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RESUMO

A partir da edi¢do da Emenda Regimental 53, de 18 de margo de 2020, que alterou o Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (STF), todos os julgamentos de sua competéncia
passaram a poder ser realizados perante o chamado plendrio virtual, plataforma eletronica de
julgamento na qual os ministros postam seus votos escritos, relativos a cada processo, sem
necessidade de reunido sincrona para a realiza¢do de debates orais. No momento em que mais
de noventa por cento dos julgamentos do tribunal passaram a ocorrer na plataforma virtual, o
presente trabalho propde a observagdo das consequéncias desta migracdo — do plenario fisico
para o virtual — pela oOtica de uma teoria retérica do direito, que o toma como um
empreendimento social retoricamente construido e pde em primeiro plano de importancia o
discurso produzido pelos atores que o manipulam. Para tanto, intentou-se produzir uma analise
comparativa entre os discursos provenientes do plendrio fisico e do plenario virtual, buscando
detectar e compreender as diferengas e as similitudes das estratégias retoricas utilizadas pelos
ministros em um e outro ambiente. Apos a realizagdo de um estudo acerca das caracteristicas
do plenario virtual e de sua metodologia de julgamento, expondo os pontos que o tornam
sensivelmente diferente do plendrio fisico, a pesquisa utilizou o instrumento metodologico
denominado Analise Empirico-Retérica do Discurso para proceder com a analise retdrica de
dois acordaos do plenario do STF, um proveniente do ambiente fisico e outro do ambiente
virtual. A anélise dai resultante revelou uma sensivel diferenca na quantidade e na classificagao
dos marcadores retdricos construidos como parametros de andlise, descortinando o carater
eminentemente retorico da pratica judicial, ante a sua sensibilidade a alteragdes no desenho
institucional do ambiente de julgamento em que estdo imersos seus participantes, alteragdes

estas capazes de afetar a relagdo comunicacional formada entre os juizes e o seu auditdrio.

Palavras-chave: Retodrica; Direito; Plendrio Virtual; Supremo Tribunal Federal; Analise

Empirico-Retdrica do Discurso.



ABSTRACT

From the edition of Regimental Amendment 53, of March 18, 2020, which amended the Internal
Regulations of the Supreme Federal Court (STF), all judgments within its competence can now
be carried out before the so-called virtual plenary, an electronic judgment platform in which the
ministers post their written votes, related to each process, without need of synchronous meeting
to hold oral debates. At a time when more than ninety percent of court judgments began to take
place on the virtual platform, the present work proposes to observe the consequences of this
migration — from the physical to the virtual plenary — from the perspective of a rhetorical theory
of law, which takes it as a rhetorically constructed social enterprise and foregrounds the
discourse produced by the actors who manipulate it. For that, it was tried to produce a
comparative analysis between the discourses coming from the physical and virtual plenary,
seeking to detect and understand the differences and similarities of the rhetorical strategies used
by the ministers in both environments. After carrying out a study about the characteristics of
the virtual plenary and its judgment methodology, exposing the points that make it significantly
different from the physical plenary, the research used the methodological instrument called
Empirical-Rhetorical Analysis of Discourse to proceed with the rhetorical analysis of two
judgments of the plenary of the STF, one coming from the physical environment and the other
from the virtual environment. The resulting analysis revealed a significant difference in the
quantity and classification of rhetorical markers constructed as parameters of analysis,
revealing the eminently rhetorical character of judicial practice, given its sensitivity to changes
in the institutional design of the trial environment in which its participants are immersed,
alterations able of affecting the communicational relationship formed between the judges and

their audience.

Keywords: Rhetoric; Law; Virtual Plenary; Supreme Federal Court; Empirical-Rhetorical

Discourse Analysis.



RESUMEN

A partir de la edicion de la Enmienda Regimental 53, del 18 de marzo de 2020, que modifico
el Reglamento Interior del Supremo Tribunal Federal (STF), todos los juicios de su competencia
ya pueden realizarse ante el llamado plenario virtual, plataforma electronica de juicio en la cual
los ministros publican sus votos por escrito, relacionados con cada proceso, sin necesidad de
reunion sincrona para la celebracion de debates orales. En el momento en que mas del noventa
por ciento de los juicios del tribunal tuvieron lugar en la plataforma virtual, el presente trabajo
propone la observacion de las consecuencias de esta migracion — del plenario fisico al virtual —
desde la perspectiva de una teoria retdrica del derecho, que lo toma como um emprendimiento
social retoricamente construido y pone en primer plano el discurso producido por los actores
que lo manipulan. Para eso, se intenté producir un andlisis comparativo entre los discursos
provenientes del plenario fisico y del plenario virtual, buscando detectar y comprender las
diferencias y las similitudes de las estrategias retoricas utilizadas por los ministros en uno y
otro ambiente. Tras la realizacion de un estudio acerca de las caracteristicas del plenario virtual
y de su metodologia de juicio, exponiendo los puntos que lo hacen sensiblemente diferente del
plenario fisico, la investigacion utiliz6 el instrumento metodolégico denominado Andlisis
Empirico-Retdrica del Discurso para proceder con el analisis retérica de dos sentencias del
plenario del STF, uno proveniente del ambiente fisico y otro del ambiente virtual. El analisis
resultante reveld una sensible diferencia en la cantidad y en la clasificacion de los marcadores
retoricos construidos como pardmetros de andlisis, descortinando el caracter eminentemente
retorico de la practica judicial, ante su sensibilidad a cambios en el disefio institucional del
ambiente de juicio en que estan inmersos sus participantes, cambios estos capaces de afectar la

relacién comunicacional formada entre los jueces y su auditorio.

Palabras clave: Retdrica; Derecho; Plenario Virtual; Supremo Tribunal Federal; Andlisis

Empirico-Retdrico del Discurso.
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INTRODUCAO

O impacto das mudangas tecnoldgicas € problema que se impde em praticamente todos
os campos da atividade humana. Diante das transformacdes que a revolucdo digital esta
produzindo na sociedade, sobram perguntas sobre qual sera o futuro das mais diversas relagdes
sociais: transformam-se as relagdes de trabalho, as formas de comunicacdo de massa, as
relacdes educacionais, a politica, a economia, transformam-se as religides etc.

Transforma-se, inevitavelmente, o direito.

Diante de tantas mudangas, este trabalho tem o objetivo de propor um ponto de vista
pelo qual os impactos das novas ferramentas tecnoldgicas sobre o campo juridico podem ser
acompanhados: a otica de uma filosofia retorica e de uma teoria retérica do direito.

Esta perspectiva, que toma o direito como um empreendimento social coletivo baseado
na comunicagdo e pde em primeiro plano de importancia para sua compreensdo o discurso dos
atores que manipulam sua linguagem especializada, ¢ o ponto de partida do questionamento
que resultou nesta dissertacdo, cujo objeto € o potencial efeito da mudanca do ambiente de
julgamento do plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), do meio fisico para o virtual, sobre
a pratica discursiva da corte.

Durante o ano de 2020, em parte impulsionado pelas medidas de enfrentamento a
pandemia de covid-19, o STF concluiu um processo de virtualizacdo de seus julgamentos,
estendendo a abrangéncia do “plendrio virtual” — plataforma eletronica na qual os julgamentos
sdo proferidos sem a reunido fisica ou virtual dos ministros para a discussdo e deliberagao —
para todos os processos de sua competéncia.

A hipoétese trabalhada ¢ a de que a maior opacidade do plenério virtual do STF, em
comparagdo com a publicidade dos julgamentos ocorridos no ambiente fisico, impactard na
relacdo entre os juizes e seu auditorio, alterando as suas estratégias retoricas e condicionando o
estilo do discurso do tribunal.

Esclareca-se que a referéncia ao “plendrio virtual” ndo ¢ relativa a um oOrgdo
jurisdicional distinto, diferente do “plenario fisico”. O 6rgdo jurisdicional que serd objeto de
estudo ¢ um s6, a saber, o colegiado formado pelos 11 ministros do STF. As expressdes
“plenario fisico” e “plenario virtual” nomeiam os dois ambientes de julgamento que podem ser
palco das decisdes do STF, caso se utilize sessdo de julgamento presencial e sincrona ou
eletronica e assincrona, respectivamente. A hipotese trabalha, portanto, com as diferengas
retdricas que o mesmo Orgao jurisdicional pode apresentar quando submetido a ambientes de

julgamento com caracteristicas substancialmente diversas.
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“‘Todo o objeto da eloquéncia’, escreve Vico, ‘¢ relativo aos nossos ouvintes, e ¢
consoante suas opinides que devemos ajustar os nossos discursos.’” (VICO, 1708?, p. 10 apud
PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 26)

E com essa passagem, creditada a Vico, em De nostri temporis studiorum ratione, que
Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca introduzem suas reflexdes a respeito da relagao entre
o orador — de resto, o bom orador — e seu auditorio, salientando que a extensdo e a qualidade da
audiéncia constituem fatores determinantes para a qualidade da argumentacdo e o
comportamento do orador. Em funcdo do auditério sao definidas as estratégias retdricas, uma
vez que o discurso ¢ sempre voltado a persuasdo, a “adesdo dos espiritos” aos quais se dirige
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 27).

Como apontam Shecaira e Struchiner (2018), ha muitos fatores com o potencial de
impactar, em maior ou menor extensao, o comportamento deliberativo de uma corte e seu estilo
discursivo; a exemplo da forma de investidura dos juizes, a natureza da educag¢ao juridica que
eles receberam, sua vitaliciedade ou ndo nos cargos, a quantidade de trabalho a que estdo
submetidos etc.

Os mesmos autores salientam, porém, como de inegavel importancia na determinacao
deste comportamento, o auditério ao qual se reportam os juizes, especialmente porque,
considerada a complexidade e a diversidade do publico potencialmente interessado nos
fundamentos e conclusdes veiculados por uma decisdo judicial, ¢ improvavel que a
argumentacdo expendida em cada voto seja eficaz na persuasdo de todos os grupos.

O aspecto multifacetado do auditorio de uma corte constitucional pode induzir os juizes
a estratégia de fragmentéd-lo, de maneira que dirijjam suas razdes a este ou aquele grupo
especifico, mais definido e homogéneo. Mais: ¢ provavel que os juizes se utilizem de estratégias
retdricas diversas quando dirigem seus esfor¢os persuasivos para uma ou outra fragdo do
auditorio, em fung¢do de suas caracteristicas particulares.

Nao constitui novidade o interesse académico sobre em que medida o desenho
institucional do ambiente de julgamento de uma corte, seja ela ordinaria, um tribunal superior
ou um tribunal constitucional, pode impactar essa percepcao do auditorio por parte dos juizes
e, por consequéncia, sua retorica. Cito, como exemplo, o artigo publicado por Katalin Keleman
no German Law Journal (2013), no qual a autora critica a discussdo sobre os potenciais
impactos, externos e internos, da pratica de publicar ou ndo os votos dissidentes por parte das
cortes constitucionais europeias, explorando o campo para estudos empiricos posteriores. No
Brasil, digno de nota ¢ o estudo procedido por André Rufino do Vale (2015) durante seu

doutoramento, feito pelas Universidade de Brasilia e Universidade de Alicante, na Espanha.
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Nele, o pesquisador tangencia a tematica aqui tratada, com foco nas praticas de deliberagao dos
magistrados constitucionais.

Sob esta vertente de pesquisa, tem-se que o STF brasileiro se mostra como um caso de
peculiar interesse para estudos empiricos voltados a compreensao das relagdes entre a retorica
e o direito.

Como se sabe, o STF foi pioneiro na veiculagdo televisionada de suas sessdes de
julgamento, o que ocorre por meio da TV Justica, canal de televisio administrado pela
Secretaria de Comunicacao Social do STF.

Com atividades iniciadas em 11 de agosto de 2002, a TV Justica “trabalha na perspectiva
de informar, esclarecer e ampliar o acesso a Justica, buscando tornar transparentes suas acoes €
decisdes” (CONHECA..., [20227]). As transmissdes ao vivo das sessdes de julgamento do
plenario do tribunal, comentadas em seus intervalos em linguagem acessivel ao publico leigo
por jornalistas, sdo parte destacada na programacgao da emissora.

Assim, se ¢ cogitado que o desenho institucional das cortes tem influéncia sobre o estilo
retdrico dos juizes, tem-se no Brasil uma corte que, ha vinte anos completos, ¢ compelida a
adaptar sua pratica discursiva a publicidade extrema representada pela veiculagdo ao vivo de
suas sessoes de julgamento — pela televisdo, pelo radio (Radio Justiga) e pela internet, em sites
oficiais e plataformas como o YouTube, transmissdes que ndo raramente sdo replicadas por
outros veiculos de imprensa também em tempo real, quando o tribunal acode a tema com
repercussao social.

Desde a criacdo da TV Justica, discute-se o impacto deste grau de publicidade e
transparéncia sobre a maneira como os ministros procedem em plenario, no tamanho e na
qualidade da fundamentagdo dos respectivos votos, na intensidade dos debates travados, no
relacionamento interpessoal dos ministros etc., em especial por se considerar que o peso da
pressdo social e politica que normalmente incide sobre as decisdes de um tribunal como o STF

provavelmente ¢ potencializada pela exposi¢do a que a corte ¢ submetida!.

1 O impacto da TV Justiga na pratica argumentativa do STF ja constitui objeto de estudos empiricos, como A
Influéncia da TV Justica no Processo Decisorio do STF (HARTMANN et al., 2017), no qual os pesquisadores
apontam com dados empiricos que o nivel de publicidade dos julgamentos impactou ndo somente a extensao dos
votos, como a literatura ja apontava, mas também a propria qualidade dos debates travados nos julgamentos do
tribunal, e Rhetoric, technological innovation and legal audiences: the case of the Brasilian Supreme Court (REIS,
2020), estudo no qual o autor foca especificamente a pratica retorica da corte em face da publicidade conferida as
sessodes do tribunal pela TV.
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Eis que, habituado a tal grau de exposi¢do, o STF ¢ atualmente confrontado com um
ambiente de julgamento com caracteristicas opostas ao ambiente de julgamento fisico: o
chamado plenario virtual.

Criado em 2007, o plendrio virtual funciona mediante a publicagdo de listas de processos
para julgamento, separadas por relator. Apos a abertura do julgamento, os ministros dispdem
de prazo para declarar no sistema virtual seus respectivos votos escritos, ou, em sendo o caso,
manifestar sua adesdo ao voto do relator ou a eventual dissidéncia, sem necessidade de
apresentacdo dos fundamentos. Em termos mais modernos, os ministros postam seus votos no
sistema eletronico.

Trata-se de modelo que, entre outros aspectos a serem debatidos no corpo da dissertacao,
ndo prevé oportunidade para encontro sincrono dos ministros e, por consequéncia, de debates
orais sobre as questdes em exame.

Inicialmente, o plendrio virtual era utilizado exclusivamente para o julgamento da
preliminar de repercussdo geral dos recursos extraordinarios dirigidos a corte, o que, de certa
maneira, justificava uma sistematica de votagao mais expedita, em compara¢do com a adotada
para os demais julgamentos submetidos as sessoes fisicas das turmas e do plenario do STF.

Ocorre que, ao longo dos anos, a competéncia do plenario virtual foi sendo
paulatinamente alargada, tendo culminado com a sua abertura para todos os processos do
tribunal, nos termos da Emenda Regimental 53, de 18 de margo de 2020.

Houve, por este ato, a equiparagdo da competéncia dos ambientes fisico e eletronico de
vota¢do, de maneira que a submissdo de qualquer processo a um ou outro ambiente atualmente
depende da iniciativa do relator ao pauta-lo. Apds o inicio do julgamento, a competéncia pode
ser deslocada do plenario virtual para o fisico, mediante destaque apresentado por qualquer dos
ministros ou partes, estas ultimas com antecedéncia minima de 48 horas em relag¢do ao inicio
do julgamento, sujeito a deferimento pelo relator?.

Este alargamento da competéncia quebrou a ldgica de excepcionalidade que até entdo
orientava a competéncia do plendrio virtual, caracterizada pela alocagdo, neste ambiente, de
classes processuais ou julgamentos mais simples, envolvendo questdes meramente processuais

e/ou em hipoteses de reafirmacdo de jurisprudéncia dominante na corte.

2 As regras que disciplinam o julgamento em plenario virtual constam da Resolugdo 642, de 14 de junho de 2019,
e alteracdes posteriores, bem assim no Regimento Interno do STF (BRASIL 1980).
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Ocorre que a aludida equiparacdo da competéncia ndo foi acompanhada da equiparacdo
do rito de julgamento.

Conquanto tenha havido altera¢des pontuais em sua disciplina, até por imposi¢ao das
limitacdes do meio eletronico o julgamento no plenario virtual continua sujeito a regras que o
tornam sensivelmente mais opaco que o ambiente de votacdo fisico — do que ¢ exemplo a
auséncia de oportunidade de debates orais —, tanto mais contrastante com este ultimo quando
se considera a exposi¢do dos julgamentos transmitidos ao vivo pela TV Justiga.

O objetivo destas especulacdes ndo € argumentar contra ou a favor da utilizagdo do meio
virtual de julgamento. Nao se pretende discutir sua necessidade, ante o volume de trabalho
enfrentado pelo STF, ou sua conveniéncia, especialmente em face do cenario de pandemia que
precipitou a abrangéncia do ambiente eletronico para todos os processos da corte. Também nao
se pretende explorar a possibilidade de que haja inconstitucionalidade pontual no procedimento
adotado.

O que se pretende ¢ evidenciar que as diferencas entre os dois ambientes de julgamento
ndo sdo superficiais, e que o ambiente virtual, no que respeita aos debates da corte e a veiculagao
e publicidade de seus julgamentos, ¢ quase um antipoda de sua contraparte fisica. Dito isso, €
licito que se indague sobre a possibilidade de a utilizagdo do plendrio virtual impactar
substancialmente as estratégias retéricas de que langam mao os ministros em seus votos, com
o fim de persuadir seus auditdrios.

Assim, tem-se que o estudo ora apresentado pretende investigar os impactos do
julgamento em plenario virtual sobre a retorica do STF, com o objetivo de detectar alteragdes
no discurso que auxiliem a compreensdo das dindmicas internas e do processo decisoério do
tribunal. Ha alteracdo perceptivel nas estratégias retoricas utilizadas em acordaos proferidos no
plenario virtual, em comparagdo com acordaos do plenario fisico?

E nesse sentido — de marcar as diferencas e explorar potencialidades — que interessa o
estudo das caracteristicas de aspectos como a colegialidade, deliberagdo e oralidade, ou a forma
da participacdo dos interessados nos julgamentos e o nivel de publicidade a que estdo
submetidos, sob a 6tica de um e de outro ambiente de julgamento. Nao se pretende pesquisar
como o processo dentro do STF deveria ser, ou se a sistematica do plenario eletronico aproxima
ou afasta o tribunal desse modelo ideal, mas compreender como ele ¢, como funciona na pratica
e que consequéncias pode trazer para a atuacao da corte.

Longe de qualquer visdo prescritiva, neste trabalho adota-se a pressuposi¢do de que o
plenario virtual ¢ uma realidade e que, assim como a adogao de outras ferramentas tecnologicas,

ndo terd seu uso abandonado em um horizonte proximo. Se assim ¢, cabe aos estudos empiricos
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em direito explorar os mais variados aspectos das novas ferramentas a disposicdo do Poder
Judiciario.

Para tal intento, o marco tedrico da pesquisa assenta na concepg¢ao de direito como
artefato retérico cujas estruturas sdo formadas e mantidas em funcionamento de maneira
estritamente dependente dos discursos juridicos de seus atores e da forma como este discurso
alcanca a aceitagdo de todos os atingidos pela pratica do direito.

Se o direito ndo pode ser reduzido a seu discurso — trata-se de uma pratica social
demasiado complexa para prestar-se a esta reducao — seu estudo sob a otica da linguagem e da
retdrica pode fornecer valiosos subsidios sobre como o direito ¢ construido pela atividade dos
atores que o manipulam, campo ainda surpreendentemente inexplorado, como ja destacava
Katharina Sobota no inicio da década de noventa do século XX, em afirmacdo ainda hoje atual
e valida: “ainda ndo sabemos muito sobre os padrdes de ‘como o direito ¢ produzido’ (1992,
p.41, tradugdo nossa)?.

Para a retdrica constitucional, por outro lado — recorte que importa neste trabalho, uma
vez focado no discurso desenvolvido no ambito do Supremo Tribunal Federal —, o tema mostra-
se de importancia ainda mais delicada, haja vista que a propria legitimidade democratica da
atuacdo da corte depende, em certa medida, da persuasio alcangada através de seu discurso®.

Esse trabalho, portanto, pretende-se fundado no antigo e vasto repertério teorico legado
pela tradigdo retdrica, resgatado para o campo juridico a partir das ideias de Theodor Viehweg
para a aplica¢do da topica como técnica de pensamento naturalmente adaptada ao direito (1979),
e desenvolvido e sistematizado em suas modernas dimensdes, entre as quais assume
importancia fundamental para esse trabalho a dimensao analitica da retorica.

Assume-se, aqui, a perspectiva de que a retorica analitica oferece um instrumental
precioso para uma investigacdo em teoria do direito, podendo agregar importante conhecimento
sobre como as concepgdes do que ¢ o direito sdo cotidiana e retoricamente construidas, também,
pela forma como tribunais constitucionais argumentam e decidem em sua pratica real, distantes

da otica prescritiva da dogmatica juridica mais tradicional.

3 “We still do not know much about the patterns of ‘how Law is produced’”.

4 Fala-se, nesse sentido, em “representagdo discursiva” como critério de atribuigdo de legitimidade democratica as
cortes constitucionais fundado na aceitabilidade racional das decisdes por parte de distintos auditorios (VALE,
2015, p. 59). André Rufino do Vale aponta que “a dimensao retérica das praticas argumentativas dos tribunais
constitucionais ¢ um aspecto crucial dessa ideia de representagio discursiva que precisa ser melhor estudado. E
necessario investigar quais sdo de fato os principais auditorios (particulares) dos tribunais constitucionais e como
os magistrados, individualmente considerados ou em forma colegiada, desenvolvem e direcionam seus discursos
em relagdo a suas possiveis audiéncias. Em suma, deve ser analisado empiricamente como ocorrem na pratica as
relagdes discursivas entre o tribunal e seus auditorios” (2015, p. 61).
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Os métodos de investigacdo que adotam a retdrica analitica como marco teorico tém, de
fato, caracteristicas que vestem bem no proposito aqui declarado, proporcionando estudos
eminentemente descritivos, que buscam captar aquilo que os juizes fazem na pratica diaria de
seu mister, e ndo aquilo que os escritos normativos em teoria do Direito — inclusive em
argumentacao juridica — dizem que eles deveriam fazer.

E claro que, ao trabalharem com linguagem, discurso e retdrica, ainda que procedendo
com uma analise comparativa, estudos como o presente, eminentemente qualitativos, utilizam
métodos dotados de maior maleabilidade e menor precisdo, se comparados a estudos
quantitativos.

O que se perde, porém, em termos de precisdo e rigidez — dois antigos sonhos
metodoldgicos positivistas — ganha-se em penetracdo, compreensdo e autenticidade. Ademais,
a objetividade de qualquer andlise ¢ refor¢ada pela possibilidade de critica publica e confronto
de eventuais interpretacdes discrepantes, o que reforca o rigor académico da presente
abordagem.

A metodologia a ser utilizada toma de empréstimo o método denominado Andlise
Empirico-Retdrica do Discurso (AERD) (REIS, 2013), concebido com o objetivo de mensurar
a carga retorica de uma decisdo judicial, através da identificacdo da ocorréncia e da frequéncia
de marcadores textuais identificados como estratégias retdricas de ethos, pathos e logos.

Inspirada na retorica aristotélica, a concepcao da AERD prevé a catalogagdo e divisdo
dos elementos textuais encontrados em cada andlise em estratégias de ethos, que sdo as
ordenadas a destacar certas caracteristicas do orador, refor¢ando sua confiabilidade, acuracia
ou competéncia, por exemplo; de pathos, dirigidos a inspirar ou explorar certos sentimentos na
audiéncia; e de logos, referentes a justificagdo racional do discurso, tendentes, portanto, a passar
a impressao de sua objetividade e racionalidade (REIS, 2013; 2018).

A aplicagdo do método permite a comparacdo da carga retérica de duas ou mais
decisdes, auxiliando a detec¢do de mudangas sutis na pratica e no enderegamento do discurso,
com a observacdo da tendéncia de se utilizar mais ou menos argumentos de natureza técnica,
vocacionados a serem dirigidos predominantemente ao auditério especializado, ou mais ou
menos um discurso que apele preferencialmente ao publico leigo.

Pretende-se aplicar a AERD a duas decisdes judiciais, uma oriunda de julgamento pelo

plenario fisico — a ADPF 402 (BRASIL, 2016) —, e outra de julgamento pela ferramenta



20

eletronica — o julgamento conjunto as ADPFs 850 (BRASIL, 2021a), 851 (BRASIL, 2021b) e
854 (BRASIL, 2021c)°.

A escolha recaiu sobre dois julgamentos que extrapolaram, em alguma medida e cada
um em seu contexto, a seara de interesse da comunidade juridica em sentido estrito, englobando
matéria nitidamente politica, com repercussdes para a separa¢ao, harmonia e auto-organizagao
dos Poderes da Republica. Em funcdo dessa abrangéncia politica, as duas decisdes despertaram
interesse da imprensa especializada, similaridade que justifica a comparacdo entre os dois
eventos destacados.

No acérdao oriundo da ADPF 402, o plenério fisico do tribunal apreciou o referendum
da medida antecipatoria que determinou o afastamento do senador Renan Calheiros da
presidéncia do Senado Federal, ao argumento de que sua entdo condicdo de réu em agdo penal
em tramite perante o STF seria incompativel com o exercicio de cargo que tem entre suas
funcdes constitucionais o exercicio interino da Presidéncia da Republica.

J& na ADPF 854, examina-se acérddo oriundo do plenério virtual que também se
dedicou a referendum, neste caso de medida antecipatoria que, revendo liminar anteriormente
proferida nos mesmos autos, determinou a retomada da execucdo do chamado or¢amento
secreto, emendas orcamentdrias operadas pelo deputado federal relator da lei orgamentaria
anual, relativo aos anos de 2020, 2021 ¢ 2022.

Dito isto, cumpre finalmente explicitar o plano para a dissertacdo, que sera organizada
em trés capitulos.

O capitulo inicial sera dedicado a exposicao e ao detalhamento das bases tedricas que
sustentam a pesquisa, assumindo-se a perspectiva da retorica como filosofia e como teoria do
direito, explicitando-se os impactos tedricos dai advindos.

O segundo capitulo serd dedicado a exploragdo das similitudes e diferencas entre os
ambientes de julgamento fisico e eletronico do Supremo Tribunal Federal, seus desenhos
institucionais e as razdes faticas e principiologicas que subjazem a adog@o de cada um destes
desenhos.

Por fim, a terceira e ultima parte do trabalho serd dedicada a aplica¢do do instrumento

metodolodgico escolhido para a pesquisa, com a explicitacdo e a analise dos resultados colhidos.

5 O julgamento conjunto das ADPF sera doravante mencionado apenas como ADPF 854.
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1. RETORICA, DIREITO E OS PRESSUPOSTOS TEORICOS DA PESQUISA

1.1  RETORICA E DIREITO

Contam os historiadores que, por volta do ano 485 a.C., a ilha hoje chamada Sicilia foi
dominada por dois tiranos, Gélon e Hierdo, que espoliaram os moradores locais e distribuiram
suas terras a mercendrios a seu servico. Com a queda dos tiranos, os antigos ocupantes
pretenderam retornar a suas terras espoliadas, o que ocorreu mediante a instauragdo de
procedimentos decididos em juris populares, perante os quais os interessados apresentavam
oralmente a defesa de suas pretensdes (COSTA, 2019).

A necessidade dessa argumentagdo oral foi o mote para a concep¢do de uma técnica
capaz de habilitar os postulantes a defesa de suas causas de forma mais eficaz, por meio da
elaboracdo de discursos organizados e convincentes. Originava-se, assim, 0 que viria a ser
incorporado a cultura ocidental com a denominacdo de retdrica, no sentido de uma
metalinguagem do discurso oratério que podia ser reproduzida e ensinada metodologicamente®.

Esse berco siciliano da retdrica ja apontava para uma sua relacdo intima com o direito
desde a origem; com o direito e com a democracia alids, e, ndo obstante a longa e nem sempre
bem compreendida trajetdria da retdrica desde os gregos Coérax e Tisias na Sicilia até a
atualidade, esta relagcdo continua presente ¢ bem demarcada, indispensavel para a formagdo e
participagdo politica e juridica dos cidadaos.

Paralelamente a esta origem, a propria estrutura argumentativa do direito ¢ também
reveladora de sua inseparabilidade da retorica, tendo esta dimensdo sido sempre de importancia
capital para o campo juridico, mesmo quando examinada sob outras denominagdes, como
método ou logica juridicas (ATIENZA, 2013).

O direito € objeto que pode ser estudado sob perspectivas muito diferentes, como ensina
Manuel Atienza (2013) nas primeiras linhas de seu Curso de Argumentacion Juridica. O autor

destaca, porém, que o direito como argumentacdo ¢ dimensdo do fendmeno que ganha

® Quando se menciona a Sicilia do século V a.C. (Siracusa) como origem da retorica, ndo se estd a referir a retrica
enquanto processo de comunicag@o com pretensdes de persuasdo: em qualquer outro tempo e lugar, onde tenha
havido comunicagao, ai houve retdrica, e essas experiéncias histéricas ndo estdo sendo excluidas do seu ambito.
A apontada origem grega nos fala, na verdade, sobre a retorica enquanto reflexdo tedrico-pratica — tanto de cunho
estratégico quanto filosofico — sobre o poder da linguagem e sua capacidade de persuasdo. Iniciada pelos sofistas,
essa reflex@o paz parte da construgdo da propria cultura ocidental, na medida em que foi retomada por Platio, por
Aristoteles e por Cicero, depois, pelos filosofos da igreja e, posteriormente ainda, no Renascimento etc.
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importancia no contexto dos estados democraticos contemporaneos por diversas razdes, entre
as quais porque o estagio atual dos sistemas juridicos, sobretudo sua constitucionalizagao, tende
a elevar o nivel de exigéncia de fundamentagdo e justificacdo das decisdes juridicas tomadas
pelos 6rgdos publicos; bem assim porque a democracia deliberativa impde, como fonte de
legitimag¢do do poder, o consentimento dos afetados pelas decisdes destinadas a gerir a vida em
comum, o que demanda um cuidado maior com a argumentagdo e a fundamentacdo destas
decisoes.

Sob a abordagem da dimensao discursiva do direito, seja sob a Otica da retorica ou nao,
este ¢ tomado como uma pratica social erigida em torno da necessidade de que sejam produzidas
decisdes que respondam a determinados problemas surgidos na vida comum, decisdes capazes
de administrar expectativas e conduzir a acdo daqueles por elas — as decisdes — afetados. Mesmo
em contextos teodricos, nos quais esta tomada de decisdo assume contornos de formacdo de
opinido, como ¢ o caso da producdo da dogmatica juridica, tem-se a resolucao de problemas
como movel da produgdo juridica.

Em qualquer caso, seja na tomada de decisdo, seja na formacao de opinido juridica, esse
desfecho deve ser precedido de uma argumentacdo capaz de lhe sustentar, fundamentar
adequadamente, legitimando-o politicamente, no caso das decisdes, ou lhe conferindo
credibilidade, na hipotese de resolucdo de problemas juridicos em contextos teéricos.

Ocorre que “as decisdes juridicas sdo sustentadas ndo apenas por argumentos, mas
também por determinados meios estilisticos de persuasdo” (GRAFIN VON SCHLIEFFEN,
2022, p. 307).

E com essa afirmagdo que Kathariana Grifin Von Schlieffen, anteriormente Khatarina
Sobota, inicia a apresentacdo de seu Sismografo Retoérico — Um Novo Método na Ciéncia do
Direito, modelo empirico por meio do qual a autora pretende, tomando como corpora textos do
Tribunal Constitucional Alemdo e utilizando a contagem de figuras de linguagem neles
existentes, tornar visivel a ocorréncia e mensurar o impacto da utilizacdo de estratégias de
persuasdo ndo argumentativas no discurso juridico.

Os textos juridicos sdo menos objetivos do que se pensa, como deixa claro a autora em
outro trabalho (SOBOTA, 1991), e seus autores frequentemente langam mao de estratégias de
persuasao subjetivas, bem como de estratégias fundadas em construgdes gramaticais destinadas
a criar a sensacdo de coesdo, coeréncia e completude no discurso. Essa dimensao persuasiva da
pratica do direito, ndo obstante sua recorréncia nos textos juridicos dos mais variados matizes

— desde textos dogmaticos até decisdes judiciais — € pouco estudada e tem sua funcdo no direito
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subestimada, sacrificadas as pretensdes de racionalidade e universalidade que sdo objeto de
preocupagdo mais recorrente entre os teoricos da argumentagao juridica.

Essa reflexdo, que abandona a preponderdncia da busca pela racionalidade
argumentativa e volta as atencdes para a dimensao estratégica e persuasiva do discurso juridico,
coloca a retorica dentro da teoria do direito, preocupando-se em captar como os juristas utilizam
o discurso para construir “uma realidade linguistica propria onde sdo disputadas, mais do que
pretensdes de racionalidade, pretensdes de construcao de sentido e de poder, por intermédio da
persuasao nos discursos” (ROESLER, 2018, p. 32).

Enxergando o direito como uma realidade retorica, portanto artificialmente criada por
meio da linguagem, esta vertente adota uma postura cética em relacdo a possibilidade de o
discurso juridico ser produzido dentro de padrdes de racionalidade fundados em uma ideia
cientificista do direito, padrdes que objetivam estabelecer canones universais de interpretacao
e aplicagdo das normas juridicas. Para o retdrico, tais padrdes sdo criticaveis, inclusive, por
servirem ao propoésito de, atras de sua pretensdo de racionalidade e neutralidade, ocultar os
mecanismos ideoldgicos que movimentam a pratica juridica.

Atenta a inseparabilidade entre as emogdes e o discurso humano em todas as esferas,
uma teoria do direito pensada sob a perspectiva da retérica adota uma postura descritiva de
como o direito ¢ construido e reconstruido na pratica, buscando entender como funciona este
mecanismo, quais suas “regularidades” (SOBOTA, 1991), a que constrangimentos se submete
dentro de uma cultura juridica determinada, cuja comunidade estabelece aquilo que € ou nao
aceitavel no discurso. Estabelece, enfim, qual ¢ sua racionalidade possivel.

E interessante perceber que o retorno de uma perspectiva retorica ao ambito juridico
ocorreu em um momento de crise do positivismo, ou da concepcao positivista do direito: esse
retorno encontra um marco na obra seminal Topik und Jurisprudenz: Ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung (em vernaculo, Topica e Jurisprudéncia: Uma
contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-cientificos), livro publicado
originalmente em 1953 por Theodor Viehweg. Nele, o autor promove o resgate do modo de
pensar topico ou retorico da Antiguidade Cléassica, mais precisamente dos escritos de
Aristételes e Cicero, como proprio e adequado ao pensamento juridico, em oposi¢do ao método
matematico-cartesiano proposto a partir da Era Moderna.

Nao ¢ uma casualidade, insiste-se, que o trabalho de Viehweg e dos demais precursores
das atuais teorias da argumentagdo juridica — Chaim Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014) e
Stephen Toulmin (2006) — tenha emergido imediatamente apds a segunda guerra mundial, no

inicio da década de 1950: os eventos que tiveram palco no conflito ocasionaram transformagdes
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profundas nos Estados da Europa, na concep¢ao de democracia e na forma como os europeus
tratavam o direito. Estas transformagdes resultaram, inclusive, na conformacdao do
constitucionalismo tal como o compreendemos modernamente.

Trabalhando o tema, Rodolfo Vigo (2009) lista aquilo que considera as modificagdes
mais importantes que atingiram a cultura juridica europeia no pés-guerra, profundas a ponto de

exigirem a idealizagdo de novas teorias capazes de orientar o direito:

1. A Lei deixa de ser igual ao Direito, e irrompe o principialismo; 2. A Constituicao
(com seus principios e valores) € jurisdicizada e judicializada; 3. Os direitos humanos
tornam-se operacionais; 4. Quebra-se a supremacia das Constituicdes nacionais
soberanas; 5. O sistema juridico entra em crise; 6. As sociedades incorporam um
pluralismo cultural e axiologico relevante; 7. A legitimidade da autoridade enfrenta
fortes questionamentos; 8. As democracias deixam de ser meramente formais para se
tornarem substanciais; e 9. A reabilitagdo da razdo pratica. (p. 216, tradugio nossa)’

Também Garcia Amado (1998) aponta, analisando o mesmo periodo pds-guerra, que
apesar de o cendrio juridico ainda ser dominado por teorias de corte positivista, ja havia a
consciéncia de que a metodologia juridica ligada a teoria da subsunc¢do tinha carater irreal,
incapaz de dar conta da complexidade das operagdes envolvidas na atividade de decidir, que
engloba aspectos muito além da aplicacdo de normas positivadas, de resto sempre marcadas por
ambiguidades e imprecisdes semanticas, constituindo quase sempre objeto de disputas de
sentido. Diversas teorias, aponta ele, reconheciam a influéncia de interesses e valores
extralegais sobre o trabalho de interpretagdo e aplicagcdo das normas positivas, cujos termos
sintaticos representavam apenas limites, mais ou menos amplos, de dentro dos quais a decisao
poderia ser extraida.

Essa consciéncia, continua Garcia Amado (1998), havia levado inclusive ao surgimento
de teorias para as quais ndo havia muito de racionalidade no processo decisorio, que em ultima
instancia seria conduzido por fatores emocionais e até fisioldgicos do responsavel pela decisao.
O proprio normativismo kelseniano, compreendendo o espaco deixado pela lei para a agdo
criativa e valorativa do intérprete, ndo subscrevia o entendimento de que da aplicagdo da lei ao

caso concreto se poderia obter apenas uma decisdo correta, ndo obstante recusasse a

71 La Ley deja de ser igual al Derecho, e irrumpe el principialismo, 2. La Constituicion (con sus principios y
valores) se juridiza y se judicializa; 3. Los derechos humanos se tornan operativos; 4. La supremacia de las
Constituiciones nacionales soberanas se quiebra; 5. El sistema juridico entra en crisis; 6. Las sociedades
incorporan un relevante pluralismo cultural y axiologico; 7. La legitimacion de la autoridad enfrenta fuertes
cuestionamientos; 8. Las democracias dejan de ser meramente formales para convertirse en sustanciales; y 9. La
rehabilitacion de la razon practica.
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possibilidade de que fossem estabelecidos critérios racionais para essa atuagdo valorativa
(BUSTAMANTE, 2004).

Foi nesse contexto que o problema da racionalidade das decisdes juridicas voltou a
receber um enfoque metodoldégico orientado para o processo discursivo € comunicativo de
obtencdo de razdes, capaz de guiar a pratica juridica de modo a contornar os riscos da

arbitrariedade e da voluntariedade dos atores nela envolvidos.

onde ndo ¢ possivel obter verdades ou certezas como resultado de meras operagdes
logicas, da aplicagdo do método natural-cientifico, de intui¢des avaliativas ou da pura
emocao, se impde a necessidade de construir permanentemente os critérios praticos
do justo, num processo social de participagdo e dialogo, de troca constante de razdes
e justificativas, de argumentacao. (GARCfA AMADO, 1988, p. 313, grifo do autor,
tradugdo propria®)

A decisdo juridica, como toda acdo humana, ¢ um processo comunicativo. Além disso,
quem decide apela a adesdo de outrem, de maneira que se trata de uma ac¢do que se pretende
racional, que exige comprovagdo ou fundamentacdo tendente a busca do consenso (FERRAZ
JUNIOR, 2015).

A pratica de decidir, entdo, passa a ser objeto de teorias que t€ém como escopo a busca
pelos critérios que podem assegurar sua objetividade, evitando-se a infiltragdo da arbitrariedade
quando um mesmo contexto fatico ou juridico possibilite diversas decisdes e seja necessario
um processo racional para guiar a pratica do direito (GARCIA AMADO, 1998).

Colhendo a teoria do direito neste estagio, emergiu o Topica e Jurisprudéncia de
Viehweg (1979), cuja proposi¢do tem por fundamento atribuir a pratica juridica caracteristicas
de uma técnica de pensamento que enfatiza a busca e a analise de premissas (ars inveniendi)
para a resolucdo de problemas, a partir de fopoi ou lugares comuns dotados de verossimilhanga
ou plausibilidade. Cada fopos ou lugar comum funciona como uma fonte de argumentos, como
condutor do pensamento, sem possibilitar, porém, a formagdo de uma cadeia dedutivo-
sistematica de argumentacio. E que, segundo reflete o autor, o direito ndo goza de um método,

no sentido de um “procedimento que seja ldgica e rigorosamente verificavel e crie um nexo

8 alli donde no es posible la obtencion de verdades o certezas como resultado de meras operaciones logicas, de
la aplicacion del método cientifico-natural, de intuiciones valorativas o de la pura emotividad, se impone partir
de la necesidad de construir permanentemente los criterios praticos de la justo, en un processo social de
participacion y dialogo, de constante intercambio de razones y justificaciones, de argumentacion.
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univoco de fundamentos, quer dizer, um sistema dedutivo” (VIEHWEG, 1979, p. 71). O direito
possui, ao contrario, um estilo, muito pouco controlavel no sentido do rigor formal®.

Para este autor, o trabalho do jurista se caracteriza justamente pela necessidade de
decisdo sobre problemas concretos, razdo pela qual devem ser postos em primeiro plano (os
problemas) e solucionados mediante a selecdo dos sistemas relevantes em cada situagdo.

Nao ha, ressalve-se, uma contradi¢ao intrinseca entre problema e sistema. Também para
Viehweg (2008), um dado problema juridico somente pode ser resolvido dentro de um sistema
juridico. Porém, a operagao de pensamento que parte do problema permite que sejam escolhidos
os limites dentro dos quais a solu¢do buscada pode se mover. Quando a énfase ¢ posta no
sistema da-se operacdo inversa: pelo sistema posto selecionam-se os problemas, descartando-
se aqueles que nao forem adequados ou passiveis de resolugdo dentro do sistema previamente
selecionado. Estes remanescem sem solucdo, o que ndo se coaduna com a pratica do jurista,
premido pela necessidade de decisao.

Ainda, para Viehweg (1979), a tentativa de converter o estilo juridico em método
dedutivo, tornando cientifica a técnica juridica (substituicdo da topica pela sistematizacao),
estaria sempre fadada ao fracasso, pois seria inevitavel a infiltragdo da topica em diversos
momentos da construgdo e da aplicagdo do sistema, como na escolha claramente arbitraria de
seus axiomas ou premissas basicas, na necessidade de interpretacdo destas premissas € no uso
da linguagem ordinaria, naturalmente imprecisa e ambigua.

Essa pretensdo de radical formaliza¢do do direito — transformagao do estilo em método
cientifico dedutivo —, demandaria transformagao virtualmente inviavel na pratica juridica, posto

que, para tanto

Seria necessario: uma rigorosa axiomatizag¢do de todo o direito, unida a uma estrita
proibic¢do de interpretagdo dentro do sistema, o que se alcangaria de um modo mais
completo mediante o célculo; alguns preceitos de interpretagdo dos fatos orientados
rigorosa e exclusivamente para o sistema juridico (ou célculo juridico); ndo impedir a
admissibilidade das decisdes “non liquet”; conseguir uma ininterrupta intervengao de
um legislador, que trabalhe com uma exatiddo sistematica (ou calculadora) para tornar
soluveis os novos casos que surgem como insoliiveis, sem perturbar a perfei¢ao logica
do sistema (ou calculo). (VIEHWEG, 1979, p. 84)

9 E importante salientar, consoante afirma Garcia Amado (1998), que Viehweg expressamente negou a topica a
qualificagdo de método juridico. Tal se daria, no entanto, na opinido de Garcia Amado, porque ele cultivava um
conceito excessivamente restrito do que seria método, conceito ligado ao positivismo e segundo o qual somente
poderia ser considerado método o proceder dentro de um sistema dedutivo. Se adotamos um conceito menos
estrito, prossegue opinando Garcia Amado, ndo podemos negar a tdpica um significado metodologico,
especialmente em face dos posteriores desenvolvimentos tedricos que a matéria recebeu.
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As criticas a concepcdo de Viehweg sdo variadas e profundas, indo desde a constatacio
da vagueza e imprecisdo de todos os conceitos basicos por ele utilizados, v.g. topos, problema,
sistema e logica, at¢ a impugnagdo da propria premissa sobre a qual se assenta a sua
investigagdo, consistente na afirma¢do de que o estilo de pensamento topico ou retorico fora, a
partir da Modernidade, substituido pelo método cientifico ou dedutivo-sistematico!®.

Nao se pode falar, nesse sentido, que Viehweg tenha efetivamente construido uma teoria
da argumentagdo. Apesar disso, reconhece-se a obra de Viehweg como fundadora de todo um
campo de investigacdo no ambito da filosofia do direito (ATIENZA, 2014), trilha que resultou
no desenvolvimento posterior daquela teoria.

Posteriormente, as ideias de Viehweg foram desenvolvidas por outros pensadores, em
especial dos componentes da chamada Escola de Mainz!!, alguns deles, como Katharina Gréfin
Von Schlieffen, dedicados a pesquisa em direito sob a perspectiva que se pode chamar de
retorica realista, buscando desvelar os mecanismos pelos quais, na pratica, ¢ construida a
realidade do direito através do discurso de seus operadores.

Como expde Adeodato (2017), a perspectiva da retdrica realista afasta-se de uma
metodologia normativista, voltada a prescrever os canones segundo os quais, na opinido de cada
autor, a argumenta¢do juridica deveria ocorrer, ¢ anda em sentido oposto, mirando uma
metodologia descritiva, eminentemente empirica e voltada a explicar como o discurso juridico
¢ efetivamente construido.

Sendo esta a base tedrico-metodologica assumida nesta pesquisa, na medida em que se
propde um estudo da retorica pratica do Supremo Tribunal Federal, buscando os cdmbios que
ela pode sofrer em face de mudangas em seus ambientes e sistemas de julgamento impostas
pela incorporagdo de novas tecnologias ao cotidiano da corte, cumpre deixar explicitas as
relagdes entre o direito e a retorica em seus trés niveis, principiando-se pelo resgate desta tltima

dos conceitos reducionistas a que foi submetida desde a Grécia.

1.1.1 Os trés niveis da retorica e o direito

19 Para um aprofundamento da critica sobre as concepgdes desenvolvidas em Topica e Jurisprudéncia, cf.: Atienza
(2014) e Garcia Amado (1987).

! Referéncia a Universidade Johannes Gutenberg Mainz, localizada na cidade de Mainz, Alemanha. A Escola de
Mainz, cujos principais representantes sdo Ottmar Ballweg, Waldemar Schreckenberger e Katharina Sobota, que
atualmente se apresenta Katharina Gréafin Von Schlieffen, retomou a perspectiva topico-retorica proposta por
Theodor Viehweg para pensar uma concepgao do direito como artefato retorico.
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Propor a Otica da retorica como ponto de partida para a observacdo do problema
enfrentado neste trabalho ¢ menos simples do que parece: impde, como primeiro desafio
teorico, justificd-la como conhecimento filosofico e habilitd-la a fundamentar uma concepgao
sobre o direito.

Esse desfio tedrico foi enfrentado por Jodo Mauricio Adeodato, cuja concepgao defende
que a retdrica, ndo obstante todos os reducionismos a que foi submetida no decorrer dos muitos
séculos passados desde suas origens gregas, constitui-se em nada menos que “uma maneira de
‘experimentar’ o mundo” (2010, p. 47), e, como tal, fornece uma perspectiva propria sobre o
que significam os sistemas sociais simbolicos como o direito, a ética e a religido, pensando-os
como construidos a partir da relagdo entre a linguagem e o conhecimento humanos.

Essa maneira de experimentar o mundo se caracteriza pela ideia de que o conhecimento
possivel € unicamente aquele que ocorre dentro da linguagem e a partir do ato humano de
comunicag¢do. A linguagem nao ¢ apenas um instrumento de acesso ao mundo natural que existe
em volta do ser humano, por assim dizer, de acesso a “verdade”, a realidade fisica. A linguagem,
sob esta concepcdo, ¢ mais que isso: ela € todo o conhecimento possivel, tudo o quanto, do
mundo, é perceptivel. E o ambiente humano.

Se todo o conhecimento possivel se da dentro da comunicacdo, tem-se que ele ¢é
subjetivo, relativo a comunidade dentro do qual ¢ produzido e sujeito aos controles por ela
impostos. A retdrica €, portanto, cética quanto & possibilidade de haver um conhecimento
objetivo, externo a linguagem e a comunicagdo e cuja demonstracdo — apresentada como
expressao da verdade — seria capaz de se impor a todo ser racional.

O conceito de verdade ¢, pois, prescindivel a tradi¢do retorica, que nele ndo encontra
sentido (ADEODATO, 2014). Nao existe um conhecimento universal ou valido em todo tempo
e lugar, uma verdade objetiva que se ofereca a apreensao pelos seres humanos.

Se assim ¢, a retérica esta fora da filosofia, se esta for conceituada como busca ou amor
pela verdade, como a definem os filésofos ontologicos (ADEODATO, 2014), cujo pensamento
reduz a retorica a ornamento do discurso e ao estudo e aplicagdo de técnicas de persuasdo pela

palavra.

Para as filosofias ontoldgicas, essencialistas, a linguagem é mero instrumento, um
meio para a descoberta da verdade, que pode ser aparente, para uns, ou se esconder
por tras das aparéncias, para outros, com todas as combinagdes e ecletismos. O
importante ¢ a ideia de que, como método, 16gica, intui¢do, emogao e todo seu aparato
cognoscitivo competentemente aplicado, ¢ possivel aos seres humanos chegar a
verdade, a uma conclusdo que coagiria todos a aceita-la. No campo ético, a verdade
equivale ao correto, ao justo. Para os retéricos dos mais diversos matizes,
contrariamente, o ponto comum ¢é a convicgdo de que isso ¢ uma ilusdo e a linguagem
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ndo ¢ apenas o maximo de acordo possivel, ¢ o Unico. E ainda que esse acordo seja
temporario, circunstancial e muitas vezes rompido, ¢ s6 o que se pode chamar de
“racionalidade”. (ADEODATO, 2010, p. 49)

A inclusdo da retorica como uma categoria filoséfica pressupde, entdo, a ampliagdo do
conceito de filosofia para abarcar a concepcao de que seu objeto de investigacdo no pressupde
necessariamente a busca pela verdade, mas a busca pela sabedoria (ADEODATO, 2010; 2014),
em atitude de franca oposicdo em face da vertente essencialista ou ontoldgica, performando um
dualismo marcante dentro da filosofia ocidental, herdada desde os antigos gregos.

Sobre essa dualidade, escreve Adeodato que

justamente a existéncia dessas varias correntes, oriundas da sofistica na mais antiga
tradigdo ocidental, demonstra que nem toda a filosofia se reduz as concepgdes
dominantes de busca da “verdade”, absoluta ou ndo. Nesse sentido, a tradigdo aqui
chamada retorica opde-se a essa tradi¢do principal, aqui chamada ontologica. Esse
dualismo ja marcou a cultura ocidental no confronto entre Parménides e Heraclito, um
dizendo que tudo permanece ¢ nada muda, o outro dizendo que tudo muda e nada
permanece. (2014, p.5)

Esta na filosofia grega, de fato, a origem do reducionismo e da negativa reputagao de
que goza a retorica até hoje, ligada a sofistica desde o seu nascedouro. Em especial, a origem
desse reducionismo pode ser creditada ao embate travado entre a filosofia platonica,
marcadamente essencialista, e os sofistas, tidos por Platdo como falsos fildsofos, professadores
de falso saber e da arte da adulagdo em beneficio proprio, em oposi¢ao a figura paradigmatica
de Socrates.

Adeodato aponta que as concepgdes filosoficas de matriz essencialista t€ém claramente
prevalecido na cultura ocidental, que até hoje se sustenta no critério de verdade (ADEODATO,
2010), a ponto de até autores retoricos, como Ottmar Ballweg (1991) e o proprio Theodor
Viehweg (1979), negarem a apropriagao da retdrica como filosofia.

Também a filosofia aristotélica, se ndo trata a retorica de manecira marcadamente
negativa, como ornamento do discurso utilizada para enganar ingénuos, como faz Platdo, a
reduz a arte da persuasdo ou ao estudo dos meios para atingi-la, o que também ¢ insuficiente
para habilita-la a fundamentar uma concepg¢ao tedrica sobre o direito.

O pensamento de Adeodato defende a retérica desses dois pensamentos reducionistas,
porquanto a compreende em sentido muito diverso da concepgao adotada tanto por tedricos de
inspiragdo aristotélica, que a compreendem apenas em termos de discurso persuasivo, quanto

daqueles tributdrios da filosofia ontologica, para os quais a retorica corresponde a utilizagdo de
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técnicas discursivas antiéticas, orientadas ao engodo e ao engano do publico (ADEODATO,
2014).

Adeodato habilita-a como filosofia, tomada esta como busca pela sabedoria, na medida
em que adere a concepgao de retdrica de maneira mais ampla, como tradi¢do filoséfica que tem
origens na sofistica e que busca ndo a verdade, mas o conhecimento, e compreende o ser
humano como imerso em sua propria linguagem, fora da qual nenhum conhecimento existe.

Essa concepcao determina a visdo da retorica em trés dimensdes bem demarcadas, que

podem ser aplicadas a uma teoria do direito que o pressupde como artefato retorico.

1.1.1.1 A Retorica Material

Quando Katharina Gréafin Von Schlieffen inicia sua exposi¢cdo sobre as condi¢des sob
as quais o direito € retoricamente construido, ela toma de empréstimo uma metafora concebida
por Friedrich Nietzsche para raciocinar sobre como o ser humano, por meio de sua linguagem,
constroi a realidade em que esta inserido, constrdi suas certezas, a “verdade” que, por ser
produto do proprio homem, ¢ antropomorfica, contendo nada que seja “verdade em si”
(NIETZSCHE, 2008).

Antes mesmo do [linguistic turn do século XX, Nietzsche refletiu sobre o papel da
linguagem na constru¢do do conhecimento e sua relagdo com a filosofia e com a ciéncia,
erigindo uma concepgdo segundo a qual tudo o que se tem como verdade, ai incluidas as mais
basicas categorias que orientam a humanidade, ¢ produto do préprio ser humano, de seu
engenho, que tece esta realidade da mesma maneira que as aranham tecem suas teias. As
certezas humanas sdo inventadas pelos proprios humanos.

Nietzsche compreendeu que, por imperativos de sobrevivéncia, a humanidade precisa
empreender acordos sobre a realidade das coisas, sobre a verdade, e principia a formar, por
meio de sua linguagem, o “grande edificio de conceitos” com os quais designa as coisas e
estabelece relagdes entre elas, conceitos estes formados por abstragdes e generalizagdes de
caracteristicas dos eventos colocados em cada categoria (NIETZSCHE, 2008).

A partir de uma descri¢do de como as coisas sdo apreendidas pelo ser humano, primeiro
como estimulo nervoso para, depois, converter-se em som articulado, Nietzsche concluiu que
ndo se conhece mais que metaforas das coisas, as quais o uso continuo transmuda em verdades

essenciais, enraizadas na coletividade:
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O que ¢, pois, a verdade? Um exército movel de metaforas, metonimias,
antropomorfismos, numa palavra, uma soma de relagdes humanas que foram
realgadas poética e retoricamente, transpostas e adornadas, e que, apds uma longa
utilizagdo, parecem a um povo consolidadas, candnicas e obrigatorias: as verdades sdo
ilusdes das quais se esqueceu que elas assim o sdo, metaforas que se tornaram
desgastadas e sem forga sensivel, moedas que perderam seu troquel e agora sao
levadas em conta apenas como metal, € ndo mais como moedas (NIETZSCHE, 2008,
p. 36).

Os proprios recursos de que dispdem os seres humanos para construir e exprimir essa
realidade, portanto, sdo formatados pela coletividade em que estdo inseridos. Sequer seus
pensamentos sdo seus, exclusivamente, na medida em que sdo compostos pelos signos e
significados que herdam de seus concidadaos do passado, compartilham com os do presente e
legam aos do futuro. Até os pensamentos humanos sdo, por assim dizer, uma reorganizagao
pessoal de signos que estdo a disposicao de qualquer um.

O conhecimento humano ¢ todo assim construido sobre as bases instaveis dos acordos
linguisticos: precério, ambiguo, conflituoso. A Nietzsche parecia admiravel que um tal edificio
— as certezas humanas — tenha alicerces tdo frageis e uma matéria-prima tdo peculiar,
proveniente do proprio homem. E construido como a teia das aranhas, que ¢ “suficientemente
delicada que possa ser levada pelas ondas e firme o bastante para ndo ser despedacada pelo
vento” (NIETZSCHE, 2008, p. 39).

Gréfin Von Schlieffen identifica que a ideia desenvolvida em Nietzsche ndo ¢ de
nenhuma maneira nova e remete aos sofistas: “o homem é a medida de todas as coisas”, como
anunciou Protdgoras (c. 490-420 a.C.). As concepcdes humanas, inclusive aquilo que ¢
considerado justo ou injusto, sdo teias linguisticas autorreferentes, opinides baseadas em
linguagem, produzidas e articuladas retoricamente por meio de signos (SOBOTA, 1992).

Essa dimensdo da linguagem como construtora das realidades simbolicas,
essencialmente metaforicas, em que o conhecimento humano transita também foi apreendida
por Ottmar Ballweg, outro representante da Escola de Mainz, cujas ideias sobre a triparti¢ao da
retdrica em trés niveis distintos possivelmente encontra inspiragdo também em Nietzsche
(PARINI, 2017).

Ballweg pensava a retdrica como um conceito multifacetado, ao primeiro dos trés niveis
por ele identificados correspondendo a concepcao da linguagem como criadora da realidade em
que vivemos, forjando os sistemas simbolicos utilizados para a ordenagdo da vida em comum,
como a moral, as religides e o direito.

Essa ¢, para Ballweg (1991), a retérica em seu sentido material:
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Estas retéricas materiais do direito, da religido, da moral etc atuam de maneira que a
imanéncia linguistica dos sinais de linguagem ¢ transcendida. Elas criam essas
“realidades em que vivemos”. Essa transcendéncia da linguagem permite-nos entao
experimentar o direito, a religido, a moral, 0 amor, o dinheiro etc. como realidades.
Ela fundamenta, através da confianga na linguagem — que enquanto tal ndo ¢
consciente —, a confianga no direito ¢ em outros mitos, entre os quais o mito da razdo

(p. 177).

Seguindo caminho parecido aos tracados nas obras de Nietzsche e Ballweg, Jodo
Mauricio Adeodato propde o uso da retoérica como método, metodologia e metddica para o
enfrentamento dos problemas do conhecimento do direito — o problema da norma juridica —, e
do seu conteudo ético. Para tanto, também toma a retérica em trés acepgdes ou niveis principais,
correspondendo ao conceito de retdrica material as proprias relacdes humanas, que somente
existem enquanto comunicagao.

Essas relacdes comunicativas sdo constitutivas da propria realidade: para Adeodato,
“tudo aquilo que se chama ‘realidade’, a sucessdo temporal de eventos Unicos e irrepetiveis,
consiste em um relato vencedor, um fendmeno linguistico cuja apreensdo ¢ retdrica”
(ADEODATO, 2014, p. 21).

A linguagem, assim, ndo ¢ o mero instrumento através do qual o intelecto humano acessa
a realidade que a ele é exterior. Se nada ha além da linguagem, se nenhum conhecimento ¢
possivel fora dela, ela constitui a realidade mesma. E se a propria realidade ¢ retdrica, se
depende da comunicacgdo e da intersubjetividade, também o conhecimento somente pode ser
obtido dentro dessa relagcdo comunicativa, intersubjetiva e relacional.

Dizer que a realidade — “a sucessdo temporal de eventos Unicos e irrepetiveis”
(ADEODATO, 2014, p. 21) — e seu conhecimento sdo constituidos pela linguagem, cuja
apreensdo ¢ retdrica, ndo significa dizer que sejam arbitrarios: hd uma instancia de controle
dentro da qual sdo formados estes relatos vencedores referidos por Adeodato.

E que a ideia de retérica material pressupde comunicagdo, de modo que a apreensio da
realidade se d4a apenas em contexto intersubjetivo: seu sentido depende de que seja
compreendida e acreditada por outros individuos comunicantes, dentro das regras
preestabelecidas comunitariamente para a direcdo da comunicacdo. Assim, os relatos
vencedores disputam com outros relatos na instdncia que Adeodato chama de ‘“‘controles
publicos da linguagem” (ADEODATO, 2014, p. 21), nos quais vigoram acordos linguisticos
sempre mutaveis, precarios e ambiguos; mais precarios, mutaveis e ambiguos quanto mais
complexo seja o meio social que lhes serve como arena. A retorica pressupde, dessa forma, a

existéncia de um acordo sobre o padrao de linguagem, sobre seu uso, sobre o que ¢ aceitavel
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ou ndo na comunicacao. Os sentidos s3o construidos mediante um procedimento comunicativo
submetido a regras publicamente controlaveis (ADEODATO, 2010; 2014).

Assim, a apreensdo dos eventos ¢ de natureza retérica e tudo o que o ser humano sabe
sobre eles ¢ constituido pelos relatos vencedores formados na arena do controle publico da
linguagem.

O ser humano vive na comunicagao.

Em um meio social cada vez mais complexo e multifacetado, Adeodato (2010) adverte
que a retdrica, como forma de pensamento que ¢ aberta a diferentes concepcdes de mundo e a
diferentes pontos de vista, ¢ instrumento dos mais civilizados, aberto ao pluralismo e avesso a
intolerancia, tendente a evitar a violéncia e o império da lei do mais forte.

Por outro lado, considerando que a retorica entende s6 haver conhecimento em contexto
comunicativo, o controle publico da linguagem constitui um obstaculo a que a complexidade
social e a fluidez dos acordos linguisticos resultem em uma impossibilidade comunicativa, que
impediria a sociedade de tomar as decisdes coletivas de que necessita para a direcdo da vida
comum.

Entdo, o direito, assim como os demais sistemas simbolicos, como a religido e a ética, ¢
um artefato retorico, construido linguisticamente para exercer uma finalidade, basicamente,
administrar conflitos e expectativas de futuro.

Enquanto operadora de uma linguagem especializada, ¢ a comunidade juridica a
responsavel por estabelecer aquilo que ¢ aceitavel dentro do discurso juridico, aquilo que ¢
crivel, aquilo que deve ser tido como condizente com o direito vigente em cada comunidade. A
racionalidade juridica, em outas palavras, também estd em disputa dentro dos mecanismos de
controle publico da linguagem.

O que ¢ verdade, o que ¢ justica, o justo e o injusto, todo aquele conteudo que se defende
como constituindo direitos inerentes a condicdo humana, sdo “ilusdes altamente funcionais”
(ADEODATO, 2014, p. 20), produzidas por meio de acordos linguisticos que ndo sao
definitivos, mas contextuais e precarios, € que, ndo obstante, compdem aquilo que ¢

considerado racionalidade juridica.

A linguagem transforma em “realidade” fantasmas, bruxas, previsdes do futuro e
meteorologia; faz de Plutdo um planeta ou ndo, cria quasares pulsando e buracos
negros; a linguagem juridica faz de uma ag¢@o um crime ou ndo e de um audiolivro um
CD de musicas, mesmo que este ndo contenha qualquer nota musical, com o fito de
provocar a incidéncia tributaria. A linguagem faz tudo em seus acordos, imposigdes,
falacias. (ADEODATO, 2014, p. 23)
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1.1.1.2 A Retorica Estratégica

Essa acdo linguistica trabalha os recursos retdricos da linguagem para a transmissao das
doxai e para o controle da formag¢do e manutencdo dos acordos retdricos que constroem a
realidade perceptivel, desenvolvendo ferramentas como a tdpica, a teoria da argumentacao e a
teoria das figuras (BALWEG, 1991).

J& se entra, aqui, no segundo nivel da retoérica, que Ballweg (1991) nomeou retoérica
pratica, também referida por outros autores como retorica estratégica, voltada a influenciar e
conformar a retorica material.

Essa retorica estratégica, diz Adeodato (2010), ¢ reflexiva, dobra-se sobre a retorica
material para compreendé-la e nela interferir: “Ela observa como funciona a retdrica material e
verifica que formulas ddo certo, construindo uma pragmatica finalistica e normativa da
comunicagdo. E literalmente uma metodologia (teoria dos métodos) da retérica material” (p.
73, grifo do autor).

Se a retorica material informa que a realidade tal qual a conhecemos ¢ apenas um relato
sobre o mundo — o relato vencedor —, a retorica estratégica ¢ o instrumento dessa batalha: ¢ a
eficdcia de suas ferramentas que fornece as condig¢des para que se alcance o objetivo de influir
na disputa de sentidos, determinando quais relatos serdo bem-sucedidos e quais ndo serdao
convincentes.

E a retorica estratégica constroi essas ferramentas a partir da observacdo da propria
retdrica material, formulando uma espécie de teoria de como ela funciona em cada contexto. A
retdrica estratégica €, portanto, comprometida com a producdo de efeitos persuasivos e
submete-se a constrangimentos dogmaticos, como a obrigatoriedade de decidir — sem o que a
orientacdo da agdo na vida pratica ndo ocorre —, a obriga¢do de fundamentar e a de interpretar
(BALWEG, 1991).

No direito, a retorica estratégica dos juristas constrdi as teorias da interpretagdo, da
argumentacao juridica e a propria dogmatica juridica, curiosamente considerada a um s6 tempo
a ciéncia do direito e uma fonte sua, de maneira que condiciona e diz como deve ser seu proprio

objeto de estudo (ADEODATO, 2014).

1.1.1.3 A Retorica Analitica

O ultimo e mais abstrato nivel da retérica ¢ o que tanto Ballweg quanto Adeodato

chamaram de retdrica analitica, e se debruga sobre os outros dois niveis e suas relagdes, com
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uma perspectiva estritamente descritiva: ao contrario da retdrica pratica, a analitica nao
pretende orientar a acdo, mas investigar a estrutura e o funcionamento dos outros dois niveis da
retdrica, explicitando justamente como as estratégias de persuasdo interferem e condicionam a
retorica material.

Retomando a metafora de Nietzsche, a retorica analitica investiga como a teia linguistica
de significantes e significados que constituem a realidade humana ¢ formada.

No direito, esse papel € exercido por sua teoria e por sua filosofia.

Nesse sentido, entdo, ¢ correto afirmar que o direito, sob o ponto de vista da retdrica e
de forma analoga a esta, também apresenta trés niveis distintos. O primeiro ¢ o nivel mais
basico, representado pela linguagem técnica empregada pelos juristas em seus textos das mais
variadas estruturas e funcdes — desde leis até decisdes e despachos. No segundo, o nivel
correspondente a retdrica pratica, estd-se a pensar nas teorias que procuram explicar e
prescrever as formas de interpretacdo e de sistematizagdo dos textos juridicos. Por fim, no nivel
da retorica analitica, apresentam-se as reflexdes da filosofia e da teoria do direito (PARINI,
2017).

Uma ultima adverténcia que nos faz Adeodato: os trés niveis da retorica ndo sdo
estanques, mas interdependentes. Eles se interpenetram e assumem seus papeis de forma
dindmica e contextual, de maneira que o discurso analitico sobre um elemento de retorica
pratica ou estratégica pode, por sua vez, ser objeto de analise retorica e tornar-se, sob este ponto

de vista, também ele uma pega de retorica pratica (ADEODATO, 2010).

1.1.2 A retdrica analitica e a pesquisa em direito sob a perspectiva realista

Neste ponto, ¢ util que se retorne a Katharia Gréfin Von Schlieffen (SOBOTA, 1992),
ali onde toma de Nietzsche a metafora da teia, ja conscientes de que se pressupde, nesse
trabalho, o direito como artefato retoricamente desenvolvido, como realidade simbélica produto
da articulag@o entre signos e significados linguisticos.

Se ¢ assim, se esta ¢ uma perspectiva valida para a abordagem do direito, Gréifin Von
Schlieffen (SOBOTA, 1992) atenta para a questdo fundamental sobre como o direito ¢
produzido na pratica comunicativa dos juristas, dimensdo que costuma ser ignorada pelos
estudiosos da teoria do direito.

O que a busca de padrdes retoricos tem a mostrar sobre o trabalho dos juristas? Como e

sob quais condigdes a teia do direito permanece sendo tecida satisfatoriamente, cumprindo as
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funcdes que dizem com regulacdo social, resolugdo de conflitos e controle de expectativas? O
que torna persuasivos os discursos dos juristas, em cada contexto?

Conquanto a retorica ndo seja a Unica via para se buscar respostas a respeito de como o
direito ¢ produzido e conformado em cada sociedade — ja se disse aqui que o direito ¢ fendmeno
multifacetado e que admite multiplas abordagens —, se entende que a analise dos aspectos
retoricos do trabalho dos juristas pode ser capaz de desvelar como eles atuam na pratica e quao
perto ou longe estdo de proceder dentro os padrdes de racionalidade prescritos pelos canones
da teoria do direito.

Essa andlise tende a mostrar o quanto, na realidade, a producdo do direito se d4 menos
mediante a utilizacdo de discurso técnico, dito racional, objetivo e limpo, e mais com a
permeabilidade de linguagem com forte apelo emocional, como que dirigida ao corag¢do do
ouvinte, de figuras de linguagem e de outros recursos de persuasdo que, provavelmente, seriam
tidos pelo jurista pratico como recursos pouco racionais € com pouco ou nada de método
cientifico. Alids, a propria atitude do jurista pratico em insistir na manuten¢ao de uma imagem
de cientista, objetivo e técnico, pode e deve ser vista como parte de uma estratégia de persuasao
destinada a despertar a confianga daqueles que devem acatar as decisdes oriundas do sistema
juridico, que devem se acreditar submetidos as melhores decisdes possiveis.

Entdo, a andlise retorica do discurso dos juristas pode fornecer alguns elementos para

esse conhecimento, desvelando aspectos que recebem pouca aten¢ao de tedricos do direito.

1.1.2.1 Analise retérica

De uma maneira geral, os oradores organizam seus discursos para serem persuasivos.
Politicos e juizes, educadores e publicitarios, pais, maes e filhos, tedlogos e cientistas, amigos
e adversarios, académicos: em cada contexto, desde as situagdes formais, nas quais a linguagem
¢ técnica e controlada, até as situagdes da vida comum, as pessoas organizam suas estratégias
de persuasdo e procuram constantemente a adesdo de seus interlocutores as ideias expostas,
mesmo que o fagam de modo inconsciente. Disso resulta serem todas as pessoas destinatarias
de discursos, também de maneira mais ou menos consciente, desde que principiam a
compreender a linguagem.

Desde que se considera, porém, que a retorica nao € restrita apenas a atos de persuasao,
mas que possui uma dimensao material que estrutura o modo de pensar de mulheres e homens
e, desta forma, produz a realidade em que transitam ao conformar sua percep¢ao do mundo,

deve-se reconhecer a importancia da busca pelo conhecimento sobre como os discursos sao
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produzidos em todos estes diferentes contextos, sobre por qual razdo eles sdo persuasivos e
sobre de que forma eles sdo eficazes em conformar os sistemas simbdlicos operantes um uma
dada sociedade. Esta ¢, ja se sabe, a dimensao analitica da retérica, dimensao que oferece, com
a solida base construida ao longo dos séculos de desenvolvimento desta tradi¢dao
epistemologica, instrumentos metodologicos de analise social importantes.

Mas o que significa empreender uma andlise retdrica? O que significa propor para a
retorica uma fun¢do interpretativa (REBOUL, 2004)?

Com Joan Leach, cumpre em primeiro lugar advertir-se que “a analise retérica ¢ um ato
discursivo: ela estd produzindo argumentagdes sobre argumentagdes” (2015, p. 307).
Sobretudo, a andlise retorica € uma atividade interpretativa, que se debruga sobre um discurso,
seja oral ou escrito, buscando a ocorréncia de estratégias retoricas preestabelecidas, aplicadas
em um contexto determinado.

Dai ja decorre a segunda observacdo que aqui se pretende fazer sobre a andlise em
perspectiva retdrica: diz-se um contexto determinado porque uma andlise retdrica, sempre
cética a respeito da possibilidade da descoberta da verdade, deve debrugar-se sobre uma
situacdo temporal e espacialmente determinada, buscando dentro daquela delimitada e
particular ocasido os acordos estabelecidos sobre o que ¢ aceito como pratica discursiva e o que
pode ser considerado persuasivo ou ndo. O discurso ou relacdo discursiva €, em si,
eminentemente contextual: ocorre dentro de uma situagdo que ndo pode ser ignorada pelo
analista.

Isso implica na afirmacdo de que as estratégias devem ser analisadas em funcdo do
contexto em que ocorrem e da totalidade do discurso (LEACH, 2015, p. 297). A referéncia da
analise ndo €, portanto, o orador ou retor, mas o processo de comunicagdo — ai incluidos o
contexto e a relagdo estabelecida entre o orador e o auditério — e o produto final desta
comunicagdo. Como salienta Reboul (2004, p. 140), “a leitura retorica postula que o texto tem
autonomia e ¢ entendido por si mesmo”. Em outras palavras, o processo e o produto da
comunicag¢do sdo importantes, as intengdes do orador, nem tanto.

Dessa contextualidade imprescindivel a analise retorica decorre a proxima observagao,
consistente no enunciado de que o objetivo de uma analise desse tipo ndo ¢ a busca daquilo que
¢ verdadeira ou universalmente persuasivo, eficaz em qualquer discurso. Nao consiste ela em
um método capaz de explicar as formas de persuasdo de maneira geral, com conclusdes
extensiveis a outros contextos, outros tempos e espagos: “o poder da andlise retorica € a sua
proximidade, sua habilidade de falar sobre o particular e o possivel, ndo sobre o universal e o

provavel” (LEACH, 2015, p. 298).
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Ora, a retorica, ela propria, movimenta-se dentro da esfera do verossimil, do provavel,

da opinido:

Nesse territorio, em que a verdade absoluta ndo pode ser garantida, a retorica encontra
seu lugar, permitindo ao homem desenvolver raciocinios ¢ comunicar-se com
seguranca relativa, garantida por normas minimas de racionalidade. Por isso, ela ¢
exercitada em todos os dominios onde se delibera com liberdade para se chegar a uma
decisdo, ndo com fundamento em uma verdade absoluta, mas com base no que ¢
razoavel. (PAULINELLI, 2014, p. 395-396)

E, se ¢ assim, se ndo reivindica provar verdades universais, mas visa a comunicagao € a
persuasdo — adesdo dos espiritos —, faz sentido que a andlise retorica recaia sobre pecas
singulares, sobre um unico discurso cuja representatividade ndo pode ser extravasada para
outros contextos. Da mesma forma, as conclusdes da andlise retdrica ndo podem ser
indutivamente aplicadas a outros discursos, ainda que oriundos da mesma fonte.

A relevancia da atencdo dada ao particular justifica, desta forma, a andlise de um tinico
discurso — uma unica decisdo judicial, no caso do discurso judicial —, seu movimento € as
caracteristicas e estratégias retoricas nele utilizadas, sempre tendo em referéncia o contexto do
qual ele emergiu.

Ainda com Leach: “Mas se aceitamos a possibilidade de a verdade estar condicionada
ao espago e ao tempo, devemos, entdo, dar atencdo especial ao particular e ndo ao geral.”
(LEACH, 2015, p. 309).

Apesar, e talvez por causa, dessas caracteristicas, € embora nao seja possivel ampliar
indutivamente as conclusdes da andlise para outras amostras, ainda assim, a analise retdrica
pode dar pistas importantes acerca de seu objeto ou campo de estudo.

No campo do direito, por exemplo, conforme expde Isaac Reis, a decisdo € o “momento
retdrico por exceléncia” (REIS, 2013, p. 54), sendo o instante em que, diante de um problema
juridico concreto, define-se o significado de um texto legal (significante), introduzindo a
norma-significado no mundo dos eventos e, portanto, modificando-o.

A analise de um discurso proferido por um tribunal no momento de decidir, entdo, ajuda
a esclarecer a pratica juridica de uma determinada sociedade, langando luzes sobre a forma pela
qual os discursos sugerem que os juizes lidam com as pressdes que normalmente lhes sdo
dirigidas em seu oficio; sua permeabilidade a argumentos de viés politico, social, econémico
ou religioso; como se relacionam com seu auditorio; como jogam com as relagdes de poder que
se desenvolvem para além dos argumentos técnicos que utilizam para sustentar suas posi¢des

etc.
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Uma analise de tal género pode ajudar a compreender, enfim, como os juristas operam
sua linguagem especializada para construir e reconstruir o direito, sempre se movendo dentro

dos limites permitidos pelo controle ptblico dessa sua linguagem.

1.1.2.2 A Analise Empirico-Retorica do Discurso

Entre os diversos instrumentos de analise concebidos a partir dos pressupostos teoricos
da retorica analitica, escolheu-se para esta pesquisa o0 método chamado de Analise Empirico-
Retorica do Discurso — AERD, desenvolvido em tese de doutoramento (REIS, 2013), a partir
da obra de Katharina Grifin von Schlieffen, para a analise de decisdes judiciais, em busca de
“identificar elementos que permitam mostrar a conformagao especifica de retdricas, sobretudo
estratégicas, em cada situagdo pragmatica analisada” (REIS, 2018, p. 122), de maneira a
demonstrar os elementos caracteristicos de uma determinada pratica retorica.

E preciso desde ja frisar que a AERD é uma ferramenta dirigida a analisar e descrever
a pratica retorica de determinado juizo — no caso desta pesquisa, do STF —, sem a pretensao de,
ao final, prescrever formas de melhora-la ou, mesmo, avaliar sua adequacdo sob qualquer
aspecto. O objetivo declarado ¢, portanto, o de demonstrar a natureza retorico-estratégica do
discurso judicial, através da busca das variagdes entre estratégias utilizadas em cada situagao
retdrica especificada.

Para tanto, a AERD toma por objeto o discurso e os sentidos que ele possa ter,
independentemente da intencionalidade do orador, que sequer tem controle sobre o conteudo
semantico daquilo que profere. Importam para a andlise os efeitos retdricos potenciais dos
discursos, considerando-se o ponto de vista do auditorio (REIS, 2018, p. 128), que, no caso das
decisdes judiciais, ¢ heterogéneo e multifacetado.

Ainda, uma vez que a AERD se mantém fiel ao substrato tedrico fornecido pela retdrica,
tomada aqui em sua dimensdo tripartida, ela pressupde que todo discurso esta submetido a
regras, postas de antemao pela comunidade retorica dentro da qual ele ocorre — a comunidade
juridica, por exemplo. Pressupde, ainda, que todo discurso ¢ interativo e comunicacional, e que
¢ contextual, realgando a importancia das condi¢cdes e do ambiente sob as quais é proferido
(SOBOTA, 1992).

Postas estas premissas, da-se que a AERD coloca o discurso juridico no centro de suas
preocupacdes em relagdo ao direito: entre os diversos aspectos sob os quais o fenomeno juridico
pode ser analisado, ela privilegia a otica da pratica discursiva dos atores que o manipulam,

considerando a disputa de sentidos que se da nesta seara e sua aptidao para conformar o relato
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vencedor a respeito do direito vigente. O discurso dos juristas tem muito a revelar sobre eles
proprios, sobre a comunidade a quem se dirigem e sobre o sistema social de controle de
expectativas que eles todos compdem.

Como salienta Reis:

Ja é possivel perceber que o objetivo central da AERD ¢ analisar os discursos juridicos
para compreender algo sobre a comunidade que os institui, no caso, os juristas e,
especificamente, os juizes, para além do que ambos costumam dizer ou pensar de si
proprios enquanto sujeitos de um empreendimento. Se fizer sentido a pergunta ‘O que
¢ o Direito?”, a resposta deve ser buscada nos discursos daqueles que funcionalmente
o produzem como artefato retorico de gestdo de conflitos e de expectativas de futuro
(2018, p. 130).

Por fim, j& se disse que a AERD ndo tem pretensdes de estabelecer pardmetros
normativos para a pratica juridica, ciente de que, como pratica social, a interpretacao e aplicacao
das normas esta sujeita aos constrangimentos de cada comunidade retorica, com suas dinamicas
proprias, suas regras e seus consensos particulares sobre o que é aceito ou ndo no discurso
juridico.

Porém, ao langar luzes sobre aspectos normalmente ocultos da pratica discursiva de uma
comunidade — as estratégias retoricas e os jogos de poder que ai se desenvolvem —, ela contribui
para a producdo de criticas mais qualificadas a respeito desta pratica social, proporcionando

maior transparéncia no debate sobre o0 modo como os juristas desenvolvem seu trabalho:

Ela parte do pressuposto simples de que ndo ¢ possivel discutir como melhorar uma
pratica que nao ¢ devidamente conhecida sequer pelos seus participantes, ¢ de que o
melhor caminho para a democratizacdo das instituicdes e da pratica juridica ¢ a
transparéncia, a abertura ao escrutinio, a vigilancia e a critica publicas, favorecendo o
dissenso ¢ o livre transito de ideias no mercado publico dos sentidos (REIS, 2018, p.
136).

Por enquanto, essa breve apresentagdo da AERD parece adequada para as finalidades
deste primeiro capitulo. No terceiro capitulo do trabalho, j& de maneira concomitante com a
apresentac¢ao do corpus da pesquisa, serdo apresentados os caminhos da AERD, suas dimensdes
e a metodologia da construcao de seus indicadores, conforme a concep¢ao do método de Reis
(2013; 2018) e com os aprofundamentos necessarios a constru¢do da andlise a ser aqui
empreendida.

Por ora, ¢ importante prosseguir neste primeiro capitulo, eminentemente tedrico, com
apontamentos sobre o auditorio, haja vista a importancia deste conceito para o desenvolvimento

da pesquisa.
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1.2 O AUDITORIO COMO CATEGORIA RETORICA

E demasiado redutora uma perspectiva da racionalidade do conhecimento humano que
a identifique com a validade formal da demonstra¢ao dos objetos de que se ocupa. Ha extensos
campos do conhecimento cuja producdo e transmissao ndo se compatibiliza com métodos de
demonstragdo baseados na logica formal e que, ndo obstante isso, ndo podem ser simplesmente
compreendidos como irracionais.

Esses campos — nos quais ndo se lida com a “verdade”, mas com o verossimil, o
plausivel, o preferivel, o razoavel — devem se abrir a razdes que dependem de critérios de
validade dialéticos e retoricos, do oferecimento de opinides fundamentadas e da busca pela
persuasao daqueles a quem sdo dirigidos os argumentos.

Influenciar através do discurso, portanto mediante o uso da linguagem natural, com toda
a sua ambiguidade, polissemia e equivocidade, ¢ o objetivo da retorica pratica — techne
rhetorike —, circunstancia que coloca em especial condi¢do, tanto para os retores praticos quanto
para os tedricos, a categoria do auditorio, conjunto daqueles a quem o orador dirige o discurso,
aqueles a quem se pretende influenciar.

Todo processo de argumentagdo ¢, essencialmente, um processo comunicativo. O
discurso ocorre necessariamente em contexto de intersubjetividade, de modo que hd sempre um
auditorio a quem se dirige o orador e, sobretudo, hd sempre o estabelecimento de uma relagao
comunicativa entre estes dois atores — o orador e o auditorio a quem se dirige.

Nesse processo comunicativo, ¢ imprescindivel o contato intelectual entre os agentes,
cujas condi¢des psiquicas e sociais, em especial as do auditdrio, assumem importancia tal que
sua auséncia esvaziaria de proposito o discurso (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014).

Conhecer o auditorio, suas preferéncias e valores, sua permeabilidade aos argumentos a
serem apresentados, sua identificagdo com os valores e preferéncias do orador, ¢ condi¢do para
o sucesso de qualquer discurso. Nao por acaso, desde o seu bergo grego como pratica metddica
até o estagio atual do desenvolvimento desse campo, os estudiosos da retdrica tém se dedicado
ao tema do auditorio e da delicada relagdo entre este e o orador.

Com exemplos desse desenvolvimento tedrico, ¢ possivel acompanhar o tema desde a
Antiguidade Cléssica, com a obra aristotélica, passando pela Modernidade, quando obteve
especial aten¢do de Perelman e Olbrechts-Tyteca, até a contemporaneidade, quando inclusive

o especifico auditorio judicial suscita o interesse dos retoricos.



42

1.2.1 Aristoteles e o auditorio dos antigos

Escusado afirmar que o grande trabalho de sistematizacdo da retdrica legado por
Aristételes langou bases relevantes para tudo o que posteriormente foi escrito em termos de
argumentacao e retorica, inclusive no que diz respeito a elementos pertinentes a categoria do
auditorio, que muito de perto interessa ao objeto desta pesquisa. E a partir de Aristoteles que a
visdo sobre a retdrica transita para o estudo do que convence, em cada caso, ou seja, o estudo
das técnicas destinadas a conseguir a persuasdo de um dado auditdrio, em contraste com a
anterior defini¢do sofistica de retorica como arte da eloquéncia (Souza, 2001).

A sistematizacdo da retdrica proposta por Aristoteles, especialmente em sua obra
dedicada especificamente ao tema — Retdrica — € desenvolvida, em consideravel parte, em torno
da relagdo entre o orador e o auditorio, justamente aquele ou aqueles a quem ¢ necessario
persuadir.

A persuasdo integra o proprio conceito aristotélico de retdrica, definida como “a
faculdade de se observar, em cada caso, o que este encerra de proprio para criar a persuasao”
(ARISTOTELES, 2011, p. 44). De tal maneira, o estudo da arte retérica ha de abarcar
necessariamente uma analise dos modos de persuasao, tidos por Aristoteles como seu elemento
auténtico, “tudo o mais nio passando de acessorio” (ARISTOTELES, 2011, p. 39).

Ocorre que, para o grego, ¢ claro que a persuasdao do auditério ndo € conseguida, tao
somente, a partir da demonstrag¢do da veracidade das ideias encampadas pelo orador. Apesar de
declinar ser mais facil atingir a persuasao quando o orador estd com a verdade ou, pelo menos,
com a verossimilhanga, ensina que nao se pode olvidar o aspecto moral da retdrica: para além
da questdo de o objeto do discurso ser verdadeiro ou verossimil, diz Aristoteles que ¢ mais
provavel a persuasdo ao orador que goza da confianga do auditdrio, assim como ¢ mais facil
aquele que consegue infundir determinada emog¢ao em seus ouvintes.

Nesse sentido, ¢ interessante que, em Retorica, Aristoteles procede com um amplo e
detalhado estudo das emoc¢des humanas como amor, 6dio, inveja, compaixdo e indignacao,
buscando expor aspectos como o que as provoca € quem estaria mais propenso a experimentar
cada uma delas, considerando a importancia de tal estudo como decorrente da finalidade da
retdrica, como ja dito, a identificagdo dos meios de persuasao.

Pela mesma razdo e com a mesma finalidade, ele também procede com o estudo dos
tipos de caracteres humanos, visando a compreender quais deles estariam inclinados a cada tipo

de proposicao discursiva. Especialmente quando discorre sobre a oratdria forense, Aristoteles
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destaca que o orador precisa conhecer ndo apenas os argumentos objetivos a serem utilizados
no discurso, mas também deve saber criar uma relacdo emocional com o seu auditério.

E sob esta premissa que, ao sistematizar o que chama de meios de persuasio, Aristoteles
os divide, inicialmente, entre aqueles que “independem da arte”, constituindo-se nos que sao
preexistentes a atuagdo do orador, como os testemunhos e confissoes, € os que “dependem da
arte”, eis que “ndés mesmos podemos construir e suprir com base no método da retérica”
(ARISTOTELES, 2011, p. 45).

Considerando que os meios de persuasdo do primeiro tipo estdo a mao, bastando ao
orador usa-los, Aristoteles se detém em esmiugar os trés meios que identifica como dependentes
da arte retorica — o segundo tipo —, cuja analise ¢ capaz de demonstrar a grande importancia da

relacdo a ser costurada entre o orador e seu auditorio para o sucesso do discurso.

Ha trés tipos de meios de persuasio supridos pela palavra falada. O primeiro depende
do carater pessoal do orador; o segundo, de levar o auditério a uma certa disposi¢ao
de espirito; e o terceiro, do proprio discurso no que diz respeito ao que demonstra ou
parece demonstrar. A persuasdo ¢ obtida gragas ao carater pessoal do orador, quando
o discurso ¢ proferido de tal maneira que nos faz pensar que o orador ¢ digno de
crédito. Confiamos em pessoas de bem de modo mais pleno e mais prontamente do
que em outras pessoas, o que ¢ valido geralmente, ndo importa qual seja a questdo, e
absolutamente valido quando a certeza exata ¢ impossivel e ha divergéncias de
opinides. Esse tipo de persuasdo, semelhantemente aos outros, deve ser conseguido
pelo que ¢ dito pelo orador, e ndo pelo que as pessoas pensam acerca de seu carater
antes que ele inicie o discurso. Nao ¢ verdadeiro, como supdem alguns autores em
seus tratados sobre retorica, que a honestidade pessoal revelada pelo orador em nada
contribui para o seu poder de persuasdo; longe disso, pode-se considerar seu carater,
por assim dizer, o mais eficiente meio de persuasdo de que dispde. Por outro lado, a
persuasdo pode ser obtida dos ouvintes quando o discurso afeta suas emogdes; com
efeito, os julgamentos que emitimos variam segundo experimentamos sentimentos de
angustia ou de jubilo, amizade ou hostilidade. Todos os esfor¢os dos atuais autores de
retérica, noés o afirmamos, sdo dirigidos no sentido de produzir esses efeitos. [...]
Enfim, a persuasdo ¢ obtida através do proprio discurso quando demonstramos a
verdade, ou o que parece ser a verdade, gragas a argumentagao persuasiva apropriada
ao caso em pauta. (ARISTOTELES, 2011, p. 45-46)

Como se vé no trecho acima, dois dos trés meios de persuasdo dependentes da arte estdo
intimamente ligados a capacidade de o orador despertar a confianga de seu auditorio e de lograr
nele inspirar sentimentos que o torne mais suscetivel ao discurso proferido em cada caso. Sao,
sem duvidas, elementos de ordem afetiva, focados na interagao entre o orador ¢ seu auditorio,
e estdo, sob certa perspectiva, em oposicao ao terceiro meio de prova, este ultimo relacionado
propriamente com o tratamento do assunto objeto do discurso.

Nesse ponto, ¢ interessante notar que, no primeiro livro de Retdrica, Aristoteles
apresenta uma critica a forma como os entdo correntes manuais de retdrica tratavam essa relagao

entre orador e auditorio, acusando-os de se restringirem a ligdes de como manipular as paixdes
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dos ouvintes em detrimento da utilizacdo de estratégias persuasivas mais importantes e
(supostamente) mais éticas, como os entimemas e os exemplos.

A despeito da critica, o segundo livro de Retdérica ndo coloca a estratégia de
convencimento baseada em lidar com as emocdes do auditério como de qualquer maneira
inferior a utilizacdo de estratégias como os entimemas, numa aparente contradicdo que € objeto
de analise pelos atuais estudiosos da retorica aristotélica. Fortenbaugh (2007), por exemplo,
ocupou-se desta aparente contradicao analisando trés solucdes ja cogitadas para o problema.

A primeira delas tenta compatibilizar a critica do Livro I argumentando que, neste,
Aristoteles se refere a uma retorica idealizada, focada em estratégias argumentativas que
prestigiam o objeto da argumentacdo. O Livro II, por seu turno, ndo cuida desse modelo ideal,
mas das estratégias persuasivas importantes para o discurso politico. Nesta praxis do discurso
politico, a utilizacdo de estratégias que manipulam as emog¢des dos ouvintes seria ndo somente
aceita, mas indispensavel.

A segunda hipotese trabalha com a opinido de que a critica de Aristoteles ndo se dirigia
a utilizagao de estratégias discursiva dirigidas a fomentar a empatia dos ouvintes, mas sim de
mecanismos ndo discursivos, como o choro e a representagao.

Por fim, a terceira hipotese trabalha com uma suposta evolucdo do pensamento
aristotélico a respeito do tratamento das emocgdes no discurso, através do estudo da relagdo entre
as emogdes ¢ o pensamento ¢ da utilizagdo de estratégias aceitaveis de apelo emocional.
Aristoteles teria, para os advogados desta forma de compatibilizagdo, alterado seu
posicionamento e passado a preparar os oradores para a utilizacao eficaz das emogdes na pratica
discursiva.

Em todo caso, ¢ importante mencionar que o estudo das emogdes em Aristoteles nao se
resume aos escritos sobre a techne rhetorike. Nesta esta especificamente detalhada a construg¢ao
de estratégias de persuasdo pelo orador, com foco nas emog¢des de seu auditério, porém, as
emocdes humanas sdo o objeto de estudos em variadas obras do grego, como os escritos sobre
psicologia, ética e poética.

Apesar disso, este estudo e sua relagdo com o discurso persuasivo, ndo obstante as
criticas postas no Livro I, estd particularmente bem desenvolvido no Livro II de Retdrica, forte
na constatagdo de que, em funcdo das emogdes, alteramos nossos juizos de forma profunda e
direta, razdo pela qual ¢ de fundamental importancia para o discurso eficiente — persuasivo — a
utilizagdo de argumentos que se dirijam a disposi¢ao mental dos ouvintes.

Nenhum orador pode, assim, prescindir de conhecer seu auditorio.
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A eficécia retérica do discurso pressupde a habilidade do orador em compreender e
trabalhar com a disposi¢do emocional dos ouvintes, em captar e conduzir, com a palavra, essa
disposi¢do, o que somente ¢ possivel a partir do conhecimento do retor a respeito do humano,
objeto sobre o qual a filosofia aristotélica ¢ particularmente fecunda.

E interessante perceber que essa distingdo aristotélica dos “meios de prova” na
argumentacdo em logos, ethos e pathos até hoje inspira o desenvolvimento de formulagdes
tedricas que tratam de discurso, argumentagao e retorica. A observacao dos diversos enfoques
que os tedricos conferem ao discurso apontam, ainda hoje, para o sucesso de uma argumentagao
como fortemente ligado a capacidade do orador de conjugar em sua comunicagdo elementos de
natureza técnica (logos), elementos destinados a mobilizar a sensibilidade dos ouvintes (pathos)
e elementos de constru¢do de suas proprias credenciais, em termos de confiabilidade e
legitimidade para o tratamento do assunto proposto (ethos).

Esta divisdo, longe de ter sido superada, prossegue inspirando novas teorias € novas
classificagdes, sob certa Otica confirmando a centralidade da relagdo orador-auditorio para o
desenvolvimento da retdrica em todas as suas dimensdes — material, estratégica e analitica.

Além da classificagdo dos meios de prova legada por Aristoteles, a centralidade do
conceito de auditorio na retdrica aristotélica também perpassa outros conceitos trabalhados por
ele. E em funcio daquele a quem se dirige a fala do orador que Aristételes faz corresponder sua
classificagdo dos discursos oratorios em deliberativo, epidictico e judicial, os trés géneros por

ele identificados.

O ouvinte ¢ necessariamente um observador ou um juiz; quando um juiz, tera que se
pronunciar a respeito de coisas passadas ou futuras. Um membro da assembleia
delibera aceca de acontecimentos futuros; o juiz propriamente dito decide acerca de
eventos passados. Conclui-se disso que ha trés géneros de discurso oratdrio: o
deliberativo, o forense ¢ o demonstrativo.

O discurso deliberativo nos induz a fazer ou ndo fazer algo. Um desses procedimentos
¢ sempre adotado por conselheiros sobre questdes de interesse particular, bem como
por individuos que se dirigem a assembleias publicas a respeito de questdes de
interesse publico. O discurso forense comporta a acusacdo ou a defesa de alguém;
uma ou outra tem sempre que ser sustentada pelas partes em um caso. O discurso
demonstrativo ocupa-se do louvor ou da censura de alguém. (ARISTOTELES, 2011,

p- 53)

Entdo, fica claro que, na retdrica aristotélica, a identificacdo do publico e da finalidade
do discurso — circunstancias que definem o estabelecimento do género do discurso a ser
empregado — ¢ etapa prévia e indispensavel a preparagdo dos argumentos que devem ser

empregados para o alcance da persuasao.
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Christopher Tindale (2013) nota que, na teoria aristotélica, os trés géneros de discursos
catalogados pelo grego t€ém em comum o fato de que suas audiéncias sdo influenciadas por suas
emocodes e, assim sendo, a manipulacdo destas deve ser utilizada pelo orador para, colocando-
as em um determinado estado de espirito que seja permeavel ao discurso, preparar o terreno
para que seja possivel ou facilitada a persuasao.

Este ponto da teoria aristotélica ndo passou despercebido a Perelman e Olbrechts-Tyteca
que, muito embora ndo tomem sem retoques esta classificacdo proposta em Aristoteles,
apontam o mérito do grego em ressaltar a importancia que o orador deve atribuir a funcao
exercida pelo auditorio a quem se dirige, como no caso do ouvinte “juiz”’, destacado na
transcri¢do acima.

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014) tecem consideragcdes sobre como o estudo do
auditorio tem conotagdes socioldgicas e de psicologia diferencial, entre as quais a de que o
auditério pode mudar de postura em funcdo do papel por ele desempenhado no contexto
discursivo, “a tal ponto que os tedricos da retoérica acreditam poder distinguir géneros oratdrios
pelo papel cumprido pelo auditorio a que se dirige o discurso” (p. 24).

Essas nogdes persistem nos estudos que, a partir do século XX, com o resgate da retorica
e sua reabilitacdo das perspectivas reducionistas e pejorativas que a afastaram do debate
filosofico por longos séculos, ndo deixaram escapar a importancia da categoria do auditério
para a retorica, do que ¢ exemplo Tratado da Argumentacdo: A Nova Retérica, de Chaim

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014), (doravante A Nova retorica).

1.2.2 O auditorio d’A Nova Retorica

Entre os chamados precursores das teorias da argumentacao juridica, coube a Perelman
e Olbrechts-Tyteca a tarefa de erigir uma teoria da audiéncia que ainda atualmente influencia
os estudos em teoria retérica.

A Nova Retorica, retomando muitos elementos da retérica aristotélica, tem no auditorio
um de seus temas centrais, o que ja se pode inferir da propria delimitacdo de seu objeto (da
retdrica), consistente “no estudo das técnicas discursivas que permitem provocar ou aumentar
a adesdo dos espiritos as teses que se lhes apresentam ao assentimento” (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 4).

Dessa definicdo se vé, entdo, que a argumentacdo deve ser desenvolvida na medida
exigida para obter a adesdo dos espiritos a quem se dirige — o auditério —, por sua vez

inicialmente definido como o conjunto daqueles que o orador, de maneira mais ou menos
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consciente, quer influenciar com sua argumentacdo (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014). Trata-se, como nota Manuel Atienza, de uma teoria que prestigia a dimensao pragmatica
da linguagem, representada no objetivo de persuadir, e tem o mérito de propor um resgate da
racionalidade para o campo da razdo pratica, contra teorias que relegam tudo aquilo que esté
fora da razdo tedrica, como € o caso das discussoes do campo do direito e da moral, a pura
irracionalidade (ATIENZA, 2014).

Assim, ¢ importante assentar que a teoria de Perelman e Olbrechts-Tyteca pressupoe o
axioma de que o proposito do discurso ¢ aumentar a adesdo da audiéncia aos argumentos do
orador. Disso, decorre imediatamente que esse discurso se desenvolve em fun¢do da audiéncia,
e que ela se constitui na unica medida possivel de sua qualidade. Nao ha como avaliar um
discurso independentemente da opinido do publico ao qual ¢ dirigido.

“Mudando o auditdrio”, dizem estes autores, “a argumentacdo muda de aspecto e, se a
meta a que ela visa ¢ sempre a de agir eficazmente sobre os espiritos, para julgar-lhe o valor
temos de levar em conta a qualidade dos espiritos que ela consegue convencer” (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 8).!2

Parece ser esta a razdo — o fato de que o orador deve adequar a argumentacdo ao
auditorio que tem em mente — pela qual Perelman e Olbrechts-Tyteca concebem o auditdrio nao
como aqueles que, de fato, sdo a audiéncia, simplesmente, mas sim aqueles a quem o retor
imagina influenciar. E nesse sentido que o auditério, na teoria perelmaniana, ¢ uma constru¢io
do orador, e ndo o conjunto de pessoas concreto, real, a quem ele se dirige (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014).

A leitura de A Nova Retorica deixa claro que ao orador incube fazer uma projecdo de
seu auditorio, em ordem de estabelecer a disposi¢ao de seus argumentos de modo eficaz. Quanto
mais proxima da realidade for a proje¢ao do orador, quanto mais realista for aquilo que imagina
serem os valores, as inclinagdes, as aptiddes etc. das pessoas que pretende persuadir, quanto
mais dados psicolédgicos, sociologicos e culturais possuir, mais préximo do sucesso chega sua
empreitada comunicativa, mesmo quando esteja diante de auditorios marcados pela
heterogeneidade de seus componentes.

A centralidade do auditério para o sucesso na persuasdo se alia a sua incontavel
variedade factual para impor ao orador o problema da sua adaptagdo a todas as possibilidades
e particularidades das audiéncias. Além disso, impde ao estudioso o desafio tedrico de buscar

um ideal objetivo ou normativo que ajude na tarefa de definir, em cada caso, as caracteristicas

12 Isso j4 ensinava Giambattista Vico (1708?), como mencionado no texto introdutoério desde trabalho.
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do discurso para ampliar a chance de sucesso do orador. Em outras palavras, impde o problema
de conceber um modelo tedrico capaz de auxiliar o orador na sua tarefa de adaptar-se ao seu
auditorio.

Parece ser buscando esse modelo teorico que Perelman e Olbrechts-Tyteca constroem
sua teoria da audiéncia, sendo a ideia do auditério universal, sua abrangéncia e aplicacdes, o
ponto das ideias perelmanianas que mais suscitam divergéncias entre os estudiosos da obra do
belga. Ainda atualmente, a textura aberta da teoria de Perelman abre diversas possibilidades de
interpretagdo para o seu auditorio universal, interpretacdes mais que divergentes, de alguma
maneira, inconcilidveis (JORGENSEN, 2009).

Aquilo que Perelman e Olbrechts-Tyteca chamam de “acordo do auditério universal”
(2014, p. 35) corresponde a uma universalidade que o orador toma em conta considerando que
abrange todos os interlocutores racionais. Nao se trata, esclarega-se, de uma realidade de fato,
mas de uma abstragdo, que pretensamente auxiliaria o orador a superar as particularidades e
contingéncias historicas tipicas dos auditdrios particulares, buscando imprimir, em alguma
medida, racionalidade e universalidade ao discurso.

Como, de antemao, se sabe que a argumentacdo ¢ condicionada pelo auditdrio a que se
dirige, o discurso dirigido ao auditdrio universal tem suas caracteristicas proprias e condizentes
com a natureza de seu auditorio, constituindo-se naquelas razdes que se pretendem validas para
todo homem racional, intemporal e absolutamente.

Nesse sentido, a nocdo de auditorio universal é, em Perelman e Olbrechts-Tyteca,
utilizada como critério de disting@o normativa entre os argumentos, sendo o melhor argumento
— o argumento valido e ndo meramente eficaz (CROSSWHITE, 1989) — aquele capaz de obter
a adesdo do auditorio universal. A argumentacdo oferecida ao auditorio universal seria, nesse

sentido, a evidéncia racional:

Observa-se que, onde se insere a evidéncia racional, a adesdo do espirito parece
pendente de uma verdade coercitiva e os procedimentos de argumentagdo ndo
representam nenhum papel. O individuo, com sua liberdade de deliberagdo e de
escolha, apaga-se ante a razdo que o coage e tira-lhe qualquer possibilidade de duvida.
No limite, a retorica eficaz para um auditério universal seria a que manipula apenas a
prova logica. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 36)

Assim, a mais importante distingdo feita por Perelman e Olbrechts-Tyteca em relagao
ao auditorio — precisamente a distingdo entre auditdrio universal e particular — dd-se em fungao
da qualidade do argumento que deve ser invocado perante cada um deles: de um lado, a

argumentacao que apela para apenas um grupo particular, historica e espacialmente situado; e,
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de outro, argumentos aptos a superar essas particularidades e serem apresentados de maneira
mais abrangente. De um lado, tem-se argumentos eficazes em relagdo a um dado auditério
particular; de outro, tem-se argumentos genuinamente validos.

Apesar disso, deve-se objetar que a argumentacdo que pode ser invocada perante
auditérios como o auditério universal de Perelman e Olbrechts-Tyteca ¢ restrita a termos
demasiado abstratos e formais, inserviveis para situagdes concretas, em que o auditorio deve se
confrontar com problemas reais. Em tais situacdes, a argumentacdo perde esse carater de
validade e racionalidade transcendente.

Talvez por essa razdo alguns criticos desta teoria considerem o conceito de auditorio
universal inutil, inservivel para constituir qualquer espécie de critério de avaliacdo de
argumentos.

Ocorre que Perelman e Olbrechts-Tyteca ndo se limitam a esta constru¢ao do auditério
universal apenas como um ente idealizado, imagem de uma entidade capaz de reconhecer a
“verdade”.

Nao obstante a busca do orador por padrdes universais de racionalidade, um auditério
universal tem sempre, em alguma medida, especificidades culturais. Ao construi-lo em cada
situacdo retérica, o orador ndo pode referenciar seu auditério, ainda que construido nos termos
do auditdrio universal, em um ambito fora da historia e isolado das contingéncias humanas. A
formag¢do do auditério universal, ao contrario, ocorre com a consideragao de grupos concretos,
realmente existentes, e ¢ condicionada pelas balizas dos acordos que possibilitam a

comunicagdo dentro de cada cultura especifica (CROSSWHITE, 1989).

O auditério universal ¢ constituido por cada qual a partir do que sabe de seus
semelhantes, de modo a transcender as poucas oposi¢des de que tem consciéncia.
Assim, cada cultura, cada individuo tem sua propria concepgao do auditorio universal,
e o estudo dessas variagdes seria muito instrutivo, pois nos faria conhecer o que os
homens consideraram, no decorrer da historia, real, verdadeiro e objetivamente
valido. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 37, grifo dos autores)

Dai decorrem, provavelmente, as criticas mais contundentes dirigidas a esta categoria,
justamente as que tratam dessa ambiguidade, na medida em que o auditério universal tem
aspectos de auditorio idealizado, normativo e universal, portanto excessivamente formal e, em
alguma medida “vazio”, por um lado; e de auditorio concreto e referenciado pelos acordos
linguisticos de uma cultura especifica, desta forma apto a orientar uma argumenta¢do em um

caso concreto, de outro.
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Manuel Atienza ¢ um dos autores que apontam a ambiguidade do conceito de auditorio
universal, justamente em rela¢ao aos aspectos ideal e normativo, de um lado, e concreto, fatico,
de outro. Para o espanhol, a teoria perelmaniana ndo articula satisfatoriamente as duas
dimensdes, deixando explicita a incoeréncia conceitual da relacdo entre ambas.

Atienza deixa transparecer que entende como louvéavel a tentativa de Perelman e
Olbrechts-Tyteca de atender, a um s6 tempo, os postulados da racionalidade da argumentagao
e da sua relatividade historica e social; porém, entende que os autores ndo se desincumbem a
contento da missao, havendo legado uma construgdo teérica pouco sélida. “Como conclusao de
tudo isso, talvez se pudesse dizer que o auditorio universal perelmaniano €, mais do que um
conceito cuidadosamente elaborado, apenas uma intuigdo feliz” (ATIENZA, 2014, p. 86).

Essa mesma ambiguidade ¢ objeto de cuidado por Aulis Aarnio (2016), que pondera que
um auditdrio com a natureza de ideal e universal seria inutil para guiar a pratica argumentativa.

Para ele, ¢ mais util tratar do auditorio particular ideal: este seria culturalmente
determinado e historicamente situado, porém seus participantes, ao contrario do que ocorre com
auditdrios reais, firmariam compromisso com um padrao universal de racionalidade. Para este
critico, adotar esse auditdrio seria mais produtivo, na medida em que situado entre os auditorios
concretos — que nao possuem forca normativa e perante o qual a pragmatica necessidade de
persuasdo finda por determinar a inclusdo de elementos irracionais na argumentacdo — ¢ a
abstracdo do auditorio universal perelmaniano.

Essas ponderagdes ndo esgotam, ¢ certo, a andlise de todas as facetas que os estudiosos
da obra de Perelman e Olbrechts-Tyteca identificam no auditorio universal. E ndo se tem, em
absoluto, essa pretensao.

Apesar disso, a exposi¢cdo até aqui procedida tem o objetivo de destacar que, ndo
obstante a importancia da teoria de perelmananiana em volta do auditdrio universal, sob o ponto
de vista da teoria retorica, cética quanto a possibilidade de existir uma racionalidade
universalmente valida e quanto aos argumentos aptos a estampar a verdade a ponto de serem
oponiveis eficazmente contra qualquer auditorio, a ideia de um auditdrio universal nos moldes
desta concepcao ndo pode existir.

Qualquer auditério a que se reporte um orador serd sempre concreto, sempre
historicamente situado, contextualizado, sempre construido de um modo que ndo se repete. Sera
sempre um auditdrio particular.

Em todo caso, os aspectos acima assentados da teoria de Perelman e Olbrechts-Tyteca
apontam caminhos interessantes para o estudo do auditorio judicial, objeto que de perto

interessa a este trabalho, em especial a nogao de que o orador constroéi o seu auditdrio e que esta
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construcdo ¢ determinante para as caracteristicas do discurso a ser proferido em uma situagao
retdrica concreta.

Apesar de uma pesquisa fundada em andlise retorica ndo estar interessada, em principio,
na organizagao racional de argumentos e no julgamento de sua racionalidade, as reflexdes sobre
a obra de Perelman e Olbrechts-Tyteca sdo interessantes ao presente trabalho, na medida em
que destacam a importancia de se observar empiricamente as condi¢des sob as quais os juizes
realizam a operacao criativa de formar a sua audiéncia, como operacgao prévia a constru¢ao do

discurso judicial.

1.2.3 O auditorio na contemporaneidade

Contemporaneamente, a categoria do auditorio e a relagdo entre esta e o orador segue
suscitando reflexdes tedricas e, de forma nada surpreendente quando se lida com temas ligados
as relagdes humanas, segue agregando ainda mais complexidade que o cenario enfrentado por
Aristoteles, na medida em que se tornam mais complexas as possibilidades de comunicagao,
que hoje praticamente nao reconhecem fronteiras.

Christopher Tindale (2013), por exemplo, levanta uma série de problemas relacionados
com a pluralidade dos auditdrios € com o complexo processo de formagdo de suas identidades,
que afetam de maneira direta a composi¢cdo do discurso. Como forma de enfrentar essas
questdes, o autor propde aos teoricos da argumentagdo uma mudanca de foco no sentido de
colocar o auditério como posi¢do primordial na experiéncia argumentativa, invertendo a
concepgdo mais comum que enxerga posicdo do orador como precedente nessa relagdo, em
razao do entendimento de que cabe a este tltimo produzir o discurso e controlar o seu teor.

Considerando a qualidade de seres argumentativos de homens e mulheres, que
inescapavelmente vivem em associa¢do e interacdo, o ter de compor um auditoério faz parte de
sua experiéncia humana de relagdo com o mundo desde o principio. Desde muito cedo, todos
sdo alvos de discursos, e encontrar-se abertos para receber estas mensagens faz parte daquilo
que desde muito cedo se aprende como forma de interagao.

Com esta ordem de ideias, faz sentido a afirmacao de Tindale (2013) de que a posicao
de receptor do discurso ¢ a primeira e mais fundamental da experiéncia argumentativa: a partir
dela, ou seja, apos estar apto a compreender uma mensagem do ponto de vista do auditorio, ¢

que um individuo se habilita a atuar também como orador ou emissor de discursos.
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Esta mudanca de perspectiva demandaria, entdo, uma espécie de reconfiguragdo dos
estudos em retdrica, para que passe a colocar o auditorio no centro de suas preocupagoes € a
enfrentar problemas importantes que esta categoria apresenta, mas que seguem sem repostas.

Como exemplo dessas inquietacdes diretamente ligadas ao auditério, Tindale (2013)
discorre sobre o problema da identidade das audiéncias e da forma pela qual o orador pode
trabalhar seu discurso diante de uma audiéncia composta por grupos heterogéneos, em especial
diante da constatagdo de que, em uma sociedade em uso permanente de meios de comunicagao
de massa, os discursos normalmente circulam de maneira imprevisivel, alcangando esferas fora
dos auditdrios primariamente visados por seu emissor.

Em muitas situacdes, o discurso ¢ dirigido ao publico em geral e atinge uma audiéncia,
além de imprevisivel, sem interagdo direta com o orador. Nesta hipotese, a tentativa de
compreender os valores do auditorio para construir argumentos condizentes, como se preconiza
desde Aristoteles, € uma tentativa va.

O exemplo dos gregos ¢ interessante: geragdes apds geracdes, alguns argumentos de
Platdo, v.g., prosseguem persuadindo pessoas que, ainda que o fildsofo pudesse ter pensado na
posteridade, ndo lhe era dado conhecer. Tindale (2013) indaga como devemos chamar essas
pessoas sendo auditdrio, independentemente de Platdo ndo haver imaginado essa composicao
nem considerado seus valores e predilecdes quando da formulagdo de seus discursos.

Ainda, ¢ relevante pensar nas implicagdes que a diversidade e a pluralidade existentes
socialmente acarretam para a relacdo a ser construida e mantida entre o orador e seu auditdrio.
E que, além de heterogéneos em relagdo a valores, crengas, formas de vida, aspiragdes de futuro,
género, raca, poder aquisitivo e outras perspectivas que podem afetar a receptividade ao
discurso, os grupos que compdem os auditdrios potenciais também ndo sdo estaticos, mas se
sobrepdem de maneira complexa, prejudicando a operagdo do orador de dirigir-se a cada um
dos grupos ou priorizar a argumentacao orientada a um ou outro segmento.

Esse problema alcanga, inclusive, o auditério composto por um ou alguns individuos
especificos. E que, inescapavelmente complexas, as identidades particulares também se alteram
ao longo do tempo. As pessoas mudam de opinido, de perspectiva e de pontos de vistas
constantemente e por razdes diversas. Questoes religiosas, familiares, profissionais, culturais
etc. podem determinar de diferentes maneiras as reagdes de um individuo, a depender de cada
circunstancia.

Como pontua o autor, “nesses termos, todo auditoério ¢ composto, todo auditério ¢é

diverso e todo auditorio estd em processo de mudanga. E a tarefa de conhecer uma audiéncia e
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usar esse conhecimento para construir uma argumentagdo torna-se proibitiva” (TINDALE,

2013, p. 512-513, tradugdo nossa)'>.

1.2.4 O auditorio judicial

As teorias acima apresentadas e discutidas pensam o auditorio sob uma perspectiva
geral, ndo restrita & argumentagdo judicial, cuja compreensdo ¢ necessdria para o
dimensionamento dos impactos potenciais que a alteragdo do auditorio e de sua relagdo com o
orador pode ocasionar no discurso.

Como ja explicitamente declarado neste trabalho, porém, o estudo desenvolvido nesta
dissertagdo ¢ voltado a retdrica pratica do Supremo Tribunal Federal em suas decisdes plenarias,
de maneira que aqui interessa dar destaque ao publico ao qual se dirige o juiz em um processo
judicial, focando nas especificidades que possa apresentar.

Ocorre que os destinatarios das decisdes judiciais sd3o um grupo grande e muito
diversificado de pessoas, inclusive envolvendo tanto individuos habituados a operar com a
linguagem juridica quanto individuos leigos, como, em geral, ¢ o caso das partes do processo.

Isso ¢ particularmente verdade quando se trata de um tribunal como o STF, com
competéncia sobre a jurisdigdo constitucional, e ao qual sdo submetidas questdes de grande
relevancia constitucional, social, institucional, politica etc.

Juizes constitucionais como os onze que compdem o STF dirigem-se, quando votam em
suas sessoes plendrias, as partes do processo, aos advogados, amici curiae, aos juizes de outras
instancias — destinatarios dos precedentes que deverdo utilizar em outros casos semelhantes e
aos seus pares — com quem devem deliberar para a formagao da opinido colegiada. Dirigem-se
ainda a membros de outros Poderes e do Ministério Publico, comunidade académica, imprensa
e opinido publica especialmente interessada em casos ruidosos etc.

E um auditério evidentemente heterogéneo, cuja identidade dos varios grupos que o
compdem ¢, na realidade, indeterminada, muito embora essa caracteristica ndo afaste a
necessidade de o orador — oradores, no caso do STF — buscar estruturar seu relacionamento com
a audiéncia, visando a dirigir-lhes um discurso que cumpra o mister de “dizer o direito” de uma

forma eficaz.

13¢[...] on these terms, every audience is composite, every audience is diverse, and every audience is in the process
of change. And the task of knowing an audience and using that knowledge to construct argumentation becomes
quite forbidding”.
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Disso deriva a necessidade, empiricamente constatavel, de, na pratica diaria de um 6rgao
jurisdicional e a depender de uma série de circunstancias particulares, os julgadores
preocuparem-se em persuadir um ou outro grupo dentro de sua audiéncia, dirigindo a esses
grupos o discurso. Muito embora os juizes saibam de antemao ser improvavel que todos no
auditorio sejam persuadidos pelos argumentos lancados e que, em relacdo a maioria deste
publico, a persuasdo seja dispensavel a autoridade de decisdo, ainda assim a receptividade de
determinados grupos dentro do auditério judicial a decisdo parece importar e determinar
alteragdes importantes na retorica do tribunal.

Interessa observar que circunstancias contribuem para que o julgador apele para um ou
outro grupo em seu auditorio, alterando a forma como argumentam publicamente em
justificagdo de suas decisoes.

Pode-se pensar em aspectos ligados a cada caso concreto, como a relevancia da decisdo
proferida e o nivel de pressdo exercido pela opinido publica; aspectos institucionais, como a
forma de investidura dos juizes, sua estabilidade no cargo e a forma de ascensdo funcional;
carga de trabalho a que estdo submetidos; grau de publicidade conferido as decisdes e as
proprias sessdes de julgamento; o ambiente de julgamento e o nivel de deliberacdo que ele
permite; certos aspectos ideologico dos juizes, como questdes religiosas; a inser¢do de
ferramentas tecnoldgicas na atividade do tribunal etc.

Sao todas circunstancias que, pelo menos do ponto de vista tedrico, tém o potencial de
provocar modificagdes no estilo retérico dos juizes, em fungdo de alterarem a percepgdo que
tém de seu auditorio, de quais grupos dentro dele ganham proeminéncia a ponto de receberem
mais esfor¢os de persuasao.

Shecaira e Struchiner (2018) observam que a afirmacdo de que os juizes, ndo obstante
comprometidos com a aplicacdo da lei, orientam sua argumentacao a depender da opinido de
certos setores de sua audiéncia, inclusive ndo necessariamente componentes da comunidade
juridica, pode ser ousada. Eles esclarecem, porém, que o sentido da afirmac¢do ndo esta em
apontar que os juizes alteram seu entendimento ou, em linguagem técnico-judicial, o mérito das
decisdes, ao sabor de tais ou quais opinides externas a lide em exame, embora isso possa
eventualmente ocorrer. A ética da retorica, ao contrario, esta focada no estilo do discurso, esta
menos na substancia e mais na forma pela qual os juizes apresentam suas razdes, influenciados
pela necessidade de dirigir-se a um ou outro grupo em particular.

Sob o ponto de vista de uma teoria retorica do direito e pela lente da retorica analitica,
assumir que os juizes podem, a depender do desenho institucional sob os quais trabalham e de

outros fatores de ordens diversas, escolher dirigir seu discurso predominantemente a um ou a
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outro publico, e que esse direcionamento condiciona sua retorica, ajuda a explicar as diferencas
que sdo empiricamente observaveis entre as praticas juridicas dos diversos juizos e tribunais, e
até as diferencas entre a pratica de um unico tribunal, que nem sempre apresenta caracteristicas
uniformes (SHECAIRA; STRUCHINER, 2018).

Essa mudanga no auditorio judicial, mais precisamente na forma como os julgadores se
relacionam com o seu auditorio, como fator de condicionamento do estilo de argumentacao dos
juizes, ja € objeto de estudos empiricos voltados a explicitar e a mensurar essa influéncia.

O impacto da TV Justica no processo decisorio do STF, por exemplo, foi objeto de
estudo empirico que concluiu que, apds a transmissao em tempo real das sessdes plenarias do
tribunal, provavelmente em funcdo da extrema publicidade a que passaram a estar submetidas
as sessoes, resultou em um aumento do nimero de paginas das decisdes e da extensdo os debates
entre os ministros, resultado confirmado mesmo quando os pesquisadores analisam os acordaos
com controle de outras varidveis que também poderiam interferir nesses dois aspectos
(HARTMANN, et al., 2017).

J4 se utilizando do instrumental que a retorica oferece, Isaac Reis (2020) procurou
detectar as alteragdes resultantes da extrema publicidade e transparéncia acarretada pela TV
Justica no discurso do tribunal, para além dos ja mencionados aspectos formais da extensao dos
votos e dos debates travados em plenario.

Pela aplicacdo de uma leitura retérica de acoérdaos do STF e de sua andlise a partir de
indicadores previamente construidos, o pesquisador aponta ser detectavel nos acorddos uma
alta carga retdrica, com énfase em estratégias e argumentos voltados a reforgar a legitimidade
democratica da atuagdo da corte no controle de constitucionalidade, o que, teoricamente, seria
de menor importdncia em uma argumentacdo dirigida primordialmente para um publico
especializado (REIS, 2020).

Como esclarece este ultimo autor, a perspectiva retorica, normalmente cética, impde
cautela na interpretacdo dos resultados da analise apenas na influéncia da TV Justica sobre a
carga retérica das decisdes. Outras concausas podem e devem ser consideradas pelo
pesquisador.

Essa perspectiva, porém, tem a virtude de, mais que langar uma luz sobre o discurso do
STF, tornando mais claras as estratégias retoricas utilizadas ali, enfatizar o quanto fatores
externos, como o televisionamento das decisdes judiciais, de fato impactam na pratica do
tribunal.

E se esse impacto for, de fato, expressivo, ¢ preciso repensar a abordagem

excessivamente idealizada da teoria do direito, em geral preocupada em prescrever como o
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direito deveria ser e descuidada de um olhar para como, na pratica, ele ¢ diuturnamente

construido e reconstruido.

1.3  CONCLUSOES PARCIAIS

Este capitulo, ao tempo em que fornece as bases tedricas que guiam a producdo do
trabalho, também tece consideragdes acerca da importancia que o tema abordado pode ter para
o desenvolvimento do campo juridico.

As primeiras nogdes expostas no texto procuraram demonstrar como a tradi¢do retorica
e o milenar conhecimento desenvolvido nesse dmbito provém subsidios para a construcao de
uma concep¢do de direito como pratica social condicionada pela linguagem, cujo
desenvolvimento, continua construcdo e reconstru¢do, ocorre por meio do discurso produzido
pelos atores desta pratica, da mesma maneira como “aranhas tecem suas teias”, na mencionada
metafora retomada por Katharina Gréfin von Schlieffen.

Essa perspectiva do direito como realidade artificial e pratica social joga para um
primeiro plano de importancia os estudos que buscam observar e descrever como, em uma dada
sociedade e em um particular momento, essa realidade ¢ construida, tdo eficazmente que aos
seus destinatarios parece que a submissao a certos preceitos do direito € inerente a sua condi¢ao
humana. Ela demonstra que, para que se conheca o direito vigente em uma determinada
sociedade, ¢ preciso conhecer a forma como os juristas organizam seus discursos e escolhem a
quem dirigem suas manifestagdes. E necessario conhecer a maneira como eles constroem seus
discursos com estratégias para a persuasdo daqueles cujas expectativas sociais o direito ¢
utilizado para controlar e, ainda, que condi¢des ambientais e institucionais sdo determinantes
para as mudancas dessas mesmas estratégias.

Os estudos empiricos buscam, entdo, afastando-se das prescrigdes das teorias sobre o
que ¢ o direito justo, equitativo e correto, compreender como o direito € construido na pratica,
no intuito de descrever como os elementos estruturais das institui¢des juridicas, de certa forma
considerados externos ao direito, condicionam a sua formacao.

Com esse objetivo, interessa a esse trabalho, especificamente, investigar o potencial
desses elementos, ditos externos, de impactar na retdrica de um corpo de julgamento da espécie
do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Aproveita-se, para tanto, da recente incorpora¢ao no
cotidiano da corte do plenario virtual, de um ambiente de julgamento remoto, assincrono e
discreto, muito diverso do ambiente do plenario fisico, caracterizado pela extrema publicidade

que confere aos julgamentos ali ocorridos.
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O capitulo seguinte ¢ dedicado a um aprofundamento a respeito do que ¢ o plenario
virtual do Supremo Tribunal Federal e como ¢ o seu funcionamento, com a finalidade de,
detalhadas suas caracteristicas, identificar aspectos com potencial de acarretar alteragdes na
retdrica da corte. Em especial, o capitulo se concentrara nos potenciais impactos da mencionada
ferramenta sobre a forma pela qual os juizes constitucionais brasileiros percebem e se dirigem

ao seu auditorio, categoria determinante para a formatagdo de qualquer pratica retérica.



58

2. O PLENARIO VIRTUAL E SEU POTENCIAL PARA ALTERAR A
RETORICA DO STF

Atualmente, existem no Supremo Tribunal Federal dois ambientes de julgamento muito
distintos um do outro: o primeiro, o ja conhecido plenario fisico, no qual ocorre a reunido
sincrona dos 11 ministros da corte para o julgamento dos processos pautados pelo presidente
do tribunal; e o segundo, o chamado plenario virtual, consistente numa plataforma eletronica
na qual os ministros “postam” seus votos apds a inclusdo, pelo relator do processo, das ementas,
relatdrios e votos dos processos que inclui na pauta ou nas listas de julgamento apresentadas na
plataforma. O orgdo jurisdicional continua o mesmo: o Supremo Tribunal Federal em sua
composi¢do plenaria, dotado das competéncias estabelecidas no art. 102 da Constitui¢ao
Federal de 1988. Os ambientes em que ocorrem os julgamentos, no entanto, sdo distintos,
apresentando caracteristicas profundamente diferentes, como serd detalhado ao longo do
capitulo.

Nesta pesquisa, como ja explanado, trabalha-se com a hipoétese de que o deslocamento
do ambiente fisico e sincrono (plenario fisico) para o ambiente eletronico e assincrono (plenario
virtual) dos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal tenha potencial para alterar
o perfil retorico das decisdes da corte; movimento que pode ser estudado sob o ponto de vista
da retorica analitica.

Assim sendo, torna-se um imperativo desta investiga¢do a compreensao daquilo que ¢
o plenario virtual em diversos de seus aspectos, como o contexto institucional que determinou
sua implantagdo, o percurso de seu desenvolvimento desde sua criagdo até o momento em que
passou a responder por mais de 90% dos julgamentos colegiados do tribunal de cupula
brasileiro'®, o rito de julgamento por meio desta ferramenta e as diferengas existentes entre os

julgamentos realizados em um e outro ambiente.

2.1 ANTECEDENTES

O Poder Judiciério lidava, durante a tltima década do século XX e a primeira do XXI,

com a necessidade de responder ao crescente aumento da litigiosidade que entdo se verificava

14 Estudo empirico-descritivo promovido pela Secretaria-Geral do Supremo Tribunal Federal, intitulado O Plenério
Virtual na Pandemia da COVID-19 (BRASIL, 2022), compilou dados da atuagdo da corte coletados até o primeiro
semestre de 2021. Este relatorio informa que, no ano de 2020, 95,5% dos julgamentos colegiados da corte foram
proferidos no plenario virtual, e que, nos seis primeiros meses de 2022, os julgamentos no referido ambiente ja
perfaziam 98,4% das decisdes colegiadas.
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em todos os juizos e tribunais do pais. Trata-se de fendmeno impulsionado pelo extenso rol de
direitos e garantias veiculados pela Constituicdo Federal, que fora promulgada no final da
anterior década de 1980, e pela implementagdo de politicas de acesso a justica, como a
ampliacdo da gratuidade judiciéria, direito ele proprio (acesso a justi¢a) também garantido na
Constituicdo, corolario do Estado Democréatico de Direito que fundou.

Estudo patrocinado pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) (BRASIL, 2011) apresenta
dados impressionantes sobre o fendomeno do aumento da litigiosidade durante os anos que se
seguiram a promulga¢do da Constituicdo de 1988. Segundo o conselho, o nimero de ag¢des
novas por ano no pais saltou de 3,6 milhdes, em 1990, para patamares superiores a 20 milhdes
de a¢des anuais, a partir de 2004.

O Poder Judicidrio lidava, também, com a demanda por instituigdes judiciais mais
céleres e isondmicas em seus julgamentos, eficientes e transparentes na atuagdo de todas as suas
instancias, necessidades oriundas do regime democratico em curso, implantado apds o fim do
ultimo periodo de ditadura militar.

A garantia do acesso a justiga, prevista no art. 5°, XXXV, da Constituicao de 1988 como
direito fundamental e imprescindivel ao Estado Democréatico de Direito, orientava ndo somente
que a todos os cidaddos fosse assegurado acesso isondmico a prestacdo jurisdicional, mas
também que esta prestagdo se desse de maneira efetiva, de modo que pudesse ser veiculo de
pacificacdo de demandas e tensdes sociais.

Aquela altura, parecia generalizar-se a nogdo de que o Poder Judicidrio precisava se
modernizar, evoluir em eficiéncia, celeridade e transparéncia, para fazer frente a fendmenos
como as demandas de massa, que exigiam uma atuacao quase em linha de produgao, dificil para
um Poder Judiciario historicamente burocratico e formalista, cuja ferramenta principal era um
direito processual também formalista em excesso.

Nesse sentido ¢ que, desde a década de 1990, alteracdes legislativas pontuais foram
idealizadas e implementadas sob o discurso da necessidade de modernizagdo e de
aprimoramento da estrutura e funcionamento do Poder Judicidrio, em busca de celeridade,
eficacia e transparéncia. Foram criados sob este discurso, por exemplo, os juizados especiais
civeis e criminais, orientados a resolu¢do de conflitos de menor complexidade e informais ao
ponto de dispensarem, em primeira instancia, a assisténcia das partes por advogados. Nesse
mesmo contexto e entre outros diplomas, a Lei 8.952/1994 estabeleceu o mecanismo da
antecipagao dos efeitos da tutela jurisdicional, possibilitando a distribui¢do do dnus pelo tempo
de duragdo do processo entre autor e réu; as Leis 9.139/95 e 9.245/95 reformularam,

respectivamente, o recurso de agravo de instrumento, até entdo considerado um fator de
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excessiva demora nos processos civeis, ¢ o entdo chamado processo sumarissimo; a Lei
9.307/1996 regulamentou a arbitragem como meio alternativo de resolucdo de conflitos,
inserindo a possibilidade de as partes acordarem excluir determinados litigios do ambito
judicial, contribuindo para desafogar o Poder Judiciério; as Leis 10.352 e 10.358, ambas de
2001, e a Lei 10.444/2002, reformaram partes do sistema recursal e os processos de
conhecimento e de execucao, respectivamente.

Mas essas mudangas pontuais ndo satisfizeram plenamente a demanda por incremento
do acesso a justica. Mesmo depois delas, o Poder Judiciario parecia seguir carecendo de
agilidade e de transparéncia, problemas dos quais ndo estava livre sequer a jurisdi¢cdo
constitucional, corporificada pelo STF.

Nesse contexto, seguiu-se as anteriores reformas processuais a Emenda Constitucional
45, de 30 de dezembro de 2004, dedicada a uma reforma ampla das estruturas e do
funcionamento do Poder Judiciario e trouxe inovagdes importantes para a sua cena, como a
criagdo dos CNJ e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), 6rgaos com atribuigdes
de controle administrativo, financeiro e correcional do Poder Judiciario e do Ministério Publico,
respectivamente. A emenda trouxe, ainda, a previsdo da garantia constitucional da razodvel
duracdo dos processos, até entdo nao expressa da Constituicao de 1988.

Entre as inovagdes de natureza processual, o legislador constitucional pareceu atender
ao discurso da necessidade de prover os tribunais de mecanismos juridicos capazes de
racionalizar o trabalho do Poder Judicidrio, para o que estabeleceu as sumulas de efeito
vinculante e a necessidade de demonstragdo de repercussdo geral, esta Gltima consistente em
um filtro de admissibilidade para os recursos extraordindrios dirigidos ao STF, instrumento de
controle difuso de constitucionalidade previsto no art. 102, inciso I1I, da Constitui¢do de 1988.

Vale ressaltar que o acervo do STF era, por ocasido da reforma do Poder Judiciario,
assim como ainda ¢ atualmente, constituido majoritariamente por processos de controle difuso
de constitucionalidade: em trabalho de doutoramento no qual estudou a repercussdo geral no
STF, Damares Medina Coelho (2014) colheu que, entre os anos de 2007 e 2013, 85% dos
processos distribuidos ao tribunal consistiam em agravos de instrumento (Al), recursos
extraordinarios com agravo (ARE) e recursos extraordinarios (RE). Atualmente, demonstrando
a persisténcia desta preponderancia, os dados estatisticos publicados pelo tribunal em seu portal

na internet dao conta de que, em julho de 2022, 38,48% do acervo ¢ exclusivamente constituido
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por ARE e 15,90% por RE (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2022¢)!°. Somente essas duas
classes respondem, portanto, por mais da metade do acervo da corte.

Entdo, foi justamente a emenda responsavel pela reforma do Poder Judicidrio o diploma
que incluiu na Constituicdo o mecanismo processual que determinou a criagdo do plenario
virtual do STF. Trata-se do mecanismo chamado repercussao geral, formatado como um filtro
de admissibilidade dos recursos extraordinarios a ser apreciado necessariamente por decisao
colegiada e com quorum de dois ter¢os dos membros do tribunal para a recusa da impetragao,
conforme a previsao do art. 102, §3°, da CF/1988.

O texto constitucional sobre a repercussdo geral limitou-se a estabelecer o dnus de sua
demonstra¢do pelo recorrente e a determinagdo do quérum de dois ter¢os dos membros do
tribunal — oito ministros — para o seu ndo reconhecimento. A regulamentacdo do novo
mecanismo foi editada em dezembro de 2006, com a Lei 11.418, que acrescentou o art. 543-A
ao entdo vigente Coddigo de Processo Civil de 1973. Dispos-se que, para efeito de
reconhecimento de repercussdao geral, a corte avaliaria a existéncia de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassassem os interesses
subjetivos da causa.

A partir de entdo, sob justificativa de racionalizar e tornar mais eficiente o trabalho dos
ministros da corte suprema e prestigiar os principios como os da celeridade, efetividade e da
duracdo razoavel dos processos, o STF passou a ter a prerrogativa de selecionar os recursos que
julgaria, a partir de critérios estabelecidos na legislacdo ordinaria.

E, para proceder com essa selecdo, desde o ano de 2007 vem sendo utilizada a

ferramenta eletronica conhecida como plenario virtual.

2.2 EVOLUCAO REGIMENTAL

A adaptacdo do tribunal a estes novos institutos — repercussdo geral, simula vinculante,
recursos repetitivos — demandou uma verdadeira revolugdo procedimental dentro do STF,
direcionada a extrair a maxima efetividade das previsdes normativas entdo recém-criadas. E de
fato notavel que entre os anos de 2007 e 2012, os cinco anos contados exatamente a partir da

implantacdo do plenério virtual, o RISTF tenha sido alterado nada menos que vinte e sete vezes,

15 Os dados sobre o acervo do STF sdo publicos € estdo disponiveis no site. Os nimeros mencionados no paragrafo
em referéncia tém como fonte o Portal de Informagdes Gerenciais do tribunal, e foram colhidos em
https://transparencia.stf.jus.br/single/?appid=e554950b-d244-487b-991d-abcc693bfa7c&sheet=9123127b-bbe6-
4896-82¢a-8407a5{f7d3d&theme=simplicity&select=clearall. Acesso em: 27 fev. 2022.
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contra apenas vinte ¢ uma em todos os vinte e cinco anos que antecederam esta implantagao
(COELHO, 2014).

Foi nesse contexto que se formatou o plenario virtual no ambito do STF, por meio da
edicdo da Emenda Regimental 21, de 30 de abril de 2007, como uma plataforma eletronica de
votacdo a ser utilizada exclusivamente para o julgamento colegiado da existéncia de
repercussdo geral nos recursos extraordinarios. Buscava-se alcangar a resolugdo célere e
econdmica desta questdo preliminar, com a intengdo declarada de reduzir a carga de processos
nao somente do STF, mas também de instancias inferiores, considerando o efeito uniformizador
dos instrumentos processuais entdo implementados.

Em noticia veiculada no sife do STF em 16 de dezembro de 2007, deu-se conta de que
a ministra Ellen Gracie, presidente da corte naquela ocasido, tratara do assunto com

representantes de tribunais inferiores:

Nos vamos fazer um salto qualitativo se utilizarmos os instrumentos colocados a nossa
disposi¢do”, disse a ministra ao se referir aos procedimentos virtuais referentes ao
filtro recursal da repercussao geral. Segundo ela, em dois anos haverd uma realidade
diferente para o jurisdicionado em razdo do sistema informatizado.

Ellen Gracie revelou que a repercussdo geral ndo se reflete apenas no STF, mas devera
reduzir a carga de toda a Justica Federal. “Hoje, a repercussao geral é um requisito de
admissibilidade, ¢ o Tribunal serd extremamente rigoroso na afericdo desse
instrumento preliminar formal. (REPRESENTANTES..., 2007)

Em fung¢do do objeto peculiar do plenario virtual e dos limites da ferramenta eletronica,
essencialmente assincrona, o tramite processual concebido para o ambiente virtual de
julgamento foi disciplinado de maneira distinta do rito dos tradicionais julgamentos colegiados
do STF, que pressupunham a reunido fisica dos ministros em plenario ou em cada uma das duas
turmas do tribunal.

A Emenda Regimental 21/2007 previa que, apds a manifestagdo do relator, os demais
ministros incluiriam no sistema, dentro do prazo de 20 (vinte) dias previsto para a duracio de
cada sessdo, seus votos sobre a existéncia da repercussdo geral, requisito que era considerado
atendido na hipotese de ndo formagdo do quorum de dois tergos (oito votos) estipulado pela
Constituicao para a inadmissibilidade do recurso.

A votacdo por meio da ferramenta eletronica apresentava as caracteristicas adiante
listadas, as quais evidenciam a inexisténcia de paridade ou simetria entre as regras dos
julgamentos da admissibilidade dos recursos extraordinarios ocorridas perante o plenario
virtual e as regras dos julgamentos proferidos em ambiente fisico:

e Objeto restrito a repercussao geral do recurso extraordinario;
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e Discricionariedade do relator em relagdo a levar a repercussdo geral a
julgamento perante o plendrio fisico ou virtual;

e Discricionariedade do relator quanto a oportunidade de pautar o processo
no plenario virtual, competéncia que, no plenario fisico, toca ao Presidente
do Tribunal — o relator apenas apresenta o processo como pronto para
julgamento, ao Presidente do tribunal incumbe a administracao da pauta do
plendrio, assim como aos presidentes das duas turmas, a de cada uma delas;

e Auséncia de reunido simultdnea dos ministros, ainda que virtualmente,
traduzindo a falta de oportunidade para debate de pontos sensiveis das
questdes analisadas;

e Auséncia de oportunidade para sustentagdo oral pelas partes ou
apresentacao de esclarecimentos de fato;

e Duracao fixa da sessdo (era entdo de vinte dias), inexistindo a possibilidade
de sua interrupcao ou suspensdo, sendo aquela altura vedado o pedido de
vista;

e Relativa opacidade do procedimento, em comparagdo com a transparéncia
da votacdo em plendrio fisico, na medida em que somente era dado a
conhecer o teor dos votos proferidos por ocasido da publicagdo do acordao,
o que ndo tinha data para acontecer;

e Deficiéncia de fundamentacdo dos acdérddos, em face da ndo
obrigatoriedade de fundamentacdo da divergéncia, de modo que acontecia
inexistir fundamentacdo da posicao vendedora, nas hipoteses de o relator ser
vencido (COELHO, 2014)'S.

Nos anos subsequentes, o plenario virtual foi sendo objeto de movimento no sentido da
ampliacdo de sua competéncia, o que ndo destoava de um conjunto mais amplo de medidas
voltadas a “virtualizacdo”, ndo s6 do STF, para o qual se almeja a transformagao na primeira

corte constitucional totalmente digital do mundo!’, mas do Poder Judiciario como um todo.

16 Damares Medina Coelho (2014, p. 84) anota que, como o costume nos julgamentos da repercussio geral era o
de que somente o relator apresentava voto fundamentado, o voto vencedor ficava sem fundamentagdo, na hipotese
de aquele restar vencido. A autora cita a exce¢do do Ministro Marco Aurélio, hoje aposentado.

17 Em seu discurso de posse como Presidente do STF, proferido em 10 de setembro de 2020, o Ministro Luiz Fux
afirmou que “O STF caminha para se tornar a primeira corte constitucional 100% digital do planeta, com perfeita
integragdo entre inteligéncia artificial e inteligéncia humana para o oferecimento on-line de todos os seus servigos”
(FUX, 2020).
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O periodo foi marcado por diversas iniciativas adotadas pelo CNJ no sentido da
virtualizagdo da prestagdo jurisdicional, a exemplo da orienta¢do para que todos os ramos do
Poder Judicidrio adotassem um sistema informatizado comum, o Pje. O ano de 2007,
especificamente, foi marcado pela tramitagdo do primeiro processo integralmente eletrdnico no
STF, o RE 564.821.

Prosseguindo, a Emenda Regimental 31, de 29 de maio de 2009, estabeleceu um
primeiro alargamento da possibilidade de julgamento perante o plenario virtual, muito embora
tenha se tratado de hipotese ainda restrita a admissibilidade dos recursos extraordinarios.
Previu-se, nessa ocasido, o julgamento pelo plenario virtual do reconhecimento de matéria
constitucional no recurso, questao prévia a analise da repercussdo geral de seu objeto. Ainda, a
emenda regimental citada alterou a regra de julgamento do plenario eletronico, no que
respeitava aos ministros que se abstinham de registrar seu voto: a partir de entdo, as auséncias
passaram a ser computadas como ndo reconhecimento da repercussdo geral, na hipdtese de o
voto do relator haver sido no sentido de declarar a matéria como infraconstitucional. Foi
estabelecido, como se vé, um “voto tacito”, pela inadmissibilidade do recurso.

A essa altura, a percepcdo institucional era no sentido de que a sistematica da
repercussdo geral, auxiliada por sua ferramenta eletronica de julgamento, se mostrara eficaz,
sob a 6tica da redugdo do acervo do tribunal e da celeridade dos julgamentos ali proferidos.

Trés anos depois da implementacdo do instituto, o diagnéstico da corte era no sentido
de que a ndo adogao da repercussdo geral teria resultado no colapso da prestacao jurisdicional
do STF, ante a impossibilidade de os seus 11 membros darem vazao aos mais de 100 mil casos
novos apresentados a cada ano, conforme reportado em nota veiculada no sitio do STF na
internet em 17 de novembro de 2010 (PRESIDENTE..., 2010).

Noticiou-se, na ocasido, a apresentacdo de dados estatisticos sobre o desempenho do
plenario virtual pelo entdo Presidente, ministro Cezar Peluso, em seminario dedicado a
repercussdo geral realizado no Ministério da Justica.

Segundo Peluso, a adocdo da repercussao geral fora responsavel pela redu¢dao em 71%
dos processos distribuidos aos ministros do STF.

Especificamente sobre o plenario virtual, a nota salientava:

O ministro Cezar Peluso disse em seu discurso que a Repercussdo Geral tem recebido
atengdo prioritdria no STF diante das modificagdes regimentais, legislativas e de
espago fisico ja promovidas no Tribunal. Citou a criagdo de uma comissao de apoio a
repercussdo geral para o gerenciamento de processos por temas, a adaptagdo dos
gabinetes dos ministros para atender a demanda e a criagdo do Plenario Virtual, que
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conta com um espago proprio no portal do STF na internet, dentro do link
“Jurisprudéncia — Repercussdo Geral”.

Segundo o ministro Cezar Peluso, o Plendrio Virtual atende aos requisitos
constitucionais de publicidade e “tornou rapidissima a decisdo sobre admissibilidade
do recurso, do ponto de vista da repercussdo geral”. Na avaliagdo do ministro,
entretanto, do ponto de vista do tratamento eletronico ainda sdo necessarios alguns
ajustes para tornar o trabalho mais eficiente. “Mesmo assim ¢ um avango
consideravel”, observou. (PRESIDENTE..., 2010)

O proprio julgamento do mérito dos recursos extraordindrios passou a ser possivel
perante o plendrio virtual a partir de dezembro de 2010, ndo obstante restrito a hipdtese de se
tratar de reafirmacao de questdo pacificada na jurisprudéncia do tribunal. Tratou-se, nesse caso,
de alteracdo introduzida pela Emenda Regimental 42, de 02 de dezembro de 2010, que
acrescentou o art. 332-A ao Regimento Interno do Tribunal.

Até entdo, o reduzido espago no plenario virtual para o debate dos ministros acerca das
questdes decididas e a relativa opacidade do procedimento nao se traduziam em prejuizo efetivo
no que respeita a questdes como a colegialidade, a transparéncia e a publicidade da atuagdo do
tribunal, na medida em que o julgamento de mérito possivel na ferramenta eletronica estava
restrito a hipotese em que o proprio relator podia decidir monocraticamente, seja pela negativa
de seguimento de recurso contrario a jurisprudéncia dominante do tribunal, seja por seu
provimento monocratico quando convergente com a jurisprudéncia, nos termos do art. 21, §§
1° e 2°, do RISTF (BRASIL, 1980).

Ainda que assim fosse — 0 novo ambiente de julgamento agilizara a apreciagdo da
repercussao geral pelo STF e estava restrito, no que respeita ao mérito dos recursos, a situagdes
em que o relator estava autorizado regimentalmente a decidir de forma monocratica —, a adogao
do julgamento assincrono ndo era uma unanimidade na comunidade juridica ou, mesmo, entre
os proprios ministros da corte.

O ministro Marco Aurélio Mello manteve-se critico a adogdo do plendrio virtual até
mesmo para o julgamento da repercussdo geral, especialmente por considerar aberrante a
impossibilidade de debates pelo colegiado. Manifestava sua posi¢do, inclusive, nos votos
virtuais que registrava no sistema; a exemplo daquele em que reconheceu a repercussdo geral

no ARE 638.315/BA, com julgamento concluido em 9 de junho de 2011:

Inicialmente, consigno que o Plenario virtual excepciona a regra relativa a
necessidade de o Colegiado reunir-se. Os Ministros atuam sem a indispenséavel
discussdo da matéria e troca de ideias. Fui voz isolada quando da alteragdo regimental
para que o mecanismo fosse instituido e entendo ainda mais inadequado, a todos os
titulos, o julgamento de fundo do proprio recurso extraordinario em tal campo,
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deixando-se de observar a regra da reunido dos integrantes do Tribunal. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2011, p. 192)

Em entrevista concedida ao site Migalhas, em 4 de julho de 2016, o ministro Marco
Aurélio reforcou sua posi¢do, afirmando que “plendrio virtual ndo é plenario porque o sentido
de colegiado ¢ a troca de ideias”. O ministro ainda manifestou sua entdo preocupa¢do com a
possibilidade de o “retrocesso” — representado pela falta de debates nos julgamentos feitos via
internet — vir a ser adotado pelos demais tribunais do pais, mesmo considerando tratar-se de
estratégia que “tende a autodefesa, tende ao alivio quanto a sobrecarga de processos” (MELLO,
2016).

Sem deferéncia a oposi¢do do ministro Marco Aurélio, o ambito do plendrio virtual do
STF prosseguiu sendo expandido.

A Resolugdo 587, de 29 de julho de 2016, incluiu na competéncia do plenario virtual
o julgamento de agravos internos e de embargos de declaracao, rompendo, ainda que de maneira
timida, o ambito dos recursos extraordinarios a que esteve restrita a ferramenta em exame desde
a sua criagao.

Prevendo a aplicacdo subsididria das normas relativas ao julgamento eletronico da
repercussdo geral (art. 9°), a resolu¢do instituia procedimento especifico para o julgamento de
agravos internos e embargos de declaracdo, estabelecendo:

e Discricionariedade do relator para pautar o processo no plenario fisico ou
no virtual;

e Inclusio em pauta e inicio do julgamento em plenario virtual,
independentemente de atuacdo do Presidente do Tribunal;

e Sessdo com prazo de sete dias corridos, com inicio as sextas-feiras.

e Computo dos votos abstinentes como voto com o relator (“voto tacito”);

e Publicidade de ementa, relatério e votos apenas apds a conclusdo do
julgamento;

e Computo dos votos em ordem cronologica de manifestagao;

e Possibilidade de pedido de destaque do processo para o plenario fisico, a ser
veiculado por qualquer dos ministros ou das partes; neste ultimo caso, sob
deferimento pelo relator;

e Quando cabivel, o requerimento de apresentagdo de sustentacdo oral

determinava o deslocamento do julgamento para o plendrio fisico;
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Tais caracteristicas denotam que, apesar da possibilidade de julgamento do mérito de
alguns recursos perante o plenario virtual, inclusive sem limitagao a questdes com reafirmacao
da jurisprudéncia da corte, o procedimento adotado ainda se mostrava sensivelmente diverso
daquele tipico do plenario fisico.

E de especial relevancia notar, nesse aspecto, a existéncia de um inusitado voto tacito
nos julgamentos virtuais, na medida em que os ministros que nio registrassem seus votos no
sistema teriam sua absten¢do computada como voto com o relator, o que jamais ocorreu no
plenario fisico. Por certo que, nos julgamentos tradicionais, a auséncia do ministro em plenario
nunca poderia significar adesdo a nenhuma posicao: ¢ registrado em ata como abstencao.

Igualmente, ¢ digna de nota a auséncia de ordem de votagao, que nos julgamentos fisicos
obedece, apos o voto do relator, a ordem de investidura dos ministros no tribunal, iniciando
pelo mais recente.

A essa altura, e com a formatacdo acima descrita, o plendrio virtual parecia seguir
auxiliando a corte no processo de reducdo e administragdo do acervo processual, o que
obviamente conseguia aliado a outras estratégias de gestdo desse acervo.

Em noticia publicada em 2 de junho de 2017, dez anos apos o inicio da utiliza¢do do
ambiente eletronico, o tribunal informa uma queda de 70% em seu estoque de processos, se
considerados seus Ultimos dez anos.

Diz a nota:

No inicio de 2006, o estoque de agdes em tramite chegou ao pico de 180 mil. A entrada
de novos processos comegou a cair ao longo dos anos seguintes, mesma época em que
as primeiras medidas da Reforma do Judiciario comegaram a surtir efeito. Nos tltimos
anos, o numero de decisdes também se elevou sensivelmente, o que acelerou o
processo de redugdo do acervo.

Uma das mudangas mais significativas para esse movimento foi a adogdo da
repercussao geral, instituida pela Reforma do Judiciario (EC 45/2004), regulamentada
por emenda regimental no STF em 2007. A medida mostrou-se responsavel por filtrar
recursos repetitivos e causas de menor abrangéncia, auxiliando na redugo da entrada
de novos processos. Ja nos primeiros meses de 2006, o nimero de processos ajuizados
e distribuidos aos ministros comegou a cair rapidamente.

Plenario Virtual

Outra pratica intensificada nos ultimos anos foi a adog¢ao do julgamento conjunto de
processos de menor complexidade em bloco tanto nas Turmas como no Plenario, as
chamadas “listas”. Elas sdo destinadas sobretudo a solugdo de recursos internos, e
incluem as vezes dezenas de agdes em um Unico item de pauta.

O ritmo de producédo de decisdes também beneficiou-se do uso de julgamentos nao
presenciais, o chamado “Plenario Virtual”. Inicialmente previsto apenas para a
aprovacao ou rejeicdo da repercussdo geral dos recursos, passou a ser usado, desde o
ano passado, também em julgamentos de recursos internos — embargos ou agravos. A
regra foi criada em agosto de 2016 e solucionou 5 mil processos apenas no segundo
semestre daquele ano. (EM DEZ..., 2017)
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A alteragdo subsequente, levada a efeito pela Emenda Regimental 52, de 14 de junho de
2019, foi ainda mais significativa.

A partir dessa emenda, passaram a poder ser incluidos em lista para julgamento no
plenario virtual (i) agravos internos, regimentais e embargos de declaragdo; (ii) medidas
cautelares em agdes de controle concentrado; (ii1) referendum de medidas cautelares e de tutelas
provisorias; (iv) recursos extraordindrios e agravos, inclusive com repercussdo geral
reconhecida; e (v) demais classes processuais. Esses dois tltimos itens somente na hipotese de
a matéria discutida ser objeto de jurisprudéncia dominante no ambito do STF.

Para fins de disciplinar o julgamento em listas, tanto em ambiente fisico quanto virtual,
foi editada a Resolugdo 642, de 14 de junho de 2019.

Para o julgamento em plendrio virtual, a resolugdo previa cinco dias de prazo para a
manifesta¢do dos ministros, a possibilidade de pedido de vista e a disponibiliza¢do da conclusao
de cada voto no site ainda durante o curso do julgamento.

O teor dos votos, diferentemente do que ocorre no plenario fisico, onde sdo lidos
publicamente, somente era dado a conhecer aos interessados com a publicagdo dos acordaos, o
que nao tinha prazo para acontecer. Durante o julgamento, ndo obstante a publicidade conferida
a conclusdo, o teor dos votos somente era acessivel pelos proprios ministros.

Ficou mantida a regra segundo a qual a ndo declaracdo de voto era computada como
voto com o relator (voto tacito), bem assim a votacdo em ordem cronoldgica de apresentagao
das manifestacoes.

O discurso institucional prossegue enfatizando a necessidade de o Tribunal utilizar as
ferramentas tecnoldgicas disponiveis, sempre em fun¢do da eficiéncia, efetividade, economia e
da racionalidade da atuacdo do tribunal.

A noticia publicada em 12 de setembro de 2019 ¢ clara nesse sentido:

Plendrio Virtual julgou mais de 3 mil processos nas 41 sessdes realizadas desde
setembro do ano passado. A moderniza¢do do ambiente virtual dos sistemas do STF
tem o objetivo de gerar maior eficiéncia, economia e racionalidade a atuagdo do
Tribunal.

Os investimentos feitos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em inteligéncia
artificial corroboram as diretivas da gestdo do presidente Dias Toffoli em tornar mais
célere o julgamento dos processos, tendo como resultado maior eficiéncia, economia
e racionalidade a atuac@o do Tribunal junto a sociedade.

“O Poder Judiciario precisa relacionar-se com a potencialidade das ferramentas
disponiveis buscando otimizar processos, aprimorar atividades e ajustar-se a Era
Digital tornando-se rapido, dinamico e interativo”, ressalta o diretor-geral do STF,
Eduardo Toledo.
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A secretaria-geral da Presidéncia, Daiane Nogueira de Lira, cita como uma das
conquistas do Supremo a modernizagdo do sistema de julgamento virtual. “Essa
medida permite a votagdo online de todos os tipos de processos e incidentes
processuais e seu acompanhamento, em tempo real, quanto a conclusdo dos votos dos
ministros no site. Hoje 94 por cento dos processos na Corte tramitam em meio
eletronico”, revelou.

[...]

“Todas as ac¢des adotadas pelo Tribunal otimizam o trabalho realizado pelo corpo
técnico e proporcionam uma melhor e eficiente prestagao jurisdicional que, em ultima
analise, beneficiara toda a sociedade brasileira”, disse a secretaria-geral. Daiane Lira
refor¢cou o que o presidente Dias Toffoli afirmou quando foi empossado: “O virtual
agora ¢ real”. (STF INVESTE..., 2019)

Por fim, a Emenda Regimental 53, de 18 de margo de 2020, findou por quebrar a logica
que informava a competéncia do plenario virtual: até entdo, a ferramenta era utilizada em
situagdes excepcionais, previstas em rol taxativo e envolvendo julgamentos de menor
complexidade (questdes processuais, exames de admissibilidade e, quando em questdes de
mérito, apenas na hipdtese de reafirmagao de jurisprudéncia dominante do tribunal).

A partir desse ultimo movimento, representado pela Emenda Regimental 53/2020,
houve a abertura do mecanismo virtual para o julgamento de qualquer processo em tramite na
corte.

Em certa medida sob impulso da adogdo de providéncias para o enfrentamento da
pandemia de covid-19, operou-se com esta ultima alteragdo regimental a equiparagcdo das
competéncias do plendrio virtual e do presencial, nos seguintes termos (art. 21-B, RISTF):
“todos os processos de competéncia do Tribunal poderdo, a critério do relator ou do ministro
vistor com a concordancia do relator, ser submetidos a julgamento em listas de processo em
ambiente presencial ou eletronico, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do
Plenario” (STF, 1980).

A Emenda Regimental 52/2020 também instituiu a possibilidade de convocagdo de
sessdo virtual extraordinaria, com prazo fixado no proprio ato convocatério, para a submissao
ao plenario de decisdes objeto de excepcional urgéncia. Sobre tal medida, o ministro Luiz Fux
louvou seu potencial para contribuir com o que chamou de desmonocratizagao do tribunal, ou
seja, com a diminuicdo de decisdes monocraticas, em especial as urgentes, e para o
fortalecimento do colegiado (STF..., 2021).

Para acomodar as alteragdes empreendidas pela Emenda Regimental n°® 53/2020, foi
editada, em 19 de mar¢co do mesmo ano, a Resolugdo 669, modificando a anterior Resolugao

642/2019. Veiculou a inovacao referente a possibilidade de apresentagdo de sustentagdo oral
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pelas partes, por meio eletronico e sem que tal tivesse o efeito de destacar o processo para o
plenario fisico. A resolucdo regulamentou, ainda, a sessdo extraordinaria prevista no RISTF.

Em 22 de abril de 2020, foi a vez da edicdo da Resolugao 675, determinando a
publicagdo dos votos no site do tribunal, simultaneamente ao seu registro no sistema de votacao,
0 que representou um aprimoramento do sistema no sentido de sua maior publicidade e
transparéncia.

A mesma resolugdo previu a possibilidade de as partes apresentarem esclarecimentos
sobre questdo de fato, também por meio eletronico, modifica¢do que aproximou o julgamento
em ambiente virtual do julgamento perante sua contraparte fisica.

A Resolugdo 684, de 21 de maio de 2020, alterou o prazo de duracdo da sessdo virtual
para seis dias Uteis.

Por fim, a Resolucdo 690, de 1° de junho de 2020, estabeleceu o fim do “voto tacito”,
determinando que a ndo apresentacdo de voto por qualquer ministro fosse computada como
abstenc¢do, constando sua auséncia da certidao de julgamento.

A regulamentagdo ora vigente confere ao julgamento perante o plendrio virtual a
configuracdo explicitada abaixo:

e Discricionariedade do ministro relator sobre a oportunidade de pautar o
processo no plendrio virtual, bem assim sobre pauta-lo nesta sede ou remeté-
lo para julgamento em plendrio fisico;

e Prazo da sessao fixado em 6 (seis) dias uteis;

e Possibilidade de apresentacdo de sustentacdo oral sem que haja o
deslocamento do processo para o plenario fisico;

e Possibilidade de protocolo de esclarecimentos de matéria de fato durante o
curso do julgamento;

¢ Disponibilidade irrestrita, ainda durante o prazo da sessdo, das sustentagdes
orais, esclarecimentos de fato, ementa, relatorio e votos;

e Nao manifestagdo de voto computada como absten¢do do ministro;

e Destaque e deferimento de pedido de destaque levam o julgamento ao
plenario fisico, com seu reinicio e desconsideragdo dos votos ja proferidos
perante o plendrio virtual.

“O virtual agora € real”, afirmou o ministro Dias Toffoli em seu discurso de posse como
Presidente do STF (DIAS TOFFOLI, 2018) proferido em 13 de setembro de 2018, sinalizando

seu apoio a adaptagdo crescente do Tribunal as novas ferramentas digitais. O ministro destacou
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que a legitimidade da corte ndo decorre de uma imposi¢do legal, mas serd consequéncia da
qualidade de sua atuagdo, que sua fala atrelou, em grande medida, a capacidade da corte de
adaptar-se ao que chamou de revolucdo digital, habil a conferir ao tribunal uma atuagdo
eficiente, transparente e responsavel.

O ministro Dias Toffoli exerceu a fun¢do de presidente do STF até setembro de 2020,
sendo sucedido pelo ministro Luiz Fux, também comprometido com a virtualizagdo da
prestacdo jurisdicional e que ja manifestou seu intuito de transformar a Corte no primeiro
tribunal 100% digital do mundo.

O discurso institucional do STF prosseguiu prestigiando a eficiéncia dos julgamentos
virtuais, considerados atualmente como uma ferramenta indispensavel para o funcionamento
da corte, uma vez que sdo responsaveis, como ja mencionado, por mais de 90% dos julgamentos

proferidos.

O secretario de Altos Estudos, Pesquisas ¢ Gestdo da Informacdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), Alexandre Freire, afirmou nesta terga-feira (2) que o Plenario
Virtual (PV) na Corte ¢ uma experiéncia bem-sucedida e que veio para ficar. “Nao
havera retrocessos institucionais. E uma realidade inescapavel, que precisa ser sempre
aprimorada”, disse. Ele participou do segundo dia do webinar “Supremo Tribunal
Federal 4.0: Uma Visdo de Futuro”, promovido pela Associacdo dos Advogados de
Sao Paulo (AASP). (SECRETARIO..., 2021)

O Relatério de Atividades de 2021 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2022a),
publicado pelo STF, da conta de que, no final do ano em referéncia, a corte registrou o menor
acervo processual dos ultimos 22 anos, com 24.082 processos em tramitagdo, entre recursos €
acoes. Os dados de produtividade dos dois plendrios, por sua vez, sdo bastante eloquentes:
enquanto o plendrio fisico, em 79 sessdes presenciais ou por videoconferéncia, julgou 64
processos, o plenario virtual julgou, em 52 sessdes, nada menos que 4.923.

Nesse contexto, muito embora a equiparagdo da competéncia do plenario virtual com a
do plenario fisico tenha sido, em um primeiro momento, um imperativo do distanciamento
social, e uma dentre as demais medidas de enfrentamento a pandemia de covid-19, pode-se
afirmar, com relativa seguranca, que a ferramenta mantera seus contornos ampliados, e que,
crescente e inegavel a sua importancia, doravante dard a tonica dos julgamentos do STF.

Ha que se ponderar, no entanto, que o discurso institucional que justificou a implantacdo
e a expansdo do plendrio virtual denota que a ferramenta foi sempre centrada em questdes
gerenciais € na necessidade de dar conta de um grande volume de processos, incrementando a
eficiéncia e a celeridade dos julgamentos. A utilizagdo estratégica da ferramenta por partes e

pelos proprios ministros, bem como a qualidade da prestagdo jurisdicional e a racionalidade
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argumentativa dos membros da corte, sdo temdaticas menos contempladas pela pauta que
resultou nas mudangas experimentadas pelo STF nos tltimos anos (RODRIGUEZ, 2013),
circunstancia que instiga o estudo do impacto que terd sobre a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, para muito além do aspecto quantitativo e focado no aumento do nimero dos

julgamentos proferidos.

2.3 AS DIFERENCAS ENTRE OS AMBIENTES DE JULGAMENTO E OS
POTENCIAIS IMPACTOS DO PLENARIO VIRTUAL NA RETORICA DO TRIBUNAL

O discurso institucional proveniente do STF, acima exemplificado, denota a aposta do
tribunal no plendrio virtual como instrumento que, a0 mostrar-se util para diminuir o indice de
congestionamento da corte, incrementa a efetivacao de garantias processuais importantes, como
a eficiéncia, a celeridade, a efetividade e a razoavel duragdo dos processos, questdes que tém
obtido atencdo legislativa desde a década de 1990, com alteragdes empreendidas no processo
civil para a adogdo de mecanismos capazes de enfrentar a crescente litigiosidade que se
verificou em todas as instancias do Poder Judiciério.

No entanto, a sistematica do plendrio virtual sugere uma tendéncia em desprestigiar
outros principios e garantias tdo importantes quanto aqueles mencionados no paragrafo acima,
como a transparéncia e a publicidade dos julgamentos, a fundamentagdo das decisdes, a
participag@o dos advogados nas sessoes, o debate e a colegialidade da atuag@o do tribunal. Tais
principios, de certa maneira, moldaram o comportamento decisorio dos ministros do STF ao
longo dos anos, quando em seus julgamentos perante o plenario fisico, intensamente marcados
pelo fato de que, desde o inicio dos anos 2000, as sessdes plenarias sdo transmitidas ao vivo
pelo canal de televisdo administrado pelo Poder Judiciério, a TV Justica.

Nesse sentido, anote-se que Jos¢ Rodrigo Rodriguez, em estudo sobre a forma de decidir
das cortes brasileiras, procura demonstrar sua conclusdo de que a jurisdi¢do brasileira trabalha
basicamente com argumentos de autoridade, e ndo com a exposicdo e defesa racional de
argumentos juridicos, articulando suas decisdes pela mera agregacdo de opinides individuais
dos juizes componentes do colegiado. Rodriguez (2013) declara trabalhar com a hipotese de
que esse modo de decidir pode ser parcialmente explicado pela publicidade das decisdes dos
tribunais, extrema em fun¢do da TV Justi¢a, no caso do STF, e que, em um contexto como esse,
o trabalho dos juizes ¢ mais identificado com a entrega de uma opinido fundamentada sobre os

casos do que com a funcdo de encontrar a melhor resposta para eles.
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Se, como parece entender Rodriguez (2013), o desenho institucional das cortes
condiciona a forma de decidir e de fundamentar as decisdes, pode-se licitamente inferir haver
importancia em compreender de maneira mais aprofundada as semelhancas e diferengas no
desenho institucional dos dois ambientes de julgamento — fisico e virtual — que hoje coexistem
no STF, a fim de explicitar os fatores que podem ser catalizadores de alteragdes do

comportamento retorico do tribunal.

2.3.1 O destaque de julgamentos do ambiente virtual para o fisico

Ap6s o longo percurso desde a criagdo do plendrio virtual, a redagdo atual do RISTF
aponta que qualquer dos processos de competéncia da corte pode ser julgado tanto em ambiente
fisico quanto em ambiente virtual. Isto € assim quer a competéncia para o julgamento seja do
tribunal pleno, quer seja de cada uma de suas duas turmas; e quer se trate de sessdo ordindria
ou extraordindria, esta ultima convocada ad hoc para a apreciacdo de casos ou decisdes
considerados urgentes pelo ministro relator!s.

De tal desenho institucional tem-se que pode haver julgamento perante o plenario virtual
de qualquer classe processual ou tema, ai incluidas questdes sensiveis como conflitos
federativos, declaracdes de suspensdo de direito prevista no art. 154 da Constituicdo DE 1988,
pedidos de decretagcdo de intervengdo federal e arguigdes de constitucionalidade; processos
veiculando, portanto, questdes juridicas de envergadura constitucional e consideravel
importancia social e econdomica, € com potencial para balizar decisdes de todos os demais atores
do sistema juridico vigente.

Nesse sentido, diz-se que ndo ha, exceto pela previsdo de processos que devem ser
preferencialmente destinados ao plendrio virtual, nos termos do art. 21-B, §1°, do RISTF
(BRASIL, 1980), hierarquia funcional entre os dois ambientes de julgamento, dependendo
apenas do relator a inclusdo de qualquer matéria nas listas a serem submetidas ao ambiente
eletronico.

Por outra perspectiva, veja-se que o plendrio virtual tem se mostrado, na pratica, como
instancia preferencial para os julgamentos do STF, sendo os niimeros apresentados no Relatdrio

de Atividades 2021 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2022a) do tribunal bastante

18 O RISTF (BRASIL, 1980) prevé a possibilidade de convocacdo de sessdo extraordinaria, para a apreciacdo
colegiada de casos urgentes, o que pode ocorrer em ambiente fisico (art. 122) ou virtual (art. 21-B, §4°), nesse
ultimo caso, com duragao a ser estabelecida no ato convocatorio.
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eloquente nesse sentido, demonstrando a incontestavel superioridade numérica do ambiente
eletronico em relacao ao fisico.

H4 no desenho institucional dos plendrios, ndo obstante a auséncia de hierarquia
institucional entre eles, mecanismo destinado ao deslocamento de processos do ambiente virtual
para o presencial, com a finalidade de proporcionar o debate sincrono quando, por qualquer
razao, tal seja considerado relevante por um dos seus ministros.

Trata-se do “destaque” previsto no §3° do art. 21-B do RISTF, segundo o qual, no caso
de pedido feito por qualquer ministro, o relator deverd encaminhar o processo ao 6rgao
colegiado competente para o julgamento presencial, devendo ser posto para julgamento por
meio da publicagdo de nova pauta.

Além dos ministros, também as partes podem demandar o destaque do processo para
julgamento em plendrio fisico, tratando-se, nesse caso, de requerimento sujeito a apreciagdo do
relator, nos termos ao art. 4°, 11, da Resolugao 642/2019.

Dessa forma, tem-se que a possibilidade de destaque de processo do plenario virtual
para o plenario fisico marca uma primeira diferenga entre os dois ambientes de julgamento a
ser aqui destacada, como, pelo menos em principio, um mecanismo destinado a preservagdo da
possibilidade de debates fisicos quando o tema em exame demande seu aprofundamento, e o
ambiente virtual seja considerado inadequado ante essa demanda, para a deliberacdo dos juizes.

E que, se é certo que o Gltimo alargamento da competéncia do ambiente eletrénico
sepultou qualquer subsidiariedade em relag@o ao julgamento presencial, também ¢ inegavel que
certas facetas do instituto — como o seu histdrico, a previsdo de julgamento preferencial de
processos mais simples (art. 21-B, §1°, do RISTF) no ambiente eletronico e a “vélvula de
escape” representada pela possibilidade de destaque, que permite afetar ao plenario presencial
matérias que demandem o incremento do debate entre as partes, amici curiae e ministros —
permitem supor que o ambiente mais adequado aos processos mais relevantes, do ponto de vista
da envergadura constitucional, social, econdmica ou politica, seja (ou devesse ser) o plenario
presencial ou sincrono.

Porém, ainda assim, os numeros revelados na ultima pesquisa divulgada pelo STF —
Plenario Virtual na Pandemia de Covid-19 (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2022b) —
descortinam o fato de que o plenario virtual ¢ o ambiente responsavel pela maioria incontestavel
dos julgamentos da corte, incluindo os mais importantes, legitimando a suposi¢do de que esta
serd a tonica da atuagdo do STF no futuro proximo.

Extraidos do relatorio Plenario Virtual na Pandemia de Covid-19, os dois graficos

adiante sdo suficientes a demonstracdo do que aqui se afirma, uma vez que veiculam a



75

quantidade de decisdes anuais por ambiente, em numeros absolutos e relativos,

respectivamente:
Figura 1: Quantidade de decisdes por ambiente por ano.
O ano de 2021 contém dados parciais, referentes até 30/06/2021.
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Figura 2: Proporcao de decisdes por ambiente por ano.
O ano de 2021 contém dados parciais, referentes até 30/06/2021.
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Os dois quadros albergam a quantidade de julgamentos, respectivamente em niimeros
absolutos e relativos, ocorridos no plendrio fisico (em verde escuro) e no plendrio virtual (em
verde claro). Deixam claro que, a partir da Emenda regimental 51/2015 (assinalada nos graficos
como ER 51), os julgamentos no ambiente assincrono (plenario virtual) tornaram-se largamente
prevalecentes em relacdo aos julgamentos no ambiente sincrono (plenario fisico).

Sem exagero, considerando que, no ano de 2021, um percentual superior a 98% das
decisdes do tribunal foi adotado no plendrio virtual, € possivel afirmar-se que a subsidiariedade
que vigeu durante os anos de consolidacdo da competéncia do ambiente eletronico hoje mostra-
se invertida, sendo excepcional o julgamento com debates sincronos, ainda que mediante
videoconferéncia!®, e mesmo que a matéria tratada seja tdo importante quanto, por exemplo,
temas que tangenciem a independéncia e a autonomia dos poderes.

Essa matéria esteve em pauta, por exemplo, na sessdo extraordinaria virtual convocada
pela ministra Rosa Weber, relatora da ADPF 854, na qual o plenario virtual confirmou a medida
cautelar que determinou a suspensdo, para o ano de 2021, da execug¢do das chamadas “emendas
do relator” a Lei Or¢amentaria Anual (LOA), parte do orcamento que foi chamada pela
imprensa de “orcamento secreto”, considerando que as emendas referidas ndo sdo claramente
arroladas e discriminadas no processo de controle da execucao do orgamento publico anual.

Consoante explica a Nota Técnica 63, de 08 de novembro de 2021, emitida pela
Consultoria de Or¢amento e Fiscaliza¢ao Financeira da Camara dos Deputados, as emendas do
relator “tradicionalmente, sdo utilizadas com a finalidade de corrigir erros ou omissdes de
ordem técnica do projeto de lei orcamentaria, ou seja, um instrumento colocado a disposi¢ao
dos relatores para que possam cumprir a fung¢do de organizar e sistematizar a peca
orcamentaria” (BRASIL, Camara dos Deputados, 2021).

A decisdo confirmada também determinava que fossem tornados publicos documentos
e informagdes a respeito da distribuicdo dos recursos provenientes de tais emendas,
relativamente aos or¢amentos dos anos de 2020 e 2021.

Como se v€, a matéria discutida na ADPF mencionada envolvia a execu¢do do
or¢amento publico, a autonomia do Parlamento e sua relagdo com o Poder Executivo, ja que se
discutia uma suposta negocia¢do de apoio parlamentar por meio da distribuicdo de emendas.
Do ponto de vista politico, a querela acabou por se traduzir em embate entre os poderes

Legislativo e Judiciario, com ampla repercussao na imprensa especializada.

1 Durante a pandemia de covid-19, os julgamentos do plenério fisico, ndo obstante sincronos, foram realizados
por videoconferéncia, ante a necessidade de restringir a reunido de pessoas nas dependéncias do Tribunal.
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A relatora, ministra Rosa Weber, convocou o plendrio virtual em sessdo extraordinaria
que ocorreu entre os dias 9 e 10 de novembro de 2021, para submeter a referendum a decisao
cautelar proferida monocraticamente.

Em contraste, na mesma data em que no ambiente eletronico se encerrava o julgamento
dessa sensivel medida liminar, o plenario fisico realizava discussdo e julgamento de matéria
mais simples e de menor repercussao politica, muito embora envolvesse questdo constitucional
importante, relativa a protecao a familia.

Refiro-me a ADI 5.355, na qual o plenario fisico julgou inconstitucional o art. 69 da Lei
11.440, de 29 de dezembro de 2006, que impunha a vedagdo, em unidades administrativas do
Ministério das Relagdes Exteriores, de exercicio provisorio de servidores publicos que sejam
conjuges ou companheiros de agentes do Servigco Exterior Brasileiro.

Priscila Seifert aponta outros processos importantes julgados silenciosamente no
plenario virtual, ndo obstante seu potencial para suscitar, se tivessem obtido holofotes, amplo

debate na sociedade:

(i) a Agdo Direta de Constitucionalidade (ADC) 5.581, que, dentre outros tdpicos
relacionados, discutia a possibilidade de realizagdo do aborto em caso de gestante
infectada pelo zika virus; (ii)) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 635 que questionava a politica de seguranca publica adotada
pelo Governo do Estado do Rio de janeiro; (iii)) as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 5.537, 5.580 ¢ 6.038 ¢ as Arguigdes de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPFs) 461, 465 ¢ 600, que proibiam a possibilidade do
ensino de género e de sexualidade nas escolas publicas do Estado de Alagoas; [...] (iv)
a Ag¢fo Originaria (ACO) 3.451 e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 770, que discutiam a possibilidade de importagdo de vacinas
sem registro pela Anvisa; e, por fim, (v) a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 779, que questionava a constitucionalidade da tese juridica da
"legitima defesa da honra", em caso de feminicidio. (SEIFERT, 2021, p. 17)

Referidos processos foram julgados no decorrer dos anos de 2020 e 2021, periodo no
qual a pauta do plenério fisico era ocupada por processos como a ADI 5.962, na qual o STF
avaliou a constitucionalidade de uma lei do estado do Rio de Janeiro que instituira limitagdes a
ligacdes de telemarketing (SEIFERT, 2021).

Assim, ndo obstante o mecanismo do destaque, a dinamica dos dois ambientes de
votacdo ndo constitui garantia de que haja uniformidade ou mesmo racionalidade na relagao
entre eles e o grau de dificuldade, importancia ou visibilidade das questdes em cada um
discutidas. Nao ¢ certo que os debates mais importantes sejam destacados ao exame do plendrio

fisico, sendo provavel sua apreciagdo em plenario virtual, inclusive em fun¢do de imperativos
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de celeridade, o que eleva em importancia o conhecimento a respeito das caracteristicas dos

discursos proferidos nesse ambiente.

2.3.2 A participacio de advogados, partes e amici curiae

Ha consideravel diferenca entre a disciplina do julgamento perante os plenérios fisico e
virtual também no que respeita ao quesito da intervencao das partes e dos amici curiae, o que
decorre naturalmente da assincronicidade do ambiente eletronico.

Veja-se que o art. 937 do Coédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) determina o direito
a sustentacgdo oral pelas partes, inclusive com o estabelecimento de obrigatdria ordem sucessiva
de apresentagdo — primeiro o recorrente, seguido do recorrido —, manifestacdes que tém lugar
apos a exposicao da causa pelo relator.

Os aspectos da disciplina da sustentag@o oral, especialmente a ordem de apresentagdo e
a garantia de sua realiza¢do na presenca dos julgadores, ndo constituem formulas vazias, mas
espelham toda uma tradi¢do juridico-processual que sugere a necessidade da fala da defesa apos
a fala do postulante, seja no processo penal, seja no civil. Trata-se de aspecto afeto as garantias
do contraditorio e da ampla defesa, ja que a defesa ¢ assegurado o direito de acesso prévio a
todo o teor das razdes de fato e de direito que contra si sdo invocadas dentro do processo.

Considerando esse contexto, ¢ relevante o fato de que a apresentacdo de sustentacao oral
em julgamentos perante o plendrio virtual, ndo obstante possivel a partir da Resolucao
669/2020, ndo se constitui em momento processual com o mesmo alcance € mesmas
potencialidades da sustentagdo oral quando realizada perante a assembleia formada na sessao
sincrona.

Apresentadas por meio do sistema de peticionamento eletronico do tribunal em arquivo
de audio ou video, as sustentagdes orais perante o plendrio virtual t€ém diminuidas as chances
de as partes interferirem no resultado do julgamento, seja pela auséncia de garantia de que as
manifestagdes sejam efetivamente ouvidas pelos ministros, seja pela impossibilidade de
direcionamento da fala a partir da interacdo entre os atores presentes, o que € tipico e natural
no ambiente fisico, ou, ainda, em razdo da quebra da ordem de apresentagcdo das manifestagdes.

Mencione-se que ¢ elemento essencial da garantia do contraditdrio a participagdo nos
julgamentos de maneira efetiva, ou seja, com reais possibilidades de interferir no resultado da
deliberacdo dos juizes, assim como ¢ aspecto fundamental da ampla defesa que o recorrido

tenha acesso integral as razdes do recorrente antes de sua manifestagao.
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Da mesma forma que ocorre com a sustentagdo oral, a apresentacdo de esclarecimentos
sobre matéria de fato durante o julgamento, possibilidade prevista no art. 5-A, §6°, da
Resolucdo 642/2019, também sofre no ambiente eletronico limitagdo ndo verificada no
julgamento sincrono, com a diminui¢@o de seu alcance e de suas possibilidades de no resultado
da deliberacao.

Essas diferencas na estrutura dialética das sessdes de julgamento do plendrio virtual em
relacdo ao fisico, em fun¢do do seu potencial de atingir as prerrogativas dos advogados e o
direito ao contraditorio e a ampla defesa dos jurisdicionados, foram objeto de manifestacio de
juristas ao STF, com o requerimento expresso de revogacao da ampliagdo da competéncia do
plenario virtual?*. Entre os mais de cem signatérios da carta, encontram-se seis ex-ministros do
STF, além de ex-procuradores-gerais da Republica, ex-ministros do Superior Tribunal de
Justica e ex-presidentes da Ordem dos Advogados do Brasil.

O teor da comunicacdo demonstra a preocupagao da classe com aspectos qualitativos da
prestagdo jurisdicional, especialmente afetos a publicidade, a transparéncia e a participacao dos
advogados. Deixa claro que os signatarios compreendem que os julgamentos perante o plendrio
virtual ndo sdo publicos e em absoluto contam com a participacdo € o acompanhamento dos
advogados. A participagdo possivel aparenta ser apenas formal, com a sustentacdo oral mais
proxima de meros memoriais distribuidos a corte, com a tnica diferenca de ser apresentada em
midia de 4udio e video.

A preocupacdo dos signatarios da carta ndo parece ser desarrazoada, nem destoar da
hipotese geral deste trabalho, orientada no sentido de que as diferencas entre os dois ambientes
de julgamento podem resultar em alteracao sensivel nos discursos produzidos em um e em outro
plenario.

Ainda que se considere que, mesmo no julgamento perante o plenario fisico, pode-se
criticar a pouca permeabilidade dos ministros a atuacdo das partes durante a sessdo de
julgamento, haja vista que ja costumam trazer os votos prontos, ndo se pode negar que a
sistematica do plendrio virtual torna essa relacdo ainda mais delicada, ndo havendo garantia

sequer de que as manifestacdes sejam escutadas por seus destinatarios.

2.3.3 A assincronicidade das sessOes e sua repercussio para a colegialidade, a

deliberacao e a oralidade

20 Para acessar o inteiro teor da carta, com todos os seus signatarios, cf. o artigo Ex-ministros do STF pedem que
Toffoli revogue a ampliagdo do plenario virtual (SANTOS, 2020).
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Uma das criticas mais recorrentes feitas ao plendrio virtual ¢ a impossibilidade de
encontro sincrono entre os ministros para o debate das teses em julgamento e a posterior
votacao.

O plenario virtual ¢, a despeito da envergadura das causas ali decididas, um ambiente
eletronico no qual os ministros depositam remotamente seus votos escritos, sem que haja
interagdo entre os pares além da eventual leitura dos votos anteriormente proferidos no mesmo
julgamento.

Nao ha possibilidade de apresentacdo de esclarecimentos, pedidos de aparte, ndo ha
espaco para obiter dicta, antecipagdes de voto, indagagdes aos advogados, todas situagdes
comuns no plendrio fisico e que, em alguma medida, caracterizam sua dindmica de julgamento
e compoem o sentido de deliberagao.

O plenério virtual, pelo menos no desenho institucional que hoje ostenta, pois ¢ uma
ferramenta ainda em franca formacdo e desenvolvimento, mostra-se um ambiente de
julgamento refratario ao debate, a troca de ideias e a intera¢do, ndo somente dos ministros entre
si, mas também desses e das partes dos processos, como ja analisado linhas acima.

Tal sistematica contrasta com a tradicdo dos colegiados brasileiros, tributarios da
colegialidade e da oralidade da doutrina classica do processo civil italiano, em amplitude que,
intui-se, potencialmente altera a propria forma de deliberagdo dos juizes e a formacao de seus

discursos.

2.3.3.1 A Colegialidade

Por meio de extensa revisdo bibliografica, o pesquisador Carlos Victor Nascimento dos
Santos (2017) langou importante luz sobre a categoria da colegialidade, procedendo com o
mapeamento de textos da doutrina processual classica brasileira para apontar suas origens e
caracteristicas, além da forma como foi trabalhada até o ponto de ser algada a principio
constitucional, naquilo que logrou chamar de "arqueologia conceitual" da colegialidade.

Os processualistas brasileiros classicos, aponta Santos, associavam fortemente a
colegialidade com o sistema recursal, fundados na compreensdo do colégio como necessario a
correcao de sentencas produzidas monocraticamente em primeira instancia. A ideologia que
permeava a referida categoria conceitual, portanto, passava pela no¢cdo de que um o6rgao

colegiado, mediante recurso apresentado pela parte inconformada com a sentenca monocratica,



81

seria capaz de decidir a causa com maior probabilidade de acerto e justi¢a, bem assim de forma
mais democratica, na medida em que fazia prevalecer uma decisdo tomada por uma maioria.

Prosseguindo com a investigagdo, Santos (2017) argumenta que ¢ nesse sentido de
recurso como mecanismo de correcdo de falhas na decisdo recorrida que surge na doutrina a
justificacdo da necessidade de que a instancia superior seja composta por uma pluralidade de
julgadores, transformando-se a reunido de um colegiado uma caracteristica fundamental de tais
orgdos. O colegiado teria mais probabilidade de acerto que o juiz singular, tanto pelo trabalho
coletivo quanto por serem, quase sempre, juizes mais experimentados e/ou competentes — a
ascensao aos tribunais ocorre, na maioria dos casos, sob critérios de antiguidade e merecimento,
embora ndo seja este o caso do STF, cujo processo decisorio ¢ objeto deste trabalho.

Santos (2017) aponta que o resgate da doutrina processual cldssica brasileira, com a
leitura de autores como Pontes de Miranda, Placido e Silva, Carvalho Santos e Jodo Monteiro,
aponta ser ela tributaria do direito italiano, emulando processualistas como Guiseppe
Chiovenda, Ulpiano, Lodovico Mortara, Enrico Tullio Liebman e Mauro Cappelletti. Seguindo
este caminho, o estudo indica que o sistema processual brasileiro encontra origens no duplo
grau de jurisdicdo italiano, com a apropriagdo da colegialidade como uma categoria juridica
basica de seu sistema recursal.

Entdo, sobre essa primeira fase da doutrina processual brasileira a respeito da
colegialidade, conclui o autor que "essa ideologia recursal fundada no nimero, na pluralidade
de julgadores, ¢ a primeira fonte orientadora da colegialidade enquanto uma categoria juridica"
(SANTOS, 2017, p. 484).

No entanto, o autor afirma que a categoria em exame ndo foi absorvida pelo direito
brasileiro com as mesmas caracteristicas observadas pelos italianos.

O estudo das obras italianas consultadas revelou que, ndo obstante a doutrina daquele
pais seja concordante com a brasileira ao apontar que a colegialidade decorre do sistema de
recursos, para os italianos ela nao se relaciona com a mitigacao do risco de equivoco da decisao,
que seria menor em um colegiado do que com a atribui¢do da competéncia a um juiz
monocratico. A categoria em questdo se sustenta, para os italianos, fundamentalmente na ideia
de oralidade, esta relacionada de forma intima com a identidade fisica do juiz e a concentragao
do processo.

Assim, o estudo aponta a confluéncia dos doutrinadores italianos classicos em descrever
uma dindmica oral do processo civil daquele pais, em especial no que respeita ao procedimento

perante 6rgdos colegiados, com énfase no processo de discussao oral do mérito da causa, tanto
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no que respeita & comunicagdo das partes com o0s juizes quanto na comunicagdo entre estes, na
busca do consenso e no processo de deliberagdo pelo grupo.

A revisdo bibliografica de Santos (2017) prossegue apontando que, apos esse periodo
inicial, a doutrina processual brasileira somente tornou a refletir sobre a colegialidade com as
alteracdes legislativas ocorridas a partir de meados dos anos 1990, quando da necessidade de
reorganizagdo do Poder Judiciario em fun¢do do aumento das chamadas demandas repetitivas.
Tal reorganiza¢do impds um incremento dos poderes do relator, o que alterou a dinamica dos
colegiados no Brasil.

Essas medidas geraram na doutrina um debate acerca de sua constitucionalidade,
supostamente ofendida em razdo da supressdo de etapas processuais proprias do sistema
recursal brasileiro, que tem tradicionalmente o 6rgdo colegiado como juiz natural para a
apreciacao das postulacdes.

O autor aponta que, nesse momento de discussdo sobre o incremento dos poderes do
relator dos recursos, categorias afetas a colegialidade que ndo haviam sido consideradas para
fundamentar e compreender o sistema recursal, como a oralidade, a discussao e a deliberacao,
passam a ser consideradas, a partir de sua extragao de principios constitucionais como a garantia
do juiz natural, duplo grau de jurisdi¢do, contraditdrio e ampla defesa, em um movimento que
o pesquisador ora apresentado destaca como uma "constitucionalizagdo do processo civil"
(SANTOS, 2017, p. 505).

Em que pese essa retomada da categoria da colegialidade e sua algada a principio
constitucional, ndo somente as reformas legislativas procedidas desde a década de 1990, mas
também os estudos académicos sobre o Poder Judiciario tendem a focar em problemas relativos
a sua celeridade, efetividade e produtividade (RODRIGUEZ, 2013, p. 61). Os reflexos das
mudangas legislativas que, de uma forma ou de outra, implicam mudanca da dindmica da
colegialidade nos nossos tribunais, como ¢ o caso do incremento dos poderes do relator, o
estabelecimento de um sistema de precedentes que privilegia a jurisprudéncia e, objeto deste
estudo, a criagdo e a ampliacdo do plenario virtual no ambito do STF, na forma e na qualidade
com as quais os juizes decidem, sdo temas pouco frequentes nos debates em todos os campos,
inclusive, no académico.

Nao ha razdo na pouca importancia deferida a colegialidade, no entanto: tanto a forma
com a qual o colegiado realiza o seu mister — se com o mero deposito de votos ou em
procedimento deliberativo — quanto as regularidades do discurso veiculado nas decisdes, sao
temas que, em ultima analise, afetam a qualidade da prestacdo jurisdicional e, para algumas

vertentes da teoria politica, até sua legitimidade.
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E nesse sentido — o de enfatizar a importancia da colegialidade — que Conrado Hiibner
Mendes (2013), ao estudar o tema da deliberacdo politica dentro das cortes constitucionais,
pondera que o fato de colegiados serem mais permeaveis ao processo deliberativo nao ¢ o unico
motivo que recomenda aos 0rgaos jurisdicionais adotem preferencialmente o modelo colegiado,
ao invés do modelo centrado no juiz monocratico.

Para o autor, tal desenho institucional possui ainda outras vantagens, sendo a primeira
delas a afeta ao que chama de despersonifica¢fdo, no sentido de que a responsabilidade pelas
decisdes — por estabelecer o que determina o direito, portanto — ndo recai sobre apenas um
individuo, mas ¢ diluida por todos os membros da corte.

Tem-se, assim, o favorecimento da formagao de uma identidade institucional, ainda que
a decisdo do tribunal seja formada pela opinido individualizada de seus varios membros.

Na sequéncia, Mendes aponta que o desenho colegiado também ¢ recomendével do
ponto de vista politico porque, por um lado, evita a concentra¢do de demasiado poder nas maos
de um unico individuo, favorecendo a contensdo de seu arbitrio. Por outro, aumenta o poder da
propria instituicdo, cujo peso politico para sustentar suas decisdes baseadas na lei,
especialmente em situacdes controversas, ¢ evidentemente maior que o do juiz monocratico.
Nas palavras de Mendes, “um juiz, sozinho, dificilmente teria forca politica para afirmar que
centenas de legisladores estavam errados, ou para confrontar influentes poderes
socioecondmicos” (2013, p. 63, tradugdo nossa)?!.

Em terceiro lugar, o formato colegiado ¢ um tributo simbdlico a natureza do direito: a
interpretagdo do direito ¢ tarefa complexa, que recomenda a abertura para diversos
posicionamentos, interesses e para o desacordo.

Por fim, como quarta e ultima razdo, Mendes (2013) invoca que, por uma questao de
probabilidade, a corte colegiada tem maiores chances de acerto que o juiz monocratico, em
especial quando se tratar de decidir casos dificeis.

Pensando nesses atributos, parece intuitivo inferir que, do mesmo modo que a adogao
do orgdo colegiado ¢ preferivel ao 6rgdo monocratico, também ¢ preferivel que o desenho
institucional da corte favoreca, tanto quanto possivel, a manutencdo de suas decisdes com o

colegiado, restringindo a atuagcdo monocratica dos relatores.

21«1,..] a judge, alone, could hardly have political strength to affirm that hundreds of legislators were wrong, or

to confront influential socioeconomic power”.
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O sistema processual brasileiro, porém, fez um movimento inverso que se acentuou nas
ultimas décadas, no sentido da monocratizagdo das decisdes dos tribunais, ou seja, da
sistematica substituicdo de decisdes colegiadas por monocraticas.

No ambito do STF, essa dindmica tem sido observada desde antes do exponencial
aumento da demanda ocorrida a partir da promulgagdo da Constituicdo de 1988, sendo
perceptivel desde a década de 1970, momento em que se aponta que o aumento do numero de
processos decididos em sede de controle concentrado de constitucionalidade fez-se acompanhar
pela diminui¢do do nimero de acordaos publicados (COSTA; CARVALHO; FARIAS, 2016)>.

Essa monocratizagdo, que o discurso institucional buscou justificar por imperativos de
celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional no pais, cujos tribunais viam-se a cada dia
com uma sobrecarga maior de processos, resultou no incremento dos poderes concedidos aos
relatores, inclusive nos processos de competéncia do STF.

Assim, em certa medida, as reformas processuais que tiveram palco a partir de meados
da década de 1990 refletiram na colegialidade do STF, comprometendo os aspectos acima
listados, de despersonalizagdo, contencao do arbitrio, abertura dos julgamentos ao desacordo e
incremento das chances de acerto, em fungcdo do aumento expressivo da competéncia
monocratica no tribunal.

Nesse especifico sentido, a implantagdo do plenario virtual parece estabelecer um
mecanismo, em tese, capaz de minorar estes efeitos, conforme salientado pelo ministro Luiz
Fux, ao abrir a possibilidade de convocagdo de sessdes extraordindrias para a submissdo ao
plenario de decisdes urgentes (STF PODE..., 2021). H4 agora, como ja mencionado acima a
possibilidade de que os relatores submetam imediatamente ao plendrio virtual,
independentemente da atuagdo do presidente do tribunal e da existéncia de espago na pauta do
plenario fisico, requerimentos e decisdes consideradas urgentes, para os quais os relatores tém
competéncia monocratica e discricionariedade sobre 0 momento no qual devem remeté-los ao
pleno.

Se, de fato, havera alguma interferéncia positiva sobre a colegialidade do STF, como
espera o ministro Fux, ¢ assunto para outros estudos empiricos com foco no tribunal, bem assim
¢ circunstancia muito de perto afetada pela forma como os ministros exercem seus poderes de

agenda.

22 Com base em estudo empirico focado nos processos de controle concentrado de constitucionalidade julgados no
STF (COSTA; CARVALHO; FARIAS, 2016), os autores informam que, no ano de 1970, os acérdaos publicados
representavam por volta de metade do numero de processos julgados pelo STF, e que, no decorrer daquela década,
os numeros relativos a publicagdo de acordaos retornaram ao patamar da década de 1950, embora desde entdo o
numero de processos distribuidos e julgados tivesse dobrado.
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Porém, a alteracdo na dindmica do julgamento que importe no acometimento ou no
incremento dos aspectos colaborativo e deliberativo da atuacao dos colegiados tem o potencial
de alterar a forma e o teor dos julgamentos, sendo este aspecto a se considerar, se se pretende

pesquisar os efeitos do plendrio virtual na retorica do Supremo Tribunal Federal.

2.3.3.2 A deliberagao

Conceito afim ao de colegialidade ¢ o de deliberagdo, conquanto a decisdo por
deliberacdo ndo seja a unica forma de decisdo possivel em um 6rgdo colegiado.

Analisando a relagdo entre os dois conceitos, Virgilio Afonso da Silva conclui que a
colegialidade nas cortes ¢ condi¢do para que ocorra a deliberagdo, bem assim que o cotejamento
entre os dois institutos leva a conclusdo de que quanto mais elementos de colegialidade estejam
presentes em uma corte — em seu desenho institucional e em suas praticas — maior ¢ o seu
potencial deliberativo (SILVA, 2013), caracterizado pela tomada de decisdo de forma coletiva,
com a disposi¢ao dos julgadores para compartilhar informagdes, enunciar e ouvir argumentos,
manter uma postura de abertura ao didlogo e de permeabilidade as razdes apresentadas pelos
pares, com a possibilidade de mudanca de entendimento. Além disso, caracteriza uma maior
qualidade deliberativa uma postura de tolerancia e respeito com o dissenso que, ndo obstante
tudo, ainda remanesca.

Assim, ¢ possivel sumarizar a ideia de deliberacdo considerando que a maioria das
tomadas de decisdo coletivas ocorridas em ambiente institucional, com o € o caso dos tribunais,
inclui a troca de informagdes, ideias e argumentos que sdo produzidos e apresentados ao
colegiado com o proposito de afetar os pontos de vista individuais dos julgadores
(KORNHAUSER et al., 1986).

Trata-se de um processo dialdgico, argumentativo e tendente a persuasdo, portanto.

E util que se assente, neste ponto, que o debate sobre a deliberagido ndo esta restrito a
seara da teoria do direito. Ao contrario, o sentido de deliberacdo como género de discurso
publico orientado a ponderacdo de razdes e tomada de decisdes de forma coletiva, sentido
preponderante atualmente, ¢ objeto, primeiramente, da filosofia politica e afeto ao conceito de
democracia deliberativa (VALE, 2015).

Tal enfoque mostra-se, inclusive, afeto ao recorte que mais de perto interessa ao objeto
do presente trabalho, que ¢ centrado no estudo das praticas discursivas e deliberativas que
ocorrem no ambito do STF, dado que as discussdes que gravitam em torno da legitimidade

democratica do controle de constitucionalidade, forte no conceito de legitimacio pela
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deliberacio, revelam a importancia do tema da argumentagdo no a&mbito dos tribunais para as
democracias constitucionais, assim como sugerem uma relacdo estreita entre argumentagao
juridica, constitucionalismo e democracia??.

Muito da discussao doutrinaria acerca da deliberagdo nas cortes constitucionais se da
exatamente no contexto do debate sobre a legitimidade democratica do controle judicial de
constitucionalidade das leis. Nesse sentido, os autores que advogam a legitimidade do judicial
review argumentam que o déficit de legitimidade das cortes constitucionais ou supremas,
representado pela auséncia de investidura pelo voto, ¢ compensado pelo que chamam de
legitimidade deliberativa, forte na circunstancia de que as cortes devem oferecer a sociedade
as razoes ou os fundamentos de suas decisdes, tomadas por meio de deliberagdo racional.
Assim, ainda que a ideia do desempenho deliberativo das cortes ndo seja a sua Unica fonte de
legitimidade®, se esse desempenho tem alguma influéncia sobre tal atributo dos tribunais ¢ licito
que se pressuponha, como faz Virgilio Afonso da Silva (2013), que quanto maior for a
qualidade da deliberagdo, mais legitima ¢ sua atividade e, portanto, melhor ¢ a atuacdo do
tribunal.

Virgilio Afonso da Silva (2013), no entanto, chama a aten¢do para o fato de que o grau
de deliberacdo das cortes constitucionais e os desenhos e praticas que podem fomentar ou
atrapalhar os processos deliberativos de seus integrantes sdo aspectos particularmente
negligenciados do debate do judicial review, seja por parte dos autores que defendem sua
legitimidade seja por seus adversarios.

Tal negligéncia ndo se justifica, pela importancia do tema e pela circunstancia de que,
conquanto integrada por diversos membros, um tribunal ndo ¢ um Orgdo intrinsecamente
deliberativo. H4, ao contrario, diversos fatores, tanto de ordem interna quanto externa, que sao
capazes de influenciar nessa qualidade de um tribunal.

Ao examinar as caracteristicas que fazem uma corte de qualquer tipo ser propensa a
deliberacdo, Conrado Hiibner Mendes procura estabelecer a conexdo entre os atos de julgar —
ou de aplicar o direito — e o de deliberar, em especial sob o ponto de vista conceitual,

estabelecendo uma relacdo entre a deliberagdo e o conceito de argumentacdo juridica,

23 Vale advertir que ndo se estd aqui adotando um posicionamento a respeito da legitimidade do judicial review,
tema que ndo esta no perimetro da investigagao que ora ¢ empreendida. A mengdo a legitimidade pela deliberagao
¢ feita para entre discurso, argumentacao, legitimidade e democracia, ressaltando, de tal forma, a importancia do
tema.

24 Os tedricos do controle de constitucionalidade apontam outras fontes de legitimidade, como o papel
contramajoritario das cortes (protecdo de direitos das minorias) e a indicag@o de juizes por entes eleitos, o que
representaria uma legitimagao indireta (SILVA, 2013,).
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concluindo no sentido de ser o proprio direito inerentemente deliberativo, por demandar uma
ponderagdo de razdes orientadas para a agdo, o que ocorre sempre de maneira discursiva.

Mendes (2013) destaca que ele ndo desconhece haver quem defenda o exato oposto, ou
seja, que o direito ¢ essencialmente antideliberativo, sendo a deliberacdo etapa propria apenas
da fase de formagdo da lei, quando o legislador toma a decisdo politica acerca de que valores
proteger com o direito. Para esta linha de pensamento, a inser¢do da pratica deliberativa na
etapa da aplicagdo do direito pelos tribunais politizaria a sua atuagao, deslegitimando-a do ponto
de vista democratico.

Essa visdo, porém, de resto associada a reivindicagdo por expertise e elitismo no
exercicio da jurisdigdo (MENDES, 2013), pressupde uma divisdo muito afiada entre as fungdes
de criar o direito, que tocaria com exclusividade ao legislador, e de aplica-lo, tarefa do juiz,
divisdo que por sua vez parte da no¢ao de que a lei ndo seria lacunosa, dispensando o debate, a
deliberacao e a atividade criativa do aplicador do direito.

Restrita a versdo mais radical do positivismo, essa posi¢do ¢ obsoleta e ndo encontra
correspondéncia com a realidade da aplicacao do direito, no entanto.

Atualmente, qualquer que seja o conceito de direito que se adote, mesmo aqueles
conceitos ligados ao positivismo, prossegue Mendes (2013), admite-se que a aplicacao da lei
ndo pode ser exclusivamente logico-subsuntiva, sequer nos casos faceis e de solugcdo
considerada relativamente ¢bvia, havendo sempre espaco para a dimensdo argumentativa do
direito.

Por outro lado, admitir esta dimensdo argumentativa nao condena a aplicagdo do direito,
em especial nos chamados hard cases, ao arbitrio dos julgadores. Em qualquer caso, as solugdes
juridicas sdo construidas sempre de modo argumentativo e permeével a deliberagdo, ainda que
em diversos graus, razdo pela qual a atividade de (re)construcdo do direito ¢ submetida ao
escrutinio publico e a consequente necessidade de fundamentacao e justificacao.

Como ja pontuado, o procedimento deliberativo ndo ¢ o tinico possivel como modelo de
tomada de decisdo coletiva, mesmo em sede de um tribunal. Excluidas outras hipoteses
incompativeis com a jurisdi¢do, como a decisdo mediante barganha, os juizes colegiados podem
ao invés de deliberar atuar mediante a mera agregagdo de suas opinides sobre os casos que
examinam, decidindo por simples maioria.

Apesar disso, prossegue Mendes (2013), o engajamento dos juizes no processo
deliberativo ¢ desejavel, na medida em que tal facilita o esclarecimento das premissas em jogo,

o compartilhamento de informag¢des importantes para o julgamento, a busca de solu¢des nao
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aventadas por qualquer dos juizes isoladamente e, finalmente, o alcance de uma decisdo mais
acertada.

Por todas estas razdes, fica evidente que o conhecimento a respeito das variaveis que
orientam uma corte a ter comportamento mais deliberativo ¢ de todo conveniente, ndo obstante
negligenciado no debate juridico.

Ao se perguntar quais as caracteristicas ou ferramentas que podem tornar uma corte
mais deliberativa, Mendes (2013) observa que uma lista das varidveis que podem tornar o
desenho institucional de uma corte mais propenso a deliberacao ¢ algo que desafia uma andlise
empirica, com a observagdo das conexdes entre o comportamento politico dos componentes da
corte e de cada ferramenta de que dispdem. Tais estudos ndo sdo, infelizmente, abundantes ou
abrangentes, de modo que o conhecimento atual impede conclusdes categéricas sobe o tema.

Porém, o argumento de Mendes ¢ assertivo na compreensdo de que o desenho
institucional interfere de modo direto no comportamento deliberativo dos membros das cortes.
O autor vai além: entende que, em que pese ndo possa afirmar causalidade entre os aspectos
institucionais que arrola e o comportamento mais ou menos deliberativo dos componentes dos
tribunais, entende que algumas correlagdes sdo visiveis.

“Nao hé bala de ouro para moldar um tribunal constitucional deliberativo” (MENDES,
2013, p. 148, tradugdo nossa)?>, afirma o autor. As varidveis podem e devem ser customizadas
em cada corte que pretenda aproximar-se do ideal de deliberacdo, a depender das prioridades
de cada comunidade politica.

Porém, na lista de aspectos institucionais que visivelmente interferem no grau de
deliberacdo de um tribunal, chamam atencdo, pela afinidade com o objeto da presente
investigagdo, a organizacao da pauta de julgamentos e a forma de interagdo entre os julgadores
e seus interlocutores.

No primeiro caso — organizagdo da pauta —, veja-se que ha sensivel diferenca entre a
disciplina do plenario virtual e a do plenario fisico.

No fisico, tal organizagdo ¢ de responsabilidade do presidente do tribunal, que tem
discricionariedade sobre que processos — e quando — levar a julgamento. Basta que, para tanto,
os relatores ou vistores devolvam o processo e pecam sua inclusdo. Além disso, por
constrangimentos relativos ao tempo necessario em cada julgamento em sessdo plendria
sincrona, sdo julgados poucos casos no ambiente presencial por ano, em comparagdo com o

desempenho do ambiente eletronico.

25 “There is no golden bullet for shaping a deliberative constitutional court”.
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No caso deste ultimo, a cada sessdo semanal sdo julgados centenas de processos,
agrupados em listas de julgamento apresentadas por cada um dos ministros, o que,
evidentemente, compromete a capacidade de interacdo e debate sobre os temas julgados.

O outro ponto destacado — a forma de interagdo entre os juizes e seus interlocutores —
também ¢ sensivelmente diferente entre os dois ambientes de julgamento.

A interagdo no plendrio virtual ¢ bastante mais opaca e distante do que em sua
contraparte fisica, a ponto de juristas haverem argumentado perante a corte que a expansao da
competéncia do plendrio virtual compromete o exercicio das proprias prerrogativas dos
advogados.

Também, embora possa ocorrer a alteragao do voto por qualquer dos participantes, até
o final da sessdo, em qualquer dos dois plenarios, enquanto no ambiente fisico a reunido dos
julgadores obriga, em alguma medida, a escuta dos fundamentos trazidos pelos pares — o que
confere oportunidade ao contraponto, ao aparte, ao esclarecimento de pontos obscuros —, nada
disso € possivel ou tem terreno propicio no ambiente eletronico. Neste, os ministros falardo
menos aos seus pares, dirigirdo menos a eles os seus discursos, pois estardo de certa forma a

falar sozinhos.

2.3.3.3 A Oralidade

Classicamente, reconhece-se que a atividade jurisdicional, para garantir o devido
processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, deve ser formatada para garantir um processo
util e efetivo, no qual as partes interessadas tenham meios de participag@o aptos para influenciar
seu resultado.

Entre esse ideal de participacdo e efetividade, ¢ apontado como de importancia
consideravel o direito de as partes terem audiéncia oral com os julgadores, na qual podem
exercer a prerrogativa de produgdo de provas orais e de travar com juiz da causa um didlogo
tendente a justa resolugdo da controvérsia.

Ainda, a oralidade impde uma proximidade entre a audiéncia e a prolagdo da decisdo
(concentracdo dos atos processuais), além da necessidade de que a decisdo seja proferida pelo
mesmo juiz que presidiu a audiéncia, como forma de garantir a intimidade do julgador com os
fatos e teses provados e discutidos (identidade fisica do juiz) (GUEDES, 2013).

E interessante notar, considerando estas caracteristicas, que o principio da oralidade

talvez seja uma das categorias mais afetadas positivamente pelo incremento do processo digital.
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E que o desenvolvimento das ferramentas tecnolédgicas de que hoje dispdem os tribunais
permitem muito mais do que reduzir a termo, muitas vezes com a utilizagdo de notas
taquigraficas, tudo aquilo que ocorre nas audiéncias orais, pratica imposta pela necessidade de
preservacgao dos atos processuais orais.

O processo eletronico permite a captacdo imagética da audiéncia e a sua
disponibilizagdo integral nos autos, preservando a totalidade da prova produzida e dos debates
travados, com todas as nuances ndo transmissiveis pela via da transcricdo dos atos (CHAVES
JUNIOR, 2008).

No ambito do STF, considerando as peculiaridades de uma corte cuja competéncia, em
sua quase totalidade, ndo alcanca matéria de fato, a oralidade ndo deixa de ter sua importancia,
em especial ligada a dita deliberagdo externa, propiciando o didlogo entre os ministros e a
comunidade interessada nas teses em julgamento.

Porém, a adog¢do do plenario virtual, nesse contexto, diminui a incidéncia da oralidade
na atividade jurisdicional do STF, na medida em que impede os debates sincronos entre os
atores envolvidos nos julgamentos, deixando o contato pessoal entre estes restrito a eventuais
reunides com 0s ministros.

Parafraseando os juristas na carta dirigida a corte, j& referenciada neste trabalho, no
plenario virtual, os debates orais foram reduzidos & mera apresentacdo de memorais, com a

unica diferenca de serem dirigidos a corte por meio de recurso audiovisual, e ndo escrito.

2.3.4 A publicidade dos julgamentos e o impacto da TV Justica

No direito processual brasileiro, a publicidade ¢ a regra, enquanto o sigilo ¢ exce¢do
restrita e indesejavel.

Esté estabelecida na Constituicdo Federal a garantia de que “todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”, nos termos do art. 93, IX.

O mesmo inciso preve a possibilidade de sigilo a ser imposto por lei, com a limitacdo
de acesso aos mais diversos atos processuais as partes € seus patronos, ou somente a estes, se
assim o “interesse publico o exigir”, nos termos da Constitui¢ao.

A regra da publicidade dos julgamentos perante o Poder Judiciario inclui, por suposto,
a jurisdicdo de seu tribunal de cupula, que historicamente tem suas sessdes de julgamento
abertas a audiéncia de todos os interessados, e regularmente publicadas as suas decisdes, como

ocorre com os demais 6rgaos jurisdicionais do pais.
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No entanto, a publicidade da atuacdo do STF foi elevada ao paroxismo com a criagdo
da TV lJusti¢a, canal de televisdo com atividades iniciadas em 11 de agosto de 2002 e
administrado pela Secretaria de Comunicacdo Social do tribunal. A programagdo da TVJ ¢
direcionada a veicular noticias sobre o Poder Judiciario e a esclarecer os mais diversos aspectos
de seu funcionamento, em prol do acesso a justica e da transparéncia das acdes e decisdes do
Poder Judiciério.

Diz-se paroxismo porque, a partir do ano de 2003 e de forma pioneira, as sessdes de
julgamento do principal 6rgdo jurisdicional do STF — o plenario — passaram a ser transmitidas
ao vivo pela TVJ e comentadas em linguagem acessivel ao publico leigo por jornalistas, como
parte da programacdo da emissora. Mais: as sessdes sdo atualmente também transmitidas por
outras midias, como o canal institucional do STF no YouTube, e replicados, em casos mais
repercutidos, por outros veiculos de imprensa e internet.

O jornalista Felipe Recondo narra no podcast Paredes Sdo de Vidro a evolugdo da
comunicag¢do social do STF e sua trajetoria desde a década de 1990, quando era um pacato
tribunal que, a despeito das relevantes questdes constitucionais que enfrentava, ndo despertava
maior interesse da imprensa e do publico em geral. Nesta altura, reporta, era até tediosa a
atuagdo dos poucos jornalistas que faziam a cobertura do tribunal, em nada parecida com os
dias atuais, em que assume protagonismo na politica nacional e ocupa lugar de destaque nos
noticiarios ¢ nas redes sociais (RECONDO, 2021¢).

O podcast conta, em seu primeiro episédio (RECONDO, 2021a), a resisténcia dos
ministros de entdo a simples ideia de atuarem em sessdes gravadas, sob o receio — declarado,
por exemplo, pelos ministros Néri da Silveira e Moreira Alves — de que a televisdo inibisse os
debates travados em plenario pelos membros do tribunal.

Nao obstante a oposi¢do de muitos, revela o podcast, a semente da TVJ foi plantada
pela assessoria de imprensa da corte muito antes da atuagdo do ministro Marco Aurélio como
o presidente do tribunal que inaugurou o canal de TV. E que, driblando os ministros mais
conservadores, como Moreira Alves, os assessores de comunicagdo do STF implantaram a
captagdo e transmissdo das sessdes com o subterfiigio de ser apenas para “consumo interno”,
apenas para serem assistidos pelos assessores dos ministros, responsaveis por auxiliar na
elaboracdo de seus votos.

O tempo mostrou que esteve longe de se concretizar o receio dos ministros Moreira
Alves e Néri da Silveira de que a televisao tivesse o efeito de inibir os debates da corte: durante
estes quase vinte anos de transmissdes em tempo real, a publicidade dos julgamentos nao

somente ndo inibiu 0s ministros, como teve o efeito de tornar os votos maiores € mais prolixos.
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Nesse sentido, em artigo publicado em 2017 na Revista de Estudos Empiricos em
Direito, HARTMANN et al. (2017) discutem a questdo dos efeitos da TV Justica no
comportamento decisdrio dos ministros do STF. Nele, os autores expdem o argumento de que
o debate publico sobre as vantagens e desvantagens do televisionamento e da publicidade das
decisdes de um tribunal como o STF, na maioria das vezes, apenas pressupde que ha a referida
interferéncia, sem qualquer embasamento empirico para esta suposi¢do. Os autores procederam,
assim, com um estudo empirico sob a metodologia exposta no artigo, utilizando a base de dados
do Projeto Supremo em Numeros, da Fundagdo Getalio Vargas (FGV).

A conclusao do estudo ¢ no sentido de que, de fato, os ministros tém se engajado em
debates mais extensos e proferido votos maiores, € que isso claramente decorre da publicidade
a que esta submetida a atividade do tribunal, decorrente da TV Justica.

A abertura proporcionada pela TVIJ, por outro lado, ¢ apontada por estudiosos como
estratégia de autolegitimagdo da corte (REIS, 2014), no contexto do debate do déficit de
legitimidade de juizes ndo eleitos para a realizacdo do controle de constitucionalidade de atos
oriundos do Parlamento. A TVIJ funciona, nesse sentido, como instrumento de aproximagao
entre o Poder Judiciario, apontado como menos transparente e democratico que os demais, € o
cidadao.

E na vigéncia desse cenério de hiperexposi¢do que o STF, sob argumento de prestigiar
principios tdo importantes quanto a transparéncia e a publicidade — a saber, as ja mencionadas
eficiéncia, celeridade processual e efetividade da prestagdo jurisdicional — faz movimento que,
do ponto de vista da abertura do tribunal ao escrutinio publico, tem efeito contrario ao causado
pela espécie de revolucao que foi levada a efeito pela TV Justica.

Esse contraste ¢ capaz de implantar nos observadores do STF a intuicdo de que, assim
como a TVJ foi, pelo menos parcialmente, responsavel pela mudan¢a do comportamento dos
ministros em relagdo ao tamanho dos votos e extensdo dos debates travados em plendrio,
também as circunstancias que envolvem a implantacdo do plenario virtual podem alterar
sensivelmente o discurso dos membros do tribunal.

Caracteristicas como a opacidade do ambiente de julgamento, a auséncia de publico nas
sessoes e de debates sincronos entre os ministros, além do grande volume de processos julgados
a cada sessdo virtual, podem acarretar uma alteragdo significativa no discurso do tribunal, na
forma como fundamentam as decisdes e defendem, ou ndo, seus pontos de vista.

Tais alteragdes, longe de ser insignificantes, podem representar um cambio no proprio
direito, tal como ¢ (re)produzido e manejado pelo STF, repercutindo por todo o sistema juridico

nacional; afinal, o discurso que ¢ produzido dentro de um tribunal de cupula dessa espécie
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constitui um dos corpora de retérica estratégica mais importantes para a ordem juridica

nacional.

2.3.5 O plenario virtual e a relacdo do STF com o seu auditorio

Uma histdria reportada no primeiro episddio do podcast Paredes Sao de Vidro (2021a),
ilustra bem os efeitos que a opinido publica, mobilizada a partir da veiculagdo das imagens
captadas das sessdes do STF, podem causar no comportamento discursivo de seus ministros.

Narra o jornalista as circunstancias que culminaram na surpreendente decisdo do
ministro Moreira Alves, descrito no podcast como extremamente conservador e opositor de
uma maior abertura comunicativa do STF, de determinar que fossem as sessdes plendrias da
corte veiculadas ao vivo e sem cortes pela TV Justica.

Consta que o ministro Moreira Alves proferiu voto extremamente técnico nos autos do
Habeas Corpus 82.424/RS, processo que ficou famoso como Caso Ellwanger, no qual se
discutia a pratica de crimes de racismo pelo paciente, Sr. Siegfried Ellwanger, por meio de
publicagcdo de livros com teor antissemita. No entendimento do ministro, entdo relator, a
hipotese em exame ndo configurava crime de racismo, haja vista que os judeus nao
constituiriam uma raga. Sem o crime de racismo configurado, reconheceu no voto a prescri¢ao
da pretensdo punitiva estatal, e votou pela concessdo do habeas corpus pleiteado.

Apds o voto do relator, votou o ministro Mauricio Corréa, em sentido oposto e
defendendo de maneira enfatica a condenagdo de Ellwanger pelo crime de racismo.

A repercussao publica do caso foi grande, e colocou os dois ministros em arenas opostas,
pois a cobertura do caso na imprensa discutia o voto de Moreira Alves como um simpatizante
das ideias antissemitas de Ellwanger.

O podcast narra que, incomodado com a interpretagdo que estava sendo conferida ao
seu voto, que utilizava argumentos eminentemente técnicos, o ministro Moreira Alves viu-se
na contingéncia de votar outra vez em plenario, ndo para mudar o sentido de seu voto, mas para
esclarecé-lo, usando linguagem menos técnica, ciente de que falava agora ndo para os pares,
mas para o publico fora do tribunal.

Aquela altura, as transmissdes das sessdes do tribunal ainda ndo aconteciam ao vivo
pela TV Justica. A sessdo era transmitida a noite, editada.

O ministro Moreira Alves teria desaprovado o teor do programa veiculado, e
questionado a possibilidade de os profissionais da TV Justica editarem a sessdo antes de

veiculé-la; ou seja, esses profissionais tinham o poder de decidir aquilo que, dito na sessdo pelos
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ministros, era relevante para ser exibido ao publico. Nao pareceu ao ministro que tal fosse
correto. A partir de entdo a TV Justiga passou a veicular as sessdes do Plenario ao vivo e sem
cortes.

A historia de bastidores contadas em Paredes Sdo de Vidros € ilustrativa pois indica
como a mudanca de percep¢do dos juizes do STF sobre o publico ao qual se dirigem pode
determinar importantes alteragdes na maneira como eles votam.

Escrutinado pela otica da retorica realista, a esta pode parecer que o esclarecimento do
voto do ministro, a alteracdo de seus argumentos, ainda que para confirmar o que anteriormente
decidira, foi diretamente motivada pela percepgao de que se alterara o auditorio a quem deveria
dirigir suas razdes.

Nao mais se dirigia apenas a seus pares e aos advogados da causa, perfeitamente capazes
de compreender os argumentos técnicos que fundamentaram o voto pela incidéncia da
prescri¢ao da pretensdo punitiva do Estado, mas ao publico leigo, a quem se viu impelido a
empenhar sua solidariedade pelo sofrimento experimentado pelo povo judeu durante o
Holocausto.

E isso — a altera¢do do auditério ou da percepcao deste pelo orador — ¢é razdo bastante
para que se alterem as estratégias retdricas embutidas em um discurso.

De forma anéloga, se pode intuir que as caracteristicas peculiares dos julgamentos
perante o plendrio virtual sejam capazes de infundir nos juizes a percepg¢ao de que se altera mais
uma vez o auditério a quem dirigem suas falas.

Cientes de que se encontram em ambiente de julgamento mais opaco e silencioso,
estando mais distantes da opinido publica, sabendo que ndo estdo sendo assistidos ao vivo ao
proferirem oralmente seus votos, ¢ possivel que passem a construir de forma diversa sua relagao
com seu auditorio. Essa mudanga comportamental j& principia a ser investigada por
observadores do tribunal.

Em texto publicado no Portal Jota, Thomaz Pereira e Diego Werneck Arguelhes (2022)
especulam se, no julgamento da ADI 6.542, na qual se discutia a possibilidade de reeleicio para
os cargos de presidente da Camara dos Deputados e do Senado Federal, a opacidade e relativa
discrigao do plendrio virtual ndo teriam sido estrategicamente manipuladas pelos ministros para
evitar os debates sobre o tema, em especial considerando que o voto do relator admitia a

reconducao, contra o texto expresso da Constituigao.

No PV, soma-se a ndo-interagdo entre os ministros a auséncia da TV Justiga. Talvez
justamente a "heterodoxia" da tese do relator tenha estimulado a escolha por um
ambiente de baixo conflito e escrutinio reduzido. Do ponto de vista de ministros que,
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no PV, poderiam sem muito custo seguir o voto do relator, sem apresentar seu proprio
voto escrito e sem chamar tanta atengao. E, do ponto de vista de um relator que precisa
fazer vencer uma tese tdo fora do normal, ¢ 1til evitar o constrangimento de apartes,
interpelagdes e contraditas dos inevitaveis votos divergentes. O PV ndo elimina a
divergéncia, mas domestica o conflito entre os ministros.

Ou seja, os limites da deliberagdo e exposi¢do no PV podem ter sido um recurso
estratégico do relator e de quem acompanharia seu problematico voto.
(ARGUELHES; PEREIRA, 2020)

Pontue-se que a sistematica do plendrio virtual, ante as profundas diferengas em relacao
ao plenario fisico, pode alterar a retdrica do tribunal em fungdo de diversos fatores, a exemplo
da propria quantidade enorme de processos julgados semanalmente na plataforma e das
estratégias e disputas de poder existentes entre os juizes.

Porém, sob o ponto de vista da retorica, embora nao se possa isolar esta variavel, € certo
que o auditorio importa, € que merece especial atencdo o fato de que a nova sistematica, pela
diminui¢do da exposicdo dos juizes a midia e pela restricdo do espaco para o debate, pode
determinar sensivel alteracdo do auditorio a que se dirige o STF.

Os efeitos dessa alteracdo merecem a atencdo da retorica realista.

2.4  CONCLUSOES PARCIAIS

O presente capitulo concentra esfor¢os na especulagdo sobre se a ferramenta eletronica
de julgamento do Supremo Tribunal Federal, por suas caracteristicas e limitagdes, ¢
potencialmente contributiva para mudangas na retoérica dos ministros da corte.

Para tal finalidade, foram comparativamente mostrados os dois ambientes de
julgamento, com foco em aspectos que t€ém impacto potencial no discurso do tribunal, como a
realizacdo de debates orais, a publicidade dada as sessdes de julgamento e o grau de participagao
de atores externos, como partes e amici curiae.

Inserido em um contexto maior de adocdo de ferramentas tecnoldgicas voltadas a
modernizagdo e ao aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional no tribunal, a andlise da
formacao e da ampliagdo do plenario virtual aponta para a conclusao de que sua adogdo ¢ uma
realidade que, a despeito da oposi¢do de setores da advocacia e de outros atores importantes,
sera ndo somente permanente, mas predominante no cotidiano do STF. E, se assim &, cabe aos
estudos empiricos em direito explorar os mais variados aspectos da nova ferramenta, buscando
compreender os seus impactos na produg¢do juridica do pais.

E nesse sentido — de marcar as diferengas e explorar as potencialidades — que interessa

o estudo das caracteristicas de aspectos como a colegialidade, deliberagdo e oralidade, ou a
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forma da participagdo dos interessados nos julgamentos e o nivel de publicidade a que estdo
submetidos, sob a 6tica de um e de outro ambiente de julgamento, pois as caracteristicas de um
de outro ambiente se colocam em aparente contradicdo no que respeita aos topoi estudados
nesse capitulo, os quais conformam varios aspectos dos principios constitucionais do devido
processo legal.

Em todo caso, ndo se pretende pesquisar como o processo dentro do STF deveria ser e
se a sistemdtica do plendrio virtual aproxima ou afasta o tribunal desse modelo ideal, mas
compreender como ele ¢, como funciona na pratica e que consequéncias pode trazer para a
atuagdo da corte.

Os métodos de investigacdo que t€m a retdrica analitica como marco tedrico tém
caracteristicas que cabem bem no proposito aqui declarado, proporcionando estudos
eminentemente descritivos, que buscam captar aquilo que os juizes fazem na pratica diaria de
seu mister, € ndo aquilo que os escritos normativos em teoria do direito — inclusive em
argumentacao juridica — dizem que eles deveriam fazer.

E a isso se propde o capitulo que segue, centrado na aplicagdo da AERD a produgao do

plenario do Supremo Tribunal Federal.
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3. A RETORICA NOS DOIS PLENARIOS

3.1 O CORPUS DA PESQUISA E SUA CONTEXTUALIZACAO

Este trabalho propde debrugar-se sobre uma comparacdo entre a retdrica desenvolvida
nos dois distintos ambientes de julgamento que coexistem no dmbito do Supremo Tribunal
Federal — os plendrios fisico e virtual —, intencionando detectar variacdes na retdrica dos
ministros quando julgam em um e outro ambiente.

De um ponto de vista tedrico, um cambio nas estratégias retoricas utilizadas
predominantemente pelos ministros ¢ esperado, em face da alteragdo de marcadores
importantes para a pratica discursiva, como a percepg¢ao que os oradores t€ém do auditorio e as
condi¢des sob as quais estabelecem uma relagdo com ele.

Com esse objetivo em foco, a pesquisa recaird sobre duas decisdes proferidas pelo
plenario do STF, uma em ambiente fisico, outra em ambiente virtual.

Do plenario fisico, serd analisada a decisdo proferida na ADPF 402, pela qual o tribunal
apreciou o referendum de medida antecipatoria concedida monocraticamente pelo relator,
ministro Marco Aurélio Mello. O julgamento foi concluido pelo plenario fisico em 07 de
dezembro de 2016.

Do plenério virtual, é objeto da pesquisa a decisdo que referendou medida de mesma
natureza, neste caso concedida monocraticamente pela ministra Rosa Weber durante a
tramitacdo da ADPF 854. Esse segundo julgamento ocorreu em sessdo extraordindria do
plenario virtual, realizada entre 12 e 14 de dezembro de 2021.

Paralelamente a diferenca relativa ao locus dos dois julgamentos, as decisdes guardam
entre si algumas importantes similaridades, as quais aproximam, em alguma medida, as
situacdes retoricas enfrentadas pelos ministros em cada uma das oportunidades.

Em primeiro lugar, os dois julgamentos se debrugaram, como ja mencionado, sobre o
referendo de medida de natureza antecipatdria proferida monocraticamente pelos respectivos
relatores. De tal forma, para além da questdo juridica de mérito, em ambas as oportunidades os
ministros deveriam deliberar sobre a presenca dos pressupostos autorizadores da concessdo de
medidas da espécie, consoante disposto no Cédigo de Processo Civil vigente (fumus boni iuris
e periculum in mora). Sob o ponto de vista da teoria retdrica, isto significa que os discursos em
ambas as situagdes se submetiam a constrangimentos semelhantes, no sentido de que os
ministros deveriam fundamentar seus votos ndo somente a respeito do mérito discutido na

demanda, mas também em uma alegada urgéncia na prestacdo da medida judicial em questao.
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Em segundo lugar, as situagdes envolviam matéria de fundo que dizia com as
prerrogativas inerentes aos membros do Poder Legislativo, sobre a independéncia e a harmonia
entre os poderes da Republica e os limites de ingeréncia do Poder Judiciario sobre questdes
interna corporis do Legislativo, além de questdes relativas ao relacionamento entre este tltimo
poder e o Poder Executivo. Nos dois casos, o plenario do STF viu-se na contingéncia de atuar
em uma zona de sombra entre a legitima atuacdo jurisdicional e a ingeréncia indevida do
Judiciario no ambito de poder dos deputados e senadores, e em assuntos interna corporis do
Parlamento.

Em consequéncia da natureza da matéria tratada, também em ambas as situagdes o STF
teve que lidar com ataques a propria autoridade do tribunal, em face do descumprimento ou do
cumprimento parcial de ordens emanadas da corte. Assim, os dois contextos envolviam os
limites do dever de obediéncia dos demais poderes, em especial do Legislativo, em relagdo as
decisdes provenientes do STF.

Sdo dois julgamentos, portanto, que agregaram contribui¢des para o estabelecimento do
significado e do alcance das normas constitucionais que disciplinam a independéncia e a
harmonia entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Além disso, em ambas as situagdes, os ministros ja haviam apresentado manifesta¢des

(votos) prévias nos mesmos autos, seja em referendo de cautelar anterior, seja em julgamento
do mérito, tendo sido confrontados com a alegacdo de fato novo politica e juridicamente
relevante, que os conduziu novamente a plenario, para nova sessao de julgamento.
Por fim, mas ndo menos importante, os dois processos judiciais foram propostos dentro de
contextos de crise politica e institucional, como ficara mais explicito nos topicos abaixo, nos
quais as decisdes em exame serdo mais bem contextualizadas. Desse modo, a proposi¢do das
acdes funcionou como uma espécie de chamado ao Poder Judiciario para que nelas (nas crises)
interferisse, ajudando a (des)equilibrar as forcas politicas em Brasilia. Nao € outra a razdo pela
qual os casos despertaram grande interesse dos atores envolvidos, da imprensa e da opinido
publica®.

Dessa forma, pode-se afirmar que o fio condutor das manifestagdes dos juizes, nos dois
casos, foi a sensivel questdo constitucional da independéncia e da harmonia entre os poderes,

principio estrutural do estado democratico de direito brasileiro e cujos limites e significado, sob

26 Como exemplos desta atengdo, pode-se citar diversas reportagens constantes dos portais dos principais veiculos
jornalisticos atuantes no Brasil, como Portal G (RAMALHO; CALGARO, 2016a); BBC (SCHREIBER, 2016);
Conjur (CANARIO, 2016); UOL (INVESTIGACAO, 2021); El Pais (BENITES, 2021); Valor Econdémico
(MARTINS, 2021) e CNN (COELHO; AMARAL, 2022).
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o ponto de vista da teoria retdrica, encontravam-se em disputa nas situacdes retdricas
analisadas.

Considerando a disputa de sentidos em torno dos limites da separagdo entre os poderes,
portanto, esta mesma questdo serd, analogamente, o fio condutor da analise retérica a ser
empreendida: serdo investigadas as manifestagdes discursivas proferidas nas decisdes por meio
das quais os ministros compuseram o debate em torno dos referidos limites, com o objetivo de
detectar a mudanca de estratégias retoricas em uma e outra decisdo. Vale dizer: ndo serdo
analisadas todas as ocorréncias que poderiam ser enquadradas nos indicadores da analise, mas
apenas aquelas que se relacionam, direta ou indiretamente, com a tematica das relacdes entre

os poderes, tomada aqui como a categoria de analise da pesquisa.

3.1.1 A ADPF 402

A primeira ADPF a ser objeto de atengdo foi ajuizada pelo partido Rede
Sustentabilidade em maio de 2016, arguindo lesdo a preceito fundamental da Constitui¢do em
funcdo da permanéncia do entdo deputado federal Eduardo Cunha na presidéncia da Camara
dos Deputados. O fundamento da arguicdo era o fato de o deputado se encontrar na condi¢ao
de réu em agdo penal instaurada perante o STF.

O partido autor deduziu como pedidos a declaragcdo de que a pendéncia de agdo penal
contra um agente publico seria incompativel com o exercicio de cargo que ostenta entre suas
atribuicdes constitucionais a de substitui¢do do Presidente da Republica (art. 80 da Constitui¢ao
Federal). Além dessa declaracdo, o autor requeria o afastamento definitivo de Eduardo Cunha
da presidéncia da Camara dos Deputados.

Em 04 maio de 2016, o deputado em questdo teve seu mandato suspenso cautelarmente
pelo STF, a requerimento do Ministério Publico Federal, na A¢do Cautelar 4.070/DF. Fora
proferida decisdo monocratica nesse sentido pelo ministro Teori Zavascki, referendada pelo

plenario a unanimidade:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, referendou o
deferimento da medida requerida, determinando a suspensao do exercicio do mandato
de deputado federal do requerido, Eduardo Cosentino da Cunha, e, por consequéncia,
da fung@o de Presidente da Camara dos Deputados. O Tribunal também determinou
que se notifique o Primeiro-Vice-Presidente da Camara dos Deputados, ou, na sua
auséncia, o Segundo-Vice-Presidente (art. 18 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados), do inteiro teor da presente decisdo, a fim de que a cumpra e faga cumprir,
nos termos regimentais proprios. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plendrio, 05.05.2016. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015a)
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Em sessdo de julgamento ocorrida em 03 de novembro de 2016, o tribunal principiou o
julgamento do mérito da ADPF 402, formando maioria pela procedéncia do pedido de
declarac¢io de impossibilidade de um parlamentar réu em a¢ao criminal exercer os cargos
de presidente da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Além disso, a maioria
formada considerava prejudicado o pedido de afastamento do deputado Eduardo Cunha (porque
jé& havia sido afastado na acdo cautelar). Votaram nesse sentido os ministros Marco Aurélio,
relator, Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e Celso de Mello. O julgamento
foi interrompido pelo pedido de vista do ministro Dias Toffoli.

Ocorre que, antes da retomada do julgamento de mérito, sobreveio fato novo consistente
no recebimento de dentlincia contra o entdo presidente do Senado Federal, senador Renan
Calheiros, razdo pela qual o partido Rede Sustentabilidade pleiteou nos mesmos autos medida
antecipatoria para afasta-lo do cargo de presidente da casa legislativa.

Em 05 de dezembro de 2016, o ministro Marco Aurélio Mello deferiu monocraticamente
o requerimento, com fundamento no precedente formado na AC 4.070 (suspensdo do mandato
de Eduardo Cunha) e na maioria ja formada pelo tribunal no sentido de reconhecer a
impossibilidade de réu em agao penal ocupar o cargo de presidente da Camara ou do Senado.

Ocorre que, como aponta reportagem do portal Conjur (CANARIO, 2016), o senador
Renan Calheiros estava, na ocasido, comprometido com o Poder Executivo em acordo politico
alinhavado durante meses, visando a aprovacao da chamada PEC do teto, que seria logo apos
aprovada como a Emenda Constitucional n°® 95, de 15 de dezembro de 2016, que estabeleceu
um limite para os aumentos dos gastos publicos, a vigorar pelo periodo de vinte anos. Tomada
a época como solugdo para as crises fiscal e econdomica do pais, a aprovacdo da PEC do teto
corria riscos com o afastamento de Calheiros da presidéncia do Senado, haja vista que o vice-
presidente da casa, senador Jorge Viana (PT-AC), fazia oposi¢do ao governo do presidente
Michel Temer (BENITES; JIMENEZ, 2016).

Nesse contexto, a decisdo monocratica causou turbuléncia no mundo politico, inclusive
porque a Mesa Diretora do Senado decidiu descumprir a ordem monocratica e esperar a decisao
do plenério do STF. Como veiculou a imprensa, o oficial de justica encarregado da intimagao
sequer conseguiu cumprir o ato de comunicar a decisdo aos responsaveis por seu cumprimento
(GARCIA; RAMALHO, 2016), atitude tachada de grotesca pelo ministro Marco Aurélio
(RAMALHO; CALGARO, 2016Db).
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Esse era o cenario com o qual se deparou o STF, quando se reuniu na sessdo plenaria
fisica de 07 de dezembro de 2016 para referendar ou ndo a medida cautelar concedida
monocraticamente, em decisdo cuja retorica ¢ de interesse para esta pesquisa.

Nela, o tribunal pleno referendou apenas parcialmente a decisdo do relator Marco
Aurélio: enquanto este, fundamentando-se expressamente na maioria formada quanto ao mérito
da agdo, determinava o afastamento imediato de Renan Calheiros da presidéncia da casa
legislativa, o tribunal limitou-se a estabelecer a proibicdo de que o senador viesse a ocupar
interinamente a Presidéncia da Republica, cargo para o qual a Constitui¢do estabelece a vedagao
contra réus em agdes criminais.

Ainda segundo a imprensa da época, essa decisdo do STF que manteve Calheiros na
presidéncia do Senado teve o efeito de “reduzir em alguns graus a temperatura da crise em
Brasilia” (SCHREIBER, 2016).

Abriu a divergéncia o ministro Celso de Mello, tendo sido acompanhado por Teori
Zavascki, Dias Toffoli, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia. Acompanharam
integralmente o relator os ministros Edson Fachin e Rosa Weber. Nao votaram os ministros
Gilmar Mendes, ausente, ¢ Roberto Barroso, que se declarara impedido (STF MANTEM...,
2016).

Para facilitar o processo de detalhamento das estratégias retoricas verificadas na

decisdo, o quadro seguinte esquematiza sua composi¢ao:
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Tabela 1: Componentes da decisdo na ADI 402 (2016).

EPIGRAFE PAGINACAO
1. Ementa 1 — 4 (4 laudas)
2. Relatorio 5-16 (12 laudas)
3. Voto do relator 17 - 29 (13 laudas)
4. Aparte (ministro Marco Aurélio) 30 (1 lauda)
5. Esclarecimento 31 —33 (3 laudas)
6. Antecipacao de voto do ministro Edson Fachin 34 — 35 (2 laudas)
7. Voto do ministro Edson Fachin 36 — 38 (3 laudas)
8. Voto do ministro Teori Zavascki 38 — 46 (9 laudas)
9. Antecipacdo de voto do ministro Dias Toffoli 47 (1 lauda)

—
=]

. Voto do ministro Dias Toffoli 48 — 63 (16 laudas)
64 — 65 (2 laudas)

66 — 69 (4 laudas)

—
—

. Voto da ministra Rosa Weber

[
\S]

. Voto do ministro Luiz Fux

—
(98]

—_— =
AN n B~

. Voto do ministro Ricardo Lewandowisky
. Voto do ministro Celso de Mello
. Voto da ministra Carmen Lucia

. Extrato de ata

70 — 74 (5 laudas)
75 — 85 (11 laudas)
86 — 89 (4 laudas)
90 — 91 (2 laudas)

Fonte: elaboragdo propria.

E possivel se perceber, na tabela, parte da dindmica do julgamento do plenério fisico,
ambiente aberto a debates, apartes e antecipacdes de voto, bem ao contrario do que ocorre em
plenario virtual, refratdrio a interagdo entre os julgadores, do que é exemplo a decisdo abaixo
apresentada, proferida em plenario virtual.

De outro flanco, ¢ necessario pontuar que, de um ponto de vista da andlise retorica, o
discurso que sera analisado sob a AERD (acérdao publicado) ndo corresponde a integralidade
do discurso proferido no plenario fisico. Em outras palavras, o acérdao publicado ndo ¢ igual a
decisdo proferida, pois ndo reflete precisamente o debate travado entre os juizes, na medida em
que ndo capta aspectos que poderiam interferir no resultado da analise, como elementos de
gestual, pausas, énfases e demais ocorréncias ndo captaveis pela transcrigao.

Tal, porém, ndo ¢ relevante a ponto de invalidar a analise, que apesar de recair sobre o
discurso proferido tem como corpus o texto do acérdao, feito, obviamente, o esforco de

contextualizagdo (discurso € o texto em seu contexto). Ao contrario, a apontada circunstancia
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aproxima ou torna analogo o corpus da analise da decisdo do plenario fisico e o corpus da
andlise da decisdo do plenario virtual. E que esta tltima, por ser proferida originalmente como
texto escrito, ndo possui aspectos relativos a fala oral ndo captaveis pela transcricao da sessao

em formato de acordao.

3.1.2 A ADPF 854

A segunda decisdo a ser analisada foi proferida conjuntamente nas ADPF 850, 851 e
854, ajuizadas respectivamente por Partido Cidadania, Partido Socialista Brasileiro — PSB e
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL.

Nelas, arguiu-se a incompatibilidade com a Constitui¢do Federal daquilo que ficou
conhecido através da impressa como or¢amento secreto das emendas do relator?’,
relativamente as Leis Orcamentarias Anuais de 2020, 2021 e 2022. Trata-se de emendas
orcamentdrias cuja disciplina ndo exige a identificacdo de quais parlamentares sdo os
responsaveis pela indica¢do da despesa contemplada, nem a distribuicao igualitaria do dinheiro
dotado.

Segundo os dados disponiveis por ocasido da propositura das a¢des, somente no ano de
2021 aproximadamente 10,8 bilhdes de reais teriam sido destinados a parlamentares via
emendas do relator. Nas agdes, argumentava-se que a falta de transparéncia da regulamentagao
dessas emendas havia propiciado que elas se convertessem em mecanismo de obteng¢do, pelo
Poder Executivo, de apoio no Congresso nacional para as votagdes de seu interesse (BENITES,
2021).

Em 05 de novembro de 2021, a relatora, ministra Rosa Weber, deferiu medida cautelar
para determinar que o Congresso Nacional, a Casa Civil e o Ministério da Economia dessem
ampla publicidade a totalidade dos orgamentos dos anos de 2020 e 2021, ai incluidas as
emendas do relator.

A decisdo determinou, ainda, a suspensao imediata e integral da execucao dos recursos
oriundos do or¢amento secreto — estava em curso a execucao orcamentaria do ano de 2021 —,
até o final julgamento de mérito da ADPF.

Na mesma decisdo, a ministra determinou a convocagdo de sessdo extraordinaria do
plenario virtual, para a submissao de sua decisdo a referendum, sessao que ocorreu entre os dias

9 e 10 de novembro de 2016. Nela, o tribunal referendou in fotum a decisdo monocratica da

27 Para compreender o que sdo “orcamento secreto” e “emendas do relator”, cf. BARBIERI; ELISA, 2021.
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relatora Rosa Weber, vencido o ministro Nunes Marques e, parcialmente, o ministro Gilmar
Mendes. Destaque-se que apenas a relatora, os dois ministros vencidos e a ministra Carmen
Lucia apresentam as suas razdes, todos os demais ministros limitaram-se a indicar adesdo ao
voto da relatora®.

Também nesse caso, o julgamento do STF foi objeto de grande interesse da imprensa,
assim como enfrentou descumprimento por parte do Poder Legislativo, que ndo conferiu a
determinada publicidade ao chamado or¢amento secreto (PATRIOLINO, 2022). J4 a ordem de
suspensao da execucdo do or¢amento de 2021 enfrentou acusagdes de ser extremamente danosa
para o interesse publico, ante a proibi¢do da liberacdo de recursos para importantes projetos no
ambito dos estados e municipios. Por fim, compunha o cenario politico as negociacdes sobre
outra votagdo parlamentar considerada muito importante para o Governo Federal: a da chamada
PEC dos precatorios, convertida na Emenda Constitucional n° 114, de 16 de dezembro de 2021.

Nesse cenario, os presidentes da Camara e do Senado requereram a revogagao da ordem
para que fosse suspensa a execucdo or¢amentaria das emendas do relator, argumentando, para
tanto, que os recursos ja estavam empenhados e que atendiam ao custeio de servigos essenciais
de satde e educagdao em municipios de baixo IDH, de maneira que a suspensao determinada era
de grande prejuizo para a populacdo beneficiada pelas emendas. Apresentaram, na ocasido, as
providéncias ja adotadas pelo Legislativo e pelo Executivo para dar cumprimento, naquilo que
fosse possivel, aos demais itens da ordem proferida pelo STF.

Nova decisdo cautelar foi proferida pela relatora, revogando a ordem de suspensdo das
emendas do relator no ano de 2021 e concedendo maior prazo para o cumprimento das demais
determinagoes.

Novamente, a decisdo monocratica foi submetida ao plenario, que referendou a medida
em sessdo extraordindria do plenario virtual realizada entre 14 ¢ 16 de dezembro de 2021.

Na ocasido, votaram com a relatora os ministros Gilmar Mendes, Nunes Marques,

Roberto Barroso e Alexandre de Moraes, apresentando suas razdes, € os ministros Dias Toffoli,

28 Aqui, cabe prestar um esclarecimento sobre o registro dos votos dos ministros no Plenério Virtual. Quando se
limitam a acompanhar o voto do relator, sem apresentar razdes, ndo ha meng¢ao a esta circunstancia no acérdao. A
mengao expressa ¢ feita no extrato da ata de julgamento apenas quando hé circunstancia diversa, como quando ha
abstengdo. Foi o que ocorreu, por exemplo, na ADPF 771/CE, cujo acérddo consigna que: “Vistos, relatados e
discutidos estes autos, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Virtual do Plenario, sob a Presidéncia
do Senhor Ministro LUIZ FUX, em conformidade com a certiddo de julgamento, por maioria, acordam em negar
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro GILMAR MENDES. Nao
participou deste julgamento a Ministra CARMEN LUCIA.” Muito embora somente a ministra Carmen Lucia tenha
deixado de votar, conforme o acorddo, nele estdo consignados apenas os votos do ministro Alexandre de Moraes,
relator, e do ministro Gilmar Mendes, que votou vencido, inicos ministros que postaram suas razdes no sistema.
Entdo, no caso em exame, ndo havendo expressa referéncia do voto de determinado ministro no acérdao, significa
dizer que acompanhou o relator, sem apresentar razdes.



105

Luiz Fux e Ricardo Lewandowski a acompanharam sem apresentar contribui¢ao escrita para
odebate. Ficaram vencidos os ministros Edson Fachin e Carmen Lucia, para os quais devia ser

mantida a suspensdo da execugdo do orcamento secreto.

Tabela 2: Componentes da decisdo na ADI 854 (2021)

EPIGRAFE PAGINACAO
1. Ementa/acordao 1 — 3 (3 laudas)
2. Relatorio 4 - 10 (7 laudas)
3. Voto da relatora 11 -27 (17 laudas)
4. Voto do ministro Gilmar Mendes 28 - 35 (8 laudas)
5. Voto do ministro Edson Fachin 36 — 70 (35 laudas)
6. Voto da ministra Carmen Lucia 71 — 87 (17 laudas)
7. Voto do ministro Nunes Marques 88 — 95 (8 laudas)
8. Voto do ministro Luiz Roberto Barroso 96 — 97 (2 laudas)
9. Voto do ministro Alexandre de Moraes 98 — 114 (17 laudas)
10. Extrato de ata 115 (1 lauda)

Fonte: Elaboragao propria.

Essa decisdo, cujas partes estdo esquematizadas no quadro acima, compde a segunda

parte desta pesquisa.

3.2  AS DIMENSOES E OS INDICADORES DA ANALISE

A ferramenta metodoldgica a ser utilizada na presente pesquisa foi apresentada, em suas
linhas gerais, na primeira parte do trabalho, quando se discutia as possibilidades da retorica
analitica na investigacao da retorica judicial.

Neste passo, cumpre aprofundar o conhecimento sobre a AERD, com a apresentagdo
das dimensdes de analise que o modelo utiliza e a construgdo dos indicadores retoricos que,
classificados em cada uma das dimensdes, constituirdo os parametros de comparagdo entre 0s
discursos contidos em cada uma das decisdes objeto da pesquisa.

O ponto de partida do modelo de analise aqui utilizado —a AERD — ¢ o estabelecimento
de trés dimensdes de andlise, sob as quais serdo categorizadas as ocorréncias retoricas

encontradas nos discursos, a saber, as dimensdes ethos, pathos e logos. Isso significa que as
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ocorréncias retoricas serdo, em um primeiro momento, categorizadas conforme apresentem
teor predominante de ethos, pathos ou logos.

Tais dimensdes correspondem, de maneira aproximada, as definicdes dos “meios de
persuasao que dependem da arte”, conforme sistematizados em Retorica, de Aristoteles (2011).
A classificacdo proposta em Aristoteles precisou sofrer, porém, uma ressignificagdo ou
adaptagdo para se adequar a AERD, em face dos propdsitos da andlise retdrica a ser
empreendida, que fora pensada especificamente para descortinar as estratégias retdricas
embutidas em discursos provenientes do Poder Judiciario.

Assim, as ocorréncias de ethos (E) corresponderdo aquelas que se referem, direta ou
indiretamente, ao carater do orador, tendentes a induzir o auditério ao reconhecimento de que
ele ¢ confiavel, capacitado, coerente ou, de qualquer forma, digno de crédito. S3o ocorréncias
dirigidas a persuadir, portanto, a partir de caracteristicas positivas do orador ou da institui¢ao
que representa.

Em especial no que respeita a decisdes judiciais, as ocorréncias de ethos abarcam as
postulagdes de cumprimento, pelo 6rgdo jurisdicional, dos atributos da jurisdi¢do, como o
carater de imparcialidade e de coeréncia das decisdes, bem assim da busca pelo cumprimento
dos principios e valores constitucionais. Essas ndo sdo, por certo, ocorréncias exclusivas de
decisdes judiciais — € certo que podem ocorrer em discursos juridicos provenientes de outras
fontes —, porém constituem parte importante do repertdrio de discursos judiciais, em geral
ciosos de afirmar sua legitimidade.

A persuasdo, nestas ocorréncias, decorreria da maior credibilidade do orador e, no caso
de um tribunal como o STF, do reconhecimento de seu compromisso com a obediéncia aos
dispositivos e determinagdes contidos na Constituicdo, em detrimento de qualquer outro
interesse de ocasido.

As ocorréncias de pathos (P) sdo as estratégias dirigidas a tentar induzir ou inspirar
determinadas emocdes no auditdrio, tornando-o mais suscetivel a aceitar a argumentagao
produzida. Abarca, no mesmo sentido, as ocorréncias discursivas inclinadas a explorar algum
sentimento, aspiracao ou valor que o orador percebe ser caro ao auditorio, também com o efeito
de aumentar a sua permeabilidade aos argumentos utilizados.

Ainda, dentro desta dimensdo esté a utilizagdo de “um estilo que privilegia a harmonia
sonora, a producio de imagens e sensacdes por meio do ritmo e da plasticidade das palavras,
muitas vezes recorrendo-se a figuras de linguagem” (REIS, 2013, pp. 156-157).

Por fim, sdo de logos (L) as ocorréncias direcionadas a estruturagdo do discurso, de

forma a manté-lo coerente e objetivo, tanto sob o ponto de vista interno, ou seja, da propria
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decisdo, quanto externo, em relagdo a sua coeréncia com manifestagdes anteriores, de maneira

a denotar ser objetivamente correto e valido:

Sao aqueles que buscam produzir uma impressao de objetividade, de racionalidade,
aceitabilidade, coeréncia e logica interna do discurso, produzindo o efeito de sentido
de que essas caracteristicas independem do emissor (REIS, 2018, p. 138).

Dessa forma, a forca persuasiva do discurso que utiliza ocorréncias de /ogos tende a ser
maior quanto maior for o sucesso do orador em imprimir a sua fala o sentido de que os
fundamentos que apresenta correspondem, objetiva e racionalmente, a verdade.

Como se percebe, o enquadramento das ocorréncias em uma das trés dimensdes
previstas pela AERD leva em conta o efeito retérico que apresentam, observado do ponto de
vista da relacdo comunicacional estabelecida entre os sujeitos do discurso. Em outras palavras,
a avaliacdo e o enquadramento das ocorréncias devem ser feitos de maneira contextual, e
exigem do analista conhecimento a respeito da situagdo retorica em que foi proferido o discurso.

E nesse sentido a adverténcia feita pelo autor da AERD:

A classificagd@o das estratégias em uma das trés dimensodes, do modo como definidas
acima, ¢ um dos poucos aspectos fixos do modelo. E importante, no entanto, advertir
que ndo ha uma vinculagdo necessaria entre uma determinada estratégia e alguma das
trés dimensoes. [...] Tudo dependera do tipo de efeito retérico que elas apresentarem
no discurso. De modo geral, a dindmica propria dos discursos milita contra quaisquer
cristalizagdes ou engessamentos de suas ferramentas analiticas (REIS, 2018, p. 139).

ApOs esta primeira etapa, a analise prossegue, conforme a concepgdo de Isaac Reis
(2013; 2018), com um segundo nivel de classificagdo dessas ocorréncias, desta vez distribuidas
em indicadores construidos de modo indutivo a partir da leitura das decisdes em escrutinio.

Considerando o escopo da analise, voltada para a comparacdo da intensidade retdrica de
dois discursos distintos, foram considerados os mesmos indicadores para ambas as decisoes,
ainda que, em relagdo a alguns deles, a prevaléncia ou, mesmo, ocorréncia, tenha sido detectada
em apenas uma delas.

Nesta pesquisa, a leitura retorica das decisdes em exame resultou no estabelecimento
dos indicadores adiante explicitados.

Para facilitar a compreensdo de cada um deles, ja nesta fase de apresentagdo dos
indicadores eles serdo exemplificados com ocorréncias retiradas das proprias decisdes, ainda

que o conjunto propriamente dito dos resultados seja demonstrado em etapa posterior.
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3.2.1 Indicadores de Ethos

Sob o primeiro indicador, nomeado como amplia¢ido do valor da Constitui¢ao ou do
caso em exame (E1), serdo contabilizadas as ocorréncias retoricas que tenham o efeito de,
realgada a importdncia da matéria submetida a julgamento, ampliar o sentido da
responsabilidade dos oradores componentes do tribunal e da gravidade e importancia de sua
atuacdo, bem como de seu compromisso com a realizagdo dos principios constitucionais
vigentes. S0 ocorréncias voltadas a afirmar a atuag@o do tribunal, como /ocus proprio para a
apreciagdo de controvérsias de estatura constitucional importante.

O voto de Teori Zavascki na ADPF 402/DF tem um exemplo esclarecedor do efeito

retdrico aqui considerado:

Por se tratar de provimento em acdo de controle concentrado, de -carater
eminentemente objetivo, e por versar questdo de elevada estatura institucional, com
delicadas consequéncias no plano das relagdes entre poderes do Estado, ¢ mesmo o
Plenério da Suprema Corte o 6rgdo habilitado a dar a tultima palavra a respeito.
(BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 39)

Em remissodes a legitimidade e competéncia do tribunal (E2), estardo as ocorréncias
retoricas que defendem o campo juridico, com o efeito de denotar a objetividade da atuacdo dos
juizes e a compatibilidade desta atuacdo com a ordem juridica estabelecida e com o respeito aos
demais poderes. Engloba, ainda, aquelas ocorréncias em que, com o efeito de denotar
continuidade, coeréncia (REIS, 2013, p. 156) e auséncia de comprometimento dos juizes com
valores estranhos ao direito, em especial, o direito constitucional, e com interesses de ocasido,
citam a propria jurisprudéncia da corte.

E 0 mesmo Teori Zavascki, em trecho que imediatamente segue a passagem acima

transcrita, que exemplifica E2:

Certamente o fara, como tem feito ao longo de sua historia em situacdes dessa
natureza, com serenidade, com prudéncia, com responsabilidade e, sobretudo, com a
devida reveréncia a lei e a Constituicdo. (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 39)

Elogios ou adjetivacdes (E3) ¢ o indicador que classifica as loas tecidas aos demais
membros da corte e outros atores do processo, com o sentido retdrico de enaltecer o proprio
tribunal, como instancia de debates qualificados; e seus componentes, com qualificacdao

compativel.
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Também nesse indicador, serdo computadas as vénias e homenagens prestadas aos
autores de votos vencidos, com o efeito de ressalvar a respeitabilidade de suas atuacdes ainda
que ndo tenham prevalecido no caso em exame, expediente usado com muita frequéncia, por
exemplo, para introduzir votos divergentes, mais veementes quanto mais significativa tenha
sido a divergéncia.

E o caso do exemplo que segue:

Quero, Senhora Presidente, antes de mais nada, manifestar o meu integral e absoluto
respeito pelo eminente ministto MARCO AURELIO, cuja judicatura, nesta
Suprema Corte, ao longo de mais de 26 anos de brilhante, qualificada e diligente
atuacdo, sempre se destacou por sua irrepreensivel dedicacdo a causa publica e
modelar reveréncia ao primado da Constitui¢ao e a prevaléncia das leis da Republica.
(BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 75)

Demonstracdes de erudicio, conhecimento ou expertise (E4) englobard as
ocorréncias em que os oradores reforgam seu carater de qualificados intelectualmente para
enfrentar as questdes mais importantes para o pais, com o sentido ou efeito de associar essa
expertise com a corre¢do da atuacdo do tribunal, em detrimento da atuagdo de outros atores
supostamente menos gabaritados.

E o que faz o ministro Alexandre de Moraes no trecho que segue:

como muito bem ressaltado por JACQUES CHEVALIER, “o objetivo do Estado de
Direito é limitar o poder do Estado pelo Direito” (L’Etat de droit. Paris:
Montchrestien, 1992. p. 12), o que, naturalmente, alcanca a gestdo financeira do
Estado, no tocante a deliberagdo e execucdo orcamentarias. (BRASIL, ADPF 854,
2021, p. 109-110).

Por fim, o indicador invoca¢ao de imparcialidade (E5) abrigard as ocorréncias nas
quais os ministros enfatizam a necessidade de manutencdo de posicionamento anteriormente
encampado pelo tribunal no mesmo processo. Nestas ocorréncias, percebe-se o efeito retdrico
de denotar que a atuacdo do tribunal ¢, além de imparcial, corajosa e refrataria a eventuais
pressdes oriundas de interesses contrariados por seus posicionamentos.

Vide, como exemplo, trecho o voto do ministro Edson Fachin:

Transcrevi boa parte da decisdo plenaria anterior por compreender que 0s
fundamentos ali detidamente analisados, a falta de transparéncia, de isonomia, a
duplicidade de regimes, o anonimato, a ofensa & impessoalidade e ao principio
republicano, em meu modo de ver persistem. E os fins ndo passaram a justificar os
meios. Ainda que tenham sido adotadas ferramentas futuras de controle (a serem
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oportunamente escrutinadas), o transcorrido ainda padece dos mesmos vicios e ndo se
justifica, como nao se justificou ha pouco mais de um més, a execu¢do de um
orcamento inconstitucional. (BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 61)

Apresentados os indicadores cuja caracteristica preponderante ¢ a remissdao ao
carater ou a qualidade do orador, seguem os indicadores cuja forg¢a persuasiva diz com a

intencdo de infundir e/ou explorar certos sentimentos no auditorio:

3.2.2 Indicadores de Pathos

Sob o indicador linguagem hiperbdlica, énfase e pergunta retérica (P1) serdo
computadas as ocorréncias retoricas que apresentem o efeito de amplificar a ideia ou o
argumento, tendendo a aumentar sua importancia ou a certeza de sua veracidade.

Também neste marcador estdo as ocorréncias que apontam para a utilizagdo do “jogo de
luz e sombras” (ROESLER, 2018, p. 24) presente no discurso, caracterizado pela énfase do
orador em determinado aspecto, com o efeito, ainda que secundario — na medida em que o efeito
principal € a propria énfase — de ocultar outros aspectos da questdo que lhe sdo desfavoraveis.

E assim que o ministro Ricardo Lewandowski ressalta a possibilidade de um juizo
discricionario do relator ao proferir uma liminar, o qual “obedece apenas — como sua Exceléncia
gosta de enfatizar — a ciéncia e a consciéncia de seu prolator” (ADPF 402, p. 71).

E ¢ assim também que o ministro Marco Aurélio explora o fato de sua decisdo haver

sido descumprida:

Caso provocagdo haja, estd na inconcebivel, intoleravel, grotesca postura de
desrespeitar ao extremo ordem judicial, recusando, até mesmo, o simples ciente nos
mandados de notificagdo expedidos. (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 27)

Adverténcia contra efeitos da decisdo e argumento ad terrorem (P2) destaca a
estratégia de realcar o perigo representado pelas consequéncias negativas que podem advir na
hipotese de ser vencedora a posi¢do contraria a do orador, o que engloba, por exemplo, uma
vez que se cuida de decisdes sobre medidas de natureza cautelar, a invocacao do periculum in

mora reverso da decisdo.

Tenho para mim que, se situagdo caracterizadora de “periculum in mora” houver,
referir-se-4 ecla a uma tipica hipotese de “periculum in mora” em sentido inverso,
pois nio ha duavida de que a medida cautelar deferida, “incidenter tantum”, na
presente sede processual podera inibir ou interferir no funcionamento da Camara
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Alta do Congresso Nacional, afetando-lhe as atividades institucionais e projetando-
lhe ante os inevitaveis reflexos politicos dai resultantes, com grande impacto sobre
a propria agenda legislativa do Senado Federal, em contexto no qual se destaca, de
modo preocupante, a crise gravissima e sem precedentes que assola o nosso Pais.
(BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 84)

Defesa da autoridade do tribunal (P3) congregard as ocorréncias em que os juizes
reforcam a necessidade de cumprimento das suas decisdes, de maneira geral, ou da especifica
decisdo objeto de referendum.

As ocorréncias catalogadas nesse indicador apelam ao sentimento do auditorio, em
especial aquela sua parcela que ¢ composta pelos demais ministros da corte, de desrespeito ou
de menos valia provocado pelo descumprimento, efetivamente ocorrido ou nao, da decisao
proferida pela corte.

E o efeito que se verifica na passagem que segue, onde o discurso realga a exigéncia de
cumprimento a ordem de disponibilizacdo das informagdes relativas ao or¢amento secreto,

independentemente das decisdes oriundas do Congresso Nacional:

Note-se que ndo se estd, com isso, a indicar qualquer pecha ou macula nas decisdes
tomadas pelo Congresso Nacional, mas apenas a exigir, tal como a ressalva feita no
acordao do Tribunal de Contas quando da aprovagao das contas de governo, que tais
informagdes sejam disponibilizadas. Sem elas, ndo ha juizo de racionalidade possivel
sobre a execugdo orcamentaria. (BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 69)

Por fim, uso de palavras e expressées ambiguas ou sem conteiido semantico (P4)
sera o indicador utilizado para computar as ocorréncias retoricas utilizadas com o sentido de
provocar o assentimento ou a cumplicidade do auditdrio por seu contetido ambiguo ou vazio,
que diminui as possibilidades de divergéncia por permitir que cada ouvinte tome o discurso sob
suas proprias (pre) compreensoes, sem conflito aparente de sentido.

E o0 que se sobressai do trecho do voto do ministro Nunes Marques, no qual afirma que

determinada norma infraconstitucional contava com “certo respaldo” na Constitui¢do:

Vislumbrei, naquela oportunidade, um exercicio de deferéncia ao regime até entdo
prescrito pela Resolugdo do Congresso Nacional n. 1/2006, uma vez que, além do
tempo de vigéncia, encontrava certo respaldo no proprio Texto Constitucional ante o
amplo espago conferido ao Legislativo para cuidar do tema. (BRASIL, ADPF 854,
2021, p. 90)

No caso, o voto refere que a resolugdo cuja constitucionalidade ¢ questionada na ADPF

deve ser mantida por ter certo respaldo na Constituicao, omitindo-se em precisar que parte da
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norma nao ¢ respaldada e que parte ¢, e sem informar as razdes pelas quais considera que ha

respaldo suficiente.

3.2.3 Indicadores de Logos

O indicador postulacio de coeréncia (1) agregara os esforcos retoricos dos ministros
em demonstrar a coeréncia do voto proferido com manifestacdo anterior nos mesmos autos ou
em processos analogos, invocados expressamente como precedentes, buscando fazer o

distinguishing que justificaria o voto em sentido diverso:

Quanto a AC 4.070, relatada pelo Ministro Teori Zavascki, eu observo que o
Presidente da Camara foi afastado — ¢ claro, ha uma série de outros argumentos, que
Sua Exceléncia agora mesmo acaba de aduzir —, basicamente por estar interferindo
nas investigagdes a que estava sendo submetido e foi afastado com fundamento no art.
309, VI, do Cdodigo de Processo Penal, e art. 20, paragrafo tnico, da Lei 8.429/92, que
rege a tramitag@o das agdes penais originarias nesta Casa. (BRASIL, ADPF 402, 2016,
p-73)

E importante notar que este indicador guarda certa semelhanga com o indicador E5, na
medida em que os dois mencionam a invocagdo do entendimento exposto pelos ministros em
votos anteriores proferidos no mesmo processo.

No entanto, o efeito retdrico é bastante distinto em uma ¢ em outra situagao, uma vez
que o indicador de ethos (ES) invoca a necessidade de manuten¢do do posicionamento anterior,
apelando para o carater de coeréncia e imparcialidade do tribunal.

J& as ocorréncias de L1 buscam organizar o discurso para persuadir de que ha
necessidade de superar o anterior entendimento, com base em circunstancias de fato ou de
direito de autorizariam o distinguishing, dai seu conteido marcadamente de /ogos.

Argumentos de codificacdo (L2) agrega as citacdes de dispositivos constitucionais e
legais invocados em reforgo da posi¢ao defendida.

Ressalve-se que, sob este indicador, ndo serdo computadas as normas objeto do controle
concentrado de constitucionalidade e a norma constitucional pardmetro desse controle, em
fun¢do do potencial de distorcer a analise.

Sob L3, argumentos hermenéuticos, serdo agregadas as ocorréncias de invocagao de
métodos de interpretagdo juridica, ainda que tenha havido apenas a mencgao e eles, sem que o

voto deixe explicitos os termos de sua aplicacao.
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Por fim, argumentos baseados em principios gerais (L4) agrega a invocacdo de

principios constitucionais, principios gerais do direito e outras enunciagdes gerais, decorrentes

de doutrina, corrente filosofica ou ideoldgica.

O quadro abaixo resume as dimensdes e os indicadores aplicados na analise:

Tabela 3: Dimensoes e indicadores da analise.

DIMENSAO
El.
E2.
ETHOS E3.
E4.
ES.
Pl.
P2.
P3.
P4.
L1.
L2.
L3.
L4.

PATHOS

LOGOS

Fonte: Elaboragao propria.

INDICADOR
Ampliacdo do valor da Constitui¢do ou do caso em exame
Remissoes a legitimidade e a competéncia do tribunal
Elogios e adjetivagdes
Demonstragdes de erudi¢dao, conhecimento e expertise
Invocagdo de imparcialidade
Linguagem hiperbolica, énfase e pergunta retorica
Adverténcia contra efeitos da decisdo e argumento ad terrorem
Defesa da autoridade do tribunal
Uso de palavras e expressdes ambiguas ou sem contetido semantico
Postulagao de coeréncia
Argumentos de codificagao
Argumentos hermenéuticos

Argumentos baseados em principios gerais

3.3 A PRODUCAO DOS DADOS

Aqui, mais alguns apontamentos metodologicos sdo necessarios.

As decisdes em andlise sdo processos eletronicos, razao pela qual foram publicadas em

arquivo Unico e com numeragdo continua, contendo todas as manifestacdes dos juizes,

precedidas por ementa e acordao e seguidas pelo extrato da ata de julgamento. O inteiro teor do

acorddao da ADPF 402

ainda conta com as transcrigdes das notas taquigraficas colhidas durante

a sessao de julgamento presencial.

A numeragdo continua, centralizada no topo da pagina, vai de 1 a 91 na ADPF 402, e

de 1 a 115 na decisdo da ADPF 854.
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Considerando essa numeragao uniforme, as ocorréncias detectadas serdo indicadas pelo
numero da pagina ou intervalo de paginas em que aparecem.

A cada paragrafo que contenha uma ocorréncia, sera contabilizada uma unidade, em
regra. Quando um unico paragrafo contiver mais de um indicador diferente, serdo computadas
as ocorréncias respectivas, de forma independente.

E de se ressaltar, como ja acima assinalado, que serdo destacados apenas as ocorréncias
retdricas que sejam afetas a discussdo dos limites de atuagdo dos poderes da Republica,
independentes e harmonicos entre si. H4, por certo, outras ocorréncias retoricas nos discursos
analisado, porém a andlise contempla, apenas, a construcdo retdrica dos checks and balances
que norteiam o relacionamento entre Executivo, Judicidrio e Legislativo.

Por fim, a andlise de cada uma das duas decisdes gerara um quadro resumo com a
indicagdo das ocorréncias detectadas, que por sua vez estardo assinaladas nos anexos I e II deste

trabalho, permitindo ao leitor acesso integral a andlise retérica produzida durante a pesquisa.

3.3.1 O discurso na ADPF 402

Escrutinada a decisdo sob os critérios acima explicitados, os resultados encontrados
podem ser resumidos pelo quadro abaixo, que aponta as manifestagdes retoricas encontrada nos
discursos e facilita a etapa posterior desse trabalho, na qual se pretende proceder com a

comparagdo entre as estratégias desenvolvidas nas duas decisdes submetidas a andlise retorica.



El. Amplia¢do do valor

Tabela 4: Quantificacdo das ocorréncias na decisdo da ADPF 402.

17; 39; 63; 65; 69; 78; 78; 78; 78;
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da Constituicdo ou do 11
79; 79
caso em exame
E2. Remissoes a  28;36;38; 39; 40; 63; 68-69; 69;
legitimidade e a 71;74;77,;78;78; 80; 84; 86-87; 18
competéncia do tribunal 88; 88
E3. Elogios e 34;35;39; 64-65; 67; 69; 70; 70; . 64 50,79
adjetivagoes 71;75; 86; 87
E4. Demonstragdes de
erudi¢do, conhecimento e 40; 63; 68; 77; 77, 80; 87 7
expertise
E5. Invocagao de 17;20; 22; 26; 26; 27, 27; 27-28; T
imparcialidade 28; 37; 37, 64; 64; 64; 65; 69
P1. Linguagem
26; 27,27, 28; 28; 28; 28-29; 36;
hiperbolica, énfase e 15
. 36; 37; 68; 69; 69; 69; 71
pergunta retorica
P2. Adverténcia contra
efeitos da decisao e 27;28;58;58;61; 69; 69; 84; 84 9
argumento ad terrorem 38 30,16
P3. Defesa da autoridade  26-27; 27; 28; 39; 39-40; 40; 67, e
do tribunal 67-68; 79; 79; 79; 80; 87-88
P4. Uso de palavras e
expressdes vazias de 69 1
conteudo semantico
L1. Postulagio de  40; 44; 45; 62-63; 66; 72; 72; 73; s
coeréncia 75;75; 75-76; 76; 83; 83; 89
L2.  Argumentos de
70; 70; 71 3
codificagao
24 19,05
L3. Argumentos
69 1
hermenéuticos
L4. Ar, entos baseados
eum 70; 76; 77; 84; 89 5
em principios gerais
126 100

Fonte: Elaboragao propria.

Nesse julgamento, pressionavam os ministros, de um lado, suas recentissimas
manifestagdes quando do inicio do julgamento do mérito da propria ADPF n° 402, no qual sua
maioria absoluta j& votara pelo reconhecimento da impossibilidade de os cargos listados no art.
80 da Constituicdo serem ocupados por réu em processo criminal em trAmite perante o STF.
Por outro, pressionava-lhes o 6nus politico de implementar um tal entendimento ao caso do

senador Renan Calheiros, a menos de um més do final de seu mandato como presidente do
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Senado e, na ocasido, comprometido com votagdes parlamentares de importantes temas para o
Governo Federal, entre eles a votacdo em segundo turno da PEC 55/2016, estabelecendo um
teto de gastos para a Unido, a perdurar por vinte anos e entdo considerado imprescindivel para
o ajuste fiscal do pais (SENADO..., 2016).

Em jogo, portanto, ndo somente a permanéncia do senador na presidéncia da casa
legislativa, mas os limites constitucionais dos checks and balances entre os poderes da
Republica e da higidez da autoridade das decisdes proferidas pelo STF.

Essas circunstancias ajudam a explicar as estratégias retoricas mais recorrentes nos
votos entdo proferidos, conforme assinaladas no quadro: de um lado, desagravos ao relator (E3),
cuja decisdo ndo fora cumprida, e defesas da decisdo do STF (P3), e, de outro, demonstragdes
de compatibilidade do voto com as anteriores manifestacdes nos autos da propria ADPF 402 e
na AC 4.070, a justificar a ndo adoc¢do de medida analoga a ja imposta a Eduardo Cunha (L1).

A parte inicial do acérdao — o discurso do relator, ministro Marco Aurélio — mostra-se
nitidamente impactada pela pressdo que a corte vinha recebendo desde a decisdo monocratica
levada a apreciag@o do plenario, o que se manifesta no esfor¢o retérico do relator na defesa de
sua posicao.

As estratégias retoricas ai utilizadas apresentam-se predominantemente divididas entre
as dimensdes ethos, marcadamente na invocagdo das precedentes manifestacdes do STF no
sentido da impossibilidade de um réu em agao penal ocupar qualquer dos cargos listados no art.
80 da Constitui¢do (ES); e pathos, com o apelo as consequéncias que poderiam ser sofridas pela
autoridade do tribunal, e sua repercussdo para a higidez da ordem constitucional (P2),
acarretadas na hipotese de a corte ndo reagir & suposta agressdo representada pelo ndo
cumprimento da decisdo monocratica pelo Poder Legislativo, e com a exortagdo a que os pares
defendam a decisao e a autoridade do tribunal (P3).

As intervencdes do ministro Marco Aurélio sdo muito incisivas em insistir que ha
precedente capaz de sustentar seu posicionamento, a despeito do dnus politico envolvido na
querela: ele invoca reiteradas vezes o entdo recente precedente formado na AC 4.070
(suspensdo do mandato do deputado Eduardo Cunha), assim como invoca a maioria formada
quando do inicio do julgamento de mérito da propria ADPF 402.

Na pena do relator, a insisténcia nessas manifestacdes assume caracteristicas de
estratégia de ethos, mais precisamente ES, uma vez que o discurso sugere necessidade de que
os ministros mantenham a integridade das decisdes do tribunal, reafirmando sua firmeza e

imparcialidade. Apela-se ao carater do orador, o proprio tribunal: a invocagdo sugere que a
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decisdo sob referendo ndo ¢ do relator, mas do STF em si, tendo o relator apenas aplicado ao
fato novo o entendimento ja manifestado pela corte a respeito do tema.

A invocag¢ao do julgamento de mérito no voto do relator ocorre ja na pagina 20, quando
diz que “o tema de fundo ja foi definido, sem qualquer ressalva, pelo Colegiado Maior™.
Aparece novamente entre as paginas 20-22 e, outra vez, na pagina 26, quando,
redundantemente, o relator afirma que “o pronunciamento foi confirmado a unanimidade pelo
Pleno, sem ressalvas, evidenciando a consolida¢dao, no Colegiado Maior, do entendimento
adotado no ato ora submetido a referendo”.

O relator torna a utilizar-se da mesma estratégia — a invocagao do anterior julgamento
da matéria — ao proceder com a transcri¢cao do voto de Teori Zavascky na AC 4.070, passo que
toma a extensdo de quatro paginas (p. 22-26).

Na pagina 25, o discurso se volta para a demonstragao da compatibilidade entre as duas
decisdes (a monocratica, entdo submetida a referendo, e o precedente firmado na AC 4.070),
novamente com o efeito retérico de invocar a necessidade de coeréncia e imparcialidade do
tribunal, em especial considerando que se trata de decisdes monocraticas (ES). Se uma fora
referendada, a outra deveria também o ser, por justica.

O segundo aspecto a se destacar diz com a estratégia de enfatizar o desrespeito a ordem
de afastamento do senador Renan Calheiros da presidéncia do Senado, com o efeito retorico de
infundir na audiéncia, em especial na parcela desta formada pelos pares, que votariam em
seguida, a necessidade de reacdo em defesa da autoridade do tribunal.

Essa estratégia, marcadamente de pathos, abre o voto do relator, com trecho que tende
a valorizar a agressao a autoridade do tribunal, carregado de linguagem hiperbdlica dirigida a

infundir o receio do enfraquecimento do tribunal, explicitando a dimensao pathos no discurso:

Surge situagdo cuja gravidade impde a corre¢do de rumos, mediante atuacao firme,
com desassombro, do Tribunal que ostenta a condi¢cdo de ultima trincheira da
Cidadania. Em quadra estranha, na qual valores estdo invertidos e a lucidez,
suplantada, inexiste outro caminho sendo a afirmagdo do primado da Carta da
Republica. (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 17)

O discurso prossegue com alta carga retdrica de pathos e de ethos, contendo linguagem
hiperbolica, argumentos ad terrorem e perguntas retdricas, culminando com o claro apelo a
imparcialidade da corte (ethos), forte na necessidade de reafirma-la, mantendo, em face do
presidente do Senado, a mesma decisdo imposta ao presidente da Camara, e enfatizando o
desprestigio que o episoddio impds ao tribunal, com a consequéncia do risco social e politico

que o abalo em sua autoridade implica (pathos).
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Sob o angulo da urgéncia, admitida quanto ao Presidente da Camara, faz-se presente
considerado o Presidente do Senado. E ele, hoje, na linha de substitui¢ao, o segundo,
como era antes do da Camara - porque ndo ha o Vice-Presidente da republica que
outrora figurava na linha de substituicdo. Qual é a diferenca? Nao ha qualquer
diferenca. Descabe adotar a maxima condenavel dos dois pesos e duas medidas, do
uma no cravo, outra na ferradura, o critério de plantdo. O processo ndo tem capa, tem
conteido. O mesmo tratamento dado, pelo Plenario, com idénticas Constituicao e
composicao, a situagdo juridica do Presidente da Camara, cumpre ser implementado
relativamente ao Presidente do Senado. Fora isso ¢ a variagdo inconcebivel, o total
desprestigio para o Supremo aos olhos da comunidade juridica, académica e politica,
alfim da sociedade. Hoje, encontra-se desafiado, no que sequer conseguiu notificar o
Presidente, o Vice-Presidente e o Primeiro Secretario do Senado da decisdo proferida,
que ndo se fizeram em lugar ndo sabido, ficando o triste exemplo para os
jurisdicionados em geral. (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 26-27).

O discurso se encerra com o ministro conclamando expressa e nominalmente seus pares
a responsabilidade com a autoridade do tribunal e com suas proprias biografias, com o efeito
retdrico-estratégico de expo-los ao auditdrio e provocar respostas em defesa da autoridade do

tribunal (E2 e P3):

Com a palavra o Colegiado, os ministros Edson Fachin, Teori Zavascky, Rosa Weber,
Luiz Fux, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowsky, Celso de Mello e Carmen Lucia. Que
cada qual, senhor de uma biografia, senhor da busca da credibilidade, do
fortalecimento do Supremo como institui¢do maior, autor da historia a constar nos
Anais do Tribunal, cumpra o dever decorrente da cadeira ocupada, prestando contas
a historia, as geragdes futuras, implacaveis testemunhas. (BRASIL, ADPF 402, 2016,
p- 28)

O desafio retorico imposto aos demais ministros pelo discurso do relator foi também
enfrentado com a adogdo de estratégias de duas dimensdes predominantes.

A primeira delas diz com a dimensdo /ogos, na medida em que o referendum apenas
parcial da medida cautelar implementada pelo relator, em um primeiro golpe de vista,
contrariaria precedente anterior (AC n° 4.070), bem como a maioria absoluta ja formada quanto
ao mérito da questdo nos proprios autos da ADPF n° 402.

Talvez isto explique a abundancia, dentro das ocorréncias de logos, do primeiro
indicador, consistente na demonstragdo de compatibilidade e coeréncia com manifestagao
anterior (postulacdo de coeréncia — L1), em detrimento dos argumentos de codificacao,
hermenéuticos e os baseados de principios gerais, que ocorrem poucas vezes.

Tal caracteristica ¢ especialmente marcante na locucdo do ministro Celso de Mello.
Quanto a este voto, ¢ interessante ressaltar que a maioria absoluta formada no julgamento do
mérito da ADPF, tao invocada pelo relator, fora formada pela antecipacdo de voto do proprio

ministro Celso de Mello, justamente aquele que, em nova antecipacdo de voto, abre a



119

divergéncia na andlise da medida deferida pelo ministro Marco Aurélio, com o Onus
argumentativo que as colocacdes do relator lhe impuseram. Seu voto manifesta de maneira
muito contundente a preocupagao com a coeréncia em relacdo a sua anterior manifestagdo, tanto
que apresenta um esclarecimento ao voto anteriormente proferido, informando que se enganara

sobre a extensdo do entendimento do relator:

Lendo, agora, o voto escrito do eminente Relator, observo que Sua Exceléncia, em
suas conclusdes, foi além de minha compreensdo a respeito da controvérsia, pois
deixou assentado "[...] o entendimento segundo o qual aqueles que figurem como réus
em processo-crime no Supremo ndo podem ocupar cargo cujas atribui¢des incluam a
substitui¢ao do Presidente da Republica”.

Por isso, Senhora Presidente, desejo explicitar, a partir dos proprios fundamentos que
deram suporte ao voto por mim proferido na sessdo plenaria de 03/11/1026, que ¢ a
seguinte a parte dispositiva de meu pronunciamento: julgo parcialmente procedente o
pedido formulado na presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
para consignar que os substitutos eventuais do Presidente da Republica a que se refere
o art. 80 da Constituigdo, caso ostentem a posi¢ao de réus criminais perante esta Corte
Suprema, ficardo unicamente impossibilitados de exercer o oficio de Presidente da
Reptiblica, embora conservem a titularidade funcional da chefia e direcdo de suas
respectivas Casas. (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 75-76)

Os ministros que seguiram a divergéncia também utilizam essa estratégia, aqui
entendida como de dimensao logos, tendo em vista sua orientagdo a organizagao e racionalidade
do discurso: era necessario fazer eficazmente o distinguishing entre o caso em exame € 0
precedente.

Por outro lado, ¢ particularmente utilizada a estratégia, aqui entendida como de ethos,
de elogios e adjetivacdes (E3) dirigidos, especialmente, ao ministro relator, que ficou, ao final,
vencido na maior extensdo de seu voto.

Nesse sentido, Ricardo Lewandowski afirma que “[...] gostaria de manifestar
publicamente meu especial aprego pelo eminente Ministro Marco Aurélio, que sempre agiu
como juiz com maior desassombro, especialmente nesse sensivel caso que ora estamos

debatendo” (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 70), enquanto Celso de Mello manifesta seu

[...] integral e absoluto respeito pelo eminente ministro Marco Aurélio, cuja
judicatura, nesta Suprema Corte, ao longo de mais de 26 anos de brilhante, qualificada
e diligente atuag@o, sempre se destacou por sua irrepreensivel dedicagdo a causa
publica e a prevaléncia das leis desta Reptblica” (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 75).

Por fim, o voto da ministra Carmen Lucia é particularmente eloquente na defesa da

autoridade da corte (P3), como se vé no trecho abaixo:
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Como aqui ja foi dito pelo Ministro Celso de Mello, nosso querido Decano, ordem
judicial héd de ser cumprida. E ha de ser cumprida para que a gente tenha a ordem
juridica prevalecendo e ndo o voluntarismo de quem quer que seja. Ordem judicial
pode ser discutida, ¢ discutida, ha recursos, e, no Brasil, excesso de recursos, para que
isso acontega. O que fica dificil é verificar que, as vezes, viram-se as costas a um
oficial de Justica, que ¢ uma forma de dar as costas ao proprio Poder Judiciario, em
um exemplo ndo edificante para uma sociedade que precisa, cada vez mais, educar-se
no sentido do civismo ¢ da convivéncia pacifica. Quando este oficial de justica e
quando estes agentes publicos que dao as decisdes judiciais no cumprimento dos seus
deveres se veem maltratados, de alguma forma, no sentido de ter as costas de outros
orgaos viradas; quando ¢ do Supremo, ¢ virar as costas ao 6rgao de ctipula do Poder
Judiciario. E tenho, Senhores Ministros, buscado, nestes 10 anos, na condi¢do de Juiza
- e acho que muitos aqui sdo testemunhas -, permanentemente abrir as portas para que
a gente tenha um convivio mais facil, para que se possa entrar um no pensamento do
outro, e até na divergéncia do outro, para a gente chegar a consensos, sem 0s quais
ndo hé possibilidade de construcdo deste Brasil solidario, que estd no art. 30 da
Constitui¢do. E, nesta tentativa, portanto, ndo espero algo diferente de qualquer Poder,
e tenho certeza que todos os Poderes querem a constru¢ao de um Brasil muito melhor.
(BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 87-88)

E conclui, em explicita invocagdo a legitimidade do tribunal (E2), informando achar

que “os cidaddos brasileiros hdo de ficar tranquilos, que se ha alguém que ndo pode aceder e

nem descumprir leis ¢ exatamente o Poder Judicidrio; e ¢ isso que estamos a fazer

permanentemente” (BRASIL, ADPF 402, 2016, p 88).

Uma visdo panoramica dessa decisdo e suas ocorréncias retoricas, conforme

explicitado na tabela que abre esse topico, aponta para a detecgdo de 126 ocorréncias dentro

dos indicadores selecionados, sendo 64 de ethos (50,79%), 38 de pathos (30,16%) e 24 de logos

(19,05%). Tal revela uma corte mais preocupada em salientar para seu auditorio a legitimidade

de sua atuagdo em matéria tdo cara aos interesses do Parlamento que em apresentar-lhe

argumentos técnico-juridicos que fundamentem sua decisdo sobre o alegado descumprimento

de preceito fundamental.

3.3.2 O discurso na ADPF 854

Segue, a exemplo do quanto feito acima, o quadro resumo das ocorréncias retéricas na

ADPF 854:
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Tabela 5: Quantificacdo das ocorréncias na decisdo da ADPF 854.

El. Amplia¢do do valor

da Constituicdo ou do 108 1
caso em exame

E2. Remissdes a

legitimidade e a 23-24; 25; 25; 26; 94; 106; 110 7
competéncia do tribunal

E3. Elogios e 24 66,67
adjetivagoes 293 !
E4. Demonstragdes de

erudi¢do, conhecimento e 109; 109; 109-110; 110 4
expertise

E5. Invocagao de  29;39; 39-40; 61; 70; 76; 77, 86;
imparcialidade 86-87; 89; 93

11

P1. Linguagem

hiperbdlica, énfase e - =

pergunta retdrica

P2. Adverténcia contra

efeitos da decisdo e 26 1

argumento ad terrorem 9 25
P3. Defesa da autoridade

do tribunal

26-27; 69; 69 3

P4. Uso de palavras e

expressdes vazias de 19;26;90; 114; 114 5

contetido semantico

Ll1. Postulagdo de

coeréncia

L2.  Argumentos de

codificagao

L3. Argumentos . b

hermenéuticos

L4. Argumentos baseados

25; 106; 109 3
em principios gerais

Fonte: Elaboragao propria.

Nesta decisdo, o primeiro esfor¢o que se percebe no discurso da ministra relatora ¢ no
sentido de expor as alteragdes faticas que considera relevantes para a revogacao da ordem de
suspensao da execuc¢do do orcamento publico, no que respeitava as emendas do relator relativas
ao exercicio de 2021, entdo em curso, alteragcdes estas consistentes em providéncias adotadas

para dar transparéncia ao processo de execucdo dessas emendas.



122

Nesse esforco, sobressai-se muito marcadamente a utilizagcdo de expressdes com alta
carga de ambiguidade e vagueza (P4) para justificar o acatamento das providéncias
apresentadas como suficientes para o cumprimento da ordem do tribunal e para caracterizar os
pressupostos para a concessdo de nova medida cautelar, desta vez em sentido contrario a
cautelar anterior.

O trecho a seguir ilustra a essa estratégia:

as providéncias adotadas pelo Congresso Nacional e pelos 6rgaos do Poder Executivo
da Unido em cumprimento da decisdo proferida pelo Supremo tribunal Federal no
julgamento conjunto das ADPFs 850, 851 e 854 mostram-se suficientes, a0 menos em
exame estritamente delibatorio, para justificar o afastamento dos efeitos da suspensao
determinada por esta Corte diante do risco de prejuizo que a paralizagdo da execugdo
orcamentaria traz a prestagdo de servigos essenciais a coletividade. (BRASIL, ADPF
854, 2021, p. 26)

Quanto a parte ndo cumprida da decisdo, a exposi¢cao da ministra relatora segue a mesma
linha de ambiguidade, usando termos como "impossibilidade material” (BRASIL, ADPF 854,
2021, p. 23), sem argumentar no sentido das razdes desta impossibilidade ou, mesmo,
questionar sua real ocorréncia.

Sao expressdes que, do ponto de vista retdrico, tendem a diminuir o dissenso e a
conflituosidade, justamente pela baixa assertividade dos argumentos apresentados, tornando
mais facil a adesdo dos ouvintes a ideia de que a decisdo fora cumprida satisfatoriamente,
quando, na verdade, o tribunal, e o resto do pais, continuava a ndo ter acesso a relacdo dos
parlamentares que haviam sido atendidos pelas verbas ja distribuidas via emendas do relator.

Ha poucas ocorréncias de ethos no discurso da relatora, restritas a parte final do voto
em que a ministra afirma o compromisso do tribunal com a continuidade dos servigos publicos
para justificar a retomada da execucdo do orgamento, citando precedentes em que esse bem
juridico foi prestigiado pelo tribunal mesmo em face de outros bens relevantes (BRASIL, ADPF
854, 2021, p. 25).

Por outro lado, os indicadores de ethos sdo mais predominantes nos votos dos demais
ministros, notadamente as invocagdes de imparcialidade, marcando a compatibilidade da atual
manifestagdo com relacdo ao voto anterior (E1), como a invocagdo que faz o ministro Gilmar
Mendes, vencido na decisdo anterior € cuja posicdo — no sentido da impossibilidade de
suspensao da execucdo do orcamento — ¢ agora em parte encampada pela relatora (BRASIL,

ADPF 854, 2021, p.29).
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O discurso do ministro Edson Fachin, que votou vencido no acérddo em exame, ¢
especialmente forte nesse indicador, invocando a inexisténcia de fato novo que justifique a

adocao do posicionamento que ficara vencido na votagao ocorrida no més anterior.

A rigor, nada obstante, a decisdo que ora vem a referendo mitiga o contetdo da
decisdo anterior, fazendo prevalecer, sem fato efetivamente novo, voto que restou,
com as mais respeitosas vénias, vencido na assentada anterior. Essas informagdes, de
maneira geral, constavam inclusive em memoriais apresentados pela Advocacia do
Senado por ocasido da sessao de julgamento.

\

Em relagdo, portanto, ao periodo anterior a medida cautelar ja deferida, nada de
substancial restou evidenciado que tivesse ocorrido e que pudesse, agora, autorizar a
sua revogacao. (BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 39-40)

E ele prossegue com a citagdo das razdes que haviam sido referendadas pelo plenario,

para reforcar que

transcrevi boa parte da decisdo plenaria anterior por compreender que os fundamentos
ali detidamente analisados, a falta de transparéncia, de isonomia, a duplicidade de
regimes, 0 anonimato, a ofensa a impessoalidade e ao principio republicano, em meu
modo de ver persistem. E os fins ndo passaram a justificar os meios. Ainda que tenham
sido adotadas ferramentas futuras de controle (a serem oportunamente escrutinadas),
o transcorrido ainda padece dos mesmos vicios e ndo se justifica, como ndo se
justificou hd pouco mais de um més, a execu¢do de um orcamento inconstitucional.
(BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 61)

Como se vé, a invocagao tem o efeito de postular que sejam firmes os demais julgadores
na manutencao da decisdo anterior, se mantidas as condi¢des que a determinaram, indiretamente
reafirmando o dever de imparcialidade e de se manter refratario a pressdes externas.

Também o discurso da ministra Carmen Lucia ¢ conduzido por esta postulagdo:

Se ndo se pode constatar, neste momento, o cumprimento das medidas determinadas
pela medida cautelar antes referendada por este Supremo tribunal federal a partir do
voto da eminente Ministra relatora, ndo vislumbro razio de fato ou de direito a
justificar a alteragdo do decidido pelo Plenario na sessdo virtual extraordindria
realizada entre 9.11.2021 e 10.11.2021.

Os fundamentos por ela esposados e que me conduziram a acompanhar o voto entdo
exarado subsistem sem que se demonstre alteragdo do quadro fatico ou do cenario
juridico que determinaram aquela primeira decisdo, agora relativizada em ponto
especifico. (BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 86-87)

Ainda em ethos, ocorreu com certa frequéncia a citagdo de jurisprudéncia da corte, com

o efeito retorico de remeter a autoridade e competéncia do tribunal (E2).
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Sao poucas as vénias ou os elogios aos pares (E3), ocorrendo no voto do ministro Nunes
Marques, quando diz que "louvo a decisdo da eminente relatora, que em muito contempla as
preocupagdes que me conduziram a divergir parcialmente quando do primeiro momento"
(BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 92-93).

Em logos, mostram-se prevalentes, ainda que com poucas ocorréncias, 0s argumentos
baseados em principios gerais (L4), em especial com a invocagdo da continuidade do servigo
publico. Em contraste, ndo ha invocagdo de dispositivos legais mais especificos, classificaveis
em argumentos de codificagdo (L2). Em alguma medida, essa caracteristica da retdrica
demonstrada na decisdo também remete a um discurso mais ambiguo e menos denso quanto a
especificagdo de seu sentido, facilitando um nivel de consenso que, se o discurso descesse a
mintcias técnico-juridicas da disciplina do or¢gamento publico, seria mais improvavel.

Quanto as ocorréncias que sao classificadas como pathos, ¢ notavel a utilizacdo de
termos ambiguos e palavras vazias de sentido, como, por exemplo, no voto do ministro Nunes
Marques, para quem a disciplina das emendas do relator oriunda do Congresso Nacional tinha
"certo respaldo no proprio texto constitucional, ante o amplo espaco conferido ao Legislativo
para cuidar do tema" (BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 90), sem explicitar em que medida a norma
referida por ele (Resolucdo n. 1/2006) era ou ndo constitucional, posto que o discurso nao
esclarece o alcance da expressdo certo respaldo. Segue o auditorio sem saber qual ¢ a extensao

do respaldo constitucional que o orador atribui & norma infralegal em questao.

34 A ANALISE COMPARATIVA DOS DADOS

Os discursos veiculados nos dois acorddos objeto deste trabalho, ainda que detidamente
submetidos a uma leitura retorica, dizem pouco sobre a hipdtese encampada pela pesquisa, se
analisados apenas individualmente.

Cada uma das decisoes — e seus discursos — constituem uma espécie de fotografia (REIS,
2013) da atuagdo do tribunal: traduzem cada uma um momento, no qual os ministros atuaram
submetidos a circunstancias e constrangimentos especificos — como a carga de trabalho, o nivel
de pressdo politica e de atencdo midiatica recebida por determinado caso, o desenho
institucional do tribunal —, componentes do que se entende por situagdo retorica e que sao
virtualmente irrepetiveis, como sdo irrepetiveis os eventos a que se refere Jodo Mauricio
Adeodato, ao lecionar sobre a dimensao material da retérica (ADEODATO, 2014, p. 21).

Sob o ponto de vista das teorias hegemoénicas da argumentagdo juridica, de corte

racionalista e que costumam propor prescrigdes a respeito de como os juristas devem
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desenvolver seus discursos para otimizar a interpretagdo e aplicagdo do direito, esses cambios
circunstanciais, que pouco tém com o que dispdem a Constituicao e as leis, deveriam exercer
pouca ou nenhuma influéncia sobre o discurso judicial.

Em tais teorias, ndo ha espaco para que o aplicador do direito — sobretudo aquele
submetido ao principio da imparcialidade judicial — seja influenciado por tais circunstancias,
modificando seu discurso conforme variem fatores externos ao direito, como a maior ou menor
exposicao de seus debates a comunidade em que inserido o tribunal.

Mas essa concepgao de direito, que reivindica a objetividade do raciocinio juridico, que
deve buscas as solucdes para os problemas dentro do sistema juridico, dotado de completude e
coeréncia, ¢ apenas mais um relato hegemonico, vencedor, e por isso mesmo aceito pela
comunidade de juristas encarregados de operar o direito.

Ao contrario da andlise individual dos dois discursos, a andlise comparativa das
fotografias fala a hipotese dessa pesquisa, e pode mostrar um quadro diferente daquele pintado
pelo relato vencedor sobre como ocorre o desenvolvimento do raciocinio juridico na pratica de
seus operadores. Pode, dessacralizando o discurso juridico, contribuir para a compreensdo de
como ele ¢ de fato, longe das idealizagdes teodricas sobre como deveria ser.

O que mostraré a observagao atenta do filme formado pela passagem de uma fotografia
a outra?

A metodologia utilizada para proceder com esta comparagdo levard em conta os
seguintes elementos que, a exemplo da constru¢do dos indicadores aplicados, também foram
indutivamente escolhidos a partir da leitura retdrica dos discursos e da explanacdo dos dados
colhidos, consoante expostos nos quadros que ilustram os topicos acima.

Os elementos a serem comparados sdo os que seguem, divididos em dois blocos

distintos:
i. Extensdo das decisdes e apresentacdo de razdes dos votos;
ii. Quantidade e distribui¢ao das ocorréncias nas dimensoes ¢ indicadores.

3.4.1 Extensdo das decisdes e apresentacio de razdes dos votos

A quantidade de laudas das decisdes nao varia excessivamente, sendo a diferenga entre
elas de apenas vinte e quatro paginas.
No entanto, ¢ interessante notar que a decisdo menos extensa foi a do plendrio fisico, na

qual nove dos onze ministros do tribunal apresentaram suas razdes de voto (houve duas
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abstengdes, como visto na apresentacao do corpus da pesquisa), e o acérdao ainda contou com
a transcricao de apartes ocorridos durante a sessdo.

Diferentemente, a decisdo proferida no plenario virtual contou com as razdes de apenas
sete votos. Trés ministros votaram com a relatora sem apresentar razdes, € o tribunal contava
com uma cadeira ndo provida, para a qual havia sido indicado o ministro André Mendonga,
naquela altura ainda ndo investido no cargo.

Em todo caso, em ambas as decisdes ha muitas paginas dedicadas a transcricdo das
manifestagdes anteriores dos ministros sobre as matérias em exame, o que revela, por um lado,
a estratégia retorica de apelar para a manutencao da coeréncia e da imparcialidade do tribunal
(ES), e de outro, a necessidade de proceder com a justificacdo dos votos proferidos em sentido
divergente das anteriores posi¢des defendidas (L.1), por vezes nos mesmos autos dos processos
em questdo.

Sob outro aspecto, ¢ marcante a diferenca entre as decisdes, no que respeita a
apresentacdao de fundamentos dos votos por parte dos ministros.

Sempre houve a possibilidade de, em qualquer julgamento colegiado, os juizes
acompanharem o voto do relator ou da divergéncia aberta sem apresentarem suas proprias
razdes, ou, mesmo, as apresentarem de modo sucinto, com consideragcdes tangenciais ao
julgamento.

Essa ndo ¢, no entanto, uma pratica muito recorrente nos julgamentos do plenario fisico,
para cujas sessoes os ministros do STF costumam levar prontos votos escritos, para serem lidos
e debatidos em plenério.

Sobretudo em processos de grande repercussdo, a extrema publicidade a que ficam
submetidos os ministros, com as sessdes transmitidas integralmente e em tempo real pela TVJ,
representa um estimulo a apresentagdo de razdes, que inclusive ficaram mais extensas apos o
televisionamento das sessdes (HARTMANN, et al., 2017).

Esse comportamento aparentemente estd sendo modificado pelo cendrio opaco e
reservado do plendrio virtual. As varidveis que compde esse ambiente de julgamento, ai incluida
ndo somente a menor exposicao dos julgadores a publicidade, mas também a grande quantidade
de processos julgados em listas, entre outros, parecem favorecer a ndo apresentacao de razdes
de decidir individuais.

Como exemplo desta pratica, apresenta-se o julgamento no plenario virtual do agravo
regimental interposto na ADPF 771, cujo acérdao consigna uma Unica abstencao, a da ministra
Céarmen Lucia. Todos os demais componentes do tribunal apresentaram seus votos, porém,

somente o relator — ministro Alexandre de Moraes —, € o ministro Gilmar Mendes — que
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inaugurou a divergéncia —, apresentaram contribuicdes escritas. Somente esses dois votos estao
registrados no acérdao. Na propria ADPF 854, no julgamento do referendo da primeira liminar
concedida, apenas quatro ministros apresentaram razdes individualizadas.

As duas decisdes submetidas 8 AERD ndo fogem a esta dindmica.

O julgamento do plendrio fisico (ADPF 402) contou com oferecimento de razdes de
todos os ministros da corte, exceto os dois absenteistas: Gilmar Mendes, ausente; ¢ Roberto
Barroso, impedido. Houve, portanto, apresentagdo de razdes por todos os ministros votantes.

J& a decisdo na ADPF 854, apesar da sensibilidade da matéria e da repercussdo que a
decisdao submetida a referendo tivera no ambiente politico de Brasilia, trés ministros votantes
deixaram de apresentar suas razdes em apartado.

Essa tendéncia de mudanga de comportamento capturada pela pesquisa ndo parece
estranha a uma teoria retdrica do direito, que valoriza ndo somente o discurso, mas a também a
maneira como ele ¢ proferido, suas pausas, suas énfases e, sem duvidas, seus siléncios.

Todas estas praticas e comportamentos compdem a relacdo discursiva formada entre
orador e auditorio, e sdo dependentes das condi¢des materiais em que estdo submersos estes
atores e do acordo prévio (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014) que estabelece aquilo
que € ou nao aceitavel no discurso.

Assim, em um ambiente de julgamento como o plendrio fisico, em que os juizes, para
votar, devem necessariamente postar-se perante cameras de TV, a ndo apresentacdo de razdes
falaria mal do juiz, prejudicando seu ethos diante do auditdrio ao projetar, talvez, um menor
conhecimento do assunto tratado ou uma postura de desvalorizagdo em relagdo ao objeto do
julgamento.

No ambiente virtual, ao contrario, a ndo apresentacao de votos ¢ quase imperceptivel ao
auditorio, acessivel apenas aquele que cuidadosamente buscam esse dado no acordao, apds sua
publicacio.

Esse ambiente, em alguma medida, despersonaliza o voto, afastando o foco das atengdes
do auditdrio da atuacdo individual dos ministros e o aproximando da atuagdo institucional, do
colegiado. A tendéncia de uso de estratégias de ethos, no sentido da legitimagdo pessoal dos
ministros, parece menor no plendrio virtual, o que parece provocar, para além de uma mudanca
no perfil das ocorréncias retéricas, um aumento do uso do siléncio como estratégia.

Note-se que, a se consolidar esse comportamento, pode-se esperar uma aproximagao da
pratica do STF daquela verificada nas cortes que nao publicam todos os votos dos juizes, como
¢ o caso da Tribunal Constitucional Alemao, por exemplo. Tal sistematica pode ter a virtude de

reforcar a posicao institucional do tribunal, passando a imagem de maior coesdo nas decisdes,
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escamoteando a existéncia de divergéncias internas, o que contribuiria para uma maior
legitimagao politica da jurisdi¢do constitucional.

Esse ndo parece ser um bem irrelevante, com efeito, especialmente em momento em que
a atuagdo do STF ¢ questionada publicamente tantas vezes, sob a alegacdo de que interfere
demasiadamente na esfera de atribui¢des dos demais poderes constituidos.

Porém, no caso brasileiro, esse resultado ndo decorre da opg¢do institucional de ndo
tornar publico todo o debate dos juizes constitucionais, como no caso do tribunal alemao.

Aqui, o resultado parece decorrer da supressdo do proprio debate: o comportamento
descrito contribui para deteriorar o grau de deliberacao das decisdes da corte, com a diminui¢ao
da troca de informacdes e de argumentos, € uma menor abertura ao dissenso em razdo da
supressao dos pontos de vista individuais de parcela dos julgadores, além da restricdo de acesso
da comunidade interessada nas razdes consideradas relevantes — e persuasivas — por cada um

dos juizes constitucionais.

3.4.2 Quantidade e distribuicao das ocorréncias nas dimensdées e indicadores

A diferenca mais marcante entre as duas decisdes, sob o ponto de vista da AERD, ¢ a
quantidade de ocorréncias retoricas verificadas em cada uma delas.

A leitura retdrica das decisdes revelou um total de 126 ocorréncias na decisdo proferida
na ADPF 402 — plenario fisico —, e de apenas 36 na decisdo da ADPF 854 — plenério virtual —,
sendo esta diferenca ainda mais significativa quando se sabe que a segunda decisdo ¢ a mais
extensa das duas.

Em termos relativos, a decisdo do plenario fisico conta com 1,38 ocorréncias por pagina,
enquanto a decisdo do plenario virtual conta com apenas 0,31.

Muitos sdo os fatores que podem ter contribuido para uma tao expressiva modificacio
da intensidade retdrica da corte de uma decisdo para a outra, porém, uma reflexdo baseada em
elementos da teoria retorica pode langar poderoso lume sobre essa alteracdo no comportamento
discursivo dos ministros.

De fato, a leitura retorica das decisdes revela uma mudanga na relagdo dos ministros
com o seu auditorio, possivelmente provocada pelo afastamento fisico entre este e os oradores.

Esse afastamento fisico, determinado pelo plendrio eletronico, parece haver provocado
um discurso mais conciso e sobrio, e aparentemente mais dirigido a persuasao dos proprios

ministros da corte, como se somente eles fossem ter acesso as razdes de decidir uns dos outros.
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Diz-se mais concisa ainda que a decisdo proferida em plenario virtual seja, em niimeros
absolutos, mais extensa, na medida em que grande parte da decisdo ¢ dedicada a mera
transcri¢do de votos e manifestagdes anteriores, proferidos no julgamento do referendo da
primeira liminar que fora deferida na ADPF 854, ou, ainda, de transcri¢des das manifestagdes
das partes, que trouxeram aos autos o fato novo que ensejou a segunda liminar e seu
consequente referendo.

Disso ¢ exemplo o voto do ministro Gilmar Mendes, que dedica seis paginas a
transcrever seu voto referente a liminar anterior, e apenas dois paragrafos para fundamentar o
voto que entdo proferia, no qual se limitou a afirmar considerar inalterado o contexto fético,
pelo que votaria como votara anteriormente. Da mesma forma, o voto do ministro Edson Fachin
dedica vinte e uma paginas a transcri¢do do voto anterior, inovando apenas nas seguintes nove
paginas.

A mudanga no estilo retérico também se mostra quando se observa a distribui¢ao das
ocorréncias dentro dos indicadores construidos para a andlise, reforcando a sugestdo de
mudanga na relacdo construida entre os oradores e o auditorio da corte.

Em um primeiro momento, as decisdes parecem muito semelhantes, quando se observa

a distribui¢do das ocorréncias dentro dos indicadores ethos, pathos e logos:

Tabela 6: Distribuigdo das ocorréncias entre as dimensdes de analise.

PERCENTUAL
ETHOS PATHOS LOGOS
PLENARIO FiSICO 50,79 30,16 19,05
(ADPF 402)
PLENARIO VIRTUAL 66,67 25 8,33
(ADPF 854)

Fonte: Elaboragao propria.

Observando-se a tabela acima, vé-se que ambas as decisdes apresentam a mesma
prevaléncia de ocorréncias de ethos, em detrimento de ocorréncias de logos: hd poucos
argumentos que prestigiam a organizacdo das decisdes em torno de fundamentos técnico-
juridicos, e muita influéncia de fatores que podem ser considerados externos a tais fundamentos,
como a invocacdo de consequéncias politicas do descumprimento de ordem judicial e a

importancia da atuacdo corajosa dos ministros do tribunal.
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Descer aos detalhes mostra, no entanto, a diferenca na linguagem empregada nas duas
decisoes.

Quanto as estratégias de ethos, sdo mais comuns as ocorréncias dedicadas a defesa da
legitimidade politica da atuacdo do tribunal (E2) e a invocagdo de imparcialidade (ES), como ¢
exemplo o trecho que abre o discurso do relator na ADPF 402, que invoca o STF na qualidade

de “0ltima trincheira da cidadania”:

Surge situacdo que impde a corre¢ao de rumos, mediante atua¢do firme, com
desassombro, do Tribunal que ostenta a condi¢do de ultima trincheira da Cidadania.
Em quadra estranha, na qual valores estdo invertidos e a lucidez, suplantada, inexiste
outro caminho sendo a afirmagdo do primado da Carta da Republica.” (BRASIL,
ADPF 402, 2016, p. 17)

Exemplos como este sdo abundantes nos votos da ADPF 402, como na fala de Edson
Fachin, que inaugura seu voto afirmado que “o Supremo Tribunal Federal tem como limite a
propria Constituicdo, ndo esta acima dela, nem pode dela se afastar” (BRASIL, ADPF 402,
2016, p. 36), e mais adiante, “ndo ¢ e nem pode ser o Supremo Tribunal Federal um poder
legislador. O Supremo interpreta e julga de acordo com a vigente Constituicao, nada mais, nada
menos” (BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 38).

Na ADPF 854, destaca-se o exemplo constante do voto do min. Alexandre de Moraes:

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, portanto, tem o deve de analisar se
determinado ato, ainda que praticado no exercicio do poder discriciondrio proprio da
funcdo tipica do Poder Legislativo, esta vinculado ao império constitucional, pois a
opgao conveniente e oportuna para a edigcdo do ato legislativo deve ser feita legal,
moral e impessoalmente pelo Congresso Nacional, podendo sua constitucionalidade
ser apreciada pelo Poder Judiciario, pois, na sempre oportuna lembranga de ROSCOE
E POUND, “a democracia ndo permite que seus agentes disponham de poder
absoluti”’(Liberdade e garantias constitucionais. lbrasa: Sdo Paulo, 1976, p. §3).
(BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 110, grifos do autor)

Porém, ha concentracdo de ocorréncias em E3 (elogios e adjetivagdes) apenas quando
se analisa a ADPF julgada no plenario fisico (12 ocorréncias), indicador raro — ocorre apenas
uma vez, e timidamente — na ADPF do plenario virtual.

Uma situacdo retorica como a do plendrio fisico, em que a imagem dos julgadores fica
muito proxima do escrutinio publico, parece mais provavel a ocorréncia de tentativas de projetar
e/ou proteger a imagem pessoal dos ministros, o que se mostra ainda mais prevalente naqueles
votos que serdo contrarios & posicdo externada pelo ministro que recebe o elogio. E o que faz,

de forma muito eloquente, Celso de Mello:
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Quero, Senhora Presidente, antes de mais nada, manifestar o meu integral e absoluto
respeito pelo eminente ministto MARCO AURELIO, cuja judicatura, nesta
Suprema Corte, ao longo de mais de 26 anos de brilhante, qualificada e diligente
atuacdo, sempre se destacou por sua irrepreensivel dedicacdo a causa publica e
modelar reveréncia ao primado da Constitui¢ao e a prevaléncia das leis da Republica.
(BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 75)

Assim como Ricardo Lewandowski:

Inicialmente, eu gostaria de manifestar publicamente meu especial apreco pelo
eminente Ministro Marco Aurélio, que sempre agiu como juiz com maior
desassombro, especialmente neste sensivel caso que ora estamos debatendo.
(BRASIL, ADPF 402, 2016, p. 70)

Ja na ADPF 854, apenas o ministro Nunes Marques dedica atengdo a elogiar os pares, e

de maneira econOmica;

Mais uma vez, louvo a decisdo da eminente Relatora, que em muito contempla as
preocupagdes que me conduziram a divergir parcialmente quando do primeiro
momento. (BRASIL, ADPF 854, 2021, p. 92-93)

Em pathos, ocorre processo semelhante.

Na decisdo do plenario fisico ha intensa utilizagdo de linguagem hiperbodlica, énfase e
perguntas retoricas (L1), além de recorrentes apelos a defesa da autoridade do tribunal.

Na decisdo do plenario virtual, por sua vez, P1 desaparece, ¢ a linguagem hiperbolica
cede espaco para o uso de palavras e expressdes vazias de conteudo semantico (P4), sendo este
o indicador de pathos prevalente na decisdo.

Por fim, quanto aos indicadores de logos, ambas as decisdes sdo supreendentemente
pobres, sendo que a ADPF 402 ha prevaléncia de L1 (postulagdo de consisténcia com
manifestagdo anterior), indicador ndo computado na ADPF 854, onde hd, apenas, algumas
ocorréncias de argumentos baseados em principios gerais.

A observagao desses resultados, para além de confirmar a natureza retérica da atividade
judicial, confirma a hipotese de pesquisa segundo a qual a alteragdo do ambiente de julgamento
do plendrio fisico para o virtual, exatamente em fun¢do dessa natureza retérica da atividade
judicial, determina uma alteragdo da propria retérica do tribunal, do estilo e da linguagem

empregadas em seus discursos.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS
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A utilizagdo da AERD como método para a andlise das decisdes do STF deixou clara,
em primeiro lugar, a natureza retérica da atuacdo do tribunal, claramente reativo as
circunstancias impostas por cada situagao retorica enfrentada.

Longe de uma aplicacdo silogistica do direito, o discurso ¢ montado, em cada um dos
casos, com as estratégias retdricas que parecem se adequar a cada situacdo, ou seja, que
potencialmente pareciam mais eficazes para o objetivo principal do discurso: persuadir. E, para
tanto, os juizes nao se restringem a utilizagao de estratégias retdricas que envolvem argumentos
técnico-juridicos, mas, bem ao contrario, incluem no discurso estratégias de legitimagao
pessoal, argumentos de autoridade, apelos a sensibilidade dos ouvintes etc.

A uma teoria retdrica do direito, esse cambio do discurso judicial ndo parece
surpreendente, dadas as alteracdes radicais na situagdo retdrica em que estavam imersos 0s
oradores em uma e em outra decisdo. Em especial, o transito do plendrio fisico para o virtual
acarreta uma alteracdo importante nas condi¢des sob as quais os juizes se relacionam com o seu
auditorio, o que torna previsivel uma consequente mudanca na estrutura do préprio discurso.

O ambiente reservado, discreto e opaco do plenario virtual, antipoda do
televisionamento em tempo real das sessdes do plenario fisico, parece concorrer para alterar de
maneira profunda a relag@o a ser construida entre os oradores e o auditdrio, inclusive com o
efeito de os primeiros dedicarem mais energia para setores distintos de sua multifacetada
audiéncia.

Nessa linha, observa-se que a carga retdrica das duas decisdes submetidas a8 AERD ¢
sensivelmente diferente, tanto sob o ponto de vista do nimero total de ocorréncias detectadas
quanto em relacdo ao seu perfil. Tal sugere fortemente a possibilidade de que, dada a atual
prevaléncia numérica de julgamentos no plendrio virtual, essa nova ferramenta termine por
alterar a propria maneira como o STF usa o discurso para dizer o direito.

Essa mudancga, por outro lado, ndo tem seus impactos confinados ao discurso, mas
repercute sobre a maneira como os juizes exercem a jurisdi¢ao constitucional.

Ao longo dos ultimo vinte anos, o STF vem moldando sua forma de exercicio da
jurisdi¢ao pelas condic¢des ditadas por um desenho institucional bastante transparente e aberto
ao escrutinio publico.

Além da propria TV Justica, o STF protagonizou nos tltimos anos, até como estratégia
de legitimacao (REIS, 2013), a crescente utilizacdo de mecanismos de participagdo social em

seus julgamentos, como a admissdo de amici curiae ¢ a realizagdo de audiéncias publicas para
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debate com setores da sociedade sobre os temas mais sensiveis levados a apreciagao do tribunal,
por exemplo.

O plenério virtual representa, por tudo o que se expds no segundo capitulo deste
trabalho, um movimento em sentido contrario, ou seja, de fechamento do tribunal e de
isolamento dos juizes, no exercicio da atividade de julgar.

Conquanto a utilizagdo do plendrio virtual ndo impeca a realizacdo de audiéncias
publicas ou a admissdo de amici curiae, por exemplo, ela limita consideravelmente o alcance
das contribui¢des das partes e de outros atores dos processos. Limita, também, a transparéncia
da atuacdo da corte e a possibilidade de escrutinio e critica publicos.

A mudanca da retdrica segue a mesma toada, e a sua paulatina transformagao para um
discurso mais sébrio e econdmico, ndo alimentado pelos debates sincronos e televisionados,
cheios de apartes e obiter dicta que ajudavam a esclarecer o sentido dos votos, deve contribuir
para transformar a corte em um tribunal sensivelmente mais hermético.

Tornar a corte mais fechada e menos transparente nao parece ter sido, de fato, o objetivo
da instalagdo da ferramenta digital de julgamento, a qual, conforme explicitado no segundo
capitulo do trabalho, tem relagdo com o discurso de celeridade e eficiéncia da corte, e com
afirmacdes de necessidade de administrar e dar vasdo a um acervo de processo grande e com
crescimento acelerado.

No entanto, cumpre seja esse efeito atentamente observado, na busca de solugdes para
preservar o sentido de colegiado que deve orientar a atuagcdo de um tribunal como o STF, para
manter higido o seu processo de deliberagao e para contribuir para a garantia da robustez de sua

legitimidade.
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CONCLUSOES

Diante de todos os angulos sob os quais se pode observar empiricamente os efeitos da
incorporagdo de novas tecnologias a pratica do direito, este trabalho propde o enfoque
desafiador e fascinante da linguagem.

Para tanto, toma como base a sélida e longeva tradicdo epistemologica da retorica,
sedimentada em 2500 anos de historia, aqui ja resgatada de concepgdes reducionistas a que foi
submetida pela cultura ocidental, fortemente influenciada por filosofias essencialistas, de
tradi¢ao platonica.

Longe de reducionismos, portanto, os pressupostos teoricos desta pesquisa buscaram na
tradi¢do retorica a compreensao da importancia da linguagem como fator que estrutura o modo
de pensar humano e, de tal maneira, produz a realidade por meio de processos de comunicagao.

E a dimensdo material da retérica, que, no campo juridico, conduz & percepgio de que
o direito, enquanto sistema simbdlico de controle social, ¢ cotidianamente construido e
reconstruido pelo discurso dos que operam seus mecanismos — o discurso dos juristas —,
versados na manipulacdo da linguagem especializada que durante sua formacao aprendem a
usar e a naturalizar.

Essa producdo do direito, assim como a propria linguagem, ¢ conflituosa e se assenta
em pressupostos precdrios que sdo, eles proprios, objeto de acordos também precarios e
transitorios. As estratégias e instrumentos de persuasdo que sdo utilizados nesta arena
constituem a dimensao pratica ou estratégica da retdrica: sdo a matéria coma qual se constroem
os relatos vencedores que performardo, ainda que temporariamente, o que se tem como
realidade.

Considerada, entdo, a importancia desses instrumentos comunicacionais para conformar
o que ¢ o direito e o que ¢ de direito, h4 que se reconhecer a importancia de estudar as formas
pelas quais a retdrica estratégica condiciona a retorica material. A dimensdo analitica da retorica
dobra-se sobre esta relacdo, provida de instrumentos de andlise capazes de esclarecer a
formag¢ao eminentemente retorica do direito.

Se assim ¢, se o direito, enquanto realidade simbolica, ¢ formado retoricamente, faz
sentido pensar que a alteragdo dos componentes da relacdo discursiva de seus atores tenha o
potencial de alterar o proprio direito.

Disso foi, entdo, extraida a hipdtese que norteou a pesquisa, a de que a alteracdo do

ambiente de julgamento do STF, do plendrio fisico para o plenario virtual, pelas caracteristicas
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antipodas de um e de outro ambiente, alteraria a retorica do tribunal, em funcao, principalmente,
da alteracdo profunda da relacdo entre os julgadores e seu auditorio.

Como instrumento de analise — de retdrica analitica, portanto — o trabalho tomou a
ferramenta chamada Analise Empirico-Retoérica do Discurso que, aplicada comparativamente
sobre decisdes oriundas do plenario fisico e do plenario virtual, com foco ajustado para o
discurso sobre as caracteristicas e os limites dos checks and balances constitucionais que
disciplinam o relacionamento entre os trés poderes da Republica brasileira, foi capaz de apontar
cambios significativos na retérica dos juizes.

A andlise mostrou, entre outros aspectos, que, submetidos a uma situacdo retorica em
muitos pontos parecida, no plenario fisico os juizes utilizaram linguagem mais enfatica na
defesa da autoridade do tribunal, além de muito mais personalista, no sentido de conter mais
ocorréncias retdricas voltadas para a estratégia de enfatizar o valor individual de um ou outro
julgador componente da corte. Ja a decisdo do plenario virtual mostrou-se mais pobre em
ocorréncias retdricas de um modo geral e, especificamente, pobre em relacdo a estratégia de
enaltecer atuagdes individuais. Além disso, mostrou-se mais fértil na utilizagdo de linguagem
ambigua e/ou vazia de sentido, com o efeito retorico claro de facilitar consensos.

Sobretudo, a andlise revelou que o plendrio virtual prestigia uma tendéncia de
fechamento do tribunal, de menor transparéncia e de acesso ao escrutinio publico de sua
atuagdo, visivelmente contrastante com a rotina de julgamentos do plenario fisico.

Essa tendéncia, ja antecipada pelo estudo do desenho institucional do ambiente de
julgamento eletronico, com sua menor acessibilidade a atuacdo processual de partes e de
advogados, menor possibilidade de debates e de precéria exposi¢do dos fundamentos dos votos
dos juizes, se reflete diretamente na linguagem empregada nos votos: de um lado, essa
linguagem parece tender a tornar-se mais enxuta e sobria, e, por outro, mostrar-se mais ambigua
e cheia de expressdes com baixa carga semantica.

Essas alteracdes, se reproduzidas ao longo das centenas de decisdes oriundas da corte
ao longo do tempo, tém potencial para alterar a maneira como o STF conforma o direito
brasileiro, pelo que merecem, sem duvidas, a atencao de estudos académicos, em especial, de
estudos empiricos com fundamento na retorica realista.

Afirmar que a tendéncia capturada pela analise das duas decisdes submetidas 8 AERD
durante esta pesquisa serd a tonica da atua¢do do STF em seus julgamentos virtuais vai além
das forgas da ferramenta aqui empregada, assim como foge ao escopo da retorica analitica, que
se propde a ser eminentemente descritiva de uma pratica social, e ndo a fazer progndsticos para

a futuro desta mesma pratica.
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Porém, esses resultados chamam a atengdo para a necessidade de se estudar as
consequéncias da adogdo de novas ferramentas pelos o6rgaos jurisdicionais, de se acompanhar
as profundas mudangas que elas podem determinar na forma como o direito ¢ produzido e,
considerando a natureza retérica deste sistema simbolico, em seu proprio conteudo.

De se ressalvar que a ado¢do de uma plataforma virtual de julgamento ¢ apenas um
passo, uma possibilidade entre muitas outras ferramentas que a tecnologia pode oferecer ao
direito. Ha outras ferramentas que podem ter impactos ainda maiores sobre a pratica juridica,
como a utilizagdo, por exemplo, de inteligéncia artificial ndo somente na administragdo dos
processos, mas em sua resolugao.

Acompanhar as consequéncias destas mudangas ¢ escopo que a academia deve abragar,
para o que a teoria retorica parece ter muito a contribuir.

“Qualquer discurso ¢ um tecido composto de linhas visiveis e invisiveis”, ja afirmou
Boaventura de Sousa Santos (1988, p. 28). O trabalho que ora ¢ concluido propde que a velha
retdrica seja conhecimento aplicado ao novo, aqui representado pelo plendrio virtual, para
ajudar a realgar as linhas invisibilizadas dos discursos dos juristas e os caminhos que estes
tomardo para adaptd-los a utilizacdo das ferramentas que a tecnologia continuamente lhe

entrega.
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