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Resumo

O presente artigo tem a intencdo de expor, em linhas gerais, 0s
fundamentos e as metodologias da argumentacao juridica, cujo propdsito
consiste em sedimentar um modelo racional de interpretacdo das leis,
capaz de combater o decisionismo e a arbitraidade judiciais. Em um
breve estudo das teorias de Robert Alexy, Neil MacCormick e Klaus
Gunther, serdo esbocados os aspectos convergentes e divergentes de
suas premissas e as questdes relacionadas a justificacdo objetiva das
decisbes juridicas. Na parte final, serdo analisadas, a luz dos critérios
langcados pelas mencionadas teorias, duas acdes julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal, com o objetivo de aperfeicoar as principais razdes
adotadas pelos juizes e problematizar os acertos e desacertos
argumentativos que podem ser extraidos dos seus votos.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica. Justificacdo de decisdes.
Estudo de casos.
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Abstract

This article intends to expose, in general lines, the grounds and
methodologies of legal argumentation, whose purpose is to establish a
rational model of interpretation of laws capable of combating judicial
decisionism and arbitrariness. In a brief study of the theories of Robert
Alexy, Neil MacCormick, and Klaus Gunther, it will be outlined the
convergent and divergent aspects of their premises and issues related to
the objective justification of legal decisions. In the final part, in the light of
the criteria set forth by the aforementioned theories, two lawsuits judged
by the Federal Supreme Court will be analyzed, with the purpose of
perfecting the main reasons adopted by the judges and problematizing
the correct answers and argumentative mistakes that can be extracted
from their votes.

Keywords: Legal argumentation. Decisions justification. Case Studies.

1 INTRODUCAO

As questdes relacionadas as estratégias de argumentacao juridica apresentam-
se como uma intricada problematica de carater interpretativo. A partir dos padrdes de
anélise constitucional introduzidos pelas doutrinas pés-positivistas’, a compreens&o
das leis, particularmente, no juizo de aplicacdo, passou a incorporar exigéncias
derivadas dos principios e valores morais subsumidos ao sistema normativo, bem
como das circunstancias empiricas dos casos concretos.

Os principais autores que se debrugcam na busca de um modelo discursivo
integro, adequado para justificar as normas e decisdes, na seara do direito,

estabelecem importante didlogo entre si, mas apresentam, também, antagonismos que

' Em linhas gerais, a doutrina pds-positivista conduziu a ressignificagdo do conceito do direito, com a
superacdo da dicotomia anterior entre jusnaturalismo e positivismo. Em contraposicdo ao dogmatismo
racionalista do direito natural e ao formalismo do positivismo juridico, o pOs-positivismo preocupou-se
com a formulagdo sistematica de regras de interpretacgéo juridica, haja vista a insuficiéncia dos métodos
tradicionais, sustentados na pura literalidade do texto legislativo. Para o aprofundamento sobre o tema,
consulte-se, dentre outros autores, DWORKIN, R. Taking Righs Seriously. Cambridge/Massachussets:
Harvard University Press, 1977/1978; MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a
teoria e metddica estruturantes. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012; SARMENTO, Daniel. Por um
constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da constituicdo e direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria geral do
direito moderno: por uma reconstrugdo critico-discursiva na modernidade. 22 edicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,
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precisam ser debatidos, com o propdsito de melhor delinear as premissas do raciocinio
juridico. Diante da divergéncia, e até colisdo, entre as varias razdes justificadoras das
decisdes, especialmente, no tocante & harmonizagéo entre os poderes instituidos, qual
€ o papel da argumentacao juridica? H4, ainda, espaco investigativo para afirmar que a
pratica do direito ndo pode perder de vista sua vinculacdo a critérios objetivos de
andlise e formacgdo do juizo, que reduzam o &mbito de arbitrariedade no julgamento
dos casos concretos?

Diante de tais indagacg0fes, esse trabalho apresentard algumas das teses mais
representativas do estudo da especificidade do raciocinio juridico, em sua relacdo com
o raciocinio moral, e suas respostas na configuracdo de um procedimento de
argumentacdo que sustente metodologias consistentes para a legitimacdo das
decisdes juridicas. O enfoque serd critico, no sentido de se explicitar, também, as
ineficiéncias de cada uma das teorias, de modo a se pensar nos NOVOS passos a serem
dados pelas teses da argumentacéo juridica. Além disso, pretende-se refletir, através
do estudo de casos especificos, julgados pelo Supremo Tribunal Federal, acerca da
forma em que se desenvolve a argumentacdo dos operadores do direito no processo
de concretizacdo normativa, ou seja, quais os padrées e incoeréncias observaveis no
julgamento de determinados casos.

Escolheu-se discutir, inicialmente, (i) a teoria da argumentacdo juridica de
Robert Alexy, tendo em vista as diversas dimensdes desenvolvidas pelo autor, no
tocante ao assunto, sedimentadas na relacdo entre o discurso da razado pratica em
geral e o discurso juridico; (i) em seguida, serdo explicitados os critérios apresentados
por Neil MacCormick para direcionar a justificacdo das decisdes judiciais, cuja
abordagem compatibiliza o reconhecimento da tese positivista da validade das leis com
0S requisitos da coeréncia e da consisténcia sistémica; (iii) serdo estudadas, ainda, a
distincdo feita por Klaus Ginther entre fundamentacdo e aplicacdo do sistema
normativo e sua concepcao sobre o principio da coeréncia no ambito da concretizagcao
das leis; (iiii) por fim, propde-se analisar dois casos julgados, recentemente, pelo
Supremo Tribunal Federal, nos quais se verifica uma mudanc¢a de posicionamento em
matéria de interpretacdo constitucional, com o objetivo de, em um viés critico, sopesar

a aplicabilidade das teorias discutidas neste trabalho a pratica argumentativa judicial.

2. O DISCURSO DA RAZAO PRATICA EM GERAL E O DISCURSO JURIDICO: A
TESE DE ROBERT ALEXY DO CASO ESPECIAL
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A teoria da argumentacdo elaborada por Robert Alexy, considerada teoria
padrdo no debate contemporaneo sobre a justificacdo racional das decisGes
normativas?, propde a tese de que o discurso juridico é uma especificacéo do discurso
pratico em geral, por conter, em seus propositos, a pretenséao de se alcancar um juizo
de correcdo. Trata-se de um “caso especial”’, na visdo do autor, considerando que o
discurso juridico esté limitado as diversas pré-compreensdes do Direito, tais como a lei,
0s precedentes e a dogmatica. Esta seria, alias, a principal caracteristica do discurso
juridico, em comparacao ao discurso pratico em geral, sua necessaria vinculacdo ao
direito vigente. N&o basta, portanto, fundamentar a racionalidade dos enunciados
juridicos, com base nos principios e regras da razao prética, havendo-se, também, que
justificar sua correspondéncia ao ordenamento vigente (ALEXY, 2011a, p. 31, 210-12).

De inicio, ressalta clara a compreensdo no sentido de que, para Alexy, ndo se
pode prescindir das regras da razdo pratica (discurso moral) na fundamentacdo do
discurso juridico. Para facilitar o entendimento do leitor, esclare¢a-se que Alexy procura
demonstrar a veracidade de sua tese do “caso especial’, da seguinte maneira: i)
constata que as regras gerais da razao pratica, embora necessarias, ndo definem quais
as melhores premissas das quais deve partir o raciocinio juridico, o que, em principio,
se mostra insatisfatorio, no tocante ao juizo de correcdo das decisbes; i) a
racionalidade do discurso juridico esta limitada pela racionalidade do sistema
legislativo; iii) a justificacdo do discurso juridico submete-se ao principio geral da
universalizacdo (igualdade formal); iiii) as regras especiais do discurso juridico
dependem das regras do discurso geral, consolidando-as em seu processo de

estabelecam regras internas para o seu desenvolvimento (ALEXY, 2011a, p. 279-5).

A preocupacdo de Alexy em diferenciar a moral e o direito € um passo
significativo na resposta a indagacao central trazida pelas teorias argumentativas, que
tentam tracar critérios que orientem a fundamentacdo correta das decisbes dos
operadores do direito. Alexy aponta uma vinculagdo necessaria entre o discurso da
moral e o do direito, mas sua investigagdo concentra-se na caracterizagao da

especificidade do direito, chamando a atencao para sua dimensao institucional. A partir

% Conforme destaca Manuel Atienza: “Dentre as diversas teorias que surgiram nestes Ultimos anos, duas
— elaboradas por Neil MacCormick e por Robert Alexy — sdo, na minha opinido, as que tém maior
interesse e talvez também as que foram mais discutidas e alcangaram maior difusdo” (ATIENZA, 2014,
p. 132).
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dai, torna-se possivel delinear padrbes de raciocinio juridico, peculiares a
funcionalidade da prética decisorio-interpretativa (ALEXY, 2011a, p. 200 e 281).

Por certo, Alexy refor¢a, com uma contribuicdo irrecusavel, a tese de que ndo se
pode renunciar ao delineamento de critérios de argumentacao juridica, pois, se isso
nao fosse possivel, o alcance da prética judicial seria, em muito, reduzido. Nao se
poderia, por exemplo, por em questao o aspecto da justica e da racionalidade das leis.
A lacuna, derivada do perfil vago de enunciacdo de varias leis, ndo poderia ser
preenchida pelo exercicio interpretativo dos juizes. Alexy se esfor¢ca na afirmacéo da
indispensabilidade de um discurso juridico racional, para a solu¢cdo mais adequada dos
casos juridicos. Inicialmente, indica critérios de andlise normativa, para as decisdes
judiciais; em seguida, recorre as valora¢cfes, para 0s casos em que aqueles critérios
nao forem suficientes; e, por fim, tenta indicar elementos capazes de fundamentar
essas mesmas valoracdes, que seriam, em sintese, a consideracdo das normas
juridicas existentes no sistema e as discussbes precedentes a respeito do seu
conteddo (ALEXY, 2011, p. 23-7, 39-40 e 286).

Alexy elabora, assim, uma vertente marcadamente racionalista de sustentagéo
das decisdes juridicas. O problema é que, embora a tese do “caso especial” possa
auxiliar a estabelecer padrdes objetivos de interpretacao juridica, nem sempre é capaz
de resolver, do ponto de vista metodoldgico, as divergéncias que surgem em contextos
nos quais nao se obtém um consenso. Uma coisa é demonstrar que as regras do
discurso juridico pressupdem as regras do discurso pratico em geral; outra coisa €
demonstrar que isso confere a desejada solidez as decisdes proferidas nas acdes
judiciais.

O autor deixa, ainda, em aberto alguns paradoxos da argumentacdo. Por
exemplo, sua conhecida técnica do sopesamento e da otimizacdo, aplicavel na
hipétese de colisdo de normas, principios ou valores, ndo garante o acerto das
decisdes®. Muitas vezes, ela até amplifica as possibilidades discursivas, de modo que

enunciados antagbnicos se revelem, igualmente, justificaveis. Certamente, Alexy néo

3 Segundo Alexy, nas situagcbes de colisdo, o principio da proporcionalidade impde que sejam

ponderados todos os interesses envolvidos no caso concreto, a fim de assegurar o reconhecimento de
todos na maior medida possivel. Nesse sentido, nenhum dos direitos reclamados, nenhum dos valores
afirmados pelas partes divergentes, recebe aceitacdo total, mas cada um deles é assegurado no grau
méaximo, ou seja, sob a Gtica da “otimizacéo (cf. ALEXY, 2011b, p. 91-102 e 116-120). Em tal hipotese,
decisdes divergentes sdo aceitdveis como sendo, ambas, compativeis, com as regras de raciocinio
juridico (ALEXY, 2011a, p. 117-8); vale dizer, dois enunciados antagbnicos podem ser, igualmente,
vélidos e a escolha por um deles deve atender & importdncia a ser concedida aos direitos,
eventualmente, colidentes entre si.
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fala em certezas, e sim em critérios de correcdo, 0s quais ndo estancam as
“‘insegurancas juridicas”, sendo que uma decisao tem sempre estatuto provisoério. Mas
isso ndo quer dizer que as respostas possam ser igualmente sustentaveis, o que
reduzirira, bastante, o alcance das regras de argumentacao.

Com a tese do “caso especial”, Alexy pretende limitar as possibilidades
discursivas da prética do direito, sendo esse o motivo pelo qual a racionalidade pratica,
em sentido amplo, ndo € adequada, pois a resposta depende das premissas que sao
adotadas (diferentes premissas levam a diferentes resultados). Desse modo, o autor
sustenta a potencialidade da técnica do sopesamento e do principio da otimizacéo
como estratégias suficientes para a refutacdo do decisionismo, cético em sua esséncia
(ALEXY, 2011, p. 165). No entanto, ao atribuir aos seus critérios de correcdo margem
larga de argumentag&o corre o risco de legitimar uma amplitude discursiva quase
equiparada a que destaca nos juizos praticos em geral. Em outros termos, o método do
sopesamento ndo se mostra eficaz na perspectiva de estreitar padrdes analiticos de
correcdo juridica. Se, muitas vezes, mais de uma solugdo se mostra racionalmente
aceitavel, a teoria de Alexy, como questiona Manuel Atienza, deveria fornecer alguma
nocdo de “razoabilidade” que justificasse a escolha por uma ou outra das possiveis
interpretacbes (ATIENZA, 2014, p. 247), e nado, apenas, considerar divergentes
decisdes como sendo igualmente validas.

Essas dificuldades nao retiram a importancia da teoria de Alexy, que coloca o
Direito em face da necessidade de construcdo de uma perspectiva sistematica, em seu
procedimento de concretizacdo das leis. E notavel a importancia do parametro
introduzido por Alexy da limitagdo das possibilidades discursivas do Direito, a fim de
que as decisdes sejam as mais corretas e justas possiveis. A argumentacao juridica
esta limitada as categorias da dogmatica juridica, dos precedentes e das préprias leis
(ALEXY, 2011a, p. 284-5). No caso dos precedentes, por exemplo, para que uma
decisdo resulte na reversdo de um entendimento anterior, é preciso que esteja
suportada em circunstancias novas, sob pena de ser questionavel sua validade. A
prescritividade de regras racionais de argumentacdo e as restricdes impostas pelo
sistema afastam o Direito do relativismo decisionista. Nao se pode dizer, portanto, que
uma teoria sistémica acerca do ato de interpretar ndo tenha valor; ao contrario, € o
ponto de origem da confiabilidade dos procedimentos das instituicdes juridicas. Mas

nao € ponto de chegada.
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N&o so os defensores da existéncia de uma Unica resposta correta, na linha de
Dworkin®, mas também os que ndo aceitam tal tese, como Alexy, intencionam
estabelecer estratégias, as mais adequadas possiveis, para se chegar a um juizo de
correcdo juridica. Tais autores acreditam ser possivel defender padrées objetivos de
argumentacao juridica. Concordam, ainda, com a ideia de que nao existem padrdes
metajuridicos apropriados para conduzir a prética interpretativa. Todavia, para avancar
no aprofundamento de garantias da estabilizacdo e da coeréncia do Direito, é preciso
assentar analises juridicas mais abrangentes, que refutem, de modo mais aprofundado,
as teses relativistas e que indiguem parametros para se justificar a escolha por uma

das decisdes possiveis, em cada caso sob julgamento.

3. A CONCEPCAO DE MACCORMICK DA PRATICA ARGUMENTATIVA JUDICIAL

Outro autor paradigmatico na esfera das teorias da argumentacéao juridica € Neil
MacCormick, que, assim como Alexy, defende a necessidade da justificacdo das
decisdes juridicas, propiciando avancos essenciais no estabelecimento de uma
tipologia normativa de argumentacdo, em sua diferenciacdo dos moldes da
argumentacao tedrica. Alexy, como se viu na secao anterior, destaca-se por sua visao
sistematica, e por enfatizar a perspectiva procedimental e universalizante do discurso
pratico. MacCormick dedica-se, mais diretamente, aos problemas imanentes a prética
juridica, sobretudo, a argumentacédo judicial, consubstanciada na analise dos casos
concretos (ATIENZA, 2014, p. 8, 173 e 187). Além disso, ao ndo se apoiar em padrdes
elasticos como os do sopesamento e da otimizacdo, como faz Alexy, atribui maior
espaco ao método da razoabilidade das decisdes.

Por tratar-se de jurista originario de um pais anglo-saxdo, MacCormick segue
critérios préprios do sistema da common law, ndo se preocupando com a precedéncia
das estruturas da razdo pratica em geral na composicédo do discurso juridico. Porém,
reconhece a dimensdo normativa do direito, portanto, sua relacdo com as regras do
raciocinio pratico. Em um viés pds-positivista, pressupondo-se a existéncia de valores
inseridos no ordenamento juridico, o autor defende que o processo de justificacdo legal
nao dispensa a operacionalidade de padroes morais de analise. Destaca, porém, que

na resolucdo das disputas judiciais € preciso considerar a especificidade dos padrdes

* Sobre a tese de Dworkin da existéncia de uma Unica resposta correta para cada caso juridico,
consulte-se, de sua autoria, Law’s Empire, 1986, p. 245-9;
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metodoldgicos das normas juridicas. Quer dizer, uma argumentacdo puramente moral
e uma argumentacéo legal, que se estruture também moralmente, ndo resultam nas
mesmas respostas (MACCORMICK, 2005, p. 21).

MacCormick afirma que a logica dedutiva, aplicada por meio do método da
subsuncéao (fatos/normas), tem papel importante na analise juridica, mas é insuficiente
para justificar a maioria das decisdes judiciais, pois quase todos os textos legislativos
possuem certo grau de vagueza e admitem mais de uma interpretacdo. Assim,
argumentos adicionais sdo necessarios para a resolucdo adequada das questdes
apresentadas, como o0s argumentos de principios, a analogia e a consideracao dos fins
visados pela lei (MACCORMICK, 2006, p. 67, 86-7 e 302-3).

Em linhas gerais, os pressupostos do conceito do Direito, na forma pensada por
MacCormick, sdo os mesmos assumidos por Alexy. Para ambos, o direito esti
vinculado, em sua esséncia, as normas institucionais. Igualmente, para ambos, as leis
nem sempre sao suficientemente claras, devendo ser interpretadas através de
argumentos sustentaveis. Nao sendo suficiente o argumento dedutivo, em caso de
obscuridade do texto legislativo, a argumentacdo passa a ocupar papel primordial na
justificacéo das decisdes (MACCORMICK, 2005, ch. 9, p. 6, 9 e 16).

No juizo de aplicacdo, ao perceberem que as regras aplicaveis ao caso, em
questdo, ndo sao claras, ao ponto de tornarem prescindivel o apelo as estratégias
interpretativas, os juizes, utilizando-se do método sistematico, irdo apurar o raciocinio
juridico em busca, primeiramente, da existéncia de outras regras, ou decisdes prévias,
gue possam ser utilizadas, analogicamente, na regulamentacédo dos fatos em analise.
Em seguida, os juizes devem buscar os “principios gerais” (“general principles”), sob
cuja normatividade as circunstancias do caso se enquadrem. De qualquer jeito, impde-
se a compatibilidade da decisdo com o conjunto das regras estabelecidas
(MACCORMICK, 1978, p. 110).

Nessa visdo, MacCormick defende que a validade das leis ndo se esgota na
faticidade institucional de sua promulgacéo. Por tal razéo, elas podem ser revistas por
meio das decisdes judiciais. O que € 0 mesmo que dizer que o direito, como instituicdo
social, e a teoria da argumentacgéo juridica se mesclam na pratica jurisdicional, através
de uma “interpretagdo construtiva” (“constructive interpretation”) do conteudo das leis.
MacCormick admite, com suporte no método sistematico de interpretacdo, que as leis

possuem um ambito de normatividade aberto a penetragdo de elementos discursivos
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capazes de levar a modificacdo do seu significado, em consideracéo a fatores externos
ao teste puro, esbhocado em seu comando literal (BUSTAMANTE, 2010, p. 711 e 719).

Observa-se que, na abordagem sistemética, a mais abrangente, os trés fatores
de avaliacdo principais sdo a consisténcia, a coeréncia, e a analogia, todos eles
relacionados as regras positivadas, como um todo, e aos principios gerais. O
argumento da consisténcia advém da categoria logica da ndo contradicdo. O
argumento da coeréncia, menos simplista, pressupde a nogcédo de que determinadas
normas juridicas, se tomadas em conjunto, possuem sentido em sua integralidade.
Assim, um grupo de regras juridicas pode ter consisténcia, entre si, e ndo ser coerente,
na esfera de sua aplicacdo conjunta a um caso juridico. A analogia é importante no
aperfeicoamento da compreensdo da lei, por meio da extensdo do seu conteudo a
novos fatos ndo regulamentados (MACCORMICK, 2005, cap. 10, p. 3-4 e 40).

O problema do conflito de normas e principios também € objeto de reflexdo por
parte de MacCormick, e, igualmente, a dificuldade de se definir, dentre varias decisfes
possiveis para um caso juridico, qual delas deve ser escolhida. Ndo escapa ao autor,
assim como a Alexy, que, muitas vezes, a decisdo pode se direcionar a favor de uma
parte ou da parte contraria, com base em argumentos distintos. MacCormick nao
trabalha com os principios de Alexy da otimizacdo e ponderacdo das normas juridicas.
Procura, diferentemente, estabelecer uma teoria dos principios, na qualidade de
estratégia interpretativa, segundo a qual eles teriam a funcao de racionalizar e justificar
as regras juridicas, no juizo de aplicacdo. Para MacCormick, a normatividade dos
principios ndo se equipara a das regras, tal como concebido por Dworkin e Alexy, pois
sdo, em suas palavras, “normas gerais que expressam valores justificatérios e
explanatérios do sistema” (MACCORMICK, 2006, p. 198).

No julgamento dos casos, aduz MacCormick, 0s juizes desenvolvem
argumentos de principios, argumentos analdgicos, consequencialistas®, e exame dos
precedentes judiciais, a fim de justificar a aplicacdo da lei, no sentido de determinar sua

melhor interpretacdo no contexto do sistema e da coeréncia juridicas. Em alguns

® Ressalte-se gue o padrao teleolégico, formulado por MacCormick, segundo o qual se deve dar a devida
énfase aos efeitos concretos (consequéncias) de uma decisao judicial, ndo tem sua dimensao restrita as
partes e ao caso particular em questdo, mas alcanca, em acréscimo, a preocupacdo com O0s
consectarios interpretativos da decisdo, sob o enfoque da doutrina dos precedentes. Em outros termos, o
argumento consequencialista coloca aos juizes o dever de sopesar o “estatuto normativo” (“normative
status”) da decisdo e as consequéncias da “ratio decidendi” adotada no julgamento dos casos futuros
(SPAAK, 2007, p. 354-5). Com efeito, a escolha por uma interpretacdo da lei, em detrimento de outra,
produz implica¢des praticas nao somente em relagdo a acomodacéo dos fatos envolvidos nos casos em
julgamento, mas também na criacdo de grades analiticas para a utilizagdo dos testes de
constitucionalidade, que poderdo adquirir, a partir dai, o carater de padrfes universalizaveis.
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casos, argumentos de principios devem sobrepor-se a precedentes, de maneira a que
a jurisprudéncia se caracterize por uma certa maleabilidade, necesséaria diante de
Novos casos que tragam circunstancias diferenciadas, em relacdo as apresentadas em
casos julgados previamente. Tanto principios quanto precedentes estdo sujeitos a
permanente aplicacdo de novos testes argumentativos. Para legitimar uma “deciséo
inovadora”, por exemplo, tem-se que adicionar aos testes dos principios fortes
raciocinios consequencialistas”. Nunca um juiz pode decidir arbitrariamente, sem
suporte em fundamentos legais, ainda que se apoie em consideraveis ‘razdes de
justica”. Em suma, a argumentacao juridica, sedimentada nos testes dos principios, na
analogia e em razdes consequencialistas tem, como condicdo limitante, o texto
legislativo. (MACCORMICK, 2006, p. 202, 207-8, 213 e 216).

MacCormick estabelece uma hierarquia entre normas (leis) e principios, em
termos de validade. Entende que as normas, ao contrario dos principios, tém carater
compulsério. Os principios, por mais assentados que estejam no sistema e na
jurisprudéncia, podem ou ndo ser aplicados aos casos particulares (MACCORMICK,
2006, p. 230). Nisso, sua doutrina difere, claramente, das doutrinas de Dworkin e de
Alexy, especialmente, o primeiro, cuja critica ao positivismo juridico consiste,
justamente, na proposi¢cao de que principios e regras sao dois padrbes, igualmente,
vinculantes no juizo de aplicacgéo.

Em primeira andlise, pode-se pensar que MacCormick constroi mecanismos de
avaliacdo, capazes de indicar a incidéncia, ou ndo, de um principio, ou da analogia
com casos anteriores, no julgamento dos casos particulares. O que se conformaria a
intencdo de Alexy de reduzir a dimensdo discursiva do direito, fornecendo uma
fundamentacdo mais objetiva das decisdes judiciais. E MacCormick, efetivamente,
preocupa-se, sobremaneira, com as condi¢cfes limitantes da intepretacdo das leis por
parte dos juizes. Mas, ao conferir aos principios e a analogia carater ndo vinculante,
produz, em certos casos, maior ambito de arbitrariedade judicial, reduzindo o alcance
da coeréncia juridica. Um juiz pode amparar-se, por exemplo, na analogia, para julgar
um novo caso, mas nao é obrigado a segui-la, mesmo estando presente o requisito da
semelhanca. Ademais, como se sustentaria, na visao do autor, a supremacia das
normas constitucionais, quando, por exemplo, uma regra legislativa fere um principio
constitucional? Nesse caso, dificiimente se admitiria que um principio, em sua
generalidade, pudesse ser fundamento exclusivo da modificagdo da lei

infraconstitucional.  Assim, ao enfraquecer a for¢ca vinculante dos principios,
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MaCormick enfraquece, igualmente, a dimensdo da racionalidade/razoabilidade das
decisdes, aumentando as incertezas juridicas, tal como ocorre com a utilizagcdo do

método de Alexy do sopesamento dos principios.

3. A DISTINCAO DE GUNTHER ENTRE JUSTIFICACAO E APLICACAO DAS
NORMAS JURIDICAS: O PRINCIPIO DA COERENCIA JURIDICA

A visdo de Alexy e MacCormick produzem alguns paradoxos na prética
argumentativa, que dificultam a delimitacdo dos critérios de correcdo dos enunciados
juridicos. Os principios da coeréncia e da consisténcia, pouco trabalhados, sobretudo,
por Alexy, adicionam razdes importantes na limitacdo da arbitrariedade judicial. No que
pese MacCormick defender que a coeréncia sistémica € imprescindivel, enquanto fator
de avaliacdo na tomada de decisdes juridicas, ndo sustentou, suficientemente, sua
essencialidade na delimitacdo da razoabilidade das escolhas dos juizes por uma ou
outra interpretacdo das leis. Quanto a tal questado, a teoria da argumentacéo de Klaus
Gunther fornece elementos bastante esclarecedores, no tocante aos juizos de correcao
juridica.

O ponto de partida de Gunther é a diferenciacdo entre a fundamentacdo da
validade das normas morais, em abstrato, e sua aplicacdo aos casos concretos. As
razBes utilizadas para legitimar os critérios de correcdo, nas duas esferas, ndo sdo as
mesmas. Em relacdo a validade das normas, o principio da universalizacéo é utilizado
com suporte nas premissas puras da racionalidade prética; ja no juizo de aplicacéo, é
necessario levar em conta as circustancias particulares de cada caso (GUNTHER,
2011, prefacio, p. VllI e 1X).°

No discurso de validade, pressupfe-se que todas as circunstancias de uma
situacdo pratica sdo constantes. No discurso de aplicacdo, as circunstancias podem
ser distintas, em cada caso. Exige-se, na aplicacdo, que todas as circunstancias da
situacdo concreta sejam levadas em consideracdo. Nesse ponto, Glnther esclarece
gue tal argumento nao significa refutar a validade da norma, e sim determinar se sua

aplicacdo, em dada situagéo, é adequada ou ndo. Ou seja, ndo se trata, na aplicagao,

® Nessas passagens, Giinther toma por exemplo o caso classico discutido por Kant, cuja doutrina
considera o ato de mentir como um ato moralmente incorreto, independentemente das circunstancias.
Sendo assim, ndo se poderia, por exemplo, proteger pessoas perseguidas contra seus perseguidores,
ainda que sejam as primeiras inocentes e 0s segundos cruéis. Para Gunther, ao contrario, a situacéo
impde gque se esconda o inocente, tornando o ato de mentir, no caso, moralmente justificavel.
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de determinar se uma norma é valida ou ndo. O juizo de correcao reside, aqui, na
andlise da adequacdo da norma a situagdo (GUNTHER, 2000, p. 90 e 93). Uma norma
vélida, em circunstancias abstratamente concebidas, pode mostrar-se inadequada,
diante de circunstancias concretas, particulares a contextos faticos ndo previstos na
norma.

Essa distingcao traz consigo referencial importante no aumento da consisténcia
de metodologias argumentativas. PGde-se ver que Alexy ndo se preocupa em inserir
diferentes padrbes sistémicos, em se tratando de fundamentagéo da validade das
normas ou de sua aplicacdo aos casos concretos. O procedimento argumentativo € o
mesmo, assumindo-se que, nas duas etapas, 0 discurso segue 0 esquema da
fundamentacdo das normas. Somente com esse entendimento a tese do “caso
especial” se torna demonstravel, na perspectiva de Alexy. (ATIENZA, 2014, p. 243-4).

No mesmo sentido, MacCormick nao atribui relevancia a diferenciacéo
metodoldgica formulada por Gunther, até porque sua teoria dispensa, igualmente, um
discurso racional prévio de fundamentacéo, inserindo-se, exclusivamente, no juizo de
aplicacdo das normas aos casos concretos. Porém, a visdo de MacCormick do
principio da coeréncia é compativel com a visdo de Gunther, haja vista sua afirmacéao
de que a decisdo quanto a aplicabilidade dos principios, da analogia, dos precedentes
e dos argumentos consequencialistas depende da consideracdo das circunstancias
particulares dos novos casos. MacCormick legitima, assim, o entendimento de que as
normas validas séo aplicaveis, ou ndo, a um caso concreto, de acordo com a situacao
apresentada, em sua completude. A interpretacdo das normas pode, entdo, variar,
caso a caso, e uma decisao anterior pode nao se colocar como precedente, vinculante,
se 0 novo caso trouxer, consigo, peculiaridades, inclusive, de caréter
consequencialista, que imponham tratamento juridico distinto.

Na seara do direito, os procedimentos argumentativos, na solucdo dos conflitos
interpessoais, como bem lembrado por Atienza, ndo sao lineares. Se € para se buscar
uma decisdo correta, multiplos argumentos, relacionados a concretizacdo do texto
legislativo, devem ser conjugados, desde o momento em que se define quais as
normas aplicaveis ao caso até o0 momento em que escolhe a melhor interpretacdo do
seu conteudo normativo (ATIENZA, 2006, p. 259 e 261). Além disso, tal definicdo exige
a avaliacdo da pertinéncia de todas as normas, sejam regras, principios ou
precedentes, em tese aplicaveis ao caso, e isso a luz de todas as suas circuntancias

contingentes.
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Gunther empreende uma critica as éticas de perfil universalista, as quais
prescrevem a desconsideracao da situacdo empirica que envolve o julgamento de uma
acdo. Em seguida, transpde essa critica para 0 ambito da analise juridica. No mesmo
passo, defende que, nas duas dimensdes, moral e juridica, o carater contingente e
indefinido das situacdes particulares ndo impede o desenvolvimento de metodologias
argumentativas de aplicacdo das normas, tendentes ao alcance de um juizo de
correcdo (GUNTHER, 2011, p. XV).

Aqui, arrisca-se dizer que Gunther ndo aceita a tese de Alexy do caso especial,
ja que a especificidade do juizo de aplicacdo, em sua diferenciacdo do juizo de
fundamentacéo, se operacionaliza tanto no que concerne as normas morais quanto as
normas juridicas. E verdade que ndo se pode abdicar das regras da raz&o pratica em
geral, no que ambos os autores estao de acordo — divergindo de MacCormick - mas, na
aplicacdo das normas, deve-se buscar, segundo Gunther, uma completa analise das
circunstancias, ou seja, das situacfes contingentes que permeiam as relacdes
humanas. Certamente, a tese de Alexy é um pressuposto primario de toda teoria que
tenta explicar a especificidade do Direito em relacdo a Moral. Por Obvio, o direito
positivado limita a argumentacéo juridica, 0 que ndo se da na racionalidade pratica em
geral — juizo de correcdo moral. De outro lado, trata-se de uma tese que nao resolve
0s problemas de argumentacdo proprios do juizo de aplicacdo. Alexy e Glnther
chegam ao mesmo ponto crucial de analise, o de que as regras da razao pratica nao
sdo suficientes para edificar uma teoria da argumentacao juridica. Gunther, por sua
vez, avanca ao tracar uma diferenca metddica entre justificar uma norma valida e
sustentar sua adequagao aos casos concretos.

Os multiplos aspectos do procedimento de aplicacdo das normas adquirem
maior complexidade, quando se pensa que, além do conteddo semantico das normas e
sua associacdo a coeréncia sistémica — recurso aos precedentes e demais fontes do
direito — impde-se, ainda, a incorporacao ao ato de interpretar da totalidade dos fatores
empiricos do caso juridico. Gunther, assim como Alexy, suporta suas teses
argumentativas em uma concepgdo sistémica de racionalidade discursiva,
vislumbrando a possibilidade de um unico juizo de correcdo, em cada caso, como uma
ideia regulativa. Gunther, de forma bastante peculiar, substitui o ideal da Unica deciséo
correta pela categoria da adequacéo das normas as situacdes concretas, para afirmar
que, havendo colisdo de normas, apenas uma delas é adequada para decidir

corretamente o caso. Ainda que ndo sejam, absolutamente, demonstraveis os critérios
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de adequabilidade das normas, ha que se escolher uma, dentre as que se mostrem
incompativeis entre si em uma dada situacéo, a fim de solucionar a demanda juridica
(GUNTHER, 2000, p. 93 e 97). Ginther consegue escapar, com isso, das
instabilidades do principio da otimizacao de Alexy, que, na pratica, permite a aplicacao
simultanea de normas colidentes. A metodologia de Guinther da adequacédo da norma
parece aproximar-se mais, no tocante a perspectiva de uma unica decisdo correta, da
teoria de Dworkin, que defende a eficacia do critério da razoabilidade na desconstrucao

da colisdo entre normas ou direitos validos.

4. ARGUMENTACAO JURIDICA E A PRATICA JURISDICIONAL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE DE CASOS (AC 4.070/DF E ADI 5526/DF)

Serdo analisadas, nesse tépico, duas acles julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal — Acdo Cautelar 4.070/DF e Acéo Direita de Inconstitucionalidade 5.526/DF -
nas quais se discutiu o poder da Corte de determinar medidas cautelares que
impliguem no afastamento de parlamentares do exercicio de suas funcdes politicas,
com vistas a garantia da ordem juridica e a efetiva aplicacdo das leis penais. Tentar-se-
a pontuar, a luz das teorias de Alexy, MacCormick e Gunther, os padrées de
argumentacao juridica utilizados pelos juizes na fundamentacéo dos seus votos, e as
razdes, coerentes ou nao, para a modificacdo da jurisprudéncia da Corte Constitucional

acerca da matéria.

4.1 Acao Cautelar 4.070/DF: breve relato e fundamentos juridicos

Na primeira acao (AC 4.070/DF), proposta pelo Procurador Geral da Republica,
pleiteou-se o afastamento de Eduardo Consentino Cunha do cargo de Deputado
Federal, bem como da funcdo de Presidente da Camara dos Deputados, sob a
alegacdo de que o mesmo estava utilizando as prerrogativas do seu cargo/funcao para
a prética de condutas criminosas e obtencdo de vantagens ilicitas. Acrescenta o
Procurador-Geral que o pedido visa, ainda, assegurar a instrucao criminal e a aplicacao
da lei penal, considerando a existéncia de dois inquéritos policiais ja instaurados contra
o deputado Eduardo Cunha.

O pedido envolve a necessidade de se fundamentar a aplicagdo aos

parlamentares das medidas cautelares previstas nos artigos 312 — prisdo preventiva -
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e 319 — medidas cautelares alternativas a prisdo - ambos do Codigo de Processo
Penal, particularmente, a medida prevista no Ultimo artigo, em seu inciso VI,
consubstanciada na suspensao do exercicio de funcéo publica em face de evidéncias
de sua utilizacdo para a pratica de crime. Por conseguinte, a acdo exigiu, ainda, uma
leitura interpretativa do disposto nos artigos 53, 8§ 2° e 55, § 2° da Constituicdo
Federal. A primeira norma impede a prisao dos parlamentares, “salvo em flagrante de
crime inanfanciavel”’, e determina, em acréscimo, que, no caso de prisdo, a decisédo
deve se submeter a chancela da respectiva casa legislativa. A segunda norma
determina que a Congresso decidira sobre a cassacao definitiva do mandato, quando o
parlamentar sofrer condenacao criminal.

Como explicado pelo Ministro Teori Zavascki, relator da acdo, as novas medidas
cautelares, introduzidas no Cdédigo de Processo Penal pela Lei 12.403/11, tém por
escopo criar meios alternativos, aplicaveis em caréater preferencial, que possam ser
adotadas no lugar do recurso a medida extrema da prisdo preventiva, com o alcance
das mesmas finalidades em matéria de garantia da persecuc¢éo penal. Explica o relator,
para fundamentar seu voto no sentido da procedéncia da acdo, que as medidas
cautelares sédo aplicaveis aos parlamentares, sem necessidade de submissédo da
decisdo judicial a aquiescéncia do Congresso Nacional. Isso porque, a seu ver, no
contexto do processo penal, somente em duas hip6teses a CF confere ao legislativo o
poder de sobrepor-se as decisdes judiciais proferidas em desfavor de seus membros:
em caso de decretacdo da prisdo ou em caso de condenacao criminal com transito em
julgado. (ZAVASCKY, AC 4.070 p. 12 e 15). Quer dizer, a decisdo, seguida pelos
demais ministros, firmou posicdo no sentido de uma interpretacédo restritiva das
imunidades processuais concedidas, na Constituicdo, aos legisladores, na seara penal.

Esclareca-se que as imunidades podem ser concebidas em sentido material
(CF, art. 53, caput), cuja caracterizacao exige que a conduta apurada possua conexao
ao exercicio das funcdes legislativas, bem como em sentido formal (art. 53, 8§ 2°, e 55,
§ 29), relacionada a necessidade de submissdo das decisdes judiciais a aprovacédo do
Congresso Nacional. No julgamento da AC 4.070, a questado discutida diz respeito as
imunidades formais, sendo que 0s ministros chegaram a conclusdo de que seria
dispensavel a remessa do processo ao Congresso, ou Sseja, considerou-se que a
competéncia do poder judiciario na aplicacéo das cautelares do artigo 319 do CPP né&o

representa ingeréncia na esfera de atribuicdes do poder legislativo. Nas palavras do
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ministro Luiz Fux, as cautelares sdo tutelas de urgéncia, previstas no estatuto
processual penal, a fim de dissipar os riscos a instrug¢éo probatdria (FUX, AC 4.070).

Entendeu-se, com base no principio da “inafastabilidade da jurisdigdo (CF, art.
59, XXXV) e no principio da isonomia (CF, art. 5°, caput), que o afastamento cautelar
dos parlamentares do exercicio do cargo, para elucidar investigacdes penais, encontra
justificativa no controle jurisdicional de excessos praticados por membros de todos os
poderes, valendo-se das prerrogativas de suas fungfes publicas, com o intuito de obter
vantagens ilicitas. No caso da AC 4.070, as evidéncias colhidas no processo foram
fortes o bastante para demonstrar que o deputado Eduardo Cunha atuava com
intencdo explicita de proteger interesses de empresas privadas, em troca do
recebimento de propina, bem como com intuito de ocultar suas praticas Iilicitas,
prevalecendo-se, inclusive, de sua condi¢cdo de Presidente da Camara dos Deputados.
Restou claro, assim, sua capacidade de obstruir as investigacoes, ja em andamento —
inquéritos, comissfes parlamentares e acdes penais — por diversos meios, tais como a
intimidacao de testemunhas e a coacao de empresérios, dando sequéncia, também, a
pratica de novas Infragcdes penais.

E certo que na AC 4.070, a decisdo foi tomada levando-se em conta a robusta
comprovacdo das condutas ilegais do deputado Eduardo, e a excepcionalidade do
contexto politico, em face da possibilidade de que o investigado, sendo Presidente da
Céamara dos Deputados, pudesse assumir a Presidéncia da Republica na iminéncia do
impecheament da entédo presidente Dilma Roussef (cf. Teori, AC 4.070, p. 66-67). Nao
obstante, resultou pacificada, na votacdo unanime do caso, que 0s juizes podem, no
exercicio da judicial review, determinar o afastamento dos parlamentares dos seus
cargos, que lhes foram outorgados por representacao popular, nos termos concebidos
pelo artigo 319 do CPP, sem que a decisdo seja submetida ao crivo final do poder

legislativo.

4.2. ADI 5526/DF: breve relato e fundamentos juridicos

A acao foi proposta pelo Partido Progressista (PP), o Partido Social Cristdo
(PSC) e o Solidariedade (SD), com o propésito de pleitear que fosse declarado, por
interpretacdo conforme a Constituicdo, que a aplicacdo das medidas previstas nos
artigos 312 e 319 do CPP aos membros do Congresso Nacional, protegidos por

‘imunidades formais”, “deve ser submetida, no prazo de 24 horas, a deliberacdo da
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respectiva Casa legislativa, nas hipoteses em que for determinado o afastamento do
exercicio das funcfes parlamentares.

Na visdo dos autores da acao, a decisao proferida na AC 4.070/DF afirmou a
possibilidade do afastamento cautelar de parlamentares do exercicio dos seus
mandados, 0 que ndo esta previsto, expressamente, na Constituicdo Federal. Assim,
tratando-se de uma inovacéo jurisprudencial, ha que se estabecer uma interpretacédo
das respectivas normas a luz da sistematica constitucional. Os autores defendem que
as cautelares do artigo 319 (CPP) sao tutelas substitutivas da prisédo preventiva, pois
possuem a mesma finalidade desta, a de preservar a producéo de provas no processo
penal. Sendo assim, devem receber o mesmo tratamento, na hipétese de implicarem o
afastamento do cargo de parlamentares eleitos pelo voto popular. Se, no caso da
prisdo, a decisdo deve ser submetida a aprovacdo do Congresso Nacional, 0 mesmo
deve ser feito, na visdo dos autores da acao, quando se aplica a medida do artigo 319,
VI — suspensédo do cargo - ou seja, o Tribunal competente devera remeter 0s autos a
respectiva Casa legislativa, conforme determina a Constituicao.

O ministro relator, Edson Fachin, iniciou seu voto — pela improcedéncia da acao
— afirmando a existéncia de precedente do STF, estabelecido no julgamento da AC
4.070/DF, qual seja, o de que € possivel afastar, por medida judicial, em situacdes
excepcionais, parlamentares do exercicio de suas fungBes. Também definiu este
precedente que as imunidades formais conferidas aos parlamentares estao
circunscritas as hipéteses expressas na Constituicdo, impondo-se sejam interpretadas
restritivamente. Para Fachin, a posi¢cdo defendida na inicial da ADI 5526, de que
qualquer medida judicial de afastamento de parlamentar de suas funcdes deva ser
submetida ao Congresso Nacional, ndo merece acolhimento (FACHIN, ADI 5526, p. 2).

Em sintese, segundo o relator, na esteira do mencionado precedente, a
imunidade formal prevista no artigo 55, § 2° da Constituicdo s6 se aplica quando
encerrada a prestacao jurisdicional, quando entdo cabera ao Congresso decidir sobre a
cassacao definitiva do mandado; em relacdo a imunidade prevista no artigo 53, § 2°,
aplicavel quando ainda em curso as investigacdes criminais, a competéncia do
legislativo para manifestar-se sobre decisdo judicial s6 se legitima no caso de
decretacéo de prisdo em flagrante por crime inafiancavel (FACHIN, ADI 5526, p. 6).

Como explicado por Fachin, a sistematica constitucional, implementada pela
CF/1988, tem por finalidade evitar, a0 maximo, a prisdo proviséria, a qual somente é

admissivel nas hipéteses do artigo 312 do CPP, cabendo ao préprio juiz natural do
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processo relaxar a prisdo em flagrante, nos casos em que néao se configurar nenhuma
de tais hipoteses. Nesse sentido, a regra do artigo 53, § 2° - submissdo da decisdo ao
poder legislativo — € um “juizo politico”, e ndo “técnico-juridico”, sendo que o ultimo
incumbe ao Supremo Tribunal e diz respeito a legalidade formal do flagrante e da
incidéncia dos requisitos da prisdo preventiva. A analogia entre as duas situacdes nao
se configura. Confere-se ao legislativo a faculdade de relaxar a prisdo em fagrante de
seus membros, a partir de uma avaliagdo politica; de outro lado, ndo se lhe confere o
poder de revisar medidas cautelares diversas da prisao, impostas judicialmente, o que
importaria em uma extensdo inadequada do conteddo normativo da imunidade
instituida pelo constituinte (FACHIN, ADI 5526, p. 17-19).

Esse entendimento foi endossado pelo ministro Celso de Mello, ao destacar a
total auséncia de similitude entre a regra prescrita no artigo 53, 8 2°, da CF e a
imposicdo das medidas do artigo 319 do CPP aos parlamentares, ja que estas nao
resultam na privacao da liberdade. Sdo medidas substitutivas exatamente por serem de
distinta natureza juridica (CELSO DE MELLO, ADI 5526, p. 24). Na mesma dire¢ao, o
ministro Luiz Fux, seguindo o voto de Fachin, enfatizou constituirem excec¢fes as duas
imunidades concedidas aos parlamentares no ambito processual penal — relaxar a
prisdo e suspender a acdo penal.

No que concerne aos votos majoritarios, saliente-se, primeiro, o voto da ministra
Carmen Lucia, fundamentado no principio da separacdo dos poderes. Em sua
compreensao, as medidas cautelares do artigo 319 do CPP séo aplicaveis aos
parlamentares. Todavia, na hipétese de implicarem o afastamento do mandato, a
decisdo deve ser submetida a respectiva casa legislativa, ao teor do artigo 53, § 2°, da
CF, sob pena de representar ingeréncia do poder judiciario nas competéncias
conferidas pela representacdo popular (CARMEN LUCIA, ADI 5526). O ministro Tofolli
ja havia, em seu voto, defendido a mesma interpretacdo, ao arguir que a norma do
artigo 53, 8§ 2°, da CF tem por finalidade proteger o exercicio do mandato, dai porque
toda decisédo que determine e afastamento do cargo de um parlamentar, mesmo sendo
acautelatéria, hd de se submeter a apreciacdo do poder legislativo (ADI 5526,
TOFOLLI).

O voto do ministro Alexandre de Moraes centralizou-se em uma revisdo do
significado das imunidades parlamentares nas cartas constitucionais brasileiras, desde
o periodo imperial, denotando tratar-se de uma garantia essencial a harmonia entre os

poderes institucionais. Enfatizou-se que a CF/1988 reafirma tal importancia, ao permitir
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a prisdo dos parlamentares em uma unica hipétese, a de prisdo por crime inafiancavel,
sendo-lhes inaplicavel a prisédo preventiva do artigo 312 do CPP. Para Alexandre de
Moraes, afastamentos cautelares de parlamentares, por pura decisdo judicial, teriam
que ser, expressamente, autorizados pela Constituicdo, presumindo-se, aqui, a
equiparacao entre a prisdo e as cautelas substitutivas introduzidas pelo artigo 319 do
CPP (ADI 5526, MORAES, p. 20-1).

4.3. Metodologias de analise utilizadas no julgamento da AC 4.070/DF e da ADI
5526/DF: posicionamento pessoal sobre a deciséo

Assumindo-se as melhores metodologias formuladas pelos autores discutidos
nas sessodes anteriores, em matéria de argumentacao juridica, é razoavel defender que
a tese ebocada na inicial da ADI 5526, de que a prisao preventiva (art. 312 do CPP) e
as medidas cautelares alternativas a prisdo (art. 319 do CPP) possuem a mesma
natureza juridica, ndo se coaduna com a integridade do texto constitucional. Diante da
auséncia de regra expressa, no referente as imunidades formais, que inclua a
aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, ndo ha razdo para legitimar o
argumento de que a dispensa da manifestacdo do Congresso viola a harmonia entre os
poderes institucionais.

Iniciando a andlise com a mencao ao voto do ministro Teori, na AC 4.070/DF,
observa-se que o argumento em prol da interpretacéo restritiva do artigo 53, § 2°, se
sustentou no método sisteméatico, levando-se em consideracdo a relacdo dos
dispositivos legais envolvidos (do CPP e da CF) com os principios da jurisdicionalidade
e da isonomia e, ainda, as circunstancias excepcionais do caso julgado. Além disso,
aplicou-se o método teleoldgico, ao se compreender que a intencdo do legislador
constituinte foi delimitar, expressamente, as restritas hipoteses das inviolabilidades
processuais penais conferidas aos legisladores.

Vé-se, ai, a utilizacdo, por parte do ministro, das estratégias de argumentacao
de MacCormick, segundo as quais, em caso de duvidas acerca do significado do texto
legislativo, deve-se compor uma interpretacdo integrativa do conjunto normativo, em
gue argumentos de consisténcia, coeréncia, analdgicos e consequencialistas interagem
na busca de um juizo de correcéo juridica. Ademais, seguiu-se a diretiva de Gunther,
qual seja, a de que, no juizo de aplicagdo, os critérios do raciocinio pratico sao

distintos, por envolverem a abordagem de todas as regras e circunstancias particulares
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do caso concreto. O ministro Teori ndo se afastou, igualmente, da premissa de Alexy
de que a racionalidade da argumentacao juridica esta delimitada pela racionalidade da
legislacéo, enfatizando-se que o exercicio do mandato dos parlamentares esta sujeito,
conforme impde o texto constitucional, ao controle do STF, “em situagdes de
excepcionalidade, em que existam riscos concretos de quebra da respeitabilidade das
instituicbes” (ZAVASCKY, AC 4.070, p. 72).

Na ADI 5526/DF, o voto do ministro Fachin centralizou-se na definicdo das
premissas adequadas para conduzir o raciocinio juridico, atendendo o pressuposto de
Alexy da insuficiéncia das regras da razéo pratica em geral na argumentacao juridica.
Partiu-se do ponto de vista de que, em caso de crime comum, ndo se pode
desconsiderar o conceito de imunidades materiais, densificado pela dogmatica juridica,
pelo qual os parlamentares sdo inviolaveis, exclusivamente, no que concerne a
protecdo de sua livre manifestacdo de opinides. Assim, a finalidade normativa das
imunidades formais (CF, art. 53, 88 2° e 3° e art. 55, § 2°) estaria sedimentada,
também, e tdo somente, nas hipoteses de crime praticado pelos parlamentares, apos
sua diplomacdo, cuja conduta se refira a liberdade de expressdo no exercicio do
mandato, e ndo se estenderia aos crimes comuns, praticados com intencdo de obter
vantagens ilicitas.

A diferenciacdo da argumentacdo juridica, em relacdo a da moral, como se
sabe, reside na limitagdo da primeira ao ordenamento juridico vigente, que, para Alexy,
engloba as leis, a dogmatica, os precedentes. Nesse sentido, o ministro Fachin
enfatizou tanto o significado dogméatico do conceito de imunidades quanto as decisées
anteriores do STF sobre a matéria, em especial a decisdo da AC 4.070, na qual ja se
estabeleceu uma interpretacdo conforme a Constituicdo, para declarar que, fora das
hipéteses previstas nos seus dispositivos proprios, ndo ha que se submeter a decisao
judicial a revisdo por parte do Congresso (FACHIN, ADI 5526, p. 2 e 7). Em tal viséo,
nao havendo similaridade entre a prisado e o afastamento cautelar disposto no CPP (art.
319, VI), o precedente firmado na AC 4.070 nao fere o principio da separacdo dos
poderes, ndo se justificando, portanto, sua modficacao.

Na esteira de Gunther, Fachin ressalta que as inviolabilidades, materiais ou
formais, ndo podem ser compreendidas fora do contexto normativo, como um todo, e
dos requisitos dos principios republicano e da igualdade. A prética de crime comum por
parte de parlamentar, muitas vezes de forma reiterada, importa em desvio de conduta

no cumprimento do mandato, o que configura situacéo fatica que desconfigura os fins
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visados pela lei das imunidades (FACHIN, ADI 5526, p. 10-11). Em outros termos, a
consideracdo de todas as normas aplicaveis ao caso e de todas as circunstancias da
situacdo demonstram a coeréncia da interpretagcao restritiva do artigo 53, 8§ 2°, para
que a submissdo da cautelar a apreciacdo final do Congresso apenas ocorra ha
hipétese especifica da prisdo em flagrante.

De outro lado, os ministros Tofolli e Alexandre de Moraes, favoraveis a
procedéncia do pedido dos autores, utilizaram o método teleoldgico para apontar que a
preocupagao do constituinte ndo foi, apenas, proteger o direito de ir e vir dos
parlamentares, mas também preservar o exercicio dos seus mandatos, tendo em vista
terem sido eles escolhidos pelo povo. Nao seria necessario, nas palavras de Moraes,
que a Constituicdo particularizasse todas as hipdéteses de vedacgdes “de prisoes,
detencdes ou subtracdes ao exercicio da atuagao parlamentar”, até porque a legislagéo
infraconstitucional poderia, como de fato o fez, criar novas possibilidades de
“afastamentos provisorios dos parlamentares” (ADI 5526, MORAES, p. 20).

Esse posicionalmento, no que diz respeito ao telos da regra contida na CF, art.
53, § 2°, contrasta com aquele firmado pelo ministro Teori, na AC 4.070/DF,’ e leva a
crer que ndo existe nenhum grau de abstracéo, ou vagueza, no texto interpretado, isto
€, que o constituinte teria evidenciado, claramente, seu intento de proteger o exercicio
do mandato parlamentar em face de quaisquer medidas de afastamento provisério. No
entanto, a luz da doutrina de MacCormick, (i) ndo sendo possivel extrair da literalidade
da lei seu conteudo normativo, surge, efetivamente, um problema de interpretacdo, a
exigir argumentos sistémicos e consequencialistas; ademais, (i) em relacdo a
teleologia da lei, € preciso associar os fins por ela previstos as consequéncias da
decisdo interpretativa, no aspecto da coeréncia dos precedentes judiciais, em
consideracdo a novos casos analogos que possam se apresentar.

No caso da ADI 5526, se ha divergéncia interpretativa sobre a real intencdo do
constituinte, quanto ao disposto no art. 53, § 2°, é indubitavel que a decisdo majoritaria
abre margem para que deputados estaduais reivindiquem estarem, também, sob o

manto das mesmas imunidades, haja vista a regra do art. 27, § 1°, da CF, segundo o

’ Para Teori, como dito antes, ao contrario do entendimento de Moraes, a intencéo do constituinte foi
discriminar, taxativamente, as imunidades formais dos parlamentares, ndo se permitindo, até porque sao
elas excecdes ao principio da igualdade, que alcancem outras medidas ou atos processuais cautelares,
necessarios as investigagfes criminais.
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qual, e aqui, em um texto expresso e claro, as regras relativas as inviolabilidades e
imunidades s&o aplicaveis aos parlamentares das Assembléias Legislativas.®

A deciséo, na AC 4.070, foi unanime, como ja dito, sendo que todos 0s ministros
reforcaram o entendimento de que o mandato politico, outorgado pelo povo, ndo afasta
o principio da responsabilidade e qualquer espécie de controle judicial sobre a eventual
pratica de ilicitos penais por parte do parlamentar. Por certo, a excepcionalidade do
caso (Eduardo Cunha) foi um dos paramentros da decisdo, ndo podendo a medida
cautelar ser aplicada cotidianamente, quando se d& o afastamento do cargo, mas,
apenas, diante de “fatos graves”, ndo solucionados pelo proprio poder legislativo (cf.
MENDES, AC 4.070).

A conexdo entre os principios da responsabilidade/jurisdicionalidade e os
dispositivos constitucionais afetos as imunidades parlamentares, indicou (AC 4.070) ser
legitima a competéncia do STF para definir, autonomamente, em que casos € cabivel o
afastamento cautelar dos parlamentares. Desse modo, concebeu-se que o poder
judiciario pode, com fundamento no principio da coeréncia juridica, em sentido amplo,
tal como defendido por Gunther, alcancar um juizo de correcao/adequacao racional,
em cada caso sob julgamento, sem que isso fosse questionado como sendo uma
violacdo ao paradigma da independéncia dos poderes. Qual seria, entdo, a razédo pela
qual na ADI 5526 0 mesmo posicionamento foi revertido?

Os argumentos desenvolvidos pelos ministros que acompanharam o0 voto
majoritario, ndo sdo consistentes o bastante para justificar a rejeicdo da competéncia
do STF para decidir sobre o cabimento das cautelares substitutivas a prisdo, bem como
delimitar o critério da “extrema excepcionalidade”, utilizado no julgamento da AC 4.070.
Teria sido um julgamento mais compativel com as metodologias da argumentacdo
juridica declarar, por exemplo, que o STF pode aplicar as medidas do artigo 319 do
CPP, inclusive, o afastamento provisério do cargo, desde que configurada a situacdo

de excepcionalidade. E que, nessa hipotese, ndo € razoavel submeter a decisdo ao

® Esta sendo apreciada, nas (ADIs) 5823, 5824 e 5825, propostas pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), a possibilidade da extensdo das imunidades formais previstas no artigo 53, § 2°, da
CF aos membros das Assembléias Legislativas. Apds a decisédo proferida pelo STF na ADI 5526, a
Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro determinou, através da Resolugdo 577/2017, a soltura de trés
deputados, antes, presos, preventivamente, por decisdo do TRF da 22 Regido. O julgamento das (ADIs)
teve inicio na sessdo de 06/12/17, tendo sido suspenso em face da auséncia dos ministros Lewandowski
e Luis Barroso. Votaram a favor da concesséo da liminar, ou seja, pela ndo extensdo das imunidades
aos deputados estaduais, os ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Lucia, DiasToffoli e Luiz
Fux. Contra, entendendo que a Constituicdo equipara, em relacdo a matéria, os deputados federais e
estaduais, os ministros Marco Aurélio, Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Celso de Melo.
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poder legislativo. A contrario sensu, inexistindo circunstancias extremas, o
afastamento, ai sim, deveria ser enviado ao Congresso, para manter ou nao a decisao.

O padrdo proposto acima pode parecer, a primeira vista, muito aberto, ao ponto
de conferir excessivo arbitrio aos juizes, no tocante a caracterizacéo das circunstancias
excepcionais justificadoras da medida. No entanto, ao contrario, trata-se de uma
condigao limitante do ativismo judicial, eis que, em tal padrédo, somente em casos de
muita gravidade, como, por exemplo, o da reiteragdo da conduta criminosa, poder-se-ia
concluir pela ndo exigéncia de submisséo da decisao, que afasta cautelarmente um
parlamentar do seu cargo, ao Congresso Nacional.

O STF, se assim tivesse se posicionado, teria a oportunidade de construir, ao
longo do tempo, ao julgar novos casos, uma compreensao correta das situacdes faticas
que poderiam evidenciar hipotese de “extrema excepcionalidade”. O exercicio da
solidificacdo de precedentes, por meio da argumentacdo juridica, e suas
metolodologias analiticas, € 0 que assegura a composi¢ao equilibrada do sistema de
‘pesos e contrapesos”, a equacionar a relagdo entre os poderes. Nem o0
empoderamento excessivo do judiciario, nem tampouco o do legislativo. No caso da
ADI 5526, o STF ndo reservou para si a menor parcela de competéncia, em termos
efetivos, na seara do controle da conduta dos parlamentares, em caso de prética de
conduta criminosa.

Em suma, acredita-se, especialmente, em face da auséncia de disposi¢cao
constitucional expressa, que a palavra final, quanto ao afastamento cautelar previsto no
artigo 319 do CPP, poderia ser dada pelo judiciario, em relacdo a caracterizacao, ou
ndo, da excepcionalidade e gravidade dos fatos. Com isso, o0 proprio STF decidiria, em
cada caso, pela submisséo ou ndo de sua decisao aos respectivos Orgaos legislativos.

5 CONCLUSAO

Percebe-se que as teorias da argumentacdo juridica apresentadas nesse
trabalho contribuiram para o desenvolvimento de metodologias capazes de orientar,
objetivamente, a pratica dos operadores do direito, na justificacdo de suas decisdes.
Os resultados alcancados pelos autores estudados ndo séo dispares, constatando-se
gue suas teses sdo complementares, com maiores pontos de convergéncia do que de

divergéncia.
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Viu-se que o paradigma da argumentacdo juridica adota a perspectiva da
racionalidade do discurso do direito, com a preocupacao de construir padrbes de
andlise que sedimentem a especificidade do direito em relacdo aos parametros
universalizantes da razdo pratica em geral. Tanto para Alexy, quanto para MacCormick
e Gunther, o adensamento da problematica do decisionismo exige o estabelecimento
de métodos de interpretacdo proprios do direito, internos, sustentados no carater
vinculante do ordenamento normativo e suas fontes complementares, como 0s
principios e a jurisprudéncia.

Observa-se que a argumentacdo juridica tem por escopo o alcance de uma
deciséo correta, ainda que nao seja possivel determinar, em carater definitivo, qual a
melhor interpretac@o das leis, em sua aplicacdo aos casos concretos. Os critérios de
argumentacdo nem sempre oferecem respostas satisfatérias para a solucdo do
problema da colisdo de normas, pois, muitas vezes, um mesmo principio, por exemplo,
pode fundamentar posicbes antagonicas. Isso se evidenciou, claramente, no
julgamento da AC 4.070 e da ADI 5526, em que o principio da separacdo dos poderes
foi razdo justificadora das duas posicbes, seja a que considerou dispensavel a
submissdo da decisao judicial, em questdo, ao Congresso Nacional, seja a que adotou
o entendimento no sentido da obrigatoriedade dessa submisséao.

Nesse quadro, no juizo de aplicacéo, os principios, os precedentes, a analogia e
0S argumentos consequencialistas, como bem afirma MacCormick, sdo submetidos a
permanentes testes de legitimidade, a luz, sobretudo, do padrdo da coeréncia e das
circunstancias particulares dos novos casos. Nesse aspecto, Alexy e MacCormick
acentuam a importancia de se alcancar o proposito da reducdo das incertezas
juridicas, embora, na visdo dos dois autores, seja possivel justificar mais de uma
decisdo como sendo correta. Tal dificuldade, como se afirmou, é, razoavelmente,
superada por Gunther, que, ao enunciar critérios distintos para a fundamentacdo da
validade das leis e para a justificacéo das decisdes juridicas, possibilita maior nivel de
contencdo da arbitrariedade judicial. Gunther constréi, com abrangéncia precisa, 0
principio da coeréncia, no sentido de exigir a integracdo entre normas e situacéo, de tal
modo que, na hipétese de colisdo de normas, havera, sempre, uma Unica cuja
aplicacdo é adequada, em se considerando todas as circunstancias particulares do
caso julgado.

Conseguiu-se, nessa dire¢do, desenvolver uma anélise de casos — AC 4.070 e

ADI 5526 — com a preocupacgao de se abordar, em um posicionamento pessoal, razbes
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justificadoras do acerto de uma das teses adotadas pelos ministros do STF,
defendendo-se ser ela mais compativel com os métodos de interpretacdo esbocados
no presente texto. Com efeito, 0s principios constitucionais — republicano, da
igualdade, da jurisdicionalidade — constituem o vetor correto para se interpretar, no
modelo do discurso e da argumentacéo juridica — a norma contida no artigo 53, § 2°, da
CF. No que concerne a matéria julgada nas referidas agfes, a interpretacdo restritiva
se conforma a sistematica constitucional, levando-se em consideracédo as situacdes
empiricas que possam ou néo justificar o afastamento de parlamentar do exercicio do

seu mandato.
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