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A norma e sempre o sentido atribuido ao texto
(juridico)
Friedrich Muller



RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo estudar as préaticas discursivas da concretizacdo do
artigo 5° Inciso LVII, da CF, em votos paradigmas do Supremo Tribunal Federal, focalizando
a disputa de sentidos, afinal, “a norma ¢ sempre o sentido atribuido ao texto”. As praticas
discursivas estudadas dizem respeito aos votos paradigmas, os quais revelam a disputa de
sentidos em torno da presuncao de inocéncia. O objeto de andlise da pesquisa sdo 0s votos
paradigmas, compreendidos enquanto préaticas discursivas privilegiadas para a observagdo
cientifica. O primeiro é o voto do relator ministro Eros Roberto Grau, Habeas Corpus n.°
84.078/2009, e o segundo € o voto do ministro relator Teori Albino Zavascki, Habeas Corpus
n.% 126.292/2016. As préticas discursivas analisadas no contexto de diferentes acérdaos do
Supremo Tribunal Federal representam uma mudanca discursiva que define o sentido e a
concretizacdo da presuncdo de inocéncia. A mudanca discursiva ndo € ingénua, ocasional.
Deve, antes, ser compreendida no movimento mais amplo das disputas ideologicas e pelo poder.
A pesquisa situa-se em uma area cientifica de fronteira, entre Letras e Direito, com o objetivo
de identificar os fenbmenos de linguagem presentes nos textos juridicos analisados, reveladores
de compromissos ideoldgicos e poder que ndo estdo explicitos em sua autoimagem. Para lograr
éxito nessa pesquisa lancamos méo de referenciais metodoldgicos que possibilitem analisar os
textos, discursos e praticas de modo a perceber os direcionamentos ideoldgicos realizados pelos
ministros. Deste modo, a metodologia tem estribo na Analise de Discurso Critica, de Norman
Fairclough; e na filosofia da linguagem, de Valentin VVolochinov. Apoiamo-nos na Analise de
Discurso Critica em razdo de nos possibilitar analisar os aspectos ideoldgicos e as lutas de poder
qgue podem ser identificadas nos discursos e nas praticas sociais. Ja Valentin Volochinov
favorece pensar como sdo as repercussdes dos textos e das praticas dos ministros em outras
esferas do auditorio social brasileiro, especialmente, como esses textos sdo constrangidos,
circulados e consumidos sob a mediacdo da midia. Outro aspecto fundamental para a pesquisa
é a correta no¢cdo da realidade constitucional brasileira. Por esse caminho metodoldgico,
possibilitado pelo filésofo russo, estabelecemos outros dialogos interdisciplinares, a fim de
possibilitar a compreensao dos aspectos matérias da relagdo entre midia e direito penal, do lugar
do texto e dos sentidos no processo de concretizacdo constitucional, e da realidade
constitucional brasileira. Percebemos que a disputa pelo sentido da presuncéo de inocéncia se
da ndo s6 no Supremo Tribunal Federal, mas na sociedade e seus movimentos também estdo
igualmente disputando esse sentido, que é anterior e conduz a concretizagdo normativa.
Portanto, a concretizacdo normativa esta longe de possuir uma natureza juridica pura, €
construida em meio a disputas que 0s grupos e seus discursos desejam hegemonizar.

Palavras-Chave: Analise de Discurso. Disputa de sentidos. Presunc¢ao de inocéncia. Supremo
Tribunal Federal. Cumprimento da pena antes do transito em julgado.



ABSTRACT

This dissertation aims to study the discursive practices of the concretization of article 5° Inciso
LVII, of the CF, in paradigmatic votes of the Federal Supreme Court, focusing on the dispute
of meanings, after all, "the norm is always the meaning attributed to the text". The discursive
practices studied are related to the paradigmatic votes that reveal the dispute of meanings
around the presumption of innocence. The object of analysis of this research are the paradigm
votes, understood as discursive practices that are privileged for scientific observation. The first
Is the vote of Reporting Justice Eros Roberto Grau, Habeas Corpus n.° 84.078/2009, and the
second is the vote of Reporting Justice Teori Albino Zavascki, Habeas Corpus n.°
126.292/2016. The discursive practices analyzed in the context of different Supreme Court
rulings represent a discursive shift that defines the meaning and concretion of the presumption
of innocence. The discursive shift is not naive, occasional. Rather, it must be understood in the
broader movement of ideological and power disputes. The research is situated in a frontier
scientific area, between literature and law, with the purpose of identifying the language
phenomena present in the analyzed legal texts, revealing the ideological and power
commitments that are not explicit in their self-image. In order to succeed in this research, we
make use of methodological references that make it possible to analyze the texts, discourses,
and practices in order to understand the ideological directions taken by the Ministros. Thus, the
methodology is based on Norman Fairclough's Critical Discourse Analysis (CDA), and
Valentin Voléchinov's Philosophy of Language. We rely on CDA because it allows us to
analyze the ideological aspects and the power struggles that can be identified in discourse and
social practices. Valentin VVolochinov favors thinking about the repercussions of the texts and
practices of the Ministers with other spheres of the Brazilian social audience, especially how
these texts are constrained, circulated and consumed under the mediation of the media. Another
fundamental aspect for the research is the correct notion of the Brazilian constitutional reality.
Through the methodological path made possible by the Russian philosopher, we establish other
interdisciplinary dialogues in order to enable the understanding of the subject aspects of the
relationship between media and criminal law; the place of the text and the meanings in the
process of constitutional concretization, and the Brazilian Constitutional Reality. We realize
that the dispute over the meaning of the presumption of innocence takes place not only in the
STF, but also in society and its movements are equally disputing this meaning, which is prior
and leads to normative concretization. Therefore, the normative concretization is far from
having a pure legal nature, it is constructed amidst the disputes that the groups and their
discourses wish to hegemonize.

Keywords: Discourse Analysis. Dispute of Meanings. Presumption of innocence. Supreme
Court. Fulfillment of sentence before res judicata.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo apresenta uma analise discursiva da concretizacdo do artigo (art.)
50, inciso (inc.) LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em votos paradigmas
do Supremo Tribunal Federal (STF); tendo como objeto da pesquisa 0s votos dos ministros
relatores em sede de decisdo do Habeas Corpus (HC) n.° 84.078/2009 e do HC n.
126.292/2016, proferidos pelo STF. O primeiro voto estudado, do ponto de vista da préatica
discursiva, € do ministro Eros Roberto Grau, relator do HC n.° 84.078/2009. O segundo, por
questdo de cronologia, é do ministro Teori Albino Zavascki, relator do HC n.° 126.292/2016.
O conteldo juridico dos votos diz respeito aos sentidos de concretizacdo da presuncdo de
inocéncia, além da possibilidade de cumprimento da pena antes do transito em julgado, de
sentenca penal condenatdria.

O referencial tedrico e cientifico que subsidia esta pesquisa esta alicer¢ada nos seguintes
estudos: a filosofia da linguagem, principalmente, tendo por suporte a obra Marxismo e
Filosofia da Linguagem, de Valentin Voléchinov (2018); a Anélise de Discurso Critica (ADC),
em Discurso e Mudanca Social, de Norman Fairclough (2016); a génese da esfera do ser social,
em Para uma Ontologia do Ser Social, proposta por Gyorgy Lukacs (2013); os estudos de Nilo
Batista (2001), em Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio, consorciado com o cléssico
Historia da Imprensa no Brasil, de Nelson Werneck Sodré (1966); e a obra O Poder da
Ideologia, de Istvan Mészaros (2014). Em nivel das reflexdes sobre teoria da Constituicao,
aproximamo-nos das formula¢des de Friedrich Muller (2000, 2007).

Para a compreensdo da realidade constitucional brasileira, recorremos a obra
Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica, de Marcelo Neves (2018); para balizar a
compreensdo doutrinaria dos direitos fundamentais e da presuncdo de inocéncia,
esquadrinhamos o Curso de Direito Constitucional, de Uadi Lammégo Bulos (2020);
socorremo-nos também ao horizonte de reflexdes do Dicionério de Hermenéutica, de Lenio
Streck (2020), e a obra O Direito e a sua Linguagem, de Luis Alberto Warat (1984).

A presunc¢do de inocéncia e a execugdo antecipada da pena sdo temas que carregam
contradicOes e disputas em torno das suas concretizages. Algumas contradi¢bes ocorrem em
razdo da influéncia da midia e a comunicacédo organizada em geral, que difunde uma concepcéo
de processo penal avesso aos direitos e garantias fundamentais, como se 0 processo fosse uma
espécie de formalidade pouco importante, sem substancia, para garantir apenas a execucdo da

pena.
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A relacdo entre a midia e o direito penal contribui significativamente para alimentar um
ideal de pena associado a uma espécie de vinganca, ignorando a relagdo da técnica processual
com os direitos fundamentais, cujo ponto de partida é a quase presuncdo de culpabilidade
realizada pelos noticiarios e editoriais. A presuncdo de culpa presente no populismo penal dos
noticiarios, especialmente dos noticidrios policiais, € proporcional ao seu desespero
sensacionalista pela audiéncia.

O discurso que atravessa as praticas discursivas dos textos estudados — cuja tematica é
a concretizacdo da presuncédo de inocéncia — encontra-se fora do STF, ganhando sua dimenséo
massiva na comunicacao social organizada que, a0 mesmo tempo, constrange e influencia a
elaboracdo dos textos. A exemplo, a seguinte afirmativa do ministro Barroso, em 2018: “Estou
atendendo ao anseio popular, [...] temos de ouvir a voz das ruas” (STRECK, 2018). Essa fala
reconhece as influéncias e constrangimentos externos que atuam sobre o Supremo, pela midia
e comunicacdo social organizada, pela qual temos a circulacdo dos textos juridicos e o
direcionamento de seu consumo.

Outra contradicdo que acomete a presuncdo de inocéncia € a possibilidade de
concretizacdo de um direito em particular e ndo de toda a Constituicdo (BRASIL, 1988). Ha
um desanimo popular relacionado as leis brasileiras e a Constituicio. E comum escutarmos que
“no Brasil a lei ndo pega”. Ha verdades e superficialidades nessa certeza popular. O que nos
interessa € que o dito popular reconhece a dificuldade pratica das leis, isto &, as suas
possibilidades de concretizagdo. A “lei ndo pega”, € 0 mesmo que dizer: “a lei ndo ¢ praticada”.
Se ndo ha pratica no sentido de concretizar o texto-programa da lei, sua dimenséo é meramente
simbdlica. Essa € a contradicdo da Constituicdo de 1998, que acompanha diversos direitos
fundamentais e direitos sociais, como é o caso do art. 5°, inc. LVII.

A partir de 2009, mais intensamente em 2016, a tematica da concretizacao da presuncéo
de inocéncia e do cumprimento antecipado de pena se tornam relevantes na agenda da Suprema
Corte. Antes disso, 0 assunto ndo apresentava relevancia no ambito do STF e também do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Em 2009, com avidez sobre a deciséo do HC n.° 84.078/2009, o voto do ministro Eros
Roberto Grau no acorddao mencionado protagonizou uma mudanca discursiva significativa na
jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira. Essa mudanca revelou, por seus fendmenos
linguisticos e de sentido, uma formacdo discursiva particular que se situa de um dos lados da
disputa por sentidos na concretizacdo do art. 5°, inc. LVII, da Constituicéao.

Essa formacdo especifica é constituida por sua relacdo com as estruturas sociais,

especialmente a realidade constitucional brasileira e a relagdo da midia com o sistema punitivo.
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As interagOes discursivas com tais estruturas interferem na producdo, circulagdo e no consumo
dos textos. As pessoas, de modo geral, ndo consumem os textos judiciais livremente como
querem, sem interferéncia das pressuposi¢fes que povoam a comunicacao social organizada e
a midia. Texto que ndo circula estd destinado ao esquecimento, ndo compde a memdaria social
a respeito de um determinado tema.

Em um voto que tenciona com a ansia punitivista, a qual esvazia a técnica processual
de seus compromissos com os direitos fundamentais do réu, o ministro Eros Roberto Grau
protagonizou a decisdo que passou a dar concretude a presuncao de inocéncia. A deciséo,
portanto, considera inconstitucional o cumprimento, isto €, a execucao da pena antes do transito
e julgado de sentenca penal condenatoria.

A posicdo se manteve até 2016, quando, na ocasido do acérddo HC n.° 126.292/2016,
sob a relatoria do saudoso ministro Teori Albino Zavascki, a Suprema Corte, por maioria dos
votos, modificou o sentido discursivo sob o texto-programa do art. 5°, inc. LVII, da Constituicéo
(BRASIL, 1988), e decidiu que a presuncdo de inocéncia ndo impossibilita a antecipacdo da
execucdo da pena antes do transito em julgado.

O Brasil de 2009 ndo é o “Brazil” de 2016. O discurso juridico, os sentidos que
direcionam a concretizacdo normativa, ndo estdo acima do auditério social e de suas
contradi¢cbes. Em 2016, no contexto do processo de impeachment contra a presidenta Dilma
Vana Rousseff, no auge da operacdo Lava Jato e formacdo das denlncias contra o ex-presidente
Luiz In&cio Lula da Silva, houve uma conveniéncia entre a inflexdo na concretizacdo da
presuncdo de inocéncia e as lutas ideoldgicas pelo poder, por hegemonia na sociedade
brasileira.

O ordenamento juridico brasileiro prestigia a sua consideracao integradora articulada.
Pincar um elemento e isola-lo redunda em sua deformacéo. Assim, a presuncédo de inocéncia é
tratada na presente pesquisa considerando sua dimensao juridica mais ampla, isto €, os direitos
e garantias fundamentais, sobretudo os direitos fundamentais processuais. Se o principio ndo
esta isolado, sua inflexdo ndo produzira efeitos isolados e pontuais, ao contrario, fragilizara toda
a dimenséo constitucional do que se compreende por “devido processo legal”. Desse modo,
afasta-se o processo da concretizacdo constitucional e aproxima-o cada vez mais da agenda dos
jornais policiais.

Por diversas razdes, os votos dos ministros relatores em ambos os casos sdo
recepcionados na pesquisa como votos paradigmas. Primeiro critério —em razdo da envergadura
destinada ao relator pelo proprio Regimento Interno do STF, conforme art. 21 do Regimento

Interno, o poder-dever de ordenar e dirigir o processo é competéncia do ministro designado a
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relatoria. Para tanto, o relator possui um plexo de competéncias, desde a admisséo do recurso,
ou acdo, até as tarefas especificas durante a instrucdo. Por suas proprias competéncias e maior
proximidade formal com o caso, o ministro relator tem, pelo proprio Regimento, relacdo que
destoa dos demais ministros. Segundo critério — pelo papel do relator, sua presenca na midia,
quando se trata do processo sob sua relatoria, torna-se mais constante, tendo qualidade impar
na circulagdo e no consumo do discurso vinculado na midia sobre a temética abordada no
processo.

Terceiro critério — para considerar tais votos na condicao de paradigmaticos, diz respeito
as emendas dos acérddos que nao foram redigidas no mesmo formato padrdo. Na emenda do
acordao HC n.° 84.078/2009, o enfoque é dado aos argumentos apresentados pelo ministro
relator Eros Roberto Grau. No HC n.° 126.292/2016, o enfoque da ementa é apenas a tese
juridica fixada pela maioria do STF que, naquela ocasido, seguiu, mesmo que com contradicoes,
os termos do voto do ministro relator Teori Albino Zavascki.

Quarto critério — por fim, considerar os votos dos relatores como paradigmaticos e,
portanto, textos privilegiados para a andlise, foi o protagonismo que ambos assumiram nos
diferentes momentos de mudanca discursiva e de sentido sobre a concretizacdo da presuncao
de inocéncia. A primeira mudanca discursiva, a qual rompe com o paradigma anterior, ocorre
em 2009, no HC n.° 84.078/2009, pelo qual o STF passa a dar concretude normativa para a
presuncdo de inocéncia. A segunda mudanca, com qualidade de inflexdo de sentido sobre a
concretizacdo do mencionado direito, ocorre em 2016, no HC n.° 126.292/2016.

A concretizacdo do devido processo legal e da presuncdo de inocéncia sdo temas atuais
e recorrentes na agenda do STF, na pauta social ordinaria. A titulo de ilustracdo da atualidade
do debate, o entendimento consolidado no HC n.° 126.292/2016, que admitiu 0 cumprimento
antecipado da pena antes do transito em julgado, foi alterado pelo STF nas: ADC 43/DF, ADC
44/DF e ADC 54/DF, todas sob a relatoria do ministro Marco Aurélio, em 7 de novembro de
2019 (BULOS, 2020, p. 733). As ADC (Agdo Direta de Constitucionalidade) citadas retomaram
0 sentido de concretizagdo da presungédo de inocéncia, consagrada no HC n.° 84.078/2009. A
citacdo a novas decisdes nos servem apenas como evidéncias da atualidade e da recorréncia do
tema, ndo sdo compreendidas como objeto de estudo da presente dissertacao.

Esta pesquisa, além de se debrugar sobre um tema de grande relevancia social e
constitucional, justifica-se pela inovacdo da abordagem, mobilizando os fenémenos de
linguagem para compreender 0s sentidos e suas disputas em torno da concretizagdo normativa.
Aliés, o que fariamos da reprodugédo do complexo juridico, isto é, das institui¢des juridicas, sem

0s textos, seus discursos e usos especificos ha comunicacao socialmente organizada? O direito
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realiza-se pela relacdo ininterrupta com a linguagem e a comunicagéo. Essa percepcéo e 0s
desafios da pesquisa que se inicia, levaram-nos a uma &rea do conhecimento que seria uma
espécie de fronteira, ou encruzilhada, entre a linguagem, a ideologia, o direito (sobretudo o
constitucional), o discurso e os direitos processuais fundamentais.

A relevancia tebrica e prética da pesquisa, somadas a trajetoria académica do
pesquisador, Rafael Assungdo Godinho, graduado em Direito pela Universidade Federal de
Goids (UFG), Regional Cidade de Goias, advogado atuante, inscrito na OAB Seccional
Tocantins, passando por uma especializacdo em Direito Constitucional (UFT) e o presente
estudo na area da linguistica e do discurso, sdo elementos que justificam e possibilitam a
presente pesquisa.

Esta pesquisa lanca olhar sobre os fenémenos discursivos implicados na disputa de
sentidos que conduzem a concretizacdo da presuncao de inocéncia, tema afeto a area de Letras,
a Constituicdo e ao Estado, cuja realizacdo no Programa de Pds-Graduagdo em Letras, da
Universidade Federal do Tocantins, justifica-se pela necessidade de enquadrar-se na area de
concentracdo: Estudos Linguisticos. A proposta interdisciplinar entre Letras e Direito foi bem
recepcionada pelo programa.

As abordagens positivistas reduziram o direito & mero dever-ser, distanciando-o dos
fendmenos da linguagem e do discurso, e fizeram da distdncia uma espécie de esclerose que
pretendemos superar. Entre o discurso e o direito, a linguagem e o juridico, esta pesquisa
propbe-se estudar a seguinte questdo: quais os sentidos (avaliacdo social pela palavra) em
disputa nas distintas praticas discursivas analisadas, isto €, o voto do ministro Eros Roberto
Grau, relator do HC n.° 84.078/2009; e o voto do ministro relator Teori Albino Zavascki, HC
n.. 126.292/2016? No que se refere a manifestacdo da linguagem, quais 0s mecanismos
discursivos capazes de velar ou desvelar o ideoldgico na virada de entendimento do STF, em
sede dos votos paradigmas analisados?

No percurso, passamos por reflexfes primeiras como: as mudancas discursivas se
explicam na transparéncia da lingua, ou na literalidade da norma positivada? Qual o lugar da
midia nas disputas por sentidos? Qual o lugar do sentido discursivo com a norma no processo
de concretizacdo? No caso estudado néo bastaria interpretar a letra do disposto no inc. LVII, do
art. 5°, da Constituicdo? Quais séo as interacdes que permitiram a mudanca de discurso, a
respeito de um texto constitucional o qual permanece 0 mesmo desde 19887

A problematizagcdo apresentada insere-se em um projeto que encontra coragem
epistémica e insisténcia no direito que ndo faz distancia com sua linguagem, como apontado na

obra O Direito e a sua Linguagem, de Luis Alberto Warat (1984) e colaboracéo de Leonel
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Severo Rocha. E precisamente a coragem e a preocupacio com a tematica interdisciplinar, entre
direito e linguagem, que reivindicamos da citada obra de Warat.

[...] estamos diante de um projeto critico que ndo procura fazer uma andlise formalista
dos signos, mas, ao contrario, pretende considera-los no processo de sua articulagao
discursiva, isto é, interroga-los no ato de comunicacdo que é sempre um ato politico
e institucional (WARAT, 1984, p. 13).

Para tanto, a metodologia apresenta dois momentos: primeiro a revisdo bibliografica; e
em seguida a andlise das praticas discursivas dos votos do ministro Eros Roberto Grau, relator
do HC n.° 84.078/2009, e do ministro Teori Albino Zavascki, relator do HC n.° 126.292/2016.
Ambos 0s votos ocorrem no interior de decisdes proferidas pelo STF.

O itinerario teorico e de analise discursiva passa pela filosofia da linguagem, iniciando
a compreensdo dos pilares metodologicos da linguistica. Em seguida, para a obtencdo dos
objetivos desta pesquisa, usamos os instrumentos da ADC, os quais nos ajudam a perceber, por
meio de discursos, textos e préaticas sociais, como as relacdes de poder e a ideologia fomentam
a reproducdo ou modificacdo da sociedade.

Abordamos uma vertente de Andlise de Discurso (AD) gue considera, conforme lzabel
Magalhées, Martins e Resende (2017), que uma teoria do funcionamento social da linguagem
ndo pode deixar de considerar teorias do funcionamento da sociedade. Essa consideracéo €
determinante para a definicdo do itinerario da pesquisa e estrutura da presente dissertacdo. A
analise do discurso ndo substitui a analise rigorosa dos aspectos sociais em interacdo discursiva
com os textos e discurso analisado.

Portanto, ap6s apresentada as concepcdes de Voléchinov (2018) e Fairclough (2016),
abordamos a ADC e sua aplicacdo ao direito, a midia e ao sistema penal, no intuito de
compreender as especificidades de funcionamento do direito, da midia e do sistema penal,
relacionados com o objeto da pesquisa. Isto €, sem perder de vista a mobilizagdo dos fendmenos
discursivos para compreender os citados aspectos da vida social.

Posteriormente abordamos pontos da teoria da Constituicdo, em Friedrich Miller,
especialmente a nogédo de concretizagdo normativa. Segundo o autor, a normatividade ndo se
reduz ao texto positivado, ou a letra fria da lei, ela é antes o resultado de um processo de
concretizacdo que implica os sentidos que atuam sobre o texto-programa da norma.

Em seguida situamos os aspectos historicos da constitucionalizacdo brasileira e da
presuncao de inocéncia nos marcos da Constituicdo de 1988. Depois, algo menos popular entre

analistas da moda e adeptos da ciéncia pura, tratamos da ideologia em sua relagdo com o signo
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linguistico e 0 meio social circundante, para depois analisarmos as praticas sociais discursivas
do voto do ministro relator Eros Roberto Grau, no HC n.° 84.078/2009, e do voto do ministro
relator Teori Albino Zavascki, no HC n.° 126.292/2016.

O presente trabalho abordou aspectos da filosofia da linguagem, com base nos conceitos
da ADC que discorrem sobre a relagdo entre midia e politica criminal, ideologia e signo
linguistico, e as especificidades e realidade histdrica do Direito Constitucional brasileiro. Dessa
forma, busca-se compreender a interacdo entre discurso e estruturas sociais ao analisarmos as
praticas sociais discursivas dos votos do ministro relator Eros Roberto Grau, no HC n.°
84.078/2009, e do ministro relator Teori Albino Zavascki, no HC n.° 126.292/2016.

Para os objetivos da pesquisa, partindo da preocupacao do filésofo Voléchinov (2018)
com a “lingua viva”, interessa-nos avaliar o sentido (énfase valorativa) da interagdo discursiva
e da comunicacdo social, em relacdo as condigdes concretas que possibilitaram as praticas
discursivas analisadas no presente trabalho. Pretende-se, com isso, identificar, por meio da
mobilizacdo dos conceitos da ADC, os elementos linguisticos e as intertextualidades presentes
nos textos dos acdérddos, que disputam os sentidos e o alcance da presuncédo de inocéncia.

No caminhar metodolégico pelo qual optamos, ndo é possivel a andlise e avaliacdo
pretendida, sem a correta compreensdo das condi¢cBes da comunicacgdo discursiva, isto é, da
interacdo que possibilitou os textos — votos decisorios —do STF, a respeito da concretizagdo do
art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo: “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988). E imprescindivel, para alcangarmos os
objetivos da pesquisa, um olhar cuidadoso para a interacdo entre o discurso, os elementos
textuais dos votos e as estruturas sociais implicadas no fenémeno decisorio.

O vislumbre de respostas as questdes apresentadas ndo estad nas formas abstratas da
lingua enquanto sistema fechado em si e para si. A morfologia, o Iéxico e a fonologia, ndo
explicam tais mudancas discursivas; da mesma maneira que o discurso juridico, numa aparéncia
de linguagem técnica especializada, neutra, a servico da justica universal, ndo desvela suas
condigbes de producdo em si mesmo. E preciso compreender as diversas interacdes que
possibilitam a mudanca de sentido, de alcance, de um principio constitucional, ou melhor
dizendo, de um direito processual fundamental.

Os complexos sociais no desenrolar cotidiano, dependem das interagfes sociais
discursivas e das determinacdes da reproducdo da ordem societaria vigente. Conforme
Volochinov (2018), as interacbes dependem do meio social circundante, o qual impde as
condicBes de producdo da comunicacado social organizada. No entanto, o contetdo, a forma e 0

impulso dos complexos parciais — linguagem e direito — decorrem do complexo social total,
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cujo fundamento ontoldgico é o trabalho, a base econdmica e as relagdes de producdo da
sociabilidade.

Para o fazimento desta pesquisa, mobilizamos varios conceitos e categorias sociais
fundamentais para o éxito desse estudo: o discurso, o texto, as praticas sociais, 0s sentidos, a
énfase valorativa (avaliacdo social), a comunicacgdo social organizada, o signo, a ideologia, 0
meio social circundante, os complexos sociais parciais, 0 complexo juridico, a norma, o texto-
programa da norma, a concretizacdo normativa, € a nocao de realidade constitucional na
modernidade periférica. Esses conceitos ndo estdo na pesquisa dispostos de modo auténomo,
estdo como as principais ferramentas de andlise, ao lado de outros conceitos de menor presenca
que surgem no desenrolar do trabalho. Em verdade, eles se relacionam e dialogam entre si,
postados como em rede tecida na complexa realidade brasileira. A seguir, fazemos uma breve
explanacao desse pavimento tedrico.

Compreendemos o discurso sob a apurada lente da ADC, de Fairclough (2016), pela
qual o discurso € uma forma de préatica social, um modo de acdo sobre 0 mundo e a sociedade,
um instrumento da ideologia que realiza a mediacgéo entre o sdcio-historico e o linguistico, sem,
contudo, se reduzir a eles. Ndo compreendemos o conceito como uma dimensdo autbnoma,
desconectado da realidade, flutuante. O discurso é um modo de acdo e um modo de
representacdo situado historicamente, que, a0 mesmo tempo em que é constituido socialmente,
é constitutivo pela representacdo discursiva.

Ja a prética social possui varias orientacGes (econémica, politica, cultural, ideologica),
estando o discurso implicado em todas elas, sem que se possa reduzir qualquer uma dessas a
outra. As praticas sdo os modos de agir habituais, em tempos e espacos especificos, pelas quais
as pessoas, conjuntamente, investem recursos materiais ou simbolicos, conectando estruturas
abstratas (como a linguagem) aos mecanismos e eventos concretos (julgamento juridico). As
praticas, por conseguinte, medeiam a relacdo entre as estruturas e as acdes, de modo que a
pratica social, a um s6 tempo, constrange a acao para a reproducdo da estrutura e fornece recurso
para a transformacdo da estrutura pela acéo.

O discurso é também uma forma de préatica social, uma maneira de agdo sobre a
realidade social, um elemento da vida social ligado a outros elementos, isto €, um complexo
social ligado a outros complexos sociais. Para Fairclough (2016), o discurso € uma pratica de
dimensdo social, e ndo uma atividade de natureza individual ou, ainda, mero reflexo de
variaveis (usos) situacionais afastados da filosofia da linguagem ordinéria; pois, em sua ADC,
o discurso interioriza em algum sentido tudo o que ocorre em outras dimensdes das préaticas

sociais. A pratica social tem diversos elementos (dimensdes da préatica) e é da analise da relacéo
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dialética entre eles (cada dimensdo interioriza as outras dimensfes sem se reduzir a elas) que
podemos perceber as relagdes de poder.

E pela interac&o discursiva, principal categoria da filosofia da linguagem, desenvolvida
por Voldchinov, que o discurso absolve (absorve?) elementos extralinguisticos. Nenhuma
caracteristica puramente linguistica consegue esgotar a totalidade de uma interacdo discursiva.
A realidade fundamental da lingua e 0 modo de formacao da consciéncia pela lingua estdo na
interacdo discursiva. Para nos aproximarmos da vida real da lingua é preciso abarcar sua
realidade imediata, pois, a lingua vive e se forma historicamente na comunicacao discursiva
concreta, e ndo no sistema abstrato das formas da lingua, nem no psiquismo individual dos
falantes (VOLOCHINOV, 2018, p. 349). A produtividade do discurso, dos textos, nio é
possivel ser corretamente compreendida na exclusdo da comunicacéo e da interacao discursiva
ideoldgica determinada de modo direto pela ordem social e pelas relacbes de producéo.

A interagdo discursiva compreende duas dimensdes inter-relacionadas: o modo de
formacdo da consciéncia pela linguagem e a realidade fundamental da lingua. Na primeira
dimensao, a consciéncia ganha existéncia ao se encarnar nos signos ideolégicos, que se formam
no processo de interacdo ou comunicacdo social. E pela comunicacdo que a consciéncia
individual é impregnada por signos ideoldgicos. Na segunda dimens&o, segundo Sheila Grillo,
a interac&o discursiva é o acontecimento social (VOLOCHINOV, 2018, p. 361).

Os textos, para a ADC, sdo inerentemente intertextuais, compreendem todos aqueles
produzidos nas mais diversas situacdes sociais, sejam formais, textos juridicos, por exemplo,
ou informais; tanto os falados quanto os visuais. Na dimensao do texto temos a descricdo das
propriedades gramaticais (vocabulério, construcdo sintatica, coesdo e coeréncia) e das
propriedades discursivas (argumentacao, retorica, emprego da modalidade e da negacdo). Estas
propriedades sdo como marcas ou pistas para compreensdo e interpretacdo de textos
(MAGALHAES, 2017, p. 43).

Para Fairclough, os textos sdo resultados de préticas sociais discursivas, mas ndo é
apenas a elaboracdo do texto que possui uma dimenséo social, a circulacéo, a interpretacéo e 0
consumo dele envolve aspectos institucionalizados na sociedade. Os textos sdo moldados e
moldam a préatica social a depender da sua produtividade. Esta ndo resulta de um ato
interpretativo, uma vez que a interpretacéo de um texto, assim como da natureza da linguagem
e da interacdo discursiva ndo constitui um ato individual isolado, de livre criacdo. Ao contrario,
0s textos buscam ndo revelar em sua superficie sua autoimagem, sua orientacdo ideoldgica. Eles
posicionam o “consumidor” (do texto), por meio das pistas, de uma maneira que ele traz

ideologias para a interpretacdo dos textos — e as reproduz nesse processo (FAIRCLOUGH,
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1989, p. 85). A produtividade dos textos encontra-se nas suas condi¢des de producdo, isto €, na
elaboracdo, na circulagéo e no consumo.

Na dimensdo do proprio texto existem algumas pistas capazes de revelar sua
produtividade, énfase valorativa e seus compromissos ideoldgicos. A principal pista séo as
intertextualidades constitutivas e manifestas no texto. Nao ha caminho para revelar as relagdes
de poder, presentes em um texto e na pratica discursiva, fora da intertextualidade.

A nocdo de intertextualidade, elaborada inicialmente por Kristeva, nos anos 60, do
século XX, buscava uma abordagem intertextual e translinguistica dos textos. O termo recebeu
grande influéncia das elaboracgdes tedricas do circulo de Bakhtin e tem por objetivo implicar a
insercdo da histéria em um texto e do texto na historia. Segundo Fairclough, a intertextualidade
deve ser o foco da AD, uma vez que o sentido do texto depende de sua interacéo historica
constitutiva. Em Discurso e Mudanca Social, o autor coloca em debate a intertextualidade
manifesta nas representacdes do discurso, da pressuposi¢édo, da negacao, do metadiscurso e da
ironia. Essas representacdes sdo fundamentais para alcancarmos a relagdo metodoldgica que
pretendemos estabelecer.

Por sua vez, os sentidos, isto é, a énfase valorativa, presente nos textos, que direcionara
0 rumo, o alcance e a qualidade das praticas sociais, ndo € tema novo em matéria linguistica. E
da problematica dos sentidos do enunciado, que decorre, por exemplo, a mudanca dos
significados na historia da lingua (VOLOCHINOV, 2018). Para o filésofo russo, o vicio
fundamental das abordagens sobre os sentidos é a completa incompreensdo do papel da
avaliacdo social na lingua.

A avaliacdo social é um aspecto necessério e fundamental do significado, pois, a palavra
ndo é neutra em relacdo ao seu objeto. A palavra também atribui énfase valorativa ao objeto,
ou circunstancia nomeada. Dessa forma, € apressado e superficial tentar igualar a avaliacdo a
expressao emocional, que é, na verdade, apenas uma nuance opcional da avaliacdo social, a
qual determina as relagbes concretas contidas nas palavras, tanto no que se refere aos
enunciados propriamente quanto as interacfes entre enunciados. O estudo preso nas formas
abstratas da lingua desvia o olhar do linguista, do pesquisador, para 0 que da concretude aos
sentidos discursivos: a énfase valorativa e avaliacio social (VOLOCHINOV 2018, p. 351).

A comunicacdo social — esfera da comunicagdo social organizada — € o terreno do
intercdmbio discursivo, ou seja, 0 ambiente atmosférico que permite a combustdo da palavra.
A comunicacdo social desdobra-se em unidade do meio social e do acontecimento da
comunicagdo, condi¢Bes necessarias para que o conjunto fisico-psicofisiologico possa ter uma

relagio com a lingua e com o discurso, tornando-se um fato da lingua-discurso
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(VOLOCHINOV, 2018, p. 145). O conceito apresentado é entendido como o componente
necessario para que uma sequéncia de sons articulados, produzidos por um falante e recebidos
numa interacdo discursiva pelo ouvinte, torne-se um fendmeno linguistico. Sem a esfera da
comunicacdo social ndo ocorre a combustdo necessaria, criadora de sentidos, de avaliagcdo
social, de significados e de interacdo discursiva. Todavia, 0 presente conceito ndo se explica
completamente sem sua articulagio com a situaco social mais proxima (VOLOCHINOV 2018,
p. 358).

A comunicacao discursiva ndo pode ser compreendida nem explicada fora da relacao
com a situacdo concreta, isto €, fora do meio social circundante, que expressa a organizacao
social mais ampla com reflexos imediatos na interacdo discursiva. O meio social circundante
com a situacdo social mais proxima formam as condi¢des necessarias para que um conjunto
fisico-psicologico se torne um fendmeno da linguagem humana. O meio, nessa perspectiva, € 0
lugar de existéncia, e de geracdo do signo ideoldgico e da consciéncia no processo; a estrutura
do enunciado € determinada, ou seja, tem seu centro organizador, na situacdo social mais
proxima e no meio social mais amplo (VOLOCHINOV 2018, p. 368).

Em sintese, a situacdo social mais proxima, ou situacdo social concreta, compreende o
contexto situacional em que ocorre 0 encontro entre os elementos da interagdo discursiva e 0s
participantes da comunicacdo. A principal consequéncia da situacdo mais préxima e dos
participantes implicados na comunicacao é a determinacdo da forma e do estilo dos enunciados.

A nocdo de complexos sociais parciais, desenvolvida por Gyorgy Lukacs (2013), € o
fundamento ontologico da interdisciplinaridade reivindicada no trabalho. Fora da relacédo
ininterrupta no complexo social juridico e no complexo social da linguagem, o direito ndo se
realiza. A existéncia do direito ndo prescinde da linguagem, do discurso, sendo antes elementos
da sua concretizacdo. Portanto, partindo da concepcao de que os complexos sociais parciais
existem nas suas multiplas relagGes ininterruptas, a interdisciplinaridade ndo é uma opcao
metodolégica — faculdade do pesquisador, mas deriva de uma compreensao adequada de um
fendmeno social que ndo existe apartado do mundo e do signo ideologico.

O signo, ou signo ideoldgico, para Voldchinov, divide-se em signo interior e signo
exterior (0 autor ndo traca um limite preciso entre ambos). O signo interior é a vivéncia no
contexto de um psiquismo individual, determinado por fatores bioldgicos e biograficos. O signo
exterior existe em um sistema ideologico coletivo e surge no processo de interacdo entre
individuos socialmente organizados. As formas dos signos sdo condicionadas pela organizacdo

social, pelas condi¢des mais proximas da sua interacdo. A “existéncia da vida determina e
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refrata-se no signo” (VOLOCHINOV, 2018, p. 367), sendo o signo a realidade material da
ideologia.

Outro conceito fundamental para a pesquisa, em constante didlogo com os demais, é a
nocdo de ideologia. Neste ponto, aproximamo-nos das elaboragdes teoricas de Voldchinov
(2018) e Mészéros (2014), e nos afastamos de Althusser (1992) e Pécheux (1997, 2012), o que
também justifica a aproximacédo do trabalho a ADC. O conceito de ideologia, que tanto ja foi
criticado pelo cientificismo anti-ideoldgico do p6s-guerra, na segunda metade do século XX, e
expurgado dos estudos juridicos e de algumas perspectivas de discurso, encontra um papel
central nesta pesquisa. ldeologia para n6s, no marco teorico ja apresentado, ndo é entendida
como falsa realidade, mas como a reproduc¢éo de uma visdo particular de um grupo, ou de uma
classe social.

Ainda apresentando 0s conceitos centrais da pesquisa, passamos a introduzir as no¢oes
basilares do fenémeno juridico. O primeiro fendmeno e mais importante, por ser o ponto de
partida do complexo juridico (tipo especializado de complexo social parcial), é a norma
juridica. Para tratar a norma, aproximamo-nos da teoria concretista ou estruturante do direito,
de Friedrich Miller, que engloba conjunta e reciprocamente a dogmatica, a metodologia, a
teoria do direito (da norma juridica) e a teoria da Constituicio (MULLER, 1996, p. 25). Para
Streck (2020, p. 47), o supracitado jurista alemdo € considerado o fundador do pds-positivismo
juridico e o autor da maxima: “[...] a norma é sempre o sentido atribuido ao texto (juridico)”.

A concepcdo de Miller inova no que diz respeito a teoria da norma, compreendendo-a
em sua relacdo indissociavel com a norma juridica, a metodologia juridica e a ciéncia juridica,
superando-se, portanto, o paradigma da clausura do dever-ser. A mudanga no conceito de norma
juridica e sua relacdo com o texto tem consequéncia imediata na concretizacdo da norma e altera
0s conceitos tradicionais de interpretacdo juridica e aplicacdo do direito. A norma ndo se
encontra, por completo, no texto-programa da norma, isto é, no dispositivo positivado. A norma
é resultado de um processo de concretizacdo; € na concretizacdo do texto-programa da norma
que temos a normatividade por completo.

Muiller (1996) prop6e compreender a norma juridica enquanto uma nogdo composta de
ser e dever-ser, de dados linguisticos e dados reais. O processo de concretizagao constitucional,
para Muller (2020), implica na existéncia de diversos elementos, sendo eles: os elementos
metodologicos strictiore sensu, presentes na interpretacdo, na gramatica, na historia, na
teologia, nos principios que devem servir como vetor de interpretacdo, na unidade, na
concordancia etc.; os elementos do ambito da norma — gerados, ou ndo, pelo direito —, que sdo

recortes da realidade em sua estrutura basica, cujo programa da norma “escolheu” para si, ou
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em parte criou para si como seu ambito de regulamentacédo; o elemento dogmatico, representado
pelas concepcdes doutrinaria e jurisprudéncia, influentes nas decisdes; os elementos da teoria,
ligados as proprias nocbes de direito, Estado e Constituicdo; os elementos de técnica e de
solucéo; e os elementos de politica do direito e de politica constitucional.

O que o autor nos apresenta é uma proposta de racionalizagdo da decisdo judicial por
meio dos elementos citados — uma espécie de teoria geral para a producdo e controle da
normatividade. Em nosso trabalho, dialogamos, principalmente, com a abordagem do primeiro
elemento do processo de concretizacdo constitucional: os elementos metodoldgicos strictiore
sensu, presentes na interpretacdo, gramatica, historia, teologia, os principios que devem servir
como vetor de interpretagéo, unidade, concordancia, etc. (MULLER, 2005, p.59); e elementos
de politica constitucional, a exemplo do papel do relator, da missdo institucional e da
composicdo do STF.

O enfoque da presente pesquisa, em termos de concretizagdo da presuncgédo de inocéncia,
aproximando-se das concepgdes de Miiller (2000), se da na perspectiva tedrica de compreender
o0 texto constitucional como a chave inicial apresentadora do programa da norma. O texto
positivado ndo se confunde com a norma. A norma, ou seja, a concretizacdo do art. 5°, inc.
LVII, da Constituicdo, passa por interac@es discursivas e elementos de politica constitucional,
a exemplo do papel do relator e da composi¢cdo do STF. Consideramos, sobretudo na AD
pretendida, os elementos que envolvem a interpretacdo, os componentes lexicais, a histéria
retomada na intertextualidade dos textos etc. Sdo esses 0s elementos da concretizacdo
constitucional abordados na presente dissertacao.

Outras concepcdes relevantes para a adequada compreensdo do problema apresentado
sdo as especificidades da realidade constitucional surgidas na modernidade periférica. Tais
caracteristicas resultam em diferencas culturais e estruturais significativas, em nivel de Direito
Constitucional. O professor Marcelo Neves (2011) retoma os tracos especificos do capitalismo
que se desenvolve na periferia do mundo — por meio da via colonial — para formular sua tese
sobre a constitucionalizacdo simbolica. Segundo Neves, o equivalente juridico constitucional
ao desenvolvimento capitalista dependente e periférico é o aprisionamento da ordem

constitucional a sua dimensdo simbodlica.

O Texto constitucional, equipardvel aos seus modelos da Europa Ocidental, s6
funcionava como simbolo politico enquanto ndo emergiam tendéncias sociais para a
sua concretizagdo normativa generalizada (NEVES, 2011, p. 182).
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Se a Constituicdo esta aprisionada em sua dimensdo simbdlica, ideolégica, o problema
de concretizagdo de um direito e garantia fundamental apresenta-se, antes, como um problema
de realizacdo da Constituicdo como um todo. Esse problema de eficacia, da Constituicdo
brasileira, ocorre, segundo o professor Marcelo Neves (2018), porque nossas normas
constitucionais sdo dinamizadas por um circulo vicioso entre nominalismo e simbologia
constitucional. No entanto, a dindmica politica social e juridica, a partir de 2016, nos lega outro
momento constitucional no Brasil, caracterizado pelo supracitado professor como degradacéo

constitucional.

A nova situagdo de degradacdo constitucional associa-se com a tendéncia de as
ConstituicBes simbolicas serem mantidas apenas na medida em que favorecem os
sobreincluidos em detrimento dos subincluidos. Mais especificamente, isso significa:
se elas tendem a ser concretizadas juridico-normativamente em beneficio dos
subcidaddos, o resultado é uma alta probabilidade de ruptura constitucional de
‘excecdo’. O ‘padrdo’ dominante no contexto do Estado brasileiro € um ‘padréo’ de
ilegalidade, que serve antes aos setores privilegiados do que aos subalternos. Uma
alternativa dos subalternos seria exigir e lutar por um modelo de legalidade amparado
constitucionalmente (NEVES, 2018, p. 416).

O desenvolvimento capitalista dependente do Brasil, pela via colonial, leva-nos a uma
pratica constitucional e cultura juridica constitucional especifica que ndo encontra um espelho
adequado nos modelos ocidentais classicos, ou na moda estadunidense.

A pesquisa compbe-se, excluidas a introducdo e a conclusdo, de dois capitulos
distribuidos da seguinte forma: na secdo Conceitos e categorias para a analise, abordamos a
revisao da bibliografia que nos oferece os conceitos e categorias mobilizadas para a pretendida
andlise discursiva, passando por diversos temas que atravessam a filosofia, a linguistica, o
direito e a ciéncias sociais. O capitulo é dividido em oito temas (subse¢des). A primeira
tematica, abordada na subsecao Filosofia da linguagem, trata-se da relacdo da ciéncia com os
estudos sobre a lingua e a linguagem, tendo por referéncia Valentin VVoldchinov (2018), Ivo
Tonet (2013), Gilmaisa Macedo da Costa (2018), e Istvan Mészéros (2014).

Ja na subsecdo A agenda cientifica da Analise de Discurso Critica, as referéncias sao
o professor Norman Fairclough (2016) e a professora Izabel Magalhdes (2017), além de um
importante trabalho doutoral dos pesquisadores David Barbosa de Oliveira (2015) e Eagleton
(1997). Em seguida, na subsecdo Direito, midia e sistema penal: aspectos da materialidade
discursiva, tragamos os principais contornos do complexo juridico, recorrendo as contribuictes
filoséficas de Gyorgy Lukacs (2013), Pachukanis (2017), Vitor Sartori (2010), e Alexandre
Aguiar dos Santos (2011). Depois de apresentada a dimenséo ontolégica do direito e sua relagdo

ininterrupta com 0s complexos parciais da moral e a conformagéo do trabalho na economia
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capitalista, evidenciamos outros complexos implicados na interacdo discursiva estudada: a
relacdo da midia com o sistema penal no capitalismo tardio. Para tanto, retomamos as valorosas
reflexdes de Nilo Batista (2001), Zaffaroni e Batista (2011), e de Nelson Werneck Sodré (1966)
com a obra Historia da Imprensa no Brasil.

Na subsecdo Texto, norma e concretizacao constitucional: aproximacgdo a metodica
de Friedrich Mduller, diferente da primeira abordagem juridica, de cunho mais filosofico,
apresentamos os vinculos entre direito moral e economia. Para isso, demarcamos o lugar da
teoria constitucional na pesquisa e avancamos para explicitar como se dara o dialogo entre a
metddica constitucional reivindicada e a ADC.

Na subsecdo Aspectos historicos da constitucionalizacdo brasileira e a realidade
constitucional atual discorremos sobre a no¢do de realidade constitucional brasileira e suas
especificidades, tomando-se por base os trabalhos do constitucionalista, professor da
Universidade de Brasilia, Marcelo Neves (2011, 2018). O autor supracitado estuda a realidade
constitucional brasileira por meio das particularidades engendradas pelo desenvolvimento
tardio de nossa modernidade. Mobilizamos da obra do professor, em especial, os conceitos de
nominalismo constitucional, constituicdo simbolica e degradacdo constitucional no Brasil pos
2016.

Adiante, na subsecéo Direitos e garantias fundamentais na Constituicao brasileira
de 1988 e na subsecdo Art. 5° inc. LVII: “ninguém sera considerado culpado antes de
sentenc¢a transitada em julgado”, salienta-se o contexto, mais amplo, no qual se insere a
presuncado de inocéncia: o art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo. A presuncdo de inocéncia, ou de
néo culpabilidade, ou, ainda, de vedagdo ao cumprimento antecipado da pena — o termo depende
da materialidade do discurso, isto é, da concepc¢do que se defende, inserindo-se no conjunto de
noc¢Oes constitucionais que disciplinam as liberdades publicas. Segundo Uadi Lammégo Bulos
(2020), referencial tedrico articulado na pesquisa, o fundamento de tais liberdades reside na
protecdo da dignidade da pessoa humana, especialmente tutelada no art. 5°, consagrando a
disciplina juridica dos direitos e garantias fundamentais. Outro importante referencial
mobilizado nas se¢des é Lammégo Bulos, e Lenio Luiz Streck (2021) com a obra Dicionario
de Hermenéutica constitucional.

Por fim, encerrando com a subsecdo O signo, a ideologia e a realidade constitucional
degradada: o meio social circundante dos votos analisados, trazemos 0s pressupostos mais
imediatos. O item de transi¢do para o ponto alto da pesquisa faz referéncia a uma concep¢éo
elaborada por Voldchinov (2018) acerca da reflexdo sobre a ciéncia das ideologias e a filosofia

da linguagem, cujo autor desvela a relagéo entre signo linguistico, ideologia e realidade social.



26

Depois de situar o suporte tedrico da presente pesquisa, isto é, as ferramentas cientificas
utilizadas para apreender as mais complexas partes da interacdo discursiva e os elementos
primarios; e de introduzir os aspectos historicos do STF e apresentar os elementos que tornam
centrais os votos dos relatores, na terceira secdo Analise discursiva dos votos dos relatores,
iniciamos uma abordagem situando o Supremo Tribunal Federal na historia, o seu regimento e
o papel do Ministro Relator na condugdo dos processos, para em seguida analisamos a préatica
discursiva do voto do ministro relator Eros Roberto Grau, no HC n.° 84.078/2009, e a pratica
discursiva do voto do ministro relator Teori Albino Zavascki, HC n.° 126.292/2016. O objetivo
da anélise tem por foco a mudanca discursiva.

Concluimos com a apresentagdo do resultado das reflexdes que traz para a linguistica
um novo objeto: a concretizacdo constitucional, e, a0 mesmo tempo, oferece ao direito novas
ferramentas para pensar sua pratica por meio da observacdo dos fendmenos linguisticos
enredados nos sentidos que atuam e disputam a concretiza¢do normativa. O trabalho justifica-
se socialmente pela relevancia do tema, por sua presenca na agenda juridica e politica nacional

e pela inovacdo no tratamento cientifico.
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2 CONCEITOS E CATEGORIAS PARA A ANALISE

Os referenciais teoricos, conceitos mobilizados para a AD, consultados para fins de
respaldo ao desenvolvimento da pesquisa, serdo considerados neste capitulo em sua
integralidade. A literatura revisada é consequéncia de uma compreensdo de discurso, o qual
considera a necessidade do estudo da materialidade social historicamente constituida. Nessa
perspectiva, 0 presente capitulo divide-se em oito temas, distribuidos em secOes
imprescindiveis para a analise. No preambulo de cada secdo situamos o leitor a respeito dos
referenciais, dos livros, dos artigos, das teses e dos autores que direcionardo as reflexdes

propostas.

2.1 Filosofia da linguagem

Na secdo que se inicia passaremos por diversos temas que atravessam a filosofia, a
linguistica e as ciéncias sociais, sobretudo a filosofia da linguagem e a relacdo da ciéncia com
os estudos sobre a lingua e a linguagem, tendo por referéncia Valentin VVolochinov (2018), Ivo
Tonet (2013), Gilmaisa Macedo da Costa (2018) e Istvan Mészaros (2014).

Nos anos 20 e 30 do século XX, quando se supunha que o “giro linguistico” superava a
filologia e dava inicio a linguistica moderna — tendo em Ferdinand Saussure e na Escola de
Genebra os marcos tedricos — o circulo de Bakhtin, principalmente a obra Marxismo e Filosofia
da Linguagem, de autoria de Valentin VVoldchinov, apresentam ressalvas sobre a capacidade do
“giro linguistico” (linguistica moderna), de paternidade Saussuriana, adepta do objetivismo
abstrato, em compreender a “lingua viva” em um sistema que a esvazia de seu contetdo

ideoldgico.

A linguistica surge onde e quando surgem as necessidades filoldgicas. A necessidade
filoldgica gerou a linguistica, a embalou no berco e deixou a flauta filologica em seus
lengdis. Essa flauta é destinada a despertar os mortos. No entanto, faltam-lhes sons
para dominar a linguagem viva em sua formagao ininterrupta (VOLOCHINOV, 2018,
p. 183).

Para nés, a ponderacdo de Voldchinov é um importante componente metodoldgico dos
estudos linguisticos de pretensdo critica. Afinal, quais sdo os objetivos na base da abstracao
linguistica que nos encaminham ao sistema sincroénico da lingua? E mais, de qual ponto de vista

esse sistema é produtivo e imprescindivel (VOLOCHINOV, 2018)? Portanto, na condicio de
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apontamento preliminar, parece-nos adequada a ressalva tedrica ao “giro linguistico”, que
supostamente supera a filologia e inaugura uma ciéncia (moderna) de objeto puro: a lingua.

Ferdinand Saussure ndo deixa de tratar a lingua como se morta fosse, alheia a fala,
aprisionada em um enunciado isolado, finalizado e monoldgico (VOLOCHINOV, 2018).
Varios pensadores do Direito se entusiasmam com o “giro linguistico” da Escola de Genebra,
a exemplo de Kelsen e Luhmann (OLIVEIRA, 2015, p. 58). No que pese 0s méritos de uma
ciéncia particular para refletir sobre a lingua, a reflexao de folego filosofico sobre a linguagem,
que aqui nos propomos, pretende resgatar o carater ideoldgico do signo linguistico. E preciso
ndo ser passional e perceber que o estudo cientifico da lingua e da linguagem é anterior a
linguistica saussuriana, para posteriormente alcancar as bases da ADC e sua relacdo com o
Direito.

Ha um debate, longe de ser superado, sobre o surgimento da abordagem cientifica em
torno da comunicago, das linguas e da linguagem. E costumeiro reduzir a ciéncia a ciéncia
moderna. Isso ocorre, pois a organizacdo do método cientifico que superou o pensamento
baseado no paradigma greco-medieval fora tdo impactante que o método cientifico passou a
equivaler a método cientifico moderno (TONET, 2013). Assim, nessa tendéncia, 0 que €
anterior a Copérnico, Kepler, Newton, Kant, para citar alguns expoentes, ndo é moderno,
portanto, ndo é cientifico, ou se o é, acompanha extensas ressalvas.

O pensamento moderno e cientifico nesse marco fora impulsionado pelas revolucGes
industriais. Este marco histdrico é fundamental, visto que a ciéncia moderna é uma expressao
tedrica do seu tempo. No entanto, a pretensa neutralidade e a estatura de estar acima das
concepgdes ideoldgicas afastaram o método cientifico dos seus vinculos histérico-sociais.

J& em Aristételes, segundo a pesquisadora Gilmaisa Macedo da Costa (2018), a
linguagem era tratada cientificamente. Assim continuou sendo o tratamento da linguagem no
medievo, em termos filoséficos. Evidentemente se trata de concepcdes filosoficas distintas, mas
o fato é que a reflexdo cientifica sobre a linguagem constituia-se em termos filos6ficos. Com a
passagem do pensamento medieval para 0 moderno tivemos um processo de autonomizacao da
ciéncia em relacéo a filosofia, o qual conduz o pensamento cientifico a se tornar cada vez mais

particular.
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Teorias sobre a linguagem tém origem desde longa data. Na Grécia Antiga, ja se
encontram investigagBes e teses sobre o carater natural ou arbitrario da linguagem,
que Aristdteles em ‘De interpretationes’ discutia com Gorgias e Antistenes, dando
origem a diferentes modos em sua interpretagdo, cuja difusdo na Idade Média
impulsionard o estudo da gramatica no mundo ocidental. Inicialmente tratada
filosoficamente, a linguagem tornou-se uma disciplina peculiar denominada Filologia,
ocupada especialmente com a evolugdo histérica das linguas segundo sua
manifestacdo em textos e obras literarias. A partir da modernidade, torna-se mesmo
objeto de uma ciéncia especifica, a Linguistica, nos moldes das ciéncias modernas
particulares e autbnomas (COSTA, 2018, p. 131).

Uma ciéncia especifica para o tratamento da linguagem e da lingua inicia-se, talvez, a
exemplo dos trabalhos de Bopp, Saussure e Chomsky (COLOMBAT; FOURNIER; PUECH,
2017, p. 18). No entanto, ja havia um tratamento cientifico filoséfico; o que ndo havia era um
tratamento cientifico particular, elegendo um objeto puro e especifico.

A linguistica viveu o seu fortalecimento e a sua crescente autonomizagdo em relacéo a
filosofia e aos outros campos do conhecimento, no século XX. O referido marco historico, por
sua vez, foi palco de disputas politicas, econémicas, militares e tedricas acirradas. As disputas
tedricas se davam em torno dos fendmenos sociais, suas apreensdes, explicacBes e
consequéncias. Em se tratando de linguistica, a tendéncia tedrica prevalente — em meio as
disputas — foi o estruturalismo da Escola de Genebra, consagrado na classica obra Curso de
Linguistica Geral.

O estruturalismo — aqui seguimos as observagdes de Carlos Nelson Coutinho — constitui
um pensamento que se apresenta falsamente como objetivo, pois a objetividade cientifica
apresentada esta desconectada das bases objetivas reais: as relagdes sociais de producao, a
dindmica econdmica, e as relacBes de trabalho (COUTINHO, 2010). A lingua e a linguagem
ndo se realizam de maneira isolada, desconectada dos outros elementos da vida; ao contrério,
realizam-se nas relagdes ininterruptas com os diversos elementos constitutivos da realidade que

a lingua e a linguagem alcangam a existéncia.

A realidade efetiva da linguagem ndo € o sistema abstrato de formas linguisticas nem
o0 enunciado monoldgico isolado, tampouco o ato psicofisiolégico de sua realizacéo,
mas 0 acontecimento social da interagdo discursiva que ocorre por meio de um ou de
vérios enunciados (VOLOCHINOV, 2018, p. 218-219).

O estruturalismo saussuriano talvez tenha condi¢des de apresentar uma compreenséo
pura das estruturas do enunciado, na medida em que os isola do auditério social. Ocorre que a
situacdo e o meio social, isto &, a reproducéo total da sociabilidade capitalista, nas palavras de
Voléchinov (2018), determina completamente e, por assim dizer, de dentro, as estruturas do

enunciado.
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[...] asituacdo forma o enunciado, obrigando-o a soar de um modo e ndo de outro, seja
como uma exigéncia ou um pedido, seja como a defesa de um direito ou como uma
stplica por piedade, seja em estilo pomposo ou simples, seja de modo confiante ou
timido. Essa situacdo mais proxima e os participantes sociais imediatos determinam a
forma e o estilo ocasionais do enunciado. As camadas mais profundas da sua estrutura
sdo determinadas por ligacOes sociais mais duradouras e essenciais, das quais 0s
falantes participam (VOLOCHINOV, 2018, p. 207).

N&o se trata de uma recriminacéo a Saussure, como fez constar Pécheux (2012) em sua
defesa estruturalista no artigo A Lingua Inatingivel. “N&ao devemos recriminar Saussure por ter
trabalhado com um objeto especifico” (ORLANDI, 2017), afirma o autor supracitado e
referéncia do marxismo althusseriano em matéria linguistica. Pécheux estava tdo comprometido
com a leitura althusseriana de Marx que, como os demais adeptos, ficou preso nos pressupostos
acriticamente adotados pelo cientificismo (MESZAROS, 2014, p. 258). Para nés, seguindo uma
reflexdo feita por Istvdn Mészéros, o marxismo de Louis Althusser (1992), assujeitado pelo
cientificismo anti-ideoldgico do poés-guerra, elaborou suas interpretacGes sobre as obras de
Marx, baseado em um discurso fetichistamente orientado para a ciéncia (MESZAROS, 2014,
p. 258).

Né&o foi por acidente que a leitura positivista de Althusser da obra de Marx (e ndo
apenas do Capital), realizada para extrair desta uma ciéncia ficticiamente
‘antiideoldgica’, esteve associada a uma cruzada contra o conceito ‘ideoldgico’ da
alienacdo, baseada na afirmagcdo totalmente infundada (refutada pelo texto citado dos
Grundrisse, assim como por inimeras outras passagens da mesma obra e de O capital,
etc.) de que aquele conceito ‘desaparecera’ do Marx ‘maduro’ (MESZAROS, 2014,
p. 248).

A tarefa de construir uma ciéncia sem ideologia é impraticavel, tendo em vista que onde
ha signo ha também ideologia. Neste ponto nos aproximamos das elaboracGes tedricas de
Voléchinov (2018) e Mészaros (2014); e nos afastamos de Louis Althusser (1992) e Pécheux
(1997, 2012). Assim como a ideologia, a ciéncia refrata e reflete outra realidade que se encontra
fora dos seus limites. Nenhum signo cientifico permanece isolado, uma vez que passa a fazer
parte da unidade da consciéncia verbalmente formalizada (VOLOCHINOV, 2018). O que
gueremos aqui € situar a pesquisa no debate sobre os limites do que seria ideoldgico e cientifico.

Ao questionar o progresso cientifico saussuriano, Volochinov (2018) diz que considerar
a lingua um sistema estavel, de formas normativas idénticas, configura uma abstracdo cientifica
ndo adequada a realidade concreta da lingua. A existéncia concreta e real da lingua, no quadro
signico do estruturalismo, é refratada. Mas afinal, o que seria a lingua? A base da lingua, sempre
em ininterrupta formac&o, ¢é a interagdo sociodiscursiva dos falantes, sendo os enunciados as

unidades reais do fluxo da linguagem (Ibidem, p. 221).
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Na interacdo sociodiscursiva, as leis de formacdo da lingua sdo, em esséncia, leis
socioldgicas as quais ndo podem ser isoladas das atividades dos falantes. Para uma correta
compreensdo das leis da formacdo da lingua, precisamos considerar seu auditorio social, as
interacdes implicadas, os sentidos e os valores ideoldgicos que as constituem. A realidade da
lingua n&o cabe, segundo Volochinov (2018), no sistema abstrato de prescri¢cGes; compreendé-
la significa considerar o fenémeno real da linguagem: o enunciado em sua totalidade, o didlogo,

e a comunicacao discursiva.

O dialogo pode ser compreendido de modo mais amplo ndo apenas como a
comunicagdo direta em voz alta entre pessoas face a face, mas como qualquer
comunicacgdo discursiva, independentemente do tipo. [...] além disso, esse discurso
verbal ¢ inevitavelmente orientado para discursos anteriores (VOLOCHINOV, 2018,
p. 219).

Além do carater historico, o discurso e a comunicacdo partem de determinada situacao.
Nessa relacdo concreta com a situacdo, a comunicacao € sempre acompanhada por atos sociais
de carater ndo discursivo (VOLOCHINOV, 2018, p. 220). A comunicago discursiva é sempre
orientada por discursos anteriores; essa historicidade do discurso, da lingua, ndo esta contida
nas formas linguisticas abstratas (morfoldgicas, lexicais, fonéticas), mas na historia das formas

e dos tipos da interacdo discursiva (Ibidem, p. 335).

E esta que determina até mesmo as formas dos discursos verbais concretos, cotidianos
e ideoldgicos; e a partir dai pode ser compreendida a historia dos significados e das
construgdes da propria lingua, como sistema abstrato de normas-possibilidades
linguisticas. O estudo produtivo da histéria da cultura ndo é possivel fora dessa
histéria concreta da comunicacao discursiva ideoldgica, determinada de modo direto
pela ordem social e pelas relages de produgio (VOLOCHINOV, 2018, p. 335).

Para os objetivos da pesquisa, partindo da preocupagédo do filésofo russo com a “lingua
viva”, interessa-nos a estatura da interacdo discursiva e da comunicagéo social em sua relacdo
com as condicdes concretas que possibilitaram as praticas discursivas analisadas no presente
trabalho. Em outros termos, ndo € possivel a analise pretendida, sem a correta compreenséo das
condigdes da comunicacdo discursiva, ou seja, da interacdo que possibilitou os textos do STF,
analisados, a respeito do alcance do art. 5°, inc. LVII, da Constituicao.

A correta definicdo das categorias é imprescindivel, pois sdo formas de determinacédo
da existéncia. Tratando da interacdo discursiva, principal categoria da filosofia da linguagem
para os estudos pretendidos, extraimos a seguinte compreensdo do glossario organizado por
Sheila Grillo, na obra Marxismo e Filosofia da Linguagem (VOLOCHINOV, 2018):
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[...] apesar da grande variacdo terminoldgica, acreditamos tratar-se do mesmo
conceito que compreende duas dimensdes inter-relacionadas: o0 modo de formagéo da
consciéncia pela linguagem e a realidade fundamental da lingua. Na primeira
dimensdo, a consciéncia ganha existéncia ao se encarnar nos signos ideoldgicos, que
se formam no processo de interacdo ou comunicacdo social de uma coletividade
organizada. Portanto, € na comunicacdo ou interacdo discursiva que ocorre a
interpretacdo dialética entre psiquismo e a ideologia. Entre os signos ideoldgicos, a
palavra é o médium mais apurado e sensivel da comunicacdo social. Na segunda
dimensdo, a interacdo discursiva é o acontecimento social que ocorre por meio de um
ou de varios enunciados, sendo o didlogo sua forma mais importante, apesar de nao
ser a Unica. E por meio da interaco discursiva que a lingua toma forma e esta em
constante transformacdo (VOLOCHINOV, 2018, p. 361).

A interacdo discursiva, segundo a compreensdo adotada, constitui-se ndo apenas por
caracteristicas puramente linguisticas. O texto do voto dos relatores, nessa perspectiva, por mais
significativo e acabado que seja, € apenas um momento da comunicacdo discursiva ininterrupta
que se relaciona com nossa heranga de desenvolvimento constitucional. E a interferéncia
discursiva pela relacdo da midia com o sistema penal e 0 meio social circundante mais préximo,
ou seja, a situacdo social mais proxima que formam as condi¢cGes necessarias para que um
conjunto fisico-psicolégico se torne um fenébmeno da linguagem.

Por fim, quando tratamos da disputa de sentidos em torno da concretizagdo normativa
do art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo, a interagdo discursiva, do ponto de vista da filosofia da
linguagem, é o ponto fulcral da questdo. E pela interacdo discursiva que a consciéncia ganha
existéncia e encarna os signos ideoldgicos que se formam, sendo difundidos pelo processo de
comunicacdo social coletivamente organizada. Esta € a realidade da lingua: pela interacédo
discursiva a lingua toma forma, e, ao encarnar a consciéncia de signos ideoldgicos, abre
caminho para énfase valorativa — elemento constitutivo da palavra — ligada aos diversos
sentidos adquiridos por uma palavra em diferentes contextos de uso. A avaliacdo social, ou
énfase valorativa, forma o proprio contetdo da palavra e a definicdo que a palavra atribui ao
seu objeto. A avaliacdo social, que também € uma avaliacdo ideoldgica, serad discutida mais
adiante.

2.2 A agenda cientifica da Analise de Discurso Critica

A concepcdo discursiva de Fairclough (2016), para n6s, ndo contraria 0 conceito de
interacdo discursiva na ja citada obra de Voléchinov (2018). Para o autor russo, o conceito
compreende duas dimensdes inter-relacionadas: o modo de formacgdo da consciéncia pela
linguagem e a realidade fundamental da lingua. A consciéncia ganha o plano da existéncia na

medida em que encarna os signos ideologicos os quais se formam no processo de interacao
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discursiva; ao passo que, na segunda dimensdo, a interacao discursiva é o acontecimento social.
Vale ressaltar, antes de prosseguir, que o considerado pilar dessa area de estudo, isto &, da
categoria de discurso, foi o linguista estruturalista Zellig Harris, em 1950 (MAGALHAES,
2017, p. 22), cujos estudos possibilitou uma analise mais ampla nas investigac@es linguisticas.

Fairclough (2016) desenvolve uma teoria tridimensional de discurso que focaliza a
variacdo, a mudanca e a luta: variabilidade entre as préaticas e heterogeneidade entre elas como
reflexo sincrénico de processos de mudanca histérica moldados pela luta entre as forgas sociais.
O discurso ¢ apresentado pelo autor como préatica social, numa ininterrupta relacdo dialética
entre discurso e sociedade, isto é, as estruturas sociais. A analise do discurso ndo substitui a
rigorosa analise das estruturas sociais.

Ha uma qualidade inovadora no entendimento de Fairclough (2016), ao desvendar a
relacdo dialética, dindmica, entre discurso e sociedade, que possibilita as mudancas sociais por
intermédio das préaticas discursivas modeladas pelo grau de relacdo com as estruturas sociais.
Por estrutura, entende-se as diversas institui¢ces sociais, tais como o Estado e a familia, os
campos da ciéncia, a midia, o direito, a religido; inclusive, a linguagem com suas doutrinas,
normas e convencoes, assim como as relacdes e identidades, inerentes as posicdes de sujeito,
articuladas em seus respectivos limites de interagéo.

As préticas sociais e discursivas, portanto, sdo localizadas em uma realidade material
(FAIRCLOUGH, 2016, p. 87), ou seja, nas instituicdes sociais cujas estruturas estabelecem
interacdes. Aqui, no lugar reservado a investigacao das estruturas sociais e a relacdo dessas com

o discurso, reside a principal reserva de Norman Fairclough a Michel Foucault.

Minha reserva final sobre Foucault relaciona-se a sua percepgdo valiosa das
propriedades constitutivas do discurso. Embora eu aceite que tanto os objetos quanto
0s sujeitos sociais sejam moldados pelas praticas discursivas, eu desejaria insistir que
essas praticas sdo constrangidas pelo fato de que sdo inevitavelmente localizadas
dentro de uma realidade material, constituida, com objetos e sujeitos sociais pré-
constituidos. Os processos constitutivos do discurso devem ser vistos, portanto, em
termos de uma dialética, na qual o impacto da préatica discursiva depende de como ela
interage com a realidade pré-constituida. Com respeito aos objetos, talvez seja util
usar ambos os termos referéncia e significacdo: o discurso inclui referéncia a objetos
pré-constituidos, tanto quanto a significacdo criativa e constitutiva dos objetos. Aqui,
de novo, as andlises da pratica real e do texto real sdo um corretivo importante ao
exagero de Foucault sobre os efeitos constitutivos do discurso (FAIRCLOUGH, 2016,
p. 87).

Para corrigir os exageros de Foucault, o autor britdnico considera que “os eventos
discursivos especificos variam em sua determinacdo estrutural segundo o dominio social

particular ou o quadro institucional em que sdo gerados” (FAIRCLOUGH, 2016, p. 91), tendo
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relagdo direta e dialética com as classes sociais, suas ideologias, no contexto da luta por
hegemonia, demonstrando uma intencdo de atribuir unidade a nocao de poder.

Segundo o autor, o discurso €& socialmente constitutivo, seja enquanto pratica
tradicionalista ou inovadora. Apesar da ressalva, Fairclough (2016) assume a perspectiva
foucaultiana, em que o discurso €é visto nos termos de regras de formacdes especificas, cuja
articulacdo histérica propicia a emergéncia dos objetos, dos sujeitos, dos conceitos, referentes
a quaisquer disciplinas cientificas, assim como os espacos da vida cotidiana, compondo uma
polivaléncia tatica. Esse uso estratégico, para Fairclough (2016), aponta uma percepc¢éo valiosa
dos processos de luta ideoldgica no discurso, em um modelo de luta hegeménica. Em suma,
parafraseando Norman Fairclough (2016): o discurso é uma pratica, ndo apenas de
representacdo do mundo, mas de significacdo do mundo, constituindo e construindo o0 mundo
em significado.

O discurso é tanto efeito quanto condi¢cdo das estruturas, ou dos complexos sociais
(FAIRCLOUGH, 2016). Tal compreensao nos imp&e diversas tarefas tedricas e metodoldgicas
para alcancarmos 0s objetivos da pesquisa em questdo. Primeiro, para compreendermos
especificamente a intertextualidade constitutiva e também manifesta entre midia e sistema
penal, precisamos investigar de maneira pormenorizada 0s tragos, textos e discursos dessas
estruturas sociais. Em sintese, a presuncao de inocéncia é um elemento recorrente na realidade

penal, no sistema carcerario e na midia.

O discurso é moldado e restringido pela estrutura social no sentido mais amplo e em
todos os niveis: pela classe e por outras relagdes sociais em um nivel societério, pelas
relagBes especificas em institui¢des particulares, como o direito, ou a educacgéo, por
sistemas de classificagdo, por vérias normas e convencdes, tanto de natureza
discursiva como ndo-discursiva, e assim por diante. Os eventos discursivos
especificos variam em sua determinagdo estrutural segundo o dominio social
particular ou o quadro institucional em que sdo gerados (FAICLOUGH, 2016, p. 91).

Apenas para destacar o percurso posterior e sua integral relacdo com a concepcdo de
discurso, reivindicada neste trabalho académico, trataremos — mais adiante — das
especificidades constitucionais do complexo juridico no caso brasileiro. O itinerario ndo é
opcional, ele € um caminho coerente a concepcdo de discurso e evento discursivo para o
pensamento faircloughiano.

Voltando a conceituacdo discursiva, Fairclough, baseado em Halliday, identifica as
dimensGes de sentido no discurso as funcgdes da linguagem. Como observamos, a linguagem
ndo é identificada como algo individual, mas moldada socialmente pela interacdo discursiva e

tem funcéo identitéria, relacional e ideacional. O identitario diz respeito a0 modo como as
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identidades séo postas e cristalizadas no discurso; a relacional identifica as relagdes sociais
entre os participantes, como a relacdo negociada e representada; e a funcdo ideacional tem o
que ver com a forma como os textos significam o mundo e seus processos, identidades e
relacdes (FAIRCLOUGH, 2016).

Ao vincular o discurso as fung¢bes da linguagem, o autor alerta-nos para a constitui¢ao
social do discurso que contribui para a construcdo das identidades sociais, da posi¢do de sujeito,
das relacdes sociais, e do sistema de conhecimento, principalmente, pela funcdo ideacional
presente nos textos. Assim, Fairclough apresenta a sua concepcao de discurso tomando-se por

base trés dimensdes inter-relacionadas dialeticamente: pratica social, pratica discursiva e texto.

O processo discursivo ancora-se em trés pilares e por meio deles se reproduz: os
textos, as praticas discursivas e as praticas sociais. Essa concepcao tridimensional foi
formulada por Fairclough (2001), para quem a Analise de Discurso deve recorrer a
trés tradicGes de investigacao tedrica. A tradicdo da andlise textual e linguistica,
surgida no campo da linguistica, a tradicdo macrossocioldgica de andlise da prética
social e a tradicdo interpretativa ou micro socioldgica, que leva em conta como as
pessoas produzem ativamente e entendem a realidade social ao partilhar o senso
comum (MAGALHAES, 2017, p. 42).

Em tempo, precisamos destacar que, segundo Oliveira (2015, p. 82), em seu trabalho
doutoral, seguindo 0 mesmo entendimento de Resende, em um enquadramento tedrico mais
recente da ADC, “a centralidade do discurso como foco dominante passou a ser questionada e
o discurso passou a ser visto como uma dimensao das praticas sociais”. Disso ndo extraimos
que Fairclough abandona essa primeira apresentacdo tridimensional de sua teoria, apenas
“fortalece a analise da pratica social, constituida pelo discurso (semiose), a atividade material”
(OLIVEIRA, 2015, p. 82).

Para nos, essa postura de Fairclough, constatada por Rezende e Oliveira, em pesquisas
distintas, reforga a aproximagéo do autor britanico a Karl Marx, especialmente sobre a interagao

das relacGes materiais precederem as formas discursivas.

Isto significa que ndo se parte daquilo que os homens dizem, imaginam e pensam nem
daquilo que séo nas palavras, no pensamento, na imaginacao e na representacdo de
outrem para chegar aos homens em carne e 0sso; parte-se dos homens, da sua
atividade real. E a partir do seu processo de vida real que se representa o
desenvolvimento dos reflexos e das repercussdes ideoldgicas deste processo vital.
Mesmo as fantasmagorias correspondem, no cérebro humano, a sublimacdes
necessariamente resultantes do processo da sua vida material que pode ser observado
empiricamente e que repousa em bases materiais. Assim, a moral, a religido, a
metafisica e qualquer outra ideologia, tal como as formas de consciéncia que lhes
correspondem, perdem imediatamente toda a aparéncia de autonomia. N&o tém
histéria, ndo tém desenvolvimento; serdo antes os homens que, desenvolvendo a sua
producdo material e as suas relagbes materiais, transformam, com esta realidade que
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Ihes é prdpria, 0 seu pensamento e os produtos desse pensamento (MARX, 2007, p.
5).

Entendemos que a perspectiva de Fairclough néo atribui ao discurso uma autonomia
absoluta em relacdo a realidade material, as estruturas sociais. Por esse entendimento, as
praticas discursivas sdo concebidas em sua relacdo com os textos e com as praticas sociais. Ha,
na concepcdo de Fairclough, um caminho metodoldgico para superar uma visao fragmentada
do discurso, buscando uma elaboracdo unitaria que ndo apague as especificidades de cada
dimensdo do discurso, mas que compreenda a qualidade das relagdes dialéticas de determinacao
reflexiva com as praticas sociais, situadas em uma realidade material.

Portanto, a teoria tridimensional de Fairclough, para nds, busca superar, em alguma

medida, um problema apontado por Eagleton (1997): a inflacdo da categoria do discurso.

A categoria do discurso é inflada a ponto de imperializar o mundo todo, elidindo a
distingdo entre pensamento e realidade material. O efeito é solapar a critica da
ideologia — pois se as ideias e a realidade material sdo dadas indissoluvelmente juntas,
ndo pode haver a questdo de perguntar de onde vém as ideias sociais. O novo heroi
‘transcendental’ é o prdprio discurso, que, aparentemente, é anterior a tudo mais
(EAGLETON, 1997, p. 192).

A primeira dimenséo do entendimento de discurso faircloughiano que apresentaremos
é a compreensao de texto. Por textos — inerentemente intertextuais — compreende-se todos
aqueles produzidos nas mais diversas situacdes sociais, seja ele formal, um texto juridico, por
exemplo, ou informal; tanto os falados quanto os visuais. Na dimensdo do texto temos a
descricdo das propriedades gramaticais (vocabulario, construcédo sintatica, coesao e coeréncia)
e das propriedades discursivas (argumentacao, retérica, emprego da modalidade e da negacéo).
Estas propriedades sdo como marcas ou pistas para compreensao e interpretacdo de textos
(MAGALHAES, 2017, p. 43).

Para Fairclough, os textos sdo resultados de préaticas sociais discursivas, mas ndo é
apenas a elaboracdo do texto que possui uma dimensdo social; a circulagéo, a interpretagéo e o
consumo desses textos envolvem aspectos institucionalizados na sociedade. As instituigdes,
como € o0 caso das juridicas, em seus mais variados niveis, desde as comarcas até o STF,
mantém-se e reproduzem-se recorrendo a praticas discursivas.

Contudo, antes de elaborar textos e praticas discursivas, o direito e 0 complexo juridico,
constituem-se enquanto praticas sociais, ou seja, modos de agir habituais, em tempos e espacos

especificos, pelas quais as pessoas conjuntamente investem recursos materiais ou simbdélicos,
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conectando estruturas abstratas (como a linguagem) aos mecanismos e eventos concretos
(julgamento juridico) (OLIVEIRA, 2015, p. 82).

Diante do que foi apresentado, consideramos que a interpretacdo de um texto, assim
como a natureza da linguagem e da interacdo discursiva, ndo constitui um ato individual isolado,
de livre criacdo. Ao contrério, os textos buscam ndo revelar, em sua superficie, a autoimagem
e orientacdo ideoldgica. Por meio de pistas, eles posicionam o “consumidor” (do texto) de
maneira que ele traz ideologias para a interpretacdo dos textos e as reproduz nesse processo
(FAIRCLOUGH, 1989, p. 85).

S0 essas pistas, culturas juridicas e ideologias presentes nos textos, em particular nos
votos, em matéria de decisdes do STF, que buscamos revelar no decorrer do percurso
metodologico desenvolvido neste trabalho. Para tanto, mobilizaremos conceitos
imprescindiveis da ADC, focando na intertextualidade manifesta e constitutiva, enquanto
caminhos metodoldgicos para a analise dos textos juridicos, cuja condicdo de producdo se
encontra na fronteira entre a Constituicéo, o direito penal e a midia.

A nocdo de intertextualidade, elaborado por Kristeva, nos anos 60, do século XX,
buscava uma abordagem intertextual e translinguistica dos textos. O termo recebe grande
influéncia das elaboraces tedricas do circulo de Bakhtin e tem por objetivo implicar a insercdo
da histdria em um texto e do texto na histéria. Segundo Fairclough (2016), a intertextualidade
deve ser o foco da AD, uma vez que o sentido do texto depende de sua interacdo historica
constitutiva.

Ao analisar a intertextualidade presente nos textos, compreendemos as limitacdes e
determinacGes sociais que interferem em sua produtividade. Ndo ha caminho para revelar as
relacfes de poder, presente em um texto e na pratica discursiva, fora da intertextualidade. O
conceito desenvolvido revela relacdes complexas de incorporacdo de géneros discursivos,
estilos, tipos de atividades, préaticas sociais, respostas etc.

Temos, a partir de uma engenharia cientifica inicialmente desenvolvida por Kristeva, a
elaboracdo teorica, por Fairclough, de duas dimensdes intertextuais: a horizontal — sincronica,
dialdgica e a dimensdo vertical — diacrdnica —, envolvendo contextos mais ou menos imediatos
ou até mesmo distantes. A relacdo intertextual pode ser com outros textos e (ou) com
convencoes.

Além das dimensdes, temos dois tipos de intertextualidade: a manifesta e a constitutiva.
A intertextualidade manifesta é quando se recorre explicitamente a outros textos, podendo haver
diferentes modos de fazé-lo (FAIRCLOUGH, 2016). Podendo ser, como aponta Fairclough, em

Discurso e Mudanca Social: “sequencial”, quando diferentes textos ou tipos de discursos se



38

alternam em um texto; “encaixada”, em que um texto ou tipo de discurso estd contido na base
de outro; e “mista”, na qual os textos, ou tipos de discurso, estdo fundidos de forma mais
complexa e menos facilmente separavel (FAIRCLOUGH, 2016, p. 152).

Em Discurso e Mudanca Social, o autor coloca em debate a intertextualidade manifesta,
em relagdo a representacdo do discurso, a pressuposicdo, a negacéo, ao metadiscurso, € a ironia.
Essas relacdes sdo fundamentais para alcangarmos a relacdo metodoldgica que pretendemos
estabelecer. Em apertada sintese, sem diminuir a complexidade dos conceitos, temos que 0
conceito de representacdo, no discurso, € explicado por Fairclough, em didlogo com as

concepgdes de Voldchinov.

Uso o termo ‘representacdo de discurso’ em Lugar do termo tradicional 'discurso
relatado’ porque (1) ele capta melhor a ideia de que, quando se 'relata’ o discurso,
necessariamente se escolhe representa-lo de um modo em vez de outro; e (2) o que
esta representado ndo é apenas a fala. Mas também a escrita, e ndo somente seus
aspectos gramaticais, mas também sua organizagdo discursiva, assim como Varios
outros aspectos do evento discursivo suas circunstancias, o tom no qual as coisas
foram ditas, etc. (FAIRCLOUGH, 2016, p. 153).

Adiante, o autor destaca como o discurso pode ser representado e se a representagéo vai
além do ideacional, ou contetdo da mensagem, para incluir aspectos do estilo e do contexto dos
enunciados representados. Aqui, precisamente, surge mais um didlogo direto com o marxista
russo Voléchinov, no debate sobre estilo e entonacéo.

O “estilo linear”, empregado em Marxismo e Filosofia da Linguagem, é utilizado para
descrever e analisar uma tendéncia de transmissédo de discurso alheio que se caracteriza,
externamente, por manter contornos bem definidos entre o contexto autoral e o discurso alheio;
e internamente, por homogeneizar as linguagens do autor e do personagem. O “estilo pictorico”
caracteriza o estilo de transmissao do discurso alheio em que, externamente, 0s contornos entre
0 contexto autoral e o discurso alheio tendem a ser apagados; e internamente, s&o
individualizadas ao extremo as particularidades do discurso alheio (VOLOCHINOV, 2018, p.
358). No caminhar da reflexdo apresentada, temos um importante elemento de compreenséo do
que vem a ser a representacdo de discurso e seus usos nas relacdes intertextuais manifestas.

A pressuposicao, por sua vez, sdo proposicdes tomadas pelo produtor do texto como ja
estabelecidas, ou dadas (FAIRCLOUGH, 2016). O produtor do texto ndo as toma livremente.
A acdo social de quem elabora determinado texto é percebida como dependente e constrangida
por permanéncias relativas (estruturas) que constantemente se reproduzem, mas que também se
transformam parcialmente, a depender do equilibrio das circunstancias sociais (OLIVEIRA,
2015, p. 83).
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Dentro de uma perspectiva intertextual da pressuposicdo, 0 caso em que a proposi¢édo
pressuposta constitui realmente algo tornado como tacito pelo (a) produtor (a) do texto
pode ser interpretado em termos de relagdes intertextuais com textos prévios do (a)
produtor (a) do texto. Um caso especial e quando uma proposicdo é afirmada e
estabelecida em uma parte do texto e estilo pressupostos na outra parte do mesmo.
Deve ser observado que as pressuposicdes, quer sejam baseadas em textos anteriores
do (a) produtor (a) do texto, quer em textos de outros, podem ser manipulativas assim
como sinceras (FAIRCLOUGH, 2016, p. 156).

O terceiro conceito € o metadiscurso apresentado como um distanciamento que o autor
realiza no interior de um mesmao texto, como se estivesse tratando de niveis distintos, como se
fosse um texto externo. A metadiscursividade esta aparentemente fora do texto, quando em

verdade o constitui literal e expressamente, de maneira manifesta.

O metadiscurso implica que o (a) falante esteja situado acima ou fora de seu proprio
discurso e esteja em uma posicdo de controla-lo e manipulé-lo. 1sso tem implicacdes
interessantes para a relacdo entre discurso e identidade (subjetividade): parece ir
contra a visdo de que a identidade social de uma pessoa é uma questdo de como ela
esta posicionada em tipos particulares de discurso. H& dois lados nessa questdo. Por
um lado, a possibilidade de uma distancia metadiscursiva de seu préprio discurso pode
dar a ilusdo de que a pessoa estd sempre plenamente no controle dele, de que o
discurso é um efeito da subjetividade mais do que vice-versa. E interessante a esse
respeito que o metadiscurso parece ser comum em tipos de discurso em que é
valorizada a apresentacéo do 'eu’ em posicéo de controle (FAIRCLOUG, 2016, p. 157-
158).

O ultimo conceito apresentado na relacdo com a intertextualidade manifesta é a ironia.
O fundamental de um enunciado irénico é ecoar outro, havendo disparidade de significado entre
ambos. Para produzir seus efeitos, diferente dos outros conceitos, a ironia depende de os
intérpretes serem capazes de reconhecer que o significado do texto ecoado ndo € o significado
do produtor do texto alheio.

Por fim, temos outra qualidade de intertextualidade: a constitutiva ou
interdiscursividade. O foco desta ultima intertextualidade ndo esta em outros textos, mas em
convencdes discursivas pertencentes a cadeias intertextuais particulares, que possuem sua
regularidade e previsibilidade constrangidas por aspectos da estrutura social.

A deciséo judicial, por exemplo, possui uma regularidade determinada, constrangida
pelas estruturas sociais, baseada em convengdes discursivas. Tais convengdes podem ter seus
limites redesenhados a medida que as ordens de discurso séo desarticuladas e rearticuladas no
curso da luta hegemonica (FAIRCLOUGH, 2016, p. 160). Ordem de discurso, por sua vez, &
um conceito pos-estruturalista, incorporado por Fairclough, que ndo sera explorado na presente

analise.
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Essas explanagdes sobre as intertextualidades sdo necessarias para tratarmos do conceito
ja mencionado: a produtividade dos textos. Estabelecidas nas relagdes intertextuais, sdo as
relacGes de poder que permitem a transformacéo dos textos em outros textos, a reestruturacao
das convencdes para gerar novos textos. A produtividade nao esta disponivel para as pessoas
como um espaco ilimitado para a inovagdo textual. Ela €, antes, socialmente limitada,
restringida, condicionada conforme as relac6es de poder. No caso do direito, a produtividade
dos textos juridicos se da conforme as relacGes estabelecidas em uma cadeia intertextual

particular, e seus constrangimentos de elaboracéo, circulacdo e consumo.

2.3 Direito, midia e sistema penal: aspectos da materialidade discursiva

O funcionamento de uma estrutura social, ou complexo, é sempre mediado por outros.
Podemos considerar, ancorado na linha metodoldgica exposta, a qual busca resgatar a nogao de
totalidade, de realidade néo fragmentada, que a autonomia de um determinado complexo social
é sempre relativa em relacdo a producéo e reproducéo do sistema politico-econdmico que se
faz (e fez) universal — o capitalismo — e em relacdo aos demais complexos parciais constitutivos
da totalidade social.

A dimenséo critica aqui reivindicada leva-nos a busca pelas determinaces, pela raiz
das questbes enfrentadas. As interacbes sdo compreendidas, tendo por base a ontologia
marxiana e o0s ultimos escritos de Gyorgy Lukacs, como verdadeiras determinacdes reflexivas
de relagdes ininterruptas. Ndo partimos, como fizemos constar na abordagem sobre concepcéo

de lingua, do evidente. Essa postura metodoldgica se mantém ao tratarmos sobre o Direito.

[...] caso se queira ser coerente com o que foi afirmado, h& de se reconhecer que, para
analisar efetivamente o fenmeno juridico, ha de se partir de uma compreensao que
ultrapasse a epistemologia calcada em um sujeito cognoscente e ‘racional’; ha de se
ter em conta a abordagem que ndo esta envolta na primazia de categorias destacadas
de sua base material, mas sim em determinacgdes de existéncia, em formas de ser social
— trata-se [...] da critica ontologica. Essa deve colocar em xeque o ‘evidente’, ndo
tomando como mero dado o concreto a0 mesmo tempo em que capta o processo pelo
qual o concreto aparece como objetividade reificada, e o Direito como objeto de
manipulac¢do (SARTORI, 2010, p. 15).

As determinacOes de existéncia do Direito ndo estdo em sua autoimagem, em sua
evidéncia. O fendmeno juridico ndo é uma esfera social autoconstituinte e autorreferente
(OLIVEIRA, 2015, p. 84). O direito ndo € uma estrutura, ou complexo social, atomizado, imune

as interacOes estabelecidas com outros complexos sociais, como a midia e a linguagem.
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Quando nos referimos ao direito enquanto um complexo parcial de relativa autonomia,
ndo se trata de algo menos importante, ou de perfumaria tedrica. Tal caracterizagdo €
fundamental para ndo estabelecermos um olhar “fetichizante”, por vezes desfigurado, inflado
por uma suposta autonomia absoluta do complexo parcial frente aos demais complexos sociais
e ao complexo social total — totalidade (LUKACS, 2013, p. 251).

Os complexos sociais possuem sua autonomia e suas legalidades proprias, ainda que
surjam, reiteradamente, sobreposicdes de diferentes complexos, interpenetracfes de um pelo
outro etc. (LUKACS, 2013, p. 251), a exemplo da relacdo entre moral e direito. Esta relagio
pode ser evidenciada quando pensamos em um exemplo trazido por Pachukanis (2017): o dever
moral e o dever juridico. O dever juridico é capaz de encontrar em si toda a sua autonomia?

Antes de responder a questdo, precisamos adiantar que as categorias: dever moral,
énfase valorativa, e valor socialmente atribuido, as quais afetam diretamente o sentido do
discurso, estdo intimamente vinculados ao ser social moralmente conformado, constituido em
pessoa moral (Ibidem, p. 154). As préaticas sociais sdo sustentadas por valores e pessoas que
encarnam, em sua prépria constituicdo social e moral, suas finalidades. As mascaras
fundamentais, segundo o autor, que acompanham essa determinacdo entre moral e ser social,
em uma relacdo intricada, sdo: o sujeito egoista, o sujeito de direito, e a pessoa moral.

A sociedade produtora de mercadorias exige, para a sua reproducdo perpétua, que 0
género humano seja, em primeiro lugar, formalmente igual, rodeado de direitos (formais), isto
é, concebido como sujeito de direito; e em segundo lugar, egoista (PACHUKANIS, 2017, p.
155). O egoismo, ligado a suposta liberdade absoluta e valor supremo da pessoa, que atualmente
pode ser observado nas teses da meritocracia, do esforco individual que “tudo salva”, ou mesmo
na dificuldade de se cristalizar uma solidariedade coletiva — componente sociolégico de um
Estado-Nacéo.

A economia das relac6es de valor oferece uma chave para a compreensdo da estrutura
juridica e moral ndo no sentido do contetido concreto da norma juridica ou moral, mas
no sentido da prépria forma juridica e moral. A ideia de valor supremo e de igualdade
entre pessoas humanas tem uma longa histéria: da filosofia estoica, ela chegou ao
cotidiano dos juristas romanos, aos dogmas da Igreja cristd e, em seguida, as doutrinas
do direito natural. A existéncia da escraviddo na Roma antiga ndo impediu Séneca de
chegar a conviccdo de que, se o corpo pode nao ser livre e pertencer a um senhor, a
alma sempre pertencera sui juris (PACHUKANIS, 2017, p. 154).

No bojo dessa relagdo intrincada e secular, a pessoa moral, atravessada por
determinacfes ideologicas, possui a funcionalidade pratica de ser o sujeito da sociedade de

producdo mercantil.
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Se a pessoa moral ndo é outra coisa sendo o sujeito da sociedade de producdo
mercantil, entdo a lei moral deve se descobrir como a regra da sociedade de
possuidores de mercadoria. Isso lhe confere, inevitavelmente, um carater antindmico.
Por um lado, essa lei deve ter um carater social e, como tal, colocar-se acima da
personalidade individual. Por outro lado, o possuidor de mercadorias, devido a propria
natureza, é o portador da liberdade (da liberdade de apropriacéo e alienagédo); portanto,
aregra que determina as relacfes entre possuidores de mercadoria deve ser implantada
na alma de cada um deles, ser sua lei interna (PACHUKANIS, 2017, p. 155).

Esse impulso de dentro, aparentemente de livre conviccdo, é caracterizado por
Pachukanis, em suas reflexdes sobre direito e moral, como o dever moral. A diferenca
fundamental entre o dever moral e o juridico é que, este Gltimo, afasta-se do elemento subjetivo,
em termos da sua satisfacdo e exigéncia, e assume uma forma externa. Se a divida serd paga
porque o dever moral do sujeito de direito o compeliu a tal, ou porgue 0s mecanismos externos,
revestidos de forma juridica, o obrigaram, é irrelevante para o complexo juridico. Para nos, é
importante perceber que a obrigacdo juridica ndo é satisfeita exclusivamente pela forca pablica

organizada, ou pela forma juridica externa.

Essencialmente, de uma mesma contradi¢do surgem duas formas distintas conforme
se fale sobre a relacéo entre direito e moral ou sobre a relagdo entre Estado e direito.
No primeiro caso, em que se reivindica a autonomia do direito em relagdo a moral, o
direito se confunde com o Estado gracas a énfase acentuada no momento do poder de
coercdo externa. No segundo caso, em que o direito se opde ao Estado, ou seja, a
dominagdo de fato, entra inevitavelmente em cena o momento do dever no sentido
alemao de Sollen, e o que temos diante de nds, pode-se dizer, € uma frente Unica do
direito e da moral (PACHUKANIS, 2017, p. 163).

Na pratica, hd uma atuacdo circular entre os complexos sociais supracitados. Ha
depender da inconstancia histoérica um se sobrepde ao outro. O certo, considerando o referencial
tedrico utilizado, é que o dever juridico ndo € capaz de encontrar para si um significado
autdnomo, oscila eternamente entre dois limites extremos: a imposigao externa e o dever moral
escolhido livremente pelo sujeito de direito (PACHUKANIS, 2017, p. 164).

Os citados complexos sociais — moral e direito — derivam do surgimento do ser social e
sua distingd@o sobre a esfera da natureza, 0 mundo organico e inorganico. O desenvolvimento
do ser social e sua distingdo da esfera da natureza, vai engendrando complexos préprios da
esfera social, desde ferramentas mais rasticas, que compde o processo de trabalho, as estruturas
sociais mais complexas (SANTQOS, 2011, p. 115), como é o caso do complexo juridico. Quanto

ao papel empenhado por esses complexos, o autor supracitado diz que:
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[...] os complexos préprios do ser social, ao diferenciarem-se da natureza, vao
adquirindo uma predominancia na producdo e reproducéo da esfera do ser social.
Contudo ndo podemos olvidar o carater ineliminavel da relagdo com a natureza,
mesmo que esta relacdo seja fundamentalmente mediada socialmente (SANTOS,
2011, p. 115).

O ser social possui sua existéncia em sua reproducdo ininterrupta, a qual passa
incessantemente por processos de mudangas historicamente determinadas. Essas mudancas,
conforme Lukécs (2013, p. 201): “produzem de maneira sempre renovada e com constante
intensificacdo quantitativa e qualitativa os tragcos especificamente substanciais do ser social”.
Esses tracos substanciais sdo seus complexos proprios.

Partindo da analise ontoldgica enquanto critério, considera-se, para os fins mesmo desta
pesquisa, que o direito é a expressdo de um tipo especifico, historicamente datado de
regulamentacédo social. Logo, qual é o objetivo da regulamentacédo social? A regulamentacao
condiciona os individuos, membros de uma sociedade em particular, a executarem
determinados pores teleoldgicos que lhes sdo atribuidos no plano geral da cooperacao
(LUKACS, 2013, p. 230).

O complexo, cuja fungdo é a “regulacio juridica das atividades sociais” (LUKACS,
2013, p. 229), vai surgindo e desenvolvendo-se, na medida em que o puro uso da forca bruta
tornara um problema capaz de levar uma sociedade a desagregacdo. Contudo, néo se trata de
uma solucdo que garanta a mediagdo dos antagonismos sociais capazes de reproduzir os pores

teleoldgicos socialmente necessarios para uma determinada estrutura social.

A expressdo ao mesmo tempo cinica e sabia de Talleyrand de que com as baionetas
se poderia fazer de tudo, menos sentar em cima delas, ilustra de modo
epigramaticamente acertado esse estado de coisas, a saber, que seria impossivel para
uma sociedade com certo grau de desenvolvimento funcionar e se reproduzir
normalmente se a maioria dos pores teleol6gicos de seus membros fosse direta ou
indiretamente imposta simplesmente pela forca (LUKACS, 2013, p. 232).

Temos, pois um ponto de dialogo entre a concepcdo de Lukacs (2013) e as reflexdes de
Oliveira (2015) quando se considera que as estruturas emergem de acOes anteriores, e acoes
atuais sdo constrangidas por estruturas criadas por outras acdes. Isso quer dizer que estruturas
séo resultados de acGes sociais, assim como acgdes sociais decorrem de estruturas. Com efeito,
a acdo social € percebida como dependente e constrangida por permanéncias relativas
(estruturas) que constantemente se reproduzem, mas que também se transformam parcialmente,
a depender do equilibrio das circunstancias sociais.

Para a ADC, os textos e discursos juridicos estdo em didlogo direto com sua vinculagéo

na midia (influenciando em sua circulagdo, consumo e interpretacdo), com textos da economia,
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da politica, da educagdo, da ciéncia etc. Isso ocorre também em diversos discursos,
possibilitando estudos sobre essas trocas, nomeadas de intertextualidade e interdiscursividade
(OLIVEIRA, 2015, p. 83-84).

A proposta tedrica de trazer a concepc¢do de Lukécs justifica-se pela necessidade de
identificar a natureza especifica da estrutura juridica. Acompanhando o surgimento do
complexo juridico, surge um grupo de pessoas que sdo 0s portadores sociais desse complexo
particular, especialistas (ministros, juizes, advogados, policiais etc.) sem 0s quais 0 complexo
n&o é capaz de reproduzir-se (LUKACS, 2013, p. 247).

Engels aborda, em A Origem da Familia da Propriedade Privada e do Estado, que o
surgimento dessa forca pablica particular (o judiciério) deriva da divisdo da sociedade em
classes, as quais impossibilita qualquer organizacdo armada auténoma (ENGELS, 1964, p.
185).

Sendo o Estado a forma pela qual os individuos de uma classe dominante fazem valer
seus interesses comuns e na qual se resume toda a sociedade civil [burgués] de uma
época, conclui-se que todas as instituicdes comuns passam pela mediagdo do Estado
e recebem uma forma politica. Dai a ilusdo de que a Lei repousa na vontade e, mais,
em uma vontade livre, destacada de sua base concreta. Da mesma maneira, o Direito,
por sua vez, se reduz a lei (MARX; ENGELS, 2002, p. 74).

Os textos juridicos, especialmente as sentencas e acordaos judiciais, sdo mediados e
elaborados pelos especialistas. A mediacdo entre o complexo juridico e a sociedade civil é
realizada pelos especialistas em interacdo com a midia e a comunicacdo social organizada,
direcionando diretamente o processo de circulacdo, interpretacdo e consumo de tais textos. Ha,
nos textos juridicos, uma relacdo distinta da que ocorre na comunicacao social ordinaria.

Por exemplo, se tratarmos do fim do processo, ou da impossibilidade de recursos, em
termos juridicos de transito em julgado, previsto no art. 6, inc. 3° da Lei de Introducédo as normas
do Direito Brasileiro, temos palavras alheias aos ndo especialistas, reconhecendo formalmente
um fato, atravessada por avalia¢@es sociais, uma vez que em cada palavra viva esta contida uma
avaliacdo social ativa (VOLOCHINOV, 2018, p. 343).

Assim, consideramos o complexo juridico como uma pratica social particular
responsavel por reconhecer formalmente o fato, isto €, o acontecimento social. Ao passo que
reconhece o fato, em linguagem propria, alheia aos ndo especialistas, o direito constrange o
corpo social a assumir estas e ndo aquelas condutas, ocasionando novos acontecimentos. A
mediacdo da palavra, do texto, do discurso e dos especialistas, sdo elementos presentes na

realidade juridica.
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Outra mediacao que acompanha os textos, especialmente os textos juridicos do sistema
penal, ¢ a ja citada midia. Nilo Batista, em Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio, diz
haver uma especial parceria estrutural entre sistema penal e midia, de tal maneira que essa
vinculacéo levou Zaffaroni e Batista (2011) a incluir, em seu rol de agéncias do sistema penal,
as agéncias de comunicacao social, radio, televisao e jornais, deixando claro que as decisdes,
em matéria penal, ndo se tratam, apenas, das relagdes publicas de tribunais, ou corporacbes
policiais (BATISTA, 2001, p. 1).

A midia, o noticiario, os editoriais hegemdnicos, todos eles com seus “especialistas” em
sistema penal dominam a comunicacdo social organizada sobre seguranca publica,
criminalidade, corrupcdo e encarceramento. Essa abordagem € importante, usando uma alegoria
de Voléchinov (2018, p. 145), uma vez gque, para observar o processo de combustao é necessario
colocar o corpo no ambiente atmosférico. A comunicacdo social organizada seria 0 ambiente
atmosférico, digamos assim, dos textos juridicos, especialmente os vinculados ao sistema penal.
A circulacdo, o consumo e a prépria elaboracdo dos referidos textos passam pelo

constrangimento das situacdes sociais de comunicacéo.

N&o se cometera a ingenuidade de supor que a legitimacdo do sistema penal pela
imprensa seja algo exclusivo da conjuntura econdmica e politica que vivemos.
Existem, contudo, certos elementos inéditos, que ndo podem ser associados apenas
aos recentes saltos tecnoldgicos. Quando a imprensa, no século XVIII, acossada e
censurada pelas burocracias seculares e religiosas do Antigo Regime, se engaja na
revolucdo burguesa, participa intensamente do esforco pela deslegitimacéo racional
das velhas criminalizagdes de linhagem inquisitorial e pela abolicdo das penas
corporais cruéis e desproporcionais. Na fundagdo historica do direito penal liberal,
portanto, tendia a imprensa — afinada com o pensamento ilustrado, filoséfico e juridico
—a limitacdo e ao controle do poder punitivo, larga e espetaculosamente exercido pelo
absolutismo, e pagava por isso (BATISTA, 2001, p. 2).

Como exposto por Nilo Batista, esse constrangimento pela midia, pela imprensa, na
politica criminal, possui larga presenca na histéria, ndo sendo um fenémeno recente. Claro que
as novas tecnologias de comunicacao alteram em proporc¢édo o fenémeno. Mas, segundo Nelson
Werneck Sodre (1966), desde a instalagdo, em 1808, da Imprensa Régia e da censura nas
atividades de uma junta administrativa que velaria para que “nada se imprimisse contra a
religido, o governo e os bons costumes” (SODRE, 1966, p. 23), temos, no Brasil, uma midia

hegeménica com interesses politicos e de classe bem definidos.

Sem embargo de orgdos e jornalistas que, isolada e eventualmente, perceberam e
profligaram as opressdes penais, a imprensa legitimou intensamente o poder punitivo
exercido pela ordem burguesa, assumindo um discurso defensivista-social que,
pretendendo enraizar-se nas fontes liberais ilustradas, ndo lograva disfarcar seu
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encantamento com os produtos teéricos do positivismo criminoldgico, que
naturalizava a inferioridade bioldgica dos infratores (BATISTA, 2001, p. 3).

Até aqui podemos perceber relagdes entre direito, punitivismo e midia, justamente pelo
que fora colocado por Marx sobre as instituicdes comuns passarem pela mediagéo do Estado e
dele receberem uma forma politica. Essas relacbes acompanham a intertextualidade
constitutiva, de natureza histdrica, dos textos juridicos em matéria penal e, ao fim, revelam sua
relagdo de poder.

Para findar essa breve reflexdo sobre sistema penal e midia e voltarmos para a aplicacdo
especifica da ADC no Direito, destacamos pontualmente a especificidade da relacdo entre
comunicacdo social organizada e sistema penal no capitalismo tardio, na esteira dos estudos da

criminologia critica de Nilo Batista.

O compromisso da imprensa — cujos 6rgaos informativos se inscrevem, de regra, em
grupos econdmicos que exploram os bons negécios das telecomunicagfes — com o
empreendimento neoliberal é a chave da compreensdo dessa especial vinculagdo
midia sistema penal, incondicionalmente legitimante. Tal legitimacdo implica a
constante alavancagem de algumas crengas, e um siléncio sorridente sobre
informagdes que as desmintam. O novo credo criminoldgico da midia tem seu nucleo
irradiador na propria ideia de pena: antes de mais nada, creem na pena como rito
sagrado de solugdo de conflitos (BATISTA, 2001, p. 3).

Pouco importa o fracasso do encarceramento na suposta ressocializacdo dos presos.
Toda pena é vista como caminho mais adequado para a garantia da seguranca. Ndo ha debate
publico, ha uma quase adesdo voluntarista das massas as solu¢des punitivistas que povoam 0s
jornais e editoriais. A respeito da criminalizacdo e da propaganda de fé a importancia (politica)

da pena, realizada pela comunicagéo social organizada, Batista (2001, p. 5) diz que:

A criminalizacdo, assim entendida, é mais do que um ato de governo do principe no
Estado minimo: é muitas vezes o Unico ato de governo do qual dispde ele para
administrar, da maneira mais drastica, os proprios conflitos que criou. Prover
mediante criminalizacdo € quase a Unica medida de que o governante neoliberal
dispde: poucas normas ousam ele aproximar do mercado livre — fonte de certo
jusnaturalismo globalizado, que paira acima de todas as soberanias nacionais —, porém
para garantir o ‘jogo limpo’ mercadolégico a Unica politica publica que
verdadeiramente se manteve em suas m&os € a politica criminal.

Assim, temos que a politica criminal configura a principal politica pablica de um Estado
neoliberal. “O paradoxo de que a um Estado social minimo corresponda um Estado penal
maximo, conduz as consequéncias concomitantes de despolitizacdo dos conflitos sociais e

politizacdo da questdo criminal” (BATISTA, 2001, p.14). O neoliberalismo, portanto,

potencializa a politizacdo das questdes criminais historicamente constituidas pela sua relacéo
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com a midia. Essas questdes estruturais precisam acompanhar, pela metodologia da ADC, sua
aplicagdo em textos que, pela interacdo discursiva e intertextual, estdo relacionados ao sistema
penal.

Voltando a relacdo entre ADC e Direito, temos que a considerar, pela pretensa
autonomizacao do complexo juridico e de seus especialistas a uma autoridade supostamente
impessoal emprestada aos enunciados e textos juridicos, como se a manifestacéo juridica fosse
pura em tais enunciados, resultando em uma estatura de objetividade, o que implica sua
correspondéncia com o real, o verdadeiro (OLIVEIRA, 2015, p. 86).

No entanto, demonstramos aqui que o funcionamento do complexo juridico, para
Lukacs, esta em manipular um turbilhdo de contradicGes de tal maneira que disso surja ndo s6
um sistema unitario, mas um sistema capaz de mover-se elasticamente entre polos antinémicos,
por exemplo, “entre a pura forca e a persuasdo que chega as raias da moralidade” (LUKACS,
2013, p. 247). Esse sistema visa implementar, no curso das constantes variaces do equilibrio,
em uma dominacdo de classe a qual se modifica de modo lento ou mais acelerado, as decisdes
em cada caso mais favoraveis as posicdes hegeménicas em determinadas sociedades.

Apesar da pretensdo de verdade, o direito, retomando o préprio Marx em sua obra
Miséria da Filosofia, “é apenas o reconhecimento formal do fato”. Segundo interpretacdo de
Lukacs, o “fato” seria a realidade econdmico-social, implicada em todas as suas dimensdes,
inclusive étnicas e de género. Essa passagem de Marx expressa a prioridade ontoldgica do
econémico sob o direito. Disso ndo tiramos nenhuma deducdo simplista, economicista, se ndo

estas realizadas pelo filésofo hangaro:

[...] o direito constitui uma forma especifica da reproducdo consciente daquilo que
sucede de facto na vida econdmica. A expressdo ‘reconhecimento’ apenas diferencia
ainda mais a peculiaridade especifica dessa reproducdo, ao trazer para o0 primeiro
plano seu carater ndo puramente tedrico, ndo puramente contemplativo, mas
precipuamente pratico. Pois é evidente que, no caso de contextos puramente tedricos,
essa expressao seria simplesmente tautoldgica, como: ‘Reconheco que duas vezes dois
sdo quatro’. O reconhecimento sé pode adquirir um sentido real e razoavel dentro de
um contexto pratico, a saber quando por meio dele se enuncia como deve ser a reacao
a um fato reconhecido, quando nele esta contida uma instrugdo sobre que tipo de pores
teleol6gicos humanos devem decorrer dai, ou, entdo, como deve ser apreciado o
referido fato enquanto resultado de pores teleolégicos anteriores. Ora, esse principio
experimenta uma concretizacdo ainda maior por meio do adjetivo ‘oficial’. O carater
de dever ganha, por essa via, um sujeito precisamente determinado em termos sociais,
justamente o Estado, cujo poder determinado em seu contetido pela estrutura de classe
consiste aqui essencialmente no fato de possuir o monopolio sobre a questéo referente
a como devem ser julgados os diferentes resultados da praxis humana, se devem ser
permitidos ou proibidos, se devem ser punidos etc., chegando inclusive a determinar
que fato da vida social deve ser visto como relevante do ponto de vista do direito e de
que maneira isso deve acontecer [...] (LUKACS, 2013, p. 239).
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Concluimos, nesta secdo, que no sistema penal temos o reconhecimento oficial do fato
direcionado, em certo sentido e medida pela organizagao social da comunicagéo, especialmente
da midia. Assim, pela intertextualidade — manifesta e constitutiva —ao longo da historia, a midia
tem, no avanco neoliberal, colocado o sistema penal como principal politica pablica. Essa
caracteristica coloniza os textos e os discursos, em matéria penal, influindo diretamente no
consumo, na circulacédo e, de forma constrangedora, cada vez mais por intermédio da midia, na
elaboracdo dos textos juridicos. Esse olhar metodologico de didlogo entre ADC, marxismo e
criminologia critica precisa subsidiar a cuidadosa analise discursiva dos textos juridicos em
matéria penal.

Nenhuma questdo juridica, por mais técnica que seja, ndo é ideologicamente neutra. Em
regra, entretanto, os especialistas do direito se imaginam acima dos constrangimentos de classe,
de género e de raca, e ndo assumem suas posicoes ideoldgicas ou ndo se responsabilizam por
seus atos, deixando o jurisdicionado acreditar que a escolha foi técnica, neutra, imparcial e
universal. Na verdade, as escolhas se tratam de posicOes particulares determinadas
reflexivamente pelas estruturas sociais (OLIVEIRA, 2015, p. 87).

Segundo o autor supracitado, a ADC permite denunciar o reconhecimento dos atos
sociais como “naturais” e nao problematicos, pois o direito carrega consigo textos tipicamente
marcados por assimetrias de poder. Essas assimetrias podem ser identificadas nas estratégias
linguistico-discursivas pelas quais se textualizam os discursos juridicos (OLIVEIRA, 2015, p.
87). Assim, realizamos um empreendimento para identificar, revelar e divulgar aquilo que esta
implicito na politica criminal, enquanto intertextualidade constitutiva que ndo é imediatamente
assumida nas relagfes de dominacdo discursiva, ou de suas ideologias subjacentes no direito
que se relacionam com a midia.

E comum ouvirmos que ha um processo de “judicializacio da politica” e “midiatizagdo
do judiciario”, no entanto, podemos perceber que essas marcas acompanham a historia e o
desenvolvimento das estruturas sociais aqui estudadas. O direito inevitavelmente ¢é
constrangido pela forma politica do Estado burgués, tendo, assim, autonomia relativa e ndo
absoluta. O sistema penal, em seus textos e na sua estrutura social, nunca esteve divorciado da
midia. A midiatizagdo do sistema penal ndo comeca nos modernos meios de se fazer
criminalizacdo seletiva, mas sim na comunicacgéo social organizada pela imprensa, pela midia,
que direciona o sentido (énfase valorativa) e a avaliacdo social historicamente constituida das

politicas criminais.
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2.4 Texto, norma e concretizacdo constitucional: aproximacao a metodica de Friedrich
Muller

Neste topico, apos termos apresentado a base tedrica da filosofia da linguagem e a base
tedrica da ADC; e as estruturas sociais da midia e do direito penal, em diadlogo com a ADC,
passaremos a discutir, propriamente, a abordagem constitucional do trabalho. Como introducao,
trataremos do lugar do texto constitucional na teoria da Constituicdo e na concretizacdo
constitucional. Em seguida, depois de compreender o lugar do texto na metddica constitucional,
abordaremos os aspectos histéricos e a realidade particular da constitucionalizaco brasileira.

A teoria da Constituicdo é atravessada pela busca do que seria a essencialidade das
constitui¢les e sua relagdo com a realidade social, com o “ser”, mas vai além. Ela preocupa-se
com o sistema de categorias dogmatico-cientificas que possibilitam o estudo dos aparelhos
conceituais e dos métodos de conhecimento da lei fundamental do Estado (BULOS, 2020, p.
99). José Gomes Canotilho, um importante constitucionalista portugués, formulador da
concepcao teodrica de Constituicdo dirigente, observa um triplo sentido na teoria da

Constituicao.

[...] primeiro como instancia critica das solucGes constituintes consagradas nas leis
fundamentais e das propostas avancadas para a criacao e revisdo de uma constituicdo
nos momentos constitucionais; segundo, como fonte de descoberta das decisdes,
principios, regras e alternativas, acolhidas pelos varios modelos constitucionais; e
terceiro como filtro de racionalizacdo das pré-compreensfes do intérprete das normas
constitucionais, procurando evitar que 0s seus prejuizos e pré-conceitos juridicos,
filoséficos, ideoldgicos, religiosos e éticos afetem a racionalidade e razoabilidade
indispensaveis a observacdo da rede de complexidade do estado de direito
democratico-constitucional (CANOTILHO, 2001, p. 1188-1189).

Como podemos perceber, a teoria da Constituicdo aponta um conjunto de esforgos
intelectuais que consagram a autodeterminacéo do direito; isto €, como o direito, em sua relacéo
com o mundo, preserva sua autonomia diante das influéncias externas. Caminhando com a
teoria constitucional, temos as diversas defini¢des e debates sobre 0 que seria a essencialidade,
ou a concepcao, da Constituicao.

Dentre as concepcbes mais difundidas, temos a socioldgica de Ferdinand Lassalle
(2006), apoiada na identificacdo da Constituicdo com os fatores reais de poder. A ultima seria
0 equivalente a Constituicdo real de um pais, tendo suas raizes na vontade do poder dominante.
O conceito de Constitui¢ao elaborado por Lassalle, na conferéncia O que € uma Constitui¢do?,
pronunciada no ano de 1863 para intelectuais e operarios da antiga Prussia (BULOS, 2020, p.

103), é denominada Constituicdo socioldgica.
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Para Lassalle, eles designariam a forca ativa de todas as leis da sociedade. Logo, uma
constituicdo que ndo correspondesse a tais fatores reais ndo passaria de uma simples
folha de papel. Uma constituicdo duradoura e boa — dizia Lassalle — seria aquela que
equivalesse a constituicdo real, cujas raizes estariam fincadas nos fatores de poder
predominantes no pais (BULOS, 2020, p. 103).

E considerada uma abordagem também tradicional, para a teoria do Estado e da
Constituicdo, a Constituicdo juridica, concep¢do defendida por Hans Kelsen (2006). O autor
considera 0s termos constitucionais, por meio da dimensdo légico-juridica, juridico-positiva,
formal e material (BULOS, 2020, p. 103). Em sua obra Teoria Pura do Direito, o autor
demonstra que as funcGes do Estado correspondem a um processo evolutivo e graduado de

criacdo de normas juridicas.

Aquilo que a teoria tradicional assinala como sendo trés Poderes ou fungdes distintas
do Estado, para Kelsen nada mais é que a forma juridica positiva de certos aspectos
relativos ao processo de criacdo juridica, particularmente importantes do ponto de
vista politico (Teoria geral del Estado, 1934). Segundo Kelsen, inexiste uma
justaposicdo de funcbes mais ou menos desconexas, como quer a teoria cléssica,
impulsionada por certas tendéncias politicas. O que ha é uma hierarquia dos diferentes
graus do processo criador do Direito. E nesse ponto que aparece a constituicdo em
sentido juridico-politico. Ela surge como grau imediatamente inferior ao momento em
que o legislador estabelece normas reguladoras da legislacdo mesma (BULOS, 2020,
p. 103).

Kelsen (2006), partindo do seu postulado de pureza metodoldgica e cientifica, para tratar
sobre o direito, desenvolve uma interpretacdo que seria consequéncia logica do direito puro
apartado do mundo. Se hd uma absoluta separacdo entre ser (sein) e dever-ser (sollen), na
concepcao pura, temos, pois, um direito sem interacdo discursiva, sem signo linguistico, sem
interpretacdo. Se é possivel haver interpretacdo, esta seria a auténtica expressao exata do dever-
ser, e 0 desdobramento de um ato de conhecimento e de um ato de vontade. No entanto, a

pratica social juridica ndo € explicavel pelo seu ideal de pureza.

Purificada destes elementos perturbadores, a teoria pura conclui-se abdicando deles:
a ciéncia do direito esta purificada, mas ndo a pratica. No interior do quadro, a escolha
da decisdo ndo € julgavel por um método (juridico) Olivier Jouanjan. De Hans Kelsen
a Friedrich Miiller — Método juridico sob o paradigma pos-positivista (MULLER,
2007, p. 249).

No marco da ruptura entre ser e dever-ser, Constituicdo juridica e Constituicdo real,
temos as importantes contribuicGes de Konrad Hesse, definida por Uadi Lammégo Bulos como
“ordem material e aberta da comunidade”. A defini¢do e epistemologia apresentadas na

celebrada obra A Forga Normativa da Constitui¢io séo significativas. Hesse (1991), buscando
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superar a cisdo estanque entre ser e dever-ser nos apresenta um novo caminho para a distingéo
entre ser e dever-ser constitucional. O autor consagra o ser, isto é, a realidade, como ponto de

partida das tarefas que apontam a consolidacéo do dever-ser, ou Constituicdo juridica.

As constituicdes ndo podem ser impostas aos homens tais como se enxertam rebentos
em arvores. Se 0 tempo e a natureza ndo atuarem previamente, é como se se
pretendesse coser pétalas com linhas. O primeiro sol do meio-dia haveria de
chamusca-las (HESSE, 1991, p. 17).

A passagem anterior carrega um vigor tedrico impressionante. As constituicbes nao
podem ser impostas, segundo Konrad Hesse, pois devem partir da natureza da sua realidade,
dos fatores reais de poder, considerando suas limitacdes e desafios. Em outras palavras, a
constituicdo deve partir do ser. Mas, como partir do ser? Segundo Hesse, a Constituicéo juridica
ndo faz coisa alguma, mas pode impor tarefas. Assim, ela encontrara o seu germe material na

forga vital do seu tempo e de suas circunstancias.

Se ndo quiser permanecer eternamente estéril, a Constituicdo — entendida aqui como
Constituicdo Juridica — ndo deve procurar construir o Estado de maneira abstrata e
tedrica. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na natureza singular do
presente. Se lhe faltam esses pressupostos, a Constitui¢do ndo pode emprestar ‘forma
e modificacdo’ a realidade; onde inexiste forga a ser despertada — forca essa que
decorre da natureza das coisas — ndo pode a Constituicdo emprestar-lhe direcéo; se as
leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes sdo ignoradas pela
Constituicéo, carece ela do imprescindivel germe de sua forg¢a vital (HESSE, 1991, p.
18).

A concepcao de Hesse (1991) vai além da reducdo da Constituicdo aos fatores reais de
poder, como supds a importante obra O que é uma Constituicdo?, de Lassalle (2006), ou, ainda,
aquela restrita dimensdo pura definida por Hans Kelsen (2006). Hesse, tem no centro de sua
agenda cientifica a tarefa de conceituar o caminho pelo qual a Constituicdo juridica ndo padeca
frente a tensdo necessaria e imanente da Constituicdo real. Assim, o autor supracitado
desenvolve conceitos importantes, como a pretenséo de eficacia, procurando imprimir ordem e
conformacao a realidade politica e social, as condi¢Ges para sua realizacéo, e a for¢a normativa
presente na Constituicdo, na medida em que se busca realizar a sua pretensdo de eficéacia.

Segundo Paulo Bonavides (2004), a concepgdo apresentada ndo €& despretensiosa,
tratando-se de teoria do Estado. O jurista brasileiro identifica Hesse, Haberle, Hort Ehmke,

Kriele, como constitucionalistas do Estado social.
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Os constitucionalistas do Estado social, nomeadamente Kriele, Hesse, Héberle, Horst
Ehmke e Friedrich Miiller, valeram-se da metodologia tdpica para restaurar o prestigio
da hermenéutica juridica no Direito Constitucional. Emanciparam-na da serviddo a
metodologia classica de Savigny, nascida de inspirag@es jusprivatistas. Os velhos
métodos trasladados ao Direito Publico tiveram duvidosos efeitos em sua aplicagao
desde que o Estado de moldes liberais do século XIX tomou configuracdo
definitivamente social. Com as mudancas e transformac6es operadas em quase todos
os institutos juridicos, dificil se tornou para a metodologia de bases jusprivatistas
conciliar o Direito com a Sociedade, a Constituicdo com a realidade, a norma com o
fato (MAGALHAES, 2005, p. 2).

Afinal, a forga normativa da Constitui¢ao estaria no texto positivado? Hesse ndo avanca
para o tratamento e a distin¢éo da relacdo de texto e norma constitucional. Essa metodica, da
relacdo de texto e norma, no processo de concretizagdo constitucional, encontraremos nos
trabalhos de Friederich Mdller, para quem a norma juridica apresenta-se ao olhar realista como
uma estrutura composta pelo resultado da interpretacdo de dados linguisticos (MULLER, 2000,
p. 7).

Para o autor alemé&o, em sua obra Positivismo, o tema da concretizacdo constitucional é
abordado como central para a teoria da Constituicdo e a metddica constitucional. A
essencialidade da Constituicdo € a sua concretizacdo antecedida por um processo de
racionalizacdo e construcdo pratica da norma. A dimensédo do conceito apresentado, evidencia
gue a normatividade, presente na concretizacdo, se da na decisdo do caso concreto, isto €, a
norma nao esta, em completude, no texto positivado (texto-programa), mas resulta do processo
de concretizagdo. O texto positivado expressa o programa da norma, ou a ordem da norma.

O processo de concretizacao constitucional, para Muller (2020), implica na existéncia
de diversos elementos, sendo eles: os elementos metodoldgicos strictiore sensu, presentes na
interpretacdo, na gramatica, na histéria, na teologia, nos principios que devem servir como vetor
de interpretagéo, na unidade, na concordancia etc.; os elementos do &mbito da norma — gerados,
ou ndo, pelo direito —, que sdo recortes da realidade em sua estrutura basica, cujo programa da
norma “escolheu” para si, ou em parte criou para si como seu ambito de regulamentacdo; o
elemento dogmatico, representado pelas concepg¢des doutrinaria e jurisprudéncia, influentes nas
decises; os elementos da teoria, ligados as proprias nogdes de direito, Estado e Constitui¢éo;
os elementos de técnica e de solugdo; e os elementos de politica do direito e de politica
constitucional.

O autor, assim, apresenta-nos uma proposta de racionalizar a decisao judicial por meio
dos elementos citados, sendo uma espécie de teoria geral para a producdo e controle da

normatividade. Em nosso trabalho, dialogamos principalmente com a abordagem do primeiro
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elemento do processo de concretizacdo constitucional: os elementos metodoldgicos strictiore
sensu.

O enfoque da presente pesquisa, em termos de concretizacdo da presungdo de inocéncia,
aproximando-se as concepcdes de Miller (2000), se da na perspectiva tedrica de compreender
0 texto constitucional como a chave inicial apresentadora do programa da norma. O texto
positivado ndo se confunde com a norma. A norma, isto é, a concretizacéo do art. 5°, inc. LVII,
da Constituicdo, passa por interacdes discursivas e elementos de politica constitucional, a
exemplo do papel do relator e da composicdo do STF. Consideramos especialmente na AD
pretendida, os elementos que envolvem a interpretacdo, os componentes lexicais, a histéria
retomada na intertextualidade dos textos etc. Estes sdo os elementos da concretizacdo
constitucional abordados na presente dissertacao.

Alcancamos, até entdo, o ponto metodoldgico mais promissor, do ponto de vista da
metddica constitucional da pesquisa. Nao tratamos, em matéria constitucional, tdo somente da
velha dicotomia entre norma constitucional e realidade constitucional presente na abordagem
de Konrad Hesse. A teoria concretista, ou estruturante do direito, de Friedrich Mller, engloba
conjunta e reciprocamente a dogmatica, a metodologia, a teoria do direito (da norma juridica)
e a teoria da Constituicio (MULLER, 1996. p. 25). Para Streck (2020, p. 47), o citado jurista
alemao é considerado o fundador do pds-positivismo juridico, € autor da maxima “[...] a norma
é sempre o sentido atribuido ao texto (juridico)”.

A concepcdo de Miller inova no que diz respeito a teoria da norma, compreendendo-a
em sua relacdo indissocidvel entre norma juridica, metodologia juridica e ciéncia juridica.
Supera-se, portanto, o paradigma da clausura do dever-ser. A mudanca no conceito de norma
juridica e sua relagdo com o texto tem consequéncia imediata para a concretizagdo da norma e
altera os conceitos tradicionais de interpretacdo juridica e aplicacédo do direito.

Miller (1996) propbe a compreensdo da norma juridica enquanto nogdo composta de
ser e dever-ser, de dados linguisticos e dados reais. A aproximagcdo que propomos, nessa
pesquisa, € de trazer a nogédo de dados linguisticos para o processo de concretizagdo em disputa
da norma constitucional presente no art. 5%, inc. LVII, da Constitui¢do, especificamente nos
votos do ministro Eros Roberto Grau (2009) e voto do ministro Teori Albino Zavascki (2016).
Analisar os denominados dados linguisticos ndo se reduz a tradugdo dos conceitos juridicos, ou
da seméantica da norma programa no texto analisado. A forma de se trazer os dados linguisticos,
ou seja, os fendbmenos linguisticos — especialmente os implicados nas interagdes discursivas
presentes nos textos, os quais serdo analisados, é por meio da AD. Até porque, toda anélise,

incluindo a dos dados linguisticos, se € maior que a sentenca € de discurso.
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A norma juridica, para Miller, é estruturada na conjugacdo do programa da norma
(Normprogramm) presente no texto e nos dados linguisticos, com o &mbito da norma
(Normbereich). Tal concepcdo de norma juridica nos permite — com seguranca metodoldgica,
respaldada pela metddica constitucional — o enfoque nos dados linguisticos, precisamente na
andlise discursiva. O ponto de partida para superar a dualidade da pureza de Kelsen, que separa
ser e dever-ser, esta em trazer a realidade e a concretiza¢do do direito para a teoria na norma.

Na concretude o direito ndo se encontra puro.

Ao contrapor ser e dever-ser Kelsen elimina “toda e qualquer possibilidade de
desenvolver meios concretos de interpretacdo e aplicacdo. Os problemas materiais da
concretizacdo da norma sdo eliminados gracas a concep¢do epistemolégica dualista.
Norma e realidade, ser e dever-ser, se encontram em campos opostos. A ‘pureza’ é
garantida por esta separacdo. No interesse da objetividade e da exatiddo, porém, a
teoria pura do direito extirpa da andlise cientifica elementos materiais que
necessariamente integram a decisdo (politicos, socioldgicos, etc.), ao classifica-los
como meta-juridicos. Na critica de Miiller, Kelsen faz ciéncia as expensas da
peculiaridade da norma juridica (GOMES, 2009, p. 55).

Para Muller, a norma esta principalmente no campo factual (STRECK, 2020, p. 421),
isto é, 0 que se abstrai da leitura dos cddigos sdo apenas textos programas; as normas deverao
advir do processo de concretizacdo dos textos das decisdes judiciais. Nesse sentido, é possivel
— por meio da aproximacdo proposta — afirmar que a norma € o factual, do ponto de vista da
pratica social que se tem sobre o texto codificado. O sentido dessa pratica social, sua avaliagdo
social e valores é definido ndo pela norma, mas pelo discurso.

O conceito de norma apresentado, por meio da aproximacdo tedrica de Muller,
acompanha concepcOes de filosofia da linguagem e de ciéncia juridica. Essas concepcles
convergem, apesar das tensdes internas, para estudar a norma no plano factual, partindo-se de
uma concepcdo critica da lingua pura, do direito puro, ambos isolados das praticas sociais e
estruturas de funcionamento da sociedade. Inclui-se, nesse altimo, o funcionamento social da
linguagem.

Ao contrario das posi¢cbes que em alguma medida garantem a continuidade
epistemoldgica do positivismo de Kelsen (2006) e do estruturalismo de Saussure, consideramos
neste estudo as interacOGes discursivas, as estruturas sociais — especialmente a realidade
constitucional, o judiciario, o sistema punitivo, e a comunicacdo social organizada; ou seja, as
estruturas implicadas na producdo, na circulacdo e no consumo dos textos das decisdes
judiciais, as quais garantem a concretizagdo e reforcam, reafirmam, ou inovam, as préaticas

sociais.



55

Voltando a explicacdo do conceito chave, programa da norma, temos que a norma
juridica é mais que sua literalidade. O teor literal € acompanhado por seu contexto juridico mais
amplo. Por exemplo, a literalidade do art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo, &€ acompanhada por
toda concepcao e carga principiologica, em termos juridicos, que garantem o devido processo
legal, em um contexto mais amplo vinculado a disciplina juridica dos direitos e garantias
fundamentais abordado nas préximas se¢des. O que queremos adiantar — segundo a metddica e
concepcdes até entdo apresentadas — é que o isolamento da presungdo de inocéncia, de seu
contexto juridico mais amplo, pode redundar em sua deformacgdo. Isso ocorre devido o
programa da norma ser a expressdo do teor literal, juntamente de todos 0S recursos
interpretativos (STRECK, 2020, p. 420).

Vejamos 0 quanto é promissora a aproximacao com a concepcao de Miiller. O autor
direciona para a concretizacdo da norma o problema realidade e programa da norma. O
problema sobre a relacdo texto e realidade é abordado na teoria concretista. Com isso outras
dimens6es da Ciéncia Juridica ganham relevancia como a interpretacdo e a deciséo judicial;
todos implicados no processo de concretizacdo. Outra categoria importante, desenvolvida no
interior da teoria concretista, é a do &mbito da norma.

O ambito da norma apresenta os dados reais, ou secundariamente ligados pela
linguagem, pelas interagGes discursivas, aos nexos de realidade (STRECK, 2020, p. 419). O
ambito da norma se aproximaria do que se compreende, na ADC, como evento social, ou
auditério social do discurso (segundo Voléchinov). Logo, o &mbito da norma estaria para a
normatividade, tal qual o evento social estaria para o discurso e a enunciacao para o auditorio
social. A distincdo entre programa e ambito da norma insere-se em uma diferenciacdo mais

ampla, que Miller faz sobre texto e realidade constitucional.

[...] a relacdo entre texto e realidade constitucional d&-se como concretizagdo das
normas constitucionais. A relagdo entre texto e realidade constitucional dinamiza-se
na estruturacdo da norma juridica, isto é, através do trabalho juridico que efetiva na
praxis a validade das normas. A constituicdo €, pois, um elemento de trabalho do
processo de concretizagdo. Miller considera a Constitui¢do um dado de linguagem,
a0 passo que 0 processo de concretizacdo € um processo de linguagem. Constitui¢do
e sua concretizacdo estdo vinculadas integrativamente (GOMES, 2009, p. 61).

No estudo de concretizacdo do art. 5° inc. LVII, da Constituicdo, pretendido no
trabalho, temos por objeto de analise os textos dos votos implicados nas distintas decisdes do
STF sobre a matéria, em @mbitos normativos, eventos sociais e auditorios distintos. A primeira
deciséo paradigmatica, cujo relator foi o ministro Eros Roberto Grau, foi em 2009. O segundo

voto analisado foi no contexto da decisdo de 2016, de autoria do ministro relator Teori Albino
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Zavascki. O estudo pretendido debruca-se sobre os textos decisorios, ou ao menos implicados
no processo decisorio. Em ambos os casos, em sentidos opostos, o voto dos relatores foram, até
pela condicdo regimental do relator, os votos com uma proximidade maior com as questfes
factuais.

Seguindo o apontamento de Muiller, a concretizagcdo € um processo de linguagem e a
normatividade, presente na concretizacdo, € sempre o sentido atribuido ao texto (STRECK,
2020). Sentido e normatividade, esse € o ponto rico da aproximacao entre a ADC e as
concepcdes de Friedrich Muller. A normatividade é sempre o sentido atribuido ao texto. O
sentido — a avaliagdo social — sobre o texto codificado est4 no discurso, ndo na normatividade
em si. O discurso, segundo tudo que expusemos, atravessa e determina o alcance da
normatividade. Quando falamos em discurso, na perspectiva de Fairclough, consideramos os
seguintes elementos da estrutura do discurso: a pratica social, 0 evento social e as estruturas
sociais.

Os textos decisorios, isto €, 0s votos analisados, atribuem sentidos diferentes ao alcance
da presuncdo de inocéncia. Esses sentidos interferem no processo de concretizacdo
constitucional, uma vez que, segundo Friedrich Muller (2005), a concretizacdo constitucional
depende do sentido que se atribui ao texto-programa da norma, no processo decisério e de
aplicacdo do direito. Portanto, partindo da aproximacdo as concepcdes de Miuller,
especialmente sobre os sentidos que atuam no programa da norma, acrescentamos ainda a
concepcao de Fairclough (2016) ao afirmar que € o discurso, com toda sua complexidade, quem
atua e direciona as praticas sociais e 0 texto decisorio a respeito do art. 5° inc. LVII, da
Constituigo.

Os votos dos relatores, ministro Eros Roberto Grau e ministro Teori Albino Zavascki,
condensam, cada qual em seu tempo, discursos e praticas sociais, em eventos sociais distintos.
O primeiro voto ocorre em uma decisdo do STF, no ano de 2009, e o segundo, em acordao de
2016, nos textos juridicos que comunicam seus respectivos votos. Mais adiante discutiremos
sobre o0 peso de tratar-se do voto do ministro relator; por hora, basta dizer que o relator, por
questdes regimentais, torna-se o ministro formalmente mais proximo do caso, do processo em
guestdo. Também por isso, estudaremos 0s textos dos votos do ministro relator Eros Roberto
Grau HC n.° 84 078/2009 e o voto do ministro Teori Albino Zavascki.

Se a interpretacdo e o sentido que se atribui ao texto-programa séo elementos os quais
possibilitam a concretizagdo constitucional, precisamos considerar o fenémeno de linguagem
que cristaliza significacdes do mundo, mas ndo apenas significacdes. O discurso é uma pratica,

néo apenas de representacao do mundo, ele é sobretudo de significagdo do mundo constituindo
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e construindo o mundo em significado. Os discursos se apresentam como formaces especificas
no interior das lutas ideoldgicas por hegemonia. Considerar, portanto, as mudancas discursivas
entre o voto de Eros Roberto Grau e Teori Albino Zavascki no nivel da hermenéutica, da
interpretacdo, ndo desvela as condi¢Ges de producdo que determinam a produtividade dos
respectivos textos. Ora, 0 texto ndo esta totalmente disponivel para o intérprete. A produtividade
dos textos depende da produgdo (elaboracéo), circulacdo e do consumo; assim como, dos
elementos internos do proprio texto: intertextualidade, pressuposicdo, negacao, metadiscurso,
e ironia.

A produtividade do texto é direcionada por todos os elementos apresentados. Ela ndo
esta totalmente disponivel para o intérprete. Outro fator a considerar € como os textos juridicos
do STF sdo consumidos e em alguma medida constrangidos em sua elaboracéo, pela influéncia
da midia e sua relacdo histérica com o sistema penal punitivo. A presun¢édo de inocéncia € uma
tematica presente no debate punitivo em nivel nacional. Existe um clamor pela punicéo, na
condicdo de vinganca, que afasta a nocdo do devido processo legal em seus termos
constitucionais, isto é, do processo enquanto ferramenta de garantia de direitos fundamentais
inclusive para o réu. Entretanto, antes de compreender os aspectos particulares do devido
processo e da presungdo de inocéncia no marco dos direitos e garantias fundamentais,
precisamos considerar 0s aspectos historicos da constitucionalizacdo brasileira. A
concretizacdo do art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo, € antes, como veremos, um problema de

concretizacdo das constituicoes.

2.5 Aspectos historicos da constitucionalizacdo brasileira e a realidade constitucional
atual

“acoes humanas historicamente constituidas”.

(GIDDENS, 2005, p. 15)

Para os fins a que se destina essa ADC, a Constituicdo de 1988 € o marco divisorio.
Com a Constituicdo Cidada, pela primeira vez, foi formalmente inserido em um texto normativo
a controvertida presuncgéo de inocéncia, para orientar, na condi¢do de principio constitucional
de aplicacdo mediata, o eixo estrutural do processo penal: “Ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Essas sdo as palavras do dispositivo

doinc. LVII, do art. 5°, da nossa Constituigcdo. Das palavras para a avaliacdo social formalmente
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atribuida pelos discursos juridicos e seus efeitos de sentido, ha um longo processo de disputa
ideoldgica a respeito das possibilidades semanticas do Texto.

O citado marco divisorio, isto ¢é, a Constituicdo de 1998, é um dos parametros para a
analise. No entanto, seguindo as orientacGes de Istvan Meészaros (2014), concordamos que 0
marco divisorio carrega consigo elementos de continuidade das estruturas anteriores, de
aspectos historicos da ordem constitucional brasileira, que acompanham a “cultura juridica
constitucional colonizada” do Brasil (NEVES, 2018), e que ndo se desfazem ao vento, com o
marco divisorio. O problema de se considerar um marco divisorio é de ndo perceber que a
descontinuidade se da na continuidade.

Assim sendo, sob a orientagdo das obras de Marcelo Neves (2011, 2018), Istvan
Mészaros (2014) e Florestan Fernandes (2008), pretendemos perceber as continuidades e
descontinuidades que acompanham a inscricdo da presuncdo de inocéncia no texto da
Constituicdo de 1988. A raiz dos problemas juridicos de nosso pais data de muitos anos na
historia. A formacdo social e juridica do Brasil precisa ser historicamente identificada, sob o
grave equivoco de se tomar as consequéncias dos problemas como seus aspectos determinantes.

A Anélise de Discurso ndo substitui o cuidadoso olhar cientifico sob as estruturas sociais
que engendram o Brasil. Segundo o professor Marcelo Neves (2018, p. 179), a cultura
constitucional ndo é separavel das transformag6es no plano da estrutura da dependéncia. Sendo
assim, seguindo os apontamentos de Fairclough (2016), o capitulo que se inicia abordara a
garantia formal da presunc¢édo de inocéncia na chamada Constituicdo Cidada de 1988, passando
pelos aspectos historicos que acompanham a cultura constitucional brasileira, em sua relacéo
com a modernidade tardia e via colonial de desenvolvimento social. Nessa perspectiva,
investigaremos a adequacéo da presuncdo de inocéncia, em uma realidade constitucional, que
se desenvolve sob as contradicdes do nominalismo e simbolismo constitucional.

A questdo que se imp0e, antes de tratar das praticas discursivas que compde o objeto da
pesquisa, diz respeito a estrutura e cultura constitucional brasileira e aos tragos que, em meio a
descontinuidades, se mantém desde a ineficiente Constituicdo nominalista de 1824 (NEVES,
2018). A efetividade da presuncdo de inocéncia, consagrada no texto constitucional de 1998, é
antes uma questao que envolve a concretizagao do texto constitucional como um todo.

O professor Marcelo Neves retoma os tracos especificos do capitalismo que se
desenvolve na periferia do mundo, para formular sua principal tese sobre a constitucionalizacdo
simbodlica. Para ele, o equivalente juridico constitucional ao desenvolvimento capitalista

dependente e periférico é o aprisionamento da ordem constitucional a sua dimensédo simbdlica.
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O Texto constitucional, equipardvel aos seus modelos da Europa Ocidental, s6
funcionava como simbolo politico enquanto ndo emergiam tendéncias sociais para a
sua concretizagdo normativa generalizada (NEVES, 2011, p. 182).

Segundo Fernandes (2008, p. 38), a heteronomia é uma marca do desenvolvimento
estrutural da sociedade de capitalismo dependente, uma vez que é o mercado mundial quem
determina as condicdes de desenvolvimento das economias nacionais dependentes, a que
associam heteronimicamente (FERNANDES, 2008, p. 38). O objetivo desses vinculos de
heteronomia é possibilitar um projeto de poder subordinado as grandes poténcias nacionais do
Ocidente, mas com outra dindmica: uma dindmica que o padrdo civilizatério é especifico e
duplamente polarizado por elementos internos e elementos externos. Esse vinculo ndo possui

natureza juridica, mas é regulado por vinculos de natureza econdmica.

[...] através de interesses univocamente econdmicos, os vinculos se objetivam
indiretamente, criando expectativas duplamente polarizadas, que orientam o0s
ajustamentos dos individuos, dos grupos e das coletividades que eles representam. Por
vezes e sob varios aspectos, a existéncia ou a vigéncia indefinida de tais vinculos se
prendem ao proprio empenho com que diversos circulos sociais das sociedades
capitalistas subdesenvolvidas procuram resguardar sua participacdo, em limites
méaximo nos referidos interesses, introduzindo uma varidvel que precisa ser
detidamente considerada: o agente humano, colocado na polarizagéo socioeconémica
dependente, encarrega-se de resguardar, de manter e de fortalecer os vinculos de
dependéncia, ativamente ou por omissdo (FERNANDES, 2008, p. 41).

Esse dinamismo conduz a uma economia capitalista, dependente, a uma auséncia de
autonomia, tendo consequéncia na organizacao do regime de classes dessas economias, do qual
é duplamente polarizado, para garantir os interesses econdmicos internos das classes
dominantes e para dar continuidade a exploracdo econémica “de fora para dentro”. Ao mesmo
tempo, sdo os interesses internos e a relacdo de exploracdo heterondmica que vao produzindo
as classes sociais em paises de capitalismo dependente.

No ano de formulagdo da primeira Constituicdo do pais, € possivel identificar, em
termos modernos, um trago historico da constitucionalidade brasileira, ao observar a distancia
entre as estruturas sociais e 0 documento constitucional de 1824. O professor Marcelo Neves,
em sua obra Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica, nos recorda que, em meio a
uma estrutura escravocrata, a formacdo juridico-politica do novo Estado se orientava pelos
principios “liberal-constitucionais predominantes na Europa” (NEVES, 2018, p. 170). Nesse
periodo, ocorreu uma unificagdo carregada de ajustes e desajustes, entre uma estrutura social e

econbmica colonizada, autocratica, com um padrao civilizatério ocidental liberal.
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A civilizacdo ocidental ndo se espraiou como as aguas de um rio que transhorda. Ao
saltar suas fronteiras, ela se corrompeu, se transformou e por vezes se enriqueceu,
convertendo-se numa variante do que deveria ser, & luz dos modelos originais
(FERNANDES, 2008, p. 27).

O constitucionalismo liberal, importado por nossa “cultura constitucional colonizada”
(NEVES, 2018, p. 173), converteu-se em uma variacdo dos modelos ocidentais originais.
Inegavelmente as formas sociais europeias, dinamizadas pelos vinculos de heteronomia e
colonialismo, produziram estruturas e consequéncias outras. Os donos do poder — colonizado e
colonizador — ndo assumem o texto liberal de 1824 tdo somente como uma “carta de boas
intengdes”. O fendmeno social mais amplo, que se localiza a primeira Constitui¢do do Brasil,
diz respeito ao que Fernandes (2008) identifica como processo de unificacdo entre formas

sociais e atividades econbmicas aparentemente incongruentes.

[...] aarticulacdo de formas de producéo heterogéneas e anacrdnicas entre si preenche
a funcdo de calibrar o emprego dos fatores econdmicos segundo uma linha de
rendimento méximo, explorando-se em limites extremos o unico fator abundante é o
trabalho — bases anticapitalistas, semicapitalistas ou capitalistas (FERNANDES,
2008, p. 60).

Essa realidade social ndo foi combatida pela Constituicdo nominalista de 1824. Ao
contrério, nas palavras de Marcelo Neves, a referida Carta Constitucional era um instrumento
simbdlico e ideoldgico, legitimador do status quo, garantindo sua manutencdo. A funcéo do

liberalismo juridico estava no didlogo com o liberalismo supostamente adotado na economia.

[...] o liberalismo, em suas conexdes ideoldgicas e utépicas com os interesses dos
estamentos dominantes, servia como um disfarce para ocultar a metamorfose dos
lacos de dependéncia colonial, para racionalizar a persisténcia da escraviddo e das
formas correlatas de dominag8o patrimonialista, bem como para justificar a extrema
e intensa concentracdo de privilégios econdmicos, sociais e politicos na aristocracia
agraria e na sociedade civil, que Ihe servia de suporte politico e viceja a sua sombra
(FERNANDES, 2008, p. 27).

A compreensdo da Constituicdo nominalista de 1824 é consequéncia de uma
reinterpretacdo da classificacdo de Constituicdo, de Karl Loewenstein, realizada por Marcelo
Neves (2018). A conhecida classificacdo ontologica, de Karl Loewenstein, distingue as

constituicGes em: normativas, nominalistas e semanticas.

Em vez de se ocupar com a substancia e o contelido das Constituicdes, a analise
ontoldgica refere-se a concordancia das normas constitucionais com a realidade do
processo de Poder (LOEWENSTEIN apud NEVES, 2018, p. 87).
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Nas palavras de Marcelo Neves, nos casos das constituicdes nominalistas ha uma
profunda discrepancia entre normas constitucionais e realidade social. Diferente das
constituices que se desenvolvem na modernidade europeia classica e nos EUA, baseadas na
chamada Constituicdo normativa, nos casos da modernidade tardia, desenvolvida por
intermédio dos processos de colonizagao, temos um processo de constitucionalizagdo que se

inicia por meio das Constituigdes nominalistas.

Nas ‘Constituicbes Nominalistas’, a constitucionaliza¢cdo ou o texto constitucional
tem, primordialmente, funcdo simbolica. Poder-se-ia que também as ‘Constituicdes
normativas’ cumprem fungdo simbdlica. Essa objecdo pode ser rejeitada,
considerando-se que as ‘Constituicdes normativas’, em compensacdo, tem
simultaneamente for¢a normativa. O que quer que se queira dizer, nelas hd uma
combinacdo entre as dimensdes simbolica e instrumental. Nas ‘Constitui¢Bes
nominalistas’, pelo contrario, ao texto constitucional falta a correspondente
normatividade em tdo ampla proporcdo que sua fungéo simbdlica é o que permanece
de significativo (NEVES, 2018, p. 91).

Em outras palavras, a constitucionalizagdo brasileira, iniciada em 1824, na melhor das
hipdteses, ndo ultrapassou os limites de uma “homenagem as tradi¢des juridicas” (NEVES,
2018, p. 91) consagradas em seu tempo, sendo, antes, uma consequéncia do colonialismo
cultural juridico que quer encobrir o primado factual do desenvolvimento capitalista na
modernidade tardia, periférica: a unificacdo das formas sociais oriundas da escraviddo e
colonizacdo com as formas sociais emergentes advindas das revolugc6es burguesas.

A orientacdo juridico-politica, por meio da Carta Constitucional de 1824, era baseada
em principios liberais, mas expressamente reconhecia a escraviddo (art. 265). O controle
oligarquico do sistema politico era garantido pelo sufragio censitario (artigos 123 e 124) e
assegurava a divisdo montesquiana entre as funcdes de poder do Estado. Todavia, com a
dissolucdo da Assembleia Constituinte de 1823, foi introduzido o “poder moderador” como um
quarto poder (art. 98 a 101). Na pratica, segundo o professor Marcelo Neves (2018, p. 172), o
“poder moderador” tratava-se da adogdo do “poder real” de Benjamin Constant, pois era
superior aos trés poderes classicos. Com esse poder, podia-se, inclusive, dissolver
simultaneamente a cdmara dos deputados e suspender a Assembleia Nacional.

O documento constitucional de 1891 inicia a histéria da nossa Republica, mediante um
golpe militar. Ele marca uma predominante influéncia norte-americana sobre o texto
constitucional e os ideais de Estado e Republica, os quais foram reivindicados a epoca. Essa
influéncia juridica deve ser compreendida, segundo Marcelo Neves, no conjunto da

reorientacdo do sistema econémico e da hegemonia norte-americana na América Latina.
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A mudanga no colonialismo referente a ‘cultura constitucional’ ndo é separavel das
transformagdes no plano da estrutura da dependéncia. Apesar do ainda forte
predominio dos interesses ingleses, no final do século XIX ja se eshogava a tendéncia
para a hegemonia dos Estados Unidos na América Latina, especialmente no Brasil
(NEVES, 2018, p. 179).

Assim, os protagonistas do golpe inaugural, de nossa Republica, tentaram transplantar
a Constituicdo de 1787, como condicdo para a solucdo de nossos conflitos e dilemas.
Associando um evidente “colonialismo cultural juridico”, com a ilusio em um ideal
constitucional, que ndo encontrava na realidade social brasileira possibilidades de sua

efetivacdo, o nominalismo constitucional teve sua continuidade na Constituicdo de 1891.

A violacdo ou deturpagdo da Constituicdo por todo periodo em que ela esteve
‘formalmente” em vigor (1891-1930) pode ser apontada como o0 mais importante trago
da realidade juridico-politica da Primeira Republica. A constante fraude eleitoral
praticada pelas oligarquias locais no ambito do controle do processo eleitoral (ver
infra p. 250), a insignificancia da declaragdo dos direitos fundamentais (art. 72 — 78)
para os estratos inferiores em condi¢cGes miseraveis de vida, a degeneracdo do
prescrito presidencialismo no chamado ‘neopresidencialismo’, especialmente por
meio das declaracfes de estado de sitio que violavam a Constitui¢do, a deformacéo
do federalismo mediante a chamada ‘politica dos governadores e o abuso do
mecanismo da intervencdo federal nos Estados, tudo isso constitui expressdo
significativa do nominalismo da Constituicdo de 1891 (NEVES, 2018, p. 182).

Se nos apegarmos ao conteudismo constitucional, isto é, ao texto constitucional,
perceberemos poucas diferengas entre a Constituicdo “modelo” e a réplica brasileira. Contudo,
na concordancia das normas constitucionais com a realidade do processo de Poder e as
possibilidades da realizacéo constitucional, as diferengas precisam ser consideradas.

Antes de alcancarmos a Carta Constitucional de 1988, no contexto de uma crise
econbmica e decadéncia da Ditadura Militar, o Brasil passou pelo Texto Constitucional de
1934; a Carta Constitucional de 1937, cujo preambulo mencionava a “infiltracdo comunista no
Brasil”; o Texto Constitucional de 1946; a ruptura constitucional de 1964, com os “atos
institucionais™; e 0s Textos Constitucionais de 1967 e 19609.

A Nova Constituicdo, intitulada de Cidada, inicia seu desenvolvimento com a vitoria da
oposicao, contra o regime dos torturadores, na eleicdo indireta de outubro de 1984. O novo
governo vitorioso, seguindo a tendéncia da “restauracdo democratica”, CONvOCOUu uma
Assembleia Constituinte (Emenda Constitucional n.° 26, de 27 de novembro de 1985, que, em
5 de outubro de 1988, promulgou a citada Constitui¢do).

O novo texto constitucional aboliu os dispositivos autoritarios, mas acabou por
recepcionar, por exemplo, a Lei 7.170/1883, conhecida como Lei de Seguranga Nacional,

ocorrendo, com isso, continuidades e descontinuidades na superacdo formal do autoritarismo.
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Em matéria de descontinuidade ao regime dos torturadores, a Constituicdo de 1988 alargou os
mecanismos de tutela das liberdades constitucionais; as possibilidades de plebiscito foram
estendidas, o referendo e a iniciativa popular de lei foram introduzidos; na area dos direitos
sociais e trabalhistas houve uma vitéria formal dos trabalhadores (artigos 6° a 11); e dentre
varios avancos, pela primeira vez, recepcionou-se, em um texto constitucional brasileiro, o
principio da presuncédo de inocéncia (art. 5°, inc. LVII).

No passado, segundo Uadi Lammégo Bulos (2020), a presuncdo de inocéncia era
extraida das interpretacdes sobre o alcance do contraditdrio e da ampla defesa, uma vez que ndo
era garantida expressamente (BULOS, 2020, p. 728). Com a presenca do principio, no texto
constitucional, o que se pretendia, de acordo com o citado constitucionalista, era evitar a pratica
do “denuncismo”, consagrando que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria.

Se esse enunciado fosse respeitado, na grandiosidade de sua formulacdo
constitucional, estaria liquidada, no Brasil, a contumeliosa préatica de ‘denuncismo’,
inadmitida, inclusive, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o qual
reconhece que a técnica da denlncia deve respeitar os postulados basicos do Estado
democrético de Direito e a dignidade da pessoa humana, haja vista os danos que a
mera existéncia de uma acdo penal imp8e ao individuo [Nesse sentido: STF, HC
84.409/SP, Rel. p/ acérdao Min. Gilmar Mendes, Clipping do DJ de 19-8-2005; STF,
HC 98.212/RJ, Rel. Min. Eros Grau, DJE de 19-2-210] (BULOS, 2020, p. 727).

Por toda a construcdo teorica realizada até aqui, queremos, antes de avancar na pesquisa,
destacar que a concretude, a realizacdo do principio consagrado no art. 5° inc. LVII, da
Constituicdo, é antes um problema de realizacdo e concretude de todo o texto constitucional,
em razdo da disparidade das normas constitucionais com as relacbes de poder. Assim, 0
surgimento e as condicdes de eficicia da totalidade do texto constitucional sdo anteriores e
acompanha os ministros do STF, Eros Roberto Grau, HC n.° 84.078/2009; e Teori Albino
Zavascki, HC n.° 126.292/2016, cujos votos serdo analisados.

Esse problema de eficacia da Constitui¢do brasileira ocorre em razao de nossas normas
constitucionais serem dinamizadas por um circulo vicioso entre nominalismo e simbologia
constitucional. No entanto, a partir de 2016, a dindmica politica social e juridica nos lega outro

momento constitucional no Brasil caracterizado como degradagéo constitucional.
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A nova situacdo de degradacdo constitucional associa-se com a tendéncia de as
ConstituicGes simbdlicas serem mantidas apenas na medida em que favorecem os
sobreincluidos em detrimento dos subincluidos. Mais especificamente, isso significa:
se elas tendem a ser concretizadas juridico-normativamente em beneficio dos
subcidaddos, o resultado é uma alta probabilidade de ruptura constitucional de
‘excecdo’. O ‘padrdo’ dominante no contexto do Estado brasileiro é um ‘padrdo’ de
ilegalidade, que serve antes aos setores privilegiados do que aos subalternos. Uma
alternativa dos subalternos seria exigir e lutar por um modelo de legalidade amparado
constitucionalmente (NEVES, 2018, p. 416).

Podemos perceber até aqui que o desenvolvimento capitalista dependente do Brasil, pela
via colonial, leva-nos a uma pratica constitucional e cultura juridica constitucional especifica,
ndo encontrando espelho adequado nos modelos ocidentais classicos, ou na moda
estadunidense.

Ainda que copiado, mais por uma questao de “colonialidade juridico-cultural” (NEVES,
2018), o modelo replicado na “periferia do mundo” produz variagdes dinamizadas pelos
vinculos de heteronomia, pela superexploragdo do trabalho, pela unificacdo entre formas sociais
arcaicas e modernas, pela formacao das classes dominantes etc. Isso tudo influencia o padréo
de legalidade vivenciado em nosso pais, a eficacia e a tdo costumeira ineficacia das disposicoes

constitucionais.

2.6 Direitos e garantias fundamentais na Constitui¢io brasileira de 1988

A presuncdo de inocéncia, ou de ndo culpabilidade, ou, ainda, de vedacdo ao
cumprimento antecipado da pena — termo que depende da materialidade do discurso, isto €, da
concepcao que se defende — insere-se no conjunto de nog¢des constitucionais que disciplinam as
liberdades publicas. Segundo Uadi Lammégo Bulos (2020), o fundamento de tais liberdades
reside na protecdo da dignidade da pessoa humana, especialmente tutelada no art. 5°
consagrando a disciplina juridica dos direitos e garantias fundamentais.

A disciplina juridica particular, responsavel por sistematizar o conjunto de nogdes,
ideias, classificagdes e distingdes relativas a disciplina constitucional das liberdades pablicas,
denomina-se “teoria geral dos direitos e garantias fundamentais”. Para os fins da pesquisa,
interessa-nos um ponto especifico do dominio apresentado, qual seja, o inc. LVII, do art. 5°. No
entanto, prestigiamos a abordagem da presuncao de inocéncia situada em seu contexto e seu
papel de garantia constitucional ao devido processo legal. Fora do contexto, corre-se o risco de
manipulacdes que podem esvaziar a missdo constitucional desse principio expresso pela
Constituicdo de 1988.
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Segundo Lammégo Bulos (2020), a essencialidade das liberdades publicas é de normas
constitucionais positivas, que derivam da linguagem prescritiva do constituinte. Em sua maioria
devem ter aplicacdo direta e integral, independendo de providéncia infraconstitucional. A

respeito da definicdo dos direitos fundamentais, diz o autor:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independente de credo, raca, origem, cor, condicdo econémica ou
status social. Sem os direitos fundamentais, 0 homem ndo vive, ndo convive, e, em
alguns casos, ndo sobrevive. Os direitos fundamentais sdo conhecidos sob 0s mais
diferentes rotulos, tais como direitos humanos fundamentais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitos pablicos subjetivos, direitos naturais,
liberdades fundamentais, liberdades publicas etc. (BULOS, 2020, p. 526).

A abrangéncia dos direitos fundamentais tem um lugar topologico na Constitui¢do de
1988, que ndo é ocasional. Sua disciplina normativa inicia-se no art. 5°, expressdo da sua
importancia para a ordem constitucional, e abrange diversos outros dispositivos. Essa
abrangéncia dos direitos e garantias fundamentais ndo se limita a um Unico artigo, mas, antes,
permeia todo o texto constitucional. O art. 5° traz a tematica dos direitos individuais e coletivos;
o0s artigos 6° e 193, e seguintes, tratam sobre os direitos sociais; o art. 12 diz respeito a
nacionalidade; os artigos 14 a 16 sobre os direitos politicos; e os direitos dos partidos politicos
sdo disciplinados pelo art. 17. Diversos outros artigos ndo exauridos nessa lista exemplificativa.

Muito embora haja uma relacdo entre direitos e garantias fundamentais, os termos nao
se confundem. Direitos fundamentais sdo bens e vantagens disciplinados na Constituigcdo
(BULOQS, 2020, p. 532), por exemplo: o direito fundamental de reunido e o direito fundamental
a propriedade, que no Brasil tem sua disciplina juridica associada a funcéo social que lhe ¢é
prépria. Garantias fundamentais, em seu turno, sao ferramentas juridicas por meio das quais
tais direitos se exercem, por exemplo: a presuncdo de inocéncia (art. 5, inc. LVII, da
Constituigéo).

O art. 5° da Constituicdo, em seu inc. LIV, ao estatuir que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, prevé, expressamente, o funcionamento
e a importancia do devido processo legal como meio de manutencdo dos direitos fundamentais
(BULOS, 2020, p. 699). Ao nosso juizo, é for¢oso situar o devido processo legal como garantia,
ou, por outro lado, como direito fundamental, pois ao passo que garante, instrumentaliza, a
manutencdo de uma verdadeira constelacdo de direitos fundamentais, enquadra-se, ele mesmo,

como um direito fundamental essencial de contencéo do arbitrio.
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A amplitude do devido processo legal é imensa, alcangando a inviolabilidade a vida, a
privacidade, o direito de locomocéo, a legalidade, a propriedade, a liberdade etc. Além da
amplitude, permeando as diversas areas do direito, sua complexidade imp&e uma divisdo em:
devido processo legal material e devido processo legal formal. O primeiro constitui-se enquanto
vetor para a interpretacdo das liberdades fundamentais, cujas garantias constitucionais sao
incluidas, como é o caso da presuncdo de inocéncia. Em sua dimensdo formal, o devido
processo legal equivale ao acesso a justica (BULQOS, 2020, p. 701).

Do principio estudado, que em alguns casos é tratado como equivalente ao “due
processo flaw”, que significa em nosso idioma “perfeita adequagdo ao direito”, deriva-se um
emaranhado de principios e garantias articuladas. A articulagdo mencionada néo é ingénua, tdo
pouco despretensiosa. A concretizacdo do devido processo legal, necessariamente, em sua

concretizacdo constitucional, abarca:

O principio da Isonomia (art. 5° caput, e inciso 1); principio da inafastabilidade da
jurisdigdo (art. 5°, XXXV); principio implicito do duplo grau de jurisdigéo; principio
implicito da razoabilidade; principios do juiz e do promotor natural (art. 5°, XXXVII
e LIIN); principios do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LVI); principio da
proibi¢do da prova ilicita (art. 5°, LVI); principio da motivacdo das decisdes (art. 93,
IX e X); principio; principio da publicidade (art. 5°, LX, e 93, 1X); principio da
razodvel duracdo do processo (art. 5°, LXXVII) e principio da presungéo de inocéncia
(art. 5°, LVI1) (BULOS, 2020, p. 702).

Os principios elencados — derivados do devido processo legal — apontam-nos a origem,
0 predmbulo de um processo constitucionalmente adequado. N&o se trata de impropérios a
jurisdicdo alguma, ou, tampouco, de mecanismos protelatorios, como se tem consagrado nas
falas de arremedos de juristas da punicdo urgente. Alguns podem até questionar, parafraseando
Lenio Streck (2020, p. 369): “[...], mas se 0 processo ndo conseguir se adaptar a esta realidade
ideal”? A resposta seria: pior para a realidade!”.

A interpretacdo, inerente ao processo de concretizagdo constitucional, Segundo Lenio
Luiz Streck (2020, p. 43), recorrendo a uma tese de Ronal Dworkin, deve preservar coeréncia
e integridade com a totalidade do ordenamento. Dito de outra maneira, a decisdo do caso
particular deve ajustar-se ao valor que € a sua razdo de ser. Trazemos o referido autor para
reforcar a compreensdo apresentada no inicio da presente se¢éo do trabalho, de que o tratamento
descontextualizado, ou até mesmo a concretizacédo parcial dos direitos e garantias fundamentais,
por mero voluntarismo, suposta discricionariedade, coloca em questdo a integridade e a

coeréncia do direito.
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[...] coeréncia liga-se a consisténcia légica que o julgamento de casos semelhantes
deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as circunstancias faticas que o caso
deve guardar com os elementos normativos que os direitos que o direito imp&e ao seu
desdobramento; integridade é a exigéncia de que 0s juizes construam seus argumentos
de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste substancia. A
integridade traz em si um aspecto mais valorativo/moral enquanto a coeréncia seria
um modus operandi, a forma de alcanga-la (STRECK, 2020, p. 44).

Com isso, queremos trazer tais nocoes epistemoldgicas para pensarmos, no interior do
trabalho, os desafios que acompanham os sentidos e a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais e, especialmente, do alcance da presuncdo de inocéncia, principio que passamos

a abordar na préxima secao.

2.7 Art. 5° inc. LVII: “ninguém sera considerado culpado antes de sentenca transitada

em julgado”

Ap0s situar o contexto mais amplo em torno do direito e garantia, que trataremos agora,
cumpre destacar a importancia topoldgica do art. 5° para a Constituicdo de 1988. A
redemocratizacdo de um pais, que viveu por mais de 20 anos uma ditadura empresarial-militar,
rompeu a praxe de deixar a enunciacdo dos direitos fundamentais para depois. Priorizou a
positivacdo das garantias e exercicio da cidadania, dando-lhes destaque topogréfico, no lugar
de se atribuir prioridade as normas relativas a estrutura do Estado e de suas fun¢des dos Poderes.
A presuncdo de ndo culpabilidade antes do transito em julgado, insere-se na Constituicdo com
0 conjunto dos direitos e garantias fundamentais do art. 5°, especialmente em conexdo com o
devido processo legal para evitar a contumeliosa pratica do denuncismo.

Segundo Uadi Lammégo Bulos (2020), a jurisprudéncia do Supremo reconhece
desdobramento do principio da presuncdo de inocéncia para se assegurar que a técnica da
dendncia deve respeitar os postulados basicos do Estado de direito e a dignidade da pessoa
humana, haja vista os danos que a mera existéncia de uma acéo penal impde ao individuo.

A presuncéo de inocéncia foi uma novidade trazida com a Constituigdo de 1988. Antes,
ela era extraida de outros principios como o contraditério, a ampla defesa, pois ndo havia um
texto positivado tal qual temos hoje com o art. 5°, inc. LVII, da Constitui¢do (BULOS, 2020,
p. 728). A presungdo de inocéncia € um principio que deve ser interpretado, analisado, em
conexd@o com o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, do Estado democrético

de Direito, do contraditorio, da ampla defesa, do favor libertatis, do “in dubio pré réu” e da
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nulla poena sine culpa. Por essa razdo iniciamos a apresentacdo dos marcos constitucionais da
presuncdo de inocéncia pelo contexto mais amplo. A consideracdo do principio, para fins de
concretizacdo das garantias e direitos fundamentais do art. 5° da Constituicdo, deve dar-se de
maneira sistematizada. Nunca em fatias.

Ao analisar o rol de direitos e garantias fundamentais, e a dimenséo do devido processo
legal recepcionado pela Constituicdo de 1988 — contexto mais amplo da presuncéo de inocéncia
— percebemos que ha uma dimenséo constitucional que vincula o processo penal as garantias e
direitos fundamentais. Alem da efetividade das decis6es, temos uma prescri¢do constitucional,
do processo, enquanto ferramenta para a tutela de direitos fundamentais; isto €, 0 processo é
efetivo quando respeita os postulados basicos do Estado de direito e a dignidade da pessoa
humana. A exemplo disso, questionamos o0 seguinte: devolveu-se a uma pessoa — condenada
em segunda instancia — descobrindo-se uma ilegalidade ou inconstitucionalidade na conducéo
do processo e da producdo das provas, 0s anos que perdeu sua liberdade no carcere, em razéo
do cumprimento antecipado da pena e da antecipacdo da culpabilidade antes do trénsito em
julgado? Fora os prejuizos processuais que podem se desdobrar por meio da antecipacdo do
cumprimento da pena como a ampla defesa. Se o cumprimento da pena € antecipado, a defesa
ndo sera ampla.

A jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, até 2009, considerou como compativel a
Constituicdo de 1988 o cumprimento antecipado da pena, de restricdo de liberdade, antes do
transito em julgado. Contrariando a unidade e a coeréncia do ordenamento juridico
constitucional patrio, pois ambas as turmas da Suprema Corte, no que concerne a pena restritiva
de direitos, interpretaram, em diversos momentos (até 2009), o art. 147 da Lei de Execucdo
Penal a luz do texto constitucional de 1988, afastando a possibilidade de execuc¢do da sentenca
sem que se dé o seu transito em julgado (ministro Eros Roberto Grau).

Em sintese, isso contraria o alcance da presuncdo de inocéncia para as penas restritivas
de direito, que iam ao encontro do texto-programa apresentado na CFRB. Nas penas cuja
restricdo era da liberdade, o art. 637 do Cddigo de Processo Penal (CPP) era o vetor da
concretizagdo constitucional em detrimento do texto-programa, positivado no art. 5°, inc. LVII,
da Constituicdo. Digamos que para o “Velho STF”, cuja composicao antecedeu a promulgacao
da Constituicdo de 1988, a discursividade sobre o0 alcance da presuncéo de inocéncia até 20009,
parafraseando Machado de Assis, tinha uma convicgdo constitucional, mas um temperamento
penal de 1941. Para a restri¢do da liberdade, havia apenas o temperamento.

O discurso sobre o alcance da presuncdo de inocéncia precisa ser analisado,

considerando as resisténcias internas e dificuldades de uma “Velha Corte”, acostumada e
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educada por uma ordem constitucional anterior a redemocratizacdo. Esse aspecto de
composicdo do STF ndo pode ser ignorado, especialmente numa dimensdo de AD que, ao
estudar os fendmenos sociais da linguagem, considera o funcionamento social das estruturas e
complexos da sociedade. A partir de 1988, a “Velha Corte” precisava dar concretude e garantir
efetividade as inovagdes da Constituicdo Cidadad. Havia uma pressdo nesse sentido, como tantas
outras ao contrario, embalados num processo de luta por hegemonia.

O pesquisador José Nunes de Cerqueira Neto (2020), em trabalho doutoral defendido
na Universidade de Brasilia (UNB), intitulado de O Supremo Contra a Constitui¢cdo, aborda a
demora do protagonismo da Suprema Corte para garantir a concretizagdo constitucional, por
meio de dois aspectos fundamentais. O primeiro, é que a renovacao do tribunal foi determinante
para a nova postura que o Supremo assumiu nos ultimos anos. O segundo, € que as primeiras
composicdes do Supremo resistiram a Constituicdo de 1988.

Aliado a composicdo do Supremo tribunal, tivemos, especialmente nos anos 90, uma
producéo legislativa e reformas que contrariavam materialmente a concretizagéo dos direitos
fundamentais e a Soberania nacional. A exemplo, tratando-se da presuncéo de inocéncia antes
do trénsito e julgado, temos a Lei n.° 8.038/90, que passou a receber o Recurso Especial (REsp)
e 0 Recurso Excepcional (RE) apenas em seus efeitos devolutivos, isto é, tais recursos nao
asseguravam ao condenado o direito de aguardar em liberdade a deciséo de qualquer dessas
modalidades de impugnacéo recursal (BULOS, 2020, p. 729).

No entanto, contrariando a posicdo de Bulos (2020), que aborda sequer com
profundidade os debates e a posi¢do consolidada no STF em 2009, no HC n.° 84.078/2009, a
auséncia de eficacia suspensiva dos RE e REsp, destinados aos Tribunais Superiores, ndo muda
0 conceito legal de trénsito em julgado. O conceito legal de Transito em julgado tem
fundamento no art. 5°, inc. 3°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito brasileiro (LINDB):
chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.

A presuncdo de inocéncia em termos de mudanca de sentido da sua concretizagéo se
firma com maior proximidade ao texto-programa trazido pela Constitui¢cdo, em 2009. Em 2016,
no HC n.° 126.292/2016, esse sim abordado em topico especial por Bulos, cujo ministro
relatador foi Teori Albino Zavascki, que por maioria dos votos, considerou constitucional o
cumprimento antecipado da pena apos a segunda instancia. Ressaltamos para o leitor que é
preciso um estudo aprofundado para saber o impacto sobre a decisdo para as penas restritivas
de direito. A uma consequéncia politica séria na mudanca da discursividade sobre a presuncao
de inocéncia, num contexto auditério social particular que foi 0 do impeachment da presidenta

Dilma Rousseff, sequida pela ascenséo da Lava Jato e seu modelo de conducdo processual, que
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acarretou na consolidacdo de um sentido discursivo do devido processo legal que possibilita o
cumprimento antecipado da pena restritiva de liberdade do presidente Lula, afastando-o do
processo eleitoral de 2018. E perceptivel a inseguranca juridica.

Em 2019, depois da mudanga discursiva de 2016, de consequéncias politicas notorias
para a conjuntura nacional, por meio das ADC’s 43, 44, e 54, o STF reestabelece o sentido
discursivo consolidado em 2009. No entanto, essa Ultima mudanca ndo serd abordada na
presente pesquisa. Abordaremos a mudanca discursiva de 2009 para 2016, considerando o voto
dos respectivos relatores como textos privilegiados para o estudo discursivo. Em secao
posterior, ao abordar um breve histdrico do STF, explicaremos porque os votos dos relatores,
pelo lugar ocupado no Regimento Interno foram eleitos para a analise.

O tratamento da presuncdo de inocéncia é acompanhado por muitas disputas de sua
positivacdo constitucional, sua concretizacdo sempre foi antecedida pelos discursos
hegemonicos, os quais atribuiam os sentidos do texto-programa presente na Constituicdo. Outro
elemento que ligado a concretizacdo do principio e garantia estudados é a organizagdo e
composicdo do STF. N&o nos referimos apenas aos 11 ministros, mas a relacdo cada vez mais
préxima do plenéario do Supremo, dos textos dos votos e acordaos serem, em alguma medida,
constrangidos pela comunicacdo social organizada, especialmente pelos grandes veiculos de
comunicacdo. Os votos e as decisdes sobre os sentidos atribuidos a presuncdo de inocéncia
passam inegavelmente pelos fendmenos sociais da linguagem, implicados na producdo do
discurso.

Além do que, buscamos nesta se¢do, uma visdao ampla das mdaltiplas relacdes dos
contextos mais amplos que se inserem, juridicamente, a presuncdo de inocéncia. E preciso
considerar a vedacdo do cumprimento antecipado da pena, como desdobramento da disciplina
juridica dos direitos e garantias fundamentais. Assim, garante-se unidade e coeréncia ao
ordenamento juridico brasileiro. Por meio dessa perspectiva, teremos um avan¢o na qualidade

da nossa seguranca juridica.

2.8 O signo, a ideologia e a realidade constitucional degradada: o meio social circundante

dos votos analisados

A presente secdo faz referéncia a uma concepcéo elaborada por Volochinov acerca da
reflexdo sobre ciéncia das ideologias e a filosofia da linguagem, na qual o autor desvela a
relacdo entre signo linguistico, ideologia e realidade social. O signo linguistico se modifica na

medida em que ha mudangas no campo ideologico, afinal, tudo que é ideoldgico possui
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significaco signica (VOLOCHINOV, 2018). Para o autor, qualquer signo ideolégico ndo é
apenas um reflexo ou uma sombra da realidade social, mas parte material dessa mesma
realidade. Desse modo, temos um aspecto metodoldgico central para a AD proposta na
pesquisa: a realidade social reflete e pode ser refratada no signo linguistico, que também é
ideoldgico.

Pretendemos aqui expor que o signo linguistico e o campo ideoldgico ndo se explicam
na consciéncia individual, no caso da pesquisa, a consciéncia individual de cada ministro do
STF, os quais proferiram as decisdes a serem analisadas. Afinal, apreende-se o0 signo linguistico
em sua relacdo com a superestrutura ideoldgica e a base econémica, ndo na consciéncia
individual absolutamente livre dos constrangimentos raciais, de classe e género historicamente
constituidos pelas estruturas sociais. “A consciéncia Individual ndo ¢ arquiteta da superestrutura
ideologica, mas apenas sua inquilina alojada no edificio social dos signos ideologicos”
(VOLOVHINOV, 2018, p. 98).

Qualquer producdo ideoldgica ndo é apenas uma parte da realidade, mas também refrata
e (ou) reflete outra realidade que se encontra fora dos seus limites. Antes de prosseguir, faz-se
necessario uma pergunta, também para limitar o tratamento da categoria ideologia, para os fins
da presente pesquisa: existe ideologia sem significacdo?

Para Vol6chinov (2018, p. 91), tudo que ¢ ideoldgico possui uma significagdo, “onde
nao ha signo também nao ha ideologia”. Em nossa sociedade tudo esta impregnado de ideologia.
Segundo Mészaros (2014, p. 57), de modo a desvirtuar suas proprias regras de seletividade,
preconceito, discriminacao, até distor¢des sistemdticas como “normalidade”, “objetividade” e
“imparcialidade cientifica”. No entanto, hd profundas diferengas no campo do signo linguistico

e ideoldgico, a depender do complexo social que esta sendo analisado.

No interior do préprio campo dos signos, isto é, no interior da esfera ideoldgica, ha
profundas diferengas, pois fazem parte dela a imagem artistica, o simbolo religioso, a
formula cientifica, a norma juridica e assim por diante. Cada campo da criagdo
ideoldgica possui seu proprio modo de se orientar na realidade, e a refrata a seu modo.
Cada campo possui sua funcdo especifica na unidade da vida social. Entretanto, o
carater signico é um trago comum a todos os fendmenos ideoldgicos
(VOLOCHINOV, 2018, p. 94).

A consciéncia individual ndo é a produtora do signo e da ideoldgica, mas sim sua
inquilina. Ou seja, a ideologia ndo pode ser definida por meio da consciéncia. Para o fildsofo
Russo, a consciéncia se forma e se realiza no material signico criado no processo da

comunicagdo social de uma coletividade organizada. A consciéncia individual, nessa
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perspectiva, ¢ alimentada por signos, cresce por meio deles (VOLOCHINOV, 2018). Ao
encontro dessa compreensdo, Mészaros define ideologia da seguinte maneira:

Na verdade, a ideologia ndo é uma ilusdo nem supersticdo religiosa de individuos mal
orientados, mas uma forma especifica de consciéncia social, materialmente ancorada
e sustentada. Como tal, ndo pode ser superada nas sociedades de classe. Sua
persisténcia se deve ao fato de ela ser constituida objetivamente (e constantemente
reconstruida) como consciéncia pratica inevitdvel das sociedades de classe,
relacionada com a articulacdo de conjuntos de valores e estratégias rivais que tentam
controlar o metabolismo social em todos os seus principais aspectos (MESZAROS,
2014, p. 65).

Por ser materialmente ancorada e sustentada, ndo podemos — seguindo indicagcdes
metodoldgicas de Voldchinov — isolar a ideologia da realidade material do signo; ndo se pode
isolar o signo das formas concretas da comunicacdo social (pois o signo é parte da comunicacao
social organizada); ndo se pode isolar a comunicacéo e suas formas da base material econémica,
isto €, em ultima analise, da organizacao do trabalho humano.

O signo retratado aqui, precisamente o signo exterior, existe em um sistema ideologico,
como sua condicao, e surge no processo de interacdo entre individuos socialmente organizados.
As condicOes mais proximas de interacdo, a énfase valorativa, o horizonte social da época e de
dada classe (ou grupo social) determinam a existéncia, sendo refratadas (ou refletidas) no signo.

O signo ¢ a realidade material da ideologia. Os objetos que chamam a atencdo da
sociedade entram no mundo da ideologia, se formam e se fixam nele, tornando-se
signos ideoldgicos ao adquirirem uma énfase social. A realidade que se torna objeto
do signo constitui o seu tema. Uma vez que as diferentes classes sociais compartilham
0S mesmos signos, neles se cruzam énfases multidirecionadas e, portanto, um signo
se torna o palco da luta de classes. O signo pode tanto refletir, quanto distorcer a
realidade (VOLOCHINOV, 2017, p. 367-368).

Para compreendermos o sentido discursivo definido no interior do campo ideoldgico,
de cada decisdo analisada, é preciso, por uma questdo de coeréncia metodoldgica, entender 0s
aspectos da realidade social, juridica, politica e econémica; isto é, as condigdes mais proximas
em interacgao constante e ininterrupta com o fenémeno linguistico estudado.

O meio social circundante, isto ¢, 0 momento da organizacao social mais ampla com
reflexos imediatos na interacdo discursiva no Brasil de 2016 é dinamizada por aspectos e
movimentacOes ideoldgicas, as quais ndo estavam presentes na ocasido do HC n.° 84.078/2009.
Sdo em realidades e momentos sociais distintos que a significacdo do art. 5° assume sentidos

discursivos opostos. Fairclough (2016) afirma que os eventos discursivos sao distintos.
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Tais sentidos discursivos podem ser explicados no seu material: a palavra. Segundo
Volochinov (2018, p. 99), a palavra é a principal forma ideoldgica da comunicagdo signica.
Qualquer palavra dita, ou escrita, possui um “tema”, uma “significagdo no sentido objetivo” e
uma avaliacdo, ja que “todos os conteudos objetivos existem na fala viva, sdo ditos e escritos
em relacdo a certa énfase valorativa” (Ibidem, p. 233). A carga valorativa prescinde a formacao
da palavra.

A palavra “equilibrio”, por exemplo, aparece como pressuposto no texto da decisdo do
relator Teori Albino Zavascki em 2016. A busca pelo equilibrio era a premissa da reflexdo
juridica entre a presuncdo de inocéncia e a “efetividade da fun¢@o jurisdicional penal”, ndo s6
para Zavascki. Se pelo signo se refrata e se reflete a realidade, o que se tem na “auséncia da
efetividade da jurisdicdo penal do Estado é o desequilibrio, a impunidade, a tolerancia do crime
e para o criminoso. A superacdo desse desequilibrio que alimentava a impunidade em nivel
ideologico, pela palavra, eram o pressuposto do “combate a corrup¢do”, elementos presentes
no impeachment da presidenta Dilma Rousseff e na operagédo Lava Jato.

Além da composicdo do STF, o0 ano de 2016 trazia consigo um fenémeno juridico, social
e politico ainda néo articulado no ano de 2009. Isso, em alguma medida, se colocava como o
equilibrio em oposicéo discursiva a impunidade. O fenbmeno que nos referimos, o qual carrega
consigo um papel central no evento discursivo, que circunda o HC n.° 126.292/2016, a
movimentacdo ideoldgica e a producdo dos signos linguisticos é a conhecida operacdo Lava
Jato.

O terreno constitucional pelo qual caminhava o fendmeno juridico da operacdo Lava
Jato em 2016 € caracterizado, Por Marcelo Neves (2018), como de degradacgdo constitucional.
Isso porque o contexto de atuacdo dos agentes publicos, especialmente do Judiciario e
Ministério Pablico Federal (MPF), estava fora dos parametros constitucionais (NEVES, 2018,
p. 410), juntamente da ampla campanha midiatica, para forjar, em nome do combate a
corrupgdo, um processo de impeachment sem uma tipificacdo convincente dos crimes de
responsabilidade atribuidos a presidenta Dilma Rousseff (NEVES, 2018, p. 401).

O acinte maior da degradacéo, esse € por minha conta, Marcelo Neves ndo se ocupa
dele, comprova-se com a desavergonhada Lei n. © 13.332/2016. Mas voltemos um pouco. No
dia 31 de agosto de 2016, reunidos em sesséo historica no Congresso Nacional em Brasilia, o
Senado Federal da Republica Federativa do Brasil exerce uma funcéo atipica prevista ao Poder
Legislativo pela Constituicdo de 1988 e processa e julga o crime de responsabilidade,

supostamente cometido pela presidenta Dilma Rousseff. Assim, a presidenta é oficialmente
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impedida de exercer 0 seu mandato, considerada culpada por autorizar a abertura de créditos
suplementares.

A citada lei surge no primeiro dia de setembro de 2016, no Congresso Nacional em
Brasilia. Na ocasido, o presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, no exercicio do
cargo de presidente da Republica, sanciona a Lei n.° 13.332, de 1° de setembro de 2016. E o
primeiro dia ap0s a sentenga de impedimento e, com o sancionamento desta lei, fica autorizado

abrir créditos suplementares.

Art. 4. Fica autorizada a abertura de créditos suplementares, restritos aos valores
constantes desta Lei, excluidas as alteracbes decorrentes de créditos adicionais abertos
ou reabertos, desde que as alteracfes promovidas na programacao or¢amentaria sejam
compativeis com a obtencdo da meta de superavit priméario estabelecida para o
exercicio de 2016 e sejam observados o disposto no paragrafo Gnico do art. 8o da LRF
e os limites e as condicBes estabelecidos neste artigo, vedado o cancelamento de
valores incluidos ou acrescidos em decorréncia da aprovacdo de emendas individuais
e das emendas coletivas constantes da Se¢do | do Anexo Il & Lei no 13.242, de 30 de
dezembro de 2015, para o atendimento de despesas [...] (BRASIL, 2016a).

E o “sanatério geral”. Sem duvidas, mais uma “pagina infeliz da nossa histéria”, com
uma carga de misoginia marcante, o0 Congresso Nacional golpeou a primeira mulher eleita
presidenta da Republica do Brasil e inaugurou a degradacdo constitucional. A Lei n.°
13.332/2016 atesta que a corrupcao, os créditos suplementares, eram apenas um pretexto para
o0 impeachment, que evidencia também um presidencialismo de coaliza¢do que atua, em grande
parte, de maneira extrainstitucional e seguindo praticas extorsivas. De acordo com o professor
Marcelo Neves, a indisposicdo de Dilma Rousseff para dar resposta satisfatoria e consistente a
pedidos particularistas de carater extorsivo (NEVES, 2018) foi a materialidade do formalmente
conhecido: impeachment de 2016.

Nesse contexto parece-me que o impeachment atuou como equivalente funcional de
um “golpe” no sentido tradicional, no qual a violéncia fisica aparece no primeiro
plano. A ruptura constitucional ganhou, entdo uma aparéncia de legalidade e
constitucionalidade, tendo um revestimento parlamentar simbdlico e retérico, com
respaldo do judiciario [...] A “judicializag¢do simbdlica do Supremo Tribunal Federal
foi substituida por uma abstinéncia judicial, que nem sequer levou em consideragéo
as alegagdes consistentes da defesa de ter havido falhas juridico-formais no processo
(NEVES, 2018, p. 412).

A abstinéncia judicial do STF em relacdo ao impeachment ndo se estende aos sentidos
de concretizacdo da presuncdo de inocéncia. Fragilizar os diretos processuais fundamentais,

possibilitar a presuncgéo de culpa, confirmada posteriormente por processos protocolares foi o
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que possibilitou 0 método de conducdo da Lava Jato em varios momentos e o julgamento do
impeachment.

Em 2016, a disputa pelos sentidos da presuncdo de inocéncia se insere em um contexto
de degradacéo constitucional e fragilizacdo do devido processo legal e direitos fundamentais
processuais. Se a culpa € presumida, quais sdo as consequéncias para a condugdo processual?
Se a culpa é presumida, quais a possibilidades de efetividade substancial do contraditério?
Nesse aspecto, intimamente vinculado com a degradacdo, O STF ndo se abstém em 2016,
decidindo pela inflexdo da concretizacdo da presuncao de inocéncia. E como bem orienta a
LINDB, as decises judiciais precisam considerar sua dimensao pratica (0 decisor apresentara
apenas aquelas consequéncias praticas que, no exercicio diligente de sua atuacdo, consiga
vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e juridicos, art. 2°, inc. 2°, decreto n.°
9.830/2019).

A nova situagdo de degradacdo constitucional associa-se com a tendéncia de as
ConstituicBes simbolicas serem mantidas apenas na medida em que favorecem os
sobreincluidos em detrimento dos subincluidos. Mais especificamente, isso significa:
se elas tendem a ser concretizadas juridico-normativamente em beneficio dos
subcidaddos, o resultado é uma alta probabilidade de ruptura constitucional de
“exce¢do” (NEVES, 2018, p. 416).

A Lava Jato, associada ao contexto do impeachment e em um terreno de degradacéo
constitucional, deu o tom da reflexdo juridica e politica no Brasil. A comunicacdo social, a
comunicacdo cotidiana e os noticiarios eram povoados pelo imediato do meio social
circundante. Por mais que queiramos afastar a ciéncia de tais dilemas — considerando a postura
metodoldgica de se encontrar na realidade social os elementos materiais do signo linguistico —
ndo é razoavel desconsiderar esse fendmeno juridico, discursivo e social, que foi e é a operacdo
Lava Jato para o alcance e a disputa do principio da presuncao de inocéncia.

A operacdo Lava Jato iniciou seus trabalhos no dia 17 de marco de 2014; finalizada,
formalmente, no dia primeiro de fevereiro de 2021. Carregada de contradi¢des, denuncias em
relacdo a sua conducdo juridica. O éxito da referida operacdo dependeu da sua relacdo com a
midia e a disputa da énfase valorativa, da avaliacdo social, atribuida ao alcance da presuncéo
de inocéncia. A operacdo dominou de tamanha maneira a comunicagao social que rendeu séries,
filmes e grandes passeatas que sairam referendando “sua missao”.

N&o abordaremos com maior profundidade as discussdes juridicas sobre o devido

processo legal, Juiz corroborar 6rgéo acusador, as divulgac6es de conversas e dialogos sigilosos
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vinculados nos grandes veiculos de comunicacdo, entre outros dilemas e contradi¢cGes da

operacdo. Jessé Souza define a Lava Jato como:

Uma espécie de soberania judicial autoconstituida, levando o caso até a propria escuta
ilegal da presidenta, o que em qualquer outro lugar onde as leis também se aplicam a
juizes inflados por uma midia venal teria que ter levado a sua prisao e destituigdo do
cargo. Esse é certamente um caso Unico nas sociedades modernas: um grupo de midia
se intromete seletivamente na politica, se alia a juizes com agenda prépria e
corporacfes com interesses particularistas, como o MPF e a Policia Federal,
chantageia e ameaca juizes de tribunais superiores e politicos, usando a turba
protofascista da classe média como massa de manobra, e consegue destronar um
governo eleito democraticamente (SOUZA, 2019. p. 231).

A conducéo da operacdo dependeu de uma escalada punitivista na sociedade brasileira,
associada a relativizacdo dos direitos processuais fundamentais. Nisso a midia sempre
corroborou, ndo havendo nenhuma novidade, conforme abordamos em secdo anterior. A
novidade faltosa era uma discursividade a respeito da presuncao de inocéncia, compativel aos
interesses que atravessavam a espetaculosa operagao contra a corrupgdo. Superar o paradigma
de 2009 era condicdo imprescindivel na conducdo seletiva do combate a corrupcao e
moralizacdo do judiciario e da politica.

E na esfera da comunicagdo social organizada que a operacdo vai se legitimando e
fixando sua “€nfase valorativa”, isto €, sua avalia¢ao ideoldgica a determinados atores sociais,
mecanismos juridicos, linguisticos, partidos, organizacdes sociais, incluindo os termos e
palavras das decisdes e acdrddos proferidos pelo judiciario.

A compreensdo social sobre as decisfes do STF depende da forma como tais textos sdo
circulados e consumidos pela comunicacdo social organizada, especialmente por meio dos
grandes veiculos de comunicacdo que em algum grau consegue constranger o judiciario na
elaboracdo de tais textos e decisGes. A compreensdo de uma decisdo judicial ndo é consequéncia
de um ato individual, mas € direcionada pela comunicacdo social organizada, envolvendo

sempre a “tradugio do signo” (VOLOCHINOV, 2018, p. 354) para um determinado contexto.

A formacdo do sentido na lingua esta sempre relacionada com a formacdo do
horizonte valorativo do grupo social, e, por sua vez, essa formacdo, compreendida
como um conjunto de tudo que possui significacdo ou importancia para o grupo, é
determinada inteiramente pela ampliagdo da base econdmica (Ibidem, p. 238).

Observamos, por meio dos referenciais considerados, que a formagéo de sentido do
principio da presuncédo de inocéncia nas decisdes do STF é desvelada, ideologicamente, em sua

relagdo com o horizonte valorativo cristalizado com a operacéo Lava Jato, legitimada por meio
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da comunicacgéo social. A carga valorativa cultivada, a partir de 2014 e aprofundada em 2016,
conduziu a avaliagdo social e juridica sobre o alcance da presuncao de inocéncia, isto é, seu uso

ideologico.
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3 ANALISE DISCURSIVA DOS VOTOS DOS RELATORES

Depois de situar o suporte tedrico da presente pesquisa, isto €, as ferramentas cientificas
utilizadas para apreender as mais complexas partes da interacdo discursiva e 0s elementos
primarios presente nos textos, analisaremos a pratica discursiva do voto do ministro relator Eros
Roberto Grau, no HC n.° 84.078/2009; também, a prética discursiva do voto do ministro relator
Teori Albino Zavascki, HC n.° 126.292/2016. O objetivo da analise € a mudanca discursiva.

Os procedimentos metodologicos utilizados para a composicdo da analise desta
pesquisa foram amplamente apresentados nos capitulos anteriores. Desse modo, resta-nos o
desafio de mobiliza-los para compreender o funcionamento discursivo dos textos e praticas
discursivas que atribuem sentidos a concretizacao do principio constitucional estudado.

Ao longo do trabalho, demonstramos como a ADC associada a filosofia da linguagem
e a metddica constitucionalista que enfoca a concretizacdo constitucional. Estas sao disciplinas
privilegiadas para estudar, por meio de uma abordagem indisciplinar, a relagéo entre direito,
linguagem e discurso no processo de racionalizacdo e concretizacdo da norma juridica.

Pegamos emprestado o termo indisciplinar elaborado por Moita Lopez, porque nédo
temos problemas de purismo, pelo contrario, a presente pesquisa se justifica pela proposta de
abordagem por meio de diversos dialogos metodoldgicos e cientificos, situando-se em um lugar
de fronteira, “indisciplinar”. Parafraseando Moita Lopes, precisamos desaprender o direito
puro, isolado dos outros campos de saber. A presente pesquisa ndo deixa de ser um lugar de
reaprendizagem. Percebemos até aqui que o sentido da norma ndo Sse encontra no texto
positivado, tampouco na vontade de quem decide. O sentido que se atribui ao texto-programa
da norma se encontra no discurso.

Ao pensar em discurso, ndo nos referimos a esta ou aquela fala, o discurso atravessa o
sujeito, impregnando a consciéncia de significacdo ideolodgica, dito de outra maneira, o discurso
ndo é um simples ato individual. Ao analisarmos os discursos, precisamos considerar suas
condicBes de produgdo, circulagdo e consumo. O Direcionamento dado pelas condi¢des do
discurso orienta a dialética da significacdo e atravessa todo o texto, suas palavras e componentes
lexicais.

Para compreender os fendmenos e as interagfes discursivas presentes nos textos,
mobilizaremos 0s conceitos apresentados anteriormente, 0s quais tratam de intertextualidade
manifesta e constitutiva, representacdo do discurso, a pressuposi¢éo, a negagao, o metadiscurso,

e a ironia.
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Tais conceitos estdo presentes no texto; ja as condi¢des do discurso, isto é, producao,
circulacdo e consumo, as quais impregnam os textos juridicos de signos ideoldgicos, estdo
especialmente vinculados as estruturas sociais. Especialmente a organizacdo social da
comunicacdo e a hegemonia midiatica. O sistema punitivo e seu lugar na modernidade
periférica e sociedade cindida em classes sociais € a realidade constitucional brasileira. Outras
questBes materiais estdo envolvidas, como o papel do STF, suas contradi¢es historicas e
composicdes, as quais interferem diretamente no processo de concretizacao.

A comunicacdo social organizada tem um lugar especial na difusdo dos
constrangimentos morais e ideoldgicos que vao direcionar o discurso e, por consequéncia, a
elaboracdo dos textos. Destacamos o0 papel da midia na conducdo da comunicacdo social
organizada. E por meio da midia que os textos juridicos sdo circulados e largamente
consumidos. A interpretacdo dos especialistas dos grandes veiculos de comunicacdo é o
intertexto constitutivo de tantas outras interpretacfes que surgem com o consumo dos textos
juridicos difundidos e circulados pela midia.

A midia, por sua vez, como constatamos em capitulo anterior, ndo possui uma relacao
neutra, despretensiosa com o sistema punitivo. Sistema esse que se aproxima do parametro da
brutal vinganga, em detrimento dos marcos do devido processo legal. Nos marcos do sistema
punitivo, que refuta o processo enquanto ferramenta de garantia dos direitos fundamentais,
temos uma representacdo discursiva especifica do principio da presuncdo de inocéncia. Uma
representacdo discursiva que associa a presuncao de inocéncia a menos prisdes e a mais
impunidades. Esse intertexto € constitutivo e pressuposto de uma formacdo especifica,
difundido e elaborado pelos grandes meios de comunicacao.

Associado a essa formacao discursiva especifica, que cria uma representacdo do art. 5°,
inc. LVII (BRASIL, 1988), ao mesmo tempo que faz uma avaliacdo valorativa do principio,
temos a dificuldade histérica de superar a dimensdo meramente simbdlica da Constituicéo,
garantindo sua concretizacdo por completo e ndo por fragmentos.

A primeira vez que o STF deu concretude fiel a seméntica do art. 5°, inc. LVII, foi em
2009. Até entdo o STF interpretava segundo a formagao discursiva especifica, cujas condi¢es
de producéo do discurso estava (e ainda estd) na particular parceria estrutural entre sistema
penal e midia. N&o por acaso, Zaffaroni e Batista (2011) incluiram, em seu rol de agéncias do
sistema penal, as “agéncias de comunicacao social” e “radio, televisdo e jornais”, deixando
claro que as decisdes em matéria penal ndo se trata, apenas, das rela¢des publicas de tribunais,
ou corporacoes policiais (BATISTA, 2001, p. 1).
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A concretude atribuida ao art. 5°, inc. LVII, por outro sentido e discursividade atribuida
ao principio, vigorou até 2016, quando tivemos o retorno ao paradigma anterior. Em ambas as
decisoes, tivemos dois “votos paradigmas” emblematicos. Tanto por ser os votos dos relatores,
ou seja, os ministros que formalmente dirigiam e coordenam 0s processos que estavam sendo
julgados, quanto pelo peso dos sentidos em disputa que eram condensados nos votos. Para
compreendermos a qualidade imputada de “votos paradigmas” € preciso passar pelos critérios
que utilizamos. O primeiro deles é o papel e o lugar do relator na condugéo dos processos que
tramitam no STF; o segundo, derivando do primeiro, € o fato de se condensar no voto do relator

o0s sentidos em disputa, no processo de concretizacdo, de maneira mais proxima.

3.1 O Supremo Tribunal Federal, seu Regimento e o papel do relator

Era-me preciso, ou achar uma forma nova, ou
restaurar alguma outra abandonada. Naturalmente
adotei 0 segundo alvitre, e nada me pareceu mais
acertado do que uma republica, a maneira de Veneza,
0 mesmo molde, e até o mesmo epiteto. Obsoleto, sem
nenhuma analogia, em suas feicBes gerais, com
qualquer outro governo vivo, cabia-lhe ainda a
vantagem de um mecanismo complicado — 0 que era
meter a prova as aptiddes politicas da jovem
sociedade — bonito, mas deslocado.

Serenissima Republica, Machado de Assis.

Em 28 de fevereiro de 1891, aparentemente deslocado da politica, em meio a
organizacao da Primeira Republica e ap6s um golpe militar contra 0os monarquistas, surge o
Supremo Tribunal Federal. Sua primeira composi¢ao contou com quinze juizes, presididos pelo
Visconde de Sabard; reuniram-se na sede do antigo Supremo Tribunal de Justica, zona central
do Rio de Janeiro. Em sua primeira sessdo, marco histérico do Pais, inauguraram-se as
atividades do 6rgdo maximo do Judiciario brasileiro.

Em seu conto, O Velho Senado, Machado de Assis, capturou o sentimento republicano
da época. Percebemos isso a0 acompanhar o personagem Bocaiuva, que apresenta as estruturas
do Senado e os “trés amigos”, judiciario, executivo e legislativo; muito republicanos de

convicgdo e muito aristocraticos de temperamento. Esse temperamento do passado, em alguma



81

medida, acompanha a estruturacdo do STF, afinal, foi o Visconde de Sabard — ¢ nao “qualquer
do povo”, ou jurista — quem presidiu a primeira sessdo da corte, cuja presidéncia hoje é ocupada
pelo ministro Luiz Fux.

Prezando pela coeréncia com a aproximacao a teoria concretista de Friedrich Mller, a
politica judiciaria e os elementos técnicos de solugdo dos conflitos se constituem enquanto
elementos no processo de racionalizacdo e concretizacdo da norma constitucional. A
composicdo, a historia (o que chamamos “temperamento”) e a forma de indicacdo séo
caracteristicas implicadas na concretizagé@o constitucional realizada pelo STF.

Do Solar do Marqués do Lavradio a Praca dos Trés Poderes, muitas modificacdes
ocorreram na estrutura e missao institucional do STF. N&o é possivel falar em missdo da nossa
corte constitucional sem passar por suas sete fases peculiares ao longo da histéria. O
pesquisador e Doutor pela Universidade de Sdo Paulo (USP), Leonardo André Paixdo, em sua
tese doutoral A funcéo politica do Supremo Tribunal Federal, trouxe-nos as diversas fases do
STF, as quais acompanham 0s avancos e retrocessos democraticos de nossa Republica.

A primeira fase — chamada “inicial” — € marcada pela busca da missao institucional da
Suprema Corte brasileira (PAIXAO, 2007, p. 113). Delimitada entre os anos de 1981 a 1897, a
recém proclamada Republica buscava consolidar sua forma de governo e suas instituigdes.
Segundo o autor (Ibidem, p. 103), o periodo foi atravessado por atritos e desgastes com 0s
presidentes da Republica — Floriano Peixoto e, em menor propor¢do, com Prudente de Moraes.
A producdo jurisprudencial era conservadora, por vezes, reacionaria. Em pouco tempo (seis
anos) tivemos 39 ministros nomeados.

De 1897 a 1926, temos um segundo momento institucional da Corte — a Fase de
Ampliacéo do Papel Institucional — marcada por uma jurisprudéncia que ampliava o papel do
habeas corpus para suprir a auséncia de normativa processual. A Corte gozava de maior
estabilidade e, aos poucos, conseguia ocupar o espaco que a Constitui¢do de 1891 lhe reservava.

A chamada Fase de contensdo imposta marca o STF, no periodo de 1926 a 1945. Esse
periodo inicia com a limitacdo do alcance do habeas corpus, por uma emenda promulgada em
1926 (PAIXAO, 2007, p. 113). Nesse periodo, diversos atentados contra a independéncia do
STF foram cometidos.

De 1945 até 1964, temos a Fase de Contensdo Voluntaria; seguida pela Fase de
Enfrentamento (1964 a 1968); depois temos a Fase de Esvaziamento da Competéncia (1968 a
1988); e, por fim, a Fase de Retomada do Exercicio das Funcdes Politicas com a entrada em
vigor da Constituicdo de 1988, alargando o papel do Poder Judiciério e do STF em particular
(PAIXAO, 2007).
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Desde a promulgacdo da Constituicdo em 1988, a Suprema Corte tem retomado e
alargado seu protagonismo politico. Enquanto Instituicdo maxima do Poder Judiciério é uma
espécie de “porta-voz oficial” da concretizacao constitucional.

A Corte Constitucional € o lugar adequado, pela propria missdo institucional, de se
estudar a concretizagdo constitucional. Extraimos essa afirmativa das influéncias que levaram
Muiller a desenvolver sua teoria concretista. O autor considerou em seus estudos que o Tribunal
Federal Constitucional Alemdo era o lugar privilegiado para a busca por concepgdes e
tendéncias referentes ao método da ciéncia juridica (GOMES, 2009, p. 85). A concretizacdo
constitucional passa pela metodologia de trabalho da sua Corte guardia.

Segundo Miiller (2000), a Corte Constitucional deveria indicar suas regras de
preferéncia em eventuais resultados contraditorios causados por pontos de vista individuais da
interpretacdo entram em jogo. O autor critica a auséncia de uma fundamentacdo mais detida e
de uma reflexdo pormenorizada que pudesse consubstanciar o privilégio concedido aos
elementos gramatical, sistemético e teleoldgico. Isso seria indispensavel no interesse da
seguranca juridica, bem como da compreensdo do modus operandi real da concretizacdo da
Constituicao.

Para identificar os elementos discursivos presente nos textos, os quais consolidam
perspectivas antag6nicas, vamos além de nos ater aos elementos lexicais presentes no texto.
Esses elementos apontam o seu sentido valorativo sobre a presuncdo de inocéncia,
consideramos a influéncia decisiva das composicBes distintas que determinam dindmicas
internas diferentes, no limite formal estabelecido pelo Regimento Interno do STF.

O Regimento faz mais do que definir formalmente o0 modus de operagéo, traz seguranga
juridica para a metodica de trabalho da Suprema Corte, especifica as divisdes procedimentais e
as competéncias, definindo, por exemplo, o papel do relator. O voto do HC de 2009 foi
proferido pelo ministro relator Eros Roberto Grau. O voto de 2016 € do ministro relator Teori
Albino Zavascki. Segundo o art. 21 do Regimento Interno do STF, é o0 ministro designado para
ordenar e dirigir o processo. Para isso, 0 relator possui um plexo de competéncias, desde
admissdo do recurso (ou acdo) ateé tarefas especificas durante a instrugdo. Por suas proprias
competéncias e maior proximidade formal com o caso, 0 ministro relator tem, por meio do
proprio Regimento, relacdo que destoa dos demais ministros.

Na impossibilidade de se estudar todos os votos do HC de 2009 e todos os votos do HC
de 2016, seguimos como opgéo de recorte os votos dos ministros relatores Eros Roberto Grau,
no HC de 2009 e o Teori Albino Zavascki, no HC de 2016.
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Talvez seja o texto do relator o lugar privilegiado para os estudos das relagdes
discursivas que constituem o sentido do proprio texto, pois € o relator quem ordena e dirige 0
processo: decidindo sobre intervencdo de terceiros; se vai deferir ou ndo acesso a justica
gratuita; é quem decidi sobre medidas cautelares; possui competéncia para executar suas
proprias decisdes monocréticas; determina as autoridades administrativas e judiciais
providéncias relativas ao andamento da instrugdo; submete questdes de ordem e andamento
processual ao plenéario do STF etc.

Por acompanhar e determinar uma serie de praticas judiciais para o andamento
processual, é inegavel que o texto do voto do relator tenha outra qualidade em relagcdo aos
demais votos. Nos casos por nos estudados, ambos foram submetidos ao plenario do STF,

conforme inc. IV, do art. 21, do Regimento Interno do STF.

IX - Submeter ao Plendrio ou & Turma, nos processos da competéncia respectiva,
medidas cautelares necessarias a protecdo de direito suscetivel de grave dano de
incerta reparacéo, ou ainda destinadas a garantir a eficacia da ulterior deciséo da causa
[...] (BRASIL, 2020).

A matéria ao ser submetida ao Plenéario do STF, privilegiando assim a deciséo colegiada,
é decidida apo6s se contabilizar os votos de todos os ministros. Nas respectivas decistes
analisadas, é exatamente o que ocorre. Em 2009, sob a presidéncia do ministro Gilmar Mendes,
0 voto do ministro relator Eros Roberto Grau foi o voto “vencedor”, acompanhado, apesar das
ressalvas, pela maioria dos ministros. Em 2016, numa outra composicdo, diante de outro
auditorio social e sob a presidéncia do ministro Ricardo Lewandowski, Teori Albino Zavascki,
na condicao de relator, protagoniza a posi¢éo vencedora.

Como veremos adiante, a questdo acerca das regras de preferéncia entre os elementos
de concretizacdo, especialmente, os relacionados ao fenémeno do discurso presentes no texto
dos votos, serdo os pontos centrais da analise. No entanto, ndo podemos deixar de constar a
importancia das técnicas formais de decisdo, organizacdo e composi¢do da Suprema Corte,
enquanto metodologias de padronizagdo do trabalho judicial que influi na concretizagéo

constitucional.
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3.2 Prética discursiva do voto do ministro relator Eros Roberto Grau, Habeas Corpus n.°
84.078/2009

Nesta secdo, analisaremos o texto juridico (género discursivo situado) — voto do relator
no acérddo do HC n.° 84.078/2009 — no processo de disputa da concretizacdo (alcance) do
principio constitucional da presun¢do de inocéncia para antecipagdo do cumprimento da pena.
Essa opc¢éo decorre do fato de, neste texto (género), percebermos que, além do controle sobre
o definido ou ndo como congruente a Constituicdo de 1988, o texto (género discursivo juridico)
carrega consigo uma posic¢éo na disputa pelo sentido da presungédo de inocéncia no discurso (de
ampliacdo) da efetividade da jurisdicdo penal do Estado, sob a eficacia “simbdlica” da propria
Constituicao.

A andlise discursiva pretendida é fundamental para desvelar um elemento importante
do processo de concretizacdo constitucional, que implica a atribuicdo de sentidos ao texto-
programa da norma, nas disputas discursivas, no interior de lutas ideoldgicas por hegemonia
politica na sociedade brasileira. Uma sociedade que prende mais, que flexibiliza direitos
fundamentais na conducéo do processo judicial, segue o itinerario de uma formacéo discursiva
especifica, vinculada ao punitivismo e sua relagdo com os meios de comunica¢do em massa. O
contrario, isto €, o discurso e pratica em outro sentido, também se trata de outra discursividade,
especifica, que questiona a escalada punitivista e a flexibilizacdo das garantias e direitos
fundamentais na conducéo do processo e na busca pela efetividade da jurisdicdo penal.

O voto do ministro Eros Roberto Grau no acérdao mencionado, revela uma formacao
discursiva particular que se situa em um dos lados da disputa por sentidos na concretizagdo do
art. 5° inc. LVII. Essa formacdo especifica é constituida por sua relacdo com as estruturas
sociais, especialmente a realidade constitucional brasileira e a relagdo da midia com o sistema
punitivo.

As interacOes discursivas com tais estruturas interferem na producdo dos textos, na
circulacdo e no consumo dos textos. As pessoas, de modo geral, ndo consomem 0s textos
judiciais livremente como querem, sem interferéncia das pressuposi¢cbes que povoam a
comunicagdo social organizada e a midia. Ademais, texto que ndo circula esta destinado ao
esquecimento, ndo compde a memoria social a respeito de um determinado tema. Por fim, a
elaboracdo do texto é atravessada pelo discurso, pelos constrangimentos mobilizados pelas lutas
ideoldgicas por hegemonia.

Identificaremos os tragos e a operacdo discursiva nos textos operando 0s conceitos de

intertextualidade. Nosso conceito central € por meio da intertextualidade, a qual manipula a
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memoria e se constitui determinados esquecimentos. Os textos sdo inerentemente intertextuais.
E pela intertextualidade que temos a insercéo da historia em um determinado texto e também a
insercdo do texto na histéria. H4 um vinculo constitutivo entre as relacGes de poder, a lutas
ideologicas e as intertextualidades. Assim, limita-se socialmente a produtividade dos textos.

A interpretacéo juridica € um momento importante da concretizagdo, mas é posterior
aos fendmenos discursivos. Além de carregar consigo certa ingenuidade em relacdo a
produtividade dos textos. Isso ocorre pois a significacdo e produtividade dos textos nao estéo
disponiveis para as pessoas como um espaco ilimitado para a inovacéo textual e jogos verbais.
Quem joga com as coerc¢0es, lacunas e latitudes da linguagem, da produtividade dos textos, ndo
é a interpretacdo ou a hermenéutica, mas sim o discurso. Por essa razdo, o titulo do presente
capitulo faz referéncia a pratica discursiva do seu autor, nao a sua “interpretacdo”.

A efetividade penal — temética que atravessa os sentidos em disputa — diz respeito ndo
sO a aplicacdo da pena, mas a materializacdo de todo contetdo constitucional do devido
processo legal. Na disputa dessa significacdo, situa-se a pratica discursiva em analise.

Apds situar o trabalho e apresentar as categorias que serdo mobilizadas para a analise,
as estruturas sociais metidas nas interacGes discursivas que atribuem sentido aos textos e
direcionam as préticas sociais, e passar por um breve relato histérico do STF e o papel
regimental do ministro relator, realizaremos propriamente a analise da “Pratica Discursiva do
voto do ministro relator Eros Roberto Grau no HC n.° 84.078/2009.

Mas afinal, qual a cadeia discursiva? como o texto analisado é gerado? Estamos diante
de uma cadeia intertextual particular, que € prépria de uma estrutura social denominada
judiciério, cuja tematica é a efetividade da jurisdicdo penal, a garantia dos direitos fundamentais
e 0 6rgdo responsavel para analisar ato coator de ministro do STJ é o STF. Segundo Fairclough
(2016), a cadeia intertextual guarda consigo certa regularidade e previsibilidade em sua
conducdo. Na cadeia intertextual pode ocorrer linhas de tensdo e mudanca.

O ac6rdédo — decisdo judicial colegiada — do STF, inerente ao HC n.° 84.078/2009, de
Minas Gerais, foi relatado pelo ministro Eros Roberto Grau, tendo o processo sido julgado em
5 de fevereiro de 2009, com publicacdo no Diario Oficial em 26 de fevereiro de 2010. O
paciente — autor do HC — correspondeu ao senhor Omar Coelho Vitor e a autoridade coatora ao
STJ.

Segundo o relatorio do voto condutor, 0 HC em questdo foi recebido como substitutivo
de Recurso Ordinario Constitucional (ROC), fato que indicou inconstitucionalidade na decisdo
do STJ ao negar liberdade ao paciente, uma vez que a presuncao de inocéncia, de acordo com

a jurisprudéncia consolidada até entdo, ndo inibiria 0 cumprimento antecipado da pena apds
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condenacdo em segunda instancia. O argumento juridico principal, do sentido discursivo
cristalizado nas jurisprudéncias da Suprema Corte, dava-se em razdo dos recursos excepcionais
ndo possuirem efeito suspensivo.

Na busca por situar a cadeia discursiva, sua sequéncia e regularidade, cumpre observar
que o autor do habeas corpus havia sido condenado pelo tribunal do jari a pena de sete anos e
seis meses pelo crime de homicidio tentado, decisdo mantida — em segunda instancia — pelo
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Em seguida, o “paciente” interpostos os
Recursos Especial e Extraordinario. Nesse cenario processual, a fim de assegurar a aplicacéo
da pena de prisdo, o Ministério Publico requereu a priséo preventiva do réu, que foi deferida.

O habeas corpus pleiteou o reconhecimento da inidoneidade, isto &,
inconstitucionalidade dos fundamentos da prisdo preventiva e da impossibilidade de
cumprimento antecipado da pena de prisdo antes do transito em julgado.

De maneira residual, ao longo do acérddo — o qual faz parte o voto analisado — ha
pedidos de vistas, esclarecimentos e debates entre os ministros que ndo serdo abordados na
analise. 1sso porque o0 objeto da pesquisa sdo os votos paradigmas oferecidos pelos ministros
relatores Eros Roberto Grau, HC n.° 84.078/2009 e Teori Albino Zavascki, no HC n.°
126.292/2016.

A decisdo de 2009 do STF que impde uma mudanca discursiva no sentido de
concretizacdo do art. 5°, inc. LVII (BRASIL, 1988), contou com a existéncia de onze votos, 0s
quais compBdem o acorddo, ainda que haja aproximacdes textuais de praticas discursivas e de
sentidos entre alguns quanto a solucdo proposta. Ocorre que a Suprema Corte é marcada por
disputas discursivas em torno da concretizagdo constitucional. Mesmo entre as posi¢oes
préximas ha distanciamentos. Tais contradi¢cdes e distanciamentos escapam 0s objetivos da
andlise.

O acorddo (género) composto pelos votos dos ministros € ritualizado, possuindo maior
fetichismo ideoldgico, por ser elaborado pela instituicdo superior, do complexo juridico
brasileiro, responsavel por definir o que esta de acordo com a razao constitucional do Estado.

O texto-voto do ministro e professor Eros Roberto Grau tem seus limites formais e
materiais definidos pela Constituicdo de 1988 e pelo Regimento da Suprema Corte. As
assimetrias das disputas de poder no referido texto dizem respeito ao que é considerado
materialmente congruente a razdo constitucional do Estado brasileiro. Ou seja, 0 que é
constitucional do ponto de vista do contetido. A forma juridica parece ndo ocupar a centralidade
das disputas, ao contrario, parece ter sido incorporada pelas forgas sociais em disputa, que

buscam na forma juridica sua legitimidade valorativa e formal.
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Conforme relatado no site da Corte em 2009, a composi¢cdo do STF contava com a
presidéncia do ministro Gilmar Mendes, ministro Celso de Mello, ministro Marco Aurélio,
ministra Ellen Gracie, ministro Cezar Peluzo, ministro Ayres Britto, ministro Joaquim Barbosa,
ministro Eros Roberto Grau, ministro Ricardo Lewandowski, ministra Carmen Ldcia e ministro
Menezes Direito. Esta era a composi¢do que, pela maioria, em debate no pleno, seguiu o
entendimento, ainda que com continuidades e descontinuidades do texto analisado.

A analise pretendida diz respeito aos mecanismos linguisticos que articulam o conteido
de significado do texto e seu sentido discursivo. Ndo abordaremos as discussdes juridicas de
posi¢cdes doutrinarias, que certamente sdo relevantes para compreensdo dos efeitos juridicos,
por ndo ser 0 objeto da analise pretendida nesta pesquisa.

Por coeréncia metodoldgica, comecaremos a andlise expondo a intertextualidade
apresentada pelo voto do ministro relator Eros Roberto Grau. O art. 637 do Cddigo de Processo
Penal; o art. 105, da Lei de Execucdo Penal; o inc. LVII, do art. 5° da Constituicdo sdo as
intertextualidades manifesta que atravessam o texto. Pela intertextualidade os textos se
constituem, relacionam-se com a cadeia intertextual, operam esguecimentos, constroem
memoria social, posicionam-se nas lutas por hegemonia e definem sua propria produtividade.
Além de colonizar o texto com significacdes associados com a cultura e pressuposices
cristalizadas no auditério social. Por essa razéo, a intertextualidade é o foco da ADC.

Outra intertextualidade apresentada ja de inicio, muito embora numa qualidade de
elemento linguistico discursivo, constitutivo do sentido (avaliacdo social) do proprio texto, é o
debate no que concerne a pena restritiva de direitos. Ha época, ambas as turmas do STF
interpretavam o art. 147 da Lei de Execucdo Penal afastando a possibilidade de execucdo da
sentenca sem que se dé o seu transito em julgado. Eis a principal intertextualidade elaborada no
texto: se para as penas mais brandas, que restringem direitos, a Corte tem entendido que néo €
possivel antecipar o cumprimento da pena antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatdria; porque nos casos de penas mais severas, de restricdo da liberdade, seria
constitucional o cumprimento antecipado da pena?

A intertextualidade constitutiva do texto do ministro Eros Roberto Grau, evidencia a
auséncia de coeréncia e integridade — na perspectiva de Dworkin — das posi¢Bes anteriormente
consolidadas na Suprema Corte. Causando um certo constrangimento e evitando o
esquecimento de uma questdo constitucional importante, em meio a busca pela efetividade da
lei penal. Mais adiante, perceberemos que tal intertextualidade ndo se faz presente no texto do
ministro Eros Roberto Grau. A auséncia da mencionada intertextualidade opera um

esquecimento estratégico, decisivo na produtividade do voto de 2016.
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A intertextualidade — que traz para o texto a contradicdo entre penas restritivas de
liberdades e penas restritivas de direito — colocou em questdo a coeréncia da Corte e trouxe
outros principios constitucionais para 0 campo da intertextualidade e interacao discursiva, como
0 principio constitucional da isonomia.

A medida que o ministro avanga no texto, outras referéncias intertextuais vao
aparecendo. N&o custa repetir: a intertextualidade implica a insercdo da historia no texto e do
texto na historia (FAIRGLOUGH, 2016). A Reforma Penal de 1984 e sua veia “garantista” em
oposicdo a uma serie de legislacdes que passam a ser formuladas nos anos 90, como a Lei
8.038/90, tratando dos processos que tramitam no STJ e no STF, estabelecendo que os recursos
especiais e extraordinario serdo recebidos no efeito devolutivo (ndo mais suspensivo). Disso

surgem outras intertextualidades.

A supressdo do efeito suspensivo desses recursos € expressiva de uma politica
criminal vigorosamente repressiva, instalada na institui¢do da prisdo temporéria pela
Lei n. 7.960/89 e, logo em seguida, na edigdo da Lei n. 8.072/90, a ‘lei dos crimes
hediondos’, alterada em 1994 e em 1988. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da
interposicdo de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagdo, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: Na realidade, quem esta desejando
punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco
ao proprio delinquente. Essa desenfreada vocagdo & substituicdo de justica por
vinganga denuncia aquela que em outra ocasido referi como ‘estirpe dos torpes
delinquentes enrustidos que, impunemente, sentam a nossa mesa, como se fossem
homens de bem’ (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac6rddo do Habeas corpus
n.° 84.078, de 2009. Voto Rel. Min. Eros Grau, p. 13).

Adiante, o ministro faz referéncia a uma postura ideoldgica penal, encarnada pelas
legislacOes citadas, que chama de autoritéria e caracteriza como movimento regressivo, tanto
no direito penal quanto no direito de processo penal, em relacdo a presuncao de inocéncia, ou
ndo culpabilidade, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Essa historia
induz ndo apenas a producdo do texto, mas também sua distribuicdo e consumo. Por isso, trata-
se de uma pratica discursiva e ndo apenas interpretacdo. Em oposicéo ao conluio entre midia e
sistema penal, 0 ministro denuncia abertamente a ideologia punitivista e a inconstitucionalidade

da Lei que usurpou o efeito suspensivo do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario.
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E mister, portanto, que se denuncie com eloquéncia esta postura ideoldgica, que
representa um movimento regressivo, quer no direito penal, quer no direito processual
penal, quer ainda na propria execucdo penal. [...] N&o basta a denincia da postura
autoritaria. E necessario o seu desmonte implacavel. E isso podera ser feito, sem
davida, pelo proprio juiz na medida em que, indiferente as pressdes dos meios de
comunicacdo social e a incompreensao de seus proprios colegas, tenha a coragem de
apontar as inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na Lei 8.072/90. A
producdo legislativa penal e processual penal dos anos 90 é francamente reacionaria,
na medida em que cede aos anseios populares, buscando punicfes severas e imediatas
--- a malta relegando a plano secundario a garantia constitucional da ampla defesa e
seus consectarios (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acérddo do Habeas corpus
n.° 84.078, de 2009. Voto Rel. Min. Eros Grau, p. 13).

A medida que situa suas intertextualidades constitutivas e manifestas, o texto vai se
posicionando em meio as diversas assimetrias de poder e disputas ideoldgicas a respeito do
alcance da presuncdo de ndo culpabilidade. Na contramédo do que fora caracterizado como
“ideologia autoritaria/repressora", meios de “comunicac¢do social” e a carga valorativa do
tratamento da “pena como vinganca”, o texto busca reestabelecer o lugar hierarquico do
dispositivo constitucional em analise, destacando sua relevancia para a efetividade da ampla

defesa. Além de apontar debates esquecidos, como a inconstitucionalidade da Lei 8.072/1990.

3.3 Pratica discursiva do voto do ministro relator Teori Albino Zavascki, Habeas Corpus
n.° 126.292/2016

Nessa secdo abordaremos a analise da préatica discursiva do voto do ministro relator
Teori Albino Zavascki no HC n.° 126.292/2016. Cumpre-se destacar que a composicéo da Corte
Constitucional mudou consideravelmente, contanto na data do voto em andlise com a
presidéncia do ministro Ricardo Lewandowski, ministro Roberto Barroso, ministra Rosa
Weber, ministro Dias Toffoli, ministro Gilmar Mendes, ministro Edson Fachin, ministro Teori
Albino Zavascki, ministro Luiz Fux, ministra Carmen Lucia e ministro Marco Aurélio.

O Meio Social circundante e o evento discursivo em que estava circunscrita a pratica
discursiva analisada ndo encontra paralelo nas circunstancias de 2009. Em meio ao auge da
operacdo Lava Jato, o processo de impeachment da presidenta Dilma Rousseff e um apelo
nacional pela punicdo dos corruptos, Teori Albino Zavascki proferiu seu voto em sede do HC
n.0 126.292/2016. Ao iniciar o texto, 0 ministro nos apresenta a intertextualidade constitutiva e

uma palavra que constitui e atravessa todo o signo ideoldgico da decisdo, a palavra “equilibrio”.
p q
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O tema relacionado com a execucdo provisdria de sentencas penais condenatérias
envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncdo da inocéncia aliado a
(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcéo
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justica criminal (BRASIL, 2016b, p. 5).

Ap0s introduzir suas raz6es, 0 ministro ndo se debruca sob a decisdo protagonizada pelo
voto do ministro Eros Roberto Grau, posicdo que seria revista e modificada. Zavascki
estabelece uma relacéo de intertextualidade constitutiva com as outras posi¢fes que consideram
a constitucionalidade do cumprimento antecipado da pena sob a eficacia da Constituicdo de
1988. Apresentando, assim, outra intertextualidade que avaliava a si mesma como equilibrada.

A palavra citada “equilibrio” ndo carrega consigo apenas sua significacdo, mas também
um tema e, principalmente, uma avaliacdo social, uma vez que todo conteddo objetivo existente
na fala viva, sdo ditos ou escritos em relac3o a certa énfase valorativa (VOLOCHINOV, 2018).
Para o autor, uma palavra, pingada da totalidade do enunciado, abstraida por completo do todo
do enunciado e de suas interagOes discursivas, perde sua significagéo.

Além do mais, “equilibrio” é um substantivo masculino que possui uma significacao
estavel historicamente, remetendo a “posicao estavel de um corpo”, “sem oscilagcdes ou
desvios”, ou um “sistema onde as forgas que sobre ele atuam se compensam”. Nas suas
significagOes estaveis, pode remeter também ao equilibrio postural, “manutengdo da posicéo de
equilibrio estatico”.

Essas significacOes abstratas, isoladas da totalidade do enunciado, meio circundante e
avaliacdo social, ndo explicam o uso linguistico que percebemos no texto, tampouco o conteido
objetivo e a énfase valorativa que situa o equilibrio entre o alcance da presuncéo de inocéncia
e a efetividade da funcéo jurisdicional penal.

No campo metodoldgico da dialética da significacdo, a énfase valorativa expressa pela
palavra equilibrio é preenchida de contetdo objetivo, que carrega consigo uma avaliagdo social
em interacdo ininterrupta com as estruturas sociais ja abordadas e 0 meio circundante, isto é,
suas circunstancias historicas.

Numa intertextualidade generica, o texto retoma as posicdes anteriores da Suprema
Corte a qual, em sua maioria, consideravam que a Constituicdo autorizava o cumprimento
antecipado de sentenca penal condenatoria, sem nenhum prejuizo ao alcance do principio da

presuncao de inocéncia. Fora o proprio art. 5° da Constituicdo, pela primeira vez encontramos
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uma intertextualidade presente em ambos os textos: a tradi¢do historica do STF em entender
como constitucional a posi¢do que sera restaurada em 2016.

A primeira retomada a memdria (intertextualidade) da interpretacdo tradicional do
préprio Supremo foi mencionada por Teori Albino Zavascki, ainda nos primeiros lampejos
discursivos ao resgatar trechos do julgamento do HC n.° 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira),
realizado em 28/6/1991. Na ocasido da deciséo, ha 30 anos, nossa Corte Constitucional assentou
posicdo que a presuncdo de inocéncia ndo impedia a prisdo decorrente de acérddo que, em

apelacdo, confirmou a sentenca penal condenatoria ainda recorrivel.

Habeas corpus. Sentenga condenat6ria mantida em segundo grau. Mandado de prisao
do paciente. Invocagdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. Codigo de Processo
Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia preventiva,
de sentenca de prondncia ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, é de
natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplicacéo da lei penal
ou de execuc¢do da pena imposta, apds o devido processo legal. Ndo conflita com o
art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n.°
8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatéria, contra a qual o réu apelara em
liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal
0 mandado de prisdo que 6érgéo julgador de segundo grau determina se expega contra
0 réu. Habeas corpus indeferido.

Essa decisdo retomada pelo ministro Teori Albino Zavascki se posiciona a respeito da
Lei n.° 8.038/90. O diploma legal que passou a atribuir apenas efeito devolutivo ao Recurso
Especial e Extraordinario ndo sdo questionados. Pois, nos textos analisados ha duas avaliacbes
sociais distintas a respeito da referida lei.

O voto do ministro Teori Albino Zavascki inaugura a corrente que reestabelece a
possibilidade da execuc¢do antecipada da pena. Isso compatibiliza a pena com a presuncdo de
inocéncia. Isto €, a concretizacdo do art. 5°, inc. LVII (BRASIL, 1988), ndo estaria prejudicada
com o cumprimento de pena definitiva antes do transito em Julgado.

O texto traz enquanto intertextualidades as jurisprudéncias anteriores do STF sobre a
temaética, inclusive citando o HC n.° 68.726/1991 e 0 HC n.° 84.078/2009 como marcos dessa
discussdo. Embora ndo enfrente as questdes sobre a presungédo de inocéncia, como alcancar sem
restricdes as penas restritivas de direito e ndo alcancar as penas privativas de liberdade e a
mencionada inconstitucionalidade da Lei n.° 8.038/90.

O voto anuncia o 6bvio, que a presungéo de inocéncia, consubstanciada no art. 5°, inc.
LVII, representa importante postulado civilizatorio e garante a efetivacdo de diversos direitos
fundamentais vinculados ao processo em geral e ao penal em particular; seguindo uma

regularidade que é propria do debate constitucional da Corte.
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Depois de um, “porém” e alguns “nada obstante”, o ministro destacou que a presunc¢ao
de inocéncia é superada pelo juizo de culpa equivalente em segundo grau, ainda que néo
definitiva. O ministro Teori afirma que a condenacdo em segunda instancia, a qual exaure a
verificacdo de fatos e provas ao concretizar o duplo grau de jurisdicao, fixa a responsabilidade
penal do acusado. Uma vez que 0s recursos excepcionais possuem limitacdo no que tange a
cognicdo da matéria. Essas sdo as intertextualidades operadas no texto do relator do HC n.°
126.292/2016.

O voto consignou que, em razdo da preclusdo do debate sobre provas, € possivel
relativizar — ou mesmo inverter — o principio da presuncdo de inocéncia, haja vista que o
acusado foi tratado como inocente até a interposicdo de Recurso de Apelagdo em segunda
instancia. O equilibrio encontrado por Teori Albino Zavascki na concretizacdo da presuncéo de
inocéncia e busca da efetividade da lei penal era o da flexibiliza¢do do direito fundamental. Ndo
que 0 ministro ndo tivesse outra opcao, ou talvez, flexibilizar a ansiedade do cumprimento
antecipado da pena, em nome da concretizagao do art. 5°, inc. LVII, ndo fosse uma opcéo.

Ressaltamos que a referida compatibilidade entre execu¢do antecipada e presuncao de
inocéncia se coaduna, inclusive, com a auséncia de efeito suspensivo dos Recursos Especial e
Extraordinario, conforme dispfe o art. 27, inc. 11°, da Lei n.° 8.038/1990. Enquanto no texto
anterior houve um debate sobre a constitucionalidade da referida lei para constituir os limites
da produtividade do seu voto, Teori Albino Zavascki ignorou a meméria de Eros Roberto Grau,
operando esquecimentos importantes.

Por questdes de cronologia, ha no voto de 2016 uma intertextualidade impossivel para
0 voto de 2009. Isso ndo se da pelos usos estratégicos da intertextualidade, mas por uma razéo
simples: o tempo. De acordo com o voto de Teori Albino Zavascki, a Lei Complementar n.°
135, de 4 de junho de 2010, conhecida por Lei da Ficha Limpa, indica como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatdria por crimes nela relacionados quando
proferidas por 6rgdo colegiado, o que evidencia a possibilidade de producdo de efeitos de
condenacéo criminal antes do transito em julgado.

A intertextualidade com a Lei da Ficha Limpa ndo s6 suscita uma contradigdo em termos
de hierarquia constitucional, mas evidencia o que importa: o0 meio social circundante, isto €, o
momento da organizagao social mais ampla com reflexos imediatos na interagdo discursiva. Ha
uma interdiscursividade entre o voto e a realidade brasileira de 2016, dinamizada por aspectos
e movimentacOes ideoldgicas, as quais ndo estavam presentes na ocasido do HC n.°
84.078/2009.
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Fairclough (2016) afirma que a distin¢do entre duas intertextualidades € necessaria para
enfatizar que o foco estd nas convengdes discursivas e ndo em outros textos o termo sera
“interdiscursividade” para a intertextualidade constitutiva. Além da mencionada convencéo
entre midia e sistema penal, temos, no meio circundante no auditorio social brasileiro em 2016,
a hegemonia da convencdo imposta pela Lava Jato. N&o por acaso, o eminente relator faz
questdo de constituir seu texto com base da Lei n.° 135/2010 e deslembrar tantos outros dialogos
possiveis.

Em seguida, com base na jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira e em pesquisa
comparativa, destacamos que em nenhum pais depois de observado a decisdo de segunda
instancia, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa. O voto pontuou que 0S recursos
excepcionais ndo visam a examinar a justica ou a injustica de casos concretos, mas sim
preservar a rigidez do sistema normativo, conforme disp8e o requisito de repercussao geral na
admissibilidade de Recursos Extraordinarios (Emenda a Constituicdo n.° 45, de 2004). Nos
perguntamos: se 0 STJ e a Suprema Corte Constitucional ndo estdo aptos a corrigir eventuais
injusticas de caos concretos, quem deve fazé-los?

Destacamos que condicionar o cumprimento da pena ao transito em julgado implica
negar efetividade as condenacdes proferidas pelas instancias ordinarias, como incentivar
“recursos protelatorios” para garantir, por exemplo, o reconhecimento da prescri¢do. Nesse
ponto € importante destacar que a pratica discursiva do ministro desenha uma representacdo
discursiva negativa que recai sobre 0s recursos processuais. Existem medidas e mecanismos no
ordenamento juridico brasileiro capazes de barrar recursos manuseados indevidamente, com
fins protelatérios, sem que abracemos uma politica criminal vigorosamente repressiva e
alimentemos a representacao de que 0s recursos sdo em si protelatorios.

O voto indicou que 0s recursos excepcionais nao acarretam a interrup¢do do prazo
prescricional. De acordo com o art. 117 do Codigo Penal, o ultimo marco interruptivo antes do
inicio do cumprimento da pena corresponde a publicacdo da sentenca ou do acordao recorriveis.
Ademais, registrou Teori Albino Zavascki que se deve harmonizar o principio da presuncgéo de
inocéncia, buscando-se o equilibrio com o da efetividade da funcao jurisdicional do Estado.

O texto defendeu que a execucgdo antecipada da pena néo é autoritéria, haja vista que se
observa a consolidacdo da responsabilidade criminal por meio de julgamentos das instancias
ordinérias. Por fim, ressaltou-se que, apesar de haver “potenciais equivocos nos juizos
condenatorios fixados pelas instdncias ordindarias”, ilegalidades podem ser solucionadas por

meio de outros mecanismos.
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4 CONCLUSAO

“Convém também revelar que ndo tem sentido falar

’

de desejos, ou do amor na interpretagdo da lei”.

(WARAT, 1984, p. 90)

Esta dissertacao constitui-se enquanto um manifesto em defesa do pensamento engajado
e “indisciplinar”, isto ¢, situado na fronteira, sem disciplina definida. Buscamos dialogos
proveitosos com 0s mais diversos campos do saber. Reconhecemos os limites das ciéncias
particulares por entender que os complexos sociais parciais se realizam em sua relagdo continua
e ininterrupta.

O Direito ndo explica tudo gque o atravessa, mas regulamenta, se ndo todos, quase todos
0s aspectos da vida, o faz por meio da linguagem, das interagOes discursivas. N&o basta uma
ciéncia juridica presa aos instrumentos metodoldgicos, ou ainda, uma ciéncia aparentemente
critica, mas empobrecida pelos velhos cercadinhos que, impossibilitando a pensamento juridico
mobilizando, por exemplo, os fenbmenos da linguagem dificultam readquirir o céu aberto e
vivo do pensamento (GROSSI, 2006).

O pensamento discursivo e juridico é sintese de ac¢do e conhecimento, de compreensdo
dos fendmenos, conceitos, institutos e tipificacdes legais. Todo pensamento é impregnado de
lugar, de tempo, de motivos, de interesses no tecido social. O pensamento da presente pesquisa
apresentada é marcado pelos desafios do seu lugar, tempo, motivos e interesses epistémicos.
Esse pensamento encontra no Direito a necessidade de se compreender mais a fundo os
fendmenos linguisticos produtores dos sentidos, 0os quais atuam sobre a concretizacdo das
normas.

A tarefa ndo é facil. Para descobrir o discurso juridico, suas condi¢bes de producéo,
fendmenos linguisticos presentes nos textos e seus sentidos, o direito deve redescobrir seu
proprio papel, aquele possivel em sua prépria libertacdo da condicdo servil da exegese
(GROSSI, 2006). Para tanto, o pensamento aqui proposto ndo esta acorrentado servilmente as
proposicdes juridicas, ao contrario, orbita em torno das possibilidades de realizagdo concreta
do direito, 0 que passa inevitavelmente pela interacdo discursiva.

Para superarmos a condicdo servil do pensamento juridico ao positivismo, é preciso
desmontar os componentes da norma. Inicialmente, percebemos que o dever juridico é
acompanhado por um dever moral (PACHUKANIS, 2017), que atua sob o sujeito de direito

conformado moralmente, cujos atributos sdo: igualdade formal e liberdade formal. Partindo
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dessa compreensao filosofica, em aproximacgdo as importantes contribuicdes de Friedrich
Muiller, trouxemos os elementos que concorrem para a racionalizacéo e concretizagdo da norma.
A concretizacdo do programa da norma, positivado no texto da Constituicdo ou lei, dependera
sempre do sentido que Ihe é atribuido. Apesar de reconhecer a importancia e o papel dos
“dados”, fenomenos linguisticos e dos sentidos, nem Pachukanis ou Muller nos apresenta
ferramentas teoricas para aprofundarmos a reflexdo sobre o direito e suas linguagens.

Para tanto, é preciso a coragem epistémica de buscar: didlogos; intersecdes do direito
com os diversos campos da ciéncia; filosofia; politica e linguagem. Esses instrumentos
permitem a sua concretizagdo. Sozinho, puro, sacralizado nas decisdes de “linguagem cifrada”,
o direito ndo é. Passa a ser e dever-ser na interacdo discursiva constante com os mais variados
aspectos da vida humana. Ressaltamos aqui a linguagem, o discurso. Assim o direito €, assim
se realiza, absorve sentidos e passa a concretizacdo normativa.

Foi desafiador ir para 0 PPGL/UFT pesquisar o direito e o discurso constitucional, com
base na filosofia da linguagem da ADC, mobilizando os fendmenos de linguagem,
especialmente a intertextualidade. Tanto pelo carater inovador relacionado a concepcao tedrica
mobilizada quanto por se tratar de uma pesquisa fora dos cercadinhos autorizados a pesquisar
o fendmeno juridico. Vez ou outra eu escuto: “mas nas Letras?”.

Insisto em concluir dessa maneira, pois a ideia de mundo juridico, complexo juridico,
universo juridico consolidam no direito a no¢do do cercadinho, apontando seu isolamento
cientifico. Essas sdo concepcdes hegemonicas na ciéncia particular destinada a estudar o
fendmeno juridico. De Kelsen a Lucéks, temos cada qual a sua maneira. Ainda que se relativize
a nocdo de autonomia do direito o reforco de um complexo juridico. Kelsen, por sua vez,
radicaliza o seu mundo em algo puro, fragmentando ser e dever-ser.

Reparemos o Brasil do século XXI, reparemos o nosso “mundo juridico”, ou
“complexo”. Tal “mundo” ndo ¢ outro, é antes 0 mundo da moral (PACHUKANIS, 2017). O
mundo das posicdes cristalizadas nos editorias das TV’s, nas instituigdes que organizam € sao
hegemadnicas no processo de comunicagdo, como constatou Nelson Werneck Sodré (1966).

Nilo Batista (2001), por sua vez, constata que 0 compromisso da imprensa cujos 6rgaos
informativos se inscrevem, de regra, em grupos econdmicos que exploram os bons negécios
das telecomunicacbes — com o empreendimento neoliberal é a chave da compreensdo dessa
especial vinculagdo midia sistema penal, incondicionalmente legitimante. Esse € o mundo do
direito e das condic6es de producéo, circulagdo e consumo do discurso juridico. O direito ndo
possui uma area propria de atuacdo, é inquilino de outras &reas; essas areas sdo impregnadas

por signos e ideologias, formando um mundo de linguagens e préaticas sociais.
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Mas voltemos a interpelacao purista: “Mas nas Letras?”. Nao deveriamos nos preocupar
em “como fazer a aproximacdo cientifica entre as letras e o direito”. Devolvo a reflexao.
Deveriamos, antes, pensar sobre quais sdo as possibilidades de existéncia e reproducdo do
direito sem as letras. Apartado da linguagem, o que resta ao direito? A imposicao juridica, sua
violéncia institucional, desnudada, convence pela forga. Ao excesso, nos levaria a fragmentacao
do tecido social. Nenhuma ideologia se sustenta exclusivamente pela forga, ainda que seja a de
qualidade “publica”. Ausente da palavra e do signo restaria ao direito sentar-se sobre 0s
porretes, cassetetes e baionetas.

Por essa razao, o direito usa linguagem do discurso. N&o basta para a sua legitimacdo e
consequente reproducdo, apenas 0s porretes. As praticas juridicas sdo também praticas
discursivas, que passam por dialéticas de significacdo e multiplas interac6es discursivas. A
interpretacdo do que é justo, congruente com o texto-programa da norma, para cada caso
concreto, passa pelos sentidos e praticas dos discursos que atravessam a interpretacdo. A
consciéncia individual de quem interpreta o direito é impregnada por signos linguisticos
(ideoldgicos) produzidos pelos discursos. O intérprete ndo é o senhor da produtividade dos
textos.

Tratando dos textos, podemos perceber a relacdo valorosa — que enriquece a reflexao
juridica — entre prética social, discurso e texto. Os textos, com seus elementos textuais internos,
operam mecanismos ideoldgicos e sentidos presentes no discurso e na pratica social. Em
interacdo com as estruturas constitutivas de uma determinada sociedade, a triade discursiva de
Fairclough (2016) precisa considerar as condi¢cGes de producdo, circulacdo e consumo dos
textos, especialmente dos discursos.

Os textos analisados foram os votos paradigmas dos ministros relatores do STF, em cada
ocasido decisoria. Os votos dos ministros relatores, em ambos os casos, foram recepcionados
na pesquisa como votos paradigmas. Primeiro, em razdo da envergadura destinada ao relator
pelo préprio Regimento Interno do STF. O poder-dever de ordenar e dirigir o processo €
competéncia — consoante art. 21 do Regimento Interno do STF — do ministro designado para a
relatoria.

Para tanto, o relator possui um plexo de competéncias desde admissdo do recurso ou
acao, ate tarefas especificas durante a instrucdo. Por suas préprias competéncias e maior
proximidade formal com o caso, o ministro relator tem pelo préprio Regimento relacdo que
destoa dos demais ministros. Pelo papel do relator, sua presen¢a na midia, quando se trata do
processo sob sua relatoria, torna-se mais constante tendo qualidade impar na circulacdo e

consumo do discurso vinculado na midia sobre a temética abordada no processo.
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O critério para considerar tais votos na condicdo de paradigmaticos diz respeito as
emendas dos acérddos que — nos casos analisados — ndo foram redigidas no mesmo formato
padrdo. Na emenda do acorddao do HC n.° 84.078/2009 o enfoque é dado aos argumentos
apresentados pelo ministro relator Eros Roberto Grau. No HC n.° 126.292/2016, o enfoque da
ementa é apenas a tese juridica fixada pela maioria do STF que, naquela ocasido, seguiu, mesmo
que com contradicdes, os termos do voto do ministro relator Teori Albino Zavascki.

Por fim, o ultimo critério que nos levou a considerar os votos dos relatores como
paradigmaticos, textos privilegiados para a analise, foi 0 protagonismo que ambos assumem
nos diferentes momentos de mudanga discursiva e de sentido sobre a concretizagdo da
presuncao de inocéncia.

A primeira pratica discursiva analisada do voto do ministro relator Eros Roberto Grau,
no HC n.° 84.078/2009, coloca-se em oposi¢do aos preceitos penais e processuais marcados
pelo repressivo insano e pelo excesso de criages punitivistas na década de 90. Além de
anunciar as inconstitucionalidades que acompanharam o advento da lei n.° 8.038/1990, a qual
instituiu normas procedimentais perante 0 STJ e o STF, estabelecendo que 0S recursos
extraordinarios e especial serdo recebidos apenas no efeito devolutivo.

H& Resgates importantes realizados pelas intertextualidades assumidas pelo primeiro
relator. Talvez a mais importante seja a referente a pena restritiva de Direitos que pela
jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, o art. 147 da Lei de Execucéo Penal vinha sendo
concretizado a luz do art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo de 1988. Ndo podemos esquecer tal
contradicdo. Para as penas mais brandas, observa-se a presuncdo de inocéncia, mas para as
penas mais severas, de restri¢do da liberdade néo?

A prética discursiva do voto do ministro relator Teori Albino Zavascki se situa em
harmonia com o quadro da concretizacdo constitucional da presuncdo de inocéncia modificado
com o advento da Lei n.° 8.038/90. Avaliando a si mesmo como o “voto pelo equilibrio” ¢ o
resgate da efetividade da jurisdicdo penal; como quem diz, se for cumprir a pena definitiva
apenas depois do transito em julgado “ninguém mais serd preso”. Essa visao foi compreendida
pelo ministro Eros Roberto Grau como um discurso de continuidade da chamada
“jurisprudéncia defensiva” consagrada na Lei n.° 8.038.

O voto analisado do segundo relator consolida uma representacéo discursiva negativa
dos manuseios dos recursos e consagra, pelas intertextualidades manifestas e constitutivas,
esquecimentos que importam a assimetria de poder na luta por hegemonia na sociedade de

classes. Os preceitos penais marcados pelo repressivo insano, amplamente difundidos na midia
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e comunicacdo social organizada, tendem como abordamos a recair sobre os subintegrados a
uma ordem constitucional simbolica.

Outro elemento constatado na anélise foi a influéncia do auditorio social e meio
circundante mais proximo que envolvia o voto do ministro Teori Albino Zavascki. A
intertextualidade verificada na Lei da Ficha limpa revelou a produtividade que o texto permitiria
ao ser circulado e consumido, uma vez que a compreensdo de uma decisdo judicial ndo é
consequéncia de um ato individual. A produtividade, no caso do voto, ndo esta disponivel
livremente para o individuo, mas é direcionada pela comunicacdo social organizada,
envolvendo sempre a “tradugdo do signo” (VOLOCHINOV, 2018, p. 354) para um

determinado contexto.

A formacdo do sentido na lingua esta sempre relacionada com a formacéo do
horizonte valorativo do grupo social, e, por sua vez, essa formacao, compreendida
como um conjunto de tudo que possui significacdo ou importancia para o grupo, €
determinada inteiramente pela ampliacéo da base econémica (Ibidem, p. 238).

Observamos, com base nos referenciais considerados, que a formacdo de sentido do
principio da presuncdo de inocéncia no voto do ministro Zavascki foi desvelada,
ideologicamente, em sua relacdo com o horizonte valorativo do combate a impunidade e a
corrupcéo cristalizado com a operagéo Lava Jato, legitimada por meio da comunicacao social.
A carga valorativa cultivada a partir de 2014, e aprofundada em 2016, conduziu a avaliacédo
social e juridica sobre o alcance da presuncao de inocéncia, isto €, seu uso ideoldgico.

Por fim, constatamos que os sentidos produzidos pelos discursos, em interacdo com as
préaticas e estruturas sociais e 0s eventos sociais mais proximos, conduzem o processo de
concretizacdo. A norma ndo esta pronta no texto constitucional. Ao contrario, a norma é sempre
0 sentido atribuido ao texto (juridico). E o sentido ndo esta no direito, propriamente, mas no
discurso.

Acompanhando o discurso, temos a avaliagdo social da presun¢é@o de inocéncia que €
anterior a sua concretizacdo constitucional. A avaliacdo social é carregada de representacoes
como as utilizadas por Teori Albino Zavascki, associando a concretizagdo da presuncdo de
inocéncia a auséncia de equilibrio, auséncia de efetividade da lei penal e sendo uma espécie de
posicdo que favorece os “recursos protelatorios”. No interior da analise textual, percebemos
como 0s esquecimentos sdo constituidos pelas intertextualidades que trazem, ou ndo,
determinadas historias para a engrenagem do motor de produtividade dos textos que, mais tarde,

serdo objeto de interpretacdo dos operadores do direito.
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O ministro Eros Roberto Grau assume em seu texto intertextualidades que colocam em
questdo a coeréncia do STF, as quais ndo questionava a presuncdo de inocéncia para as penas
restritivas de direito, mas a flexibilizava para as penas restritivas de liberdade; colocou em
questdo a reforma processual que retirou do Recurso Especial e Extraordinario o efeito
suspensivo como parte de uma espécie de "jurisprudéncia defensiva das cortes superiores™; e
critica a ansia punitivista.

O voto do ministro Teori Albino Zavascki, em sentido discursivo antag6nico, ignora
tais intertextualidades. Considerando que € pela intertextualidade que inserimos a historia no
texto e o texto na histéria. Ao ignorar tais intertextualidades promove-se seu esquecimento.
Retira-se da pauta, da historia, os elementos intertextuais decisivos para o voto de 2009. A
circulacdo e o consumo do discurso que atravessa o texto do Teori Albino Zavascki, enraiza
esse esquecimento no auditorio social e constitui pauta nova que vai colonizar a comunicacao
social organizada, ao encontro dos interesses hegemaonicos dos meios de comunicagéo, uma das
agéncias do sistema punitivo.

Ao retirar de pauta, da historia determinadas discussdes e contradicdes internas do
préprio STF. Por exemplo, porque para as penas restritivas de direito se observa o rigor da
concretizacdo constitucional e para as penas restritivas de liberdade a jurisprudéncia da
Suprema Corte oscila com tamanha inseguranca, ameacando a integridade e coeréncia do
Direito brasileiro? A consequéncia das escolhas de intertextualidades, do ministro Teori Albino
Zavascki, é de provocar esquecimentos, "retirar de pauta”, da historia e revela ao fim, a
ideologia que se reforca e alimenta na pratica social.

O meio social circundante, isto é, 0 momento da organizacgdo social mais ampla com
reflexos imediatos na interacdo discursiva no Brasil de 2016 é dinamizada por aspectos e
movimentacOes ideoldgicas, as quais nao estavam presentes na ocasiao do HC n.° 84.078/20009.
Sdo em realidades e momentos sociais distintos que a significacdo do art. 5°, inc. LVII, da
Constituicdo, assume sentidos discursivos opostos.

O terreno constitucional, por onde caminhava o fendmeno juridico da operagdo Lava
Jato em 2016, é caracterizado, Por Marcelo Neves (2018), como de degradacédo constitucional.
Isso porque o contexto imediato de atuacdo dos agentes publicos, especialmente do Judiciario
e Ministério Publico Federal (MPF) era de atuacdo por fora dos parametros constitucionais
(NEVES, 2018), juntamente da ampla campanha midiatica, para forjar, em nome do combate a
corrupgdo, um processo de impeachment sem uma tipificacdo convincente dos crimes de
responsabilidade atribuidos a presidenta Dilma Rousseff (NEVES, 2018, p. 401).
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Portanto, a disputa pelos sentidos da presuncdo de inocéncia se insere em um contexto
no ano de 2016, de degradacéo constitucional e fragilizacdo do devido processo legal e direitos
fundamentais processuais. Transcendendo a presuncéo de inocéncia e fortalecendo uma prética
social que fragiliza o devido processo legal e a tutela dos direitos por meio dos direitos
fundamentais processuais. Essa pratica, direcionada por um sentido discursivo, esteve e ainda
esta a servi¢o de uma ideologia punitivista, de recorte econdmico, amplamente hegemonia nos
meios de comunicacao.

Na abordagem que considera a integridade e coeréncia da presuncdo de inocéncia ao
ordenamento juridico como um todo, inserindo-a em seu contexto juridico mais amplo,
consideramos existir nos textos-programas do conjunto de dispositivos do art. 5° da
Constituicao a vedacdo do cumprimento antecipado da pena, como desdobramento da disciplina
juridica dos direitos e garantias fundamentais do Devido Processo Legal.

Isso, certamente, pode ser considerado um inconveniente para praticas sociais que
necessitam de flexibilizagdes processuais para usos politicos e ideolégicos na luta por
hegemonia na sociedade brasileira. Ndo ha espaco, como bem diz Warat, para o desejo ou 0
amor, na interpretacdo das leis. Primeiro, como vimos, ainda que sejamos apaixonados pela
autonomia da interpretacdo, a produtividade dos textos perpassa uma interacdo discursiva
complexa, maior que o ato de leitura interpretativo e individual. Segundo, o discurso e a

ideologia que atravessam as interpretacdes e sentidos das leis possuem outras preocupagoes.
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