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114 — Limites do dominio moral — Quando nos
deparamos com uma nova imagem, instantaneamente a
construimos com a ajuda das nossas antigas
experiéncias, conforme o grau da nossa integridade e do
nosso espirito de justica. Nao ha vivéncia que nao seja
moral, mesmo no dominio da percepcao dos sentidos.

NIETZSCHE, Friedrich. A Gaia Ciéncia. Traducao de

Jean Melville. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2003,
p. 110.



RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo estabelecer uma reflexdo acerca da possibilidade ou nao
de execu¢do da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Para tanto,
sdo analisados os votos proferidos pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Ricardo
Lewandowski no habeas corpus 152.752, o qual versa sobre a matéria. Para responder a
pergunta inicial parte-se de um contexto mais amplo no qual se analisa a discricionariedade em
terrae brasilis e o fato de que o mal uso das teorias reputadas neoconstitucionais estao
estimulando a livre atribuicdo de sentidos por parte do intérprete. A fim de demonstrar e
denunciar faticamente o problema da discricionariedade, também sao analisados casos
concretos da prdxis juridica em que a intepretacdo se d4 com um voluntarismo exacerbado. O
pano de fundo e pressuposto fundamental desta pesquisa ¢ a interpretacdo, por isso também ela
e suas nuances sdo analisadas neste trabalho. Aqui compreende-se interpretagdo como uma
atribuicdo de sentido exercida por um sujeito condicionado histdrica e culturalmente. Neste
plano, conquanto seja uma atividade atributiva, o sujeito nao pode fixar os sentidos conforme
sua consciéncia, deve respeitar os limites inerentes de uma interpretacdo conforme a
Constituicao da Republica. Assim, conclui-se que ¢ ilegitima uma interpretagdo que confira ao
enunciado do artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal um sentido que possibilite a execugao

provisoria de pena.

Palavras chaves: Interpretacdo — Discricionariedade — Execucao provisoria de pena



ABSTRACT

This research aims to establish a reflection upon the possibility or not of enforcing a conviction
before all appeals are exhausted. In order to accomplish that, it will review the votes announced
by Justices Luis Roberto Barroso and Ricardo Lewandowski in the habeas corpus 152.752,
which deals with that matter. To answer the initial question, it starts from a broader context that
examines the discretionarity in terrae brasilis and the fact that the improper use of the so called
neoconstitutional theories are stimulating the free attribution of meanings by the interpreter. To
demonstrate and factually denounce the probem of discretionarity, concrete cases of judicial
praxis, in which the interpretation occurs with an exacerbated voluntarism, will also be
reviewed. The background and cornerstone of this research is the interpretation and that is why
it and its nuances will be examined. Here, interpretation is understood as an attribution of
meaning exercised by an individual who is culturally and historically conditioned. In this plan,
although it may be an attributive activity, the individual cannot fix the meanings according to
his conscience, but must respect the inherent limits of interpretation in agreement with the
Constitution of the Federative Republic of Brazil. Therefore, it regards as illegitimate an
interpretation that gives the statement of section LVII of article 5th, of the Constitution of the

Federative Republic of Brazil, a meaning that allows the provisional execution of a sentence.

Keywords: Interpretation- Discretionarity- Provisional execution of a sentence
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1 - Introducio

O presente trabalho parte de uma preocupagdo que parece ser um local comum no
decorrer da historia do direito, qual seja, a livre atribuicdo de sentidos por parte do intérprete.
A questdo da interpretacdo permanece um problema corrente durante a historia do direito e,
notadamente, no contexto hodierno, no qual o Poder Judicidrio exerce a fun¢ao de guardido da
Constituicdo. Nos tempos de antanho, acreditava-se ser possivel uma divisdo de tarefas
estanques na atividade estatal, na qual caberia ao Poder Legislativo produzir a lei e o Poder
Judicidrio aplica-lo de maneira mecanica (tal como um silogismo), garantindo a seguranga e a
previsibilidade do sistema juridico. Sucede que a complexidade do ato interpretativo ndo se
reduz a isso, pois ndo ¢ possivel interpretar sem um sujeito € sem um contexto e assim sendo

todo ato interpretativo carregard consigo uma carga subjetiva do intérprete. Neste sentido:

A tradicdo iluminista sup0s que os parlamentares seriam controlados mediante
sufragio universal e periddico, enquanto que os juizes seriam controlados pelos
proprios legisladores (teoria da separagdo de Poderes, articulada por Montesquieu).
Por conseguinte, os julgadores apenas poderiam deliberar nos exatos limites impostos
pelas leis: nulla poena sine lege praevia et stricta. |....]

Imaginava-se, entdo, que as decisdes judiciais estariam previamente programadas na
lei; partia-se da premissa de que a sentenga seria mera concretizacdo de uma norma
efetivamente veiculada pelos textos legais, suscetivel de ser meramente descoberta (e
ndo construida!) a partir do emprego do método juridico — o caminho correto para a
interpretacdo da lei.

O problema todo é que essa suposi¢do tem sido alvo de profundos e inexoraveis
ataques. Sabe-se, hoje em dia, que ndo had métodos acurados para se descobrir o
sentido pleno, escorreito, das fontes normativas. Enquanto atribuicdo de sentido, a
interpretacdo depende de contexto e de intérprete.

Ademais, tem-se abandonado a concepcdo representacional da linguagem (teoria
pictéria do ‘primeiro’ Wittgenstein, por exemplo), em prol de uma conceitua¢do
pragmatica — o sentido como a proje¢do do uso dos signos. Com isso se reconhece que
ndo ha ‘museus de sentido’, e que as palavras ndo carregam um contetido imanente,
Nio ha como ter uma interpreta¢do verdadeira da lei.!

Porém, insta indagar: sera o direito aquilo que os juizes e tribunais dizem o que ele é?
Por certo que ndo, a atividade judicante encontra limites ultimos de legitimidade na
Constituicao Federal. Ou seja, ndo € possivel que se diga qualquer coisa sobre qualquer coisa

sob pena de fazer sogobrar o proprio Direito.

' CRUZ, Flavio Antdnio da. O confronto entre o concurso formal de crimes e o0 concurso aparente de normas
penais no direito brasileiro: revisao critica sob os influxos de uma hermenéutica emancipatoria. Dissertacdo
(Tese de Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2014, p. 21-22.
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E neste contexto que o presente estudo procura refletir sobre a (im)possibilidade de
execucdo de pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Com efeito,
indagar sobre tal tematica permite conjecturar sobre a problematica maior que diz respeito a
livre disposi¢ao de sentidos por parte do intérprete na atividade judicante, pois discute ao fim e

ao cabo os limites da atividade interpretativa.

Assim, levando-se em conta esta ordem de questdes, esta pesquisa busca em um
primeiro momento refletir acerca das relagdes entre o positivismo e a discricionariedade no
direito. Com efeito, embasado na ideia de fé na razdo para resolver todos os problemas do
conhecimento o modo de pensar positivista influenciou as ciéncias como um todo, inclusive as
ciéncias sociais — aqui inserido o Direito (trata-se do chamado endurecimento das ciéncias do
espirito). Neste contexto — influenciado por ideias de seguranga, previsibilidade e métodos — ¢
que se desenvolveu um direito caracterizado pelas grandes codificagdes. Até entdo, acreditava-
se que o ato interpretativo consistia em uma aplicagdo logica e mecanica da lei, na qual o
intérprete nada mais faria que reproduzir os sentidos do texto (algo ao modo da metafisica
classica — acreditar em esséncias das palavras, sentidos imanentes). Ao se perceber que a
atividade interpretativa do aplicador ndo poderia se restringir ao mito de uma pretensa
completude do ordenamento, surgem teorias de cunho voluntarista, tais como o movimento do
direito livre, em que a interpretacdo passa a ser entendida com argumentos de cunho
sociologico, psicoldgico e ideoldgico. Neste quadro e com o objetivo de refutd-las e expurgar
a ciéncia do direito, surge Hans Kelsen e o seu positivismo normativista. Aqui, a interpretagao
¢ dividida em ato de vontade (direito — linguagem objeto) e ato de conhecimento (ciéncia do
direito — metalinguagem). Como ato de vontade, a interpretacdo, a nivel de aplica¢do, ndo seria
controlavel, restando sempre um ambito de atuacdo em que o intérprete poderia atuar. Com
efeito, Kelsen aposta na consciéncia do intérprete (metafisica moderna). Refletir sobre o
positivismo e a discricionariedade ¢ relevante na medida em que viabiliza um senso critico
quanto a recepcao de algumas teorias que a pretexto de se julgarem pos-positivistas nada mais
fazem que apostar na consciéncia do julgador ou atestar velhas “novidades” tais como a de que

0 juiz ndo ¢ a boca da lei. Com efeito, disso ja se sabe de ha muito.

Posteriormente, sera discutido nesta pesquisa a questdo da interpretacdo e a importancia
da linguagem (giro linguistico). Defende-se aqui que a linguagem ¢ condi¢ao de possibilidade
da compreensao e que a interpretagdo ¢ um existencial a medida que interpretar depende sempre
de um ser no mundo condicionado por suas pré-compreensdes, vicissitudes e idiossincrasias,

ou seja, interpretar ¢ uma atividade atributiva condicionada historicamente e culturalmente.
2



Refletir sobre a interpretagdo e sobre cerco inevitavel da linguagem € importante, pois evidencia
que ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. Enquanto seres no mundo nao
nascemos com um grau zero de sentido, deve-se respeitar a tradicdo que nos precede para
emitirmos preposicoes. Ao fim e ao cabo, trata-se da constatagdo de que o intérprete ndo ¢ o
dono das palavras, ao contrario, ¢ constituido por elas. Assim sendo, deve-se afirmar que a

Constituicao € o ponto de partida e ndo o contrario.

A fim de demonstrar o assenhoramento das palavras por parte do intérprete na pratica
juridica sdo analisados também nesta pesquisa alguns casos concretos em que ¢ permitido notar
o livre afastamento da regra democraticamente produzida. Ora o intérprete simplesmente afasta
anorma conforme seu senso de justica, outrora utiliza-se, de maneira equivocada, da técnica da
ponderacao. Este ¢ o momento da pesquisa em que fica claro como a livre atribui¢do de sentidos

e uma recep¢ao equivocada de teorias neoconstitucionais sao um problema latente.

Por fim e considerando todas as conjecturas realizadas, o estudo propde-se a analisar os
votos dos Ministros Luis Roberto Barroso ¢ Ricardo Lewandowski proferidos no HC 152.752
e classifica-los entre hermeneuticamente apropriado e hermeneuticamente inapropriado a
medida que sdo ou ndo consentaneos a Constituicdo da Republica. Tal exercicio classificatorio
¢ possivel porquanto cada voto se direciona para um sentido. Durante o exercicio classificatorio,
ha inevitavelmente um exercicio interpretativo, neste contexto, espera-se ao final, firmar uma
reflexdo acerca da possibilidade da execugdo proviséria de penal antes do transito em julgado

da sentenga penal condenatoria.

2 - O problema da discricionariedade

Para situar o local da fala e a problematica desta monografia ¢ importante responder aos
seguintes questionamentos: quando € que se pode falar que ocorre uma ruptura em direito?

Quando efetivamente se rompe com o status quo até entdo vigente?

Estas indagacdes sdo importantes ndo s para que se possa enxergar 0 novo, mas
também o velho que se apresenta em novas roupagens. No ambito do direito contemporaneo
fala-se e se escreve muito sobre neoconstitucionalismo, pds-positivismo, valores, ponderagao,
mas o ponto fulcral € saber se hodiernamente ha realmente uma ruptura paradigmatica no direito

que nos permite falar no novo.



Com o escopo de desenvolver uma resposta adequada a problemadtica ¢ necessario
conhecer mais a fundo o positivismo como paradigma filosofico e cientifico e os seus deslindes

com a teoria do direito.

O positivismo como postura filosofica e cientifica trabalha com a ideia de percepcao de

fenomenos, estabelecimento de padrdes e previsibilidade. De outro modo:

O positivismo ¢ a forma de pensamento filosofico que busca conhecer a explicagdo
da natureza (verdade) por meio da observacdo e da experimentagdo, buscando abstrair
padrdes de comportamento para identificar quais leis regem determinados fendmenos.
Para isso, o positivismo primitivo busca neutralizar os efeitos do sujeito: qualquer
carga valorativa, humana, pode afetar a pureza do experimento. Logo, ‘objetifica-se’
o conhecimento.

A vantagem em se conhecer as leis de funcionamento da natureza ¢ a possibilidade de
prever os acontecimentos, por intermédio da relagdo direta entre causa e efeito
(usando da matematica, astronomia, fisica, quimica ou biologia). O positivismo
proporciona poder: dominar a natureza, significa aproximar o homem dos deuses, e
torna-lo senhor do seu proprio destino.?

Neste passo, o positivismo influenciou todas as ciéncias, inclusive o direito. A maneira
de pensar positivista trouxe um modo “matematizante”* de compreensdo para as ciéncias
sociais, havendo uma supervalorizagdo do método. Para o que importa ao ponto em

desenvolvimento, cabe trazer a colacao:

Kolakowski, ao explicar a historia do pensamento positivista, trabalha com quatro
caracteristicas fundamentais, dentre as quais nos interessa para este ensaio a
caracteristica da ‘unidade do método cientifico’. Tal regra, em sua leitura
mais standard, enuncia que o método para a aquisi¢do valida de conhecimento é
essencialmente o mesmo para todas as areas cientificas, sejam naturais, sejam sociais.
Isso fica muito claro em David Hume ja no subtitulo de sua obra: ‘Uma tentativa de
introduzir o método experimental de raciocinio nos assuntos morais’. No limite, tal
regra ¢ uma reivindicacdo metodologica que estabelece o modo como o cientista
atuara. Explicando de um modo mais didatico, se na biologia um cientista observa e
descreve como as plantas se desenvolvem (se abstendo de afirmar como as plantas

2 HERZL, Ricardo Augusto. Critica hermenéutica do direito processual civil: uma exploracio filosofica do
Direito Processual Civil Brasileiro em tempos de (crise do) protagonismo judicial. Dissertagdo (Tese de
Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao
Leopoldo, 2016, p. 72.

3 “Para Comte, a realidade, seja natural ou social, deve ser analisada e explicada a partir de suas leis, que seriam
as relagdes abstratas e constantes entre os fendmenos observaveis. Entendia ele que as ciéncias exatas e naturais
jatinham atingido o grau de positividade, servindo de parametro para as demais ciéncias. Assim, denominou Fisica
Social o que posteriormente se tornaria a Sociologia.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio,
hermenéutica e teorias discursivas. 5° ed. rev. modif. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 32, nota 6.

4 “Se conhecer significa quantificar e o rigor cientifico encontra-se relacionado ao rigor das medigdes, ndo ¢ de se
estranhar o lugar central da matematica na ciéncia moderna. Tudo que ndo é quantificavel ¢, por 6bvio,
cientificamente irrelevante. Conhecer significa dividir e classificar para depois poder determinar relagdes
sistematicas entre o que se separou.” TRINDADE, André Karam. A Filosofia no Direito: com Gadamer contra
Habermas, a procura de um paradigma de racionalidade a partir do qual seja possivel pensar pés-
metafisicamente o direito contemporaneo. Dissertacdo (Tese de Mestrado em Direito) — Programa de Pos-
Graduacao em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2006, p. 31.
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deveriam ser, por exemplo), ndo podera ser diferente no ambito das ciéncias sociais.
Um jurista deve se limitar a observar o modo como o Direito €, e descrevé-lo. Tudo o
que passar desse ponto ndo se tratara mais de atividade cientifica.’

E, pois, neste sistema epistemoldgico que se desenvolve as bases de um positivismo
juridico, do qual podemos extrair a preponderancia das grandes codificagdes, eis a era dos
codigos, por exemplo o Codigo Civil da Franca de 1804. Nao se pode olvidar que a evolugao
do positivismo se deu em um contexto de ascensdao da concep¢ao moderna de Estado, quadro
este que tem como caracteristica o monopolio da producao juridica emanada pelo poder
soberano. Antes tinha-se o pluralismo de fontes, o juiz poderia decidir buscando subsidios no
costume, equidade, dentre outras formas. Com o advento do Estado moderno, o juiz passou a
observar a lei enquanto ordem formalmente valida propalada pela unica fonte legitima: o

Estado.

Importante também neste contexto € a teoria de Montesquieu que propugnava por uma
teoria (rigida) da separacdo dos poderes, segundo a qual caberia ao 6rgdo legiferante produzir
a lei e ao juiz aplica-la ao caso concreto (aplicacdo mecanicista concretizada pelo método logico
da subsungdo). Como destaca André Karam Trindade “a subordinagdo dos juizes a lei tende
unicamente a garantir aquilo que ¢ o mais valioso para o liberalismo: a seguranca juridica, para

que o cidaddo tenha certeza a respeito da legalidade de seus comportamentos™ ®.

Acreditava-se a €poca ser possivel desenvolver um sistema de regras que trouxesse
seguranca e previsibilidade para as relagdes juridicas, de modo que ao juiz caberia a funcdo de

aplicar as regras ao caso concreto sem maiores problemas (subsungao).

Hé um dispositivo importante no Cddigo de Napoledo que € condig¢dao de possibilidade
para entender a trama positivista. Em seu artigo 4°, o Cdodigo francés de 1804 dispunha que o
juiz ndo poderia se recusar a julgar sob o pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da
lei, pois, caso o fizesse, poderia ser processado como culpavel de justica denegada. Neste

contexto, cabe destacar que:

A pretensao dos redatores do art. 4° do Codigo era deixar aberta a possibilidade da
livre criagdo do direito por parte do juiz. No entanto, a solucdo adotada pelo
positivismo juridico em sentido estrito foi a de que o dogma da onipoténcia do
legislador esta ligado ao dogma da completude do ordenamento juridico, isto ¢, de
que o juiz deve sempre encontrar as respostas no interior da propria lei, tendo em vista

5 DIETRICH, William Galle; PESSOA, Frederico. E possivel um positivismo prescritivo ou isso ja ndo seria mais
positivismo? Conjur, 11 ago. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-11/diario-classe-seria-
possivel-falar-positivismo-prescritivo> Acesso em: 05 jun. 2018.

® TRINDADE, André Karam. Op. cit., p. 35.



https://www.conjur.com.br/2018-ago-11/diario-classe-seria-possivel-falar-positivismo-prescritivo
https://www.conjur.com.br/2018-ago-11/diario-classe-seria-possivel-falar-positivismo-prescritivo

que nela estdo contidos os principios que permitem individualizar uma disciplina
juridica para cada caso através da interpretagdo.’

O positivismo juridico (classico) partilhava do dogma de completude do ordenamento,
acreditando ser possivel ao juiz, analisando a codificagdo, retirar a regra para o caso concreto
encontrando assim a “vontade do legislador”, neste contexto ¢ que se desenvolve a escola da
exegese na Franca®, ou seja, um corpo de estudiosos que centravam seus estudos tio somente
na codificagdo, tnica fonte do direito’. O calcanhar de Aquiles reside justamente aqui, pois se
percebera que a realidade ¢ mais complexa que as codificagdes, entdo como resolver a seguinte
aporia'®: de qual maneira deve proceder o juiz para retirar da codifica¢io a vontade imanente
do legislador e resolver a caso sub judice, considerando ainda que ao juiz cabe apenas

reproduzir a “esséncia” (sic) que da lei consta? Arthur Kaufman explica:

A decadéncia do positivismo juridico comegou logo quando este exteriorizou 0s seus
sucessos mais impressivos: as grandes obras legislativas dos fins do século XIX [...]
A critica ao positivismo juridico foi, a principio, imanente. Os seus dois dogmas, de
que o juiz ndo pode criar direito, mas que, a0 mesmo tempo, ndo pode denegar a
justica, isto é, a proibigdo de criagdo de direito e a proibi¢do de denegacgao de justica,
pressupdem, por imperativo 1dgico, um terceiro: o de que a ordem juridica positiva
seja um todo fechado e completo. Mas esta pressuposicdo da auséncia de lacunas das

leis mostrou-se insustentavel. Todavia, uma vez que nao se podia abdicar da proibi¢ao

de denegacdo de justica, a proibi¢do de criagao do direito teve que cair. 1

" TRINDADE, André Karam. Op. cit., p. 37.

8 “Um equivoco bastante comum ¢é considerar o positivismo juridico como sindnimo de positivismo exegético (ou
legalista). O positivismo exegético é apenas uma das variadas manifestagdes de positivismos.

Na Alemanha o positivismo foi consequéncia da construgdo do “direito cientifico” por intermédio do formalismo
conceitual — também conhecido como pandectismo —, fruto do estudo rigoroso dos juristas acerca do Direito
Romano na busca da formagio de conceitos juridicos (dando origem a escola da jurisprudéncia dos conceitos).
Trata-se do positivismo pandectista.

Ja na Inglaterra predominou o positivismo utilitarista (agir sempre de forma a produzir a maior quantidade de bem-
estar social), onde a lei deveria ser clara (para exprimir a vontade do legislador) e breve (para ser de facil fixagdo
na memoria do cidaddo).

E na Franga que se desenvolve o conceito de positivismo exegético.” HERZL, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 73.
9 “Com o positivismo juridico, portanto, ocorre a exclusio do direito natural da categoria conceitual do direito e,
consequentemente, a reducao de todo o direito ao direito positivo, o que resulta na seguinte formula: o positivismo
juridico ¢ a doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo.” TRINDADE, André Karam. Op.
cit., p. 38-39.

10 Neste termos: “E claro que, ja neste periodo, apareceram problemas relativos a interpretagdo desse ‘texto
sagrado’.

De algum modo se percebera que aquilo que estd escrito nos Codigos nao cobre a realidade. Mas, entfo, como
controlar o exercicio da interpretagdo do direito para que essa obra ndo seja ‘destruida’? E, ao mesmo tempo, como
excluir da interpretacdo do direitos os elementos metafisicos que ndo eram benquistos pelo modo positivista de
interpretar a realidade?” STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias
discursivas. Op. cit., p. 34.

" KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In: KAUFMANN, A_;
HASSEMER, Winfried. (Org.). Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 121.
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Com efeito, deve-se ter em conta duas questdes primordiais no que toca a interpretacao
para o positivismo classico. Primeiro, a interpretacdo era concebida como reproducdo de
sentidos'?. Segundo, a interpretagdio trabalhava no nivel sintatico. Ou seja, a interpretacdo se

dava em uma relagio signo-signo, produzindo abstra¢des'. Pode-se dizer:

Para melhor compreender o positivismo legalista, podemos recorrer a uma analise
semiotica do direito. A semioética divide a analise da linguagem em trés niveis:
sintatica, semantica e pragmatica. No nivel da sintaxe, a linguagem ¢ considerada a
partir de sua estrutura dos signos e a analise obedece a uma logica de rela¢do signo-
signo. Néo se considera, aqui, para efeitos de analise, a relagdo do signo com o objeto
ao qual ele faz referéncia. Por outro lado, a seméantica opera uma analise da linguagem
na perspectiva de determinar o sentido do signo a partir de sua relacdo com o objeto.
Ja a pragmatica considera a linguagem na perspectiva do uso (pratico) que dela faz
aqueles que com ela operam. Nessa perspectiva, o positivismo legalista pode ser
considerado uma teoria juridica-sintatica. Isso porque o direito aqui ¢ conhecido e
analisado apenas a partir dos conceitos que compdem a legislagdo. Ndo se
problematiza, aqui, a relagdo deste conceito com a concretude fatica. O conceito pode
ser conhecido em si mesmo apenas a partir da utilizacdo das formulas 16gicas do
entendimento. Neste caso, o direito nunca poderia ser analisado numa perspectiva
quer semantica, quer pragmatica. Esse fato acaba por produzir um reducionismo na
analise do direito, na medida em que os problemas interpretativos ndo sdo
problematizados em anélises exclusivamente sintéticas.'*

E neste contexto de insuficiéncia do positivismo classico que surge novas teorias
(antipositivistas) que buscavam resolver os problemas concernentes a interpretacao e aplicagao
do direito. Tem-se entdo, em reagdo ao positivismo exegético (Franga) o Movimento do Direito
Livre, em reacdo a jurisprudéncia dos conceitos (Alemanha), a jurisprudéncia dos interesses,
em reacdo ao positivismo utilitarista (Inglaterra) o realismo juridico'’. Desta reagdo, a

interpretagdo do direito passa a ser concebida por argumentos de cariz sociologico, psicoldgico

12 Esta problematica sera retomada mais a frente quando da andlise das concepgdes metafisicas encobertas no
direito

13 “Dito de outro modo: no nivel sintdtico, como ocorre com o positivismo legalista, a linguagem juridica obedece
a relagdo 16gica entre signo-signo — os conceitos sdo deduzidos a partir de formas ldgicas de entendimento entre
si, distantes dos fatos concretos —, diferentemente do que ocorre no nivel semantico, onde se busca determinar o
sentido do signo a partir de sua relacdo com o objeto, ou, ainda, de maneira diversa ao nivel da pragmadtica, em
que a linguagem se estabelece no uso (efetivo) dos atos comunicativos.

Logo, para o positivismo legalista, o Direito seria uma metalinguagem —um mundo de faz de conta —, onde os
conceitos (signos) sdo inter-relacionados para fazerem sentido abstratamente (coisa julgada, litispendéncia,
preclusdo) e que, por isso, seriam autossuficientes nas relagdes que travam entre si, apenas a partir da utilizacao
de férmulas logicas do entendimento (v.g., ha coisa julgada quando ha identidade entre partes, causa de pedir e
pedido, e desde que ndo caiba mais nenhum recurso contra decisdo definitiva de mérito). A conclusdo é que o
positivismo legalista produz grande reducionismo na andlise do Direito, pois os problemas interpretativos serao
sempre fruto de especula¢do meramente teorica, longe da perspectiva semantica ou pragmatica. A facticidade
sempre sobra para o legalista, portanto. O positivismo legalista “descola” o direito dos fatos.” HERZL, Ricardo.
Op. cit.,, p. 76.

4 1d., ibid., p. 31, nota 42.

15 Cf. Ricardo Herzl. Op. cit., p. 75.



e ideologico. E ¢ levando em conta todo este quadro de insuficiéncia do positivismo classico e
. ~ . . . . . 16
a invasao no direito de argumentos de segunda ordem (argumentos voluntaristas-axiologistas )

que surge Hans Kelsen e o seu positivismo normativista.

Hans Kelsen em seu intento juspositivista realiza uma cisdo entre Direito (linguagem
objeto) e Ciéncia do Direito (metalinguagem), buscava afastar os argumentos voluntaristas-
axiologistas do direito enquanto ciéncia.'” E partindo desta premissa que constatard que a
questdo da interpretacao no Direito ¢ um problema de semantica, sendo relegada ao segundo

plano. Como explica Lenio Streck:

No fundo, Kelsen estava convicto de que ndo era possivel fazer ciéncia sobre uma
casuistica razdo pratica. Desse modo, todas as questdes que exsurgem dos problemas
praticos que envolvem a cotidianidade do direito sio menosprezados por sua teoria na
perspectiva de extrair da producdo desse manancial juridico algo que possa ser
cientificamente analisado.

Aqui reside o ponto fulcral, cujas consequéncias podem ser sentidas mesmo em
‘tempos pds-positivistas’: um dos fendmenos relegados a esta espécie de ‘segundo
nivel’ foi exatamente o problema da aplicacdo judicial do direito. Com efeito, ndo ¢é
sem razdo que a interpretagdo judicial ¢ tratada como um apéndice em sua Teoria
Pura do Direito ¢ apenas apresenta interesse para auxiliar a diferenciacdo entre a
interpretagdo que o cientista do direito realiza e aquela que os o6rgdo juridicos
proferem em suas decisdes. '®

119

Hans Kelsen era um relativista moral'”, ndo acreditava ser possivel conceber uma moral

absoluta, desta forma a interpretacdo a nivel de aplicagdo ndo seria controlavel, haveria um

16 “Em resumo, nas diversas tentativas de superagdo do positivismo primitivo (nas suas variadas tradi¢des
‘nacionais’), construiram-se teses voluntaristas-axiologistas, passando da ‘razao’ para a ‘vontade’.” HERZL,
Ricardo. Op. cit., p. 74-75, nota 119.

174[...] como ja demonstrou Warat em priscas eras, Kelsen tem um tributo epistemoldgico principalmente com
Carnap, e isso fica muito claro quando ele, Kelsen, escolhe fazer ciéncia apenas na ordem das proposigdes juridicas
(ciéncia), deixando de lado o espago da ‘realizacdo concreta do direito’. Com efeito, nos termos propostos por
Manfredo Oliveira, também Carnap excluia de sua construgdo tedrica a analise dos enunciados chamados
pragmaticos: para Carnap, apenas a sintaxe e a semantica eram as dimensdes da linguagem que interessavam ao
labor filos6fico. A pragmatica, sendo uma ciéncia empirica, estava excluida da filosofia. Kelsen, portanto,
privilegiou, em seus esforgos teoricos, as dimensoes semdnticas e sintaticas dos enunciados juridicos, deixando a
pragmatica para um segundo plano: o da discricionariedade do intérprete. Esse ponto ¢ fundamental para podermos
compreender o positivismo que se desenvolveu no século XX [...]” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
constituiciio, hermenéutica e teorias discursivas. Op. cit., p. 36.

18 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia? 2° ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 64-65.

191...] Kelsen era uma pessimista moral, uma espécie de cético que apostava em uma moral relativista. Para ele, o
problema da vinculagdo do direito a moral se apresenta problematico, porque ndo ha como sustentar uma moral
absoluta — vélida e vigente em todos os lugares e em todos os tempos — que possa servir como pardmetro para
determinagdo dos conteudos das normas juridicas. Sua argumentacao procura demonstrar como ha varios sistemas
morais que variam de acordo com a época e o lugar de onde se originam: ‘o que ¢ mais importante, porém — o que
tem de ser sempre acentuado e nunca o serd o suficiente — ¢ a ideia de que nao ha uma unica Moral, ‘a’ Moral, mas
varios sistemas de Moral profundamente diferentes entre os outros € muitas vezes antagonicos’. Ou seja, hd uma
impossibilidade de conhecimento dos contetidos morais expressos nas condutas dos individuos.” /d., ibid., p. 64.
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espaco discriciondrio em que o interprete atuaria. Para deixar mais claro, Kelsen trabalhava
com uma cisdo entre interpretacdo como ato de vontade (linguagem objeto) e como ato de
conhecimento (metalinguagem). No plano metalinguistico — ambito de atuacao do cientista do
direito — a interpretacao funciona em um nivel sintatico, ou seja, estruturagdo entre 0s signos
em que se questiona pela validade da proposicao®’. Por sua vez, a interpretagdo como ato de
vontade ¢ aquela produzida quando da aplicagdo das normas, aqui o juiz teria um ambito de
atuacao (discricionariedade) em que poderia atuar e decidir, justamente em razao dessa moral

relativista kelseniana.

Eis o n6 goérdio! Ao trabalhar com a ciéncia juridica, relegando a razdo pratica

(aplicacdo), Kelsen ndo consegue combater os axiologismos-voluntaristas. Sendo mais claro:

[...] E neste sentido que se pode afirmar que, no que tange a interpretagdo do direito,
Kelsen amplia os problemas seméanticos da interpretacdo, acabando por ser picado
fatalmente pelo ‘aguilhdo seméantico’ de que fala Ronald Dworkin.

Portanto, em um ponto especifico, Kelsen ‘se rende’ aos seus adversarios: a
interpretag@o do direito ¢ eivada de subjetivismos provenientes de uma razdo pratica
solipsista. Para o autor, esse ‘desvio’ é impossivel de ser corrigido. No famoso
capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen chega a falar que as normas
juridicas [...] sdo aplicadas no ambito de sua ‘moldura semantica’. O unico modo de
corrigir essa inevitavel indeterminacdo do sentido do direito somente poderia ser
realizado a partir de uma terapia logica — da ordem do a priori — que garantisse que o
direito se movimentasse em um solo légico rigoroso [...].%!

O problema que permanece(u) vivo e latente ¢ o da discricionariedade. Transitou-se
apenas entre os polos da metafisica (classica e moderna). Com efeito, € neste caldo tedrico que
se inserem as teorias hodiernamente, as quais, por sua vez, parecem nao se atentar ao ‘“fator
discricionario”. Porém, para esclarecer de maneira aceitavel o intrincado problema convém

falar sobre a metafisica.

A metafisica cléssica, ja presente em Aristoteles, acreditava que a verdade estava nas

coisas, que por sua vez possuiam uma “esséncia”.

[...] € possivel dizer que, para a metafisica cldssica, os sentidos estavam nas coisas (as
coisas tém sentido porque ha nelas uma esséncia). A metafisica foi entendida e
projetada como ciéncia por Aristoteles e € a ciéncia primeira no sentido que fornece
a todas as outras o fundamento comum, isto €, o objeto ao qual todas se referem e os
principios dos quais todas dependem [...].2

20...] A descri¢do dessas normas de forma objetiva e neutral — interpretagdo como ato de conhecimento — produz
proposi¢oes.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas.
Op. cit., p. 35.

2L 14, Ibid., p. 36.

22 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Op. cit., p. 13.



Essa ideia de esséncia denota o objetivismo filosofico, ou seja, a concepgao de que o ser
pensante conhece o objeto em sua objetividade, sem manifestagdes de ordem
subjetiva/psiquica. Trata-se da ideia de adequatio intelectos ad rem/adequatio intellectus et rei,
em que supoe-se que “o conhecimento seja uma espécie de concatenacao entre a representacao
psiquica e o objeto cogitado™?. Cabe destacar que tendo por base este enfoque “o ato de
conhecer envolveria certa mediagdo entre linguagem e mundo; a necessidade de que —
colocando-se em situagdo de absoluta imparcialidade — alguém pudesse contrapor a realidade e
os signos”?*. Porém “esse locus nio existe, dado que a linguagem é necessaria para o proprio
pensamento; ela é como a 4gua em que os peixes nadam”?°. Podemos conjecturar sem mais
esfor¢cos que o positivismo classico aqui delineado estava inserto neste paradigma filosofico,
afinal no que consistiria a vontade do legislador (voluntas legis) ou a vontade da lei (voluntas

legislatoris®®) do que uma busca por esséncias (metafisicas)? Andre Karam conclui que:

Todavia, a questdo nevralgica ¢ que, de uma maneira ou de outra, independentemente
da posicdo adotada, o resultado disso tudo é o aparecimento de um arbitrario
juridicamente prevalecente, mascarado através da busca do correto ¢ fiel sentido da
lei, mas que, ao fim e ao cabo, reflete 0 modo como as ‘correntes dominantes’, os
‘entendimentos pacificos’ e as ‘jurisprudéncias majoritarias’ determinam ao seu bel
prazer o que ¢ que a lei diz [...].7

Por sua vez, a metafisica moderna desloca o polo da relacdo sujeito-objeto. Do
objetivismo filosofico ao sujeito “assujeitador” (aquele que adjetiva o mundo conforme sua
consciéncia). Do objeto dotado de esséncia a consciéncia atribuidora de sentidos do sujeito

solipsista. Nestes termos:

A superagdo do objetivismo (realismo filos6fico) da-se na modernidade (ou com a
modernidade). Naquela ruptura histdrico-filosofica, ocorre uma busca da explicacdo
sobre os fundamentos do homem. Trata-se do iluminismo (Aufkldrung). O
fundamento ndo € mais o essencialismo com uma certa presenca de i/luminatio divina.
O homem ndo € mais sujeito as estruturas. Anuncia-se o nascimento da subjetividade.
A palavra ‘sujeito’ muda de posi¢io. Ele passa a ‘assujeitar’ as coisas. E o que se pode
denominar de esquema sujeito-objeto, em que o mundo passa a ser explicado (e

fundamentado) pela razéao [...].28

2 CRUZ, Flavio Antonio da. Op. cit., p. 38.

X Id., ibid., p. 39.

B Id., ibid., p. 39.

26 «“Q legislador ndo tem personalidade fisica individual, cujo pensamento, pendores e vontades se apreendem sem
custo. A lei é obra de numerosos espiritos, cujas ideias se fundam em um conglomerado dificil de decompor.”
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacio do direito. 5 ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 44.

27 TRINDADE. André Karam. Op., cit., p. 51.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Op. cit., p. 13.
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Podemos aqui claramente demonstrar a ligacdo entre a metafisica moderna e o
positivismo normativista em que a interpretagdo ¢ um ato de vontade, dependendo, pois da
consciéncia do intérprete que atribuira o sentido em seu espago de discricionariedade. E aqui
esta o problema que devassa direitos e garantias: a livre atribuicao de sentidos pelo sujeito

solipsista ou o sujeito egoista (selbstsiichtiger)®’.

Esta ¢ enfim a discussdo fundamental muito cara a esta monografia: a
discricionariedade. Para aprofundar a discussao devemos revisitar um aspecto fundamental do
positivismo juridico, a equiparagdo entre jus € lex ¢ a acepc¢ao formal de validade do direito.

Como destaca Luigi Ferrajoli:

Entende-se o alcance extraordinario da revolug@o que se produziu com a afirmagao
do principio de legalidade como efeito do monopdlio estatal da producao juridica.
Trata-se de uma mudanga de paradigma que investe muito mais a forma do que o
conteudo da experiéncia juridica. Se compararmos o codigo civil de Napoledo ou o
codigo civil italiano com as Institutiones de Gaio, as diferencas substanciais podem
parecer pequenas. O que muda ¢ o titulo de legitimacao: ndo ¢ mais a respeitabilidade
dos doutores, mas a autoridade da fonte de produ¢do; ndo é mais a verdade, mas a
legalidade; ndo ¢ a substincia, isto é, a justica intrinseca, mas a forma dos atos
normativos [...].3°

Ainda:

Em primeiro lugar, muda com o principio de legalidade a propria nogdo de ‘validade’
das normas, a qual se dissocia da nogao de ‘justi¢a’ ou de ‘verdade’. E muda, portanto,
o critério de identificacdo do direito existente: uma norma existe e ¢ valida ndo porque
¢ intrinsecamente justa e ainda menos ‘verdadeira’, mas somente porque ¢ proclamada
em forma de lei por sujeitos habilitados por ela. Trata-se de uma mudanga que se
expressa naquela que chamamos costumeiramente de ‘separagao entre direito e moral’

[..]3

2 “E preciso entender que o sujeito solipsista — que estd na base de afirmacdes do tipo ‘decido conforme minha

consciéncia’ — é uma construgdo filoséfica que deita suas raizes no que antes delineei. Essa concepgdo tem como
ponto de partida o cogito ergo sum de Descartes, passando pelas monadas de Leibniz, pelo eu transcendental de
Kant, até chegar a seu extremo em Schopenhauer, com a ideia de mundo como vontade e representagdo. Com
efeito, como afirma Blackburn, o solipsismo ‘¢ a consequéncia de se acreditar que o conhecimento deve estar
fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma relagio direta entre
esses estados e o conhecimento objetivo de algo para além deles’. Trata-se, portanto, de uma corrente filosofica
que determina que existe apenas um Eu que comanda o Mundo, ou seja, o mundo é controlado consciente ou
inconscientemente pelo Sujeito. Devido a isso, a Unica certeza de existéncia € o pensamento, instancia psiquica
que controla a vontade. O mundo ao redor é apenas um esbogo virtual do que o Sujeito imagina, quer e decide o
queé. [...]
Desse modo, quando falo aqui — e em tantos outros textos — de um sujeito solipsista, refiro-me a essa consciéncia
encapsulada que ndo sai de si no momento de decidir [...].” 1d., ibid., p. 58-59.
30 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. (Org.).
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 421.
31 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 423.
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Sucede que, a auséncia de uma concepgao material de validade no direito possibilitou a

~ . g . 32 . ~ . ;.
ascensao de regimes autoritarios®” (por todos, o nazismo alemdo). Devido a este cenario
catastrofico € que, no pds-guerra surgem — mormente no continente europeu — acepgoes de
Estados fundados e legitimados por uma Constitui¢do, responsavel por tutelar/assegurar os

direitos fundamentais e as regras do jogo democratico’>.

Com efeito, hd uma nova “rematerializacdo” da teoria do direito que passa a trabalhar
com um fator de legitimidade para o ordenamento juridico, qual seja, a Constituicdo. Surge uma
acepcdo material de conformidade®®. As leis (lato sensu) infraconstitucionais somente serdo
legitimas se validas formalmente (procedimento de constituicdo das normas/processo

legislativo) e materialmente (conforme a Constitui¢ao).

E nestes termos entdo que aparece o epiteto neoconstitucionalismo, que ¢ um termo
polissémico. Pode-se dizer que este termo em muito esta relacionado com concepgdes
resultantes da guinada paradigmatica que ocorrera no direito no século XX, qual seja, o

reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢do. Como destaca Daniel Sarmento:

A palavra ‘neoconstitucionalismo’ ndo ¢ empregada no debate constitucional norte-
americano, nem tampouco no que ¢ travado na Alemanha. Trata-se de um conceito
formulado sobretudo na Espanha e na Itdlia, mas que tem reverberado bastante na
doutrina brasileira nos ultimo anos, sobretudo depois da ampla divulgagdo que teve
aqui a importante coletdnea intitulada Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo
jurista mexicano Miguel Carbonell, e publicada na Espanha em 2003.

Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas
que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Peter Hiberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e
nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista. Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se

32 “A isto somou-se uma circunstancia ainda mais gravosa, que, alias, permaneceu latente durante muito tempo: o
positivismo é impotente face a leis injustas ou imorais. Vimos que Feuerbach, para obviar esta situagdo, introduziu
uma clausula: ndo ha dever de obediéncia face a uma lex corrupta (neste ponto, ele ndo era um verdadeiro
positivista). Contudo, nos finais do século, deixou-se cair esta barreira. Tomou-se o positivismo a letra,
identificando lei e direito, pelo que ndo s6 apenas a lei é direito, mas também qualquer lei é direito [...].”
KAUFMAN, Arthur. Op. cit., p. 122.
3 “Com a redemocratizacdo ocorrida apds a Segunda Guerra Mundial, houve uma verdadeira revolugio
copernicana no direito publico, a partir da qual os Estados soberanos optaram por instituir em suas Constituigdes
uma gama de valores e principios vinculantes, representando o acordo e o consenso de uma comunidade politica
e fundando um novo paradigma constitucional, cujos dois pilares estruturantes sao os ideais democraticos e o
respeito aos direitos fundamentais.” TRINDADE, André Karam. Op. cit., p. 90.
3% “No ‘Estado constitucional de Direito’, as leis sdo submetidas ndo s6 a normas formais sobre a producio, mas
também a normas substanciais sobre o seu significado. De fato, ndo sao admitidas normas legais, cujo significado
esteja em contraste com normas constitucionais. A existéncia ou vigor das normas, que no paradigma
paleojuspositivista tinham sido separadas da justiga, separam-se agora, também, da validade, tornando possivel
que uma norma formalmente valida e, portanto, vigente, seja substancialmente invalida quando o seu significado
estiver em contraste com normas constitucionais substanciais, como, por exemplo, o principio de igualdade ou os
direitos fundamentais.” FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 425.
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apresentam como neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de
posicdes jusfilosoficas e de filosofia politica: hd positivistas e ndo-positivistas,
defensores da necessidade do uso do método na aplicacdo do Direito e ferrenhos
opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do
liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas. Neste quadro, ndo ¢ tarefa
singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o bem
escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um Ynico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepgdo teodrica clara e coesa, mas
diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade, que guardam entre
si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica que sejam agrupadas sob

um mesmo rotulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituagdo mais

precisa. 35

Dentre as caracteristicas do neoconstitucionalismo, Daniel Sarmento prossegue:

[...] E pode-se notar, pela leitura dos trabalhos destes e de outros autores brasileiros,
que ha um relativo consenso na definicdo das caracteristicas centrais do novo
paradigma: valorizag¢do dos principios, adogdo de métodos ou estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a ponderagdo, abertura da
argumentacdo juridica a Moral, mas sem recair nas categorias metafisicas do

jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da constitucionalizagdo do Direito e do papel

de destaque do Judiciario na agenda de implementagao dos valores da Constituig:io.36

Com efeito, ha uma ideia superagdo de um paradigma juridico anterior, agora tem-se
uma Constitui¢do normativa, uma acep¢ao ambivalente de normas (principios e regras), uma

mitigagio do ser e dever ser®’. Neste contexto hé4 o fortalecimento do Poder Judiciario como o

35 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: QUARESMA, Regina;
OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Coord.). Neoconstitucionalismo. 1? ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 269-270.

36 Id., Ibid., p. 284-285.

37 Entenda: “As teorias recentemente denominadas neoconstitucionalistas constituem um exemplo da supracitada
reaproximacao entre as dimensdes descritiva e prescritiva no ambito da teoria juridica hodierna. Por um lado, elas
objetivam descrever o fendmeno da constitucionaliza¢@o do ordenamento juridico, marcado, sobretudo, pelo papel
de relevo exercido por uma ‘constitui¢do invasora’ em um processo de transformagdo do sistema juridico que
resulta em sua ‘impregnagdo’ pelas normas constitucionais, capaz de condicionar tanto a legislacao
infraconstitucional como a jurisprudéncia, a doutrina, a acdo dos atores politicos e o conjunto das relagdes sociais
de uma dada comunidade politica. Por outro lado, lembra-nos Alfonso Garcia Figueroa, o processo de
constitucionalizagdo do ordenamento juridico ndo se limitou a transformar o direito positivo, tendo, igualmente,
repercutido intensamente sobre o estilo do pensamento de juristas e tedricos do Direito. [...]

Neste sentido, constitui um minimo denominador comum de tais teorias a insisténcia na necessidade de superar
um modelo tedrico que estabeleca que a ciéncia juridica deva ocupar-se exclusivamente em descrever o direito
formalmente valido segundo a tese positivista das fontes sociais do direito. [...]

A distingdo entre o Direito real e o Direito ideal é mitigada, por exemplo, pela fun¢do assumida pelos principios
nos sistemas juridicos contemporaneos, ao evocarem principalmente ‘um ideal [isto €, um estado de coisas a ser
alcangado ou salvaguardado] que pode ser otimizado argumentativamente’ GARRIDO, Alexandre.
Neoconstitucionalismo, pds-positivismo e democracia: aproximagdes e tensdes conceituais. In. QUARESMA,
Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Coord.).
Neoconstitucionalismo. 1? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 103-104.
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legitimo protetor da Constituicdo e o aparecimento no Brasil de teorias para o lidar com a

complexidade do momento.

O que se pdde observar, entretanto, € que a importacao de teorias “neoconstitucionais”
somada com a sua recep¢do acritica em ferrae brasilis nada mais fez do que repristinar
axiologismos/decionismos. Ao fundo e ao cabo as teorias que se apresentam parecem querer se
contrapor ao positivismo classico®® de que falamos acima, apostando na discricionariedade do

intérprete.

Nestes termos cabe destacar a jurisprudéncia dos valores e a relagdo direta com a técnica
da ponderagdo. A jurisprudéncia dos valores ¢ de origem alema, trabalha com a no¢do de um
Jjus distinto da lex e foi concebida com escopo de ampliar o Ambito de aplicacdo da norma*’. No
Brasil, essa tese foi importada com a ideia de que a Constituicao ¢ uma ordem de valores, mais
precisamente, os principios seriam a corporificagao de valores e que, em razao disso, ocorreria
conflitos entre eles, cabendo ao intérprete, quando do conflito, por meio do seu exercicio

discricionario, resolver o caso concreto (pela técnica da ponderagio*®). Neste sentido:

[...] O processo de interpretacao constitucional, deve ser informado, antes e acima de
tudo, pelos principios constitucionais, que contém a sintese dos valores mais
relevantes da ordem juridica. Sdo os principios que contém as decisdes politicas
fundamentais e que ddo unidade ao sistema constitucional [...].%!

38 «[...] Com efeito, minhas criticas sdo dirigidas primordialmente ao positivismo normativista pos-kelseniano, isto

¢, ao positivismo que admite discricionariedades (ou decisionismo e protagonismo judiciais). Isso porque
considero, no dmbito destas reflexdes, superado o velho positivismo exegético (ou o positivismo nas suas trés
vertentes — francesa, alema e inglesa do século XIX). Ou seja, ndo é (mais) necessario dizer que o ‘juiz ndo ¢ a
boca da lei’ etc.; enfim, podemos ser poupados, nessa quadra da historia, dessas ‘descobertas polvolares’.
Entretanto, essa ‘descoberta’ ndo pode implicar um império de decisdes solipsistas [...]”. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Op. cit., p. 32.
39 Sendo mais claro: “[...] no caso alemdo, a Jurisprudéncia dos Valores serviu para equalizar a tensdo produzida
da outorga da Grudgesetz pelo aliados, em 1949. Com efeito, nos anos que sucederam a consagracdo da lei
fundamental, houve um esforgo consideravel por parte do Bundesverfassungsgericht para legitimar uma Carta que
ndo tinha sido constituida pela ampla participagdo do povo alemao. Dai a afirmacdo de um jus distinto da lex, ou
seja, a invocag@o de argumentos que permitissem ao Tribunal recorrer a critérios decisorios que se encontravam
fora da estrutura rigida da legalidade. A referéncia a valores aparece, assim, como mecanismo de ‘abertura’ de
uma legalidade extremamente fechada.” Id., ibid., p. 58.
40 Ainda sobre a técnica da ponderagdo: “[...] No estagio atual, a ponderagdo ainda ndo atingiu o padrio desejavel
de objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como regra,
devera ficar limitada as hipdteses em que o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a solugdo em tese,
elegendo um valor ou interesse que deva prevalecer. A existéncia de ponderagao ndo ¢ um convite para o exercicio
indiscriminado de ativismo judicial. O controle de legitimidade das decisdes obtidas mediante ponderagdo tem
sido feito através do exame da argumentacdo desenvolvida. Seu objetivo, de forma bastante simples, é verificar a
corre¢do dos argumentos ou ao menos a racionalidade do raciocinio desenvolvido em cada caso, especialmente
quando se trate do emprego da ponderacdo.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacio da
Constituicdo. 7% ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 363-364.
4L 1d., ibid., p. 300.
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E necessario retomar um ponto que pode ser a questio fundamental dos decisionismos
no direito brasileiro. A ideia diluida de que a superagcdo que se empreende com este novo
paradigma no direito trata-se de uma superacdo do positivismo exegético. Este idedrio esta
presente, por exemplo, no livro do ministro Barroso que trata justamente da interpretacdo e

aplicacdo da Constituicao, verbis:

Nos ultimos anos, todavia, ganhou curso generalizado uma distingdo qualitativa ou
estrutural entre regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares da moderna
dogmatica constitucional, indispensavel para a superagcdo do positivismo legalista,
onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos
suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais
desempenham papel central.*?

Repare o cerne da questdo. Afastar o juiz /e bouche da la loi redundara justamente em
Hans Kelsen e o positivismo normativo em que a interpretagdo nada mais € que um ato de
vontade. Tem-se entdo a (livre) atribui¢do de sentidos pelo sujeito solipsista (encapsulado) ou,
se se quiser, pelo juiz que decide conforme sua consciéncia. No Brasil este ponto ¢ ainda mais
agravado, hd uma inflacdo de principios que permitem ao intérprete dispor do texto

democraticamente produzido. Neste mesmo sentido:

Se, até nao muito tempo atras, os principios ndo eram tratados como auténticas normas
por aqui - s6 tinha bom direito quem podia invocar uma regra legal clara e precisa em
favor da sua pretensio - com a chegada do poés-positivismo e do
neoconstitucionalismo, passou-se em poucos anos da agua para o vinho. Hoje,
instalou-se um ambiente intelectual no Brasil que aplaude e valoriza as decisdes
principiolédgicas, e ndo aprecia tanto aquelas calcadas em regras legais, que sdo vistas
como burocraticas ou positivistas - e positivismo hoje no pais € quase um palavrao.
Neste contexto, os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre principios
muito vagos nas suas decisdes, mesmo quando isso seja absolutamente desnecessario,
pela existéncia de regra clara e valida a reger a hipotese. Os campedes t€m sido os
principios da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade. O primeiro ¢ empregado
para dar imponéncia ao decisionismo judicial, vestindo com linguagem pomposa
qualquer decisdo tida como politicamente correta, e o segundo para permitir que os
juizes substituam livremente as valoragdes de outros agentes publicos pelas suas
proprias.

Veja o quanto a questdo € problematica, as concepcdes que estdo se erigindo em solo
brasileiro estdo permitindo o desenvolvimento desta livre atribui¢do de sentidos. Repare os

sintomas: teorias que expandem o ambito de significacdo das normas (jurisprudéncia dos

42 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 353.
4 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 295-296.
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valores a brasileira); ideia da ponderagdo (como se a divisdo em procedimentos/métodos para
a aplicacdo afastasse a possibilidade de decisdo conforme a consciéncia do juiz); uso
performatico/retorico das palavras**; a concepcdo de um Judiciario que, em reagio a inércia dos
demais poderes, se empodera cada vez mais passando representar as proje¢oes da sociedade,
nesta passada ndo demora muito para que justica e opinido publica passem a querer se
identificar® (afinal, violar ou nio uma garantia constitucionalmente atribuida em nome da
eficacia do processo? Nao seria também a eficacia um principio que deve preponderar quando
da ponderagdo com os direitos fundamentais? O que fazer se a opinido publica ndo aguenta

mais a “impunidade” na sociedade brasileira?).

O cenario ¢ ainda mais preocupante, se no Brasil até a legalidade burguesa foi dificil de

6

emplacar®®, se aqui estamos na terra do “jeitinho” em que prevalece a ldgica do compadrio®’,

pode-se ter uma ideia de como ¢ grave o “assenhoramento” das palavras pelos intérpretes.

4 «“Nesse sentido, ndo ¢é dificil perceber o modo pelo qual a ponderagio, a razoabilidade e a proporcionalidade
foram sendo transformadas em enunciados performativos. Como se sabe, uma expressao performativa ndo se refere
a algo existente, nem a uma ideia qualquer; a simples enunciagdo ja faz ‘emergir’ a sua significa¢do. Ja ‘ndo pode
ser contestado’; ndo pode sofrer criticas; consta como ‘algo dado desde sempre’; sua mera evocagdo ja ¢ um ‘em
si-mesmo’. O uso performativo de um enunciado objetiva ‘colar’ texto e sentido do texto, ndo havendo espago
para pensar a diferenca (entre ser e ente, para usar a linguagem hermenéutica). Desse modo, expressdes como
‘ponderacdo de valores’, ‘mandados de otimizacdo’, ‘proporcionalidade’, ‘razoabilidade’, ‘decido conforme minha
consciéncia’, no momento em que sdo utilizadas ou pronunciadas, tém um forte poder de violéncia simbdlica
(Bourdieu) que produz o ‘sentido proprio’ e o ‘proprio sentido’. Sdo sentidos coagulados que atravessam a
gramatica do direito rumo a uma espécie de univocidade extorquida no plano das relagdes simbolicas de poder.
Em nome da proporcionalidade e do ‘sopesamento entre fins e meios’ (a assim denominada ‘ponderagdo’), é
possivel chegar as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos acabam recebendo decisdes diferentes, tudo
sob o manto da ‘ponderacdo’ e da proporcionalidade (ou da razoabilidade).” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. Op. cit., p. 65-66.

45 “No cendrio brasileiro, o neoconstitucionalismo ¢ também impulsionado por outro fendmeno: a descrenga geral
da populagido em relag@o a politica majoritaria, e, em especial, o descrédito no Poder Legislativo e nos partidos
politicos. A percepgdo geral, alimentada por sucessivos escandalos e pelo discurso de alguns meios de
comunicagdo social, de que a politica parlamentar e partidaria sdo esferas essencialmente corrompidas, que se
movem exclusivamente em torno de interesses e ndo de valores, gera em alguns setores a expectativa de que a
solucdo para os problemas nacionais possa vir do Judiciario. E este sentimento ¢ fortalecido quando a Justiga adota
decisdes em consonancia com a opinido publica - como ocorreu no recebimento da dentincia criminal no caso do
"mensaldo", na definicdo de perda do mandato por infidelidade partidaria, e na proibigdo do nepotismo na
Administragdo Publica.” SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 287.

46 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Op. cit., p. 58.
47 “E ha na sociedade brasileira tragos que tornam ainda mais perigosa esta tendéncia a frouxiddo e emotividade
na metodologia juridica. Nossa cultura caracteriza-se muito mais pelo "jeitinho" e pelo patrimonialismo do que
pela valorizagdo do cumprimento impessoal de regras. O brasileiro - ja dizia Sérgio Buarque de Holanda - ¢ o
"homem cordial", que tende a antepor a l6gica privada do compadrio e da simpatia a racionalidade objetiva das
leis. Esta singularidade das nossas relacdes sociais nao atua de forma neutra em relagdo a todos os cidadaos. Ela
implica na adogdo de posturas estatais em geral muito benevolentes em relacdo aos donos do poder e seus
apanigiiados, e de posi¢des muito mais duras dirigidas aos grupos excluidos e marginalizados. Uns poucos acabam
pairando acima das leis, que ndo os alcangam para limitar a sua conduta ou sancionar os seus desvios, enquanto
outros permanecem abaixo dela, sendo atingidos apenas pelo brago punitivo do Estado, pois a violagdo rotineira
dos seus direitos ¢ naturalizada, tornando-se invisivel.” SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.297.
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Por todo o exposto, faz-se um alerta no que toca as posturas que se propdem a ser
neoconstitucionais, pos-positivistas buscando superar o paradigma anterior*®. E necessario que
se tenha cuidado*’! Nao ha que se falar em posturas realmente pos-positivistas se o principal
problema do positivismo — a discricionariedade — ainda nao foi resolvido. Cabe nao olvidar que
a discricionariedade aqui discutida vai além daquela enxergada por Hart diante da textura aberta

das regras. A ideia de textura aberta foi uma constatagdo do filésofo inglés segundo a qual:

Em todos os campos de experiéncia, e ndo so6 no das regras, hd um limite, inerente a
natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem geral pode oferecer.
Havera na verdade casos simples que estdo sempre a ocorrer em contextos
semelhantes, aos quais as expressoes gerais sdo claramente aplicaveis («Se existir algo
qualificavel como um veiculo, um automével €-o certamente») mas haverad também
casos em que ndo ¢ claro se se aplicam ou ndo («A expressdo «veiculo» usada aqui
inclui Dbicicletas, avides e patins?»). Estes ultimos s3o situagdes de facto,
continuamente langadas pela natureza ou pela invengdo humana, que possuem apenas
alguns dos aspectos dos casos simples, mas a que lhes faltam outros.*°

Hart entendia que a natureza das linguagens naturais era inevitavelmente aberta e que,

em razdo disso, sempre sobraria uma discricionariedade ao intérprete para resolver o caso

48 “Nos tiltimos anos, os prefixos neo- € pds-, assim como o adjetivo novo, conquistaram indubitavelmente uma
posi¢do de destaque na denominagdo de teorias juridicas que pretendem, sob variados enfoques metodologicos e
com reflexos nas diferentes disciplinas do Direito, superar o status quo tedrico que, para muitos, ¢ identificado
como uma visdo incompleta — para alguns até mesmo reducionista — do fendmeno juridico.” GARRIDO,
Alexandre. Op. cit., p. 94.

49 Neste mesmo sentido: “Em condi¢des reais, a existéncia de principios em jogo (no sentido de abertura para a
introdugdo de ‘valores’ no Direito) pode propiciar aos juizes a possibilidade de sempre encontrar alguma
fundamentagdo que atenda as suas escolhas pessoais. Melhor dizendo: decido, depois fundamento. Desse modo,
tamanha abstra¢do acaba por aumentar a indeterminag@o do proprio Direito, enfraquecendo-o.

Sob o viés eminentemente critico, Luigi Ferrajoli acusa e opde-se a expressdo neoconstitucionalismo, por se tratar
de terminologia ambigua e enganadora, porquanto nada mais identifica sendo a tentativa de um retorno tardio ao
jusnaturalismo, de modo a ndo possuir caracteristicas proprias.

Ainda, Ferrajoli enfatiza que o neoconstitucionalismo ndo carrega consigo nada de novo, ja que apenas representa
a superacdo (em sentido antipositivista) do proprio positivismo. Propde, assim, simplesmente falar-se em
constitucionalismo juridico, ndo mais resultante da conhecida (classica) contraposi¢io entre o constitucionalismo
jusnaturalista e o constitucionalismo juspositivista, mas sim decorrente do atual embate travado entre o
constitucionalismo argumentativo (ou principialista) e o constitucionalismo garantista.

Para o referido autor, o constitucionalismo principialista tem como caracteristicas fundantes o ataque ao
positivismo juridico e a tese da separagdo entre Direito e moral (papel central associado as teorias da
argumentacao) — mormente as que estabelecem que os direitos, apds a sua abducao pela Constitui¢do, ainda que
sob a forma de regras, devem ser considerados principios, a fim de viabilizar a (técnica de) ponderagao de “valores”
—, e a concepcao do Direito como pratica juridica (pragmatismo) confiada ao sabor dos magistrados.

Ferrajoli vai além e denuncia os riscos do constitucionalismo argumentativo. O crescente cognitismo ético conduz
ao absolutismo moral (dogmatismo), gerando intolerancia as opinides morais dissidentes. Por consequéncia, é
enfraquecido o papel normativo das Constituigdes em face da sua constante relativizagdo, diante do crescente
ativismo judicial, com a ampliagdo da discricionariedade e o aumento do grau de incerteza das decisoes.

Assim sendo, o constitucionalismo principialista levarda a degradagdo dos direitos fundamentais e ao
enfraquecimento dos principios constitucionais que os representam pela utilizagdo de enunciados vagos, contendo
genéricas recomendagdes de carater ético-politico.” HERZL, Ricardo. Op. cit., p. 33-34.

0 HART, Herbert. O conceito de Direito. 3* ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 139.
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concreto quando diante de situacdes nas quais houvesse uma duvida razoavel sobre a aplicacao
ou ndo da regra (hard case), no exercicio dessa discricionariedade a decisdo seria uma escolha,

ou seja, seria possivel varias respostas’’.

A discricionariedade problematizada nesta monografia vai além, posto que aquela
problematizada por Hart trabalha com os chamados casos dificeis, ao passo que nos casos faceis
a logica de aplicagdo consistiria no uso da subsungdo. Ao contrario, 0 que preocupa
hodiernamente na prdaxis juridica ¢ a livre atribui¢do de sentido na qual texto e norma parecem
constituir realidades totalmente distintas. Neste contexto, situagdes que poderiam ser
designadas como faceis t€m sido afastadas pelo designio solipsista do aplicador. Diante disso
que se afirma, e isso deve ficar claro, principios ndo podem ser usados para abrir/rasgar o ambito
semantico do texto e afastar a aplicagdo de uma regra democraticamente produzida. H4 que se
respeitar o limite semantico do texto. Ja € sabido, de ha muito, que o juiz ndo ¢ a mera boca que
reproduz os sentidos da lei, mas isso ndo quer dizer livre atribuicao de sentido como se texto e
norma>? fossem instancias totalmente dissociadas. Tem que se ter cuidado, pois, para o quio

complexo € o Direito, condi¢do de possibilidade para se enxergar, realmente, o novo.

Enfim, conforme Lenio Streck®® destaca o Constitucionalismo Contemporaneo (observe
a preferéncia a este termo do que neoconstitucionalismo) importa uma mudanga em dois niveis:
no ambito da teoria do Estado e Constituicdo, a concep¢do de um Estado Constitucional
Democratico ou Estado Democratico de Direito e na esfera da teoria do direito uma
reformulacao da: teoria das fontes (papel fundante e legitimador exercido pela Constituigdo,
ndo mais pela lei); teoria da norma (reconhecimento da normatividade dos principios); teoria
da interpretacdo (blindagem as discricionariedades e aos ativismos). Mais especificamente

sobre a interpretacdo cabe falar agora.

3 - Da interpretacio

Karl Larenz em seu livro sobre metodologia da ciéncia do direito afirmou:

31 “Confrontada com a questdo sobre se a regra que proibe o uso de veiculos no parque é aplicavel a certa
combinagdo de circunstincias em que surge indeterminada, tudo o que a pessoa chamada a responder-lhe pode
fazer ¢ considerar (como o faz aquele que recorre a um precedente) se o caso presente se assemelha
«suficientemente) ao caso simples em aspectos «relevantesy. O poder discricionario que assim lhe é deixado pela
linguagem pode ser muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a conclusdo constitui na verdade uma
escolha, ainda que possa ndo ser arbitraria ou irracional.” Id., ibid., p. 140.

52 Aqui entendida como a interpretagio feita do texto.

33 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Op. cit., p. 47.
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[...] E de expressdes linguisticas que se trata, tanto nas leis como nas decisdes dos
tribunais e nos actos administrativos, e, em regra, também nos contratos. A
compreensdo de expressdes linguisticas ocorre, ou de modo irreflexivo, mediante o
acesso imediato ao sentido da expressdo, ou entdo de modo reflexivo, mediante o
interpretar.>

Este excerto serd o ponto de partida para que se possa refletir um pouco sobre as
vicissitudes do fendmeno interpretativo. De inicio cabe indagar: serda mesmo possivel que de
modo irreflexivo (ou seja, sem interpretar) possa o intérprete ter acesso imediato ao
conteudo/sentido do texto da lei? Ou serd que enquanto seres no mundo interpretamos desde

sempre? A interpretagdo ¢ uma reproducao de sentidos?

E comezinha no senso comum tedrico dos juristas a no¢do de que interpretar ¢ sim

reproduzir sentidos. Cabe destacar:

Para tanto, basta que se abra qualquer um dos manuais juridicos mais vendidos sobre
Introducdo ao Estudo do Direito, para que se encontrem definicdes como as seguintes:
“interpretar a lei é penetrar-lhe o verdadeiro e exclusivo sentido” (sic); “interpretar a
lei ¢ fixar o sentido de uma norma e descobrir a sua finalidade, pondo a descoberto os
valores consagrados pelo legislador” (sic); “interpretar ¢ a busca do esclarecimento,
do significado verdadeiro em uma expressio; ¢ extrair de uma frase, de uma sentenga,
de uma norma, tudo o que na mesma se contém” (sic); “interpretar ¢ descobrir o
sentido e o alcance da norma, procurando a significacdo dos conceitos juridicos; é
explicar, esclarecer, dar o verdadeiro significado do vocabulo; extrair, da norma, tudo
que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida real e conducente
com a decisdo” (sic); “pelo processo interpretativo se estabelece o exato sentido da
norma, o seu alcance, as suas conseqiiéncias e os elementos constitutivos do caso
previsto pela norma” (sic) — as referéncias bibliograficas foram suprimidas, tendo em
vista que, conforme recomenda Streck, a critica aqui proposta ¢ voltada apenas para
o sentido comum teorico e o dogmatismo juridico, em que pese alguns autores e obras
merecessem, de fato, ser denunciados!>?

Contudo, e isso ja deve ficar assente, interpretar sera sempre um ato criativo, pensar o
contrario®® é acreditar no mito da neutralidade®’ que nada mais faz que obnubilar/maquiar a

complexidade do ato interpretativo. Disso ja sabia Cappelletti de hd muito, para quem:

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. Jos¢ de Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 282.

55 TRINDADE, André Karam. Op. cit., p. 48, nota 131.

56 Pensar que a interpretagdo € um ato de reprodugdo de sentidos significa redundar no objetivismo da metafisica
classica. Nestes termos: “Geralmente, ainda que ndo necessariamente, esse modo de pensar esta ligado e depende
da opinido falaciosa de que as palavras [...] t€m um significado seu, que ¢ intrinseco ou ‘proprio’, isto ¢, um
significado independente dos diversos modos de utilizar e de entender as proprias palavras, constituido
previamente em relacdo aos modos de usa-las e entende-las. Nesta perspectiva, toda palavra ‘tem’ o seu
significado: ndo sdo os homens que ‘ddo’ a ela um significado [...]” GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas.
Trad. Edson Bini. S2o Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 135.

57 “Qcorre que, segundo Cappelletti, todo o elemento do ato (humano, em geral; e juridico, em especial) reporta-
se sempre € necessariamente a um valor, que € precisamente o que pde em movimento; ¢ causa (origem) e fim
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Especialmente no fim do século passado e no curso do nosso, vem se formando no
mundo ocidental enorme literatura, em muitas linguas, sobre o conceito de
interpretag@o. O intento ou o resultado principal desta amplissima discussdo foi o de
demonstrar que, com ou sem consciéncia do intérprete, certo grau de
discricionariedade, e pois de criatividade, mostra-se inerente a toda interpretacao, ndo
sO a interpretacdo do direito, mas também no concernente a todos outros produtos da
civilizagdo humana, como a literatura, a musica, as artes visuais, a filosofia etc. . Em
realidade, interpretacdo significa penetrar os pensamentos, inspiragdes e linguagem
de outras pessoas com vistas a compreende-los, ‘aplica-los’ e ‘realiza-los’ em novo e
diverso contexto, de tempo e lugar. E 6bvio que toda reproducio e execugio varia
profundamente, entre outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado
de alma do intérprete. [...] Por mais que o intérprete se esforce por permanecer ficl ao
seu ‘texto’, ele sera sempre, por assim dizer, for¢ado a ser livre — porque no ha texto
musical ou poético, nem tampouco legislativo, que ndo deixe espacgo para variagdes e
nuances, para a criatividade interpretativa. Basta considerar que as palavras, como as
notas na musica, outra coisa nao representam sendo simbolos convencionais, cujo
significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e aberto a questdes e
incertezas [...].%

Para entender melhor essa afirmagdo (interpretagdo como ato criativo) € condig¢do de
possibilidade mencionar a virada linguistica ocorrida no século XX. Nesta hd uma invasdo da
linguagem na filosofia. A linguagem deixa de ser enxergada como instrumento pelo qual o
sujeito realizava e exata correspondéncia entre signo e mundo, para se tornar condi¢do e

condicionante. Aurora Tomazini destaca que:

De acordo com este novo paradigma, a linguagem deixa de ser apenas instrumento de
comunicag¢do de um conhecimento ja realizado e passa a ser condigdo de possibilidade
para constitui¢ao do proprio conhecimento enquanto tal. Este ndo ¢ mais visto como
uma relagdo entre sujeito e objeto, mas sim entre linguagens.>’

A importancia do giro linguistico ¢ incomensuravel, pois importou na superagdo do
sujeito solipsista, derrubando a metafisica moderna. Ao intérprete que constroi seu proprio
objeto de conhecimento hd, finalmente, a objecdo de que ¢ desde sempre ser no mundo, mundo

este constituido por e pela linguagem, neste sentido restara sempre condicionado, pois ndo € na

(meta) da vontade humana, o que significa dizer que a pretendida neutralidade radica em uma ideologia bastante
clara: a aceitacdo e a conservagao.

Ademais, merece destaque o fato de que, ainda que as normas juridicas o vinculem, a neutralidade politica do
intérprete —no caso, do juiz — s6 existe nos livros e nos discursos juridicos. Na praxis do direito, ela inevitavelmente
se dissolve, eis que todas as decisdes juridicas — porque juridicas — sdo decisdes politicas.

Nesse sentido, radicalizando contra o mito da neutralidade, Faria sustenta que, sob certo ponto de vista, os cidadaos
estariam melhor informados das razdes de decidir de cada magistrado, caso suas inclinagdes ideologicas fossem
conhecidas, e ndo encobertas pelo véu da neutralidade.” TRINDADE, André Karam. Op. cit., p. 70-71.

58 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1993, p. 21-22.

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito: o construtivismo légico-seméantico. Dissertacio
(Tese de Doutorado em Filosofia do Direito), Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 26-27.
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consciéncia que se constroi o sentido, mas — e desde sempre — na linguagem. Repare como

sempre restamos adstritos ao plano linguistico:

Toda linguagem fundamenta-se noutra linguagem e nada mais existe além dela.
Sempre que procuramos o significado de uma palavra ou a justificativa para uma
sentenga ndo encontramos a coisa-em-si, nos deparamos com outras palavras ou
outras sentencas. E neste sentido que dizemos ser o discurso auto-referente. Por mais
que diga, uma linguagem nao se reporta a outra coisa sendo a outra linguagem.

Uma pessoa, por exemplo, diante do enunciado: ‘as nuvens sdo brancas’, pergunta:
‘que € nuvem?’ e depara-se com a sentenga: ‘nuvem ¢ o conjunto visivel de particulas
de agua ou gelo em suspensdo na atmosfera’. Em seguida questiona-se: ‘e que ¢
branco?’, obtendo a resposta mediante outra sentenca: ‘branco ¢ a presenca de todas
as cores’. Ao indagar, ainda, ‘por que as nuvens sdo brancas?’, depara-se com outro
enunciado: ‘as nuvens sdo brancas porque refletem todas as cores’. E, intrigada por
saber ‘que sdo cores?’, também se vé diante de mais palavras: ‘cores sdo sensacdes
que a onda de luz provoca no 6rgéo de visdo humana e que depende, primordialmente,
do cumprimento das radiagdes’. Nota-se que, em momento algum a pessoa deixa o
mundo dos vocabulos, é o que denominamos de ‘o cerco inapeldvel da linguagem’.
Isto acontece porque as proposi¢oes se auto-referem, sendo as coisas-em-si
intangiveis ao intelecto humano.®

No plano da guinada linguistica ¢ que adquire importancia a hermenéutica, concebida
nfio mais como método®!, mas como filosofia transcendental® (indicadora das condi¢des de
possibilidade da compreensdo). A hermenéutica cldssica era entendida originalmente como a
teoria da interpretagdo (métodos) e surge com o escopo de interpretar os textos biblicos,
codigos, obras literdrias... A hermenéutica® enquanto filosofia transcendental trata da questio

do ser (ontologia) e o ser que pode ser compreendido ¢ linguagem. Para deixar claro:

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Op. cit., p. 41.

61 J4 sobre o problema dos métodos interpretativos: “Quanto ao problema fulcral da escolha do método, Savigny
sustentava ndo ser necessaria uma hierarquizagao dos quatro cdnones, uma vez que estes nio seriam «quatro modos
da interpretacao a serem escolhidos arbitrariamente, mas atividades diferentes, que tém de agir em conjunto se se
quiser que a interpretagdo resultey. [...] Todavia, Karl Engisch tem com certeza razdo, quando acusa Savigny de
«encobrir o problema com uma formulagdo habil»; na realidade, aqueles métodos podem conduzir a resultados
contraditdrios, podendo, de facto, observar-se na pratica dos tribunais o procedimento segundo o qual se «se
escolhe 0 método de interpretagdo que, consoante os casos, conduz ao resultado mais satisfatorio».” LARENZ,
Karl. Op. cit., p. 167.

62 “Ela ¢ filosofia transcendental no sentido em que designa as condi¢des da possibilidade de compreensio do
sentido em geral. A hermenéutica, enquanto tal, ndo prescreve nenhum método. Ela apenas indica sob que
pressupostos se pode compreender algo no seu sentido. [...] Nao se pode, todavia, de maneira nenhuma, entender
esta universalidade da hermenéutica como um absoluto; a hermenéutica ¢ uma das muitas possibilidades de lidar
com o mundo e, como tal, com o direito, ndo podendo, por isso, fechar-se perante outras teorias como, por exemplo,
a teoria analitica ou a teoria da argumentacdo. Alids, ela mesmo aponta para a necessidade dessas teorias.”
KAUFMANN, Arthur. Op. cit., p. 150.

83 Nio se pode falar de hermenéutica sem ao menos mencionar seus grandes desenvolvedores, quais sejam Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer. Ambos, cada um a seu modo, desenvolveram a base para a hermenéutica
filos6fica. Em razdo das limitagdes da monografia ndo serd realizada uma analise de ambos e suas obras
fundamentais (Ser e Tempo e Verdade e Método, respectivamente), o objetivo em se tratar da hermenéutica
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A extensdo do modelo interpretativo da hermenéutica biblica ou da critica literaria a
esfera ontologica (a reflexdo sobre o ser) parece também justificada pensando numa
experiéncia elementar que os pais da hermenéutica contemporanea (Dilthey,
Heidegger, Gadamer), consideraram decisiva. Quando falamos do ser, das coisas e de
nds mesmo, com efeito falamos sempre:

a) de realidades historicamente determinadas, de entidades que se desenvolvem,
mudam e terminam: por exemplo, se pensamos em nds mesmo, ndo pensamos numa
realidade estavel e definida, mas numa espécie de esbogo autobiografico, naquilo que
temos sido até este momento ou que projetamos ser;

b) de coisas que nos tém sido referidas e narradas, palavras que nos tém sido
transmitidas,, mitos nos quais podemos crer ou ndo crer, mas que pertencem
intimamente a nossa visdo da realidade ¢ a substanciam: por exemplo, nos tempos de
Galileu retinha-se que o Sol fosse um satélite da Terra, ou até pouco tempo atras se
pensava que a geometria concebida por Euclides refletisse o verdadeiro ser das coisas,
e agora o sistema ptolemaico e a geometria euclidiana nos aparecem em toda a sua
natureza mitica, narrativa (ou entdo, continuando com o exemplo precedente:
pensando em nds mesmos, nds pensamos naquilo que os outros pensam de nos, nos
projetos que os nossos progenitores tinham sobre nods, nas opinides que em geral os
outros nos aconselham ou nos impdem a ter sobre nds mesmo).

Quando procuramos compreender a realidade ou dizemos que uma coisa ‘¢’, ‘existe’,
fazemos referéncia precisamente a tudo isso conjuntamente fluido, dialogante e
mutavel, feito de proveniéncias e destinos, tradi¢des, narragdes e pressagios, e € a este
conjunto que a hermenéutica d4 o nome de ‘ser’. Para a hermenéutica, o ser ¢é
linguagem (texto, mito, narragdo, didlogo) e¢ ¢ tempo (fluxo do acontecer). A

hermenéutica herda e radicaliza a tese heideggeriana, para a qual ser ¢ evento [...].64

A hermenéutica filoséfica nos traz a nog¢ao de pré-compreensao, para trabalharmos com
ela é necessario refletir mais sobre a linguagem. Nesta altura das reflexdes ja é sabido que o ser
que pode ser compreendido ¢ linguagem (que € condi¢do e condicionante), por isso se afirma

que:

Determinantes, 1éxico e sintaxe de uma lingua formam um conjunto de categorias e
modos de pensar que ¢é s6 seu, no qual se articula uma ‘visdo’ do mundo e do qual s6
é possivel sair quando se passa a habitar outra lingua. E assim com os dialetos, a fala,
a escrita, a matematica, a fisica, a biologia, a informatica, o direito, etc. Cada lingua
cria um mundo e para vivenciarmos outros mundos faz-se necessario mudar de lingua,
ou seja, temos que trocar os 6culos de nosso intelecto.%

Se se estd imerso em uma linguagem que nos condiciona®®, ao emitir proposi¢des sobre
algo, ja se carrega todo um caldo cultural, (pré)concepg¢des, idearios, expectativas. Para ser mais

claro:

filosofica aqui se da em virtude de seu contributo teérico quanto as condi¢des de possibilidade da compreensio
(filosofia transcendental).

6 D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e continentais: guia 2 filosofia dos ultimos trinta anos. Trad. Benno
Dischinger. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 1999, p. 397-398.

6 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Op. cit., p. 31.

66 «[...] ndo ¢é o eu individual, o sujeito (ou também o corpo individual do homem), o responsavel e o depositirio
da pré-compreensdo, exatamente como ndo somos individualmente depositarios da linguagem de que nos
servimos, embora sendo em parte responsaveis pelas coisas que dizemos; o horizonte da pré-compreensdo pode
ser visto como o horizonte hibrido, impuro, que a antropologia chama ‘cultura’ e da qual participa idealmente
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No inicio de Ser e Tempo, Heidegger declara querer ocupar-se do problema do ser,
problema generalissimo, vastissimos e originario. Mas se refletimos sobre esse
problema, logo nos daremos conta de que ja temos uma certa ideia do que € o ser: ja
temos dele uma certa compreensio, diz Heidegger, pelo menos ‘mediana e vaga’. E
uma experiéncia facilmente generalizdvel. Quando formulo uma pergunta, tenho
sempre uma certa precogni¢do ou um certo pressagio daquela que podera ser a
resposta; ja no modo pelo qual formulo o perguntar estdo contidas uma dire¢do e uma
indicagdo para a resposta. [...]

[...] o ser-linguagem em que estamos imersos (nds mesmo ¢ as coisas), faz sim, que
no compreender nds ja sejamos sempre orientados por condicionamentos de tipo
linguistico-cultural, ha uma pré-compreensdo das coisas, que antecipa 0 N0sso
conhecimento da realidade. Este pré-compreender, se de uma lado nos obriga a por
em séria discuss@o a ideia de uma conhecimento ‘neutro’, ‘objetivo’ das coisas, de
outro, no entanto, ¢ aquilo que nos ajuda a conhecer a realidade, ja que nos predispde
para ela.®’

E isso quer dizer que ao lidar com proposigdes, algo ja se manifesta antes, porque nao
se emite proposi¢des sem um contexto, sem uma linguagem. O que deve ficar claro entdo ¢ que
ndo se fala em modulo tabula rasa, o homem ¢ desde o nascimento um ser cultural que
compartilha significantes e significados e isso quer dizer que todos tem um local de fala. Neste

sentido:

[...] mesmo que o elemento logico-explicativo se apresente do modo como se
apresenta nas teorias analiticas, isto ¢, de modo Unico, determinante ¢ autonomo,
portanto, dispensando o mundo vivido, ele ja sempre estdi operando com uma
estrutura de sentido que se antecipa ao discurso e representa a sua propria condi¢do
de possibilidade. Por essa razao, é preciso reconhecer que o elemento 16gico-analitico
ja pressupde sempre o elemento ontologico-linguistico. [...]

Numa palavra: a viragem ontoldgico-linguistica é o raiar da nova possibilidade de
constitui¢do de sentido. Trata-se da superagdo do elemento apofintico, com a
introdugdo desse elemento pratico que sdo as estruturas prévias que condicionam e
precedem o conhecimento [...].%

E este “manifestar-se antes” ao se deparar com o enunciado que permite compreender
que a interpretacdo serd também condicionada historicamente. Sendo mais claro e adentrando
no campo especifico do direito: o texto possui uma poténcia/laténcia de sentidos®, porém este
sentido a ser atribuido dependera do intérprete que imerso em determinada linguagem (cultura,
portanto) historicamente delimitada. Embora o elemento 16gico-analitico seja 0 mesmo (mesmo

texto), o elemento hermenéutico pode mudar, pois justamente a linguagem ¢ historicamente

toda a humanidade presente e passada, e participamos nds mesmo junto com os outros (trata-se daquilo que a
tradicdo fenomenoldgica chama de ‘o mundo da vida’ [...]”. D’AGOSTINI, Franca. Op. cit., p. 476.

7 Id., ibid., p.399-400.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. Op. cit., p. 16.
69 «Alias, o texto de lei (assim como o corpo) é evento, ¢ fato, possui existéncia no mundo juridico. E, assim sendo,
¢ natural ao texto conter em si uma carga latente (oculta) de sentidos, que s6 se manifestam, ganham vida, quando
alguém se dispoe a lé-lo [...]” HERZL, Ricardo. Op. cit., p. 108-109.
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referida’, mudando-se o tempo a estrutura de sentido que se manifesta antes do discurso
também mudara (o que ¢ “mulher honesta” no século XX e nos dias de hoje?). Com isso pode-
se entender, por exemplo, como que na Constituicdo estadunidense a clausula de igual protecao
admitia a doutrina do separados, mas iguais ¢ depois passou a ser inaceitavel. Afinal, o que
mudou? O texto ou as concepgdes da época que permitiram uma nova (e legitima) mudancga de

sentido?

Contudo, a pré-compreensdo serd sempre um projeto prévio de sentido que deve ser
concebida dentro do circulo hermenéutico situagdo na qual a interpretagdo serd sempre
precaria/sem pretensao de definitividade, pois dentro deste circulo deve-se entender a parte pelo
todo e somente se entende o todo pelas suas partes, nestes termos ao tentar empreender uma
compreensdo do todo, faz-se juizos provisoérios das partes, juizos estes que podem ser

reformulados & medida que se percorre no processo de compreensao. Para fixar o ponto:

Todo entendimento depende de uma pré-compreensdo — de uma antecipagdo de
sentido do conjunto da obra -, a0 mesmo tempo que a compreensdo do todo também
depende da interpretacdo das partes. H4 um movimento mutuamente imbricado que
vai das partes para o (pressuposto) todo, bem como vai do todo para as (provisorias)
partes.

Isso significa que toda interpretagdo € provisoria.

Ao longo da leitura de um texto — p.ex., de um romance policial —, alguém pode
interpretar o capitulo supondo (tentando adivinhar) que o assassino ¢ o mordomo; até
ver-se confrontado com a presenca do professor Moriarty. Ao final do texto, revelado
o mistério, as passagens anteriores poderdo ganhar nova luz, novo sentido. E, lendo-
se novamente a obra, provavel que também se obtenha nova interpretagdo do seu
desfecho.”!

Ainda:

[...] se eu me pergunto que coisa ¢ uma obra de arte, importa-me, para responder, saber
que coisa ¢ arte, mas como posso saber que coisa ¢ a arte se ndo reconhego as suas
obras? Esta circularidade, que segundo a visdo classica do conhecimento (e segundo
a propria logica classica), é somente um limite para o pensamento, na Otica da
hermenéutica é uma oportunidade positiva (neste circulo, escreve Heidegger, ‘esta
toda a festa do pensamento, e a sua for¢a): € 0 mesmo mecanismo pelo qual num texto
conhecemos uma parte, quando temos uma visdo do inteiro, e captamos o inteiro a
partir do conhecimento das suas partes.

Interpretar significa mover-se nessa circularidade, referindo o conhecimento das
partes & compreensao do todo e vice-versa, referindo & nossa pré-compreensdo das
coisas a experiéncia efetiva e mensurando os limites da nossa pré-compreensao [...].7?

70 «[...] Mas ainda assim, quando repete as mesmas palavras de seus predecessores, assumem elas na sua boca

significado materialmente diverso, pelo simples fato de que o homem do século XX ndo tem o poder de falar com
o mesmo tom ¢ inflexdo do homem do século XVII, XVIII ou XIX. O contexto é diverso; a situacao referencial ¢
diversa; e seja qual for a inten¢@o do juiz, as sacras palavras da autoridade se tornam, quando repetidas na sua
linguagem, moedas de nova cunhagem. Neste sentido limitado, bem se pode dizer que o tempo nos usa a nos todos
como instrumentos de inova¢dao.” CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 23.
"I CRUZ, Flavio Antonio da. Op. cit., p. 247.
2D’ AGOSTINI, Franca. Op. cit., p. 400-401.
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O intérprete situado no circulo hermenéutico deve ser cuidadoso para que nao
sobreponha sua pré-compreensio’> quando da interpretagdo. Deve deixar que o texto também
lhe diga algo, pois a despeito de texto e norma constituirem realidades diferentes, sdo
interligadas e isso ¢ insofismavel. Dito de outro modo, quando do julgamento ndo pode o juiz,
por acreditar que realiza “justi¢a” (conceito moral e relativo), afastar o texto legitimamente

produzido sob pena de fazer socobrar a propria democracia.

4 - Da casuistica dos decisionismos

Este topico da monografia tem por escopo trazer a luz alguns casos de decisoes, dentre
tantas que sdo proferidas diuturnamente no cotidiano forense, em que had manifesto
voluntarismo por parte dos julgadores. E salutar um posicionamento critico em relagio a tais
praticas a fim de desobnubilar o ranco solipsista impregnado no senso comum tedrico (e

acritico) dos “juristas”.

A comegar por uma decisdo voluntarista proferida em Guaxupé/MG’*. A questio residia
sobre o direito de livremente testar em relacdo a parte disponivel dos bens do de cujus. O
problema que insurgiu se deu em razao de a avo testar sua parte disponivel da heranca em favor
de cinco netos preterindo apenas outros dois que eram frutos de uma relacdo extraconjugal.
Argui-se entdo haver uma discriminacao em relagcdo aos dois netos ndo contemplados uma vez

que sdo aqueles decorrentes de relagdes ndo matrimoniais:

O que se indaga, portanto, é se pode ser considerada moral e juridicamente valida
disposicdo testamentaria eivada dessa discriminagdo vedada pela nova ordem
constitucional. Isso porque tal disposi¢@o testamentaria contempla uns netos (no total
de cinco), em detrimento de outras (as duas autoras), sabendo-se que a Unica distingao
entre todos eles repousa no fato de que, aqueles, sdo fruto do casamento das filhas-
mulheres da testadora, enquanto estas, sdo fruto de relagdo ndo matrimonial havida,
pelo tnico filho-homem da testadora, com duas distintas pessoas.”

73 “Q intérprete ndo pode, porém, aferrar-se a sua pré-compreensao, recusando-se a rever as suas antecipagdes de
sentido. E necessario que haja uma abertura para que o intérprete “ouga” o que lhe dizem a norma e o problema
enfrentado. E preciso, também, que tome consciéncia da sua pré-compreensdo, até para evitar a pratica de
arbitrariedades inconscientes.” SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. 2° ed., Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 421-422.

4 MINAS GERAIS. Vara Civel do Foro de Guaxupé. Acdo Civel n° 0058435-49. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/processo-testamento-guaxupe.pdf> Acesso em: 7 jul. 2018.

7S MINAS GERAIS. Vara Civel do Foro de Guaxupé. A¢do Civel n° 0058435-49, p. 22.
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Ao que o juiz entendeu tratar-se de hipotese discriminatéria em real afronta a nova

. . .« . . . . . ~ . . - 176
ordem constitucional (o juiz tem como paradigma a constitucionalizacdo do direito civil®) que
nao admite mais tratamentos desiguais entre os filhos, bem como entre os filhos dos filhos. Agir
de tal maneira seria abusar do direito e fazé-lo € olvidar que todo direito possui limites impostos

pela boa-fé, costumes, fins econdmicos e sociais.

Chama a ateng¢ao parte da sentenca em que o juiz afirma:

Com base em principios constitucionais que passaram a influenciar e reger as relagdes
privadas, tal como o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a honra,
iniciou-se a socializagdo, ou constitucionalizag¢do do direito privado. O principio da
eticidade, que estabelece a busca dos valores éticos em vez da aplicag@o rigorosa da
letra da lei, é de fato um grande avancgo para a sociedade, que em vez de depender de
sucessivas atualiza¢des nos textos legais, pode contar com uma compreensao elastica
do que seja ética.”’

Insta indagar, qual a fonte destes valores éticos donde é permitido ao juiz afastar a
“rigorosa letra da lei”? Parece emanar de sua propria consciéncia ensimesmada. Com efeito, o
Cddigo Civil regula a matéria testamentaria. Esta disciplinado no artigo 1.857 da Lei Civil que
toda pessoa ¢ capaz de dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles,
para depois da sua morte, sendo que a legitima (parte indisponivel do patriménio liquido do
testador) dos herdeiros necessarios nao pode ser incluida no testamento. No caso concreto as
netas preteridas buscavam a revogagdo da disposi¢do testamentaria atinente a autonomia
privada da testadora, uma vez que ja estavam contempladas no tocante ao quinhao indisponivel
do patrimonio liquido. Eis a sistematica do Codigo Civil: cinde o patrimdnio liquido em duas
partes, uma que deve respeitar a ordem sucessoria necessaria, outra afeita, se assim o testador
entender, a liberalidade. Ora, ¢ inconstitucional preterir netos, ainda que advindos de relagdo
extraconjugal em beneficio de outros? Onde € que se estabelece ser ilegitimo tal ato? Se o
proprio ordenamento ja confere uma parte intocavel para os herdeiros necessarios em qual
momento se instaura a legitimidade para a intervencdo na autonomia privada? Nao hd mais

autonomia privada? O que permite ao juiz afastar disposi¢ao de lei por entender tratar-se de

7 Por oportuno, cabe conferir: “Para o juiz, tudo é publico. O Direito Civil € o Cédigo Civil ndo podem dispor
disso. Afinal, ¢ tal da constitucionalizagdo do Direito Civil, tirando qualquer autonomia desse ramo do Direito.
Goste-se ou ndo do instituto do testamento, critique-se-o a vontade. No entanto, ha 126 referéncias a testamento
no CC, que ¢ bem novinho, alias (2002). A pergunta ¢: por que nao atiramos fora o Codigo Civil e ficamos s6 com
a Constitui¢ao e com a opinido pessoal dos juizes sobre o sentido da CF? Logo, logo, teremos que fazer licitagdo
publica para casamento de filhas e coisas do género, se me permitem a ironia. Afinal, algum pretendente pode
alegar que foi preterido pela moga e entrar com mandado de seguranca baseado no principio do amor ou coisas do
género.” STRECK, Lenio Luiz. Para juiz, vovo pode testar para Lenio, mas ndo para netos queridos. Conjur, 2
ago. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-02/senso-incomum-juiz-vovo-testar-lenio-nao-
netos-queridos> Acesso em: 9 ago. 2018.

7 MINAS GERAIS. Vara Civel do Foro de Guaxupé. A¢do Civel n® 0058435-49, p. 20.
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hipdtese discriminatoria? Poderia o juiz afastar a lei (constitucional) sempre que assim
entender? O que tem de ficar claro aqui €: o juiz ndo pode afastar disposi¢ao de lei, tendo por
base um juizo de valor pessoal sobre (in)justica. Esse ¢ o problema que esta em discussao, a
livre atribui¢do de sentido, a disposi¢ao sem critérios do texto da lei possibilitando normas
contra legem.

Prosseguindo, o proximo caso trata da interceptagdo telefonica e os devedores de
alimentos. Desta vez o decisum fora proferido pela 7* Camara Civel do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul. A matéria discutida no caso versava sobre a (im)possibilidade de decretagao
de interceptacdo telefonica em causas de natureza civeis. A lide versava sobre execucdo de
alimentos, a qual ja se estendia por anos sem que restasse efetiva a citagdo do executado para o
pagamento das prestacdes. Sua localizagdo foi tentada diversas vezes, porém sem sucesso. Em
virtude desta dificuldade de citagdo para cumprimento do pleito, os exequentes requereram a

interceptacdo telefonica com o escopo de localizar o executado. O Tribunal assim decidiu:

De acordo com o art. 5°, XII, regulamentado pela Lei n. 9.296/96, a interceptagdo
telefonica somente pode ocorrer, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagdo criminal e instrugdo penal.

Contudo, o presente caso trata de situag@o excepcional.

[...]

A matéria aqui tratada confronta duas questdes de ordem constitucional que merecem
ser sopesadas: de um lado esta o direito a intimidade do devedor de alimentos, e, de
outro, o principio da protegdo integral a criangas e adolescentes, a quem ¢é destinada a
verba alimentar.

Ocorrendo choque entre dois principios constitucionais, ¢ certo que impossivel a
aplicabilidade de ambos, um devera necessariamente ser afastado, a partir de uma
analise e interpretagdo sistematica do ordenamento juridico relativamente ao caso
concreto, aplicando-se a este o principio da proporcionalidade.

[...]

Assim, patente a sobreposi¢do do direito a vida dos alimentados em frente a
intimidade do executado. A propria possibilidade da prisdo civil no caso de divida
alimentar evidencia o carater superior da verba alimentar, devendo sobrepor o direito

do devedor a intimidade.”®

A pertinéncia da andlise se d4 em razdo de sua didatica, pois evidencia e eleva a tematica
da justica e a disposi¢do dos sentidos por parte do intérprete. De uma lado ha a questdo dos
alimentos e o imperativo de tutela a crianca e ao adolescente, do outro a vedagdo explicita
quanto a possibilidade de interceptacao telefonica em outras searas do direito.

Nestes termos, importa destacar a trama desenvolvida pelo Tribunal para rasgar o texto

constitucional. Com efeito, o 6rgdo assinala que a despeito de estar prevista a interceptacao

8 PORTO ALEGRE. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumentro n° 70018683508. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17.MI137571,101048-
Decisao+proferidat+tem+sessao+da+7+Camara+Civel+do+TJRS+em+caso+de> Acesso em: 12 abr. 2018.
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telefonica apenas para os fins de investigagao penal e instru¢@o criminal, o caso era excepcional,
ou seja, conquanto seja “x” a regra, por se tratar de hipdtese excepcional, aplique-se “y”.

Em seguida, utilizou-se do artificio — que demonstra bem como as teorias estrangeiras
estdo sendo tratadas modo tabula rasa no Brasil — de primeiro considerar como principio o
mandamento do art. 5, XII da Constitui¢do Federal e depois pondera-lo com o outro “principio”
da protecao integral a criangas e adolescentes, deixando prevalecer aquele que de maior “peso”
para o caso concreto. Essa ¢ uma pratica comum na prdxis juridica: a ponderacao do
imponderéavel. E claro que quando adota-se esse procedimento, a decisdo ja estd tomada, o
pretenso sopesamento funciona apenas como um legitimador procedural. Deve-se deixar
assente, porém, que nao se pode contemporizar com regras, notadamente garantias
fundamentais. Neste sentido, cabe analisar o art. 5°, XII, verbis:

Art. 5°, XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal.

Nao resta duvidas que o texto constitucional estabelece (€ categdrico!) a inviolabilidade
das comunicacdes telefonicas, exceto em investigacio ou instru¢do criminal. Trata-se de regra
e ndo de principio. Para elucidar melhor a questdo cabe trazer a colagao o autor da ponderagao

— Robert Alexy — que estabelece:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.
Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a disting@o entre regras e principios é uma
distingao qualitativa, e ndo urna distin¢do de grau. Toda norma é ou uma regra ou um
principio.”

Repare que o0 mandamento ¢ uma regra e ndo um mandado de otimizagdo que deve ser
aplicado na maior medida possivel. Para ser mais claro: ou estar-se-a diante um processo

criminal sendo possivel a interceptacdao telefonica, ou estar-se-4 diante de outro qualquer

processo, sendo vedado a interceptagao.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 90.
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Veja bem, tal situacdo ¢ alarmante. Se o texto constitucional, notadamente uma garantia
fundamental, ndo ¢ limite, o que pode sé-lo? Deixar-se-a a mercé da vontade dos juizes? Em
um Estado Democratico de Direito, pos regimes autoritarios, esta ndo pode ser a resposta, ha
que se estabelecer limites ao poder, mesmo que os juizos morais, bem como os sensos de bem
e mal (privados) ndo prevalecam. Nao pode ser admitido flexibilizar garantias fundamentais,

estas sao trunfos contra a maioria e assim devem ser entendidas. Por todos:

A relativizacdo de garantias constitucionais tem sido aplicada para a solucdo de casos
faceis; em que pese a sua construcdo tedrica esteja destinada exclusivamente para a
solugdo dos hard cases; apenas aqueles casos em que a Lei Fundamental ndo veicula
expressa deliberag@o sobre o conflito de interesses.

E como se o julgador cogitasse: ‘dado que néo hd direitos absolutos, estou livre para
sopesar interesses e decidir como me aprouver nesse caso especifico’. Olvida-se que
—no mais das vezes — os Constituintes ja solucionaram conflitos entre valores politicos
em jogo, dado que Direitos Fundamentais sdo justamente clausulas de garantia,
oponiveis ds maiorias eventuais (e que tém sempre, portanto, um custo politico).*

Enfim, este ¢ o quadro que enfrentamos hodiernamente na pratica juridica e ¢ neste
estado de coisas que se desenrola a andlise do habeas corpus 152.752 tocante a

(im)possibilidade de execugao provisdria de pena.

5 - Analise dos votos dos ministros Luis Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski no
habeas corpus 152.752 e a (im)possibilidade da execucdo de pena antes do transito em
julgado da sentenc¢a penal condenatoria

Do exposto até aqui pode-se tirar algumas notas: a) hd, ndo raro, arraigado na prdxis
juridica uma promiscua atividade, por parte do intérprete, de livremente atribuir os sentidos
durante a atividade interpretativa, isto €, como se texto e norma fossem totalmente dissociados;
b) a discricionariedade permanece um problema da teoria do direito, posto que a maioria das
teorias “neoconstitucionalistas” ndo a resolvem de fato. E claro que é possivel questionar sobre
a possibilidade de uma ““controlabilidade” da decisdo (seria possivel desatar este nd gordio?),
porém defende-se aqui que a impossibilidade de um controle total da decisdo, ja que como
interpretacdo sempre dependera do intérprete, ndo pode resultar em uma zona total de incerteza,
ha limites que ndo podem ser desconsiderados (por exceléncia, a Constitui¢ao); c) tudo que
discutimos aqui diz respeito a interpretagado, interpretagdo neste contexto ¢ entendida como uma

atribuicao de sentido condicionada pelas vivéncias, pré-compreensdes, temporalidade do

80 CRUZ, Flavio Antbnio da. Direito Fundamental deve ser preservado em qualquer hipdtese. Conjur, 21 nov.
2008. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-nov-22/direito_fundamental absoluto preservado.>
Acesso em: 05 jun. 2018.
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intérprete. A interpretacdo ¢ um existencial, na medida em que depende — sempre — do sujeito
e suas visdes de mundo. Deve ficar claro também que o ser humano sempre interpreta, derruba-
se, pois, o velho brocardo “in claris cessat interpretatio”, essa concepgao pode servir, inclusive,
para compreender a distingao que se realiza entre easy case € hard case, pois, na verdade, todas
dependem das pré-compreensdes. Eis um exemplo: Imagine-se o seguinte tipo penal que pode
ser entendido como um caso facil: ¢ proibido matar alguém. O intérprete sabe, por exemplo,
que esse “alguém” se refere ao ser humano e ndo a um macaco. Porém, ¢ legitimo questionar
se a daqui uns 300 anos, os possiveis androids feitos a imagem e semelhanga do ser humano
ndo seriam contemplados pelo tipo. Repare que a despeito do caso apresentar-se aparentemente
como facil o que se sucede ¢ uma pré-compreensdo majoritariamente comum entre 0s
intérpretes, pois todos sabem que ser humano ndo engloba o macaco, mas apenas o homo
sapiens. Ou seja, sempre haverd uma atribui¢do de sentido, o que pode acontecer ¢ que a pré-
compreensdo que opera no processo interpretativo pode ser majoritariamente comum ou nao.
Quando as pré-compreensdes resultarem divergentes, havera uma dissidéncia interpretativa
(por exemplo, € possivel ou ndo o aborto nos 3 primeiros meses de gravidez?), nestes casos
(hard cases) € necessario do intérprete um Onus argumentativo ainda maior a fim de que se
possa expo-las, sem, portanto, maquiar a decisdo com pretensos ares de objetividade. Em
conclusdo: o intérprete sempre atribuird o sentido e, portanto, estard desde sempre

interpretando.

E neste contexto que se propde a analise dos votos dos ministros Luis Roberto Barroso
e Ricardo Lewandowski proferidos no habeas corpus 152.752. Trata-se de writ que, além de se
referir ao ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, discute a possibilidade da execucdo
provisodria de pena antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria. O tema ¢ fator
de uma polarizacao de razdes igualmente respeitaveis entre a possibilidade e a impossibilidade.
Trata-se, pois, de tema eminentemente e inexoravelmente afeito a interpretagdo — nao ha como
fugir do cerco da linguagem! A andlise dos dois votos se justifica na medida em que um aduz
razdes contra e outro a favor. Neste quadro, sera realizada uma analise dos argumentos
primordiais desenvolvidos nos dois votos, classificando-os entre hermeneuticamente
apropriados e hermeneuticamente inapropriados, no sentido de uma atribuicdo de sentido
consentinea com a Constitui¢io Federal. E claro que um exercicio classificatério envolve uma
tomada de posicdo, ou seja, na medida em que se propde uma classificagdo como apropriada
ou ndo a Constitui¢do, inevitavelmente ocorrerd o ato interpretativo de quem também escreve.

Assim, espera-se, ao final das reflexdes, fixar uma tomada de posi¢ao sobre o ponto.
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O Ministro Roberto Barroso ¢ a favor da execugdo provisdria de pena antes do transito
em julgado da sentenga penal condenatoria. Seu voto pode ser dividido em trés argumentos
estruturantes: a mutagdo constitucional, o fato de que a ordem constitucional brasileira nao
exige o transito em julgado para a decretagdo da prisdo, sendo necessario apenas a ordem escrita
e fundamentada da autoridade competente e o argumento de que a presung¢do de inocéncia ¢ um

principio e ndo uma regra absoluta.

No tocante a mutagao constitucional Barroso alega que ela pode ocorrer em trés casos:
em ocorrendo uma relevante mudanga na realidade social; quando houver uma alteracdo na
compreensdo do direito e quando uma interpretacdo produzir impactos negativos no mundo
real. Neste ultimo aspecto — interpretacdo pragmaticamente danosa — ¢ que ele alega que uma
interpretagdo contraria a execugao provisoria de pena tem por consequéncia, pois abre azo para
uma infindavel interposi¢do de recursos protelatorios, os quais teriam por escopo a produgao
de prescri¢des artificiais, além do mais ampliaria a seletividade do sistema punitivo,
criminalizando a pobreza, uma vez que aqueles que conseguem pagar por “bons” advogados
poderiam interpor diversos recursos com o objetivo de gerar a prescricdo, por fim entende
também que uma interpretacao contraria a execugao provisoria de pena geraria efeitos negativos
no mundo real em razdo do descrédito do sistema de justica penal em relagao a sociedade, pois
a mora estatal geraria impunidade. Barroso também argumenta que a vingar a possibilidade de
execugdo de pena apenas ap0s o transito em julgado da sentenga penal condenatoria, o instituto
da colaboragdo premiada — muito importante no desmantelamento de organizagdes criminosas,

notadamente em relagdo a corrupcdo — restaria inepto uma vez que sem o risco da prisao

acabariam os incentivos para a colaboragao.

O segundo argumento estrutural do Ministro diz respeito a interpretagdo dos incisos
LVII e LXI da Constituicdo Federal. O primeiro aduz que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatodria, o segundo que ninguém seré preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade competente, salvo
nos casos de crime militar ou crime militar propriamente dito, nos termos da lei. Nesse sentido,
Barroso entende que tem-se por pressuposto para a decretagdo da prisdo no sistema
constitucional brasileiro a ordem escrita e fundamentada da autoridade competente e ndo o
esgotamento dos recursos com o transito em julgado, ou seja, ndo exige o ordenamento juridico
brasileiro o transito em julgado para a decretacdo da prisdo. A Constitui¢ao exige, apenas, que
a prisao seja decretada por autoridade jurisdicional — ou seja, a prisdo ¢ uma matéria afeita a

reserva de jurisdi¢cdo. Por fim, registra-se o argumento complementar trazido pelo Ministro
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Barroso de que nenhuma Declaracdo de Direitos Humanos exige o transito em julgado para a

execucao de pena.

O terceiro argumento estrutural ¢ aquele que compreende a presuncao de inocéncia
como um principio, portanto ndo sendo um direito absoluto. Neste caso, estariam em jogo os
principios da presuncao de inocéncia, de um lado e, de outro, o principio da efetividade minima
do sistema penal (abrigando a realizagdo da justica, a protecao de direitos fundamentais, a
protecao do patrimdnio publico e privado, a probidade administrativa). O principio da
presuncao da inocéncia também seria aplicado como que em uma gradacao (dégradeé). Assim,
no comego da investigacao o principio teria um elevado peso, pois o dnus probatorio é exclusivo
do Estado-acusag¢do, ja no momento da dentincia o principio tem seu peso reduzido, quando da
condenacdo em primeira instancia reduz-se mais ainda, até que na condenagdo em segunda

instancia o principio cederia espago para que prevalecam outros valores.

Por sua vez, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski € consoante ao entendimento de
que ¢ inadmissivel a execucdo provisoria de pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Contrariamente ao voto do Ministro Barroso — dividido aqui em trés argumentos
estruturantes —, Ricardo Lewandowski dirige seu voto como um todo monolitico centrado em
uma razdo primordial: a via interpretativa ndo admite minimizar a presun¢do de inocéncia

independentemente dos anseios da sociedade.

Com efeito, aduz Ricardo Lewandowski que a mutagdo constitucional nao € capaz de
minimizar os valores fundamentais constitucionais, os quais estdo gravados com a clausula de
eternidade (os direitos e garantias individuais sdo cldusulas pétreas). Lembra que mesmo os
parlamentares no exercicio do poder constituinte derivado ndo podem extinguir ou minimizar
a presuncao de inocéncia, assim muito menos o poderiam os juizes pelo exercicio da atividade
interpretativa, pois nem mesmo no mais elastico dos entendimentos seria possivel extrair do
texto constitucional a possibilidade de execucdo proviséria de pena, ao contrdrio, o

mandamento constitucional € claro, direto e objetivo.

Ricardo Lewandowski também argumenta que a Constituicdo Federal possui forga
normativa suficiente para que suas garantias sejam lembradas mesmo em tempos em que o0s
anseios momentaneos — por mais nobres que sejam, como o combate a corrupcao — pulsem em
sentido contrario. Deve-se, pois, partir de um paradigma segundo o qual nao ¢ possivel fazer

politica criminal em face da Constitui¢cdo, mas sim, com amparo nela.
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Também nao € possivel esquecer o fato de que a despeito do impeto de alguns
magistrados para flexibilizar a garantia constitucional para combater a corrup¢ao endémica, tal
nao se faz com a mesma forg¢a no tocante aos outros problemas graves, como exclusdo social,

desemprego, sucateamento da satde publica e educagao estatal.

Por fim, cite-se a contradicdo, lembrada por Lewandowski, por parte daqueles que
defendem a execugdo provisoria de pena. Nao muito tempo atras o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que o sistema prisional brasileiro vive um verdadeiro estado de coisas
inconstitucional caracterizado pela existéncia de um quadro de violacdo generalizada e
sistémica de direitos fundamentais, causado pela inércia ou incapacidade reiterada e persistente
das autoridades publicas em modificar a conjuntura, de modo que apenas transformacoes
estruturais da atuacdo do Poder Publico e a atuacdo de uma pluralidade de autoridades podem
modificar a situagdo inconstitucional. Ou seja, mesmo apés reconhecer o inferno de Dante do
sistema prisional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal adota uma intepretacdo em sentido

contrario, de modo que mais pessoas serao submetidas a estas situagoes.
Expostos os argumentos centrais, deve-se agora realizar as respectivas analises.

Sobre a mutagdo constitucional cabe destacar seu conceito. Neste sentido:

Consoante Hsii Dau-Lin, imprimindo um sentido ampliado a nogdo de mutagdo
constitucional, esta consiste na modificagdo do contetido das normas constitucionais
sem alteracdo do texto constitucional, em virtude da incongruéncia entre a
constituigdo escrita ¢ a realidade constitucional. Em sentido similar, na acepgio
cunhada por Karl Loewenstein, a mutagao constitucional pode ser conceituada como
uma transformacdo no ambito da realidade da configuragdo do poder politico, da
estrutura social ou do equilibrio de interesses, sem que tal atualizacdo encontre
previsdo no texto constitucional, que permanece intocado.®!

Em suma, a mutagao constitucional consiste em uma mudanca do sentido de advindo de
determinado texto constitucional em virtude de mudancas faticas ou juridicas pertinentes. Dito
de outro forma, em virtude de alteragdes substanciosas da-se um novo sentido a determinado
texto constitucional, surgindo, portanto, uma nova norma. Se outrora do texto “X” resultava a
norma “A”, agora resulta a norma “B”. Sucede que, e aqui estd o problema, a nova atribui¢ao
de sentido deve ser consentdnea com a limitacdo semantica do texto. Se ao contrario, a nova
atribuicao de sentido exceder a baliza semantica do texto estaremos diante de mutagdes

inconstitucionais. Assim:

Especialmente quando se trata de mutagdo por via da interpretacao judicial, verifica-
se que os limites da interpreta¢do sdo, em certo sentido, também limites da propria

81 SARLET, Ingo Wolgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 7* ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018. Livro Digital. Nao paginado.
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mutacdo, visto que como poder constituido, embora a atribuicdo para interpretar e
aplicar de forma vinculante o direito constitucional, o Poder Judiciario ndo esta
autorizado (o que ndo significa que isso ndo possa vir a ocorrer na pratica!) a julgar
contra disposicdo constitucional expressa, ou seja, a mutacdo ndo pode justificar
alteracdes que contrariem o texto constitucional, devendo respeitar as possibilidades
interpretativas que decorrem (e encontram seu limite) nesse mesmo texto
constitucional. Valendo-nos da li¢do de Konrad Hesse, embora haja possibilidade de
uma mutagdo constitucional pela interpretagdo, a quebra da ordem constitucional
encontra-se vedada, pois, onde o intérprete se coloca acima da constitui¢do, nao se
trata mais de interpretagdo, mas, sim, de alteragdo ou mesmo violagdo da
constitui¢do.®?

Neste sentido, entende-se aqui que ndo ¢ possivel defender a tese de uma pretensa
mutag¢do constitucional do artigo 5%, inciso LVII no sentido de possibilitar a execugdo provisoria
de pena, tendo em vista que os limites semanticos do mandamento constitucional nao
possibilitam tal atribuicdo de sentido. Implicito neste pretenso mantra da mutacio
constitucional ha a atuacdo do intérprete como poder constituinte origindrio. Veja que o texto
constitucional expressamente aduz que ninguém sera considerado culpado antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, ¢ manifestamente ilegitimo uma atribuicao de sentido
no sentido de que o acusado podera ser preso apds a segunda instancia. Ha, claramente, um
rompimento da baliza constitucionalmente atribuida. Assim, por consequéncia, os argumento
praticos trazidos pelo Ministro Barroso nao possibilitam qualquer atribui¢do de sentido, por
mais legitimos que sejam os motivos. Deve-se deixar claro quais sdo os papéis
constitucionalmente atribuidos (o juiz ndo legisla, esta ao fim e ao cabo submetido a protecao
da ordem constitucional, a qual ¢ ponto de partida. Deve-se jogar o jogo democratico conforme
seus mandamentos e ndo alterd-lo conforme o alvedrio do intérprete) e respeitar a autonomia
garantida pelo Direito nesta era da nossa historia institucional.

Outro ponto a ser esclarecido agora € o de que no ordenamento juridico brasileiro nao
se exige o transito em julgado da sentenca penal condenatoria para a decretagdo da prisao, mas
apenas a ordem escrita e fundamentada da autoridade competente. Soma-se a este argumento o
fato de que nenhuma convengdo de direitos humanos exige o transito em julgado para a
decretacao da prisao.

Nao ¢ possivel aceitar como valido este argumento, a vingar esta linha de pensamento,
o resultado ¢ uma aporia, trata-se de um entendimento teratologico que redunda em um

paradoxo. Com efeito, tal posi¢do resulta da interpretacdo isolada do artigo 5°, LXI, verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

8 SARLET, Ingo Wolgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit..
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LXI - ninguém serda preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Sucede que, como harmonizar este inciso com o inciso LVII do mesmo artigo 5° que
estabelece a presuncao de nao culpabilidade ou inocéncia? Deve-se ter claro que o mandamento
do artigo 5°, LVII produz dois efeitos importantes em relagdo ao imputado®, funciona tanto
como regra probatodria no sentido de que o Estado-acusagdo deve comprovar categoricamente a
imputacao e em sendo o caso de duvida sobre autoria e materialidade do delito deve-se decidir
a favor do réu, trata-se do in dubio pro reu, tanto como regra de tratamento no sentido que ao
imputado deve ser conferido o tratamento de ndio culpado ou inocente®*. Neste sentido, ao se
admitir que alguém ainda presumido como inocente tenha a prisdo decretada resulta no seguinte
paradoxo: o direito penal estaria responsabilizando alguém sem culpa, estaria entdo se
admitindo uma espécie de responsabilidade objetiva? Como admitir a responsabilizagdo penal
de alguém que ainda se reputa como nao culpado ou inocente (pois deve ser tratado como tal
até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria)?

Percebe-se, pois que tal entendimento ndo ¢é possivel. A harmonizagdo que se deve fazer
neste caso pressupoe o conhecimento de duas espécies de prisdes, quais sejam, a prisdo cautelar
e a prisdo penal — eis aqui equivoco do argumento que resultou no entendimento teratologico.

Sobre ambas as prisoes cabe destacar que:

“[...] a prisdo penal, prisdo-pena ou carcer ad poenam, ¢ aquela que resulta de sentenca
condenatoria com transito em julgado que impds o cumprimento de pena privativa de
liberdade. [...] Além de expressar a satisfacdo da pretensdo punitiva ou a realizagido
do Direito Penal objetivo, caracteriza-se pela definitividade.

[...]Prisao Cautelar (carcer ad custodiam): é aquela decretada antes do transito em
julgado de sentenga penal condenatoria com o objetivo de assegurar a eficacia das
investigacdes ou do processo criminal. Em um Estado que consagra o principio da
presungdo de ndo culpabilidade, o ideal seria que a privacdo da liberdade de
locomogdo do imputado somente fosse possivel por forca de uma prisdo penal, ou
seja, apos o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Todavia, entre o
momento da pratica do delito e a obtengdo do provimento jurisdicional definitivo, ha
sempre o risco de que certas situagdes comprometam a atuagao jurisdicional ou afetem
profundamente a eficacia e utilidade do julgado. Dai o carater imperioso da adocdo de

83 Preferiu-se essa expressio a fim de conferir um sentido ampliativo, pois imputar significa atribuir algo a alguém,
englobando o investigado, indiciado e o acusado.
8 Neste sentido: “Por fim, € este & o ponto de relevo maior para o presente parecer, a presungdo de inocéncia
funciona como regra de tratamento do acusado ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao
culpado.19 S3o manifestacdes claras deste ultimo sentido da presung¢do de inocéncia a vedagdo de prisdes
processuais automaticas ou obrigatdrias e a impossibilidade de execug@o provisoria ou antecipada da sangdo
penal.” LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presunc¢io de inocéncia: do conceito juridico de
transito em julgado da senten¢ca penal condenatéria. 2016, p. 9. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/25564572/Parecer Presun%C3%A7%C3%A30 de Inoc%C3%AAncia Do_concei
to_de tr%C3%A2nsito_em julgado da senten%C3%A7a penal condenat%C3%B3ria> Acesso em: 04 de mar.
2018.
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medidas cautelares, a fim de se atenuar esse risco. A prisdo cautelar deve estar
obrigatoriamente comprometida com a instrumentalizagdo do processo criminal.
Trata-se de medida de natureza excepcional, que ndo pode ser utilizada como
cumprimento antecipado de pena, na medida em que o juizo que se faz, para sua
decretagdo, ndo ¢ de culpabilidade, mas sim de periculosidade. Tendo em conta a
fungdo cautelar que lhe ¢ inerente - atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal - a prisdo cautelar também ndo pode ser decretada
para dar satisfacdo a sociedade, a opinido publica ou a midia, sob pena de se desvirtuar
sua natureza instrumental %

Assim, a prisdo penal sendo a decorrente de uma sentenga penal condenatoria cujo
escopo ¢ a aplicacdo da pena ndo pode ser aplicado exclusivamente por ordem escrita e
fundamentada da autoridade jurisdicional competente, devendo respeitar o transito em julgado
e por consequéncia a presungdo de inocéncia. A prisdo que pode ser decretada neste caso € a
prisdo de natureza cautelar, a qual ¢ instrumental e, portanto, ndo tem por objetivo a aplicacao
de uma pena em razdo do crime cometido, mas sim assegurar a eficacia do processo. Nao se
olvida também que a prisdo cautelar tem natureza excepcional®®, pois a regra, como nio poderia

deixar de ser, é a liberdade. Por todos:

A “presuncdo” de inocéncia, sob o aspecto de regra de tratamento do acusado,
significa que uma pessoa que seja presumido inocente e, portanto, goze do status de
inocente, ndo pode receber um tratamento, equivalente ao de quem ja foi condenado.
[...]

Varios contetidos podem ser extraidos da “presuncdo de inocéncia” ou “estado de
inocente”, enquanto regra de tratamento do acusado. As duas mais importantes,
diretamente ligadas a questdo da liberdade, sdo: (i) a impossibilidade de prisdes
automaticas no curso do processo, somente se admitindo medidas assecuratorias, de
natureza cautelar, ante uma concreta demonstragdo de perciulum libertatis; (ii) a
vedacdo de qualquer forma de prisdo enquanto espécie de cumprimento da pena,
sendo vedada uma execugdo provisoria contra aquele que ainda ¢ inocente.’’

85 LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2* ed. rev. € ampl.. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 793.
8 Neste sentido: “[...] a privagdo cautelar da liberdade, sempre qualificada pela nota da excepcionalidade, somente
se justifica em hipdteses estritas, ou seja, a regra € responder o processo penal em liberdade, a excecdo é estar
preso. Portanto, por forga da regra de tratamento oriunda do principio constitucional da ndo culpabilidade, o Poder
Publico esta impedido de agir e de se comportar em relag@o ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao acusado,
como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, enquanto ndo houver a conclusdo do processo. O
principio da presuncao de inocéncia ndo proibe, todavia, a prisdo cautelar ditada por razdes excepcionais e tendente
a garantir a efetividade do processo. Como bem assevera Canotilho (Constituicdo da Republica portuguesa
anotada. 3* ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 1993. p. 203), se o principio for visto de uma forma radical, nenhuma
medida cautelar podera ser aplicada ao acusado, o que, sem duvida, acabara por inviabilizar o processo penal. Em
outras palavras, o inciso LVII do art. 50 da Carta Magna ndo impede a decretagdo de medidas cautelares de
natureza pessoal durante o processo cujo permissivo decorre inclusive da propria Constitui¢ao (art. 5o, LXI), sendo
possivel se conciliar os dois dispositivos constitucionais desde que a medida cautelar ndo perca seu carater
excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostre necessaria a luz do caso concreto. Portanto, por forga do
dever de tratamento, qualquer que seja a modalidade de prisao cautelar, ndo se pode admitir que a medida seja
usada como meio de inconstitucional antecipagdo executoria da propria sangao penal, pois tal instrumento de tutela
cautelar penal somente se legitima se se comprovar, com apoio em base empirica idonea, a real necessidade da
adogdo, pelo Estado, dessa extraordinaria medida de constricdo do status libertatis do indiciado ou do réu.” Id.,
ibid., p. 479-480.
87 LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 12.

36



Acrescenta-se ainda que o sistema juridico brasileiro adota uma concepgdo de
culpabilidade normativa a qual esta diretamente relacionada com a presunc¢do de inocéncia.
Somente ¢ possivel falar em alguém culpado apds o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, pois até entdo ainda ndo se formou a culpa, por isso se diz em presuncao de
inocéncia. Somente apds o transito em julgado da sentenga penal condenatoria o titulo da culpa
se consubstancia, permitindo o tratamento de alguém como culpado e legitimando a prisao

penal. Neste sentido:

Primeiramente ha que se compreender o que € ‘culpabilidade normativa’ e
‘culpabilidade fatica’. Como explica Geraldo Prado, a presungdo de inocéncia é
clausula pétrea e principio reitor do processo penal brasileiro, estabelecendo uma
relagdo com o conceito juridico de culpabilidade adotado no Brasil.

Nao adotamos o modelo norte-americano de processo penal, assentado no paradigma
de controle social do delito sobre o qual se estrutura um conceito operacional de
culpabilidade fatica; todo o oposto, nosso sistema estrutura-se sobre o conceito
juridico de culpabilidade, que repousa na presuncdo de inocéncia.

Em apertada sintese, o conceito normativo de culpabilidade exige que somente se
possa falar em (e tratar como) culpado, apds o transcurso inteiro do processo penal e
sua finalizagdo com a imutabilidade da condenag@o. E, mais, somente se pode afirmar
que esta ‘comprovada legalmente a culpa’ como exige o art. 8.2 da Convengdo
Americana de Direitos Humanos, com o transito em julgado da decis@o condenatoria.
Portanto, é errado afirmar-se que 'a culpa esta provada' apos a decisdo de segundo
grau. No nosso sistema, com o marco constitucional da presun¢do de inocéncia
vinculada ao transito em julgado, ¢ somente neste momento que se pode considerar

'estar provada a culpa'.?®

Amparado no argumento supra — ja devidamente desconstruido — segundo o qual ¢
necessaria para a prisao apenas a ordem escrita e fundamentada da autoridade jurisdicional
competente estd a afirmagdo — a qual se d4 por uma deducado logica do primeiro argumento —
de que ndo se exige o transito em julgado da sentenga penal condenatéria para a execucao da
pena, acrescentando-se a isso o fato de que nenhuma declara¢ao de direitos humanos no mundo,
bem como a maioria dos paises exigem o transito em julgado para a prisdao como pressuposto
para a execucdo de pena. Tal argumento conquanto um fato — realmente, na maioria dos
ordenamentos, ndo se condicionada a presun¢do de inocéncia até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria — € desprovido de importancia para a interpretagdo do ordenamento
juridico patrio. Deve-se partir do texto da Constituicao para realizar a interpretacao, ¢ dela a
fonte de legitimidade do intérprete. E a Constituicdo € univoca em condicionar a presuncao de
inocéncia até o transito em julgado, foi uma opc¢ao politica que deve ser respeitada, ndo cabendo

ao intérprete atribuir o sentido completamente diverso. Por relevante, cabe ressalvar que:

8 LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 20.
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Com a defini¢do clara do momento de cessacdo do estado de inocéncia, evita-se — ou
imaginava-se que se evitaria — discussdes sobre se a ideia de presuncdo de inocéncia
até que seja legalmente provada ou comprovada a culpa, tem por momento final uma
sentenca condenatoria, ainda que recorrivel, ou mesmo acérdao em que se julga, pela
ultima vez, matéria fatica, ou se somente com o transito em julgado de uma
condenacdo penal seria destruido o estado de inocente.

E preciso compreender que os conceitos no processo penal tém fonte e historia e ndo
cabe que sejam manejados irrefletidamente (Geraldo Prado) ou distorcidos de forma
autoritaria e a ‘golpes de decisdo’. Ndo pode o STF, com a devida vénia e maximo
respeito, reinventar conceitos processuais assentados em — literalmente — séculos de
estudo e discuss@o, bem como em milhares e milhares de paginas de doutrina. O STF
¢ o guardido da Constitui¢ao, ndo seu dono e tampouco o criador do Direito Processual
Penal ou de suas categorias juridicas. Ha que se ter consciéncia disso, principalmente
em tempos de decisionismo e ampliagdo dos espagos improprios da discricionariedade
judicial.

E temerario admitir que o STF possa “criar’ um novo conceito de transito em julgado,
numa postura solipsista e aspirando ser o marco zero de interpretagdo. Trata-se de
conceito assentado, com fonte e historia.

[...]

Diante do texto legal, e mesmo sem confundir o enunciado linguistico com a norma,
¢ preciso reconhecer — nem mesmo o Supremo Tribunal Federal estd imune a isto —
que ha limites hermenéuticos que parecem insuperaveis para a intepretacdo de um

dispositivo que atribua um direito até o “transito em julgado”. %

Por fim, cabe destacar a alegacdo de que a presun¢do de inocéncia seria um principio, o
qual ponderado com o principio da efetividade minima do sistema penal, deveria ceder espago,
pois a medida que se formaria a culpa, a presun¢do de inocéncia iria, gradualmente, perdendo

seu peso.

Insta indagar, entdo, sobre a verdadeira natureza da norma advinda do art. 5°, LVII da
Constitui¢do Federal, sera mesmo um principio? E um bom momento este para relembrar um
imbréglio hermenéutico bastante utilizado na praxis juridica hodierna, qual seja, considerar
como principio uma regra com o escopo de efetivar a ponderagdo e afasta-la no caso concreto

ara aplicagdo conforme o que o intérprete acha mais justo® — algo do tipo “decido conforme
p p q p J g p

8 LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 16-17.

%0 “H4 equivoco em deliberagdes que convertem, em alegados principios, verdadeiras regras constitucionais —
normas que determinam comportamentos detalhados —, de modo a viabilizar certa flexibilizaco... [...]

A vingar a logica desse julgado, os juizes poderdo efetivamente decidir da maneira que quiserem, bastando
converter ‘regras’ em ‘principios’ e, voila, consegue-se argumentos para caminhar para o Sul, mesmo quando a
Constituicdo aponta o Norte.

Com isso, ao invés da comunidade orientar-se pela Constituigdo, enquanto verdadeira bussola que indicaria novos
horizontes, a Constitui¢do € que seria distorcida — em verdadeira gambiarra -, a cada novo interesse tido como
relevante por parte do intérprete ou de maiorias eventuais.

A vingar essa logica, até mesmo a vedacao da pena de morte poderia ser burlada, equiparando-se crimes comuns
a crimes de guerra; ou ainda ‘ponderando’ vetores inequivocos da Lei Maior. Ao cabo, ter-se-a instalada uma
ilegitima assembleia constituinte perene, sob as togas dos juizes.” CRUZ, Flavio Antonio da. Execugdo provisoria
de pena: algumas criticas sobre a ponderagdo do imponderavel. Justificando, 24 fev. 2016. Disponivel em: <
http://www.justificando.com/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-notas-criticas-sobre-a-
ponderacao-do-imponderavel/ > Acesso em 10 de abr. 2018.

38


http://www.justificando.com/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/
http://www.justificando.com/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/

minha consciéncia, depois fundamento, visto que o direito ¢ aquilo que o tribunais dizem que
¢”. Com isso, cabe (re)lembrar que para Alexy os principios sdo mandados de otimizacao,
ordenando que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas existentes, ou seja, principio se aplica em uma légica gradual, ao passo que as regras,
por sua vez, sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, percebe-se uma logica binaria nas regras,
aplica-se ou ndo, ou ¢ valida e se aplica ou ndo ¢ valida e ndo se aplica. Deve-se ter em conta
também que, conforme Alexy, no conflito entre uma regra e um principio deve prevalecer a
regra:

[...] A resposta a essa pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da
vinculagdo a Constitui¢do, ha urna primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel
dos principios também seja o resultado de um ato de positivacdo, ou seja, de urna
decisdo, a decis@o a favor de principios passiveis de entrar em colisdo deixa muitas
questdes em aberto, pois um grupo de principios pode acomodar as mais variadas
decisdes sobre relagdes de preferéncia e €, por isso, compativel com regras bastante
distintas. Assim, quando se fixam determina¢des no nivel das regras, ¢ possivel
afirmar que se decidiu mais que a decisdo a favor de certos principios. Mas a
vinculagdo a Constituigdo significa uma submissdo a todas as decisdes do legislador
constituinte. E por isso que as determinagdes estabelecidas no nivel das regras tém
primazia em relagio a determinadas alternativas baseadas em principios.®!

Do exposto, percebe-se que o mandamento do artigo 5°, LVII é uma norma-regra na
medida em que se aplica ou ndo. Assim, ou se presume alguém inocente até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, ou ndo se presume. Nao ha possibilidade de gradagao
aqui, trata-se de formula casuistica. E contrério, por exemplo, da norma-principio da liberdade
de expressdo, a qual pode possuir diversas matizes no caso concreto, podendo ceder perante
outros direitos, pode-se citar, por exemplo, o afastamento da liberdade de expressao diante de

uma pratica racista.

Ao fim e ao cabo, se a norma do artigo 5, LVII ¢ uma norma-regra, ndo pode ser
contemporizada. Eis a importancia das regras, notadamente em se tratando de direitos
fundamentais, sao verdadeiros trunfos contramajoritarios. Isso quer dizer que, a despeito de
tudo e de todos, aplique-se a regra. Deve-se ter claro — reforga-se — que os direitos fundamentais
sdo escolhas politicas adotadas pelo poder constituinte originario, as quais possuem papel de
verdadeiras garantias. Ao contrario, percebe-se que argumentos pré eficiéncia penal enxergam

a presuncao de inocéncia como oObice. Este parece ser, atualmente, um local comum, por todos:

Hoje, sdo as regras principais da Constituicdo da Reptuiblica e, em especial, os direitos
e garantias fundamentais, que aparecem como o principal contetido rejeitado pelos
orgaos estatais de nossa época, por mais que o discurso oficial insista na existéncia de
um Estado Democratico de Direito. Os direitos fundamentais ndo sdo mais percebidos

o1 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 140.
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como trunfos contra a maioria ou como garantias contra a opressdo do Estado. Ao
contrario, em varios paises, com amplo apoio dos meios de comunicagdo de massa,
os direitos e as garantias previstos no ordenamento juridico integram o imaginario dos
atores juridicos (e de consideravel parcela da populagdo) como obstaculos a eficiéncia
repressiva do Estado ou aos fins do mercado.??

Contudo, deve-se ficar claro que enxergar os direitos fundamentais como obstaculo
pode dar sinais de uma sociedade em que ainda prevalece algum tipo de autoritarismo, pois,
como destacado linhas acima, a hermenéutica enquanto filosofia transcendental trata das
condig¢des de possibilidade da compreensao e nesta seara ganha importancia a pré-compreensao
do intérprete, que condiciona a propria interpretacdo. Se as pré-compreensdes sao de viés

autoritario, de pouco adiantara o potencial garantista do texto democratico, pois:

As constituicdes democraticas sdo textos, eventos fundamentais, que deveriam ser
levados em consideracdo na produgdo de subjetivismos e na atuacao tanto dos agentes
estatais quanto dos demais cidaddos, mas que, por si s0s, se revelaram incapazes de
produzir normas adequadas ao projeto constitucional. Essa impoténcia do texto
constitucional se da porque a norma, o mandamento que se produz a partir do texto, é
sempre produto do intérprete e este, no caso brasileiro, esta inserido em uma tradi¢éo
incapaz de ‘compreender’ o texto tendencialmente democratico. Compreender ¢é
aplicar, como percebeu Hans-Georg Gadamer. Se o intérprete ¢ incapaz de
compreender o sentido democratico de um texto, a norma que ele ird produzir tera
conteudo antidemocratico.”

Assim, se os intérpretes se assenhoram das palavras, imbuidos por um contexto
autoritario, que incita cada vez mais a expansao do Direito Penal (ultima ratio), a consequéncia
serd a mitigagao dos direitos e garantias fundamentais. A naturalizagdo deste estado de coisas

. . ~ . 94
redunda naquilo que se chama de uma interpretagado retrospectiva’, perpetuadora do status quo.

E necessario, portanto, o estranhamento perante a vulneragio dos direitos fundamentais, pois

%2 CASARA, Rubens R R. Estado Pés-Democratico: neo-obscurantismo e gestio dos indesejaveis. 1* ed. Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 69-70.

% Id., ibid., p. 74.

% Sobre esta interpretagdo retrospectiva cabe conferir: “E dentro dessa visio tradicional que surge a interpretagdo
retrospectiva, com o intérprete inserido no horizonte da historia e da linguagem. Estando, esse intérprete, vinculado
a um contexto historico, mostram-se dificeis (re)leituras desassociadas dos caracteres de determinada sociedade,
de onde se conclui que sem mudangas nessa sociedade, isto é, sem rupturas histéricas, as interpretagdes tendem a
ser conservadoras, tendem a repetir o que ja esta sedimentado (“pré-juizos”), impedindo “a dialética que deve
existir entre a familiaridade e o estranho”29, isto €, o novo. A consequéncia imediata desse desvio € o surgimento
de uma jurisprudéncia reaciondria, constatavel em qualquer repertério jurisprudencial, refrataria de mudangas no
status quo.” CASARA, Rubens R. R. Interpretacido Retrospectiva, Constituicio e Processo Penal. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista22/revista22 192.pdf > Acesso em
30/02/18, p. 193.
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qualquer ato capaz de mitigar uma garantia fundamental ¢ ato autoritario independente dos

motivos que o animem®”,

6 - Consideracoes Finais

Diante de todo o escrito neste trabalho ja € possivel firmar um juizo quanto a adequacao
dos votos dos ministros a Constituicdo Federal, bem como uma reflexdo sobre a
(im)possibilidade da execucdo de pena antes do transito em julgado da sentenca penal

condenatoria.

Conforme amiude exposto, percebe-se que o voto do Ministro Roberto Barroso ¢
hermeneuticamente inadequado, pois a atribuicao de sentido dada pelo intérprete foi além dos
limites semanticos possibilitados pelo texto. Assim, para compensar a quebra de legitimidade,
o Ministro utilizou de alguns discursos de ordem consequencialista a fim de fixar o sentido
conforme sua vontade. Notou-se também certas aporias, como o caso de argumentar ser
necessario apenas a ordem escrita ¢ fundamentada da autoridade judicidria para decretar a
prisdo de alguém. Também ndo se olvida do imbréglio hermenéutico de considerar o

mandamento do artigo 5, LVII como principio.

Conquanto argumentos de cunho pratico como a impunidade, corrupgao, prescri¢ao
fabricada sejam extremamente relevantes ndo ¢ por meio da trilha da vulneracdo de direitos
fundamentais que o caminho deve ser seguido, ndo! Este ¢, pois, o problema da livre atribui¢ao
de sentidos que este trabalho denuncia: o intérprete ndo pode dizer qualquer coisa no direito,
independentemente do senso de justica que o anima.

Assim, cabe deixar claro e repisar que a Constituicdo Federal ¢ condicao de
possibilidade, deve-se fazer Direito a partir dela e segundo os seus ditames, este € preco de se
viver em um Estado Democratico de Direito. Nestes termos, o voto do Ministro Lewandowski
¢ reputado como hermeneuticamente apropriado, pois permaneceu lucido e na trilha dos

sentidos permitidos pela Constituicdo. Nao cedeu — ao contrario — aos argumento de politica,

%5 “Nao se pode esquecer que os direitos fundamentais, entendidos como os direitos de todos, ndo sdo dados da
natureza (como defendem alguns metafisicos), mas uma construgao a partir de lutas politicas. Por essa razdo, por
sua natureza provisoria e dependente da democracia, os direitos fundamentais estdo sempre ameacgados. A cada
vez que um direito fundamental ¢ violado ou relativizado, caminha-se um passo rumo ao autoritarismo.”
CASARA, Rubens. Estado P6s-Democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Op. cit., p. 65.
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mas votou por principio, realizou de fato uma interpretacdo consentanea ao ordenamento e a

estabilidade constitucional.

Dito isso, cabe destacar que nao se reputa legitima a execugdo provisoria de pena antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Ir contrario a este entendimento redunda
esbarrar em inevitaveis aporias, além de resultar em um exercicio ilegitimo (porquanto abusivo)
da responsabilidade politica atribuida aquele que interpreta, pois rasga os limites semanticos do

texto.

Deve-se ter assente que em um primeiro momento resposta faceis podem resolver o
problema, mas o ponto ¢ mais abaixo. Em Direito, deve-se partir sempre da for¢a normativa da
Constituicao Federal e atribuir sentidos em conformidade com sua estrutura semantica. Uma
resposta quanto as questdoes da impunidade gerada pelas diversas prescrigdes, do anseio para
desmantelar grandes organizagdes criminosas, da credibilidade do sistema de justi¢a criminal
diz respeito a uma reestruturacao do sistema e do funcionamento da atividade judicante. Neste
ponto podem ser discutidas varias propostas, tais como a restri¢ao das hipoteses de recurso
extraordinario e especial, mais causas de interrup¢ao da prescricdo, maior estrutura¢do do
sistema de justica aumentando a celeridade. Sdo, pois, questdes que demandam a devida atengao

e debate, ndo podendo ser resolvidos conforme a consciéncia do intérprete.

Nesta quadra da histéria ndo € possivel mais o assenhoramento, por parte do intérprete,
dos sentidos. Conforme bem destacado no decorrer deste trabalho, ndo se nasce tabula rasa e,

portanto, desde ja e desde sempre o ser humano ¢ um ser no mundo.

Embora o ato interpretativo sempre dependa do sujeito e o texto contenha uma laténcia
de sentidos, a ninguém ¢ dada a livre disposi¢ao dos sentidos. Aquele que interpreta, enquanto
ser no mundo, deve estar atento a alteridade do texto e ao fato de que ndo se parte de um grau
zero de sentido (por exemplo, ndo € possivel desvirtuar a coisa julgada positivada no artigo 5°,
LVII, pois este ¢ um instituto ja consagrado e com histéria no ambito juridico). Nao se defende
aqui uma total controlabilidade da interpretacdo, mas uma atribuicdo de sentido adequada
intersubjetivamente (exposicdo dos pré-conceitos e consciéncia de ser desde sempre ser no
mundo), ou seja, uma atribuicdo de sentido consentanea com a potencialidade semantica do
texto e com a histdria institucional do Direito, na qual o intérprete possa deixar manifestos os
sensos que animam sua atividade sem a pretensdo de conferir ao ato decisério uma presenta
objetividade. Afinal, se isso ndo for possivel, o que fazer quando os intérpretes passarem a agir

como poder constituinte origindrio e perpetuarem um massacre dos direitos fundamentais?
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Hoje, mitiga-se a presuncao de inocéncia em prol da eficiéncia penal, amanha o que pode-se
esperar? O constitucionalismo surge exatamente para frear o poder, e quando se naturaliza a

violagdo de um direito fundamental, tem-se uma amarra a menos para conter o Leviata.

7 - Referéncias Bibliograficas

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constituicio. 7 ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Teoria Geral do Direito: o construtivismo logico-
semantico. Dissertacdo (Tese de Doutorado em Filosofia do Direito), Programa de Pos-
Graduagdo em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2009.

CASARA, Rubens R R. Estado Pds-Democratico: neo-obscurantismo e gestio dos
indesejaveis. 1* ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017.

. Interpretacdo Retrospectiva, Constitui¢do e Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.emer].tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista22/revista22 192.pdf> Acesso
em 30/02/18.

CRUZ, Flavio Antonio da. O confronto entre o concurso formal de crimes e o concurso
aparente de normas penais no direito brasileiro: revisao critica sob os influxos de uma
hermenéutica emancipatoria. Dissertacdo (Tese de Doutorado em Direito) — Programa de
P6s-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014.

. Direito Fundamental deve ser preservado em qualquer hipotese. Conjur, 21 nov. 2008.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-nov-
22/direito_fundamental absoluto preservado.> Acesso em: 05 jun. 2018.

. Execucdo provisoria de pena: algumas criticas sobre a ponderagdo do imponderavel.
Justificando, 24 fev. 2016. Disponivel em: <
http://www.justificando.com/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-notas-
criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/ > Acesso em: 10 de abr. 2018.

D’AGOSTINI, Franca. Analiticos e continentais: guia a filosofia dos ultimos trinta anos.
Trad. Benno Dischinger. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 1999.

DIETRICH, William Galle; PESSOA, Frederico. E possivel um positivismo prescritivo ou isso
j& ndo seria mais positivismo? Conjur, 11 ago. 2018. Disponivel em:
43


http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista22/revista22_192.pdf
http://www.justificando.com/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/
http://www.justificando.com/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-algumas-notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/

<https://www.conjur.com.br/2018-ago-11/diario-classe-seria-possivel-falar-positivismo-
prescritivo> Acesso em: 05 jun. 2018.

FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO,
Danilo. (Org.). Estado de Direito: historia, teoria, critica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006.

GARRIDO, Alexandre. Neoconstitucionalismo, pds-positivismo e democracia: aproximagodes
e tensdes conceituais. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Coord.). Neoconstitucionalismo. 1* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Editora Quartier
Latin do Brasil, 2005

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. 5* ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009.

HART, Herbert. O conceito de Direito. 3" ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2001.

HERZL, Ricardo Augusto. Critica hermenéutica do direito processual civil: uma
exploracio filoséfica do Direito Processual Civil Brasileiro em tempos de (crise do)
protagonismo judicial. Dissertagdo (Tese de Doutorado em Direito) — Programa de Pos-
Graduagao em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2016.

KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da historia. In:
KAUFMANN, A.; HASSEMER, Winfried. (Org.). Introducio a filosofia do direito e a teoria
do direito contemporaneas. Lisboa: Fundacido Calouste Gulbenkian, 2002.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José¢ de Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997.

LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2° ed. rev. e ampl..
Salvador: Juspodivm, 2017.

LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presuncdo de inocéncia: do conceito
juridico de transito em julgado da sentenc¢a penal condenatodria. 2016.

SARLET, Ingo Wolgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 7% ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. Livro Digital. Nao
paginado.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio
de (Coord.). Neoconstitucionalismo. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria,
historia e métodos de trabalho. 2° ed., Belo Horizonte: Forum, 2017

44


https://www.conjur.com.br/2018-ago-11/diario-classe-seria-possivel-falar-positivismo-prescritivo
https://www.conjur.com.br/2018-ago-11/diario-classe-seria-possivel-falar-positivismo-prescritivo

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2% ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5° ed. rev.
modif. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2014.

. Para juiz, vovo pode testar para Lenio, mas ndo para netos queridos. Conjur, 2 ago.
2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-02/senso-incomum-juiz-vovo-
testar-lenio-nao-netos-queridos> Acesso em: 9 ago. 2018.

TRINDADE, André Karam. A Filosofia no Direito: com Gadamer contra Habermas, a
procura de um paradigma de racionalidade a partir do qual seja possivel pensar pos-
metafisicamente o direito contemporaneo. Dissertacdo (Tese de Mestrado em Direito) —

Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo,
2006.

45


https://www.conjur.com.br/2018-ago-02/senso-incomum-juiz-vovo-testar-lenio-nao-netos-queridos
https://www.conjur.com.br/2018-ago-02/senso-incomum-juiz-vovo-testar-lenio-nao-netos-queridos

