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Resumo

Esta é uma investigacao sobre as “mutacdes constitucionais” na argumentacao juridica
desenvolvida no Supremo Tribunal Federal (STF), problematizando a transformacao de
sentido de algumas normas juridicas como o principio republicano no julgamento da
QO-AP 937. A pesquisa discute a adogdo metodoldgica das “figuras de perversdo”,
problematizando as vantagens e limites da tese das “zonas de autarquia ou
arbitrariedade” na argumentacdo de José Rodrigo Rodriguez sobre o pensamento de
Franz Neumann.

Palavras-chave: Sociologia da decisdo juridica; Zonas de autarquia; MutacgOes

constitucionais.

Abstract

This is an investigation about the “constitutional changes” in the legal argumentation
developed by the Brazilian Federal Supreme Court (STF), problematizing the
transformation of the meaning of some legal rules such as the Republican Principle in
the judgment of QO-AP 937. The research discusses the methodological adoption of
"perversion figures", especially the thesis of "zones of autarchy or arbitrariness" in José
Rodrigo Rodriguez's argument about Franz Neumann’s thinking.

Keywords: Sociology of legal decision; Autarchy zones; Constitutional changes.
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Introdugao

O presente texto é uma proposta de reflexdo sobre as discussdes em torno das
possibilidades metodolédgicas de uma sociologia da decisdo juridica a partir da pratica
argumentativa brasileira. Como hipdtese de discussdo, é apresentada a necessidade de
maior investigacdo argumentativa da mutacdo constitucional frente a possibilidade de
utilizacdo de argumentos vazios que criam uma aparéncia de racionalidade técnica na
justificacdo de interesses politicos de conveniéncia.

Em primeiro lugar, serd apresentada uma discussdo preliminar sobre os
desafios do tema da racionalidade decisdria do direito, com um recorte para o debate
Luhmann-Habermas-Popper. Neste caso, o objetivo é apresentar alguns limites desse
tipo de investigacdo e registrar possibilidades de critica da argumentacado juridica sem
prejuizo de outras metodologias. Desse modo, é delineado o contorno da analise
pretendida e seus limites nesse tipo de investigagao.

Em seguida, serd problematizada a proposta de adoc¢ao da figura das “zonas de
autarquia” ou “zonas de arbitrariedade”, tal como apresentada por José Rodrigo
Rodriguez, como forma de possibilitar uma critica imanente da argumentacdo juridica
brasileira para denunciar pressdes politicas que se revestiram de argumentacao juridica.
Assim, a pesquisa pretende contribuir para as discussdes sobre a possibilidade de uma
dogmatica juridica critica para os problemas brasileiros.

Por fim, a ferramenta metodolédgica das zonas de autarquia é aplicada ao
problema especifico do presente artigo: a argumentacdo no julgamento da Questdo de
Ordem na A¢do Penal 937. Nesta decisdo, a mutagdo constitucional do principio
republicano foi utilizada pelo STF para ampliar a responsabilizacao de agentes politicos.
Neste tdpico, serd examinada preferencialmente a argumentagdo disponivel nesta
decisdo especifica, mas também é problematizada a frequéncia desse tipo de argumento
em outros processos identificados na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal.

Ao final, apresentamos nossas consideracdes finais sem qualquer pretensao de
encerrar a discussdo, mas, pelo contrario, com o objetivo de colaborar criticamente com
0s necessarios debates em torno dos novos desafios do controle interpretativo do

direito na teoria brasileira a partir de uma perspectiva empirica.
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1. Desafios metodolégicos para o enfrentamento da racionalidade juridica em

processos de tomada de decisao

Neste tépico, a pretensdo da pesquisa é situar algumas das principais dificuldades
epistemoldgicas para a racionalidade juridica e suas possibilidades de aplicagdo em uma
pesquisa cientifica. No entanto, é preciso certa cautela com o emprego da expressao
“racionalismo” e com as eventuais criticas. E que muitas s3o as construcdes tedricas que
tentaram ou tentam tratar/analisar a pratica juridica com critérios transparentes e
racionais. No entanto, muitas formas “racionalistas” demonstraram praticas
dogmatizantes e pouco realistas em face da realidade humana e social, conforme critica
oferecida por Michael Oaekshott (JACOBS; TREGENZA, 2014, p. 4-5).

Desse modo, ndo se pretende a retomada de um racionalismo moderno ou a
adocdo de um modelo completamente fechado e rigido de analises. De toda forma, o
sistema juridico é um sistema de tomada de decisGes prdticas com potencial impacto
social. Nesse sentido, uma das principais formas contemporaneas de apresentar a
discussdo sobre racionalidade juridica foi apresentada em forma de uma “razdo critica”
(ALBERT, 2013, p. 89-90).

Em face do surgimento e proliferacdo de mas teorias, equivocos e injusticas, a
razdo critica aparece como elemento analitico que tenta possibilitar responsabilidade ou
controle. No entanto, existem formas muito diferentes de compreender o racional ou
irracional. A luz de um Racionalismo Critico, tal como defendido por Karl Popper, n3o se
pretende simplesmente construir discursivamente uma verdade de acordo com
garantias procedimentais. Na verdade, as certezas sobre acertos jamais poderiam ser
comprovadas de modo definitivo. Mas devemos continuar vigilantes para evitar aquilo
que demonstra ser equivocado atualmente: um dever de rechagar flagrantes injusticas.

Porém, ha um alerta valido de Niklas Luhmann (1998, p. 171-172) que merece
atencdo: na Europa, a racionalidade adotou uma forma especifica que ndo admitia
outras possibilidades de pensamento (Denkméglichkeiten). Assim, uma racionalidade
normativa encontra-se baseada em um entendimento normativo da natureza humana
gue persegue um telos (propdsito) que pode ser alcancado (perfei¢cdo) ou pode fracassar
(corrupgdo). Como uma forma de dois lados, é apresentado um valor positivo e um valor
negativo (“steresis, privatio”) que indica um tipo de caréncia (Fehlen) ou fracasso
(Scheitern).
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No ambito da filosofia do direito, a técnica de distincdo dos tipos de
racionalidade também foi utilizada em determinados contextos: apoiando-se na antiga
diferenca poiesis/praxis, é possivel recorrer a uma racionalidade conforme os fins ou
conforme os valores. Em sentido préoximo, Habermas passou a utilizar “racionalidade do
agir estratégico” e “racionalidade do agir comunicativo” (uma racionalidade monoldgica
e outra dialdgica), condicionando a teoria da sociedade a uma teoria da racionalidade
(LUHMANN, 2006, p. 132-133).

Diante das incertezas sobre os critérios de racionalidade, solu¢Ges “pluralistas”
sdo amplamente anunciadas. Isso porque o estabelecimento de critérios depende do
observador que descreverd se uma determinada atitude é racional ou irracional.

Luhmann observa que ja ndo é possivel conceber a racionalidade como uma
orientacdo das formas de vida a partir de um comando central nem como uma
aproximacdo de uma ideia, cumprimento ou desvio. Isso também afeta o conceito de
uma realidade imperfeita (corrupta), dissolvendo a distingdo perfeicdo/corrupgdo
(LUHMANN, 2006, p. 135).

Produzir um paralelismo ontoldgico do ser e do pensar, da natureza das coisas
e do agir humano seria pouco aproveitdvel quando apenas pressupde um nexo e,
normativamente, se exige uma aproximacdo baseada nas caracteristicas daquele que
observa. Assim, uma racionalidade orientada para fins (Zweckrationalitdt) significaria
pensar a racionalidade como meio para determinados propdsitos. Quais fins? Seria
possivel também observar a racionalidade como elemento de legitimagdo ou
fundamentacdo do agir, considerando sua dependéncia de operacdes que ela mesma
nao pode fundamentar (LUHMANN, 2006, p. 138).

Em outras palavras, na teoria dos sistemas, ao renunciar as hierarquizagdes e a
um comando central do sistema juridico, ndo faz sentido produzir uma pretensao de
racionalidade unitdria. Mas ainda resta a possibilidade de uma reflexao sobre a unidade
da diferenca sistema/entorno a partir de cada sistema parcial para si proprio
(LUHMANN, 2006, p. 141). Nado poderia haver uma racionalidade univoca a respeito de
todos os elementos da sociedade. Nesse sentido, a racionalidade da sociedade seria
utopia. No caso da racionalidade sistémica, é dispensavel uma ideia de “razao”.

A respeito da “razdo critica”, Luhmann (2006, p. 142) também observa que o
pretensioso adjetivo oculta uma deficiéncia que ndo se pode ignorar, ndo sendo possivel
chegar a um planejamento racional das mudancas. Nado seria possivel compreender a
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razao enquanto conjunto de critérios ou juizo de determinacdo, que permitiria verificar
claramente se alguém deve ou ndo aceitar algo. A racionalidade teria sido uma “valvula
de escape” para as esperancas humanas de uma harmonia com a realidade, mas suas
condicbes permanecem presentes na comunicagao ordindria, quando os sujeitos apelam
para seu esclarecimento diante da necessidade de controle.

O alerta luhmanniano é extremamente valioso para que evitemos o risco de
determinar a rejeicdo de determinado juizo em nome do “racional”. No entanto, no
ambito do Racionalismo Critico de Karl Popper, as exclusdes de determinadas hipdteses
sdo realizadas a posteriori por meio de ampla argumentacdo. Essa rejeicao das “mas”
alternativas precisa ndo apenas passar por um amplo escrutinio, mas também
considerar seu aspecto conjectural e dinamico. Afinal, novas evidéncias podem surgir e
nossos juizos podem ser alterados no futuro (BIRK, 2017, p. 44).

Dentre os diversos debates sobre razdo e racionalidade, a discussdo entre
Niklas Luhmann e Jurgen Habermas apresenta contribuicdes que podem ser aqui
refletidas. Ambos pretendiam escapar dos problemas de uma “filosofia da consciéncia”.
Para Habermas (1997, p. 61), Luhmann caiu em grave nivel de artificialismo ao adotar
uma reciproca exclusdo entre homem e sociedade, eliminando possibilidades
normativas. A andlise social cairia numa mera analise de regulacGes e “irritacbes” entre
os sistemas de modo recursivo e operacionalmente fechado.

Luhmann, por sua vez, lancou uma critica ao humanismo (alcancando
Habermas) que enxerga o homem como elemento ultimo ou essencial da sociedade,
sustentando requisitos normativos da ordem social para serem realizados.
Consequentemente, a sociedade passaria a ser o espago para a concretizagdao dos
desejos humanos como se fossem elementos externos. Para superar o “individualismo
metodoldgico” e as analises ingénuas da sociedade, Luhmann discute o processo
comunicativo para uma descricao mais adequada da sociedade complexa. Critica-se a
intersubjetividade habermasiana e abre-se espago para a comunicacdo social.

Por sua vez, o Racionalismo Critico escaparia dessas duas criticas, mas ainda
estaria preso ao paradigma da filosofia da consciéncia. Apesar de ainda existir resquicios
de um individualismo metodoldgico baseados na possibilidade de apreensdao monoldgica
do conhecimento, hd uma mitigacdo de seus efeitos na medida em que proporciona
uma critica que envolve individuo, sistema objetivo de conhecimento publico e outros
agentes que formulam teorias adversarias (uma razdo intersubjetiva que se preocupa
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em identificar e refutar erros e injusticas). A partir de um procedimento formal que
possa incluir o pensamento divergente em uma arena de discussdes, o racionalismo
critico relaciona-se com o reconhecimento social da legitimidade de um conjunto
determinado de possibilidades discutidas de modo transparente (POPPER, 1989, p. 88).

Embora distintas, o debate entre as perspectivas de Luhmann, Habermas e
mesmo Popper pode contribuir para o reconhecimento das limitacdes metodoldgicas de
cada abordagem.

Nesta pesquisa, no entanto, serd utilizada parte do modelo de pesquisa
sugerido por José Rodrigo Rodriguez. Este, bastante influenciado por Franz Neumann da
Primeira Geracdo da Escola de Frankfurt, propde uma construcdo conceitual de
“perversao do direito” com o objetivo de propor um modelo de pesquisa empirica para
além dos textos normativos. Nesse sentido, “a ideia de perversdo do direito so
funcionard adequadamente se for utilizada em andlises detalhadas de um determinado
processo decisorio e de seus efeitos” (RODRIGUEZ, 2019, p. 213). O funcionamento
metodologicamente adequado da hipdtese, porém, ndo é muito claro sobre seu ponto
exato. Assim, necessdario seu teste concreto para a observagdo de suas possiveis
contribuicOes e de seus limites.

A premissa utilizada para analise de uma racionalidade do direito poderia ser
descrita nos seguintes termos: “todo poder, estatal ou ndo, que pretenda legitimar suas
acées com fundamento na ideia de estado de direito, precisa justificar racionalmente
suas decisdes mostrando que elas atendem igualmente aos desejos e necessidades de
todos” (RODRIGUEZ, 2016, p. 100). Portanto, é uma questdo de desconfianga
democratica das agbes politicas por meio de uma critica imanente centrada nos
propdsitos e necessidades reconhecidas em uma determinada sociedade.

Dentre as figuras de perversdo do direito, José Rodrigo Rodriguez (2019, p.
231) apresenta a “zona de autarquia” como a situagdo em que um determinado poder
declara algo como juridico sem possibilidade de controle do ato pela sociedade ou por
qualquer outro poder, criando a possibilidade de utilizar vazios de fundamentagdo sem
controle de sua fundamentacao.

Distante das abordagens de Luhmann ou de Popper, José Rodrigo Rodriguez
(2019, p. 262) apresenta sua metodologia a partir daquilo que ele compreende como
pensamento critico com base em um olhar da Escola de Frankfurt. Feitas as devidas
ressalvas, a metodologia busca denunciar o “cardter arbitrdrio de diversas instituicbes
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que alegam falar em nome do direito”, revelando as artimanhas do poder e explicitando
o uso interessado de supostas verdades para efetivar interesses politicos. A partir dessa
perspectiva, sdo recusadas conclusdes definitivas sobre os problemas juridicos de uma
determinada sociedade.

Mesmo quando se fala em “dogmatica juridica critica” ou “teoria critica do
direito”, é preciso reconhecer que tais expressdes genéricas ndo podem ser usadas sem
a devida delimitacdo do sentido: critica em relacdo a qué? No sentido da Escola de
Frankfurt — e qual geracdo ou autor especifico? No sentido do Racionalismo Critico de
Popper — mas ainda assim em qual dos sentidos dentre os diversos desenvolvimentos
propostos por juristas contemporaneos? De todo modo, apesar da abrangéncia, é
possivel construir analises internas ou externas do direito com o objetivo de apontar
criticamente suas deficiéncias ou possibilidades alternativas.

Em face do exposto, fica claro que existem diferentes possibilidades de
discussdo sobre a racionalidade da argumentacao juridica. Caso algum pesquisador ou
pesquisadora deseje “unir” autores tdo distintos, serd preciso, pelo menos, adotar
transparéncia e cautela no processo de “costura tedrica”. Esse tipo de procedimento
nado é simples, pois diversos fatores de aproximacdo e distanciamento teérico podem
estar relacionados. Apesar da limitacdo desse tipo de abordagem empirica das
argumentacoes desenvolvidas na decisdo juridica, a discussdo é bastante significativa
para a visualizacdo de problemas juridicos que nem sempre estdo explicitos na
fundamentacéo juridica. Nesse ponto de vista, torna-se justificavel a premissa de uma
necessaria critica permanente no acompanhamento das decisGes tomadas pelos
tribunais.

Realizadas as devidas consideragGes sobre as possibilidades e os limites da
critica da argumentagdo decisdria do direito, é necessdrio aprofundar a andlise sobre as
possiveis vantagens metodoldgicas do emprego da figura critica das “zonas de

autarquia”, nos termos de José Rodrigo Rodriguez.
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2. Zonas de autarquias na argumentacgao juridica: ferramentas metodoldgicas e

possibilidades de critica da racionalidade juridica

Presente em diferentes publicagBes cientificas, a ferramenta metodoldgica das zonas de
autarquia revela uma preocupacdo real com o acompanhamento dos processos de
tomada de decisdo e temas como déficit democratico e problemas de justificacdo
racional das decisGes. Dentre os exemplos encontrados em periédicos cientificos,
encontramos a aplicacdo dessa metodologia no estudo de decisdes tomadas pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre a reivindicacdo de estagiarios contra a
suspensdo do pagamento da bolsa durante o recesso forense (SIQUEIRA; RODRIGUEZ,
2018, p. 434-439). Também é notavel a mencdo da zona de autarquia na criacdo de
obstaculos para a participacdo publica de expressdes religiosas de matriz africana
(BUENO; RODRIGUEZ, 2020, p. 1616-1617). Apesar de tais aplicacbes, o
desenvolvimento desta ferramenta metodoldgica ainda encontra-se em fase inicial.
Logo, é oportuna a reflexdao sobre sua aplicacdo e seus possiveis impactos no campo
cientifico do direito.

A partir das reflexdes de Franz Neumann sobre Estado democratico e
autoritario (1964), José Rodrigo Rodriguez sustenta que a principal caracteristica da
separacdo de poderes seria a possibilidade de controle das decisdes de um poder por
outro poder distinto. Acrescenta, porém, que o poder publico ndo poderia atuar de
forma arbitraria para justificar uma determinada visdo do direito. Diante desse
problema, explica que a utilizacdo do conceito de “zona de autarquia” serve “para
identificar fenémenos de perversdo do Direito que consistem na formagdo de espagos
decisdrios arbitrdrios no interior de um drgdo ou a criagéo de todo um regime juridico
auténomo, que toma decisbes de forma estritamente unilateral” (RODRIGUEZ, 2019, p.
245-246).

Em outras palavras, o problema visualizado pelo autor é a constru¢do de uma
aparéncia de legalidade para decisGes que sdao arbitrariamente construidas a partir de
um desejo pessoal do intérprete. Desse problema decorre a necessidade de um
acompanhamento critico dos processos decisorios do sistema juridico.

A premissa basica do modelo de pesquisa empregado por José Rodrigo
Rodriguez é a ideia de que “os poderosos tentam perverter o direito”, utilizando o direito
para conferir uma “aparéncia juridica” a espacos de puro arbitrio. Essa preocupacao,
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bastante legitima segundo os pressupostos de uma democracia aberta, esta baseada
também nos riscos de atos politicos sem o devido controle da sociedade civil, em fungao
apenas dos interesses dos agentes politicos. Para analisar esse problema o autor utiliza
trés figuras distintas: fuga do direito, falsa legalidade e zona de autarquia (RODRIGUEZ,
2016, p. 103).

No caso da “fuga do direito”, o autor identifica o objetivo politico de desarmar
a ligacdo entre demandas sociais e instituicdes formais. Em outras palavras, a
observacdo analitica busca “denunciar processos de reprivatizacGo do direito e de
neutraliza¢do do poder da sociedade em favor dos interesses de entes altamente
poderosos que atuam na esfera internacional” (RODRIGUEZ, 2016, p. 103-104). Esse
instrumento de andlise de pesquisas empiricas possui aplicabilidade para diversas
discussdes como a deferéncia das institui¢des juridicas as decisdes de atores privados e
aos elementos extrajuridicos de ordem econ6mica e politica.

Por outro lado, também ¢é apresentada uma segunda figura de analise: falsa
legalidade. Nesse caso, a producdo de normas aparentemente universais que sdo
efetivamente postas a servigco de interesses parciais para atingir apenas a determinados
grupos sociais e ndo outros. Dentre os exemplos, o autor aponta a persegui¢cdo a
funcionarios publicos por meio de inquéritos administrativos. Inclusive, Klaus Glinther
utilizou o conceito neumanniano de falsa legalidade para analisar a legislacdo antiterror
na Europa. Portanto, uma das tarefas da pesquisa empirica é identificar casos de falsa
legalidade para manter a legitimidade das promessas da democracia encarnadas na
racionalidade do estado de direito (RODRIGUEZ, 2016, p. 104-105).

Por fim, chegando ao ponto central para este artigo, é desenvolvida a figura
analitica das “zonas de autarquia” ou “zonas de arbitrariedade”: espaco institucional em
que as decisdes sdao tomadas sem um padrao identificdvel de racionalidade. Em outros
termos, sdo tomadas de decisdo presentes em um espago vazio de justificagdo
adequada. Nessa situagdo, os argumentos possuem a aparéncia de direito, mas nao
permitem o controle da argumentacdo pela sociedade na pratica, pois ndo possibilitam a
reconstrucdo organizada do raciocinio que serve de fundamento para a decisdo ou para
as decisGes tomadas (RODRIGUEZ, 2016, p. 106-107).

A ideia de “discurso racional” é elemento presente no pensamento de
diferentes autores criticos. Para José Rodriguez (2013, p. 172-173), é possivel falar em
discurso racional quando diferentes atores levantam pretensGes de validade com a
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capacidade de defendé-las sem cair em contradicdes nem em uma tentativa de
desqualificar ou impedir o outro que demanda por nossas razdes. Embora recorrente e
com capacidade para obtencdo de resultados, a formulagdo do autor ndo é capaz de
desvencilhar-se do “paradigma da razdo suficiente”, podendo ser desafiado a partir de
um “racionalismo critico” tal como proposto por Hans Albert (1976, p. 47), por exemplo.

Em publicagdo mais recente, Patricia Costa e José Rodriguez (2020, p. 366)
sustentam que o ativismo judicial compreendido enquanto atuagdo personalista pode
ser equivalente a zona de autarquia, uma vez que seria uma atuacdo a ser combatida
por meio do estabelecimento ou padronizagdo de critérios ou modelos de racionalidade
judicial para orientar a atividade judicial. Assim, também com o devido aperfeicoamento
de instrumentos de democratizacdo para que a sociedade possa exercer o controle e
participar da atividade interpretativa.

Uma das formas mais comuns de zona autarquica pode ser verificada no uso
indevido de “argumentos de autoridade” que poderia criar obstdculos em uma
discussao racional, gerando momentos de arbitrariedade. Embora ndo haja uma relacao
automatica, é apontado que o desenvolvimento de elementos de democratiza¢do pode
gerar uma menor probabilidade da ocorréncia de zonas de autarquia (COSTA;
RODRIGUEZ, 2020, p. 369).

No entanto, a relagdo entre novos institutos processuais de “democratizacdo”
e a diminuicdo de zonas de arbitrariedade ndo parece possuir nenhuma fundamentacao
cientifica. Primeiro, em razdo das limitagdes de toda e qualquer andlise de caso concreto
gue ndo permitiria confirmar uma hipdtese geral desse tipo. Segundo, nenhuma das
pesquisas realizadas até o momento parece ter chegado a esse tipo de conclusao.
Terceiro, o sentido da autarquia parece estar muito mais préximo do sentido de
“sociedades fechadas” de Karl Popper do que uma mera abertura formal da “esfera
publica”.

Esse é um ponto que merece melhores andlises: o sentido do democratico.
Assim como o adjetivo “critico”, carrega muitos sentidos e pode ser manipulado por
diferentes atores para (também) atingir objetivos estratégicos em diferentes searas. Em
nome da democracia e dos direitos humanos, paradoxalmente, muitas decisdes
arbitrarias tentariam buscar legitimidade. Dai, talvez, a proposta de uma critica
imanente como critica a partir dos discursos postos pela sociedade: exigéncia das
promessas e dos compromissos estabelecidos.
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Embora a tradicdo da Escola de Frankfurt esteja em caminho diferente do
Racionalismo Critico, a formulacdo das sociedades abertas de Karl Popper (1998, p. 15)
pode ser util para um breve raciocinio: ao aplicar sua metodologia cientifica a filosofia
politica, conseguiu explorar possibilidades de uma sociedade que torne livres as
faculdades criticas humanas a partir de atitudes praticas dos individuos. A partir de suas
premissas metodoldgicas, é possivel sugerir que a democratizacdo do direito ndo pode
ser entendida apenas como ampliacdo estrutural do nimero de atores ou de sua
pluralizacdo/diversificagcdo. Afinal, “dar a palavra para alguém” é diferente de ouvir e
dialogar com o outro. A escuta efetiva passa por um problema de adequado escrutinio
metodoldgico da interpretacdo do direito que ainda esta influenciada pelo paradigma da
fundamentacao suficiente — em contraposicao ao defendido por Hans Albert.

Desse modo, a responsabilidade democratica como pressuposto para uma
teoria da interpretacdo juridica enfrenta outros problemas relacionados com os
objetivos de uma sociedade aberta, tais como: a) efetiva consideragdo das teorias e
hipdteses alternativas; b) efetiva discussdo entre as diferentes opinides apresentadas
publicamente, inclusive com a revalorizacdo da interpretacdo extrajudicial; c) busca
conjunta dos problemas empiricos que podem receber solugées diferentes no futuro a
partir de um olhar para os resultados; d) compreensdao do caradter conjectural do
conhecimento humano e necessidade de otimiza¢cdo das mudancas de entendimento
juridico em face das transformacées sociais (KRELL; ALVES, 2018, p. 692-696).

Diante de todas essas questfes, a adocdo da ferramenta metodoldgica das
zonas de autarquia pode sim contribuir como hipdtese de descoberta para discussées
relevantes na ciéncia juridica na medida em que pode oferecer alguma pista de
problema pratico a ser acompanhado pela sociedade e, talvez, corrigido no futuro. Nao
se trata, a principio, de uma figura construida para o contexto de fundamentag¢do de
decisdes ou sobre como elas devem ser tomadas. Embora exista uma relagdo com um
olhar normativo para a democracia plural e multinormativo, a figura das zonas de
autarquia oferece uma possibilidade de andlise de argumentagBes postas que
potencialmente podem ser exigidas com base nas promessas institucionais do orgao
decisério, seja ele estatal ou ndo. Assim, cada argumentacdo apresentada é
potencialmente seu préprio objeto de critica em um dado sistema normativo.

Poder-se-ia suscitar ainda que a figura das zonas de autarquia ndo oferece
suficientemente todas as possibilidades de critica em um nivel hermenéutico para além
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daquilo que esta visivel nos textos. E que talvez ndo seja capaz de revelar todas as
formas de arbitrariedade. De fato, a critica faz sentido porque decisdes justificadas de
forma ldgica, bem estruturada e “racionalmente reconstruivel” ndo sdo
necessariamente democraticas e podem encobrir inten¢des autoritarias. Porém, nunca
foi propdsito das zonas de autarquia servir como Unica figura metodoldgica possivel
para a denuncia e o controle das perversdes do direito.

Como dito anteriormente, essa é apenas uma das figuras desenvolvidas por
José Rodrigo (em conjunto com a falsa legalidade e a fuga do direito). Além disso, o
autor oferece alguns caminhos possiveis para reflexdes e andlises empiricas de decisGes
reais tomadas no direito brasileiro sem a pretensao de exaurir outras possibilidades. Por
fim, trabalhar com o “ndo dito” é ndo apenas um desafio da pesquisa cientifica, mas
também sua pretensdo cientifica pode ser um ponto controverso entre diferentes
teorias. Embora especifica, a critica imanente do processo argumentativo abre mais uma
possibilidade de analises institucionais dos érgaos decisérios e seu respectivo processo
argumentativo.

Compreendido o ambito de aplicacdo das zonas de autarquia enquanto
instrumentos metodoldgicos de avaliacdo do processo argumentativo, a aplicacdo ao
caso concreto torna-se necessaria para a verificacdo dos resultados que podem ser
obtidos. Feito isso, serd possivel tecer considera¢gdes em torno das vantagens de sua
aplicacdo a problemas brasileiros concretos e a respeito de possiveis contribuicGes.

Dentre as possiveis ferramentas de andlise para evitar o abuso de poder
politico, foi discutida a aplicacdo das zonas de autarquia na argumentacao juridica como
forma de avaliagdo da racionalidade deciséria nos processos juridicos. Agora, para
discutir as caracterizagdes concretas de mutagdes constitucionais na pratica do STF, sera

analisado o comportamento argumentativo dos ministros, com énfase na Questdo de

Ordem da Ac¢do Penal 937/RJ.

3. Aplicagdo ao caso concreto: a argumentacao juridica da mutacao constitucional na

questdo de ordem da Acdo Penal 937/RJ

Neste artigo especifico, os desafios sdo justamente as possibilidades de avaliacdo da

fundamentacdo apresentada pelo STF em torno da mutac¢do do principio republicano
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com o objetivo de ampliar a responsabilizacdo de agentes politicos. Para ir além do texto
constitucional, e muitas vezes desconsiderando seu teor literal, os ministros passaram a
utilizar uma suposta mutacdo fatica ou de percepgBes sobre o direito. Tais
argumentacOes sdo reconstruiveis racionalmente pela critica ou sdo formas
manipulaveis para a justificacdo de tomada de decisdo?

Em breve consulta ao portal de jurisprudéncia do STF, é possivel encontrar
pelo menos quatro processos distintos com a presenga da argumentacdo de mudanga
na percepc¢do do principio juridico republicano para promover maior responsabilizacao
de agentes politicos. Nesta pesquisa, a principal énfase serd em torno da Questdo de
Ordem na Acdo Penal 937/RJ, sem prejuizo de outras decisdes relacionadas com
semelhante uso do argumento.

A selecdo desse caso especifico se deve principalmente ao fato de ter existido
uma divergéncia significativa: o alerta apresentado no voto do Min. Ricardo
Lewandowski sobre o “delicado momento de redefinicdo de rumos por que passa o
Brasil”. Em seu voto, o referido juiz deixa claro que esse tipo de mutacdo constitucional
aplicada em uma questdo de ordem nas acBes penais pode acarretar um amplo
movimento de instrumentalizacdo de garantias que podem colocar em risco a execugao
dos mandatos pelos representantes eleitos. Percebe-se, logo, que, em determinados
contextos, a configuracdo de mutagdo constitucional também precisaria atender ao
momento processual de discussdo e também os possiveis efeitos de uma alteracdo
jurisprudencial.

O destaque da analise realizada é justamente a utilizacdo de uma suposta
mutac¢do constitucional que teria ampliado a responsabilizagdo de agentes publicos com
base em novo entendimento sobre o conteddo do principio republicano, além da
alteracdo da jurisprudéncia eleitoral em face do principio republicano (caso do “prefeito
itinerante”). Aqui, também seriam bem-vindas as analises externas a dogmatica juridica
para a compreensao do momento politico e dos fatores sociais envolvidos no momento
de cada alteragao jurisprudencial brusca.

A questdo realmente chama atencdo porque a configuracdo de modificacGes

faticas ou de percepgdo juridica nem sempre aparecem de forma clara. Elementos

|II III

argumentativos como “mutacdo constitucional” ou “percepcdo social” do principio

republicano dificilmente conseguem ser reconstruidos racionalmente sem suscitar
disputas politicas e ideoldgicas baseadas nos resultados e nas consequéncias da decisdo
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concreta. Ao utilizar esse tipo de argumentacdo em agdes penais, corre-se o risco de que
decisGes sejam tomadas de modo arbitrdrio e ndo autorizado pelo ordenamento
juridico.

Para ndo fugir do escopo deste artigo, sera discutida tdo somente a
reconstrucdo racional da caracterizacdo das mutagGes constitucionais e a possibilidade
de zonas de autarquia na argumentacao do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, a legitimidade dos juizes constitucionais passa a ser
qguestionada na medida em que ha certo distanciamento da literalidade dos textos
constitucionais e distanciamento dos préprios precedentes do STF. Com a modificacdo
dos seus entendimentos baseados em uma nova “percepcdo social do direito” nem
sempre clara no texto constitucional, a figura das “zonas de autarquia” aparece como
possivel instrumento para permitir esse tipo de abertura de discussdo em torno de
problemas reais.

Sobre a mutacdo constitucional em si, é simbdlico o voto do Min. Gilmar
Mendes no julgamento da Questdo de Ordem suscitada na ADI 2675/PE: questdes ja
decididas pelo STF podem ser reconsideradas pelos ministros a qualquer tempo:

Nossos conhecimentos sobre o processo de mutagdo constitucional exigem,
igualmente, que se admita nova afericdo da constitucionalidade da lei no
caso de mudanga da concepgdo constitucional. Em sintese, declarada a
constitucionalidade de uma lei, ter-se-a de concluir pela inadmissibilidade
de que o Tribunal se ocupe, uma vez mais, da afericdo de sua legitimidade,
salvo no caso de significativa mudanga nas circunstancias faticas ou de
relevante altera¢ao das concepgoes juridicas dominantes. [...] De um ponto
de vista estritamente material também é de se excluir uma autovinculagao
do Supremo Tribunal Federal aos fundamentos determinantes de uma
decisdo anterior, pois isso poderia significar uma renuncia ao préprio
desenvolvimento da Constituigdo, afazer imanente aos 6rgdos de jurisdicdo
constitucional. [...] que o Tribunal ndo se limite a mudar uma orientacdo
eventualmente fixada, mas que o faca com base em critica fundada do
entendimento anterior que explicite e justifique a mudanca. (ADI 2675, p.
43-45, grifos nossos)

Confirmada a possibilidade de o préprio STF rever seus entendimentos diante
de uma “nova percep¢do do direito”, o tema foi apresentado de forma semelhante nas
decisdes que trataram de uma atualizacdo do principio republicano. Duas dimensdes do
“principio republicano” foram expressamente desenvolvidas: a responsabilizacdo dos
agentes publicos e o impedimento de “perpetuacdo de uma mesma pessoa ou grupo

politico no poder”.
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Em nome do principio republicano, e considerando também a continuidade da
funcdo administrativa, houve debate significativo em torno de uma nova interpretacao
do art. 14, §52 no julgamento do RE 637485/RJ. Em seu voto-relatério, o Min. Gilmar
Mendes (RE 637485, p. 24-41) demonstrou significativa preocupa¢do com o tema da
mudanca jurisprudencial e seguranca juridica, esclarecendo o dever do Tribunal de
ponderar as consequéncias e realizar o devido ajuste dos resultados. Em suas palavras,
“talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria constitucional
seja aquele relativo a evolugdo jurisprudencial e, especialmente, a possivel mutacdo
constitucional”. Apdés ampla andlise do pensamento de Peter Haberle sobre as
mudancas interpretativas e do resgate de casos famosos nos Estados Unidos e na
Alemanha em torno de alteragdes radicais na interpretacao juridica, conclui:

Todas essas consideragdes estdo a evidenciar que as mudangas radicais na
interpretagao da Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexdao sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado
da seguranga juridica. Ndo s6 a Corte Constitucional, mas também o
Tribunal que exerce o papel de dérgao de cupula da Justica Eleitoral, deve
adotar tais cautelas por ocasido das chamadas “viragens jurisprudenciais” na
interpretacao dos preceitos constitucionais que dizem respeito aos direitos
politicos e ao processo eleitoral. (RE 637485, p. 36, grifos nossos)

A mutacdo do principio republicano também aparece em quatro julgamentos
de 2017 e 2018 (ADI 5540, ADI 4764, ADI 4362 e AP-QO 937/RJ), quando os Ministros
Luis Roberto Barroso e Luiz Fux sustentaram uma interpretacdo evolutiva para discutir
questdes como a desnecessidade de aval da Assembleia Legislativa para afastar
governadores e a questdo da interpretacdo da restricdo de foro por prerrogativa de
fungdo. Também mencionaram expressamente o tema das mutagdes constitucionais os
Ministros Edson Fachin (ADI 4764 e AP-QO 937/RJ), Rosa Weber (ADI 4764 e AP-QO
937/RJ), Carmem Lucia (ADI 4362 e AP-QO 937/RJ), Alexandre de Moraes, Celso de
Mello, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski (AP-QO 937/R]J).

Dentre esses julgados, o momento que mais chama a ateng¢do é a Questdo de
Ordem na Agdo Penal 937, objeto principal deste artigo. A razdo é que a argumentacao
baseada em mutagdo constitucional aparece em nove votos distintos e ndo houve
unanimidade sobre a caracterizagdo de uma mutag¢do constitucional sobre a matéria.
Discutia-se a interpretagdo restritiva do art. 102, I, b, da Constituicio Federal,

modificando o entendimento que existia até entdo sobre “foro privilegiado”. Durante a
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discussdao da Questdo de Ordem para permitir a manifestacdo do Plendrio, o Min.
Relator Luis Roberto Barroso explicou:

[...] eu identificaria como uma mutagdo constitucional em sentido técnico,
que é quando uma corte constitucional muda um entendimento
consolidado, ndo porque o anterior fosse propriamente errado, mas porque
a realidade fatica mudou, ou porque a percepgao social do Direito mudou,
ou porque as consequéncias praticas de uma orientagdo jurisprudencial
revelaram-se negativas. (AP-QO 937, p. 12, grifos nossos)

No entanto, na mesma Acdo Penal, é possivel encontrar argumentacoes
diferentes como a oferecida pelo Min. Alexandre de Moraes (AP-QO 937, p. 71):
mutacdo como alteragdo significativa na maneira de aplicacdo histdrica do foro
privilegiado com graves reflexos na instrumentalizacdo do regime de garantias,
imunidades e prerrogativas dos agentes publicos.

Com ampla mengdo aos manuais de Gilmar Mendes e Ingo Sarlet, o Min. Luiz
Fux sustenta a possibilidade de desconsiderar a literalidade do texto constitucional nos
seguintes termos:

Trata-se, ademais, de instituto que ja possui importante historico de
aplicagdo por este Supremo Tribunal Federal, dentre cujos precedentes se
destaca, inclusive pela relevancia social da mudanga de paradigma, a ADI
4277, a partir da qual se compreendeu que a protegdo consagrada ao
instituto da unido estavel poderia ser estendida ao ambito das unides
homoafetivas. Trata-se de alteracdo de sentido interpretativo que ndo
apenas foi adotada sem qualquer alteracdo expressa do texto
constitucional, como também, em verdade, o foi em relativa
desconsideracdo a literalidade do enunciado formal, considerando que, a
principio, o §32 do art. 226 estabelecia (e ainda estabelece) que a protecdo
estatal so seria conferida as relagdes havidas entre homem e mulher. (AP-
QO 937, p. 202-205, grifos nossos)

Neste caso, fica clara a percepcdo do Min. Luiz Fux de que a mutagdo
constitucional poderia acarretar, em determinados casos, uma superacao das op¢ées do
constituinte expressas na literalidade dos enunciados normativos. Esse ponto é bastante
problematico na medida em que ndo fica claro até que ponto poderia haver uma
“desconsidera¢do” do texto constitucional. Ademais, a alegada “percepc¢do social do
direito”, como argumentada pelo Min. Barroso, poderia ser utilizada como mecanismo
de relativizagdo da fungdo contramajoritaria dos tribunais constitucionais em
determinados casos.

Interessante notar a critica apresentada pelo Min. Ricardo Lewandowski sobre
o tratamento da discussdo sobre mutagdo constitucional em Questao de Ordem:
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Ndo se afigura licito empregar uma questdo de ordem - cujo escopo, por
defini¢do, possui uma abrangéncia limitadissima - para viabilizar discussdes
acerca do meritum causae ou de matérias doutrindrias complexas como, no
caso em aprego, concernentes ao controvertido fenbmeno da mutagao
constitucional. [...] O fundamento de que teria ocorrido uma suposta
mutagdo constitucional provocada por alegada “disfuncionalidade do
sistema decorrente do sobe e desce processual”, identificada em pesquisa
da Fundacgdo Getulio Vargas, concessa venia, ndo se afigura nem razoavel e
nem mesmo desejavel nesse delicado momento de redefinicdo de rumos
por que passa o Brasil. (AP-QO 937, p. 321, grifos nossos)

Com posicdo semelhante, o Min. Gilmar Mendes atacou a argumentacao que
tentava caracterizar mutagdo constitucional no caso:

Uma nova e restritiva interpretacdo ndo se justificaria como uma nova
interpretacdo. Apenas como uma mutac¢do constitucional, amparada em
“uma evolugdo na situacdo de fato sobre a qual incide a norma”, ou ainda
na “for¢a de uma nova visdo juridica que passa a predominar na sociedade”,
seria possivel reconhecer uma mudancga da regra. [...] Com a devida vénia,
no caso, ndao temos uma mutacao constitucional, mas uma nova e
inconstitucional interpretagdo da Constituicdo. Dessa forma, tenho que a
interpretacdo proposta conflita com a norma constitucional e deve ser
rechacada. (AP-QO 937, p. 377, grifos nossos).

Resta claro que o eventual desprestigio do texto constitucional em nome de
uma nova compreensao do direito é encarado de forma bastante controversa entre os
ministros. De um lado, a instrumentalizagdo de garantias e prerrogativas desejadas pelo
constituinte para promover um suposto “espirito publico” com maior responsabilizacdo
de agentes publicos. Por outro lado, a garantia dos cidaddos de verem seus
representantes eleitos imunes a uma potencial perseguicdo politica em determinados
casos (relacionando-se ao tema da “criminalizacdo da politica”).

Quais mudancas faticas ou alteracbes na compreensdo do principio
republicano ocorreram para promover a caracterizagdo de mutagdo constitucional para
a interpretacdo da responsabilidade de agentes politicos ou até mesmo para impedir a
eleicdo de agentes publicos que governaram cidades distintas?

Apontar para a existéncia de pesquisas empiricas que revelam uma
“disfuncionalidade” do sistema brasileiro pode ser uma saida razodvel se admitida
qualquer decisdao fundamentada. Afinal, houve o esfor¢o para a avaliagdo dos efeitos
sociais da intepretagao juridica. No entanto, ao menos numa ética de uma razao critica,
ndo basta a mera meng¢do de uma suposta autoridade cientifica. Um dado estatistico

nao torna uma questdo juridica indiscutivel. Pode revelar-se como elemento significativo
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gue deve ser considerado, mas outras questdes de justica e legalidade devem ser
avaliadas no processo decisoério.

Aqui, surge uma questdo interessante: como reconstruir algo que ndo chegou
a ser construido? Na andlise dos diferentes votos, ha fortes elementos que reforcam o
pathos do discurso na medida em que parecem dialogar com um publico ficticio ou real
qgue exige maior responsabilizacdo de agentes publicos. De fato, muitos episddios da
politica brasileira contemporanea poderiam sugerir uma desilusdo do povo brasileiro
com os politicos: escandalos de corrup¢do e improbidade administrativa, processos de
impeachment contra dois Presidentes da Republica e Governadores, manifestacoes
populares sem precedentes, dentre tantas outras. Porém, ao mesmo tempo, os direitos
politicos sdo direitos fundamentais que, enquanto tal, ndo podem ser restringidos de
gualquer modo.

Podem ser utilizados principios juridicos amplos como a moralidade e o
principio republicano para a adocdo de uma interpretacdo ampla das restricdes de
direitos politicos e garantias constitucionais expressas? Adotar um principio juridico
como elemento de fechamento operacional da tomada de decisao €, de fato, adequado
no ordenamento brasileiro? Para Marcelo Neves (2013, p. 128-135), por exemplo, alerta
para o perigo do abuso de principios constitucionais quando estes sdo manipulados
retoricamente para encobrir bloqueios da “autoconsisténcia constitucional da respectiva
ordem juridica”. Nessa oética, os principios constitucionais seriam como mecanismos
reflexivos que se encontram “vinculados ao momento de abertura cognitiva do direito”
em relacdo aos valores-referéncia selecionados pela ordem constitucional, porém sem
superioridade em relagdo as regras constitucionais (NEVES, 2013, p. 191).

Diante de tais controvérsias, problemadtica a justificacgdo de mutagdes
constitucionais que promovem restricdes nao previstas a direitos politicos a partir de
uma mera mudanga na concepc¢do de principios constitucionais em determinados
momentos politicos — o que poderia sugerir também um juizo de conveniéncia e
oportunidade pela Jurisdi¢gdo Constitucional.

Sem duvidas, hda uma ampla possibilidade de analise da preocupacdo dos juizes
diante da necessdria atualizagdo da compreensdo juridica dos fundamentos
constitucionais baseada em suas proprias argumentacdes e promessas. Desde j3,
sugere-se que ndo poderia ser esgotada a analise do direito apenas em mera analise de
fundamentacdo das decisGes judiciais. No entanto, a andlise de racionalidade das
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construcdes juridicas utilizadas em sua fundamentacdo pode ser bastante util para a
reflexdo sobre problemas institucionais e aspectos empiricos que podem bloquear ou
mitigar o espirito democratico e republicano em uma determinada sociedade.

Por fim, no préoximo tdpico, é realizada uma avaliacdo da concretizacdo dos
objetivos da pesquisa a luz da premissa sobre a necessidade de reflexao critica continua

da dogmatica juridica e dos processos de tomada de decisdo no sistema juridico.

4. Um modelo critico para o exame das mutagdes constitucionais: a necessidade de

reflexdao continua sobre a dogmatica juridica

Nos tépicos anteriores, foi possivel analisar o caso especifico das mutacdes
constitucionais enquanto argumento decisério para modificar o contelddo do principio
republicano e a possibilidade metodoldgica de examinar a questdao com base nas zonas
de autarquia. Agora, tomando as conclusGes preliminares a respeito da significativa
contribuicdo de uma sociologia da decisdo juridica, sdo apresentadas reflexdes em torno
de outra dogmatica juridica possivel.

O que tem sido chamado de dogmatica nada mais é do que uma tradicdo
juridica especifica que pode ganhar caracteristicas distintas em cada sociedade. No lugar
de estudo ou anadlise de “dogmas”, falamos em compreensdo dos argumentos iniciais
disponiveis no sistema juridico. Significa dizer que nenhum jurista interpretara o direito
de forma aleatéria porque, antes dele, outras pessoas ja discutiram questdes
pertinentes no passado (ainda que ndo necessariamente sobre o mesmo tema).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2015, p. 96) é um dos autores que apresenta a
dogmatica juridica como instrumento necessdrio para estabilizagdo das incertezas,
orientando a aplicagdo do direito a partir de determinados critérios. No entanto, cada
sociedade enxerga com suas proprias lentes o papel das instituicdes e as fun¢des dos
sistemas de justica.

Nesse sentido, é discutivel se a palavra alemad Rechstdogmatik poderia ser
traduzida fora da Alemanha sem considerar o contexto histdrico da expressdo para os
alem3es, por exemplo. Sem unanimidade sobre o conteldo da expressdo juridica,
poderia a dogmatica juridica ser caracterizada como sistematizacdo de conhecimento
juridico que visa orientar o momento de aplicacdo do direito. Porém, parte da literatura
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nega a dogmatica em outras culturas ou aponta uma dogmatica com elementos muito
distintos nos demais paises (YUANSHI BU, 2016, p. 383-385). Em outras palavras, a
idealizacdo de uma dogmatica juridica universal também tem muitos problemas e
precisa ser considerada em seu contexto histérico e cultural.

Nas palavras de Yuanshi Bu (2016, p. 386), a dogmatica juridica é propagada
como uma forma de abordar a pratica juridica na medida em que possibilitaria que a
ciéncia juridica conseguisse ir além da “torre de marfim” académica (akademischen
“Elfenbeinturm”). De fato, hd um sentido muito especifico para a dogmatica alema que
atua como importante elo entre pratica decisdria, respeito a autoridade legislativa e
sistematizacdo cientifica. E resultado de um cendrio de muitas disputas metodoldgicas e
peculiaridades histdricas.

Inexiste, porém, uma receita pronta e universal para as tarefas dogmadticas no
conhecimento juridico. Como admite Yuanshi Bu (2016, p. 383-390), o debate sobre
recepcao da dogmatica juridica ndo precisa ser uma andlise realizada apenas pelos
“paises receptores”, mas também abre uma perspectiva de reflexdo para a ciéncia
juridica alema sobre os limites e desafios de sua dogmatica em face da realidade. Em
outras palavras, oferece a possibilidade de um didlogo horizontal e de uma autocritica a
partir de elementos vivenciados em outras situacdes.

No Brasil, a principal repercussdo literdria desse debate no direito
constitucional costuma girar em torno da dogmatica alema dos direitos fundamentais,
proporcionalidade e ponderagdo. Em artigo recente, Ralf Poscher (2020, p. 137-138)
aponta que aplicar a teoria dos principios (desenvolvida por Robert Alexy) no Brasil pode
ser bastante perigoso: manipulam principios constitucionais para decidir com base em
“seus proprios caprichos pessoais”. Para chegar a essa conclusdo, Poscher cita a
investigacdo de Fausto Morais (2018). Embora a formulagdo original da teoria ndo
pretenda colaborar com decisionismos, Poscher argumenta que a teoria dos principios
favorece a arbitrariedade dos julgadores. No entanto, o autor ndo explora os fatores
concretos envolvidos na recepcao brasileira do tema.

Muitas vezes, termos, conceitos e institutos dogmaticos podem ser
transportados sem a devida compreensdo de seus objetivos. Também negativa é a
situacdo em que elementos sdo trazidos para a argumentacao juridica brasileira como se
fossem unanimes na literatura e na pratica jurisdicional de seus paises de origem. Essa
ma compreensdo das ferramentas dogmaticas estrangeiras pode também revelar-se
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como possivel germe para zonas de autarquia. A razao é simples: um mesmo fenémeno
ndao compreendido igualmente por dois sujeitos abre espaco para leituras apressadas e
equivocadas.

Neste momento, ndo ha nenhum problema na utilizacdo de teorias e
argumentos produzidos em outras culturas, desde que feitas as devidas ressalvas.
Embora o contexto social ndo seja elemento determinante para o bloqueio do debate
critico sobre as vantagens ou desvantagens de um método (POPPER, 1999), é preciso
haver uma mediagdo critica do intérprete. Mais importante seria a verificagdo das
seguintes questdes: a) a qualidade dos argumentos postos; b) as vantagens de sua
aplicabilidade frente as teorias alternativas; c) a mediacdo critica dos argumentos a
partir dos dados concretos de realidade social local (KRELL, 2002).

No caso especifico da mutacdo constitucional, o problema ganha contornos
especiais em razdo da pouca sistematizacdo na pratica deciséria do Tribunal
Constitucional Federal alemdo. Embora tenha sido originariamente formulada no
contexto alemao do século XIX e inicio do século XX, a teoria da mutagdo constitucional
foi objeto de inumeras divergéncias tedricas e sua recepcao na pratica brasileira é
também bastante problemdtica. Embora aplique o argumento da mutacdo
constitucional, a discussdo explicita e detalhada encontra-se na arena de disputas entre
diferentes escolas metodoldgicas. Neste artigo, as diferentes teorias das mutacgdes
constitucionais ndo poderado ser desenvolvidas, mas ressaltamos que seus multiplos usos
e auséncia de sistematizacdo podem abrir espaco para a blindagem de interesses
pessoais do intérprete.

No Supremo Tribunal Federal, a sistematizacdo da argumentagdo da mutagao
constitucional também n3o aparece de modo univoco, sendo instrumento manipuldvel a
depender da situagdo. Diante das supostas mudangas de percepgdo social do direito,
parte consideravel dos ministros passou a ouvir o clamor social. O problema é que essa
nova onda punitivista encontra-se baseada em possibilidades de arbitrariedade na
interpretacdo das normas constitucionais. Dai a necessidade de um amplo programa de
investigacdo socioldgica que possa acompanhar os processos decisorios do sistema
juridico, com énfase nos tribunais superiores.

Na analise da mutagdo constitucional do principio republicano, ndo discutimos
se a aplicacdo deveria ter sido em um ou outro sentido, mas tdo somente a forma como
a interpretacdo foi apresentada. Sem a devida transparéncia e o desenvolvimento
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metodoldgico das etapas de compreensdao do problema concreto, as chances de
efetivacdo de uma racionalidade critica aceitdvel diminuem. Entdo, qual pode ser o
papel da dogmatica juridica critica no Brasil?

Por um lado, algo ja estd sendo feito: énfase em pesquisas empiricas
preocupadas com problemas concretos e processos decisérios reais. Nesse sentido, a
proposta de compreensao das “figuras de perversdo do direito” aparece como hipétese
inicialmente interessante na medida em que inaugura novas possibilidades de discussdo
critica a partir da pratica real. Assim, também as zonas de autarquia ndo pretendem ser
algo completamente inovador nem a solucdo de todos os problemas juridicos e sociais,
mas podem ser Uteis para recordar o papel das andlises discursivas na revitalizacdo do
espaco democratico.

Em outro aspecto, os trabalhos tradicionalmente considerados dogmaticos
também ndo devem ser abandonados. Conforme Dimitri Dimoulis (2015, p. 2-4), os
estudos brasileiros precisam ser contextualizados e relacionados com pesquisas
empiricas que completam e questionam a dogmatica juridica, “aplicando as andlises
tedricas em uma situagdo social marcada por peculiaridades e agudos conflitos sociais”.
Sem o desenvolvimento de ferramentas dogmaticas, a ma qualidade das
fundamentacgbes judiciais podera ser transformada em um problema social cada vez
mais dificil de contornar.

Ao aplicar o instrumento da zona de autarquia, é possivel concluir que a
andlise pode abrir uma série de questbes: a) quais fundamentos foram tomados na
argumentacdo (problema da identificacdo dos argumentos de decisdo); b) como a
fundamentagdo dialoga com as diferentes perspectivas de todos os envolvidos
(problema do alegado déficit democratico da argumentagdo); c) se todos os argumentos
decisérios podem ser reconstruidos racionalmente a partir dos mesmos elementos
faticos (problema da universalidade/igualdade).

No caso da mutagdo constitucional do principio republicano, a questdo fica
nebulosa porque ndo ha unanimidade ou entendimento estavel entre os julgadores (e
mesmo na dogmatica juridica brasileira) sobre o ambito de significado e aplica¢do da
ocorréncia de mutacgdo constitucional e mesmo sobre o ambito de prote¢do do principio
republicano no ordenamento juridico brasileiro. Diante da auséncia desses elementos, a
aplicacdo do direito torna-se confusa, imprevisivel e maledvel. E justamente em face
dessa realidade que as ferramentas metodoldgicas criticas podem atuar.
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Porém, apesar das vantagens do uso de uma ferramenta metodoldgica como
essa, ha também dificuldades. Neste artigo, mais do que uma aplicacdao metodoldgica, a
proposta é de problematizacdo e reflexdo sobre os caminhos da investigacao juridica.

A dificuldade das figuras de perversdo é ampliada diante de casos que
permitem duas ou mais op¢des aparentemente razodveis para decisdo (o problema da
discricionariedade). Apontar para a solugdo “mais democratica” pode configurar, no
caso concreto, apenas uma opcdo ideoldgica. Ndo parece haver o oferecimento de um

I”

caminho metodoldgico para uma “escolha racional” dentro do programa metodolégico
das figuras de perversdo, sendo necessario agregar outro parametro fornecido pela
dogmadtica juridica e por outras areas de conhecimento. Caso contrario, caira no
problema do paradigma da razao suficiente que poderd permitir desigualdades na
prestacdo jurisdicional, além de uma possivel blindagem autoritaria (“escutei todos,
decido sem contradicGes e de forma razoavel, logo estou certo em definitivo”). Assim, é
preciso continuar refletindo sobre uma possivel continuidade ou transformacdo do
elemento autoritario no processo decisério do direito.

A partir dessa perspectiva, resta evidente a necessidade de constante reflexdo

sobre as fun¢des da dogmatica juridica e seu papel na construcdo de um direito

democratico.

Consideragoes finais

Ao final, nossa pesquisa resultou em pertinentes contribuicdes para as discusses sobre
possibilidades metodoldgicas de uma sociologia juridica critica, especialmente a partir
do didlogo com o modelo de pesquisa empirico defendido por José Rodrigo Rodriguez.
Diante da analise de decisGes do Supremo Tribunal Federal a luz da figura
analitica das “zonas de autarquia”, foi possivel perceber e discutir alguns elementos em
torno do dever especifico de fundamentacdo em situa¢cdes de alegada mutacgdo
constitucional. Em face dos riscos de arbitrariedade e de auséncia de controle inibitério
ou reformativo das decisGes do STF, o tema aparece como problema central na
discussdo de pesquisas empiricas sobre fundamentacdo e legitimidade das decisGes

judiciais.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.04, 2022, p. 2444-2470.
Pedro de Oliveira Alves e Andreas Joachim Krell
DOI: 10.1590/2179-8966/2021/56856 | ISSN: 2179-8966




2468

Consequentemente, o intuito do artigo foi concretizado, uma vez que foi
possivel desenvolver a discussdao epistemoldgica a respeito do papel que pode ser
desempenhado por uma sociologia juridica preocupada com a qualidade da aplicagdo do
direito a partir de uma abordagem critica — influenciada pelos escritos de Franz
Neumann e José Rodrigo Rodriguez.

No entanto, o artigo também possibilita a visualizacdo de outros problemas
ainda ndo respondidos como as limitacdes e os desafios do uso do programa
metodolégico de José Rodriguez. Além das vantagens de sua aplicacdo, o artigo
desenvolve reflexdes que podem contribuir para o aprimoramento de modelos criticos
de pesquisa juridica ao reconhecer a multiplicidade dos desafios que se apresentam na

realidade brasileira.
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