enquanto um caso ndo demonstre a sua inadequacéo a
comunidade de principios. Se, por um lado, a lei deixou de ser um objeto tangivel e

completamente realizavel pela semantica de seus preceitos, nem por isso 0s sujeitos afetados
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pela lei deixaram de compreender pragmaticamente o seu sentido, pois na linguagem ja existe
um simbolo passivel de compartilhamento. Desse modo, uma agdo guiada pela lei ainda é
possivel por um sujeito racional, 0 que aponta para a jurisdicdo como recurso de integracéo
em casos de conflito de entendimento, afastando-a da sondagem abstrata do sentido da lei,
para fins de controle abstrato da norma.

Quando o ordenamento transferiu a centralidade de suas pretensées de validade
para 0s principios, em substituicdo as regras semanticas ou de reconhecimento, a nocdo de
controle abstrato de regras tornou-se completamente obsoleta no paradigma da comunidade
politica que age por principios e ndo em nome da regra. Principios, como visto, ddo-se a
compreender por pesos de incidéncia, em hipoteses justificadas como adequagdo em um
discurso de aplicacdo, o que conduz a conclusdo de que, na auséncia de um procedimento
fundado em imparcialidade na dimensdo de aplicacdo, a jurisdicdo constitucional perde sua
condicdo de legitimidade procedimental, pois se converte em atividade politica criativa sem
poderes de representatividade social, ja que a jurisdicdo constitucional ndo se justifica mais
por critérios semanticos de abstracao (a lei “nao esta mais 1a”, por assim dizer).

Percebe-se, entdo, que a critica lancada contra a tdpica autorreferente também
abraca a atividade politica da jurisdicdo constitucional abstrata, pois o sentido da norma é
afetado pela situacéo de aplicagdo, o que converte a sondagem abstrata de preceitos para fins
de invalidagdo da norma uma atividade diversa da jurisdicdo, qual seja, deliberacdo politica
sobre interesses gerais, 0 que € direcionado ao Parlamento na democracia. Logo, ndo € nessa
condicdo de um “superego social” (MAUS, 2010) que as Cortes superiores assumem um
papel politico adequado em uma comunidade de principios, ja que a jurisdicdo sO se encontra
com a integridade politica quando revela em procedimentos de aplicacdo imparcial a validade
dos sentidos propositivos de seus discursos, guiados por um agir comunicativo que tem o caso
como referéncia central.

Dai por que o problema gerado pela topica autorreferente reflete-se
estruturalmente em uma inadequada expressdo politica da hermenéutica de principios pelas
praticas judiciais, tanto na dindmica da jurisdicdo ordinaria quanto nas hipéteses de controle
de constitucionalidade, sobretudo o controle abstrato de normas. Na tdpica autorreferente,
argumentos de politica sdo assumidos como principios politicos da comunidade sem
demonstracdo da condicao de validade do padrdo argumentativo, dado o desvio do caso como
referéncia de adequagdo na aplicacdo. Nesse cenario, uma aparente confusdo entre a
adequabilidade situacional de normas-principio extraiveis do enredo em cadeia e o principio

geral utilitario é reproduzida pela jurisdicdo, que passa a tomar decisOes baseada em juizos de
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valor sobre o que é melhor para todos, e ndo sobre o que é devido a cada parte no processo, 0
que se Vé tanto na jurisdi¢do ordinaria como nos processos de controle de constitucionalidade
abstratos.

Nesse cendrio, as Cortes superiores, que centralizam poderes de uniformizacao
jurisprudencial em sumulas e teses teoréticas fixados como precedentes “sem caso” colocam-
se na condigdo de entidades politicas competentes para justificar novos direitos (ou a cassacao
de direitos ja consagrados), ao arrepio da lei e da propria coeréncia na utilizacdo de padrdes
argumentativos. O modelo discursivo da topica autorreferente, portanto, promove uma
distorcdo estrutural do agir comunicativo. Apenas o contraditério levado a sério seria capaz de
sanear esse vicio de procedimento, pois o tratamento integral das situacGes de aplicacéo
constrangeria o intérprete a reconversdao de discursos de justificacdo em discursos de
aplicacdo, atentos aos casos, e ndo as teorias politico-valorativas abstratas dos operadores da
lei.

E preciso compreender essa diferenca estrutural entre as argumentagdes por
principios e argumentacdes de politica, pois principios sdo deveres juridicos assumidos por
um compromisso constitucional estabelecido entre os individuos e o grupo (o contrato
hipotético), em bases de “equilibrio reflexivo” que se inspiram na justica procedimental de
tratar a todos com igualdade de consideracdo e respeito, estabelecendo posi¢des juridicas
racionalmente aceitaveis para os sujeitos afetados pela norma. Dai porque os juizes devem ser
mobilizados em casos concretos a descobrir 0s direitos que as pessoas (ja) tém nas situacoes
de aplicacdo, e ndo aqueles que seriam desejaveis a luz de sua ética privada.

Dworkin (2020, p. 129) esclarece essa questdo quando afirma que “argumentos de
politica justificam uma deciséo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum
objetivo coletivo da comunidade como um todo”. Ja argumentos de principio “justificam uma
decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou
de um grupo” (DWORKIN, 2020, p. 129). Desse ponto de vista € possivel estabelecer uma
distingdo entre principios e valores comunitéarios, pois embora ambos sejam permedveis as
decisdes politicas, s6 0s primeiros sdo guiados por um sentido de correcdo que se pde a prova
pela coeréncia de sua prética.

O paradigma da eticidade reflexiva permite que valores sociais mudem, assim
como objetivos e prioridades do grupo, mas, ainda assim, persista a obrigacdo de se
preservarem os direitos fundamentais da individualidade. Isso transfere para a politica
deliberativa a tarefa de deliberacdo com imparcialidade sobre interesses gerais, de modo a

estabelecer consensos que permitam aos sujeitos de direito a liberdade de ser em comunidade,
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expressando suas diferencas por prerrogativas de direito. Na jurisdi¢do, essas questdes de
direito sdo tratadas com imparcialidade pelo caso concreto bem resolvido, que conta com a
participacdo imediata do contraditor judicial, ao passo que na legislacdo € resolvida por
discursos de justificacdo, fundados em uma moralidade politica compartilhada entre os
sujeitos da cidadania representados no Parlamento por seus mandatarios de poder.

Os principios, portanto, estabelecem critérios racionais para a aceitabilidade de
um dever juridico num e noutro caso, s6 que por procedimentos distintos, voltados ao
tratamento dos respectivos interesses envolvidos. No caso da jurisdicdo, interesses atuais
externados por pretensdes de validade em contraditorio, no caso da legislagdo interesses
antecedentes regulados por poderes politicos de mediagdo com a esfera publica.

Principios, entdo, correspondem a compromissos politicos assumidos antes
mesmo da legislacdo pela sociedade que consente em se guiar por normas racionais, ao passo
que as politicas (“policy”) sdo compromissos firmados no exercicio do poder, que se voltam
ao tratamento de interesses gerais condicionados por opinides cambiante em torno de
objetivos e prioridades que devem ser tratados com equidade pelos representantes eleitos.
Novas prioridades e objetivos, portanto, podem emergir, assim como novos valores sociais, 0
que impacta nas decisfes desse grupo que se retne para deliberar sobre politicas de bem estar
geral, mas ndo podem, por uma questdo de principio, cacar os trunfos conferidos
politicamente & propria cidadania, expressos em direitos fundamentais. Nesse caso, a
necessidade de coeréncia com principios coloca um entrave na reavaliacdo de objetivos como
justificativa unica e suficiente para a negacdo de direitos ja incorporados pela comunidade de
principios.

Aqui se percebe por que argumentos como a “sensacdo de impunidade”, que
apelam para o valor social da puni¢do ao crime, ndo fornecem um argumento de principio
para a negacdo do direito a presuncdo de ndo-culpabilidade, ja estabelecido na Constitui¢do de
1988. Nesse caso, por exemplo, outras decisGes politicas, como a diminuicdo de recursos
processuais ou a ampliacdo de prazos prescricionais poderiam ter sido tomadas pelo
Parlamento, para o alcance de novos objetivos em torno da punibilidade. Mas a garantia
fundamental prevista no art. 5°, LVII, da Constituicdo ndo poderia jamais ter sido alvo do
ativismo judicial do STF, pois isso descredita a forca normativa da Constituicdo, que é
expressa exatamente pelo compromisso politico da cidadania e dos poderes constituidos com
0s principios da ordem juridica.

Na concretizagdo de principios, como dito, é a particularidade de sinais

caracteristicos da aplicacdo que sugere mudancas no curso da interpretacdo, sempre
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particularizada por casos judiciais, e ndo por conturbacdes politicas externas ao contraditorio
resolvido pela jurisdicdo. A imparcialidade, aqui, depende desse compromisso com a
integridade da solucdo conferida ao caso, ja que ndo se confunde com o tratamento de
interesses gerais — atividade politica do Parlamento, e ndo do Judiciério.

Ocorre que, pelo fechamento discursivo da topica autorreferente, que se afasta dos
casos para proferir discursos de justificagdo, impede-se que a jurisdicdo se legitime por meio
desse critério de concretude que liga a imparcialidade a dimenséo de aplicacdo. Com isso 0S
debates judiciais em Cortes superiores se convertem em juizos de validade sobre normas
gerais, mesmo quando se estd diante de uma hipdtese de controle difuso de
constitucionalidade da norma, como nos casos julgados em Plenério pelo STF, todos em sede
de “habeas corpus”, nos anos de 1991 (BRASIL, 1992), 2009 (BRASIL, 2010), 2016
(BRASIL, 2016) e 2018 (BRASIL, 2018).

Como na tdpica autorreferente os casos sdo selecionados por fracbes, e
desidratados por jurisprudéncias defensivas que operam poderes de castracdo do contraditério,
o que ¢ materializado pela jurisdicdo desde as instancias inferiores pelos “poderes de dire¢dao”
no processo, materializa-se ao final dos debates judiciais um esvaziamento de circunstancias
da situacdo de aplicacdo pelo discurso de justificagdo que coloniza o ato de jurisdicdo. Com
isso, o discurso judicial resolve pretensamente o caso, mesmo sem tomar conhecimento
integral de suas particularidades relevantes.

Na topica autorreferente, portanto, a questdo da legitimacdo de uma decisdo
politica se volta a dimensdo externa de justificacdo, produzindo argumentagées politicas que
se desviam ndo s6 do caso, mas do préprio compromisso com a legalidade, que pressupde
respeito a decisdes politicas tomadas no passado sobre prioridades e objetivos gerais, ainda
mais decisdes constituintes. Nesse cenario, ndo é mais possivel falar em aplicacdo de
principios, pois, abstratamente, a argumentacdo em torno de principios se converte em juizos
de valor, subjetivamente identificados pela ética privada da autoridade que discursiva “de
fora” dos contextos de aplicagdo, redefinindo os direitos em um campo abstrato de
conceituacdo que pretende se acercar dos “melhores valores” disponiveis em fluxos
comunicativos dispersos para justificar a adjudicacdo de direitos (ou sua cassacdo) perante a
comunidade.

No direito brasileiro, como se pode perceber, é o fechamento da topica
autorreferente, ligada ao abstracionismo dos discursos de justificagdo, que vem possibilitando
a negacdo ao principio da legalidade, pois as condicionantes impostas por direitos

fundamentais para o exercicio legal do poder dependem de respeito ao devido processo legal,
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0 que envolve o prdprio direito ao contraditorio influente, como visto.

Portanto, a negagdo estrutural as condi¢des regulares de exercicio livre e influente
do contraditério, pela perspectiva instrumental da racionalidade imposta por jurisprudéncias
defensivas, impede o alcance de um sentido procedimental de legitimidade dessas préaticas
judiciais, que deveriam ser guiadas pela abordagem integral dos casos. Sem isso, o discurso
judicial ndo possui um critério de integridade verificavel, pois a decisdo judicial se evade do
dever de enfrentamento das perspectivas que emergem de pretensdes de validade dos sujeitos
de direito com a norma, o0 que deve ser o problema de interpretacdo a ser enfrentado no
processo de construcdo da decisdo final do litigio, mais do que as teorias abstratas que
pousam sobre o caso sem resolvé-lo.

Logo, a seletividade arbitraria de contraditorios, caracteristica das jurisprudéncias
defensivas de Cortes superiores, traduz-se socialmente como negligéncia dos deveres de
confrontagdo judicial aos impulsos criticos da cidadania discursiva emergente dos debates
judiciais. Consequentemente, essa alienacdo judicial da dimensdo de complexidade dos casos
converte os discursos de aplicacdo em discursos de justificacdo que se colocam de um modo
externo ao problema juridico.

Tal conformacéo politica de uma justificativa externa da jurisdicdo promove, por
sua vez, a perda estrutural da referéncia de imparcialidade na dimenséo de aplicacdo, o que
impacta na propria perda de referéncia da legalidade, pois direitos ndo sdo mais nem o
resultado de principios reconhecidos pela correcdo de um padrdo de argumentacdo utilizado
como norma de decisdo, nem o resultado de leis editadas pelo Parlamento.

Percebe-se, entdo, que, pela ndo adogdo de uma nocao vinculante de contraditério,
assim como pela conversdo da argumentacdo por principios em retérica de valores
subjetivamente imputada pela autoridade a comunidade politica, a topica autorreferente
fornece a jurisdicdo, sobretudo nas Cortes superiores, um acesso ilimitado a
discricionariedade. Esse acesso opera pelo selecionamento de fragdes do caso, estruturando
um método de trabalho no qual a castracdo dos debates judiciais € permanentemente possivel
aos magistrados. Com isso, a legalidade € subvertida por um ativismo judicial sem limites, ja
que principios deixam de ser norma juridica para se converterem em argumentacdes de
politica dissociadas de critérios de integridade verificaveis pela imparcialidade do discurso de
aplicacéo.

A descoberta legitima de direitos implicitos em uma comunidade politica de
principios, como visto, depende do caso ndo apenas pela constatacdo de que os direitos

abstratos sdo semanticamente indeterminaveis, mas também porque a aplicacdo de principios
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fora dos casos de aplicagdo é profundamente arbitréria e ndo dispGe de uma justificativa de
validade fundada em imparcialidade. De tudo quando exposto, percebe-se que a proposta
procedimental de legitimacdo da hermenéutica de principios como fonte de descoberta de
direitos implicitos em discursos judiciais voltados ao enfrentamento integral de reforca o
principios de legalidade em torno dos direitos, e ndo o flexibiliza, pois, entre outras coisas,
sugere o enfoque da jurisdigdo na concretude dos casos, o que justifica uma critica ao proprio
controle abstrato de normas no direito brasileiro, reforcando a forca da legalidade,
representada pelas decisdes politica do Parlamento.

O paradigma do pos-giro, ligado a nocdo de centralidade do ordenamento em
principios, portanto, incentiva o condicionamento politico da jurisdicdo a uma préatica de
aplicacdo por condicionantes de legitimidade procedimental cercada pela estrutura do
discurso de aplicacdo, por meio do qual os juizos pratico-morais de avaliacdo da validade da
norma se guiam pelo compromisso inarredavel com a integridade politica da jurisdi¢do. Negar
a influéncia de padrGes morais de correcdo na argumentacao juridica s6 aumenta o problema
de desvinculacdo a legalidade que vem se intensificando por meio da tépica autorreferente. A
avaliacdo dos direitos por critérios discursivos de uma moral pds-convencional é uma
condicdo imposta pela razdo préatica, pelo que a negagdo dessa condicionante s6 auxilia na
manutencdo da discricionariedade como veiculo real da compreensdo dos direitos. Ela
possibilita, assim, que juizes interpretem direitos como concessdes politicas, € ndo por
exigéncia de um dever de imparcialidade e coeréncia fundado na integridade do sistema
politico.

Visualizada, entdo, a importancia da procedimentalizacdo da imparcialidade nos
processos de aplicacdo de principios juridicos, é possivel ligar a emergéncia do novo
paradigma filosofico do giro a estrutura discursiva vinculada a casos concretos bem
resolvidos, e tudo isso em reforco a legalidade como suporte de decisdes politicas tomadas
pelo Parlamento em representacdo da sociedade, pois afasta o Poder Judiciario dessa funcéo,
reforcando o critério democréatico da escolha de representantes comunitarios.

Abordados, enfim, todos os pontos que se pretendia com esta tese enfrentar, é
necessario agora desenvolver algumas reflexdes finais sobre o tema, a titulo de conclusédo

deste trabalho de pesquisa.
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5 CONCLUSAO

A manutencdo de praticas discursivas evasivas no seio dos debates judiciais, tal
como verificado pela pesquisa, promove a perda de referéncia da imparcialidade na aplicacao
dos direitos, pelo distanciamento entre discursos de justificacdo e o contraditorio que formula
as premissas do caso judicial. Chamada de topica autorreferente, essa estrutura processual
mina o poder de influéncia das partes na concretizacao de direitos, diminuindo o sentido de
legitimidade procedimental das praticas em torno da descoberta de direitos implicitos. Por
outro lado, a tdpica autorreferente também ameaca direitos e garantias fundamentais, ja que 0s
discursos de justificacdo de Cortes superiores, na busca de adesdo voluntéria de fluxos livres
de opinido puablica, enturvecem a integridade da narrativa em cadeia e, com isso, desviam o
foco da jurisprudéncia, gerando constantes oscilagfes que promovem incoeréncias no sistema
de direitos.

Como se sabe, o processo de concentracdo de poderes em drgdos de cupula do
Poder Judiciario foi intensificado no ordenamento brasileiro a partir de 2004, com a Emenda
Constitucional n.° 45/2004 e as reformas processuais subsequentes. Enfocou-se, ali, a
racionalidade instrumental do sistema judicial, por meio de uma estrutura jurisprudencial
voltada a fixacdo de teses e simulas que visam a objetivacdo conceitual dos direitos. Além
das inovacdes legislativas que emulam essa abstrativizagdo jurisprudencial, tém-se no cenario
juridico brasileiro uma cultura apegada a um historico de préaticas herdadas do pensamento
autoritario das décadas de 20 a 40 do século passado.

Nesse sentido, a prisdo para o cumprimento antecipado da pena é retratada pela
pesquisa pela trajetoria jurisprudencial do instituto apds 1988 — uma préatica flagrantemente
contraria ao art. 5°, LVII, da Constituicdo, mas que insiste em ser revivificada por discursos
de poder de juizes que estdo acostumados a punir para depois apurar a culpa dos acusados. Ao
que se pode perceber, essa matriz punitivista de pensamento contraria a filosofia de direitos
fundamentais que inspira a nova ordem constitucional. A defesa de praticas judiciais deste
jaez no cenario juridico atual revela, portanto, uma compreensao distorcida do papel politico-
institucional dos juizes na democracia inaugurada pelo processo constituinte pds-ditadura
militar.

Na atual conjuntura politica, os juizes, que se viram livres de algumas amarras
autoritarias impostas pelo Poder Executivo do antigo regime, ndo reconfiguraram a dimensao
adequada de seu proprio poder, adequando-0 ao novo arranjo de poderes constituidos pela

democracia constitucional. A ressignificagdo do contraditdorio, nesse contexto, aparece para a
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pesquisa como caminho procedimental vidvel de ancoragem do processo judicial como
equivalente estrutural da igualdade de tratamento entre sujeitos de direito no seio da
jurisdicao.

Incorporada a nocao de integridade do sistema juridico, a atuacdo judicial dos
sujeitos afetados pela norma promove um fortalecimento da comunidade politica de
principios, pois o reconhecimento da justica procedimental nas decisdes projeta uma
identidade comum entre sujeitos de direito que debatem em contraditério. Isso torna a
cidadania discursiva uma experiéncia real e constante, pois 0s sujeitos da comunidade que
“lutam por seus direitos” sdo tratados com consideragdo e respeito pela autoridade judicial, o
que reforca o pertencimento social ao direito que flui pelas Cortes.

Com essa estrutura de vinculacdo do poder judicial ao contraditorio, portanto,
promove-se um devido equacionamento de forcas nas interacbes comunicativas entre sujeitos
participantes da comunidade de principios. Visualizada a oportunidade de participacdo
influente pelo contraditério, os sujeitos dessa comunidade constrangem o poder
administrativo a dar respostas coerentes sobre os direitos em disputa, invalidando o método
discricionério até aqui dominante na topica autorreferente. No método atual, os juizes guiam a
sua atividade preponderantemente por uma racionalidade instrumental (de meios a fins), o que
retira a condicdo de ancoragem da integridade dos direitos adjudicados, até pela incoeréncia
insistente com que teorias e finalidades séo sobrepostas pelo discurso judicial.

O contraditorio reformatado em termos de poderes de participacdo influente,
portanto, promove uma estrutura procedimental de conformacdo politica desses poderes
judiciais herdados de contextos politicos autoritarios brasileiros. Cerca-se, com isso, a
discricionariedade judicial, oferecendo-se uma saida procedimental para um problema central
na transicdo filoséfica do pds-giro, que reclama legitimidade em um nivel procedimental
distinto da simples uniformizacdo de sentidos normativos por discursos que pretendem a
antecipacdo de resultados por “calculo e previsibilidade” (WEBER, 2004, p. 142-153) — que é
a tarefa emprestada as Cortes superiores pela topica autorreferente.

Hoje, o contraditério ndo dispde desses poderes de participacdo influente, nem
vincula a jurisdigcdo no processo judicial brasileiro, pois as jurisprudéncias defensivas vigentes
em Cortes superiores, aliadas ao poder geral de dire¢do do processo exercido por juizes desde
a primeira instancia judicial, inviabilizam que o poder de agenda dos debates judiciais seja
guiado pelos impulsos criticos dos sujeitos participantes do contraditorio. A licenca para
selecionar fragdes do caso, entdo, desfigura os sinais caracteristicos da aplicacdo, pois a

particularidade das perspectivas langadas em contraditério é burlada por poderes de direcéo
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processual que retiram a liberdade de demandar em juizo por argumentos proprios. Isso, por
sua vez, retira a singularidade dos casos, cortando a interacdo comunicativa entre os sujeitos
de direito que pretendem externar o seu ponto de vista sobre o conflito. Com isso, precedentes
deixam de ser expressos por casos concretos bem resolvidos, e a tarefa judicial é colonizada
por poderes judiciais superdimensionados, que proferem discursos de justificacdo em lugar de
discursos de aplicacgéo.

Em Cortes superiores esse processo leva a objetivacao teorética dos direitos, por
meio da edicdo de simulas e teses vinculantes que ndo atendem ao dever de imparcialidade na
aplicacdo, pois nesse tipo de jurisdi¢ao ofertada “no atacado” o discurso judicial ndo enfrenta
integralmente os contraditérios lancados em contraste ao histdrico de efeitos da norma. Essa
estrutura, como visto ao longo desta tese, favorece as incoeréncias de narrativa, o que foi
visualizado nos discursos judiciais do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a garantia
de presuncdo de ndo-culpabilidade.

Verificou-se, entdo, que a estrutura do Poder Judiciario é inflacionada em
competéncias e poderes de decidir, e que isso vem influenciando no desvio da jurisdi¢do do
norte da adequacdo discursiva, pelos expedientes processuais que reduzem a amplitude de
cognicdo dos casos judiciais. A formula limitante da participacdo social nos espacos judiciais
facilita a fixacdo de posicOes judiciais flutuantes, que sdo mobilizadas por elementos de
convic¢do intima da autoridade judicial. Ocorre que as convic¢Bes mudam ante a emergéncia
de novos fluxos de opinido das arenas livres, o que oferece uma “senha politica” para novas
abordagens discricionarias na rede de direitos. 1sso ficou claro na oscilacdo jurisprudencial em
torno da presuncdo de ndo-culpabilidade nos conturbados anos “lavajatistas”.

Episodios como esse da “eclosdo de uma jurisprudéncia punitivista” durante o
“lavajatismo” sdo facilitados pelo modelo da tdpica autorreferente, pois nela o discurso
judicial ndo € instado a dissuadir integralmente os contraditorios, que poderiam guiar 0S
discursos judiciais por deveres de correspondéncia mais imediatos entre procedimentos
legitimos de construcdo jurisprudencial e os casos concretos bem resolvidos em sua dimensao
de complexidade. Dissociando-se o discurso judicial de tal parametro de verificabilidade da
integridade politica, a jurisdicdo mobiliza-se por uma discricionariedade expansionista que
ndo encontra contraponto no poder discursivo das partes processuais.

Naquele contexto do “lavajatismo”, por exemplo, o resgate pelo STF da
jurisprudéncia punitivista de 1991 (BRASIL, 1992), no ano de 2016 (BRASIL, 2016),
forneceu um retrato do risco imanente que representa a concentragéo de poderes nas méos de

juizes em 6rgéos de cupula do Poder Judiciario. Eles podem operar mudancas profundamente
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incoerentes na jurisprudéncia, cassando direitos civilizatérios minimos, e, por conseguinte,
negando a prépria identidade do sujeito constitucional.

A transposicdo das barreiras dos casos concretos, portanto, promove um processo
de politizacdo dispersa dos discursos judiciais, cuja natureza abstrata retira dos contraditores
imediatos as condicdes de verificabilidade da imparcialidade e coeréncia dos veredictos. 1sso
autoriza, em larga escala, a projecao de jurisprudéncias por conveniéncia politica, as quais sao
incapazes de estabilizar expectativas sociais em torno dos direitos, bem como de ancorar a
credibilidade do sistema de justica em critérios discursivos de integridade.

Pelo que foi exposto até aqui, percebe-se porque o principio universalizante dos
discursos de aplicacdo, proposto por Ginther (2011, p. 272), teria condi¢Ges de romper com
essa estrutura discricionaria desviada dos casos, pois operaria na jurisdicdo como condicao de
imparcialidade no procedimento de aplicacdo. A partir da ideia de um contraditério levado a
sério, entdo, centrar-se-ia 0 foco da atuacdo judicial nas “argumentagdes por adequacdo”, €
ndo em teses que expressam o subjetivismo decisério de juizes ndo eleitos, e que mudam de
opinido em uma frequéncia que se torna indesejavel para a fluéncia coerente dos direitos.
Com essa reconfiguracdo em torno dos discursos de aplicacdo a jurisdicdo colocaria o caso
judicial de volta no centro do modelo de pensamento judicial, o que guiaria a hermenéutica de
principios por um modelo critico-reflexivo de natureza intersubjetiva, integrando os sujeitos
de direito por processos de interacdo guiados por uma racionalidade comunicativa incentivada
pela estrutura de poder gerada em torno do contraditorio.

O conceito guntheriano de argumentagdes por adequacdo, portanto, fornece um
caminho viavel para que os discursos judiciais estejam voltados a demonstracdo da coeréncia
entre a decisdo atual, que resolve integralmente as complexidades de um caso, e 0 enredo em
cadeia (DWORKIN, 2014, p. 275-279, 2019, p. 235-242), que precede a disputa travada no
contraditério e deve ser uma referéncia constante para a abordagem atual dos direitos. Ou
seja, a integridade se insere no conceito de decisdo juridica “justa ao caso”, pois tanto
complexidades singulares quanto histéricos de efeito sdo compatibilizados por um discurso
gue se guia por uma razdo voltada a adequacdo da solucdo. Gunther (2011) reforca esse ponto,
ao externar sua compreensdo sobre o principio da integridade em Dworkin:

Uma vez que, nesse método, colisdes entre direitos [regras] e principios sdo
inevitaveis e até produzidos sistematicamente, s6 pode ser decisiva, a cada vez,
aquela interpretacdo que for melhor (do que outras), aquela que conseguir formar o
contexto de justificagdo coerente mais abrangente, a medida que, por exemplo,
integrar uma quantidade maior de juizos antecipados ou alguns especialmente

importantes, obrigando a desconsiderar uma interpretacdo concorrente. Em dltima
analise, a melhor das interpretagBes somente poderd ser empreendida ‘a partir do
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ponto de vista da moralidade politica’™®®. Por conseguinte, o principio da integridade
obriga, também no caso da aplicacédo juridica, a que se tratem todos os membros da
comunidade politica com igual respeito e consideracdo, a medida que se coloca cada
decisdo sob o pleito de compatibilidade com a melhor das interpretacdes.
(GUNTHER, 2011, p. 272).

“A melhor das interpretacdes” coincide, aqui, com a nog¢do tedrica de “Unica
resposta correta” (DWORKIN, 2019, p. 175-216), exatamente porque fornece justificativas
que obrigam a rejeicdo das demais respostas consideradas em tese pelo intérprete no momento
de aplicacdo da norma. Ou seja, por melhor interpretacdo entende-se aquela que revela a sua
melhor luz a comunidade de principios, 0 que ndo esta sujeito a uma discricionariedade de
escolhas, tal como sugeriria a deliberacdo em torno de interesses gerais.

Gunther reconhece essa diferenca estruturante entre as dimensdes de justificacéo e
aplicacdo das normas juridicas, e isso € a base de sua tese sobre a imparcialidade na aplicacgéo,
que dependem das argumentagdes por adequacdo. Para ele, “um juizo de imparcialidade que
se refere a todos os afetados deve significar algo diferente de um juizo de adequacdo”
(GUNTHER, 2011, p. 216). Por isso, ele entende que as argumentacOes por adequagio
dependem da “descricdo completa da situagdo” (GUNTHER, 2011, p. 217) e da coeréncia da
narrativa (GUNTHER, 2011, p. 226), de modo a, efetivamente, envolver pelo conflito todas
as normas passiveis de considera¢do em uma situacdo concreta de aplicacao.

Nesse caso, entao:

A colisdo de normas ndo pode ser reconstruida como um conflito de pleitos de
validade, porque as normas em colisdo ou as variantes de significado concorrentes
somente se correlacionam em uma situagdo concreta. E é justamente desta
propriedade de dependéncia situacional do problema de colisdo que um discurso de
fundamentacgdo deveria afastar-se. Desconsiderando-se o caso de uma inconsisténcia
I6gica... colisdes ndo sdo previsiveis, uma vez que ndo conhecemos todas as
situagbes de aplicacdo, tampouco todas as possiveis consideracfes de sinais
caracteristicos em situagdes. SO saberemos, na respectiva situagdo, quais outras

normas ou variantes de significado serdo possivelmente aplicaveis. (GUNTHER,
2011, p. 227).

Nesse ponto, aparece para Ginther o problema da seletividade de caracteristicas
do caso como critério de ponderacgdo, pois, no fim das contas, na seletividade de fracbes do
caso residiria a propria escolha arbitraria de principios para a solu¢do do problema de
interpretacéo, “porque graus de importancia [entre principios colidentes] deverdo ser, por sua

vez, fundamentados” (GUNTHER, 2011, p. 228), o que ndo ¢ disciplinado por um

53 0 trecho de Dworkin citado por Giinther na citagdo acima compde o livro “Law’s Empire”, referida pelo autor
como “Dworkin, Empire” (GUNTHER, 2011, p. 272). Aparece no trecho do livro do autor alemao como nota de
rodapé 86, com uma referéncia identificada pela expressdo em latim “lbidem, p. 256.” (2011, p. 272),
acompanhada da seguinte explicagdo: “Este seria ao tempo o ponto de partida de uma transformacao
caracterizada pela teoria do discurso” (GUNTHER, 2011, p. 272).
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procedimento imparcial de aplicacdo em teorias voltadas a projecdo abstrata de conceitos
sobre direitos, em lugar de respostas “justas a casos singulares”.

Portanto, pela ponderacdo abstrata entre principios, a comunidade politica
depende de juizos arbitrarios do intérprete acerca do que seria, em tese, a norma preferivel em
um contexto indeterminado de aplicacdo (ja que o caso ndo esta no centro do discurso, mas
sim circunstancias hipotéticas selecionadas pelo intérprete). Mas, na verdade, a adequagéo de
uma norma sO poder ser demonstrada na concretude de um caso concreto bem resolvido,
como se tentou demonstra ao longo desta tese. A adequacdo da norma, portanto, justifica-se
por essa expressdo de particularidade de uma norma juridica “justa ao caso”, ¢ ndo como
teoria sobre a norma preferivel em um contexto hipotético, pois nesse sentido o discurso de
justificacdo ja ndo reflete mais a disputa real por direitos, que é travada no caso, € ndo em
campos teorico-abstratos.

Compreendida como ponderagdo, portanto, a hermenéutica de principios é
reconvertida insistentemente em decisionismo, pois na seletividade arbitraria de sinais
caracteristicos produzem-se respostas abstratas que se mostram multiplamente “aceitaveis”, o
gue conduz a uma escolha judicial sem critérios procedimentais de imparcialidade, pois a
jurisdi¢do opera segundo um principio de “non liquet” que impede o “empate judicial”, mas,
ao mesmo tempo, ndo define a norma “justa ao caso”.

Essa forma de discricionariedade € rejeitada por Dworkin (2014, pp. 271-275) em
sua teoria do direito como integridade. Ali, ele compreende que a tarefa do intérprete é
abordar de forma integral o caso, fornecendo ao final do processo de interpretacdo um sentido
concreto de adequagdo normativa, que fundamente o discurso como Unica solucdo correta
(DWORKIN, 2019, p. 175-216). Essa construcdo discursiva é feita por um juiz que se
assemelha a figura mitolégica de Hércules, metafora utilizada por Dworkin (2014, p. 286-
317) para exemplificar a tarefa de concretizacdo de precedentes por juizes comprometidos
com a coeréncia do enredo em cadeia (DWORKIN, 2014, p. 275-279, 2019, p. 235-242), em
processos decisorios nos quais as disputas singulares sdo tratadas com igualdade de
consideracao e respeito.

A construcdo de precedentes fundados em préticas de integridade possibilita
caminhos argumentativos guiados a adequacdo demonstravel, e ndo por critérios irrealizaveis
como a neutralidade judicial ou a prudéncia valorativa do intérprete. Oradores imersos em
uma comunidade de linguagem (WITGENSTEIN, 1996), formada por uma hermenéutica
fundante de sentido (GADAMER, 1997), dependem dos impulsos criticos intersubjetivos da
reflexividade emergente de esferas publicas ativas (HABERMAS, 2020) para darem
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continuidade ao enredo do direito, o qual precisa fazer sentido como “conjunto coerente de
praticas”. Guiando-se as praticas judiciais por um contraditorio que racionalize os debates
judiciais, portanto, é possivel estabelecer a integridade em torno da adjudicacdo compulséria
de direitos, os quais pertencem a comunidade politica de principios, e ndo aos juizes.

A nocdo de caso concreto bem resolvido oferece um mecanismo processual que
opera na jurisdicdo como um “equivalente estrutural da igualdade de tratamento”, e, por essa
condicdo, devolve o direito a comunidade. A imparcialidade promovida pelo procedimento de
aplicacdo, voltado a dissuasdo integral dos casos, promove um processo de descoberta de
direitos implicitos que se torna despersonalizado, porque pode ser acionado diversos sujeitos
participantes, assim como descolonizado da discricionariedade judicial, porquanto atrelado a
estrutura de contraditério influente e vinculante dos debates judiciais.

Como a adequacdo no discurso de aplicacdo ndo se converte em objetificacdo dos
direitos, mas sim em interacdo do agir comunicativo entre juizes e partes processuais, a
reflexividade critica permanece em jogo a cada caso. Nesse sentido, as praticas judiciais
deixam de ser reduzidas ao processo de criacao e repeticdo livres de argumentos dissociados
de problemas especificos de interpretacdo, o que, na topica autorreferente, acaba facilitando a
conversdo retdrica das questdes de direito em questdes de opinido tedrico-abstrativa de juizes
que “sabem o direito”, mesmo “sem conhecer o caso de aplicagdo”, o que € um contrassenso
no pos-giro.

No modelo voltado a solugdo integral de contraditérios, entdo, a validade da
aplicacdo deixa de ser dissimulada por uma ldgica de raciocinio dedutivo irrealizavel,
colocada em xeque com o giro linguistico, assim como perde o suporte filosofico a tarefa
politica de uniformizacdo de sentidos atribuida hoje as Cortes superiores brasileiras. Na
hermenéutica critica as nogdes tedricas de integridade (DWORKIN, 2014) e imparcialidade
na aplicacdo (GUNTHER, 2011) substituem essa tarefa politica de uniformizacgdo. Isso
porque, no modelo centrado em contraditérios vinculantes, converte-se a interpretacdo
judicial em uma tarefa politica de tratar a todos os sujeitos participantes do debate judicial
com igual consideracdo e respeito, 0 que recria a nog¢ao de norma juridica em um ambiente de
agir comunicativo, gerando experiéncias de pertencimento social na busca por direitos
fundada em um agir comunicativo comprometido com a comunidade de principios.

Confere-se, assim, um tratamento discursivo integral ao contraditério que
materializa essa atuacdo da cidadania pelo processo, o que conduz o intérprete a busca pela
solugéo correta dos casos judiciais, ritualizando a justica como procedimento de aplicagdo

imparcial dos direitos comunitarios. Percebe-se, entdo, que, pelo caminho da argumentacéo
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dissuasoria do contraditério, torna-se legitima a imputacdo de sentidos singulares as normas
juridicas.

Nesse ambiente de reflexividade critica, os discursos judiciais refletem decis6es
justas porque demonstram a adequacdo dos argumentos de principio em contextos nos quais a
aplicacdo é imparcial, voltada & coeréncia do enredo e a solugdo integral do caso com
integridade. Os discursos de aplicacdo materializam, enfim, um veiculo comunicacional mais
competente na funcdo integradora dos direitos, porquanto guiados por um agir comunicativo
que insere a alteridade de perspectivas sociais na tarefa de concretiza¢do dos direitos, o que
confere tratamento adequado as pretensdes de validade contrapostas pelo debate judicial.

Com isso, supera-se ndo sO a pretensdo de objetividade tedrica da topica
autorreferente, como também as limitacdes do modelo monista que forjou as praticas do
constitucionalismo moderno, mas que, atualmente, sdo questionadas por uma eticidade
reflexiva (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011) que reclama por pluralidade (BLOKKER,
2011; HABERMAS, 2000, 2005; TIERNEY, 2004, 2008) no campo dos direitos, em
sociedades multiculturais (HABERLE, 2013; KYMLICKA, 1995; TULLY, 1995; WALKER,
2002, 2008) que ndo se sentem representadas nesse monismo de valores.

As jurisprudéncias abstratas desenvolvidas pelo modelo da tdpica autorreferente
tendem a negligenciar esse aspecto da pluralidade de cosmovisdes, pois negligenciam a
participagdo influente dessa sociedade plural que demanda por direitos via contraditorio,
selecionando arbitrariamente pretensdes de validade em lugar de confronta-las por um
procedimento racional de aplicacdo. A perda de referéncia dos casos, portanto, dilui a
expressao de concretude dos questionamentos judiciais, €, com isso, os precedentes ‘“‘sem
caso” promovem uma literatura judicial voltada a antecipacdo geral de resultados normativos,
por um veiculo dogmatico que ndo se preocupa diretamente com a demonstracdo da
adequacao normativa das respostas judiciais.

Pela construgdo de precedentes pela via dos “casos concretos bem resolvidos”, ao
contrario, a hermenéutica critica oferece uma condicéo procedimental de adequabilidade para
0s processos de descoberta de direitos implicitos na comunidade politica de principios. Como
os discursos de aplicagdo garantem um compromisso imediato com a coeréncia, a0 mesmo
tempo em que o contraditorio promove abertura a alteridade reflexiva, os direitos passam a
estar permanentemente sujeitos a revisdo critica, mas sem que isso se desenvolva por
discricionariedade, sendo por processos racionais de decisdo, que operam em reforco ao
conjunto de préaticas procedimentais da jurisdicdo, as quais revelam, em seu conjunto, a

integridade dos direitos.
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Isso traduz um modelo no qual as rupturas, situadas por casos dificeis, inserem
novos problemas de interpretagdo, sem reduzir a jurisdicdo a uma atividade voluntéria de
juizes que sufocam o contraditorio nos espacos judiciais. No atual contexto filoséfico do pds-
giro, em que ha uma incorporacdo da dimenséo axioldgica da argumentacdo moral na tarefa
interpretativa, a estrutura de casos concretos bem resolvidos fornece um suporte indispensavel
para o resgate do carater deontoldgico dos principios, que sdo incorporados ao ordenamento
como norma juridica pelo seu carater fundante do sistema constitucional de direitos. Hoje,
essa relacdo encontra-se colonizada pela topica autorreferente, que precariza os direitos na
exata medida em que lhes retira a condi¢do de “trunfos” da cidadania contra o Estado e as
maiorias variantes do ambiente democratico.

A conclusdo a que se chegou a partir do exame dos casos expostos no primeiro
capitulo desta tese, em contraste com a estrutura de jurisprudéncia defensiva visualizada no
seu segundo capitulo, é que existe uma relagao imediata entre os precedentes “sem caso” e as
jurisprudéncias “sem rumo”, 0 que marca a atuacdo judicial no modelo da tdpica
autorreferente. Isso, por sua vez, desvia a jurisdicdo de parametros de integridade verificaveis
nos discursos judiciais, e incentiva as crises de credibilidade do sistema de justica, que
afloram constantemente das esferas publicas cidadas.

Num cenério hermenéutico em que o sistema de direitos encontra-se centrado na
comunidade politica de principios, recorrer & intersubjetividade critica dos sujeitos de direito
participantes dos debates judiciais afigura-se um mecanismo procedimental viavel para o
resgate dessa integridade politica perdida pelo caminho tracado pela topica autorreferente.
Postulou-se, entdo, na parte final da tese que a estrutura dos “casos concretos bem resolvidos”
condiciona o sistema judicial a uma nocdo de contraditério influente que opera nesse sentido,
ancorando o contraditério como equivalente estrutural da igualdade de tratamento, o que
fornece a jurisdicdo um suporte procedimental de integridade.

Isso compatibiliza o esforco de estabilizacdo de expectativas sociais em torno da
norma com a abertura de portas de acesso aos jurisdicionados, o que é indispensavel para
construir uma relacdo social com os direitos, pautada por um agir comunicativo que integra 0s
sujeitos afetados pela norma ao processo de construgdo de jurisprudéncias. Atualmente, 0s
direitos possuem uma tendéncia a serem implicitos em uma comunidade politica de
principios, pelo que dependem do resgate de uma condigéo de legitimidade procedimental que
opere internamente no processo de concretizacdo, pela condicionante discursiva da
adequagcdo. Isso se torna mais factivel, segundo a conclusdo a que chegou esta tese, por meio

da énfase no contraditdrio, que cria uma estrutura de cercamento dos discursos judiciais,
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constrangendo a narrativa judicial a construir juizos de adequabilidade situacional que situem
a imparcialidade na decisdo, de um modo concreto e pontual, promovendo condi¢fes de
verificacdo da coeréncia dessa narrativa que se desenvolve em cadeias de precedentes.

A condicdo alienante na qual operam o0s discursos judiciais na tdpica
autorreferente reduz a questdo da coeréncia a um modelo estatico de compreensdo sintatico-
semantica das normas, e isso € amplamente burlado pela discricionariedade expansionista que
rompe com suas proprias teorias no curso do desenvolvimento das jurisprudéncias. Operar a
hermenéutica como fungdo dogmatica, portanto, ndo revela, a sua melhor luz, a normatividade
que flui de uma comunidade politica de principios, pois retira do campo das argumentactes
por adequacéo a justificativa de integridade dos atos de aplicagéo.

Os discursos de justificacdo que habitam a jurisdicdo em ambientes de tdpica
autorreferente objetificam a norma, o que torna inevitavel o recurso a discricionariedade na
aplicacdo recorrente de conceitos juridicos. Como o0s casos fornecem incessantes
singularidades desconcertantes as jurisprudéncias dogmaticas, e sdo em grande medida
negligenciados na reproducao acritica de precedentes, as opinides publicas em torno do acerto
das jurisprudéncias oscilam intensamente na esfera publica. Nesse processo de reavaliacdo de
jurisprudéncias, entdo, como o caso ndo é o centro da racionalidade na transicdo de
perspectivas juridicas, cria-se uma dependéncia estrutural de ancoragem das jurisprudéncias,
que passam a mover pelo nivel de mobilizagdo social em torno dos paradigmas de
compreensdo, 0 que impde rupturas irracionais com os programas normativos, fragilizando o
préprio conceito de jurisprudéncia. O resultado disso € que, com a dissociacdo de uma
estrutura procedimental de “casos concretos bem resolvidos”, reinsere-se permanentemente na
retérica forense a politica, que reavalia a conveniéncia dos direitos, o que fulmina com a
nocdo de seguranca e estabilidade que justifica o proprio sentido politico de uniformizacéo
emprestado a jurisdicdo em Cortes superiores.

Dada a fuga constante da contingéncia ideal dos discursos judiciais (0 caso, com
suas singularidades), a busca por objetivacdo converte-se em resgate politicos de argumentos
superados em pontos anteriores da retdrica forense, mas que, revivificados em condicdes
politicas favoraveis, ressurgem como fundamento para mudancas de sentido, mesmo sem um
caso especifico que recomende a mudanca como algo ainda coerente no conjunto das préaticas
judiciais. A consequéncia disso, entdo, € que a topica autorreferente move-se pela necessidade
politica de mudangas, tal qual se faz no Parlamento, mas por uma condicionante democrética
de representatividade que ndo se reproduz no Poder Judiciario.

O que aqui se descreve ndo é um crime, € bem verdade, mas tdo somente um
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desvio de finalidade da jurisdigdo. Em todo caso, “hd réus confessos” nessa relagdo
discricionéria com a tépica autorreferente. O Ministro Luiz Roberto Barroso, por exemplo, ja
escreveu sobre o tema, e chamou a usurpacdo politica promovida pela topica autorreferente de
“razdo sem voto”, ou seja, razdo que ¢ idealizada por um juiz que colhe dos sentimentos da
arena um sentido maior de justica que so ele pode ver (ora vejam, a “endoxa” se mostra em
toda a sua prepoténcia nessa afirmacao).

Segundo Barroso: “o desempenho da jurisdi¢do constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal... envolve dois tipos de atuagdo: a contramajoritaria e a representativa”
(BARROSO, 2015, p. 36). Mais adiante, confirma sua tese de que: “onze Ministros do STF
(na verdade seis, pois basta a maioria absoluta), que jamais receberam um voto popular,
podem sobrepor a sua interpretacdo da Constituicdo a que foi feita por agentes politicos
investidos de mandato representativo” (BARROSO, 2015, p. 36).

Como visto, para ele a legitimidade de tal procedimento é decorréncia da fungéo
contramajoritaria dos direitos, o que daria aos juizes da Suprema Corte um poder de
conformacao politica da sociedade, nos seguintes termos:

A despeito de resisténcias tedricas pontuais, esse papel contramajoritario do controle
judicial de constitucionalidade tornou-se quase universalmente aceito. A
legitimidade democrética da jurisdi¢do constitucional tem sido assentada com base
em dois fundamentos principais: a) a protecdo dos direitos fundamentais, que
correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberacdo politica majoritaria; e b) a

protecdo das regras do jogo democratico e dos canais de participacdo politica de
todos. (BARROSO, 2015, p. 36).

Mas se € assim, como justificar precedentes como aqueles firmados no curso do
lavajatismo, que, em lugar de defenderem a natureza contramajoritaria dos direitos, cassaram
direitos e garantias fundamentais, a pretexto de um encontro com vontades politicas
majoritarias? Ha um claro distanciamento entre o que diz o autor e o que decide o Ministro,
pois ele foi um dos magistrados que votaram a favor do resgate da jurisprudéncia de 1991
(BRASIL, 1992) sobre a prisdo antecipatoria do cumprimento da pena — algo flagrantemente
contrario a garantia contramajoritaria de presuncdo de ndo-culpabilidade.

Por outro lado, mesmo sem uma confissdo por escrito, as posicdes politicas
oscilantes de Gilmar Mendes, Dias Toéffoli e Rosa Weber nos processos examinados no
primeiro capitulo desta tese confirmam a hipétese levantada pela pesquisa, qual seja:
precedentes “sem caso” sdao fontes inesgotaveis de jurisprudéncias “sem rumo”, o que ¢
possibilitado pela estrutura de tdpica autorreferente presente na jurisdicdo de Cortes

superiores.
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Conclui-se, entdo, ao final deste processo de construcdo da tese que a tdpica
autorreferente descrita & luz dos casos de presungdo de ndo-culpabilidade julgados pelo
Plenéario do STF entre os anos de 1991 e 2019, e confirmada pelo exame das jurisprudéncias
defensivas estabelecidas na dinamica de trabalho de Cortes superiores, revela a auséncia de
um procedimento imparcial de aplica¢do dos direitos na jurisdicdo ordinéria e constitucional
do processo judicial brasileiro.

A tese firmada por esta pesquisa, entdo, € a de que no caso brasileiro existe uma
relagdo imediata entre precedentes “sem caso” e jurisprudéncias “sem rumo”, o que ¢
possibilitado por uma estrutura discursiva desviante do contraditério, denominada aqui de
“topica autorreferente”. Demonstrou-se no curso desta tese que a auséncia de um
procedimento imparcial de aplicacdo afigura-se problematico na transicdo filoséfica do pds-
giro. Enfatizou-se, quanto a este aspecto, que a transferéncia da centralidade do ordenamento
do modelo de regras positivista para 0 modelo de principios é mais bem justificada quando a
interpretacdo judicial encontra-se voltada a uma estrutura critica de participacdo dos sujeitos
afetados pela norma, formatando uma comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo
(HABERLE, 1997), que opera em reforco a identidade do sujeito constitucional
(ROSENFELD, 2003) em sociedades politicas critico-deliberativas.

A relacdo demonstrada entre precedentes “sem caso” e jurisprudéncias “sem
rumo”, portanto, evidencia a necessidade de uma mudancga na estrutura discursiva das Cortes
superiores, pois quando voltada a tarefa hermenéutica de concretizacdo de principios, essas
Cortes dependem de uma ancoragem procedimental de legitimidade para suas praticas, ja que
superado no pos-giro o “fundamento axioldgico externo” da legalidade (CADEMARTORI,
2002), que precisa se somar a um fundamento axiolégico interno, guiado pelo agir
comunicativo dos sujeitos que debatem por direitos judicialmente.

Reconverter os discursos de justificagdo em discursos de aplicacdo, nesse
contexto, € um caminho procedimental viavel como dito na tese, pois a reconstrucdo da
hermenéutica em bases critico-reflexivas permite ancorar o poder judicial em fluxos
interativos que inserem uma condi¢do de intersubjetividade indispensavel na tarefa de
“comunicagdo dos direitos”, por sujeitos politicos descentrados do Estado e que compdem a
comunidade politica de principios. Nesse caso, a descoberta de direitos implicitos passa a ser
0 norte procedimental da atuacdo judicial, fornecendo um sentido de garantia ao sistema de
direitos que, nesta quadra da historia constitucional, quer significar a adjudicacdo de direitos
com integridade, e ndo projetos teoréticos ambiciosos em torno de regras que operam como

dogmas, em um campo conceitual no qual a discricionariedade se torna inevitavel.
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Para que a jurisdigdo se insira em um complexo arranjo de competéncias
institucionais, e seja permeada por sensos criticos sociais internalizados no processo de
construcdo de jurisprudéncias, é preciso ligar a participacdo influente dos sujeitos de direito
aos processos de coordenacdo e desenvolvimento da aprendizagem social que envolve as
praticas discursivas que se travam em torno das disputas por direitos. Desse modo, direitos
ainda serdo possiveis, pois a agdo guiada ao entendimento recordard aos sujeitos que
manifestam suas pretensdes o que esperar dos principios politicos que regem a vida
comunitaria, o que € embaracado pela dimenséo teleoldgica da racionalidade instrumental que
opera no centro da topica autorreferente.

Neste ponto da conclusdo, contudo, aparece no cenario um problema que pode ser
de dificil solucdo, mas que ndo cabe a nenhuma teoria resolver, sendo a politica, que atua
diretamente na conformacdo institucional dos poderes e das formas de acdo. Atualmente,
como foi visto no capitulo final, a criacdo de expedientes processuais que incentivam a
objetivizacdo das jurisprudéncias ddo forcas a estrutura da topica autorreferente. Com isso,
vém-se conferindo uma gradativa natureza vinculante a julgamentos abstratos proferidos por
Cortes superiores, especialmente apds a reforma do Poder Judiciario (Emenda Constitucional
n. 45/2004), com énfase em institutos como sumulas vinculantes, repercussdo geral e
precedentes em incidentes de recursos e demandas repetitivas, alargando o espectro de
atuacdo judicial pelos expedientes alienantes da topica autorreferente.

E interessante notar que esse processo de objetivacdo dos direitos pretende,
aparentemente, ser justificado politicamente por meio de um conceito distorcido de
“democratizagdo” judicial, que apela para a participacdo (sempre limitada) de figuras
representativas como os “amici curiae”, quando na verdade nada substitui a natureza fluida e
potencialmente ilimitada da participacdo social por contraditorios, multiplamente
direcionados a atencdo integral dos juizes em casos singulares. A abordagem propedéutica
conferida ao problema da “jurisdi¢do constitucional”, inserida no item final do terceiro
capitulo desta tese, da alguns contornos preliminares a esse problema, o que, em todo caso,
ndo teria condicdes de ser esgotado neste momento, dado o objetivo circunscrito por esta
pesquisa.

Mas, em todo caso, perceber que a atividade abstrata no campo do controle de
constitucionalidade concentrado parte do paradigma positivista obsoleto parece importante no
contexto de descri¢do da topica autorreferente, pois a ligagdo entre principios e hermenéutica
critica sugere um desacerto pratico-formal da estratégia discursiva desviante que opera ndo

apenas no controle difuso, como foi enfatizado pelos casos aqui examinados, mas igualmente,



217

e em maior medida, no controle abstrato de normas, por razdes obvias.

O importante, aqui, é perceber que a concentracdo de poderes em Orgdos de
cUpula do Poder Judiciario, com a consequente disseminacdo de jurisprudéncias por discursos
de justificacdo (sem correlacdo imediata com casos de aplicacédo), retira do contraditorio sua
condicgéo de equivalente estrutural da igualdade de tratamento. Isso, por sua vez, enfraquece a
nogdo de comunidade politica de principios, na exata medida em que os direitos deixam de ser
uma experiéncia constitutiva da cidadania. A racionalidade instrumental colonizadora da
jurisprudéncia, portanto, afasta os veredictos da justica procedimental, pois na topica
autorreferente ndo se guiam as decisGes judiciais por um agir comunicativo que insere 0s
sujeitos participantes do processo no cerne da experiéncia de autoesclarecimento das
pretensdes de validade com os direitos.

Nesses contextos, 0s tons dramaticos que os efeitos praticos da injustica
procedimental tém o potencial de causar sdo incomensuraveis, pois cada processo conta uma
historia, e cada historia pretende a igualdade de tratamento perante a autoridade judicial, o
que ¢ inviabilizado pela tépica autorreferente. Assim, a soma de sentimentos de luto e reducéo
da cidadania por aqueles sujeitos que tiveram, antes mesmo de suas pretensdes, 0s proprios
direitos de participacdo influente negados pela autoridade, criam uma sensacdo difusa de que
o direito a “ser julgado de forma justa” ¢ uma aporia no sistema de direitos.

Em sintese, ninguém devolvera os dias de prisdo de sujeitos de direito como o
senhor Luiz Inacio Lula da Silva, ou de qualquer um dos sujeitos de direito que foram
processados e julgados sem o devido processo legal, tampouco a sensacdo de injustica que a
topica autorreferente consegue infligir as suas vitimas potenciais. Em alguns cenarios a
injustica procedimental projeta, inclusive, danos irreversiveis ao proprio sistema democratico
e as suas garantias fundamentais.

Nesse sentido, pode-se concluir que ndo sera devolvida a oportunidade politica
para 0 povo brasileiro de um voto consciente e corretamente informado na eleicdo
presidencial de 2018, por exemplo. Naguele contexto, ao que se recorda, o Presidente da
Republica eleito (Jair Messias Bolsonaro) colheu sua viabilidade politica de um processo
ostensivo de desmoralizagdo publica de adversarios, entre eles o proprio Lula, envolvido em
processos da lava-jato, que trituravam direitos e garantias fundamentais dos acusados como
um esquilo tritura as cascas de sua desejada noz. Na metafora, a noz é a propria injustica
cometida contra aquele sujeito de direitos, pois as proprias condenacdes judiciais vieram a ser
anuladas por sua insubsisténcia formal-procedimental, a tempo e a modo convenientemente

mensurados por um juizo de discricionariedade do proprio Supremo Tribunal Federal.
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A decisdo tardia que declarou a auséncia de juizo natural da 13* Vara Federal de
Curitiba, assim como a parcialidade reconhecida de um juiz federal cujas decisfes
condenatorias foram, em sua maioria, chanceladas pela prépria Corte Suprema, exemplificam
0s contornos injustificaveis de uma jurisdi¢do que, por vezes, da de ombros para os direitos e
para o préprio contraditério que assegura a justica procedimental do debate guiado ao
entendimento em préticas judiciais imparciais.

Essa identidade conciliatoria, que emerge da visualizacdo de “direitos
concretizados com justica procedimental”, é exatamente o que é negado a comunidade
politica de principios, quando juizes cassam direitos fundamentais em nome de fluxos de
opinido disruptivos, capitalizados como elemento de autorizagdo politica por juizes que agem
de um modo voluntério e injustificavel em termos de “principio”. Com seu modelo teorético e
abstrato, que possibilita a compreensdo modificavel (e incontrolavel) da norma, portanto, a
topica autorreferente opera como condicionante pratica de uma discricionariedade sem limites
na razdo, exatamente porque a razdo (instrumental) opera “sem voto” (BARROSO, 2015).

As negacdes da identidade constitucional dos direitos, entdo, projetam reducdes
ilegitimas do universo simbdlico dos direitos e das garantias fundamentais, e isso retira do
conjunto compartilhado de nogdes politicas fundantes da legitimidade do Estado a nogdo de
que o poder ¢ constituido e exercido em nome de uma comunidade que age por “principios”, o
que ¢ a fonte primaria da nogdo de “direitos” em sociedade imersas no paradigma filos6fico
do constitucionalismo, sobretudo em sua expressdo mais recente, voltada ao pluralismo
politico e a reciprocidade na alteridade (a igualdade como direito a diferenca).

A nocdo de que o autoentendimento das préaticas de direito permeia o processo de
visualizacdo da igualdade de tratamento nos processos judiciais, tal como aqui sugerido pela
assuncdo da hermenéutica critica, é parte significativa da dimensao cidadad de pertencimento
social ao direito que flui pelo poder politico exercido pelas Cortes, mas permanece legitimado
em nome de uma soberania popular que possui representantes eleitos, e ndo sdo 0s juizes.
Firmar essa nocdo tedrica da legitimidade procedimental como lugar adequado para a
legitimacdo de praticas judiciais parece ser uma chave de leitura indispensavel nas sociedades
complexas da atualidade, pois a delegacdo de poderes de representatividade a juizes que
formam uma elite intelectual e econémica ndo detentora de todos os sentidos da vida ou dos
direitos parece mesmo ser um projeto condenado ao fracasso nesta quadra da historia.

Sem pretensdes totalizantes de cercar o debate com algum tipo de teorema
normativo que proponha uma verdade transcendente ao proprio discurso desenvolvido nesta

tese, chega-se ao final do trabalho com uma forte convicgdo de que a hermenéutica critica
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desenvolvida por “casos concretos bem resolvidos” ¢ uma alternativa tedrica vidvel para o
problema de legitimidade procedimental da jurisdicdo aqui enfatizado sob o aspecto do

modelo topico-autorreferente de jurisdi¢do das Cortes superiores brasileiras.
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