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RESUMO

A prisdo preventiva ¢ um instituto cautelar destinado a tutela do regular andamento do
processo e de seu fim util. O art. 312 do Codigo de Processo Penal introduz o “risco a ordem
publica” como fundamento a decretacdo da prisdo preventiva. Ao contrario das outras
hipoteses, a “ordem publica” nao se adequa ao carater endoprocessual inerente a medida
preventiva, ja que objetiva efeitos para fora do processo. Ademais, hé certo consenso entre os
tedricos do direito processual penal em apontar a “ordem publica” como um conceito
semanticamente indeterminado, o que, em tese, concederia muita liberdade ao julgador no
momento da decisdo. Em razdo de sua vagueza, os tedricos e a jurisprudéncia buscam apontar
alguns discursos destinados a segregacdo cautelar do sujeito, tais como: “credibilidade das
instituicdes, “risco de reiteragdo criminosa”, “gravidade do delito”, “necessidade de frear a
escalada de crimes”, etc. Nao por acaso, a “ordem publica” é considerada como uma das
responsaveis pela ultrainstrumentalizacdo da prisdo preventiva no Brasil. Com o advento da
Constituicao Federal de 1988 e da inauguragdo de um rol vasto de direitos fundamentais, a
aplicagdo de todo e qualquer instituto legal passa a ser precedida por um crivo de
constitucionalidade e convencionalidade. A partir de uma analise mais comprometida com a
Constituicdo, ¢ possivel visualizar que esses discursos acabam esbarrando em diversos
direitos fundamentais, mas, ainda assim, pouca, ou nenhuma, resisténcia encontram dos atores
juridicos. Assim, em carater especifico, este trabalho possui como objetivo: investigar a causa
da reproducdo de discursos inconstitucionais na aplicacdo da prisdo preventiva pelo “risco a
ordem publica”, a luz da filosofia ética.

Palavras-chave: Prisao Preventiva. Ordem Publica. Direitos Fundamentais. Indeterminagao

Semantica. Discricionariedade Judicial. Filosofia Etica.
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INTRODUCAO

As discussdes sobre Processo Penal sdao sempre aticadoras das mais intensas
controvérsias, tanto aos estudiosos da academia quanto aos expectadores dos jornais
televisivos. E curioso visualizar como cada individuo reage & noticia de um crime e ao seu
respectivo processamento. Normalmente, um impeto de vinganga faz cada sujeito clamar pela
prisao imediata, exposi¢ado, difamacao, e até a morte do outro. Enquanto o senso comum exige
a vinganga e resposta imediata, a Constitui¢cdo Federal vincula o sistema processual a direitos
e garantias fundamentais. Porém, ndo ¢ dificil visualizar uma resisténcia, inclusive do
judiciério, no reconhecimento desses direitos como estruturas legitimas e indissociaveis do
sistema.

A democracia brasileira, ainda incipiente, ndo conseguiu realizar um giro
paradigmatico, para superar o regime militar de 21 anos — periodo em que direitos individuais
eram vistos como obstaculos ao exercicio eficiente da potestade estatal. Um breve estudo
jurisprudencial ja permite demonstrar a fraqueza da vinculacdo dos direitos e garantias
fundamentais no processo penal. O ranco inquisitorial dos atores do judiciario ¢ forte e
implica, indubitavelmente, em graves violagdes aos direitos humanos, os quais, por meio de
decisdes judiciais, ganham uma silhueta legitimadora. A discricionariedade e autoritarismo
crescem e os direitos e garantias fundamentais ndo resistem.

A ultrainstrumentalizagdo da prisdo preventiva € um dos problemas mais nevralgicos
do sistema processual brasileiro. Segundo o Informativo Penitenciario Nacional (INFOPEN),
40,1% da populagdo carceraria brasileira seriam de presos provisorios — totalizando cerca de
248.880 individuos'.

Estes nuimeros despertaram-me o interesse em estudar mais detalhadamente o
fendmeno. Ademais, em estagio realizado na 7*° Defensoria Publica da Capital de Santa
Catarina, foi possivel visualizar como os atores juridicos utilizam a prisdo preventiva para
“processar punindo", invertendo a logica disposta pela Constituigdo Federal de 1988 e pelos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

A prisdo preventiva ¢ um instituto cautelar destinado a tutela do regular andamento

do processo e de seu fim 1til. O art. 312 do Cddigo de Processo Penal, ao tratar das hipdteses

" DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias INFOPEN - Dezembro de 2014. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-
direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf. Acesso em: 08/02/2017



ensejadoras da referida medida, introduz o “risco a ordem publica”, ao lado da “conveniéncia
da instrugdo criminal” e a “aplicagdo da lei penal”.

Ao contrario das duas ultimas hipdteses (essencialmente cautelares), a “ordem
publica” ndo aponta a uma fun¢do endoprocessual como devem ser as medidas preventivas.
Configura-se, sem duvidas, um conceito semanticamente indeterminado. Tal circunstancia,
segundo os teoricos do processo penal, concede um amplo espago de discricionariedade ao
magistrado, o qual acaba fazendo valer uma mentalidade autoritaria sobre o imputado.

Essa discricionariedade seria expressada pelos diversos argumentos (re)produzidos
pelos atores juridicos com o fim de estabelecer referéncias semanticas a “ordem publica”.
Tais argumentos denominarei “discursos de supressao de vagueza”, dentre os quais podemos
destacar alguns como: “credibilidade do judicidrio”, “risco de reiteragdo delituosa”,
“gravidade do delito”, “necessidade de frear a escalada criminosa”, etc.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e da inauguragdo de um rol de
direitos fundamentais, a aplicagdo de todo e qualquer instituto legal deve ser precedido por
um crivo de constitucionalidade e convencionalidade. E, aqui, surgiu o problema inicial da
pesquisa: serd que os discursos utilizados pela jurisprudéncia para suprir a indeterminagao da
ordem publica como fundamento da prisdo preventiva (credibilidade do judicidrio, risco de
reiteracdo delitiva, gravidade do delito e necessidade de frear a escalada criminosa) guardam
conformidade constitucional? Por expectativa, a hipotese langada responderia negativamente
a essa pergunta.

Com a formulacao do problema, criaram-se trés tarefas: (a) identificar o papel do
processo penal e da prisdo preventiva (principalmente, do requisito de ordem publica) dentro
do cenario da Constituicdo de 1988; (b) investigar a instrumentalizacdo da prisdo preventiva
na pratica judicial, analisando os “discursos de ordem publica” a luz da Constituicao de 1988;
(c) investigar a causa das violagdes de direitos fundamentais nas decisdes judiciais de prisao
preventiva por ordem publica.

Ao cumprimento da tarefa “a”, serd necessario abordar o processo penal enquanto
instrumento de verificagdo de uma hipdtese historica mediado por certos direitos
fundamentais, como contraditério, ampla defesa, presuncao de inocéncia, etc. Ademais,
também cabera registrar a regulacdo da prisdo preventiva e a necessidade de sua
compatibilizag@o constitucional e conseguinte resgate de sua cautelaridade.

Em atengdo ao item “b”, optou-se por uma pesquisa empirica sobre a conversao do

flagrante em prisao preventiva nas audiéncias de apresentacao realizadas, nos dias uteis, entre
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outubro de 2015 e maio de 2016. Esse periodo ¢ um recorte da base de dados fornecida pelo
juizo da Unidade de Apuragdo de Crimes de Organizagdes Criminosas da Grande
Floriandpolis, responsavel pelas audiéncias de custodia nos dias uteis. A partir dai, foram
analisadas 644 (seiscentos e quarenta e quatro) apresentagdes, extraindo-se dados como:
crime flagrado; sexo da pessoa apresentada; niimero de flagrantes relaxados, convertidos em
prisao preventiva, em medidas cautelares diversas ou de restauragdo plena da liberdade;
resultado do processo em relagao as pessoas presas preventivamente; a quantidade de prisdes
preventivas deferidas em favor da ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da
instrug¢do criminal ou aplicacdo da lei penal; os tipos ¢ a quantidade de discursos utilizados
em nome da “ordem publica”.

Os objetos de analise da pesquisa consistiam em decisdes transcritas nos termos de
audiéncia. Ante o texto da ata, foram identificados, extraidos e contabilizados os dados.
Infelizmente, nem todas as decisdes eram suficientemente claras. Por vezes, um magistrado
pretendia invocar um argumento a corroborar um risco a aplicacdo da lei penal, mas o
mantinha como risco a ordem publica; havia casos, ainda, que a fundamentagao era confusa,
de onde ndo se mostrava viavel a extragdo de um discurso de ordem publica definido. Assim,
optou-se pela contabilizagdo somente dos argumentos expressamente consignados, isto €, sem
realizar exercicios de verificagdo de implicaturas ou pressuposigoes.

Todos os dados foram coletados de forma individual. Isto é, cada conduzido
representou uma fonte estatistica singular. Em casos de coautoria, por exemplo, ha decisdes
distintas sobre a liberdade de cada sujeito, apesar de todas ocorrerem em um so ato.

As expectativas indicam a um quadro de violagdes de direitos fundamentais e de
instrumentalizagdo da prisdo preventiva como prima ratio. Entre as explicagdes langadas
pelos autores do processo penal, havia uma tendéncia em apontar a indeterminagdo semantica
como causa desse panorama violador, depositando sobre a discricionariedade a grande
responsabilidade pelo fendmeno.

Essa explicac¢do era por mim compartilhada. Alias, em artigo apresentado na Mostra
de Pesquisa do Congresso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, aliei-me a
compreensdo de que, pela vagueza do instituto, os atores juridicos decidiam
discricionariamente — o que, na oportunidade, foi caracterizado como postura incompativel
com o Estado Democratico de Direito. Porém, ao aprofundar o tema da indeterminacdo
semantica e discricionariedade, constatou-se que esses fatores nao eram os efetivos

problemas.
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Segundo o positivismo, uma norma semanticamente indeterminada apresenta ao
intérprete multiplas opgdes de respostas, cabendo a ele escolher uma dentre as possiveis. A
discricionariedade, portanto, ¢ a liberdade de escolher uma resposta dentre diversas possiveis.
Porém, na pratica da “ordem publica”, os juizes escolhem respostas impossiveis —
incompativeis com o ordenamento juridico. Surge, entdo, um novo problema: se a
discricionariedade ndo € a causa, o que € a causa ¢ qual serd a solu¢ao?

Se os atores juridicos deliberadamente ignoram a Constituicdo como ponto de partida
hermenéutico de sua decisdo, estamos diante de uma questao ética, ou seja, de como os juizes
agem/decidem e de como deveriam agir/decidir num contexto do Estado Democratico de
Direito. H4, no judicidrio brasileiro, uma desorientagdo ética em relagdo a atividade
jurisdicional adequada a Constitui¢do e aos direitos fundamentais. Afinal, qual o perfil ético
de um juiz da democracia? Responder essa pergunta exigiu uma investigagdo sobre duas
teorias éticas contrapostas: a moral utilitarista ¢ a moral kantiana. A partir da discussdo dos
seus pressupostos, buscou-se estabelecer pontos de conexdo com as demandas exigidas pelo
Estado Democratico de Direito brasileiro, firmando-se, portanto, um perfil ético adequado a
ser considerado pelos magistrados no momento da decisdo judicial de modo a tornarem

efetivos os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988.
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2 O PROCESSO PENAL E A PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

O cenario prisional brasileiro ¢ cadtico. Cerca de 40% das prisdes brasileiras sdo
consideradas provisorias, o que, a principio, apontaria a ideia de ultrainstrumentalizacdo da
prisdo preventiva pelo judiciario. Nesse sentido, ¢ necessario visualizar o papel do processo
penal e da prisdo preventiva no contexto da Constituicdo Federal de 1988, expondo a

problematica em torno do requisito da “ordem publica”.

2.1.0 PROCESSO PENAL - EM BUSCA DE UM CONCEITO ADEQUADO A
CONSTITUICAO DE 1988

O processo penal ¢ um instrumento de verificagdo, ou refutagdo, de uma hipotese
acusatoria, buscando, ao fim, atribuir uma pena ao individuo?. Porém, as formas como essa
tarefa sera realizada varia de acordo com o modelo processual adotado, ante as demandas
sociais de cada espaco e tempo. A prisao provisdria, por consequéncia, também cumpriu
fungdes e atendia a formas distintas, conforme o sistema processual.

Os tedricos indicam a existéncia de dois modelos de processo penal: o acusatorio e
o inquisitivo. Ambas sdo concepgdes virtuais sobre a estrutura do procedimento penal, ou
melhor, modelos “ideais” sobre a epistemologia processual. Assim, cada momento histérico
guarda uma aproximagao distinta em relacdo a esses modelos. A Idade Média, principalmente
na época do combate fervoroso as heresias (caga as bruxas), adotou uma estrutura processual
penal inquisitiva. Segundo Aury Lopes Jr.?, dentre as principais caracteristicas desse sistema,
estdo:

e(Gestdo/iniciativa probatoria nas maos do juiz (figura do juiz-ator e do
ativismo judicial = principio inquisitivo);

eAuséncia de separagdo das fungdes de acusar e julgar (aglutinagdo das
fungdes nas maos do juiz);

eViolacdo do principio ne procedat iudex officio, pois o juiz pode atuar de
oficio (sem prévia autorizagdo);

eJuiz parcial;

elnexisténcia de contraditorio pleno;
eDesigualdade de armas e oportunidade;

2 Segundo Ferrajoli, a Jurisdigio Processual Penal constitui “um procedimento de comprovagdo dos pressupostos
da pena que se expressa em assertivas empiricamente verificaveis ou refutaveis”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e
RAZz30: Teoria do Garantismo Penal. 4* ed. REv. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 47;

3 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 43;
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Aqui, a verificacdo da hipotese ¢ de cariz autoritdrio e parcial, afastando do
imputado suas chances de ampla defesa e de contraditorio. Ainda, com Salo de Carvalho,

acrescenta-se a lista acima: “a autorizagdo irrestrita para o uso de tortura como mecanismo

994

idoneo de obtencdo de prova”. Veja-se, pois, a esséncia totalitaria e violadora dos direitos

humanos carregada pelo processo inquisitivo. A estrutura fazia do “estado de prisdo do
acusado no transcurso do processo [...] uma regra geral™. Isto ¢, na logica inquisitoria, “a
prisdo preventiva é a regra”.

Gradativamente, os pressupostos da estrutura inquisitiva foram sendo
descontruidos. Com o avango tecnologico ¢ médico, a criminalizacdo dos “demonios das
bruxas” (inquisi¢do) tornaram-se problemas de ordem psiquiatrica:

Apear da severa defesa de acdes contra a heresia proferida por Bodin, pode-
se dizer que, ap6s as manifestagdes de Wier, aliadas aos significativos
avangos das ciéncias médicas, inumeros casos de intervencdes diabolicas
passaram a ser diagnosticados como enfermidades naturais (histerias,
melancolias, epilepsias, entre outras). [...]. Em 1589, p.ex., por forca da
interposic¢ao de recurso contra condenagao por feitigaria, o Tribunal de Paris
designa quatro médicos para examinar onze presos. Ao contrario do juizo
condenatério de origem, “os quatro médicos ndo reconheceram sendo
pobres miseraveis ‘depravados em sua imaginacdo’ que nem mesmo
apresentavam as ‘marcas’ de insensibilidade [prova do contato demoniaco]
assinaladas pelos juizes de primeira instancia, e concluem pela absolvi¢dao

(com o que a corte concorda”.’

Inicia-se um processo de secularizacdo do direito processual penal e, portanto, de
deslegitimacdo da estrutura inquisitivo-crista. Se, durante a Idade Média, o direito natural ¢
considerado a fonte maior do Direito, com a transi¢ao ao Estado Moderno, o direito positivo
passa a ressurgir enquanto protagonista:

Na Idade Média, ao contrario, a relagdo entre as duas espécies de direito se
inverte; o direito natural é considerado superior ao positivo, posto seja o
primeiro visto ndo mais como simples direito comum, mas como norma
fundada na propria vontade de Deus e por este participada a razdo humana
ou, como diz Sdo Paulo, como a lei escrita por Deus no coragdo dos homens.
[...]. A origem desta concepgdo [positivista] é ligada a formagdo do Estado
moderno que surge com a dissolugdo da sociedade medieval.®

4 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5* ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 138;

5 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 41;

6 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 3 ed. Rev.,
Atual. e Ampl. Florianépolis: Empério do Direito, 2016, p. 150;

7CARVALHO, Salo de. Op. Cit. p. 149;

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006, pp. 25-26;
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A filosofia contratualista de John Locke e Jean Jacques Rousseau contribuiu a
denuncia e a delimitagdo do poderio do Estado, buscando a formag¢ao de um poder soberano
menos autoritdrio e imprevisivel. Embora partam de mandamentos de justica (liberdade,
propriedade, etc.), os contratualistas concebem um Estado cuja atuacdo ¢ regulada pelo
Direito, reintroduzindo a nog¢do de direito positivo como fonte primaria.

Certamente, a interposi¢ao entre direito e moral ndo sofreu uma ruptura drastica —
alias, até hoje o direito justo ganha seus apoiadores. Nao por acaso, Hans Kelsen ¢
considerado o maior representante do positivismo juridico de todos os tempos, com a sua
Teoria Pura do Direito.

Entretanto, a estrutura classica do Direito Positivista (paleojuspositivismo), formal
por esséncia, nao foi capaz de impedir as indiscutiveis violagdes aos direitos humanos dos
regimes nazifascistas. O Direito demandou uma revolucdo paradigmatica, buscando uma
tutela idonea de prerrogativas essenciais ao ser humano - até mesmo contra a vontade da
maioria (fungdo contramajoritaria), sabidamente apoiadora de tais regimes.

Nasce, portanto, o fendmeno do “neoconstitucionalismo’

, consignando-se
direitos fundamentais em instrumentos legais rigidos ¢ com posi¢do privilegiada diante do
ordenamento juridico, com o fim de subtrair determinadas prerrogativas de intervencdes
politicas, judiciarias ou mercadologicas. Em conjunto, surge a necessidade de adequar a
legislagdo e a praxis juridica ao novo paradigma constitucional. O fendmeno, no Brasil, ndo
foi distinto.

Em 3 de outubro de 1941, Getulio Vargas sancionou o Codigo de Processo Penal,
formulado por Francisco Campos. Nascido em periodo ditatorial (Estado Novo) e pelas maos
de um governante em flertes com fascismo de Benito Mussolini, o Cédigo organiza-se sobre
uma estrutura de cunho primariamente inquisitivo e totalitario.

E certo: o Codigo de Processo Penal passou por diversas micro reformas, oriundas

de projetos mais abrangentes'®. Entretanto, até hoje, ¢ cabivel afirmar a resisténcia de uma

logica inquisitiva, principalmente pela dificuldade da adogdo da “oralidade” como método

® Emprega-se o termo “neoconstitucionalismo” em caréter distinto do usual. O uso vulgar desse predicado é
realizado em referéncia as teorias principiologicas/discursivas (Alexy, por exemplo). Contudo, vale-se, aqui, do
termo para referir-se ao fendmeno do constitucionalismo marcado pela previsdo de direitos individuais e/ou
sociais em carater superior as demais normas de Direito, com previsdes rigidas de alterabilidade, apds a Segunda
Guerra Mundial,

10 Disponivel em <https://abdir.jusbrasil.com.br/noticias/89175/desde-a-criacao-cpp-passou-por-42-reformas>.
Acesso em 24/08/2017;



https://abdir.jusbrasil.com.br/noticias/89175/desde-a-criacao-cpp-passou-por-42-reformas
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principal de trabalho - afinal, a jurisdigdo penal e seus atores juridicos ndo conseguem
sobreviver sem um procedimento escrito, sem um expediente.

Um procedimento oral implica que todos os acontecimentos processuais
relevantes sejam produzidos e definidos em audiéncia, e ndo atras das portas do gabinete do
magistrado. Isto €, o processo de decisdao € mais transparente, tanto ao réu quanto a populacao
em geral. Ademais, na oralidade, ha um exercicio pronto e efetivo do contraditorio,
aprimorando-se a dialética processual.

Sobre o tema, alerta R6mulo de Andrade Moreira:

Definitivamente, em um sistema acusatorio nao ¢ possivel um processo
inteiramente escrito ¢ cartorial como o nosso. Ndo mais se justifica, por
exemplo, um procedimento liminar de investigacdo criminal como o nosso
inquérito policial: escrito, burocratico, formal e ineficaz. [...].

O que n3o ¢ possivel € um processo penal que se instrumentalize
inteiramente em autos escritos, difusos, sujeito a manipulagdes e a “quadros
mentais parandicos” (Franco Cordero), dificultando a dialética prépria do
processo, a imediacio e a concentragdo dos atos processuais.'!

Em senda distinta, outras caracteristicas foram legalmente assentadas na logica
acusatdria, porém deformadas pela prdxis inquisitiva, como, por exemplo: a prisdo preventiva
legalmente excepcional, mas, na pratica, ultra-instrumentalizada; as alegacdes finais,
legalmente orais, s3o majoritariamente oferecidas por memoriais; a flexibiliza¢ao das formas e
dos direitos fundamentais do imputado. Tal cendrio, dentre outros motivos'?, ¢ emoldurado
pela manutencdo de um “mapa mental” autoritario, nos mesmos moldes da formagdo do
Codigo Processual Penal de 1941.

Somente a titulo ilustrativo, extrai-se da exposi¢do de motivos confeccionada por
Francisco Campos e, por vezes inadvertidamente, seguida pelos atores juridicos brasileiros:

De par com a necessidade de coordenagdo sistematica das regras do processo
penal num Cdédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento
ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agdo repressiva do Estado contra
os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos
réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das

" MOREIRA, Rémulo de Andrade. 2017. “A oralidade e o sistema por audiéncias: uma proposta para o Brasil a
partir da experiéncia chilena”. In GONZALEZ, Leonel (Dir.) e BALLESTEROS, Paula (Coord.), Desafiando a
Inquisi¢do: ideias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. Santiago de Chile, CEJA-JSCA, 2017,
p. 197-198;

12 Ao lado da mentalidade autoritaria, é possivel destacar a inércia dos atores juridicos decorrentes da pratica
cotidiana e repetida de suas profissdes. A organizagdo judiciaria e dos Foruns, incompativeis com a oralidade (e,
portanto, respeito ao contraditorio, devido processo legal e ampla defesa), pode ser apontada como uma causa
dessa resisténcia. Ademais, indica-se também a gestdo e o modo de trabalho do Ministério Publico e Defensorias
Publicas, pautados na organizacdo do judicidrio e na atuacdo por escrito e em gabinetes, como um fator de
manutencdo da 16gica de baixa-constitucionalidade.
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provas, um tao extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao se
torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansao da criminalidade. [...].

Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudo
direitos individuais em prejuizo do bem comum.

Sob tal prisma, o individuo ainda ¢ visto como parte da nacao, cuja representagao
total se encontra no Estado, o qual, por sua vez, ¢ responsavel por atingir as metas ¢ a
prosperidade da nagdo, ainda que aniquilando o homem e seus interesses individuais - o
sujeito vai sumindo em meio a grandeza do Estado; ¢ a parcela sacrificavel do bem comum.
Segundo Giacomolli,

o reflexo [do autoritarismo] no processo penal foi a neutralizagdo do
imputado, em face do poder acusatorio do Estado, a submissdo do réu as
necessidades do Estado e as necessidades do poder acusatorio, persecutorio e
punitivo. Portanto, na esfera criminal, a neutralizagdo ocorreu pela ideologia
da funcionalidade repressora do sistema criminal, pela utilizagcdo do processo
penal como brago do poder, como um prolongamento da forca do Estado
autoritario'>.

Quando o Processo Penal internaliza a ideologia repressiva, pautada no
imediatismo e no eficientismo, os direitos individuais ndo representam mais garantias
legitimas do sujeito contra o arbitrio soberano, mas sdo julgados como dbices ao exercicio
eficiente, imediato e implacavel da repressdo estatal. A partir de tal logica, a pratica
processual penal desapega-se as formas, arvorando-se num sistema de nulidades inapto a
manter respeito aos direitos fundamentais. Conforme Aury Lopes Jr., “a estrutura inquisitoria
¢ amorfa por exceléncia, pois € no espaco da informalidade que o autoritarismo se esparrama.
E um perigo total, pois esvazia o contetdo das regras do jogo™'*.

Assim, com a Constitui¢ao de 1988 e seu rol de direitos fundamentais, entramos
na busca por um conceito de processo penal adequado a nova realidade normativa. O
paradigma processual ¢ revolucionado e ndo hd mais espaco ao modelo inquisitivo. Agora, a
validade de todos os institutos € atravessada pelos principios constitucionais € convencionais,
0s quais sdao o novo ponto de partida hermenéutico na aplicagao do Direito. Portanto, encarar

um processo penal adequado a Constituicao de 1988 ¢ fazer valer o acusatorio/adversarial em

13 GIACOMOLLI, Nereu José. Devido Processo Penal: Abordagem conforme a Constitui¢do Federal ¢ o Pacto
de Sao José da Costa Rica - 2* Ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 79;

4 LOPES JR., Aury. . Sistema de Nulidades “a la carte” precisa ser superado no processo penal, 2014.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2014-set-05/limite-penal-sistema-nulidades-la-carte-superado-
processo-penal>. Acesso em 30 de margo de 2017;



http://www.conjur.com.br/2014-set-05/limite-penal-sistema-nulidades-la-carte-superado-processo-penal
http://www.conjur.com.br/2014-set-05/limite-penal-sistema-nulidades-la-carte-superado-processo-penal
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detrimento do rango inquisitivo, alertando-se, sempre, a todas as nuances proporcionadas pela
introjecao dos direitos fundamentais.

Logo, sob um prisma constitucional brasileiro, o conceito de processo penal deve
amparar a verificagdo/refutagdo de uma hipdtese fatica penalmente relevante (consoante
acima) nos direitos fundamentais inaugurados pela Constitui¢ao Federal e pelas Convengdes
Internacionais. E dizer: o processo penal brasileiro é um procedimento de verificagio de uma
hipétese acusatoria, mediado por direitos/garantias individuais, tais como: contraditério
substancial, ampla defesa (plena, no juri), devido processo legal, presun¢do de inocéncia,
duplo grau de jurisdicao, prisdo excepcional, direito ao siléncio, dignidade da pessoa humana,
etc.

Todavia, adiantou-se ja: ha um abismo entre a previsdo normativa e a pratica
juridica brasileira - isto ¢, a revolugdo do ordenamento juridico ndo foi devidamente
acompanhada da revolugdo da mentalidade dos respectivos atores. Quando olhamos a prisao
preventiva, talvez seja possivel identificar o tema mais problemadtico e inquisitivo do processo

penal brasileiro - tanto na esfera normativa, quanto na pratica juridica.

2.2.0S FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA - UM RESGATE DE
SUA CAUTELARIDADE

Apods introduzir uma concep¢do de processo penal constitucional, chega o
momento de comecgar a jornada sobre o tema central desta pesquisa: a prisdo preventiva -
sempre revisitando, contudo, o direito processual penal como a expressdo dos direitos e das
garantias fundamentais.

Em item anterior, vimos que o processo penal (jurisdicdo penal), nos moldes
brasileiros, € um instrumento de verificacdo/refutacdo da hipdtese fatico-acusatédria, mediado
por direitos constitucionais € convencionais, buscando, ao término, a aplicacdo de uma sanc¢ao
- em grande maioria das vezes, de restricao de liberdade.

Por légica, € possivel destacar que ninguém poderia ser considerado culpado até a
confirmacao da hipotese fatica. Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

Se a jurisdigdo ¢ a atividade necessaria para obter a prova de que um sujeito
cometeu um crime, desde que tal prova nao tenha sido encontrada mediante
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um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido ¢ nenhum
sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a penal®.

Logo, ndo ¢ dificil visualizar que a liberdade do individuo deveria ser considerada

como intocavel, até a efetiva comprovagao do delito e de sua culpa. Entretanto, tal concepgao

ndo ganhou amparo regular na histéria. Ou seja, somente em rarissimas vezes, a restri¢ao

precoce da liberdade do individuo foi rejeitada pela sociedade.

[...] enquanto em Roma, apés experiéncias alternadas, chegou-se a proibir [a
restrigdo precoce da liberdade] por completo, na Idade Média, com o
desenvolvimento do procedimento inquisitorio, ela [restricdo precoce da
liberdade] se tornou o pressuposto ordinario da instrugdo, baseada
essencialmente na disponibilidade do corpo do acusado como meio de obter
a confissdo per tormenta. E s6 voltou a ser estigmatizada com o [luminismo,
concomitantemente a reafirmag@o do principio “nulla pena, nulla culpa sine
judicio” e a redescoberta do processo acusatério. '

O instrumento de legitimacdo da restri¢do antecipada da liberdade ¢, ainda hoje,

chamado de “prisdo preventiva”. Durante a histéria, o discurso declarado sempre buscou

distinguir a prisdo preventiva da prisdo-pena, atribuindo diferentes critérios aos dois.

Enquanto a prisdo-pena demandava comprovacao da autoria do delito, a prisdo preventiva era

baseada, teoricamente, em elementos satélites ao tema central do processo (2 comprovagado da

hipotese) - empregada quando a liberdade do individuo representava um risco a algum fator

de relevancia legal, processual por exceléncia.

Cesare Beccaria, por exemplo, j& pincelava:

O clamor publico, a fuga, [...], as ameagas que o acusado pode fazer, seu
odio inveterado ao ofendido, [...], bastam para permitir a prisio de um
cidaddo. Tais indicios devem, porém, ser especificados de maneira estavel
pela lei, e ndo pelo juiz, cujas sentengas se tornam um atentado a liberdade
publica quando ndo sdo simplesmente a aplicagdo particular de uma maxima
geral emanada do codigo das leis.!”

Assim, a época, ja era possivel visualizar os principais contornos da prisao

preventiva, cujos elementos sdo majoritariamente processuais - instituto legitimado por todo o

pensamento liberal classico, o que pode ter aberto as portas a conceitos mais abrangentes e

perigosos. Nesse sentido, Ferrajoli ressalta:

'S FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, p. 505;
18 Ibidem, p. 508;

" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Sio Paulo: EDIPRO, 2013, pp. 29.30;



19

[...] a prisdo preventiva, depois do retrocesso autoritario e inquisitorio da
cultura penal oitocentista, arraigou-se profundamente em todos os
ordenamentos europeus, estando presente nas cartas constitucionais,
consolidando-se nos codigos e estendendo-se nas praticas até atingir as bem
conhecidas dimensoOes patologicas hodiernas. A perversdo mais grave do
instituto, legitimada infelizmente por CARRARA e antes de tudo por
PAGANO, foi a sua mutagdo de instrumento exclusivamente processual
destinado a “estrita necessidade” instrutdria para instrumento de prevengio e
de defesa social, motivado pelas necessidades de impedir que o imputado
cometa outros crimes.'®

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, apesar da reforma de 2011, ndo se afastou
do bergo autoritario, mantendo, entre fins processuais, escopos de “defesa social” - o que sera
objeto de estudo e critica nos proximos capitulos. Vejamos, agora, como a prisao preventiva ¢
legislada no Brasil - para, posteriormente, apontar como ela ¢ operacionalizada na pratica.

Segundo o art. 312, “a prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”.

E possivel extrair do texto legal, portanto, dois pressupostos basicos a decretagdo
da prisdo preventiva: (a) fumus commissi delicti e (b) periculum libertatis. Segundo Aury
Lopes Jr.,

[...] o fumus commissi delicti é o requisito da prisdo preventiva, exigindo-se
para sua decretagdo que existam “prova da existéncia e indicios suficientes
de autoria”. Mas esse € um conceito por demais relevante para ficarmos
apenas com a letra da lei, que pouco diz, exigindo uma interpretacido
sistematica e constitucional.

A fumaga da existéncia de um crime ndo significa juizo de certeza, mas de
probabilidade razoavel. A prisdo preventiva deve ter por base “la razonada
atribucion del hecho punible a una persona determinada”.

Para a decretagdo de uma prisdo preventiva (ou qualquer outra prisdo
cautelar), diante do altissimo custo que significa, ¢ necessario um juizo de
probabilidade, um predominio das razdes positivas. Se a possibilidade basta
para a imputagdo, ndo pode bastar para a prisdo preventiva, pois o peso do
processo agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado.'?

A exigéncia de indicios suficientes de autoria também demanda uma andlise
constitucional, sob pena de ser confundida com um (pré) juizo de culpabilidade. A luz da
presun¢do de inocéncia, € incabivel uma antecipagao da culpa do sujeito - ainda mais quando

proferida pelo mesmo juizo da sentenga, como séi acontecer no sistema brasileiro. O fumus

'8 FERRAJOLI, Luigi. loc cit. p. 509;
'S LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pp. 633-635;
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commissi delicti ¢, verdadeiramente, uma garantia. Isso, porque os custos da segregacdo
cautelar sdo tdo altos que exigem uma probabilidade minima de que o processamento do
delito (objeto da prote¢do da medida) seja provido em favor da acusacao.

O outro pressuposto a decretacdo da prisdo preventiva é o periculum libertatis.
Ap6s vislumbrar a existéncia de prova de materialidade e indicios suficientes de autoria, a
analise deve pairar sobre o risco processual decorrente da liberdade do individuo. Ou seja, as
previsoes de periculum libertatis “sao situagdes em que o individuo suspeito ou imputado,
caso permanec¢a em liberdade, possa causar um risco, prejuizo ou dano as situagdes eleitas
pelo legislador (motivacdo juridica), um perigo processual”?®. Aury Lopes Jr., ao conceituar o
tema, € elucidativo:

[...], pode-se considerar que o periculum libertatis é o perigo que decorre do
estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no CPP como o risco para a
ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal.?!

Assim, no processo penal brasileiro, falar em periculum libertatis invoca as
quatro expressdes legais do art. 312: conveniéncia da instrugdo criminal, garantia da aplicagdo
da lei penal, ordem publica e ordem econdomica.

Um risco a conveniéncia da instru¢do criminal pressupde a necessidade de tutela
da prova, ou seja, o imputado deve estar ameacando a regularidade da instrucao probatdria. A
garantia da aplicagcdo da lei penal remonta o risco de fuga do imputado, ou seja, devem ser
demonstrados indicios concretos de frustracao de uma futura aplicacao de pena.

Até o momento, € possivel observar que as causas de prisdo preventiva possuem
uma finalidade eminentemente cautelar - buscam a tutela do regular andamento do processo e
do seu resultado 1util. Por essa razdo, tais medidas podem ser classificadas como
endoprocessuais - nao almejam efeitos para fora dos autos (extra-autos). Todavia, a
cautelaridade ndo ¢ uma caracteristica inerente a todos requisitos do art. 312 do Codigo de
Processo Penal.

Por exemplo, a ordem econdmica ¢ um fundamento com efeitos
“extraprocessuais”. Segundo Aury Lopes Jr.,

[...] tal fundamento foi inserido no art. 312 do CPP por for¢a da Lei
8.884/94, Lei Antitruste, para o fim de tutelar o risco decorrente daquelas
condutas que, levadas a cabo pelo agente, afetam a tranquilidade ¢ harmonia

20 GIACOMOLLI, Nereu José. Loc. Cit. p. 395;
21 LOPES JR., Aury. Op. Cit. p. 637;
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da ordem econdmica, seja pelo risco de reiteragdo de praticas que gerem
perdas financeiras vultosas, seja por colocar em perigo a credibilidade e o
funcionamento do sistema financeiro ou mesmo o mercado de acdes e
valores.?

Entretanto, ¢ a “ordem publica”, tema central do trabalho, o verdadeiro
instrumento de encarceramento cautelar®® do Sistema de Justiga Criminal brasileiro. Segundo
Alexandre Morais da Rosa,

O fundamento da ordem publica ¢ retoricamente manipulavel, afinal de
contas qual a conduta criminalizada que ndo alterou a dita “ordem social”?
Assim, o art. 312 do CPP utiliza-se de termos claramente ‘vagos’ e
‘ambiguos’ [...] para acomodar matreiramente em seu universo semantico
qualquer um, articulando-se singelos requisitos retdricos, valendo, por todos,
a anemia semantica do art. 312 do CPP [...].

Entretanto, a maioria dos Tribunais manipula retoricamente as premissas
para fazer prevalecer a mentalidade autoritaria, com ampla utilizagdo de
prisdes cautelares. [...].

Mesmo assim, com muito contorcionismo, decisdes sdo baseadas em
compreensdes que simplesmente ignoram o disposto no art. 282, I, do CPP ¢
o art. 5° da CR/88, decretando-se, sem fundamento legal, a prisdo cautelar
pela ordem publica.**

Avaliar a expressdao “ordem publica” como vaga, ambigua ou semanticamente
indeterminada ndo ¢ mais novidade doutrinaria. Na pratica, os atores juridicos acabam criando
e reproduzindo argumentos correspondentes a expressao, o que, neste trabalho, denomino de
“discursos de supressao de vagueza”.

Conforme serd abordado adiante, a vagueza ¢ um fenomeno da linguagem
presente em determinadas palavras e expressdes que, por critérios estritamente semanticos,
nao conseguem referir-se a um objeto especifico (ou a um conjunto de objetos). Por certo, a
utilizacdo de tais expressdes em contextos conversacionais demanda a supressdo dessa
vagueza: ou o locutor, por seu poder de fala, cria uma relagdo entre a palavra e o objeto, ou o
interlocutor, por critérios da pragmatica, busca um objeto para salvar a conversagdo. Por essa
razdo, denomino ‘“discursos de supressdo de vagueza da ordem publica” as expressdes
decorrentes desse processo de determinacdo semantica através do poder inerente ao lugar de

fala do juiz.

221 OPES, JR., Aury. Direito Processual Penal. 12? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 638;

23 Tal afirmagio sera confirmada e aprofundada no préximo item, oportunidade na qual serdo expostos dados
extraidos de uma pesquisa empirica realizada em audiéncias de custdodia na Comarca da Capital de Santa
Catarina;

24 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4* ed. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017, p. 585-587;
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Dentre os discursos reproduzidos, iniciemos pela necessidade de “resguardar a

credibilidade do Judicidrio”, argumento ja utilizado no Tribunal de Justica de Santa Catarina:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
PEDIDO DE REVOGACAO. INDEFERIMENTO. PRESENCA DOS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. DECISUM DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO. NECESSIDADE DA SEGREGACAO CAUTELAR
PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E PARA RESGUARDAR A
CREDIBILIDADE DO PODER JUDICIARIO, MORMENTE PORQUE,
NA DELEGACIA, A ACUSADA CONFESSOU A PRATICA DELITIVA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM
DENEGADA?®

Outro discurso difundido na jurisprudéncia brasileira ¢ o de “risco de reiteracao

delitiva”, o qual ja foi assentado pelo Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. RISCO DE
REITERACAO DELITIVA. NECESSIDADE DE GARANTIA DA
ORDEM  PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. [..] RECURSO DESPROVIDO. 1. Havendo prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, a prisdo preventiva, nos
termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, podera ser decretada para
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. 2. No caso dos
autos, apesar da pequena quantidade de entorpecente apreendida (2 gramas
de cocaina), o recorrente foi apontado pelo policial militar como bastante
conhecido no meio policial por seu envolvimento com o trafico de drogas.
Ademais, ele registra antecedentes criminais, ja tendo sido preso por posse
ilegal de arma de fogo e possui registro de outros processos, o que justifica
sua segregacdo cautelar para garantia da ordem publica, como forma de
evitar a reiteragdo delitiva. [...]4. Recurso ordinario em habeas corpus
desprovido.?®

Nao obstante, talvez o discurso mais utilizado em esferas especializadas, como

Tribunal do Jari e Varas de Crime Organizado, seja o da “gravidade do delito”. O Superior

Tribunal de Justica também ja assentou:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO. GRAVIDADE DO CRIME. CIRCUNSTANCIAS
DELITIVAS. QUANTIDADE E VARIEDADE DE ENTORPECENTE.
ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR A MEDIDA. MOTIVACAO
IDONEA. OCORRENCIA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Nio ¢ ilegal o
encarceramento provisorio que se funda em dados concretos a indicar a
necessidade da medida cautelar, especialmente em elementos extraidos da

25 TJSC, Habeas Corpus n. 2010.084185-4, de Palhocga, rel. Des. Rui Fortes, j. 18-01-2011;
26 RHC 70.548/AC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/05/2017, DJe

26/05/2017
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conduta perpetrada pelo acusado, cifrada na significativa quantidade e
variedade de substancias entorpecentes apreendidas - 4 por¢des ¢ mais 215
buchas de maconha (totalizando 305 g), balanca de precisdo e uma porcao de
cocaina -, demonstrando a necessidade da prisdo para a garantia da ordem
publica. 2. Recurso a que se nega provimento?’.

Assim, o imaginario juridico vai formando uma miscelanea de discursos
destinados a suprir a indeterminacdo semantica da “ordem publica”. Contudo, todas essas
criagcdes pretorianas acabam, invariavelmente, por esbarrar em dispositivos constitucionais,
convencionais e, inclusive, de legislagdo ordindria - legitimados a partir de um horizonte
finalistico, e ndo propriamente deontoldgico. Nesse sentido, Aury Lopes Jr. leciona:

Grande problema encerra ainda a prisdo para garantia da ordem publica, pois
se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década
de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma
autorizacdo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais
dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos
autoritarios e utilitaristas, que tdo “bem” sabem utilizar dessas clausulas
genéricas e indeterminadas do Direito para fazer wvaler seus atos
prepotentes.?®

Quase passando despercebido, Aury Lopes Jr. chega ao ponto nevralgico da
problematica processual penal (e, sobretudo, da prisdo preventiva) brasileira: a hermenéutica.
Os atores juridicos brasileiros possuem uma dificuldade de interpretar corretamente o
Direito®. O senso comum juridico legitima reiteradamente os raciocinios utilitaristas,
finalisticos, moralistas, de cunho politico e até econdmico - isto &, interpretagdes corretivas do
Direito.

Em termos praticos, a moral (particular e subjetiva) passa a corrigir o Direito
Processual Penal a vontade do intérprete. O procedimento ¢ desfigurado a concepcao moral
do julgador - a nova e inacessivel regra do jogo processual -, eis o processo penal a la carte,
nas palavras de Aury. H4, portanto, uma cisao incomunicadvel entre a Lei (texto) e o Direito

(norma) - este ultimo sendo corrigido e amoldado conforme a moral do ator juridico.

27 RHC 81.949/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
23/05/2017, DJe 30/05/2017

281 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 648;
29 O terceiro capitulo do presente trabalho sera dedicado a uma critica & discricionariedade judicial e a leitura
voluntarista dos direitos fundamentais, abordando-se a ética judicial na aplicagdo do Direito;
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Contudo, ao lado de Lenio Streck, questionamos: “se a moral corrige o Direito, [...] quem
corrige a moral?”°,

Ao abordar o fendmeno das prisdes preventivas no Brasil, a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias focam na vagueza da expressdo “ordem publica”, relegando a
possivel raiz do problema: a crise hermenéutica do Direito (Processual Penal, inclusive).
Afinal, ndo ha fuga: a “ordem publica” existe enquanto requisito de encarceramento cautelar.
Contudo, ¢ raro o empenho dos atores juridicos em valer-se de um crivo constitucional e
convencional, para interpretar o dispositivo - seja buscando um sentido constitucional da
norma, seja verificando sua invalidade.

Assim, talvez o grande problema a ser enfrentado pelos processualistas penais
atualmente €, sim, de aplicagcdo do Direito: como os atores juridicos devem interpretar? Como
os juizes devem decidir? Como os juizes ndo devem decidir?

Entretanto, antes de responder a como se deve interpretar, deve-se saber: como,
efetivamente, se interpreta? Com aten¢do ao questionamento, no capitulo seguinte, serdo
expostos os dados de uma pesquisa realizada nas audiéncias de custodia (de outubro de 2015 a
maio de 2016), tendo como objeto principal as decisoes de conversao de flagrantes em prisdes
preventivas, para, entdo, realizar-se um crivo de constitucionalidade sobre os discursos de

ordem publica.

30 STRECK, Lenio Luiz. O pacote anticorrup¢io do Ministério Piblico e o fator Minority Report, 2016.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2016-mar-03/senso-incomum-pacote-anticorrupcao-mpf-fator-
minority-report>. Acesso em 12 de junho de 2017,
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3. ORDEM PUBLICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS — A ANALISE DE SUA
CONFORMIDADE CONSTITUCIONAL/CONVENCIONAL.

Em capitulo anterior, foi possivel compreender melhor o “estado da arte” do
processo penal e, mais notadamente, da prisdo preventiva no Direito brasileiro. Os tedricos do
processo penal imputam a “ordem publica” um papel central no ciclo de encarceramento
cautelar brasileiro. Porém, os dados sdo escassos a confirmar essa hipotese.

Portanto, foram analisadas 644 (seiscentos e quarenta e quatro) apresentacoes,
extraindo-se dados como: crime flagrado; sexo da pessoa apresentada; nimero de flagrantes
relaxados, convertidos em prisdo preventiva, em medidas cautelares diversas ou de
restauracdo plena da liberdade; resultado do processo em relagdo as pessoas presas
preventivamente; a quantidade de prisdes preventivas deferidas em favor da ordem publica,
ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou aplica¢do da lei penal; os tipos ¢ a
quantidade de discursos utilizados em nome da “ordem publica”.

Os objetos de andlise da pesquisa consistiam em decisdes transcritas nos termos de
audiéncia. Ante o texto da ata, foram identificados, extraidos e contabilizados os dados.
Infelizmente, nem todas as decisdes eram suficientemente claras. Por vezes, um magistrado
pretendia invocar um argumento a corroborar um risco a aplicacdo da lei penal, mas o
mantinha como risco a ordem publica; havia casos, ainda, que a fundamentacao era confusa,
de onde ndo se mostrava vidvel a extracdo de um discurso de ordem publica definido. Assim,
optou-se pela contabilizagdo somente dos argumentos expressamente consignados, isto €, sem
realizar exercicios de verificacdo de implicaturas ou pressuposigdes.

Todos os dados foram coletados de forma individual. Isto é, cada conduzido
representou uma fonte estatistica singular. Em casos de coautoria, por exemplo, hd decisdes
distintas sobre a liberdade de cada sujeito, apesar de todas ocorrerem em um so ato.

Cabe, portanto, expor os dados da pesquisa empirica realizada nas audiéncias de
custodia da Comarca da Capital de Santa Catarina sobre a conversdo dos flagrantes em
prisdes preventivas. Além de apontar qual a efetiva contribui¢do da “ordem publica” no
cenario da prisdo preventiva, serdo destacados os discursos mais utilizados pelos magistrados
para suprimir a indeterminag¢do semantica da ordem publica — os quais, ao final, serdo objeto

de um crivo de constitucionalidade.
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3.1. AUDIENCIA DE APRESENTACAO E PRISAO PREVENTIVA NA
COMARCA DA CAPITAL/SC - UMA ANALISE QUANTITATIVA E
QUALITATIVA DAS DECISOES JUDICIAIS

A audiéncia de apresentagdo ¢ um instituto previsto na Convengdo Americana de
Direitos Humanos®!, promulgada pelo Brasil em 1992:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e
tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo (art. 7.5).

Ao dia 09 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal deferiu parcialmente o
requerimento na Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Dentre as medidas deferidas,
determinou-se:

Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis ¢ Politicos ¢ 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no
prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo.*

Apo6s o julgamento, iniciou-se uma mobilizagdo juridica concreta, culminando na
Resolugdo 213/15 do Conselho Nacional de Justica, a qual deu o pontapé inicial a instauragao
das audiéncias de apresentagdo no pais.

Agora, toda pessoa presa deve ser apresentada, em até 24 horas, a autoridade judicial
competente, ¢ ouvida sobre as circunstancias de sua prisdo, analisando-se a legalidade do
flagrante delito e a necessidade de sua conversdo em prisdo preventiva — e ¢ aqui que entra a
matéria em investigacao.

A pesquisa delimitou-se as audiéncias de apresentacdo realizadas na Comarca da
Capital/SC, em dias uteis, entre o periodo de outubro de 2015 e maio de 2016 — desde o inicio
dos trabalhos em Floriandpolis, portanto. Ao total, foram analisadas 644 (seiscentos e
quarenta e quatro) apresentagdes, extraindo-se dados como: crime flagrado; sexo da pessoa

apresentada; nimero de flagrantes relaxados, convertidos em prisdo preventiva, em medidas

31 Previsdo semelhante é encontrada no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 9.3): “Qualquer
pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz
ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade”;

32 ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016;
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cautelares diversas ou de restauragdo plena da liberdade; resultado do processo em relacao as
pessoas presas preventivamente; a quantidade de prisdes preventivas deferidas em favor da
ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instru¢ao criminal ou aplicacao da lei
penal; e, por fim, os tipos de discursos de “risco a ordem publica” e o nimero de seus
empregos na decisdo judicial.

Todos os dados foram atualizados até¢ o més de julho/2017 e foram coletados de
forma individual. Isto €, cada conduzido representou uma fonte estatistica singular. Em casos
de coautoria, por exemplo, ha decisdes distintas sobre a liberdade de cada sujeito, apesar de

todas ocorrerem em um sé ato. Aos dados, portanto.

3.1.1. Resultados das Apresentacoes

Em audiéncia de apresentacdo, apds manifestacio ministerial e da defesa, o
magistrado possui quatro possibilidades de atuacdo: (a) relaxar a prisdo em flagrante, pois
ilegal; (b) deferir liberdade plena ao conduzido; (c) decretar medidas cautelares diversas; ou
(d) decretar a prisao preventiva.

A luz da Constituigio e Convengdes Internacionais, a privacio da liberdade de
locomogdo da pessoa deve ser tratada como medida excepcional — ao menos, esta ¢ a
orientagdo do Supremo Tribunal Federal e da majoritaria doutrina. Todavia, as decisdes

analisadas ndo confirmaram a expectativa tedrica. Sendo vejamos no grafico a seguir.
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1,39%

3,25% [
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® Prisdao Preventiva
m Relaxamento

Liberdade Provisoria

Figura 1

Como perceptivel, hd um numero baixo de relaxamentos deferidos (3,25%), o que
aponta a duas possibilidades alternativas: (a) baixa quantidade de ilegalidades cometidas nas

prisdes em flagrante; ou (b) uma atuagao judicial pouco comprometida com o controle judicial

de legalidade de atos de tal natureza.

Linha de Variagao Mensal Percentual dos Resultados das
Audiéncias de Custddia
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Figura 2
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Em 54,56% das apresentagcdes, o magistrado decretou a prisdo preventiva do
individuo — relegando a liberdade plena a fragcdo de 1,39% e as medidas cautelares diversas a
40,80%. A porcentagem de prisdes preventivas atinge o auge em maio de 2016 (66,32%) e
sua baixa em outubro de 2015 (34,57%). As medidas cautelares ganham seu pico no meés
inaugural das audiéncias de custddia (62,96%) e sua baixa em maio de 2016 (30,53%). O
deferimento de liberdade plena, com total auséncia em quatro meses (outubro, novembro,
dezembro e marco), ndo ultrapassou 4,26% (fevereiro/2016)**. Vilido registrar a relacio
quase inversamente proporcional entre prisdo preventiva e as medidas cautelares diversas — o
que corrobora a hipotese de que um terceiro fator (liberdade plena) ndo estd sendo
devidamente considerado®*,

Aqui, os nimeros anunciam uma total inversdo da gradacdo de medidas estabelecidas
pelo Cédigo de Processo Penal. Em tese, o juiz deve considerar, primeiramente, a liberdade
plena do sujeito; caso haja adequagao e, sobretudo, necessidade, o magistrado podera langar
mao de determinadas medidas cautelares (art. 319, CPP); apenas quando tais medidas forem
insuficientes, podera o juiz valer-se da prisdo preventiva.

Entretanto, o estudo demonstra a total inversdo dos pressupostos legais, frustrando a
expectativa de gradagdo entre medidas de intervengdo processual. Na pratica, os magistrados
parecem percorrer o caminho inverso. Primeiro, verificam o cabimento da prisdo preventiva
(nada excepcional — 54,56% dos casos); ap0s, caso a prisdo seja descabida, partem a aplicagdo
das medidas cautelares (40,80%), relegando a liberdade plena ao um terceiro plano (1,39%).

Nao hé duvidas, portanto, sobre a necessidade de uma revisdo dos pressupostos da
pratica judicidria, resgatando-se, novamente, os mandamentos de legislacdo ordinaria,

constitucional e convencional sobre a privagao cautelar da liberdade.

33 E possivel constatar que, no més de janeiro de 2016, o somatoério das porcentagens alcancara 103,91%. Isso,
porque, peculiarmente, o magistrado decretou a prisdo preventiva de trés sujeitos apds haver reconhecido a
ilegalidade de seus flagrantes. Assim, optou-se por considerar a porcentagem de relaxamentos sobre o total de
apresentagdes — justamente por terem sido considerados independentes pelos atores juridicos envolvidos no caso.
34 Afinal, uma relagdo de propor¢do inversa ocorre quando um fator aumenta na mesma propor¢do que outro
diminui. Para tanto, um terceiro fator ndo pode existir nessa relagdo “bijetiva”, ou, se existir, ndo pode
influenciar. No caso, o terceiro fator “liberdade plena” ndo parece ser considerado no momento decisério, do
contrario a relagdo “prisdo preventiva-medidas cautelares” ndo seriam de quase inversa proporgao;
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3.1.2. Resultado dos processos das pessoas presas em audiéncia de apresentacio

Outro dado de relevancia a andlise da situa¢do das prisdes preventivas no pais, e,
mais notadamente, nas audiéncias de custddia, ¢ o resultado dos processos das pessoas presas.
Assim, € possivel delinear um panorama sobre a (des)necessidade das segregacdes cautelares

decretadas. Vejamos, portanto, os graficos.
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Apesar do alto indice de processos sem sentenca (25,58%), alguns resultados
merecem destaque. Em primeiro lugar, constatou-se o baixo indice de condenagdes em regime
fechado (14,24%), em relacdo as sentengas de outros regimes — assim como em relacdo ao
percentual de absolvig¢des (15,70%).

Uma conclusdo possivel sobre os dados é: ha uma dificuldade dos atores juridicos
lancarem mao do “principio da homogeneidade” — o que implica, a0 menos, na
impossibilidade de aplicacdo de medidas processuais mais gravosas que a propria pena.
Afinal, a0 menos em 38,09%>> dos casos, ndo ha possibilidade de cumprimento inicial de
pena em regime fechado.

Ademais, um dado salta aos olhos: 6,40% dos sujeitos presos preventivamente
tiveram seus procedimentos arquivados ou suas denlncias rejeitadas (sem recurso pelo
Ministério Publico). Alids, em 41,29%°¢ dos casos, a prisdo preventiva mostrou-se, ao “final
do processo”, inadequada ou incabivel — o que demanda um novo olhar sobre o fendmeno das
prisdes preventivas e, principalmente, sobre o respeito aos direitos fundamentais (sobretudo,
presunc¢ao de inocéncia). Explica-se.

Conforme se vera adiante, grande parte das prisdes preventivas decretadas sdo
pautadas no requisito da “ordem publica”, cuja vagueza ¢ suprida com discursos de cariz
periculosista. Entretanto, a maioria dos discursos tem como pressuposto o cometimento do
delito, em frontal ignorancia ao principio da ndo-culpabilidade.

Ao visualizar 22,10% de arquivamentos ou absolvicdes de individuos presos
preventivamente (cerca de 142 pessoas), ¢ inevitavel passar a conceber a devida importancia
a presuncdo de inocéncia — em detrimento de concepgdes (por vezes) veladas do senso
comum, tais como: “prisdo em flagrante ja ¢ antincio de culpa”, “se possui antecedentes, a
prisdo preventiva ja € cabivel”, “ha um risco de reiteracdo da conduta criminosa” (o que ja

pressupde o cometimento do delito), etc.

35 O percentual é resultado da soma de trés indices: (a) condenag¢des em semiaberto, (b) condenagdes em aberto e
(c) desclassificagdo ao art. 28 da Lei de Drogas/Aplicacdo de Institutos Despenalizantes;

36 Tal percentual é oriundo do somatdrio de quatro indices: (a) condenagdes em regime aberto, (b) absolvigdes,
(c) aplicagdo de institutos despenalizantes/desclassificagdo de trafico para consumo proprio e (d) arquivamentos
de APFs/rejeicdes de denuncia,
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3.1.3. Aplicacao dos Requisitos de Periculum Libertatis

Segundo o art. 312 do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva s6 podera ser
decretada na presenca de dois requisitos: (a) fumus commissi delicti e (b) periculum libertatis.
Isto ¢, (a) deve haver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria; e (b) deve
verifiicar-se um risco a ordem publica, a ordem econOmica, a aplicacdo da lei penal ou a
instrucao criminal. Estas quatro Gltimas expressdes, portanto, sdo consideradas “requisitos do

periculum libertatis”. A seguir, vejam os dados sobre a utilizacdo de cada requisito®’.

Porcentagem Geral de Utilizacdo dos Requisitos de
Periculum Libertatis

® Ordem Publica
® Ordem Econdmica
= Conveniéncia da Instrugdo

Criminal

Aplicacdo da Lei Penal

Figura 5

Aqui, ¢ possivel concretizar toda a expectativa doutrinaria sobre a utilizagdo da
“ordem puiblica” como principal instrumento de encarceramento cautelar no Direito brasileiro
— entre todos os requisitos, 84,78% eram invocando a ordem publica. Outro dado interessante
¢ a auséncia de mencdes a ordem econdmica — o que corrobora a ideia de seletividade do

Sistema de Justiga Criminal.

37 Diversas decisdes apresentaram uma multiplicidade de fundamentos. Assim, optou-se por estabelecer as
porcentagens sobre a quantidade total de utilizagdo dos requisitos de periculum libertatis;
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Linha de Variacdo Percentual da Utilizacdo dos Requisitos
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Figura 6
E indubitdvel a predominancia da “ordem publica” — em dezembro de 2015,

inclusive, foi o Unico requisito utilizado para fundamentar as prisdes preventivas. Nao ha
duvidas: estamos diante do verdadeiro trunfo (ndo) hermenéutico dos atores juridicos
brasileiros. Vejamos, portanto, quais os discursos (re)produzidos pelo judiciario para

determinar o campo seméantico da ordem publica.

3.1.4. Discursos de “risco a ordem publica” em tipo e numero

Para decretar a prisdo preventiva pelo “risco a ordem publica”, o magistrado
precisa definir a que a expressao se refere, isto ¢, ele precisa (re)produzir um discurso para
suprir a famigerada vagueza do termo. Durante a pesquisa, houve uma dificuldade em
contabilizar cada fundamento.

Na maioria dos casos, os discursos se repetiam em reproducdes quase religiosas.
Porém, em alguns casos, surgiam novos discursos, os quais ou abriam novo item a ser
contabilizado ou eram somados a itens anteriores, por sua proximidade retérica. Ademais,
nem todas as decisdes eram suficientemente inteligiveis para apontar claramente a utilizacao
de cada discurso. Por essa razdo, optou-se por selecionar € computar apenas os argumentos
expressamente consignados na decisdo — por mais que a implicatura expusesse o emprego de
mais de um discurso. A partir dos dados angariados, foi possivel confeccionar um grafico

percentual e outro de variagdo mensal:
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Importante ressaltar: os dados percentuais foram obtidos tendo por base a
quantidade total de argumentos utilizados em nome do “risco a ordem publica”. Isso, porque
as decisoes geralmente faziam uso de mais de um “discurso de ordem publica”, o que
inviabilizaria uma relagdo proporcional entre a nimero de cada discurso e a quantidade de
decisdes analisadas. Em verdade, inimeros discursos apareceram durante a pesquisa, contudo
sem expressividade estatistica. Por essa razao, optou-se pela criacdo de uma categoria
separada para reunir tais dados: “outros”. No mais, ¢ necessario registrar algumas
curiosidades.

Infere-se dos graficos que 3 (trés) argumentos concentram mais da metade (58%)
dos discursos utilizados: antecedentes, resposta a vida criminosa e soltura como estimulo a
futuros crimes.

Por “antecedentes”, compreende-se as mengdes a todo o tipo de historico do sujeito
com o sistema de justica criminal. Assim, prisdes em flagrante, agdes penais em andamento,
condenacgdes com e sem transito em julgado, registro de atos infracionais, etc. Optou-se por
esse conceito por dois motivos principais: (a) maior facilidade no computo de dados; (b)
todas essas circunstancias sdo espécies componentes de um género maior (antecedentes), 0s
quais parecem ter uma influéncia drastica na decisao do magistrado.

“Resposta a vida criminosa” foi um enunciado criado por mim para representar um
discurso especifico repetido em diversas decisdes: “E importante que perceba, desde logo e
de uma vez por todas, as consequéncias do ingresso nas veredas do crime”.

Por sua vez, a “soltura como estimulo a futuros crimes” também representa um
discurso performatico utilizado indistintamente durante as decisdes — como consignado nos
autos 0007248-46.2017.8.24.0023:

, .

Nesse cenario social e probatorio, ¢ evidente que a soltura imediata do
indiciado deixaria latente a falsa no¢do da impunidade e serviria de estimulo
para idéntica conduta, fazendo avangar a intranquilidade que os crimes dessa
natureza vém gerando na sociedade como um todo.

Nao obstante a expressiva utilizagdo por parte dos magistrados, € necessario
questionar se efetivamente esses “discursos de ordem publica” possuem uma conformidade

constitucional e convencional.
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3.2. ORDEM PUBLICA E PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncdo de inocéncia ¢ um direito fundamental titularizado por todos os
individuos pelo simples fato de serem humanos, previsto em diversos diplomas legais
nacionais e internacionais. A nivel nacional, dois dispositivos prescrevem a presunciao de
inocéncia:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(Codigo de Processo Penal).

Art. 5°, LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria (Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988).

Nao ¢é distinto a nivel internacional,

Art. 8.2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa (Convencao
Interamericana de Direitos Humanos).

Art. 26. Parte-se do principio que todo acusado é inocente, até provar-se-lhe a
culpabilidade (Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem).

Art. 14.2. Toda pessoa acusada de um delito tera o direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa (Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos).

Todos esses dispositivos legais possuem uma repercussao drastica sobre a logica de
instrumentalizacdo do processo penal e buscam, em Tultima andlise, prescrever um
mandamento: nenhum individuo pode ser considerado e tratado como culpado antes do
transito em julgado da condenagdo. Essa obrigacdo aparentemente singela é, a um tempo, a
causa e a consequéncia da racionalizagdo do processo penal.

E causa, porque da presungdo de inocéncia extraimos diversas diretrizes processuais:
onus probatorio da acusagdo, prisao preventiva excepcional, necessidade de contraditério,
prerrogativa de ultima palavra, etc. Por essa razdo, Aury Lopes Jr. afirma, ao citar Jaime
Vegas Torres: [A presuncdo de inocéncia] “é um principio fundante, em torno do qual ¢
construido todo o processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o

imputado frente a atuacdo punitiva estatal”®.

38 LOPES, Jr. Aury. Op. Cit. p. 93;
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,

E consequéncia, porque decorre da racionalizagdo do processo penal e de sua
inser¢do plena na jurisdi¢do. Neste sentido, Luigi Ferrajoli destaca:

Se a jurisdicdo ¢ a atividade necessaria para obter a prova de que um sujeito
cometeu um crime, desde que tal prova nao tenha sido encontrada mediante
um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e nenhum
sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena. Sendo assim, o
principio de submissdo a jurisdicdo — exigindo, em sentido lato, que ndo
haja culpa sem juizo [...], e, em sentido estrito, que nao haja juizo sem que a
acusagdo se sujeite a prova e a refutagdo [...] — postula a presungdo de
inocéncia do imputado até prova contraria decretada pela sentencga definitiva
de condenagdo. Trata-se [...] de “um corolario logico do fim racional
consignado ao processo” [...]J*°.

O fundamento da presuncdo de inocéncia, em ultima analise, ndo ¢ outro sendo uma
prescricao de um dever de tratamento para com o imputado. O individuo deve ser tratado
como inocente até prova em contrario aportada por sentenga condenatoria transitada em
julgado. Sobre o tema, Nereu José Giacomolli assinala:

A regra de tratamento da pessoa como inocente (sujeito de direitos) € ndo
como culpada, semiculpada ou presumivelmente culpada (objeto processual)
porque foi detida em flagrante, porque foi indiciada num inquérito policial
ou acusada (denuncia ou queixa-crime), irradia efeitos endoprocessuais a
serem seguidos pelos sujeitos processuais, mas também extraprocessuais, a
serem observados pelos terceiros, pessoas fisicas ou juridicas, mormente na
utilizagdo do nome e da imagem do suspeito ou do acusado. Uma leitura das
regras do jogo do processo penal, a partir do estado de inocéncia, € uma
exigé€ncia constitucional irrenunciavel e demonstrativa do grau de evolucao
da valoracdo do ser humano e da cidadania, bem como da passagem do
plano da retorica politica a concretizagdo constitucional . *

Assim, ¢ vedado ao magistrado proferir decisdes cujo contetido expresse um juizo de
culpa sobre o imputado antes da sentenca. Por certo, esse juizo de culpa nao serd realizado de
forma clara e assumida, como “o réu é culpado” ou “ele cometeu o crime”. E comum a
reproducdo de discursos (nem tdo) velados pautados na culpa como pressuposto
logico/necessario.

Por exemplo, a decisdo proferida na audiéncia de apresentacdo dos autos de n°
0008895-76.2016.8.24.0023 (fl. 28):

Em que pese a conduta ndo revelar grande impacto social ou econémico, o
investigado registra antecedente, tendo sido recentemente condenado pelo
crime de roubo nos autos n° [...], destacando-se que ainda ndo houve o
transito em julgado da sentenca em virtude da ndo localizagdo do

39 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 505;
40 GTACOMOLLI, Nereu José. Devido Processo Penal. 2%d. Sdo Paulo: Atlas, p. 110;
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investigado. Tal situacdo demonstra que preferiu aderir a criminalidade na
busca do dinheiro facil, circunstincia que autoriza a manutengdo da prisdo
para maior garantia da ordem publica. E importante que perceba, desde logo
e de uma vez por todas, as consequéncias do ingresso nas veredas do crime.

Todos os trés argumentos apontados esbarram na presunc¢ao de inocéncia. Primeiro,
porque o juiz conclui pela culpa do réu sobre outro fato com base numa sentenga sem transito
em julgado; segundo, porque aponta que o imputado possui uma vida de crimes sem
elementos juridicos para tanto (ele ndo possuia antecedentes); terceiro, porque utilizou da
prisao preventiva como uma “resposta” a conduta criminosa, penalizando precocemente o
investigado. O juizo de culpa fica no ambito da implicatura*!.

Contudo, nenhum dos discursos acima atingiu um nivel tdo dréstico de reverberacao
como a famigerada “gravidade do delito”. Segundo o discurso, a gravidade do crime
cometido ¢ um indicio da periculosidade do imputado, ou, ainda, acarreta uma repercussao
forte no meio social, o que justificaria a prisdo preventiva pelo risco a ordem publica.

Atualmente, hd um determinado consenso que a gravidade abstrata do delito (aquela
oriunda da mera tipificagdo penal — homicidio qualificado por emprego de meio cruel) nao
pode servir de base para fundamentar a prisdo preventiva. Porém, a gravidade concreta do
delito (decorrente da forma como o crime foi executado no caso concreto) ¢ largamente aceita
pelos Tribunais (inclusive, o STF) como argumento legitimo a embasar a prisdo preventiva.
Porém, ressalva seja feita: utilizar a gravidade do delito, mesmo se concreta, para decretar a
prisdo preventiva viola a presunc¢ao de inocéncia do individuo.

Isso, porque ndo ha como conectar a gravidade do delito com a decretagdo da prisdo
preventiva sem antes estabelecer um nexo de causalidade entre o individuo e a conduta
considerada grave — principalmente, quando a gravidade do delito € vista como indicio de
periculosidade. Esse raciocinio ¢ simplesmente impossivel se considerarmos o sujeito
inocente. Afinal, se a inocéncia € o ponto de partida, a unica conclusdo possivel do cendrio
seria a materialidade de um delito com circunstancias graves, e nunca um sujeito responsavel

por essa conduta. A imputacao da gravidade do delito sobre alguém exige uma pressuposi¢ao

41 Implicatura é uma figura da linguistica definidora dos elementos ndo-ditos de um texto, porém, ainda assim,
expressados por ele. Isto €, o locutor “deixa uma mensagem” ndo expressa pelas palavras da sentenga, mas
extraivel do contexto de fala. Por exemplo, se Aécio Neves falar “Lula e Dilma sdo dois génios da administragao
publica”, ¢ certo que o interlocutor ndo podera levar a frase “ao pé da letra”. Em razdo do contexto de oposi¢ao
entre Aécio e o Partido dos Trabalhadores, o interlocutor concebe existir um sentido oculto: “Lula e Dilma nao
eram bons governantes” — eis a implicatura. Por essa razdo, afirma-se que a ironia ¢ uma forma classica de
implicatura. Sobre o tema: MELO MOURA, Heronides Maurilio. Significagdo e Contexto: uma introducio a
questdes de semantica e pragmatica. 4* ed. Floriandpolis: Insular, 2013, p. 52;
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de sua responsabilidade, isto ¢, pressupde a culpa do imputado — algo evidentemente

contrario a presuncao de inocéncia.

3.3. ORDEM PUBLICA E DEVIDO PROCESSO LEGAL

O devido processo legal ¢ direito fundamental inserido no ordenamento juridico por
multiplas fontes. No ambito nacional, o art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal destaca:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Internacionalmente, os tratados sdo diversos:

Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condi¢des previamente fixadas pelas constituigdes politicas dos Estados-
Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas (art. 7.2 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos).

Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera
ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos (art. 9.1 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos).

Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa. (art. 11, I, da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos).

Nao ¢ dificil visualizar que o devido processo legal, no ambito criminal, expressa a
for¢a do principio da necessidade — ou seja, ndo haverd pena sem processo. Porém, essa
garantia ndo se exaure em sua faceta formal. O principio imprime ao processo um carater
substancial de racionalidade valorativa, uma verdadeira cldusula de expressdo de direitos

humanos. Nesse sentido, Giacomolli leciona:

Trata de uma clausula inserida em nosso ordenamento juridico como
guarda-chuva, sob a qual se abrigam direitos, garantias, principio, regras,
valores, deveres e proibicdes, catalogadas e implicitas, abarcando a esfera
interna e internacional (art. 5°, §2°, da CF). Portanto, o nivel constitucional
normatiza, delimita e exige o processo devido. Como base principioldgica
da qual emanam todos os principios e garantias constitucionais (principio-
garantia), o devido processo fornece modelo constitucional de processo
penal. [...].

Assim, o devido processo é o constitucional e convencional, o justo
processo, muito além da normatividade ordinaria. E aquele capaz de
assegurar a protegdo dos direitos humanos no plano concreto, por meio de
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uma teia de garantias forjadas em sua historicidade, na complexidade
normativa doméstica e internacional.*?

Veja-se, portanto, que o devido processo legal €, a um tempo, garantia de direitos e
legitimagdo da privagdo da liberdade — € o processo mediado por direitos e garantias que
concede credibilidade e valor a reprimenda imposta. Trazer essa concep¢ao ao processo penal
implica a necessidade do devido processo para restringir a liberdade do individuo através de
uma pena. Por essa razdo, ¢ vedada a utilizagcdo da prisdo processual para fins penais.

Apesar disso, diversos discursos sdo reproduzidos pelo judicidrio a legitimar a
fun¢do penal a prisao preventiva. Por exemplo, a decisdo em audiéncia de apresentagao dos
autos n° 0002200-09.2016.8.24.0023:

Desse modo, em que pese ndo estar presente a situacdo de flagrante, a
documentagdo mostra a existéncia de indicios de autoria e materialidade a
justificar a custodia cautelar dos conduzidos, para garantia da ordem publica
afim de resguardar a credibilidade da justica [...] (fl. 67).

Também ¢ valido registrar a decisdo proferida nos autos de n°® 0006960-
98.2016.8.24.0023:

E de se destacar que embora [...] ndo tenha sentenga condenatoria contra si,
responde a uma série de procedimentos criminais, dando a clara
demonstracdo de que solto voltara a praticar atos criminosos, ofendendo a
ordem publica. E importante que perceba, desde logo e de uma vez por
todas, as consequéncias do ingresso nas veredas do crime (fl. 78).

As decisdes acima ressaltam dois discursos: a necessidade de resguardar a
credibilidade das institui¢des e a prisdo preventiva como licdo a vida de crimes do acusado.
Ambos os argumentos, porém, sdo argumentos de fungdes da pena. Explica-se.

Ao buscar restaurar a credibilidade das instituicdes, o magistrado incorre em uma
sobreposi¢do entre prisdo processual e prisdo-pena. Isso, porque tal argumento baseia a
segregacdo cautelar na prevengdo geral positiva, fundamento intrinseco a pena, cuja
proposicao ¢ reestabelecer a confianca da sociedade nas institui¢des, estabilizando o sistema
juridico. Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt leciona:

A teoria da prevencdo geral positiva propugna, basicamente, trés efeitos, que
podem aparecer inter-relacionados: o efeito de aprendizagem através da
motivacdo sociopedagogica dos membros da sociedade; os efeitos de
reafirmag@o da confianca no Direito Penal; e o efeito de pacificagdo social
quando a pena aplicada ¢é vista como solugdo do conflito gerado pelo delito.
[...]. Estas primeiras versoes da prevengdo geral positiva foram duramente

42 GTACOMOLLI, Nereu José. Op. Cit. p. 88;
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criticadas, na medida em que a identificacdo da finalidade da pena com a
promog¢ado de comportamentos socialmente valiosos, € com a reafirmagao da
fidelidade ao sistema degenerou na cruel experiéncia do regime nazista.*’

Em relagdo ao argumento da li¢do ao imputado, ¢ clara a aplicagdo da pena
obliquamente através da prisdo processual. Trata-se de um tipo de prevengdo especial,
segundo a qual a pena deve incidir sobre o individuo, objetivando sua nao reincidéncia. Em
ambos o0s casos, a fundamentacdo da prisdo preventiva ¢ justificada por uma caracteristica
funcional da pena. Portanto, ha uma antecipagao do cumprimento de pena, sem o respeito ao

devido processo legal.

3.4. ORDEM PUBLICA E CONTRADITORIO

O direito ao contraditério estd inserido no ordenamento juridico pelo art. 5°, LV, da
Constituicao Federal de 1988: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s3o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Trata-se de direito fundamental reconhecido as partes de procedimentos
marcados pela contraposi¢ao de “interesses” e de hipoteses faticas.

O direito ao contraditério ¢ a expressdo maxima da estrutura dialética do processo
penal acusatorio: duas partes opostas expondo ideias divergentes sobre uma hipotese.
Configura-se como auténtico método de construgcdo da decisdo juridica. Nao por acaso a
famosa concepgao de Fazzalari: “processo ¢ procedimento em contraditorio”. Porém, a nogao
de contraditorio ¢ ainda mais profunda e estd imbricada com o modo de produgdo da verdade
processual.

O processo penal acusatorio ¢ marcado por aquilo que Ferrajoli denomina de
“cognitivismo processual na determina¢io do desvio punivel™**. Isto ¢, a responsabiliza¢io
criminal acusatéria exige uma atividade de conhecimento sobre hipdteses historicas. Por
exemplo, Jodo Z¢ ¢ denunciado pelo Ministério Publico, porque, segundo o 6rgdo, ele, ao dia
25/12/2009, furtou 3kg de carne bovina do Supermercado XYZ. Essa ¢ a hipotese historica
sobre a qual a acusacdo devera se debrugar e buscar provas a sua confirmacao/refutacdo. Esse
raciocinio também ¢ aplicavel a outras situagdes do processo, como o pedido de prisdao

preventiva. Por exemplo, o Promotor de Justica requer ao magistrado a decretacao da prisao

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.
147 e 149
44 FERRAJOLLI, Luigi, Op. Cit. p. 40;
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preventiva de Jodo Zé, pois ele fugiu do estado onde residia, colocando em risco a aplicagao
da lei penal. Certamente, a Defesa de Jodo Z¢, ante a prerrogativa do contraditorio, poderia
vir aos autos e refutar a hipotese lancada pelo Ministério Publico, comprovando que Jodo Z¢
ndo estd para fugir. Portanto, o direito ao contraditorio ¢, sobretudo, o direito de o imputado
buscar a refuta¢do de hipoteses faticas langadas pela acusacao.

Todavia, essa condi¢do pressupde uma coisa: “a verificabilidade ou refutabilidade
das hipoteses acusatorias, em virtude de seu carater assertivo, € sua comprovacao empirica,
em virtude de procedimento que permitem tanto a verificagio como a refutagdo”. Trata-se
da introducao da tese de “falseabilidade” de Karl Popper no processo penal. Isto ¢, a hipotese
deve fornecer informagdes sobre o mundo, deve apresentar um “vinculo empirico” com a
realidade — e sO as hipdteses falsedveis atingem esse objetivo. Sobre o tema, Silvio Seno
Chibeni esclarece:

A cientificidade de uma teoria reside, para Popper, ndo em sua impossivel
prova a partir de uma base empirica, mas em sua refutabilidade. Ele
argumenta que somente as teorias passiveis de serem falseadas por
observagdes fornecem informagdo sobre o mundo; as que estejam fora do
alcance da refutagdo empirica ndo possuem “pontos de contato” com a
realidade e sobre ela nada dizem, mesmo quando na aparéncia digam,
caindo no 4mbito da metafisica. Alguns dos exemplos preferidos de Popper
de teorias irrefutdveis, e portanto ndo cientificas, sdo a astrologia, a
psicanalise e 0 marxismo.*

Introduzindo essa concepgdo no processo penal, € possivel afirmar que ¢ vedado a
acusacdo alegar e ao magistrado decidir por hipoteses nao falsedveis, inviabilizando a
construcdo da verdade fatica da decisdo*’ e, sobretudo, o exercicio do contraditdrio.

Por exemplo, o Ministério Publico de Santa Catarina requereu a prisdo preventiva de
Jodo Maria por aplicacdo da lei penal, pois ele podera fugir e frustrar eventual pena — sem dar
maiores informagdes. O magistrado, sem ouvir a defesa, decreta sua prisao. Ora, como Jodo
Maria poderd produzir provas para afirmar que, futuramente, ndo fugird? A hipotese lancada
pela acusagdo ndo ¢ falseavel e, portanto, inviabiliza o contraditdrio.

Apontando um caso real, vale destacar a decisdo em audiéncia de custddia dos autos

n° 0004965-50.2016.8.24.0023:

45 Idem, p. 40;

46 SENO CHIBENI, Silvio. o que ¢é ciéncia?. Disponivel em:
http://www.unicamp.br/~chibeni/textosdidaticos/ciencia.pdf. Acessado em 23/11/2017;

47 Segundo Luigi Ferrajoli, a decisio judicial é dividida em duas “operagdes de verificagdo”, as quais apontam a
uma verdade juridica e uma verdade fatica. FERRAOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 51;
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Cabe aqui a tutela da ordem publica, e, como corolario, da incolumidade das
pessoas ¢ do patrimonio, objeto da propria seguranga publica, pois ¢
presumivel que, tdo logo posto em liberdade, voltard imediatamente a
criminalidade e ndo se preocupara em comparecer aos atos do processo |...]
(fl. 28).

O risco de reiteracdo ¢ um discurso de “risco a ordem publica” amplamente
difundido e legitimado pela jurisprudéncia e pela doutrina. Porém, foge a eles a frontal
violacdo do direito ao contraditorio. Afinal, como o imputado podera produzir provas para
confirmar que, caso solto no futuro, ndo cometera crime algum?

Certamente, estamos diante de uma alegacdo ndo falsedvel. Nao se trata de uma
hipdtese fatica, mas de mera conjectura sobre o futuro — e previsoes sobre o futuro ndo sio
refutaveis, o que inviabiliza o exercicio do direito ao contraditério. Aqui, deve valer a
maxima de Christopher Hitchens: “o que pode ser afirmado sem provas também pode ser
refutado sem provas”.

Ora, ¢ evidente que, apesar da vagueza da ordem publica, os atores juridicos
(re)produzem discursos contrarios a Constitui¢do, os quais ndo encontram resisténcia
significativa no Judicidrio. Esse fato nos faz levantar a pergunta: serd mesmo a
indeterminagdo semantica o problema da aplicacdo da “ordem publica”? Eis o objeto do

proximo capitulo.

4. INDETERMINACAO SEMANTICA DA “ORDEM PUBLICA” E A ETICA
JURISDICIONAL - A RESPONSABILIDADE JUDICIAL PERANTE CONCEITOS
INDETERMINADOS

Em capitulo anterior, conseguimos visualizar o papel da ordem publica no ciclo de
encarceramento cautelar. Ademais, observamos como o0s discursos, utilizados na
indeterminacdo semantica da expressdo, esbarram em diversos direitos fundamentais, sem,
contudo, encontrar resisténcia por parte dos atores juridicos. Nao seria um erro afirmar que a
Constitui¢ao € vista como instrumento de eficacia comedida pelo judiciario.

Esse fenomeno ¢ tradicionalmente abordado nos livros populares de direito
processual penal sob a oOtica da discricionariedade e do amplo espago de discricionariedade

concebido ao julgado pela expressao “risco a ordem publica”, conforme citado no primeiro
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capitulo. E ¢ justamente esse o objeto do presente capitulo. Afinal, o que ¢ um conceito
indeterminado? Como a teoria do direito lida com esse fendmeno? O problema da ordem
publica ¢ efetivamente decorrente da discricionariedade? Se sim, o que fazer? Se ndo, qual ¢

o real problema e como resolve-lo? As respostas.

4.1 INDETERMINACAO SEMANTICA - O QUE E UM CONCEITO INDETERMINADO?

Abordar as nuances da aplicacao do Direito exige um esfor¢o investigativo capaz de
ultrapassar os limites das teorias juridicas tradicionais. Se tais teorias vivem das glorias de
seus feitos (autonomia do Direito, por exemplo), também devem estar dispostas as mazelas de
seu legado. Assim, qualquer alternativa a ser buscada deve fugir das amarras do estado da arte
juridico - e recorrer a linguagem ¢ inafastavel.

O Direito ¢ um conceito interpretativo possibilitado e atravessado pela linguagem.
Enquanto aplicagdo, os juizes sempre lidam com direitos das partes, os quais se apresentam
durante o processo através de proposicdes juridicas.

Segundo Heronides Maurilio de Melo Moura, “a proposicdo corresponde ao
conteudo semantico de uma sentenc¢a™®. Em termos linguisticos, conteido semantico seria
tudo aquilo relevante utilizado na sentenga para descrever um estado de coisas no mundo.
Percebam: essa descricdo do mundo implica, necessariamente, uma pretensdo de verdade, isto
é, uma pretensio de representacio fiel das coisas*. E isso somente serd atingido quando as
condicdes de verdade da proposi¢do forem devidamente atendidas™’.

Quando, por exemplo, afirmamos: “o Figueirense ¢ um time de futebol alvinegro”,
langamos uma sentenca ao interlocutor. Dai, decorre uma proposicao: as cores utilizadas pelo
grupo de atletas de futebol denominado “Figueirense” sdo preta e branca. Essa proposi¢ao, por
sua vez, somente sera verdadeira se pudermos ter o “Figueirense” como “time de futebol” a
vestir as cores “preta e branca” - o que, definitivamente, se mostra como uma representagao
fiel de um estado de coisas no mundo. Logo, essa proposi¢do serd considerada verdadeira.

Entretanto, se mudarmos a sentenca, a conclusdo nao sera a mesma: “o Internacional

¢ um time de futebol alvinegro”. Temos a proposi¢do: Internacional ¢ um grupo de atletas de

4 MELO MOURA, Heronides Maurilio. Significagdo e Contexto: uma introdugdo a questdes de semantica e
pragmatica. 4° ed. Insular: Florianépolis, 2013, p. 11;

Y Idem, ibidem;

50 Conforme o mesmo autor, “as condigdes de verdade de uma proposi¢do sdo as condigdes pelas quais ela € uma
representacdo do mundo, ou mais especificamente, as condigdes nas quais a proposi¢do ¢ verdadeira (ou falsa)”.
Idem, Ibidem.
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futebol caracterizados pelo uso das cores “preta e branca”. Assim, se na andlise do estado de
coisas do mundo for verificado que “Internacional ¢ um time de futebol que usa as cores preta
e branca”, devemos considerar a sentenca verdadeira. Porém, tal proposi¢cdo nao consegue ser
uma representacao adequada do mundo, j4 que o Internacional ¢ um time, sabidamente,
alvirrubro, utilizando-se das cores branca e vermelha. Logo, essa proposicdo deve ser
considerada falsa. Vejamos como essa perspectiva se traduz no Direito.

Na pratica juridica, as partes e o juiz utilizam sentencas, das quais decorrem uma
proposicao juridica. Tal proposic¢ao juridica corresponde ao conteudo semantico da sentenca
utilizada, isto €, tudo aquilo relevante para prescrever um estado de coisas no mundo. As
condi¢des de verdade de uma proposicao juridica sdo as condi¢des pelas quais ela ¢ uma
representacdo adequada do Direito, ou mais especificamente, as condi¢cdes nas quais a
proposicao ¢ verdadeira ou falsa segundo o ordenamento juridico.

Por exemplo, quando o magistrado, ao visualizar uma confissdo obtida por meio de
tortura, lanca a sentenca: “¢ inadmissivel a confissao de crime obtida por meio de tortura,
porquanto ilegal, devendo a prova ser excluida dos autos”. Dai, decorre uma proposi¢cao
juridica: a tortura ndo pode ser utilizada para obter uma confissdo sobre um delito e o material
correspondente deve ser desentranhado do caderno processual.

Vejam: o magistrado ndo pretende descrever um estado de coisas no mundo; mas,
sim, prescrevé-lo. Ao contrario da pretensdo de dizer como as coisas sdo, ele busca afirmar
como as coisas deveriam ser. Assim, as condi¢oes de verdade de suas proposi¢cdes nao
dependem de uma representacdo do mundo como ele €, mas do mundo como deveria ser. Em
outras palavras, a proposi¢do juridica do juiz somente sera verdadeira se for uma
representacdo adequada de um padrdo normativo (dever ser).

Ao resgatar o padrdo normativo da sociedade brasileira, ¢ possivel apontar: (a) a
tortura € considerada como ilicito criminal (art. 1°, Lei 9455/97); (b) a confissdo deve ser livre
(art. 8.3, Convencdo Interamericana de Direitos Humanos); (c) provas obtidas por meios
ilicitos sdo inadmissiveis (art. 5°, LVI, CF); (d) provas ilicitas devem ser desentranhadas dos
autos (art. 157, caput, CPP).

Se considerarmos esses padrées normativos como condi¢cdes de verdade, serd
possivel concluir que a proposicao juridica do magistrado deve ser considerada verdadeira,
por representar adequadamente o ordenamento juridico.

Assim como o intérprete do cotidiano, o ator juridico trabalha com duas fontes

informativas: (a) a proposicao juridica concreta e (b) o ordenamento juridico, para, s6 entao,
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julgar a veracidade/adequacdo de suas teses. Se “(a)” for correspondente a “(b)”, entdo “(a)” ¢
verdadeiro/adequado; por via adversa, se “(a)” ndo for conforme “(b)”, entdo “(a)” ¢
falso/inadequado.

Tudo isso ocorre na e pela linguagem. No exemplo acima, a analise da adequagdo da
proposi¢ao juridica do magistrado apenas foi possivel, porque conseguimos definir, de
maneira suficientemente clara, o que querem dizer as palavras “confissdo”, “tortura”, “prova
ilicita” e “inadmissibilidade™. Tais palavras possuem um campo referencial determinado; ou,
em termos simples, os seus “significados” sao bem definidos.

Todavia, a linguagem nao ¢ somente constituida de significados claros. Por vezes, as
palavras nao possuem um campo referencial determinado. Quando as proposi¢des sao
langadas com esse tipo de palavra, a relacdo de silogismo acima ndo consegue resistir.
Explica-se.

Se a veracidade das proposi¢cdes exige uma representagdo fiel do mundo, a

O~

proposicdo, antes de tudo, precisa definir-se enquanto uma representagdo. Ou melhor,

necessario que a proposicao seja clara o suficiente para estabelecer pontos de contato com o

mundo. Se a sentenga ndo ¢ clara o suficiente para definir a que se refere, ¢ impossivel

constatar o seu valor de verdade. Esse fenomeno €, linguisticamente, denominado de vagueza.
Sobre o tema, leciona Heronides:

A vagueza ¢ um dos tipos de indeterminagdo seméantica, e ocorre quando ndo
se pode determinar (em fungdo do proprio contetido semantico) se uma
determinada palavra se aplica ou ndo a certos objetos, gerando proposi¢des

indefinidas quanto ao valor de verdade. Por exemplo, ‘Bill Clinton ¢ gordo’

pode ser verdadeira ou falsa, dependendo da defini¢do de ‘gordo’.”!

Quando um ator juridico utiliza uma proposi¢do vaga, ndo hd maiores problemas a
aplicagdo do Direito - afinal, a indeterminagdo também ¢ uma espécie de inconformidade com
o ordenamento. Infelizmente, ndo ¢ possivel afirmar o mesmo sobre a vagueza do padrao
normativo.

Se os padrdes normativos ndo sdo precisos, a analise da adequacao/corre¢ao de uma
proposicao juridica ndo ¢ compativel com uma mera relagdo silogistica, conforme a retratada
acima - como cada corrente juridica busca sair desse dilema merecera topico proprio. E ndo

existiria melhor exemplo que o proprio tema deste trabalho, a ordem publica.

S MELO MOURA, Heronides Maurilio de. Op. Cit. p. 58;
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Ao autorizar a prisdo preventiva por ordem publica, houve uma promulgacdo de um
padrao normativo vago. Assim, os atores juridicos criaram algumas proposi¢des como
supostas referéncias da expressao. Entretanto, a luz da exposi¢ao acima, € possivel afirmar: a
vagueza do padrio normativo “ordem publica” impede a propria andlise da
adequagdo/veracidade das proposicdes criadas - a reciproca, contudo, ndo é necessariamente
valida.

Enquanto isso, o questionamento persiste: € quando os padrdes normativos sao
vagos, como devem decidir os juizes? Tal preocupacgdo gerou, talvez, o maior debate visto na
teoria do direito. Ronald Dworkin e Herbert Hart expuseram ao mundo as principais nuances
da indeterminacdo do Direito, buscando cada um dar respostas ao fendmeno a partir dos

paradigmas de suas correntes.

4.2 INDETERMINACAO DA LINGUAGEM E LIMITES INTERPRETATIVOS NO
POSITIVISMO JURIDICO - RESGATANDO A METAFORA DA MOLDURA
NORMATIVA

O juspositivismo ¢ uma corrente do pensamento marcada por uma postura cientifica
perante o acontecimento juridico. Pensar o Direito €, sobretudo, pensar em descrevé-lo
enquanto fendmeno social, sem pretensdes valorativas - isto €, sem condicionar a defini¢cdo de
Direito a um determinado padrdo de justi¢a. J&4 na Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen
adiantava:

Quando o direito se apresenta como um elemento da moral, isso se torna
obscuro, se significar uma exigéncia natural para que o direito seja
apresentado como moral, ou, se isso significar que o direito, como parte
integrante da moral, possui um carater efetivamente moral, tenta-se atribuir
um valor absoluto ao direito, levando-se em conta a moral.>
Entdo, € natural perguntar: se Justica ndo define Direito, o que define o Direito?
Responder tal questionamento exige um esfor¢o analitico capaz de descrever uma teoria das
fontes. Afinal, ¢ necessario delimitar quais elementos constituem o Direito, ou, em ultima
instancia, quais elementos podem influenciar numa decisao juridica.
Ja é possivel concluir que a justica das normas ndo impede a existéncia do Direito -

ou, mais tecnicamente: as fontes e a defini¢do do Direito ndo sdo condicionadas pelo conteudo

de um ordenamento juridico especifico. E uma questdo de forma. Segundo Norberto Bobbio,

52 KELSEN Hans. Teoria Pura do Direito. 9* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 77-78;
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“sao fontes do direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento
atribui a competéncia ou a capacidade de produzir normas juridicas>*.

Os ordenamentos juridicos geralmente apresentam multiplas fontes de direito
(ordenamento complexo). Por exemplo, a Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro possibilita a
decisdo por analogia, costumes e principios gerais de direito (art. 4°, Del 4657/42)>. Todavia,
a multiplicidade das fontes ndo impde a lei um papel de figuragao. O juspositivismo, ao passo
de reconhecer a existéncia de ordenamentos complexos, visualiza também uma distingdo
hierarquica entre tais fontes. Ha uma relagdo de subordinagao.

As fontes subordinadas produzem regras cujo carater juridico demanda atribuigdo
por uma fonte superior - isto €, sdo mandamentos
ideologicos/culturais/filosoficos/econdmicos transformados em fonte do direito por
“qualificacdo” de outra fonte. Essa “outra fonte” é responsavel nao s6 pela criagdo de regras,
mas, sobretudo, pela qualificagio de mandamentos como fontes do direito. Por isso, as
primeiras sdo denominadas fontes de conhecimento juridico e as segundas de fontes de
qualificacdo juridica®.

Segundo Bobbio, “[...] o positivismo, também admitindo uma pluralidade de fontes
de conhecimento, sustenta a existéncia de uma unica fonte de qualificacdo e identifica esta
Giltima com a lei”*¢. Isso significa, em termos simples, que a lei é a tinica fonte auténtica do
Direito - as demais, além de autorizadas pela lei, devem estar em conformidade com os seus
dizeres.

Entdo, questiona-se novamente: “se a justica ndo define Direito, o que define o
Direito?”. Aos positivistas, em ultima instancia, a definicdo do que ¢, ou ndo, direito passa
pela definicdo do que €, ou ndo, lei; ou, em outras palavras, do que ¢, ou nao, ditado por ela -
e, aqui, entra a linguagem como verdadeira condi¢do de possibilidade do Direito.

Todavia, conforme item anterior, a linguagem nem sempre € suficientemente precisa,
0 que nos leva a outro questionamento: se a lei diz o que ¢ Direito na e pela linguagem, como
as leis dirdo o Direito se, das suas proposi¢des, ndo for possivel extrair uma conclusdo
precisa? Ou, em outros termos, como dizer o Direito se as leis forem semanticamente

indeterminadas?

53 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone, 2006, p.- 161;

54 Por certo, tal dispositivo ndo est4 fora da mira de estudiosos, principalmente da critica hermenéutica do direito,
representada, sobretudo, por Lenio Luiz Streck;

35 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 166;

56 Idem, Ibidem, p. 166;
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Por certo, a indeterminacdo da linguagem ndo fugiu aos olhos do juspositivismo.
Diversos teoricos da corrente buscaram lidar com essa questdo a luz dos proprios dogmas,
primando, sobretudo, pela fungdo principal da lei perante o ordenamento juridico.

Hans Kelsen, grande autor do Positivismo Juridico, afirma que, em casos de
indeterminacdo do Direito, varias respostas apresentam-se ao intérprete. Assim, ele sugere a

metafora da moldura:

A norma a ser executada, em todos esses casos, forma apenas uma moldura
dentro da qual s3o apresentadas varias possibilidades de execucdo, de modo
que todo ato ¢ conforme a norma, desde que esteja dentro dessa moldura,
preenchendo-a de algum sentido possivel.’’

A interpretagdo, portanto, ¢ o processo pelo qual ¢ verificada a moldura normativa,
apontando quais as possibilidades existentes dentro dos esquadros da linguagem. Nao ha,
aqui, apenas uma resposta correta, sendo uma multiplicidade de respostas conforme o Direito
- porém, apenas uma serd transformada em decisdo judicial. E, entdo, surge uma nova
pergunta: quais critérios para eleger uma conclusdo entre varias?

Segundo Kelsen,

Sob a 6tica do direito positivo ndo existe critério pelo qual uma das dadas
possibilidades da aplicagdo da norma possa ser preferida a outra.
Simplesmente ndo existe - caracterizavel como juspositivo - um método,
relativamente ao qual, dentre os varios significados linguisticos de uma
norma, s se possa salientar um como “correto”; naturalmente se se tratar de
muitas interpretacdes possiveis, isto ¢, em concordancia com todas as outras
normas da lei ou do ordenamento juridico.’®

Repare: Kelsen ndo afasta a existéncia de critérios a conduzir a decisdo do julgador.
Tao-somente alerta que, sob do ponto de vista do direito positivo, ndo existem critérios a
apontar a justeza de uma conclusdo dentre outras possiveis. Afinal, isso ndo seria muito
distinto de identificar o proprio Direito com um conceito particular de justica. Ndo cabe ao
campo juridico-tedrico indagar sobre a justica de uma possibilidade entre as varias existentes
dentro da moldura normativa - isso é um problema politico-juridico®.

Justamente por essa razdo, Kelsen considera a interpretacdo como um ato de vontade,
e nao de conhecimento. O ato de conhecimento ¢ a identificagdo da moldura e de suas

possibilidades; o ato de vontade ¢ escolher, a partir de critérios proprios, qual dessas

57 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 150;
38 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 151;
3 Idem, p. 153;
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possibilidades serd revertida em decisdo judicial. Assim, o magistrado possui uma certa
liberdade metodologica (ndo de conteudo) na aplicagdo da norma, o qual, seguindo critérios
metajuridicos, escolhe a possibilidade que lhe parecer mais justa no caso concreto:

Em relagdo a este [direito positivo], a institui¢do do ato juridico € livre, isto
¢, na apreciacao livre da instancia autorizada para a realizagdo do ato; seria o
caso, entdo, que o proprio direito positivo, de algum modo, delegasse a
norma metajuridica, como a moral, a justica ¢ assim por diante, e que, por
causa disso, essas normas fossem transformadas em normas de direito
positivo.*

Nos casos de multiplas respostas, o ordenamento juridico delegaria ao juiz a
competéncia de introjetar um critério metajuridico (“bem do povo”, “interesse do Estado,
“progresso”®!) no Direito, aplicando a lei conforme suas concepgdes subjetivas de justica.
Nao ¢ outra a conclusao de Lénio Luiz Streck sobre a obra:

[...], Kelsen rechacava a concepg¢do de um sistema juridico fechado
composto por normas aplicaveis mecanicamente. Reconhecia, portanto, a
impossibilidade de dirigir completamente a decisdo juridica a partir do
contetido da norma. A ambiguidade propria da linguagem humana dificulta a
precisdo do significado e o emprego da metodologia interpretativa tampouco
pode superar, de forma eficaz, a incerteza. Finalmente, para Kelsen, a
decisdo dependera da eleicdo arbitraria do intérprete. No fundo, alude
Rodriguez Puerto, para Kelsen o juiz ¢ criador de direito por delegacdo do
soberano, ideia que ja estava em Hobbes, Bentham e Austin, embora neste
ultimo de forma mais tematizada.®*

Portanto, sistematicamente, a saida de Kelsen ao problema da indeterminagdo da
linguagem consiste em delegar ao julgador um livre poder de escolha de critérios para
solucionar a multiplicidade de respostas possibilitadas pela moldura normativa. Isto €, o juiz
ndo ¢ livre para adotar quaisquer respostas ao seu bel-prazer, como legislador originério; ele
somente podera exercer sua liberdade de escolha dentro da moldura. Porém, como se forma
essa moldura? A moldura ¢ formada em atencdo a dois aspectos: (a) semantica do texto legal,
(b) validade substancial das proposic¢oes juridicas.

Primeiro, o intérprete deve investigar quais proposigdes juridicas sdo possibilitadas
pelo texto legal, excluindo-se eventuais respostas incompativeis. Por exemplo, analisemos o
art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria”. Conforme o dispositivo, somente apds o

0 Idem, p. 154
61 Sdo exemplos citado na obra de Kelsen. Idem, p. 154.
62 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 38-39;
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esgotamento das vias recursais (preclusdo maxima) ¢ possivel considerar e tratar alguém
como culpado. Ao estudar o texto, um intérprete comprometido excluiria respostas como:

?63 ou “um

“um sujeito pode ser considerado culpado logo apds condenagdao em segundo grau
sujeito pode ser considerado culpado logo apds sua condenagdo em primeira instancia pelo
Tribunal do Juri”®. Isso, porque sdo proposi¢des juridicas em descompasso com a projecio
semantica da norma analisada, colocando-as fora da moldura normativa.

Segundo, o intérprete deve investigar quais dessas proposicdes juridicas sao
incompativeis com o resto do ordenamento, excluindo-as de seu ambito de escolha. Afinal,
uma norma juridica deve compor um conjunto de normas marcado pela unidade e coesdo. Se
estivermos diante de um ordenamento juridico escalonado, € possivel afirmar que a validade
de uma norma ¢ condicionada por sua compatibilidade/adequagdo com as normas de maior
nivel. Logo, nenhuma norma inferior podera contradizer o conteudo de outra superior. Do
contrario, a norma inferior sera considerada substancialmente/materialmente invalida, e,
portanto, inaplicavel. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli leciona:

Nas democracias dotadas de constitui¢ao rigida e de controle jurisdicional de
constitucionalidade, o respeito das normas formais sobre a producdo
assegura somente a validade formal das normas produzidas. Mas para que
tais normas sejam validas é necessaria, ainda, a sua validade substancial,
ou seja, a compatibilidade dos seus significados com aqueles expressos
pelas normas constitucionais. Essas normas, com as quais vém
positivizados os direitos fundamentais € os principios da justi¢a, chocando-
se com os conteudos e, por isso, com a substancia das normas produzidas,
podem ser chamadas normas substanciais sobre a producdo. E exprimem
aquilo que podemos chamar de a dimensdo substancial ou constitucional da
democracia, ja que ditam limites e vinculos de conteudo aos poderes, caso
contrarios, ilimitados da maioria. (grifei)®

Esse raciocinio € importante. Se a norma analisada possibilita diversas proposicdes,
cabe ao intérprete excluir as respostas incompativeis com o conteudo das normas superiores.
Apos cumprir essas duas etapas, o intérprete finaliza a moldura normativa e consegue apontar

quais as respostas que estdo dentro dela.

63 Essa foi a errdnea conclusio do Supremo Tribunal Federal. Vide HC 126292, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-
2016 PUBLIC 17-05-2016

% Qutra violagdo da moldura normativa pelo STF no HC 118770, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 07/03/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-082 DIVULG 20-04-2017 PUBLIC 24-04-2017

6 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos ¢ dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 109;
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Nesse processo, o ponto principal ndo ¢ verificar o que a norma diz, mas, sim, o que
ela ndo pode dizer. Isto €, o objetivo do intérprete ndo ¢ determinar uma tUnica resposta
correta, mas justamente o oposto: determinar quais sdo as respostas incorretas/invalidas,
retirando-lhes a possibilidade de aplicagdo. A la Lenio Streck, eis o busilis.

Nos capitulos anteriores, analisamos inimeros discursos criados por juizes para
suprimir a vagueza da expressao “risco a ordem publica”. Porém, também vimos que tais
discursos acabam esbarrando em direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal e em
tratados internacionais de direitos humanos. Essa constatagdo nos faz questionar se a ultra-
instrumentaliza¢do da “ordem publica” na prisdo preventiva ¢ ocasionada pela sua vagueza,
como se costuma sustentar - ¢ ha razdes suficientes a apontar que nao.

Ao resgatar a metafora da moldura normativa, conseguimos visualizar que até o
exercicio da discricionariedade nesses casos encontra limites. Ainda que julguemos possivel
esse poder de escolha®®, o magistrado niio podera escolher proposi¢des incompativeis com o
ordenamento juridico. Ele possui uma responsabilidade de manter a unidade e a coesdo desse
ordenamento, respeitando o conteido das normas superiores - ou melhor, ele ndo pode ignorar
o crivo de validade substancial das respostas possibilitadas pelo texto legal.

Por isso, ressaltamos: se ndo virmos critérios objetivos a afirmar “o que ¢ a ordem
publica”, possuimos, a0 menos, critérios para dizer “o que ndo pode ser a ordem publica”. Se,
por um lado, ¢ dificil propor referéncias adequadas/verdadeiras a partir de padrdes vagos, por
outro, a complexidade do ordenamento juridico possibilita a andlise da inadequacao/falsidade
de proposicdes criadas para suprir a sua vagueza. Noutras palavras, se 0 ordenamento nao diz
o que ¢ a “ordem publica”, ele aponta, a0 menos, o que ela ndo pode ser.

Dai, conclui-se que o problema da utilizacdo da “ordem publica e seus discursos”
ndo ¢ linguistico; ou seja, ndo ¢ acarretado pela indeterminacdo semantica e, consequente,
discricionariedade judicial. A principio, todos os juizes sabem (ou deveriam saber) da
existéncia de direitos fundamentais e, ainda assim, decidem por discursos contrarios a eles. O
problema dos juizes perante a “ordem publica”, na linguagem de Kelsen, ndo ¢ o exercicio da

discricionariedade, mas a definicdo da moldura.

% A discricionariedade judicial é rechacada por diversos tedricos do direito. Ronald Dworkin, por exemplo,
dedicou seu trabalho a afastar esse (ndo) critério de decisdo. A Critica Hermenéutica do Direito, representada por
Lenio Luiz Streck, aproxima-se de Dworkin e nega que um juiz possa “escolher” uma resposta, o que
representaria um deficit democratico. Embora se compartilhe do posicionamento dos autores, julgou-se mais
adequado resgatar a metafora da moldura para ilustrar que, até aos que admitem a discricionariedade, o intérprete
possui uma responsabilidade perante o ordenamento, e ndo pode eleger respostas ao seu bel-prazer;
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A discricionariedade, por defini¢do positivista, € o exercicio de escolher livremente
uma das respostas possiveis. Porém, na aplicagdo da “ordem publica”, percebemos que os
juizes escolhem respostas impossiveis (ndo permitidas pelo ordenamento juridico). Isto €, ndao
estdo a exercer sua discricionariedade, mas, sim, uma arbitrariedade judicial.

A fungdo judicial no Estado Democratico de Direito traz uma responsabilidade ética
de preservagdao da ordem constitucional e, sobretudo, dos direitos fundamentais - algo
ignorado pela pratica judicial da prisdo preventiva. Logo, podemos concluir que a atividade
jurisdicional brasileira sofre de uma desorientacdo ética - ou seja, os juizes ndo orientam suas
decisdes conforme as responsabilidades judiciais (padrio ético) inerentes a um Estado
Democratico de Direito. E ¢, aqui, que os nossos esfor¢os deverao ser concentrados.

Afinal, como os juizes devem agir/decidir num contexto do Estado Democratico de
Direito? Deve haver uma responsabilidade ética nas suas interpretagdes? Qual deve ser a
postura dos magistrados perante os direitos fundamentais? Qual a corrente da filosofia ética
mais adequada ao constitucionalismo brasileiro? Um juiz pode ignorar a lei para “aumentar” o
bem-estar/felicidade/utilidade social? Um juiz pode ignorar a lei em detrimento de suas
convicgdes pessoais? Iniciemos, portanto, uma investigacdo em busca de uma ética
compativel com a adog¢do da Constituigdo como ponto de partida hermenéutico da decisao

judicial.

4.3 EM BUSCA DA ETICA JUDICIAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO -
QUAL (NAO) E O JUIZ DA DEMOCRACIA?

Discutir como os juizes devem decidir num Estado Constitucional de Direito exige
uma investigacdo sobre as responsabilidades da atividade jurisdicional nesse contexto. No
Brasil, possuimos uma Constitui¢ao repleta de direitos fundamentais, mas ainda ndo sabemos
ao certo como lidar com ela. Afinal, os capitulos anteriores apontaram que ainda hd uma
pratica de violacdo de direitos (re)produzida e legitimada pelos atores juridicos. Se
precisamos aprender a lidar com direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito, ¢
necessario reconstruir os meios para alcar a Constitui¢ao ao seu lugar de primazia, apontando

um padrao ético adequado a jurisdicdo de uma democracia constitucional.

4.3.10 que ¢é ter um direito fundamental num Estado Democratico de Direito?
Todos nods sabemos que a Constituicao Federal prevé uma multiplicidade de direitos

fundamentais. Todos nos sabemos também que, de certa forma, somos titulares de grande
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parte desses direitos. Porém, o que, ao fim de tudo, significa afirmar: “eu tenho um direito
fundamental”? Qual o efeito de possuir um direito fundamental a algo? Antes de responder a
essas perguntas, ¢ necessario responder a outra: o que ¢ um direito fundamental? Em ultima
analise, um direito fundamental ¢, a um tempo, negacao e salvagdo da democracia. Explica-se.

Tradicionalmente, a democracia ¢ um sistema de decisdo politica por numero, ou
seja, ¢ a expressao soberana da vontade da maioria sobre determinada matéria. Segundo Luigi
Ferrajoli,

A dimensédo formal da democracia inserida no paradigma legislativo consiste
essencialmente em um método de formacdo das decisdes politicas:
precisamente, no conjunto de regras do jogo que atribuem ao povo ou a
maioria de seus membros o poder, diretamente ou por intermédio de
representante, de assumir tais decisoes. Esta € a concep¢do da democracia
tout court que une toda a histéria do pensamento politico: da classica
triparticao introduzida por Platdo no Politico e retomada por Aristoteles a
ideia rousseauniana da vontade geral, até as modernas teorias da democracia
representativa, de Kelsen a Bobbio, de Schumpeter a Popper e a Waldrom. ¢’

A principio, as decisdes politicas tomadas pela maioria sdo dotadas de maior
legitimidade, ja que representam o interesse de maior parcela do povo. Contudo, a quantidade
de apoiadores ndo ¢ garantia da qualidade da decisdo politica. Essa concepgao legitimadora
“foi tragicamente desmentida pelos regimes totalitarios do século XX, que, certamente,
desfrutaram de um consenso majoritario e foram eles proprios o resultado de um suicidio das

democracias”®®

- épocas marcadas pela intensa viola¢do de direitos humanos.

Assim, a sociedade percebeu que algumas matérias devem ser retiradas do poder de
decisdo, principalmente, da maioria. Nao por acaso, o fim da Segunda Guerra Mundial
irrompeu um fendmeno de reestruturagio do Direito: o “neoconstitucionalismo”®. Nesse novo
cenario, passou-se a prever uma classe de direitos em normas rigidas e com posi¢do
privilegiada perante o ordenamento juridico, algando esses direitos a esfera do indecidivel.
Novamente, eis o busilis!

Conforme Ferrajoli, “sdo ‘direitos fundamentais’ todos aqueles direitos subjetivos

que dizem respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de

87 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico e
como projeto politico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp.37-38;

8 Idem, p. 41;

% Novamente, vale o registro: emprego o termo “neoconstitucionalismo” em carater distinto do usual. O seu uso
vulgar se refere as teorias principiologicas (Alexy, por exemplo). Contudo, valho-me do termo para representar o
fenomeno do constitucionalismo contemporaneo marcado pela previsdo de direitos individuais e/ou sociais em
carater superior as demais normas de Direito, com previsdes rigidas de alterabilidade, apds a Segunda Guerra
Mundial.
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»70 Em outras palavras, direitos

pessoa, ou de cidadio ou de pessoa capaz de agir
fundamentais sdo prerrogativas titularizadas por todos os sujeitos de uma determinada classe
reconhecida por lei.

Por exemplo, o direito ao voto no Brasil ¢ uma prerrogativa de todos os sujeitos nao
estrangeiros acima de 16 anos (restrigdo de classe). Vejam: apesar de excluir os sujeitos
menores de 16 anos e os estrangeiros, o direito ¢ titularizado de forma universal por todos os
individuos reconhecidos pela norma - e aqui reside a universalidade.

Talvez essa estrutura seja mais palpavel quando contrapomos direitos fundamentais

aos direitos patrimoniais:

Os direitos fundamentais [...] sdo direitos “universais” (omnium) no
sentido 16gico da quantificagdo universal da classe dos sujeitos que
deles sao titulares. Por sua vez, os direitos patrimoniais [...] sdo
direitos singulares (singui), no sentido igualmente 16gico de que para
qualquer um deles existe um titular determinado [...], com exclusao de
todos os outros. Os primeiros sdo reconhecidos a todos os seus
titulares em igual forma e medida; os segundos pertencem a qualquer
um em maneira diversa, seja pela quantidade ou pela qualidade.”!

E ¢ justamente a universalidade do direito fundamental que acarreta as suas
principais caracteristicas: inalienabilidade, inegociabilidade e irrevogabilidade. Afinal, se tais
direitos sdo estruturalmente universais, ndo podem ser alienaveis, negociaveis ou, de qualquer
modo, revogéveis - pois, assim, deixariam de ser universais.

Em nossa sociedade, o direito a liberdade é um direito universalmente humano e
inegociavel. Um sujeito ndo pode vender sua liberdade a outro, nem acumular liberdades
alheias. Porém, numa sociedade escravagista, a liberdade ¢ negociavel como patrimdénio. Um
individuo pode vender a sua liberdade ou acumular a liberdade de outros. Neste contexto, o
direito a liberdade ndo ¢ universal, ele pode ser acumulavel/aliendvel, porque estruturado
conforme um direito patrimonial (excludente). Aquele outro contexto, um sujeito ndo pode
vender sua liberdade, nem comprar a de outros, porque estruturamos a liberdade de forma

universal a todos os sujeitos enquanto seres humanos.

O FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 9;
" Idem, p. 20;
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Portanto, se um sujeito afirma “eu tenho um direito fundamental”, ele quer dizer: “eu
possuo a prerrogativa inegociavel e intocavel (universal) de exigir de qualquer um que faca,
ou deixe de fazer, algo”’2.

Assim, quando pegamos esses direitos fundamentais e colocamos na norma mais
elevada do ordenamento (com clausulas de imutabilidade), acabamos criando um sistema de
controle das decisdes, sejam elas politicas ou juridicas. Isto ¢, em relagdo a jurisdi¢ao
criminal, criamos uma exigéncia (padrao) de como nao se deve decidir (direitos de abstengao
ou de prestacdo negativa). Quando um réu possui um direito fundamental, é exigido do juiz
que faca, ou deixe de fazer, algo para preserva-lo. E, aqui, surge a primeira ¢ mais importante
responsabilidade da atividade jurisdicional - afinal, se os sujeitos possuem uma prerrogativa
legal e universal de exigir algo, a jurisdicdo, submetida ao ordenamento, possui um dever
inafastavel de “entregar esse algo”.

Logo, € necessario construir uma ética judicial capaz de atender a essa demanda: o
respeito incondicional aos direitos fundamentais; um padrao habil a manter os direitos
fundamentais fora do ambito de decisdo juridica; uma ética judicial rigida, para garantir uma
eficacia ndo-contingencial aos direitos fundamentais: o mundo pode perecer, se o sujeito

possui um direito, esse direito deve ser preservado’”.

4.3.2 Em busca da ética jurisdicional: juiz Bentham vs. juiz Kant

Buscar um perfil ético €, ao fim de tudo, estudar como os seres humanos devem agir:
0 que € necessario em uma conduta para ela ser considerada correta? Ou, ao contrario, o que €
necessario em uma conduta para ela ser considerada incorreta? O que ¢ fazer a coisa certa?’*
E, aqui, essa pergunta sera qualificada: o que ¢ fazer a coisa certa numa atividade jurisdicional
democratica?

Se precisamos lidar com os direitos fundamentais perante contingéncias, duas
correntes da filosofia ética devem ser abordadas: o utilitarismo (Bentham) e o kantismo.

Afinal, tratam-se de duas teorias absolutamente inconcilidveis em seus pressupostos,

2 Essa concepgdo ¢é trazida também por Jodo dos Passos Martins Neto: Em todos esses casos, o bem atribuido
ao titular do direito é, simplesmente, o poder de exigir do sujeito passivo uma conduta em especial para a
satisfagdo de um certo interesse, egoistico ou ndo [...]”. Martins Neto, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais:
conceito, fungdo e tipos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 28;

73 Essa concepgdo & apresentada por Fernando Borges Motta no programa “Direito & Literatura - O que € um
principio?”, disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=C6ylZVISqL8&t=1s>. Acessado em 17 de
novembro de 2017,

™ E o subtitulo da obra SANDEL, Michael J. Justica: O que ¢é fazer a coisa certa?. 17%d. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2015;



https://www.youtube.com/watch?v=C6yIZVlSqL8&t=1s

57

principalmente sobre a func¢do das “consequéncias” na correcdo das condutas, isto ¢, se as

repercussoes do ato sdo razdes para apontar a sua correcao.

4.3.2.1 Juiz Bentham: dor e prazer na decisdo juridica

Imaginemos que um sujeito, preso em flagrante, esteja sendo conduzido a sua
audiéncia de custddia. Ao entrar na sala de audiéncia, ele se depara com Jeremy Bentham,
sentado na cadeira do juiz. Ele olha ao seu advogado ¢ o semblante ndo ¢ bom. Mas por que o
advogado nao ficou contente com o pai do utilitarismo como magistrado?

O utilitarismo ¢ uma corrente da filosofia ¢ética marcada por um trago
consequencialista. Isto €, o critério para verificar se uma conduta é correta, ou ndo, ¢ a sua
consequéncia. Aqui, segundo Mill, “[...] o motivo, embora seja muito relevante para o valor
do agente, é irrelevante para a moralidade da a¢do””°. Entdo, qual o principal valor moral de
uma conduta?

A luz do utilitarismo, o fundamento ético ¢ o Principio da Maior Felicidade:

O credo que aceita a utilidade, ou o Principio da Maior Felicidade, como
fundamento da moralidade, defende que as acdes estdo certas na medida em
que tendem a promover a felicidade, erradas ao passo em que tendem a
produzir o reverso da felicidade. Por felicidade, entende-se o prazer e a
auséncia de dor; por infelicidade, a dor € a privagdo do prazer.’®

Portanto, uma conduta sera considerada moralmente correta se, na equagdo, o prazer
sobrepuser a dor. Todos nds buscamos o prazer e queremos afastar a dor — e esses sdo os
critérios de corre¢ao das agoes: “a filosofia utilitarista reconhece esse fato e faz dele a base da
vida moral e politica. [...] Ao determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo
deve fazer o possivel para maximizar a felicidade da comunidade em geral””’.

Assim, uma jurisdi¢do utilitarista coloca a felicidade geral como norte interpretativo
das suas decisoes. Ou seja, um juiz utilitarista se importara como a sua decisdo repercutira na
felicidade geral da comunidade, aumentando o prazer geral e diminuindo/evitando a
existéncia de dor. E ¢ justamente por isso que o semblante do advogado ndo era bom.

Quando o juiz Bentham senta em sua cadeira, ele estd sempre pensando em como

conseguird aumentar a felicidade geral da comunidade. Logo, se, na equagdo, a dor de um

75 STUART MILL, John. O utilitarismo. S&o Paulo: Hunter Book, 2014, p. 115

78 Idem, p. 98

77 SANDEL, Michael J. Justica: O que é fazer a coisa certa?. 17%d. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2015,
p. 48;
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sujeito especifico for um preco pequeno a ser pago pelo prazer de todos, o juiz decidird em
desfavor do sujeito. Esse raciocinio fica mais claro em casos limitrofes.

Por exemplo, uma dentncia anonima ¢ recebida pela Policia Civil, afirmando existir
num dos pontos turisticos em Florian6polis uma bomba, a qual detonard e matara centenas de
pessoas. Apds investigacdo, os agentes acham um suspeito e o levam a delegacia. Ao
interroga-lo, ndo surge nenhuma informagao sobre o local e sobre a forma de desarmar o
artefato. Entdo, o Delegado de Policia envia uma representacdo ao judiciario, requerendo
autorizacdo para torturar o suspeito, a fim de conseguir informagdes. Se a distribui¢do enviar
esse pedido a Jeremy Bentham, ndo havera demora na decisdo. O Juiz realizaria um breve
calculo: a dor a ser sofrida pelo imputado ¢ muito menor que o “prazer” de salvar centenas de
vidas — ou, mais proximo da linguagem juridica brasileira, no conflito entre o direito a
integridade fisica de um imputado e o direito a vida de centenas de pessoas, deve prevalecer o
segundo em detrimento do primeiro. E, portanto, seria autorizavel a tortura do suspeito.

Essa logica também domina casos mais comuns, como, por exemplo, a prisdo
preventiva para “resgatar a credibilidade do povo nas instituicdes”. Aqui, o juiz faz um
calculo: a restri¢ao da liberdade do imputado é um prego pequeno a ser pago para restaurar a
credibilidade das institui¢des, como o judicidrio, as policias € o Ministério Publico — a dor do
imputado ndo supera o prazer geral. Logo, o que podemos concluir do raciocinio utilitarista?

Segundo Michael J. Sandel,

A vulnerabilidade mais flagrante do utilitarismo, muitos argumentam, é que
ele ndo consegue respeitar direitos individuais. Ao considerar apenas a soma
das satisfacdes, pode ser muito cruel com o individuo isolado. Para o
utilitarista, os individuos tém importancia, mas apenas enquanto as
preferéncias de cada um forem consideradas em conjunto com as de todos os
demais. E isso significa que a logica utilitarista, se aplicada de forma
consistente, poderia sancionar a violagdo do que consideramos normas
fundamentais da decéncia e do respeito no trato humano [...].”

Em outras palavras, a logica utilitarista joga os direitos individuais a um plano
secundario, primando pelos interesses gerais da sociedade. A eficacia dos direitos
fundamentais € condicionada a possibilidade de maximizacao da felicidade geral. Nao se quer
dizer que um juiz utilitarista nunca decidiria em favor de direitos fundamentais (individuais,
principalmente). Entretanto, essa decisdo somente ocorrera se a atencdo aos direitos do

individuo representar uma potencializagdo da utilidade. Isto ¢, o respeito a direitos

78 Idem, p. 51
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fundamentais seria uma questdo de coincidéncia, e ndo de principio. Afinal, um relégio
parado também acerta as horas duas vezes ao dia.

Se buscamos uma ética capaz de garantir os direitos fundamentais apesar das
contingéncias e repercussdes sociais, o utilitarismo nos causara frustragdo. Isso, porque todos
os seus postulados refletem um perfil ético completamente invertido ao almejado pela
Constituicao Federal e, sobretudo, pela estrutura dos direitos fundamentais. Assim, como o
utilitarismo nao consegue colocar os direitos fundamentais como ponto de partida
hermenéutico da decis@o judicial, cabe a nos investigar a corrente imediatamente oposta.

Vamos a Metafisica dos Costumes de Kant.

4.3.2.2 Juiz Kant: um decidir por dever

Imaginemos que, apos a audiéncia de custodia, o juiz Jeremy Bentham decretara a
prisdo preventiva do imputado, para “resgatar a credibilidade das instituicdes” e “acabar com
a sensac¢do de impunidade”. Com o oferecimento da denuncia, o processo foi redistribuido e
chegou as maos de outro juiz: Immanuel Kant. O imputado, desconhecendo o magistrado,
questionou seu defensor — e o semblante melhorou. Afinal, por que a Defesa ficou mais
contente com Kant como magistrado?

Em suma, a filosofia kantiana ¢ a reunido de postulados diametralmente opostos ao
utilitarismo. Pensar a ética de Kant ¢ inverter o pensamento de Bentham, estabelecendo
pressupostos e fundamentos nao so distintos, mas inconcilidveis. Entdo, tragar o perfil de um
juiz kantiano demanda uma inversao dos valores utilitaristas.

Conforme vimos anteriormente, os utilitaristas afirmavam que o objetivo maximo da
vida humana ¢ a felicidade, ou seja, evitar a dor e aumentar o prazer. Assim, as condutas
deveriam ser guiadas pela potencialidade de maximizagdo da felicidade. A Kant, nada mais
equivocado.

Segundo ele,

Quando consideramos as disposi¢des naturais dum ser organizado, isto &,
dum ser constituido em ordem a um fim que é a vida, aceitamos como
principio que nele se ndo encontra nenhum 6rgdo que ndo seja o mais
conveniente e adequado a finalidade a que se destina.”

79 KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2011, p. 24;



60

Em outras palavras, quando analisamos um ente (objeto ou ser), assumimos que ele
retne todas as caracteristicas mais adequadas a sua finalidade — a forma ¢ o maior indicio da
finalidade do objeto.

Por exemplo, se considerarmos uma bateria, ¢ possivel concluir que ela ndo retune
caracteristicas adequadas para produzir uma melodia, j4 que seus componentes nao
conseguem exprimir um acorde harmonico— ao contrario de um violao, que possui 6 cordas de
diferentes notas e possibilita a realiza¢ao de diversos acordes com facilidade. A forma natural
da bateria aponta a uma finalidade percussiva (ritmica), ndo harmonica. Logo, seria um erro
afirmar que o mais importante para uma bateria ¢ reproduzir diversos acordes em harmonia.

Entdo, se a forma ¢ um indicio da finalidade ao objeto, é necessario analisar o que
esse objeto possui de mais destacado para apontar o que lhe ¢ mais importante. E isso também
pode ser realizado com o ser humano: afinal, qual a caracteristica mais destacada do homem?

Para Kant, a caracteristica mais destacada do homem ¢ a razdo; ¢ a possibilidade de
produzir uma vontade na contramao do desejo. Alids, se 0 mais importante a0 homem (maior
valor dos seus atributos) fosse afastar a dor e aumentar o prazer, a sua natureza estaria muito
mal adequada:

Ora, se num ser dotado de razdo e vontade a verdadeira finalidade da
natureza fosse a sua conservagdo, o seu bem-estar, numa palavra, a sua
felicidade, muito mal teria ela tomado as suas disposi¢cdes ao escolher a
razdo da criatura para executora destas intengdes. Pois todas as acgdes que
esse ser tem de realizar nesse propodsito, bem como toda a regra do seu
comportamento, lhe seriam indicadas com muito maior exactiddo pelo
instinto, e aquela finalidade obteria por meio dele muito maior seguranga do
que pela razdo.®

Prova disso ¢ que, quando o ser humano deseja aumentar o prazer e afastar a dor, ele
busca meios para diminuir a sua capacidade de valer-se da razdo — por exemplo, as festas
open-bar, eventos de consumo irrestrito de bebidas alcodlicas, responsaveis pela diminuicao
da capacidade de discernimento do individuo. Logo, ¢ possivel concluir que o principio da
felicidade utilitarista, segundo Kant, seria perfeitamente aplicavel aos animais, porquanto
dotados de instinto e desprovidos de razdo — mas ndo ao homem. Entdo, utilizar a felicidade
como critério de corre¢do do agir/decidir humano ¢ simplesmente equivocado. Contudo,

pergunta-se: ja que o critério ndo ¢ a felicidade, qual € o critério?

80 Jdem, ibidem;
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Se a razdo ndo ¢ vocacionada a felicidade e ¢ faculdade de influéncia sobre uma
vontade®!, seu destino auténtico sera a produgio de uma boa vontade — isto é, de uma vontade
boa em si mesma. Esse € o critério do agir correto kantiano, uma vontade boa em si mesma.

Aqui, ja conseguimos responder a uma das perguntas realizadas anteriormente: uma
conduta sera considerada correta quando pautada numa vontade boa em si mesma. E quando
uma vontade ¢ boa em si mesma? Quando o seu ponto de partida for o respeito ao dever.
Entdo, se uma conduta correta ¢ guiada pela boa vontade, e a boa vontade tem como ponto de
partida o respeito ao dever, conclui-se: o ponto de partida do agir humano ¢é, em ultima
analise, o respeito ao dever.

Porém, uma importante ressalva: ndo basta que a conduta atenda as prescrigoes, ela
deve ser praticada em razdo do dever, e ndo conforme ele:

[...] uma ac¢do praticada por dever tem o seu valor moral, ndo no proposito
que com ela se quer atingir, mas na maxima que a determina; ndo depende
portanto da realidade do objeto da accdo, mas somente do principio do
querer segundo o qual a acgdo, abstraindo de todos os objetos da faculdade
de desejar, foi praticada.®

Um sujeito pode agir conforme as prescricdes do dever. Porém, se ndo agir em razao
das prescrigdes, sua conduta ndo tera valor moral algum. Por exemplo, um pai envia uma
crianca de 7 anos de idade, sem conhecimento matematico, a mercearia; 0 comerciante
depara-se com a possibilidade de enganar a crianga e cobrar um valor maior que o devido,
mas ele ndo o faz. Ele agiu correto, ou ndo? Tudo dependera do motivo.

Se o comerciante tem ciéncia que o pai da crianca ¢ um lutador profissional de boxe
e deixa de engana-la com medo de represalia, sua conduta nao possuira valor moral. Isso,
porque ndo agiu partindo do dever, mas de uma inclinagdo egoista (evitar possivel dor). A
consonancia entre a conduta e as prescrigdes do dever, nesse caso, € uma mera coincidéncia.

Contudo, digamos que o pai da crianca nunca fosse descobrir a enganacao. Nesse
caso, se 0 comerciante ainda assim resolvesse cobrar o valor devido, simplesmente por ser
errado cobrar uma divida inexistente, sua conduta seria moralmente correta. Isso, porque agiu
partindo exclusivamente do dever. Nenhuma inclinagdo influenciou a sua conduta. O sujeito

agiu com boa vontade, declinando as inclinacdes e agindo pelos ditames da razao pratica.

81 Vontade ¢ utilizada por Kant para definir a faculdade humana de transcender o instinto, a inclinagdo, a pulsdo,
etc.;
82 Idem, p. 31;
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Portanto, ¢ evidenciado que as consequéncias da conduta ndo podem servir de
critério de corre¢cdo. Ao contrario, uma acao medida por suas repercussoes denota uma ma
vontade — aquela ndo pautada no dever — e ndo produz valor moral: “Nada sendo a
representacdo da lei em si mesma, que em verdade so no ser racional se realiza, enquanto €
ela, e ndo o esperado efeito, que determina a vontade, pode constituir o bem excelente a que
chamamos moral [...]"%.

A conclusdao ¢ valiosa: a correcdo do agir/decidir humano nao esta sujeita a
contingéncias; ndo importa as consequéncias ou o efeito pratico no mundo: uma conduta sera
correta se tiver as prescrigdes do dever como ponto de partida. Mas, afinal, de onde vem essas
prescrigoes? Se o dever € uma expectativa de conduta na contramao dos desejos e inclinagdes,
nao ha outro lugar de origem sendo a propria razao.

Immanuel Kant explica que “a regra pratica ¢ sempre um produto da razio, porque
prescreve a agdo, qual meio para o efeito, considerado como inten¢do™*. Isto é, as prescri¢des
do “agir correto” advém da razdo, que ¢, aqui, algo a priori®’.

Assim, como conhecimento a priori, a razao pratica nao ¢ condicionada pelo mundo
empirico — ndo € necessario um acontecimento ou um exemplo concreto para um sujeito
definir a correcdo de sua conduta. Entdo, “agir correto” € agir por principio, por critérios
aprioristicos da razdo. Por ser a priori, o dever concentra duas caracteristicas: universalidade
e indisponibilidade (necessidade).

O dever ¢ universal, pois as suas prescrigdes existem antes do agir € sdo pautados na
razao humana, a qual ¢ inerente a toda pessoa. Indisponivel/necessario, pois ¢ um dado
objetivo da razdo a priori, ou seja, ¢ um ponto de partida do agir independente das
contingéncias do mundo — ndo esté sujeito a mudangas de contetido pelo estado de coisas no
mundo.

Em suma, Immanuel Kant propde uma teoria ética nao-consequencialista
(deontologica), na qual o agir/decidir somente ¢ correto se tiver um dever aprioristico,
universal e indisponivel, como ponto de partida. Nao ¢ dificil visualizar os pontos de conexao

com a jurisdicdo democratica brasileira.

83 Idem, p. 33;

84 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2017, p. 34;

85 Immanuel Kant aponta dois tipos de razdo: a priori € a posteriori. Todas elas, em tempo, comegam pela
experiéncia. 4 priori, portanto, seria o conhecimento que, apesar de angariado da experiéncia, ndo depende dela,
sendo universal e ndo contingencial. A razdo pratica estaria no ambito do conhecimento a priori, ou seja, apesar
de ter o pontapé inicial pela experiéncia, a sua instrumentalizagao ndo é condicionada por ela;
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Num Estado Democratico de Direito, os concidaddos determinam (direta ou
indiretamente) mandamentos que servem de ponto de partida das decisdes judiciais: a Lei —
eis a “razdo pratica” do Direito. Se o Direito, nesse contexto, possui a Lei como caracteristica
mais destacada, ndo ¢ outra a sua finalidade sendo a aplicagdo dela. Logo, ¢ equivocado
pensar que a finalidade do Direito (e a fun¢do dos juizes) seja promover a justica. Na
democracia, os critérios de justica sdo argumentos para criagdo de uma Lei, a qual,
posteriormente, servira de ponto de partida do juiz, o elemento a priori da decisdo judicial.
Portanto, o critério de corre¢do das decisdes judiciais deve ser o “respeito as prescrigoes
legais”. Isto é, um juiz deve decidir em razdo das prescri¢des legais, e nunca apesar delas®®.
Elas sao os verdadeiros pontos de partida hermenéutico da decisdo. Dai decorre uma
conclusdo valiosa: o perfil ético do magistrado na democracia deve colocar as prescrigdes
legais como razdo aprioristica do seu decidir.

Ademais, se a Lei for apresentada como um sistema escalonado de normas, havera
mandamentos a servir de razao a priori a outros inferiores e, consequentemente, representara
o ponto de partida mais elevado e importante da decisdo judicial. Eis o verdadeiro a priori do
Direito. Essa “lei das leis”, no Brasil, ¢ chamada de Constitui¢cdo da Republica de 1988.

Contudo, dentre as prescricdes da Constituicdo Federal, apenas um tipo ¢
considerado imutavel (clausula pétrea): os “direitos fundamentais”. Isso, porque, conforme ja
explicado, os direitos fundamentais sdo, por estrutura, razdes universais e indisponiveis em
relagdo a toda e qualquer forma deliberativa — prerrogativas intocaveis, informadoras da
corre¢do de todas as demais prescrigdes legais do ordenamento juridico. E essa concepcao nao
pode fugir aos olhos do magistrado.

A atividade jurisdicional brasileira estd, portanto, completamente vinculada pelo
respeito a essas razdes maximas do ordenamento juridico. Em outras palavras, decidir
corretamente, no Brasil, ¢ ter sempre os direitos fundamentais como ponto de partida
hermenéutico. E €, aqui, que a filosofia ética kantiana encontra e fundamenta a atividade
jurisdicional brasileira — dando-a uma nova orientagdo moral: o respeito a Constitui¢ao.

A esta altura, ja € possivel afirmar sem dividas: o juiz possui uma obrigacao ética de
decidir a partir de direitos fundamentais. Num ordenamento juridico escalonado, isso significa

realizar um constante crivo de validade substancial das normas e argumentacdes a serem

86 Eventualmente, uma decisdo pautada em critérios de justica pode gerar uma conclusdo conforme a Lei. Porém,
apesar da conclusdo estar conforme os ditames da razdo juridica, ela ndo possui valor juridico algum. Isso,
porque parte dos critérios equivocados. A consonancia entre a conclusdo e a prescri¢ao legal, aqui, ndo passaria
de mera coincidéncia. Uma decisdo, para ser juridica e correta, deve partir, sempre, das prescri¢gdes legais.
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aplicadas enquanto Direito. Essa obrigacdo ¢ ainda mais importante na analise judicial de
conceitos indeterminados.

Em item anterior, conseguimos visualizar que o problema da ultrainstrumentalizagao
da “ordem publica” ndo era, propriamente, a discricionariedade judicial — decorrente da
indeterminacdo semantica. Afinal, um juizo discriciondrio ¢ a escolha de uma resposta dentre
multiplas possiveis. Porém, as respostas utilizadas pelos atores juridicos sdo impossiveis, isto
¢, sdo incompativeis com a prescri¢ao legal ou com o ordenamento juridico.

Na linguagem kelseniana, o problema ndo ¢ a discricionariedade, mas, sim, a
determinagdo da moldura normativa. Se o juiz ndo consegue afirmar o que a norma diz, ele
possui a obrigacdo de deixar de decidir pelo que a norma ndo pode dizer — ele deve saber o
que estd fora da moldura. Assim, o juiz possui duas obrigagdes: (a) interpretar as normas
ordinarias a luz da Constituicao; e (b) realizar um crivo de constitucionalidade dessas normas
e das argumentagdes contrarias a Constituicao.

Interpretar conforme a Constituicdo ¢ atribuir ao texto ordinério o sentido, além de
compativel, mais adequado. Com conceitos indeterminados, multiplas respostas sdo
apresentadas ao magistrado. Portanto, cabe a ele selecionar a resposta que represente o Direito
da forma mais integra e coerente possivel®’.

No entanto, ndo ¢ possivel manter a integridade e a coeréncia do Direito (em palavras
positivistas, a unidade e a coesdo do ordenamento) sem realizar um crivo de
constitucionalidade das normas e argumentos a serem aplicados na decisdo judicial. Com
conceitos indeterminados, os juizes devem dispensar as “proposi¢des juridicas falsas”, ou
seja, contrarias a Constitui¢ao.

A partir dessas obrigagdes, hd uma nova abordagem sobre o fendmeno da vagueza do
“risco a ordem publica”. Discursos incompativeis com os direitos fundamentais ndo
conseguem se sustentar, ja que enfrentard uma barreira no crivo de constitucionalidade e na
necessidade de interpretacdo conforme a Constituicao. E, conforme a célebre e repetida frase

de Lenio Streck: ndo se podera mais falar qualquer coisa sobre qualquer coisa.

87 A integridade e a coeréncia s3o critérios propostos por Ronald Dworkin & solugdo da indeterminagdo da
linguagem no Direito. Segundo ele, o Direito ¢ um “romance em cadeia”. Todos os juizes sdo responsaveis por
escrever um capitulo (decisdo) de um romance (Direito). Exceto o primeiro, cada juiz possui uma
responsabilidade de dar continuidade a histdria sem quebrar sua esséncia, isto €, sua integridade e coeréncia.
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5. CONCLUSAO

O processo penal ¢ um instrumento de verificacdo/refutagdo de uma hipotese fatica
mediado por direitos e garantias fundamentais, para que, ao fim, caso verificada a hipotese
acusatdria, seja aplicada uma pena ao individuo. A partir desse prisma, o papel da prisdo
preventiva ¢ garantir a possibilidade dessa verificacao/refutacdo e de eventual punicao futura
(regular andamento e fim util do processo).

Porém, o Codigo de Processo Penal concebe uma outra hipotese de prisdo
preventiva: o “risco a ordem publica”. Até hoje, ninguém conseguiu, de forma satisfatoria,
dizer o que ¢ “ordem publica”. Trata-se de um conceito semanticamente indeterminado, isto &,
ndo possui um campo de referéncia bem definido — e, entdo, a imaginacao do julgador ¢ o
limite.

Diante da indeterminacdo semantica, a utilizagdo da “ordem publica” num contexto
decisério exige a supressdo da vagueza: ou o locutor, por seu poder de fala, cria uma relacao
entre a palavra e o objeto, ou o interlocutor, por critérios da pragmatica, busca um objeto para
salvar a conversacao. O juiz, dotado do poder de decidir, (re)produz discursos em nome da
“ordem publica”, tais como: “credibilidade do Poder Judiciario”, “risco de reiteragdao
criminosa”, “gravidade concreta do delito”, etc. Todas essas expressdes sdo utilizadas em
decretos de prisdo cautelar como referéncias de “risco a ordem publica”.

Em pesquisa empirica realizada nas audiéncias de custédia da comarca da
Capital/SC, entre outubro de 2015 e maio de 2016, descobriu-se que, em 54,56% dos casos,
havia decretagdo de prisdo preventiva — prima ratio, portanto. Ademais, dentre todos os
requisitos de periculum libertatis utilizados, 84,78% correspondiam & ordem publica —
confirmando o protagonismo da ordem publica no ciclo de encarceramento cautelar. Ademais,
dentre todos os discursos de “ordem publica” langados, 3 (trés) deles concentravam mais da
metade das fundamentacdes (58%): antecedentes, resposta a vida criminosa e soltura como
estimulo a futuros crimes. Certamente, apesar de pouca expressdo na amostra analisada,
outros discursos ganham ainda maior expressao nacional: gravidade do delito, credibilidade
da justiga, risco de reiteragao, periculosidade do imputado, etc.

Submetendo os principais discursos a crivo de constitucionalidade, concluiu-se que
os argumentos nao estdo em conformidade com a Constituicdo e com Tratados Internacionais

de Direitos Humanos.
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Os tedricos do direito processual apontam que a ordem publica, como instituto vago
e de facil manipulagdo retorica, abre um amplo espago de discricionariedade a atuagao
judicial — fator determinante a criacao de tais discursos. Isto ¢, hd uma tendéncia em indicar a
indeterminacdo semantica da “ordem publica” e, por conseguinte, a indeterminacdo semantica
como causas a ultrainstrumentalizagdo da prisdo preventiva através de discursos de
constitucionalidade duvidosa — posi¢do compartilhada por mim ao inicio da pesquisa.
Contudo, essa concepgao nao encontra amparo na teoria do direito.

Segundo Hans Kelsen, as normas juridicas serdo, eventualmente, indeterminadas,
isto ¢, ndo apontardo sempre a uma conclusdo especifica. As vezes, elas apresentardo ao
intérprete mais de uma resposta possivel, cabendo a ele escolher uma delas. Essa ¢ a definigdo
de discricionariedade: a liberdade de escolher uma resposta dentre as possiveis. Contudo, a
pratica da “ordem publica” ndo reflete esse conceito: afinal, os juizes escolhem apenas
respostas impossiveis, ou seja, incompativeis com o ordenamento juridico.

Dai decorre a compreensao de que, talvez, o problema nao deva ser depositado
especialmente sobre a indeterminacdo da ordem publica e a discricionariedade judicial que
dela resulta. Isso, porque os juizes, deliberadamente, colocam a Constitui¢do e direitos
fundamentais em segundo plano, fazendo valer suas concepcdes ideoldgicas (politicas,
econdmicas, psicoldgicas, filosoficas, etc.). Os magistrados, deliberadamente, deixam de
considerar a Constitui¢do como ponto de partida hermenéutico da decisdo judicial — o que, por
certo, ¢ inadequado no contexto de um Estado Democratico de Direito. Estamos, portanto,
diante de um problema sobre a postura dos juizes, sobre como eles agem/decidem e como eles
deveriam agir/decidir — em ultima andlise, diante de um problema ético. H4 uma
desorientacdo ética na atividade jurisdicional brasileira.

Assim, foi necessario recorrer a filosofia para buscar um perfil ético capaz de colocar
a Constituicdo e os direitos fundamentais como ponto de partida da atividade jurisdicional.
Para tanto, duas teorias foram selecionadas: o utilitarismo e a deontologia kantiana.

O utilitarismo € uma corrente da filosofia da moral que prega o “principio da maior
felicidade”. A conduta correta ¢ aquela que consegue maximizar a felicidade, ou seja, evitar a
dor e aumentar o prazer. Essa teoria, quando pensada a nivel coletivo, consagra
condutas/decisdes hdbeis a potencializar a felicidade geral: se a acdo aumentar a felicidade
geral, ela ¢ considerada moralmente correta. Grande problema € que essa teoria joga a crianga
fora junto com a dgua do banho. Afinal, numa equacdo, se a dor de um individuo for um prego

pequeno a se pagar pela felicidade geral, o individuo deve ser preterido. Em outras palavras, o
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raciocinio utilitarista ndo da conta dos direitos individuais, principalmente se considerarmos
sua fun¢do contramajoritaria. Entdo, se queremos legitimar o respeito (ndo a violagdo) aos
direitos fundamentais, ¢ o caminho contrario que devemos tomar. E o caminho avesso ao
utilitarismo ¢ a doutrina kantiana.

Immanuel Kant defende que o agir/decidir correto ¢ agir/decidir por dever. A
corregao da conduta ndo advém da felicidade que proporciona — ou de qualquer outra
consequéncia. Ao contrario, a felicidade ndo faz parte dos critérios de uma conduta moral.
Uma conduta ¢ considerada correta se € praticada a partir do respeito ao dever. Trata-se de
uma obrigagdo oriunda da razdo a priori dos individuos racionais e, por isso, universal e
necessaria a todos eles. Assim, para agir correto, o homem deve agir pelos deveres, sem
buscar aumentar seu prazer ou evitar a dor (motivacdes egoisticas). A proximidade com o
Direito ¢ inegavel.

Num Estado Democratico de Direito, os concidaddos determinam (direta ou
indiretamente) mandamentos que servem de ponto de partida das decisdes judiciais: a Lei —
eis a “razdo pratica” do Direito. Se o Direito, nesse contexto, possui a Lei como caracteristica
mais destacada, ndo ¢ outra a sua finalidade sendo a aplicagdo dela. Logo, ¢ equivocado
pensar que a finalidade do Direito (e a funcdo dos juizes) seja promover a justica. Na
democracia, os critérios de justica sdo argumentos para criacdo de uma Lei, a qual,
posteriormente, servird de ponto de partida do juiz, o elemento a priori da decisdo judicial.
Portanto, o critério de correcdo das decisdes judiciais deve ser o “respeito as prescri¢oes
legais”. Isto €, um juiz deve decidir em razdo das prescrigdes legais, € nunca apesar delas.
Elas sdo os verdadeiros pontos de partida hermenéutico da decisdo. Dai decorre uma
conclusdo valiosa: o perfil ético do magistrado na democracia deve colocar as prescri¢des
legais como razao aprioristica do seu decidir.

Se considerarmos a Lei como sistema escalonado, vislumbraremos um mandamento
a servir de razdo a priori a outros inferiores. Essa “Lei das leis”, no Brasil, ¢ chamada de
Constitui¢ao Federal.

Dentre as prescricoes da Constituicdo Federal, apenas um tipo € considerado
imutavel (clausula pétrea): os “direitos fundamentais”. Isso, porque os direitos fundamentais
sdo, por estrutura, razdes universais e indisponiveis em relagdo a toda e qualquer forma
deliberativa — prerrogativas intocaveis, informadoras da correcdo de todas as demais
prescrigdes legais do ordenamento juridico. E essa concepc¢ao ndao pode fugir aos olhos do

magistrado.
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A atividade jurisdicional brasileira esta, portanto, completamente vinculada pelo
respeito a essas razdes maximas do ordenamento juridico. Em outras palavras, decidir
corretamente, no Brasil, ¢ ter sempre os direitos fundamentais como ponto de partida
hermenéutico. E ¢, aqui, que a filosofia ética kantiana encontra e fundamenta a atividade
jurisdicional brasileira — dando-a uma nova orientagdo moral: o respeito a Constituigao.

Surge, entdo, uma “nova” responsabilidade judicial: decidir a partir da Constitui¢ao
Federal e dos direitos fundamentais. Isso significa realizar um constante crivo de
constitucionalidade, afastando proposi¢des juridicas contrarias a esses marcos hermenéuticos,
independentemente das contingéncias sociais, politicas ou economicas.

No processo penal atual, estamos naufragados e jogados numa ilha deserta, como as
criangas de Senhor das Moscas. O grupo ¢ dividido e o duelo ¢ travado. De um lado, Jack e
seus amigos representam o desejo de viver segundo as leis da felicidade, afastar a dor e
diminuir o prazer — seja 1a qual for o preco a ser pago. De outro, Ralph em alusdo a vontade
de agir por dever, segundo o paradigma do certo e errado. S6 devemos nos certificar que o

nosso final seja distinto ao do livro.
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