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Resumo: A interpretagdo constitucional é um dos principais tépicos de
estudo no Direito Constitucional. No entanto, a maioria das teorias so-
bre o assunto mistura propdsitos descritivos com (meta)normativos. O
resultado dessa confusio é que as teorias fazem promessas que no sdo
cumpridas na pratica. Casos reais de interpretagdo constitucional geram
perplexidades que ndo se consegue explicar com base nas teorias dispo-
niveis. Este trabalho procura contribuir com o tema, de uma perspec-
tiva empirica. Utilizando conceitos e métodos da analise do discurso, o
artigo analisa a fundamentagdo do voto do ministro Roberto Barroso,
do Supremo Tribunal Federal, no HC 126.252, que reformou a jurispru-
déncia desse tribunal no tema da execu¢io provisdria da pena. A andlise
demonstra que o ministro Roberto Barroso usa dispositivos de catego-
rizagao para atribuir sentido ao texto do artigo 59 LVII, da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de maneira coerente com seus demais
argumentos e, a0 mesmo tempo, respeitando o referencial seméntico do
texto constitucional. Discutem-se ainda as consequéncias desses acha-
dos para a teoria da interpretagdo constitucional.

Palavras-chave: Interpretagdo constitucional. Presun¢do de inocéncia.
Execucéo provisoria de pena. Anilise do discurso. Categorizagao.

Categorizations as a method of sense making of
constitutional norms: contributions from the interface
between law and discourse analysis

Abstract: Constitutional interpretation is one of the main topics of

study in Constitutional Law. However, most theories on the subject
mix descriptive and (meta)normative aims. The result of this confusion
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is that theories make promises that are not fulfilled in practice. Real
cases of constitutional interpretation lead to perplexities that are not
explainable with the current theories. This work aims to contribute to
this theme, by adopting an empirical perspective. Using concepts and
analytical methods from discourse analysis, this paper analyzes Supreme
Federal Court ministro Barrosos opinion in Habeas Corpus 126.252,
which overturned previous Supreme Court’s precedents on the issue of
the provisional serving of a penal sentence. Analysis demonstrates that
ministro Barroso uses membership categorization devices to make sense
of article 5th, item LVII, of Brazilian Constitution in a way coherent
with his other arguments, while at the same time being able to claim
that he is respecting the semantic reference of said text. Consequences
of these findings for the theory of legal interpretation are discussed.

Keywords: Constitutional interpretation. Presumption of innocence.
Provisional serving of penal sentences. Discourse analysis.
Categorization.

Introducao

Em 17 de fevereiro de 2016, cerca de sete anos depois de o Supremo
Tribunal Federal (STF) ter consolidado sua jurisprudéncia pela incons-
titucionalidade da execu¢ao proviséria de pena, revertendo jurispru-
déncia anterior que durava cerca de onze anos, o mesmo tribunal tor-
nou a reverter sua jurisprudéncia na matéria. Por sete votos a quatro, o
STE ao julgar em Plenario o Habeas Corpus 126.292 (BRASIL, 2016),
repristinou o entendimento que vigorava antes de 2009. Voltava a ser
considerado compativel com a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988) o cumprimento de pena antes do transito
em julgado e ap6s a condenagdo em 2° grau de jurisdi¢do’.

'Nunca ficou inteiramente claro, no julgamento do HC 126.292 e nas decisdes que
se seguiram, se essa condenagdo em 2° grau se limitaria a casos em que o 2° grau fun-
cionasse como 2* instancia ou se incluiria os casos de foro especial por prerrogativa de
fungao. Isso porque a tese constante do voto do relator, ministro Teori Zavascki (“a execu-
¢do provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagio, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nio compromete o principio constitucional
da presuncéo de inocéncia” (BRASIL, 2016, p. [1])), parecia dar a entender que a execugao
provisoria seria cabivel apenas no primeiro caso, ja que “grau de apelacao” é sindnimo de
2 grau. No entanto, o ministro Barroso fez longo voto convergente, dando a entender
que os casos de foro especial por prerrogativa de fungdo também se sujeitavam a possibi-
lidade de execugdo proviséria (BRASIL, 2016). Ele também propds uma tese formulada
diferentemente, substituindo “grau de apelagao” por “em segundo grau de jurisdi¢ao™ “A
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Parte da comunidade juridica reagiu com indignacao a decisdo.
Juristas ligados ao Processo Penal, ao Direito Constitucional e até o
Presidente da OAB/SP atacaram a decisdo, qualificada como um retro-
cesso constitucional. Embora os motivos e a profundidade da critica
tenham variado, um tema foi comum a essas criticas: a decisdo do STF
teria desrespeitado a CRFB, indo além do que o texto do art. 5, LVII,
significava. Lopes Junior (2016) chamou a decisdo de “nosso 7 a 1 juridi-
co”. Streck (2016) ecoou o argumento (“Legislativo faz a lei; Judiciario
a aplica”) e o expandiu, clamando por “que o Direito tenha autoridade,
que néo seja corrigido por argumentos politicos/morais e que sejam res-
peitados os limites semanticos, mormente os do texto constitucional”
Costa (2016) criticou a Corte por “agir como Assembleia Constituinte e
invadir o terreno legislativo”.

Como ¢ possivel que a mais alta Corte do Pais, formada por uma
maioria de juizes com larga experiéncia juridica e formagao académica
completa, muitos dos quais reconhecidos doutrinadores antes mesmo
de entrarem no STE, tome uma decisdo por uma maioria de sete a qua-
tro, e essa decisdo seja contrdria a Constituigdo? Como podem esses
mesmos juizes, que ja interpretaram e aplicaram normas constitucio-
nais em diversos casos antes, ter excedido os “limites semanticos da
norma’?

O objetivo central deste artigo é dar uma resposta parcial e ainda
heuristica a essas perguntas e a perguntas correlatas. Na verdade, o arti-
go aborda uma questao implicita as apresentadas acima: como os juizes
- especialmente os ministros do STF - interpretam normas juridicas?

A primeira vista, a pergunta ndo parece inovadora. Interpretagdo
de normas constitucionais é um dos principais temas do Direito
Constitucional, tanto jurisprudencialmente quanto doutrinariamen-
te’. O tema da interpretacdo de normas em geral teve a sua primeira
consolidagdo monografica no Brasil ainda no inicio da década de 1920
(MAXIMILIANO, 2002).

O problema ¢é que, na literatura juridica brasileira, sempre houve
confusio entre descri¢do e prescricdo e, como o Direito é um campo
cujo objeto sdo normas, entre descrigdo e (meta)normatividade. Isso

execugdo de decisdo penal condenatoria proferida em segundo grau de jurisdigdo, ainda
que sujeita a recurso especial ou extraordindrio, ndo viola o principio constitucional da
presuncgio de inocéncia ou nao culpabilidade” (BRASIL, 2016, p. [54]). O Tribunal nao
decidiu expressamente sobre qual tese teria sido adotada - até porque ndo se tratava de
recurso extraordindrio com repercussao geral. As decisdes subsequentes do STF foram
inconstantes, mesmo quando tomadas por ministros que votaram com a maioria no HC
126.292. Como o tema substantivo ¢ lateral ao argumento deste artigo, ndo ha necessidade
de entrar em maiores detalhes sobre isso neste momento.

2Ver Barroso e Barcellos (2006) e uma revisao da literatura em Pddua (2008).
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significa que a explicitagdo sobre o que os atores juridicos (especial-
mente os juizes) fazem ao interpretar normas juridicas se mistura com
parametros mais ou menos sistematizados sobre o que eles deveriam
fazer para atingir resultados 6timos, segundo métricas variadas (justi-
¢a, promogio do desenvolvimento, igualdade, direitos humanos etc.).
Como consequéncia, se alguma decisdo usa interpretagdes que pare-
cem fugir dos parametros (meta)normativos da doutrina, a tnica so-
lugao seria qualificar a decisdo como errada ou como descumpridora
das normas que deveria aplicar. E a teoria, em si, ndo se alteraria.

Este artigo busca contribuir para mudar esse cenario. Usando me-
todologia e conceitos da analise do discurso, a decisio do HC 126.292
é tratada como uma fonte de dados sobre os dispositivos discursivos
utilizados pelo STF para produzir o sentido da norma constitucional
em discussdo — o art. 5%, LVII, da CRFB. Especificamente, o artigo vai
analisar o voto do ministro Roberto Barroso, que convergiu com o do
relator do caso, ministro Teori Zavascki, porém foi mais minucioso e
mais explicito nos mecanismos discursivos utilizados. A analise enfo-
cara um mecanismo discursivo - dispositivos de categorizagdo — que
a literatura, em outro caso de interpretacdo constitucional (PADUA,
2017), ja demonstrou ser relevante. Naquele caso, como neste, a uti-
lizagao dos dispositivos de categorizacdo permitiu ao STF decidir de
acordo com os valores e politicas reputados como relevantes para o
resultado normativo atingido e, a0 mesmo tempo, afirmar que néo es-
tava negando validade ao sentido literal da norma ou violando o seu
limite seméntico. Ou seja, dispositivos discursivos como os dispositi-
vos de categorizagao permitem explicar, empiricamente, como pode o
Supremo Tribunal Federal tomar decisdes polémicas, sem que a dis-
cussao seja um infinito debate - isto é, sem critério definidor - sobre
se a Corte incumbida de ter a tltima palavra sobre a interpretacdo da
Constitui¢do (art. 102, caput, da CRFB) cumpriu ou descumpriu suas
normas.

O artigo esta estruturado em quatro se¢des. Na primeira, retoma-
se o tema da interpretagdo constitucional na literatura do Direito
Constitucional brasileiro, expondo seus principais pontos e expandin-
do o argumento da limitagdo dessa literatura em relacdo a interpreta-
¢d0 de normas constitucionais como uma atividade pratica e contextu-
alizada em decisdes concretas. Na segunda secdo, o conceito analitico
de dispositivos de categorizagdo é explicado. A terceira se¢io é dedica-
da a metodologia e a analise dos dados — especificamente o voto do
ministro Barroso no HC 126.292. A ultima se¢do conclui discutindo
os resultados da andlise, seus impactos para a teoria da interpretagao
constitucional e para futuras pesquisas.

RIL Brasilia a.56 n.221 jan./mar.2019 p.87-109



No 30° ano de vigéncia da CRFB, parece oportuno abandonar dog-
mas e abragar perguntas. E nesse sentido que este artigo pretende con-

tribuir.

1 Dainterpretacao constitucional a formulagao de
normas constitucionais: abandonando a teoria

A expressdo interpretagio constitucional vem sendo utilizada no
Direito brasileiro como uma revisao da teoria da interpretagio para as
(assumidas) especificidades do Direito Constitucional como fendmeno
normativo. Como explicam Barroso e Barcellos (2006, p. 331, grifo do
autor):

A ideia de uma nova interpretagdo constitucional liga-se ao desen-
volvimento de algumas férmulas originais de realizagdo da vontade
da Constitui¢do. Nao importa em desprezo ou abandono do método
classico - o subsuntivo, fundando na aplicagdo de regras — nem dos ele-
mentos tradicionais da hermenéutica: gramatical, historico, sistematico
e teleoldgico. Ao contrario, continuam eles a desempenhar um papel
relevante na busca de sentido das normas na solugao de casos concretos.
Relevante, mas nem sempre suficiente.

Trata-se, portanto, ndo de uma revolugio na teoria da interpretagdo
tradicional, mas de uma modificagdo parcial nos elementos ou procedi-
mentos a serem utilizados pelos intérpretes — leia-se juizes — para fixar
o sentido das normas constitucionais, tendo em vista a especificidade
dessas normas e dos institutos por elas criados em relagdo a normas nao
constitucionais (BARROSO; BARCELLOS, 2006; GUASTINI, 1999).
Como atividade, a interpretacéo juridica continua podendo se encaixar
na longinqua defini¢gdo de Maximiliano (2002, p. 8, grifo do autor):

interpretar uma expressao de Direito ndo é simplesmente tornar claro o
respectivo dizer, abstratamente falando; é, sobretudo, revelar o sentido
apropriado para a vida real, e conducente a uma deciséo reta.

A necessidade de uma teoria especifica da interpretagdo constitu-
cional coincide com uma mudanga de concep¢do doutrindria sobre
o papel da Constituicdo na funcionalidade do ordenamento juridi-
co (BARROSO; BARCELLOS, 2006; MORAES, 1999). Antes prevista
como parte do Direito Civil, cuja doutrina fornecia as bases para a in-
terpretagdo em geral, a interpretagdo juridica passa a buscar na CRFB

sua fonte primeira. Para marcar essa mudanca de mentalidade tedrica,
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buscou-se simultaneamente uma renovagao
na forma de apresentar a propria teoria.

Como o Direito Constitucional do segun-
do pos-guerra prometia ser um repositério de
valores e principios de justica, e ndo somen-
te de normas fundantes do Estado e de suas
institui¢des — o que se convencionou chamar
de neoconstituticionalismo ou pds-positivis-
mo -, a teoria da interpretacdo constitucional
também se propds a incorporar maneiras de
atingir esses repositorios constitucionais.?

No Brasil, o marco politico para a incorpo-
racao dessas novas concep¢des constitucionais
foi a promulgacdo da CRFB, cujo processo de
elaboragdo ja fora influenciado pelas primeiras
produgdes tedricas nacionais pos-positivistas®.
A principal fonte de inspiragdo para as novas
teorias foi o movimento similar ao realizado
na Alemanha, de 30 a 40 anos antes, em um
trabalho conjunto da doutrina e do Tribunal
Federal Constitucional (ALEXY, 2005; SILVA,
2005).

Da Alemanha, procurou-se transplantar
0s novos procedimentos interpretativos e con-
cepgOes normativas que orientariam a teoria
da interpretagdo constitucional e a apartaria,
parcialmente, da teoria da interpretacio de
normas nao constitucionais. Segundo Barroso
e Barcellos (2006, p. 358-359):

As normas constitucionais sdo normas ju-
ridicas e, como consequéncia, sua inter-
pretacdo serve-se dos conceitos e elemen-
tos classicos da interpretagio em geral.
Todavia, as normas constitucionais apre-
sentam determinadas especificidades que
as singularizam, dentre as quais é possivel
destacar: a) a superioridade juridica; b) a
natureza da linguagem; ¢) o contetido espe-
cifico; d) o carater politico. Em razdo disso,

*Ver Barroso (2006) e Padua (2008, p. 91-177) para
uma revisdo da literatura.

*Ver Padua (2008, p. 18-90).
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desenvolveram-se ou sistematizaram-se ca-
tegorias doutrinarias proprias, identificadas
como principios especificos ou principios
instrumentais de interpretagdo constituci-
onal.

Barroso e Barcellos (2006, p. 359-364)
prosseguem listando seis desses “principios
instrumentais de interpretacdo constitucio-
nal”: “principio da supremacia da constitui-
¢a0”, “principio da presun¢ido da constituci-
onalidade das leis e atos do poder publico’,
“principio da interpreta¢ao conforme a consti-
tui¢ao”, “principio da unidade da constitui¢ao”,
“principio da razoabilidade ou da proporcio-
nalidade” e “principio da efetividade” Esse é
um catalogo possivel desses principios ou ele-
mentos ou cinones interpretativos especificos
para normas constitucionais. Outros autores
usam outros catdlogos, embora todos se pare-
¢am e aparentemente venham da mesma fonte
na doutrina alema.’

O importante é notar que, com base na
especificidade das normas constitucionais e
em sua nova compreensdo normativa, esses
“principios interpretativos” teriam como base
uma insuficiéncia dos elementos tradicionais
da interpreta¢do de normas juridicas. A conse-
quéncia logica do argumento, portanto, é que,
para normas nio constitucionais, os elementos
literal/gramatical, historico, sistematico e tele-
olégico, originalmente propostos por Savigny
no século XIX, marco da recep¢do do Direito
Romano na Idade Moderna (SILVA, 2005,

5Ver Silva (2005) e referéncias por ele citadas. O au-
tor cataloga criticamente tanto esses principios quanto
o que ele chama de métodos transplantados pela dou-
trina brasileira da obra de apenas dois juristas alemaes:
Konrad Hesse, para os principios, e Ernst-Wolfgang
Béckenforde, para os métodos. Silva (2005) cataloga sete
principios, quase todos coincidentes com os de Barroso e
Barcellos (2006), embora alguns tenham nomes diferen-
tes. Por exemplo: o “principio da efetividade” (BARROSO;
BARCELLOS, 2006) e “o principio da for¢a normativa da
constitui¢ao” (HESSE, [19--] apud SILVA, 2005).



p- 116; NEVES, 1993, p. 103-106), seriam su-
ficientes.

No entanto, a teoria da interpretagdo tra-
dicional e mesmo a (supostamente) renovada
teoria da interpretacao constitucional sdo con-
juntos de proposi¢des ontoldgicas, na medida
em que sdo proposi¢des sobre como a inter-
pretagdo de normas é (ou deve ser). Nem a te-
oria tradicional, nem a teoria da interpretagao
constitucional jamais apresentaram uma face-
ta metodoldgica, ou seja, um conjunto de mé-
todos ou parametros ordenados pelos quais,
ao se deparar com um problema juridico, o
intérprete possa se guiar para resolvé-lo de
forma previsivel.®

Nenhuma das duas teorias de interpre-
tacdo apresentou uma faceta epistemoldgica
- um conjunto de proposi¢cdes sobre como os
intérpretes resolvem empiricamente os proble-
mas interpretativos com os quais se deparam.
Tampouco verificou se o conjunto de elemen-
tos da interpretagdo tradicional ou os princi-
pios interpretativos da interpretagdo constitu-
cional sdo de fato utilizados e como sdo utiliza-
dos para operacionalizar a aplicagdo empirica
das respectivas normas’.

©“como se conjugam todos esses elementos numa

mesma interpretagao ou qual a relagdo que entre eles af
deve ser pensada? [...] este é um ponto para o qual a te-
oria tradicional ndo logrou uma solugdo - ndo obstante a
importancia que para ele teria definir um esquema fixo
ou um algoritmo metddico para a interpretagdo” (NEVES,
1993, p. 106).

7 A inexisténcia de um capitulo metodoldgico na te-
oria da interpretagdo de normas juridicas nao parece ser
um problema exclusivo da doutrina brasileira, nem da dos
paises da familia juridica romano-germénica. Nos EUA,
Gluck (2010) aponta 0 mesmo fendmeno de incerteza me-
todoldgica no cendrio da interpretagio das leis federais,
especialmente pela Suprema Corte, embora pelo menos
cinco estados tenham tido experiéncias estaveis com um
conjunto de parametros fixos, criados com base em deci-
soes das respectivas cortes de ultima instancia. Mesmo no
nivel federal, no entanto, algumas questoes especificas go-
zam de algoritmos de aplicagao mais ou menos definidos,
notadamente a aplicagdo de alguns dos chamados cano-
nes substantivos de interpretagdo (“substantive canons of
construction”) como a deferéncia de Chevron - preferén-
cia a ser dada pelas cortes para as interpretacoes legais de

O fulcro deste artigo e o objeto da pesqui-
sa empirica que serd apresentada mais adiante
¢ tentar tratar dessa tltima questdo. Ao invés
de trabalhar abstratamente com o que os in-
térpretes de normas — constitucionais ou nao
— deve(ria)m fazer, propomos que um traba-
lho igualmente importante - e, logicamente,
talvez prévio - seja o de entender como esses
intérpretes, empirica e concretamente, fazem
o seu trabalho.

Para isso, propomos inicialmente uma dis-
tingdo conceitual: vamos opor ao fenémeno da
“interpretagdo de normas (constitucionais)” o
fendmeno da “formulagdo de normas (consti-
tucionais)”.

O primeiro fenémeno, epistemologica-
mente, corresponde ao que os doutrinadores
fazem ao criar teorias e discutir sobre elas, in-
clusive teorias sobre os objetos, objetivos e ele-
mentos da interpretagdo de normas juridicas
(NEVES, 1993).

O segundo fendémeno corresponde as
praticas discursivas locais e contextualizadas,
com base nas quais juristas concretos atribu-
em - isto é, formulam - significados para as
normas das quais eles se ocupam como uma
tarefa pratica de sua atividade institucional. O
conceito de formulagdo, no sentido que utili-
zamos neste trabalho, foi originalmente pro-
posto por Garfinkel e Sacks (1970), no ambito
do programa de pesquisa denominado etno-
metodologia, que une sociologia e linguistica
aplicada. Estudando principalmente a intera-
¢do social em conversas cotidianas, Garfinkel e

agéncias reguladoras (GLUCK, 2010, p. 1.817-1.819) - ou
o canone da leniéncia - interpretagio restritiva de nor-
mas penais em favor do acusado em caso de ambiguidade
(SOLAN, 1998). Por outro lado, a doutrina sobre inter-
pretagdo nos EUA dedica grande parte dos seus esforgos a
epistemologia das técnicas interpretativas utilizadas pelos
tribunais, especialmente pela Suprema Corte, ao contrario
da doutrina brasileira, que parece propor apenas critérios
ontolégicos que supde que serao utilizados pelas cortes a
posteriori.
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Sacks (1970) notaram que, em algumas dessas
situagdes, os cointeragentes tematizam a pro-
pria situagdo social em que se encontram, com
o objetivo de nomear, caracterizar, explicar o
que esta sendo dito ou o significado do que
esta acontecendo:

Um membro pode tratar um ou outro tre-
cho da conversa como oportunidade para
descrever aquela conversa, explica-la, ou
caracteriza-la, ou explana-la, ou traduzi-la,
ou resumi-la, ou definir sua esséncia, ou
chamar aten¢io para sua obediéncia as re-
gras, ou comentar seu desrespeito as regras.
Quer dizer, um membro pode usar algum
trecho da conversa como oportunidade
para formular a conversa (GARFINKEL;
SACKS, 1970, p. 350, grifo do autor, tradu-
¢80 nossa).

Embora estivessem focando conversas,
Garfinkel e Sacks (1970, p. 347) notaram que
qualquer membro da sociedade “que comece
um texto, encontra-se [...] engajado em escla-
recer os termos que ocorrem nele”. Por isso,
usaram como sinénimo do conceito de for-
mula¢do o de “praticas de glosa’, ele mesmo
formulado como “métodos para produzir en-
tendimento observavel-reportavel® com, na e
da linguagem natural” (GARFINKEL; SACKS,
1970, p. 342-343, tradugdo nossa). Em outras
palavras, os membros da sociedade partici-
pam de praticas locais - isto é, desenvolvidas
em contextos praticos especificos e localizados
espacial e temporalmente - direcionadas para
explicar, esclarecer, atribuir sentido a textos e
a outros conjuntos de significados sociais. Por
isso, as formulagdes também foram chamadas
de métodos para produzir uma “seméntica
ocasionada” (DEPPERMANN, 2011).

8“Observavel-reportavel” é um termo de arte da et-
nometodologia que ndo deve nos ocupar agora. Para uma
explicagdo, ver Coulon (1995).
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Nao precisamos nos ocupar de maiores mi-
nucias do conceito de formulagdes (ou praticas
de glosa) neste momento. O objetivo aqui é
apenas demonstrar, por um lado, as limita¢des
epistémicas da teoria da interpretacdo (cons-
titucional) para produzir conhecimento sobre
como as normas juridicas (constitucionais)
recebem significacdo em contextos reais de
aplicacdo e, por outro lado, apontar que, para
superar essa limitagdo epistémica e explicar
como atores juridicos atribuem significado
empiricamente a textos normativos juridicos
(PADUA, 2013, 2015), ¢ possivel langar mao
de ferramentas da analise do discurso que
ponham em relevo o fato de que esses signi-
ticados sao atribuidos com base em métodos
demonstraveis e ordenados.

2 Dispositivos de categorizagao
como métodos de formulacao do
significado de normas constitucionais

A andlise do discurso descreve os métodos
utilizados pelos participantes das situagdes
sociais para produzir, compreender, formular
e (co)construir sentidos’. Os métodos de for-
mulac¢do, como atividades sociais, sao repro-
duziveis, na medida em que exibem certa ti-
picalidade, certa ordem, certa logica (SACKS,

?A ideia de (co)construcdo de sentidos é essencial
para a visdo da linguagem como acontecimento intera-
cional em que os significados do que ¢ dito (ou escrito)
emergem como um resultado desse acontecimento. Essa
concepgio se opde a concepgdes chamadas de telegrafi-
cas ou condutoras da linguagem, que a apresentam como
mero meio de transmissdo de significados, codificados
por um emissor e depois decodificados por um receptor.
Nio temos possibilidade de aprofundar a concepgio inte-
racional da linguagem aqui — embora ela seja parte de um
programa de andlise do discurso implicado neste trabalho.
Sobre o tema, ver Martins (2002) e as referéncias citadas
pela autora. E interessante notar, no entanto, como a con-
cepgao telegrafica da linguagem ainda é pressuposta em
muitas teorias juridicas e atinge até autores sofisticados
em conceitos linguisticos, como Sgarbi (2005).



1984; GARFINKEL; SACKS, 1970, p. 346). Seu estudo empirico permite
a descri¢do do procedimento utilizado pelo membro da sociedade na
formulagéo, ou seja, na produ¢ao do préprio fendmeno estudado.

Os conceitos e procedimentos utilizados para essa descri¢io vao de-
pender dos tipos de dados discursivos a serem analisados, mas devem
ser capazes de demonstrar o que o(s) participante(s) da situagio discur-
siva em questdo usa(m) como métodos locais para produzir, compreen-
der, formular e (co)construir sentidos, isto é, a analise deve demonstrar
empiricamente os métodos dos membros (GARFINKEL, 1967) para a
producio de sentido.

Ao analisar os dados de um caso em estudo, Sacks (2006, 1972) ob-
servou a ocorréncia de um mecanismo local de produgdo de sentido
que ele chamou originalmente de dispositivos de categorizagio®. O au-
tor estava analisando liga¢des telefénicas para um servigo de prevengdo
ao suicidio, quando constatou que tanto quem chamava quanto quem
atendia se orientava por um dispositivo de categorizagdo que opunha
duas colegbes de categorias: uma, de pessoas da familia; outra, de co-
nhecidos. Observou também que a escolha de membros dessas colegdes
de categorias no curso da conversa obedecia a regras que se repetiam.
Por exemplo, se alguém ligava dizendo que pensava em suicidio, o ope-
rador perguntava sobre familiares a quem essa pessoa pudesse pedir
ajuda. Se ndo houvesse familiares, buscavam-se amigos e conhecidos.
Se nao houvesse nenhum desses, estava indicado o motivo que os cha-
madores utilizavam, em primeiro lugar, para se sentir suicidas - “eu néo
tenho ninguém” (no one to turn to).

O carater metodico do recurso aos membros das diferentes cole¢des
de categorias na mesma ordem, o que se repetia nas varias ligagdes ana-
lisadas, fez Sacks propor que essas cole¢des de categorias seriam orga-
nizadas como dispositivos. Sacks (1972, p. 32, grifos do autor, traducéo
nossa), entao, elaborou o conceito:

Por dispositivo de categorizagdo queremos dizer uma colegio de catego-
rias (a collection of membership categories), contendo a0 menos uma ca-
tegoria, que pode ser aplicada a alguma populagao, contendo ao menos

"Em inglés, o nome original ¢ “membership categorization devices”, que, traduzido
literalmente, seria algo como dispositivos de categorizagdo de participagdo como membros.
O problema ¢é que o adjetivo “membership” ndo tem nominalizagdo vernacula; entdo, ou
usariamos a desconfortavel expressio participacdo como membros ou um neologismo
como membresia. Por isso, preferimos usar dispositivos de categorizagdo, expressio mais
simples que, como veremos no texto, capta bem a ideia do conceito. O préprio Sacks
(2006, p. 241) propos abreviar a expressao para dispositivo de categorizagio. Na literatura
recente da analise do discurso, a mesma expressao vem sendo traduzida como categorias
de pertenga, a exemplo do que fazem Del Corona e Ostermann (2012). Evito essa tradugao
porque acredito que ela privilegia o pertencimento a categorias, deixando de lado o prin-
cipal do conceito, que sdo os dispositivos.
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um membro, de tal forma que pelo uso de algumas regras de aplicagdo, se
possa fazer um par com ao menos um membro da populagdo e um mem-
bro do dispositivo de categorizagdo. Um dispositivo é, entao, uma colegdo
mais regras de aplicagao.

Em outro trabalho, Sacks (2006) explica o uso desses dispositivos de
categorizagdo com um exemplo mais simples. Se alguém fala “o bebé cho-
rou. A mae o pegou” (the baby cried. The mommy picked it up), nessas
frases a mde vai ser entendida como a mae do bebé que chorou. O autor
demonstra que isso acontece porque mde e bebé sao categorias perten-
centes ao dispositivo de categorizacio familia. E uma regra de aplicacdo a
dispositivos de categorizagdo em geral — que ele chamou regra da consis-
téncia - determina que, quando duas categorias podem ser consideradas
parte do mesmo dispositivo, elas devem ser consideradas dessa maneira.

Esse mesmo mecanismo de funcionamento dos dispositivos de cate-
gorizagdo explica a inteligibilidade de textos escritos como uma manche-
te de jornal que diga “Marido comete suicidio. Mulher acorda do coma™"".
Entendemos dai ndo s6 que o marido e a mulher em questdo sdo casados
entre si, mas também que os eventos estdo relacionados numa sequéncia
temporal ironica.

O ultimo exemplo serve para introduzir outro tdpico importan-
te nos dispositivos de categorizagdo. Embora originalmente utilizados
para descrever métodos de producido de sentido relacionados a pessoas,
os mesmos dispositivos podem ser utilizados para categorizar e produ-
zir sentido sobre eventos, locais etc. (STOKOE; ATTENBOROUGH,
c2015).

A maneira como os dispositivos sdo utilizados para atribuir sentido a
eventos, descrevé-los e coloca-los em tipologias parece ser essencial para
a formulac¢do do sentido de normas juridicas em discursos judiciais — es-
pecialmente se o sentido aparentemente mais 6bvio da norma ¢é preterido
pelo juiz que a interpreta (PADUA, 2017). E que o veremos a seguir.

3 Anadlise de dados: como dar a norma um sentido
querido, mas nao 6bvio
3.1 Nota metodoldgica

Neste trabalho vamos analisar apenas o voto do ministro Luis
Roberto Barroso, no HC 126.292 (BRASIL, 2016). O voto, destacado do

O exemplo é de Wolff (2011). No original: “Ehemann begeht Selbstmord. Frau
erwacht aus Koma”.
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inteiro teor do acérdao, tem cerca de 10 mil palavras em 27 paginas na
paginacdo oficial indexada pelo préprio STE

Além de utilizarmos os conceitos tedrico-analiticos apresentados —
nomeadamente, formulagdo e dispositivos de categorizagio —, a aproxi-
magao inicial do texto se deu com base na analise etnometodoldgica
de textos escritos (WATSON, ¢2009; WOLFE, 2011), mais especifica-
mente no método preconizado por Wolff (2011, p. 256). Ao propor que
os textos escritos sejam analisados como dados em si proprios, o autor
apresenta o conceito de texto ativo, segundo o qual textos devem ser
entendidos como i) apresentacdes metédicas; ii) solugdes prdticas para
problemas de apresenta¢do dos seus autores; iii) fendmenos sociais situ-
ados; e iv) fendmenos reflexivos.

Essas premissas metodoldgicas, tomadas em conjunto com as con-
cepgoes teodricas explicadas, levam a analisar os textos como agdes so-
ciais - inclusive justificagdes escritas para decisdes judiciais. A analise
busca mecanismos de produgio de sentido que, embutidos nos textos,
demonstrem como se poderia reproduzir a criagdo desse mesmo senti-
do, da perspectiva do seu autor.

3.2 Contexto e circunstancias da decisao no HC 126.292

Conforme ja apontado, o HC 126.292 marca uma virada jurispru-
dencial do STF no tema da execucdo provisoria da pena. Essa virada
jurisprudencial, alids, vem resistindo aos ataques nio s6 doutrinarios,
mas também processuais, tais como no julgamento cautelar das ADCs
43 e 44, e recentemente no julgamento do HC 152.752 (BRASIL, 2018c,
2018a, 2018b) - este ultimo, o habeas corpus preventivo para tentar evi-
tar a prisdo do ex-presidente Lula.

Em relagdo ao HC 126.292, a virada jurisprudencial é explicada pelo
préprio ministro Barroso:

A Constituigdo Federal proclama, em seu art. 5% LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal conde-
natéria”. O dispositivo consagra o principio da presun¢ao de inocéncia,
ou - no termo mais técnico - o principio da presungao de nao culpabili-
dade. Desde a promulgagao da Carta de 1988 até 2009, vigeu nesta Corte
o entendimento de que essa norma nao impedia a execu¢do da pena apds
a confirmagio da sentenga condenatéria em segundo grau de jurisdigio,
ainda que pendentes de julgamento os recursos extraordinario (RE) e es-
pecial (REsp). Em linhas gerais, isso se dava pelo fato de que tais recursos
nao desfrutam de efeito suspensivo nem se prestam a rever condenagdes
(a realizar a justica do caso concreto), mas tdo somente a reconhecer
eventual inconstitucionalidade ou ilegalidade dos julgados de instancias
inferiores, sem qualquer reexame de fatos e provas.
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Em julgamento realizado em 5.02.2009, porém, este entendimento foi
alterado em favor de uma leitura mais literal do art. 5%, LVII. De fato, ao
apreciar o HC 84.078, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo
Tribunal Federal, por 7 votos a 4, passou a interpretar tal dispositivo
como uma regra de carater absoluto, que impedia a execugdo provisoria
da pena com o objetivo proclamado de efetivar as garantias processuais
dos réus. Conforme a ementa do julgado, a ampla defesa engloba todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria, de
modo que a execu¢do da senten¢a apés o julgamento do recurso de ape-
lagdo significa, também, restriciao do direito de defesa. Esta é a orienta-
¢do que tem vigorado até a presente data e cuja revisiao aqui se defende
(BRASIL, 2016, p. [29-31]*, grifos do autor).

O ministro Barroso, no seu voto, foi mais minucioso até do que o
relator do caso, ministro Teori Zavascki, embora ambos votassem pela
mesma conclusdo. Ndo é o objeto deste artigo reconstruir todos os ar-
gumentos do ministro Barroso, mas apenas aquele que diz respeito a
formulagio do sentido do pardmetro normativo principal em discussao,
ou seja, o art. 5%, LVII, da Constitui¢ao, citado no excerto acima.

3.3 0 texto do art. 5%, LVII, da CRFB

O texto do art. 5% LVII, da CRFB é relativamente simples, composto
de apenas uma oragdo, de tipo nominal, com verbo no futuro e predica-
tivo que contém o conteido do comando normativo - ja que o sujeito,
“ninguém’, é s6 um pronome indefinido negativo que acarreta a univer-
salidade da norma e o seu carater proibitivo. O predicativo, “considera-
do culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatoria’, é
o comando cujo significado importa interpretar".

Embora o relator, ministro Zavascki, nao tenha dedicado nenhuma
parte do seu voto ao texto do art. 5%, LVII - a ndo ser por uma citagdo
doutrindria (BRASIL, 2016, p. [10-11]), o ministro Barroso se ocupou,
ainda que brevemente, de produzir um sentido para esse texto. Ele,
no entanto, teria dificuldade de, a0 mesmo tempo, dar um sentido ao
art. 5% LVII, que fosse condizente com a conclusdo a que queria chegar
e que pudesse ser enquadrado dentro dos limites seménticos do texto,

12 As referéncias serdo feitas as paginas do inteiro teor do acérdio, ndo as do voto
individual do ministro Barroso.

13 As particularidades sintéticas do texto nao devem nos ocupar mais do que o que foi
dito nesse paragrafo. Uma representagdo grafica da sintaxe da oragio do art. 5% LVII, na
chamada arvore sintética é a seguinte (O = “ora¢ao’; SN = “sintagma nominal”; SV = “sin-
tagma verbal”; SP = “sintagma preposicionado”): [O[SN ninguém][SV [V serd][SN [SN
considerado culpado][SP até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria]]]].
Para fundamentos de analise sintdtico-semantica de textos juridicos e um exemplo de um
caso na Suprema Corte dos EUA, ver Kaplan e Green (1995).
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conforme a doutrina - inclusive do préprio
ministro Barroso - costuma exigir mesmo
da mais maledvel interpretacdo constitucio-
nal. Especificamente, a questdo dizia respeito
a como compatibilizar a constitucionalidade
da execugao provisoria de pena com a exigén-
cia do texto de que houvesse um “transito em
julgado de senten¢a penal condenatéria’, que
seria um marco condicionante, temporal e lo-
gicamente, conforme indica a preposi¢ao até'.

O ministro Barroso produziu diversas sai-
das retdricas para esse problema, algumas das
quais nada tém que ver com a produgio de sen-
tido do texto em si, tais como a proclamagido
de uma mutacdo constitucional em relagdo ao
tema (BRASIL, 2016, p. [31-35]) ou o enqua-
dramento da norma do art. 5% LVII, como
“principio’, e ndo “regra’ (BRASIL, 2016, p. [37-
39]). O fato de que ele, ainda assim, ter querido
apresentar uma formulagao do sentido do texto
e como o fez é que torna o seu voto uma fonte
de dados interessante para este trabalho.

3.4 Dispositivos de categorizacao e
formulacao do sentido do art. 5°, LVII, da
CRFB

A maneira como o ministro Barroso for-
mulou o sentido do texto do art. 52, LVII, tem
duas etapas metodicas iniciais. A primeira
consiste em mobilizar outros textos constituci-
onais - especificamente o art. 52, LXI e LXVT]; a
segunda, em focar uma palavra do predicativo

'* Ainda que ndo seja o objeto da andlise deste traba-
lho, considere-se que o voto divergente do Ministro Celso
de Mello, que é o maior e mais detalhado dos votos diver-
gentes, em repetidas oportunidades se refere ao “texto ine-
quivoco” do art. 5 LVII (BRASIL, 2016, p. [93]). Segundo
ele, “[o] art. 5% inciso LVII (‘ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal con-
denatéria’), estabelece, de modo inequivoco, que a presun-
¢do de inocéncia somente perdera a sua eficicia e a sua
forga normativa ap6s o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria” (BRASIL, 2016, p. [88]).

- culpado - deixando o resto do predicativo,
inclusive a parte do transito em julgado, ao
fundo®. Essas duas etapas concorrem para cri-
ar dois dispositivos de categorizagao, que ope-
ram em diferentes niveis e dariam um sentido
aparentemente inesperado ao art. 5%, LVII, mas
enquadrado como correto e coerente.

O ministro Barroso comega o trabalho de
formula¢do marcando que estaria se afastando
da “literalidade” do texto normativo em ques-
tao.

Excerto 1:

Ao contrario do que uma leitura apres-
sada da literalidade do art. 5% LVII, da
Constitui¢do poderia sugerir, o principio
da presuncao de inocéncia nio interdita a
prisdo que ocorra anteriormente ao transito
em julgado da sentenga penal condenatdria
(BRASIL, 2016, p. [35]).

Logo em seguida, ele anuncia a primeira

etapa da formulagao.

Excerto 2:

O pressuposto para a decretagio da prisdo
no direito brasileiro ndo ¢ o esgotamento
de qualquer possibilidade de recurso em
face da decisio condenatdria, mas a or-
dem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, conforme se extrai
do art. 5% LXI, da Carta de 1988 (BRASIL,
2016, p. [36], grifo nosso).

Nessa primeira etapa, o ministro Barroso
ja enuncia as duas regras do dispositivo de ca-
tegorizagdo que ele comeca a construir e de-
pois chamara de prisdo:

1* A literatura da andlise do discurso vem apontando
que a citagao de textos envolve sempre uma recontextuali-
zagao do seu sentido e que uma das maneiras de produzir
essa recontextualizagido é mudando as relagdes entre “fi-
gura’ e “fundo’, isto é, o que fica em evidéncia na citagao
e o que ¢ deixado em segundo plano. Ver Linell (1998,
p. 144-145).
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i) REGRA POSITIVA - os membros desse
dispositivo precisam de “ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judicidria compe-
tente”;

ii) REGRA NEGATIVA - os membros
desse dispositivo ndo precisam ter “esgota[do]
qualquer possibilidade de recurso”

A segunda etapa é enfocar o qualificador
culpado e colocar, no fundo, os demais termos
da oracdo.

Excerto 3

Enquanto o inciso LVII define que “nin-
guém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado da sentenga penal condena-
toria”, logo abaixo, o inciso LXI prevé que
“ninguém serd preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamen-
tada de autoridade judicidria competente”
(BRASIL, 2016, p. [36], grifos do autor).

Esse excerto faz, na verdade, um duplo
trabalho. O primeiro, ja mencionado, enfoca
o modificador culpado como palavra-chave
para a producao de sentido do art. 5%, LVIIL.
O grifo serve graficamente a esse trabalho de
enfoque. A palavra culpado é aquela que serve
para compreender o sentido que estd sendo
inserido pelo préprio autor na leitura do tex-
to. O consequente apagamento momentaneo
dos demais elementos do texto — inclusive da
expressdo “transito em julgado” - funciona
como uma instrucdo de leitura (WATSON,
c2009), ou seja, como uma pritica de glosa
(GARFINKEL; SACKS, 1970) sobre o texto
do art. 5%, LVIL.

O segundo trabalho desse excerto consiste
em introduzir uma outra palavra-chave que
vai funcionar como conceito contraposto ao
de culpado: o conceito de preso. Mais uma vez,
note-se como é o préprio autor quem grifa a
palavra preso, usando o mesmo método de en-
foque da palavra culpado.
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A contraposicdo entre os dois termos en-
focados - preso e culpado - ¢ o resultado final
das duas etapas de formulagdo anteriormente
mencionadas acima. Culpado é o ponto focal
de como deve ser lido o art. 5% LVII, ao pas-
so que preso ¢ o ponto focal dos demais textos
normativos convocados para formular, por
oposicdo, o sentido do art. 5% LVIL

Essa formulagio do sentido do art. 59
LVII, por oposi¢ao a outros textos ¢ exata-
mente o ponto em que os dispositivos de ca-
tegorizagdo entram em cena e completam as
duas etapas iniciais da formula¢do do sentido
do texto. Considere-se o excerto a seguir:

Excerto 4

Como se sabe, a Constituicio é um con-
junto organico e integrado de normas,
que devem ser interpretadas “sistematica-
mente” na sua conexdo com todas as de-
mais, e ndo de forma isolada. Assim, con-
siderando-se ambos os incisos, é evidente
que a Constitui¢ao diferencia o regime da
culpabilidade e o da prisdo (BRASIL, 2016,
p. [36], grifos nossos).

A distingdo conceitual entre culpado e
preso é aqui ligada a dois regimes diferentes.
Portanto, a formulaciao do sentido do art. 5,
LVI], se liga a um dispositivo de categorizagdo
especifico: o dispositivo culpabilidade. Esse
dispositivo se opde a outro dispositivo, que
se liga aos demais textos normativos mobili-
zados durante as etapas iniciais - art. 5%, LXI
e LXVI - e que o ministro Barroso chama de
prisdo.

Como vimos, os dispositivos de categori-
zagdo se caracterizam por ter pelo menos um
conjunto de categorias, com ao menos uma
categoria em cada conjunto, e a0 menos uma
regra de aplica¢do que determine como essas
categorias serdo aplicadas aos individuos a se-
rem categorizados.



Temos aqui dois dispositivos: prisdo e culpabilidade. Ja vimos, no
excerto 2, que o ministro Barroso enunciara duas regras de aplicagdo
para o dispositivo prisdo. No excerto 5, abaixo, ele enuncia as categorias
que compdem o dispositivo:

Excerto 5

Para fins de privagao de liberdade, portanto, exige-se determinagio es-
crita e fundamentada expedida por autoridade judiciaria. Este requisi-
to, por sua vez, estd intimamente relacionado ao monopolio da jurisdi-
¢d0, buscando afastar a possibilidade de prisao administrativa (salvo as
disciplinares militares). Tal regra constitucional autoriza (i) as prisdes
processuais tipicas, preventiva e tempordria, bem como outras prisoes,
como (ii) a prisdo para fins de extradi¢do (decretada pelo STF), (iii) a
prisdo para fins de expulsdo (decretada por juiz de primeiro grau, fede-
ral ou estadual com competéncia para execugdo penal) e (iv) a prisdo
para fins de deportagdo (decretada por juiz federal de primeiro grau)
(BRASIL, 2016, p. [37], grifos nossos).

Estamos agora em posi¢ao de sistematizar o dispositivo prisdo:

Quadro 1

Dispositivo de categorizagéo prisdo

Colecoes de categorias Regras

Prisdes Qutras prisoes
processuais tipicas processuais

Prisdo para fins de
extradicao

Prisdo para fins de
expulsao

Prisdo para fins de
deportagao

i) Regra positiva: 0s membros desse
dispositivo precisam de “ordem escrita
fundamentada da autoridade judiciaria
competente”.

ii) Regra negativa: os membros desse
dispositivo nao precisam ter “esgota[do]
qualquer possibilidade de recurso”.

Prisao preventiva
Prisao temporaria

Fonte: elaborado pelo autor.

Temos, portanto, um dispositivo de categorizagdo relativamente
complexo. Ele tem duas colegoes de categorias, prisdes processuais tipi-
cas e outras prisdes processuais: a primeira, com duas categorias; e a
segunda, com trés categorias. As regras de aplicacdo desse dispositivo
ja tinham sido enunciadas e foram recuperadas do excerto 2, anteri-
ormente citado.

Note-se que as regras de aplicagdo nao condicionam a aplicagdo
de cada uma das categorias das duas cole¢des que compdem o dispo-
sitivo, mas condicionam a aplicagdo do dispositivo como um todo. A
existéncia de varias categorias inseridas no dispositivo prisdo eviden-
cia a existéncia desse dispositivo e como ele é diferente do dispositivo
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culpabilidade, relevante para o artigo em questao, ao contrario do dispo-
sitivo prisdo.

O propésito da enunciacdo de categorias, sem discriminagao sobre
sua aplica¢do individualizada, é confirmado pelo trecho do voto do mi-
nistro Barroso que vem logo em seguida ao excerto 5: “Em todas as hipé-
teses enunciadas acima, como parece claro, o principio da presuncdo de
inocéncia e a inexisténcia de transito em julgado ndo obstam a prisdo”
(BRASIL, 2016, p. [37], grifo nosso).

Considere-se, por fim, que hd uma assimetria no nimero de categori-
as das duas cole¢des — uma com duas categorias e outra com trés. Isso vai
abrir espacgo para uma categoria faltante e que é a culminéncia de todo o
processo de formulagio de sentido que vem sendo analisado, como vere-
mos a seguir.

Terminada a construcgdo do dispositivo prisdo, faltava a construgao
do dispositivo culpabilidade. O ministro Barroso é mais econémico neste
ultimo dispositivo. Depois de enunciar o dispositivo (ver excerto 4), ele
dedica apenas o seguinte excerto ao tema:

Excerto 6

E isso [a possibilidade de vérias prisdes antes do transito em julgado] ndo
esvazia a presung¢do de nao culpabilidade: ha diversos outros efeitos da
condenagdo criminal que s6 podem ser produzidos com o transito em julga-
do, como os efeitos extrapenais (indenizagao do dano causado pelo crime,
perda de cargo, fungao ptiblica ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos penais
secunddrios (reincidéncia, aumento do prazo da prescrigao na hipdtese de
pratica de novo crime, etc.) (BRASIL, 2016, p. [37], grifos nossos).

Esse excerto enuncia trés regras de aplicagdo do dispositivo culpabi-
lidade, que estamos agora em posi¢do de sistematizar.

Quadro 2

Dispositivo de categorizagao culpabilidade

Unica colecao de categoria Regras

i) A aplicacao da categoria desse dispositivo depende
de transito em julgado de sentenca penal condena-
toria.

ii) A aplicacdo da categoria desse dispositivo permite
efeitos extrapenais (indenizagao do dano causado
Culpabilidade pelo crime, perda de cargo, fungao publica ou man-
dato eletivo, etc.).

iii) A aplicagao da categoria desse dispositivo permite
efeitos penais secundarios (reincidéncia, aumento do
prazo da prescricao na hipotese de pratica de novo
crime, etc.).

Fonte: elaborado pelo autor.
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Esse dispositivo s6 tem uma categoria: culpabilidade. A primeira re-
gra de aplicacdo do dispositivo serve para contrasta-lo com o dispositivo
prisdo, por meio da conexao com a regra negativa deste tltimo. As de-
mais regras ddo funcionalidade ao dispositivo, do contrario a categoria
unica culpabilidade ficaria inttil e, por conseguinte, todo o dispositivo
do art. 5% LVII, centrado nas etapas iniciais da formula¢éo na palavra-
foco culpado, seria inutil. Um dispositivo normativo inutil é inaceitavel
pela doutrina juridica, o que explica a necessidade de enunciar as duas
ultimas regras.

No entanto, a relativa simplicidade desse dispositivo, em compara-
¢do com a relativa complexidade do dispositivo prisdo, demonstra que
se trata de um dispositivo cuja principal fungao é excluir da formulagdo
do sentido do art. 5%, LVII, o escopo de se aplicar a qualquer prisdo. Ou
seja, o fendmeno das prisdes e toda a sua complexidade normativa estdo
em outro dispositivo, que regula fendmenos mais simples, como os efei-
tos secundarios da pena'.

A logica da dissocia¢ao da categorizagdo dos dois fendmenos (pri-
sao/oes e culpabilidade) — chave para a formulagdo do sentido do art. 52,
LVII, que passa a nao ter qualquer ligagdo com prisao/des - é comple-
tada na culminéncia da se¢do do voto do ministro Barroso que trata
dessa formulagao: “Assim sendo, e por decorréncia logica, do mesmo in-
ciso LXI do artigo 5° deve-se extrair a possibilidade de prisio resultante
de acérdao condenatorio prolatado pelo Tribunal competente” (BRASIL,
2016, p. [37], grifos nossos).

Esta completo o trabalho de formulagdo. O fenémeno da prisao ¢
regulado pelo art. 5%, LXI (e LXVI). O art. 5%, LVII, ndo trata disso. Por
isso, o transito em julgado de senten¢a penal condenatéria nio é re-
levante para decretar a prisdo de uma pessoa. Além disso, as cole¢des
de categorias do dispositivo prisdo estdo agora completas: as categorias
de prisdes ja mencionadas, deve-se adicionar esta: “prisdo resultante de
acorddo condenatorio prolatado pelo Tribunal competente”

Conclusoes

Neste trabalho, procuramos reconstruir o método de produ¢io de
sentido utilizado pelo ministro Luis Roberto Barroso para formular o
texto do art. 5%, LVII, da CRFB. A analise demonstrou que, além de ou-

!*No voto do relator, ministro Zavascki, ha também um outro escopo anunciado para
o art. 5% LVII, que é o de regra de 6nus probatério (BRASIL, 2016, p. [8-9]). O ministro
Barroso, porém, ndo entrou nesse campo ao formular o sentido textual do artigo e, por-
tanto, essa questdo nao estd no escopo deste trabalho.
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tros argumentos normativos e politicos, o ministro Barroso se ocupou
especificamente do texto do art. 5%, LVII, que, a primeira leitura, parecia
ndo favorecer seu ponto de vista. Ao formular o sentido do artigo, no en-
tanto, o ministro Barroso empregou um engenhoso contraste entre dois
dispositivos de categorizagéo, para retirar do escopo de sentido do art. 5°,
LVII, a regulagao do fendmeno juridico da prisdo e, com isso, evitar ter
de discutir a relevancia da condigdo do “transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”

Na glosa do ministro Barroso, o fendmeno juridico da prisido, em suas
varias categorias, esta dentro do escopo do dispositivo prisdo, acionado
pelos textos dos incisos LXI e LXVI do art. 5% Isso inclui uma categoria
de prisdo que o ministro pareceu criar no seu voto como culminéncia
do seu método de produgio de sentido'”: “prisdo resultante de acérdao
condenatdrio prolatado pelo Tribunal competente”.

Por sua vez, o fendmeno juridico da culpabilidade, que conta com
apenas uma categoria, estd dentro do escopo do dispositivo culpabilidade,
acionado pelo inciso LVII do art. 5°. Com essa pratica de glosa, o sentido
do principio da presuncdo de inocéncia passa a ser ligado a efeitos da
condenagéo criminal diversos da prisdo, tais como perdimento de bens e
perda de cargo publico.

A utilizagdo de dispositivos de categorizagao para a produgio de sen-
tido de normas constitucionais corrobora o que ja havia demonstrado
Padua (2017), em trabalho sobre a formulagdo do sentido do art. 5°, LXI,
da CRFB. Naquele caso, o STF discutia se a condugéo involuntaria de um
suspeito a uma delegacia, fora das hipéteses de flagrante e sem ordem
“escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente”, constituia
conduta inconstitucional e, portanto, tornaria ilicita qualquer prova deri-
vada dessa conduta. Como Padua (2017) demonstrou, para sair do escopo
restritivo do art. 5% LXI, e validar a condugéo do suspeito a delegacia, o
STF criou um dispositivo de categorizagao para a formulagdo do sentido
do texto, no qual duas colecdes de categorias, prisio e encaminhamento,
eram opostas por um conjunto de regras que atribuia aos membros de
cada colegdo um escopo distinto. Se algum dos membros da cole¢do enca-
minhamento fosse relevante para categorizar o evento em questdo, entdo
ndo haveria prisao e, portanto, nio se aplicariam as restri¢des do art. 59,
LXI. Padua (2017) ainda demonstrou como esse mesmo dispositivo de
categorizagdo foi utilizado para justificar as condugdes coercitivas autori-
zadas pela Justica Federal mesmo quando o conduzido nao havia se recu-
sado a depor seguindo intimagao - casos como o do ex-presidente Lula.

'”Neste trabalho, utilizamos as expressoes (prdticas de) glosa, formulagio e produgdo
de sentido na linha de Garfinkel e Sacks (1970).
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Assim como em Padua (2017), no presente trabalho os dispositivos
de categorizagao utilizados para a formulagdo de sentido do texto de
normas constitucionais categorizam eventos, ndo pessoas. Isso prova-
velmente se liga ao fato de que normas juridicas usam eventos faticos
como pressupostos para atribuir-lhes consequéncias juridicas. Formular
o sentido desses eventos é fundamental para a glosa dessas normas, com
vistas a ampliar ou restringir o seu escopo.

Este estudo e o de Padua (2017) corroboram um ao outro, sugerindo
que os dispositivos de categorizagdo sdo métodos recorrentes de for-
mulac¢do do sentido de textos normativos, especialmente em casos nos
quais a interpretagdo mais evidente — ou literal - ndo favorece o ponto
de vista e os demais argumentos defendidos pelo julgador. Ambos de-
monstram a serventia dos dispositivos de categorizagio como método
de formulag¢do de sentido de textos escritos, eventualmente junto com
outros métodos — ponto ja sugerido pela literatura da andlise etnometo-
dologica de textos escritos (WOLFE, 2011; WATSON, ¢2009).

Especificamente para o campo juridico e para a teoria da interpre-
tagdo, o presente estudo demonstra como ¢ possivel formular o sentido
literal de textos normativos de maneiras inesperadas. Métodos como
os dispositivos de categorizacdo fornecem ferramentas que permitem
produzir o sentido literal desses textos em dire¢des que contradizem
comentarios doutrinarios, mas continuam a reclamar fidelidade ao tex-
to da norma.

O efeito paradoxal dessa manipulabilidade do sentido literal dos tex-
tos normativos é que ela valoriza o préprio sentido literal como fendme-
no juridico. Embora imprevisivel antes de ser declarado, o sentido literal
da norma ¢é considerado importante o suficiente para ser uma questdo
a ser enfrentada, ainda que utilizando um raciocinio complexo em face
de uma norma cuja interpretagdo nio parecia exigir tamanha complexi-
dade. Isso sugere que o texto normativo escrito é uma realidade juridica
que gera efeitos locais, a0 mesmo tempo que torna a existéncia desse
texto insuficiente como limite pré-definido a liberdade de atuagdo do
aplicador do texto. Ao menos em casos sensiveis.

Essa circunstincia paradoxal deve importar para uma teoria da in-
terpretagdo de normas, sejam constitucionais ou ndo. Uma teoria que
ndo leve em considera¢do o que os atores juridicos realmente fazem
para interpretar normas juridicas em contextos locais de aplicagao real
dessas normas ndo funciona muito como teoria. Nem fornece um qua-
dro normativo que funcione como tipo ideal para a critica das praticas
empiricas de interpretacdo das normas, jd que essas praticas sdo desco-
nhecidas para a teoria. Ou seja, ela ndo funciona nem como uma teoria
descritiva, nem como uma teoria (meta)normativa sobre interpretacéo.
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Ela apenas cria um conjunto de proposi¢oes paralelas as praticas empi-
ricas, que ndo visa a se encontrar com essas praticas em nenhum mo-
mento. Dai por que o estudo se afastou do quadro teérico da teoria da
interpretagdo constitucional para se inserir em um quadro teérico da
analise do discurso, com o estudo de formulagdes do sentido das nor-
mas constitucionais.

Apesar de corroborar um estudo anterior, este trabalho é limitado
pelos aspectos tradicionais de estudos qualitativos; portanto, sua gene-
ralizacao deve ser tomada com cautela. Nao se pode supor que o STF
utilize sistematicamente os procedimentos aqui descritos, nem saber em
que casos eles seriam acionados. Ainda assim, os conceitos e metodolo-
gias usados neste estudo sdo uma interessante avenida a ser explorada
em futuros trabalhos e na teoria geral da interpretacdo juridica, a fim
de que ela ndo fique presa a uma andlise normativa sem base empirica e
produza recomendagdes que ndo possam ser consistentemente seguidas.

Para elaborar um conjunto de principios, de métodos ou de regras
de interpreta¢do de normas juridicas de carater (meta)normativo, é ne-
cessario, antes de tudo, entender quais sdo os principios, métodos e re-
gras que vém sendo seguidos pelos atores juridicos. Foi nesse sentido
que este estudo procurou dar uma modesta contribuigao.
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