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“A hermenéutica esta em tudo, mas nao é tudo”. Celso Ludwig

“Quando eu uso uma palavra”, disse Humpty Dumpty num tom
bastante desdenhoso, “ela significa exatamente o que quero que

signifique: nem mais nem menos.”

‘A questdo é”, disse Alice, “se pode fazer as palavras

significarem tantas coisas diferentes.”
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RESUMO

Embora o dever de fundamentacédo das decisdes judiciais constitua uma garantia do cidadéo, contra o
arbitrio daqueles que julgam, percebe-se a constante confusdo entre a fundamentacdo e
fundamentalismo, ou seja, o dever de fundamentar ndo deve ser confundido com mera motivacéo ou
opinibes, que sao constantemente invocadas, fortalecendo assim o uso de decisionismos e
arbitrariedades quando lacunas, ambiguidades ou obscuridades da letra de lei ndo deixam o seu
conteudo claro, dando espaco para uma retdrica descompromissada. Sob essas condi¢des o presente
trabalho buscou tracar uma metodologia dialético-critica, especialmente sobre a fundamentacgéo valida
para o direito processual penal, de modo que as decisdes judiciais pudessem se pautar em alguns
critérios para tornarem-se validas para as partes em cada caso concreto; para que se possa, caso a
caso, diferenciar uma decisdo fundamentada, mediante a interpretacdo da lei, daquela decisédo
motivada com juizos discricionarios. Assim, a partir da filosofia de Karl Otto Apel foram analisados os
procedimentos da fundamentagdo e quais sdo as condicdes necessarias para construir-se uma
fundamentagéo segura. Na sequéncia, foi proposto a aplicacdo da maxima proporcionalidade como o
termdmetro de validade das decis@es judicias inerentes ao direito processual penal, somado ao tripé
de que toda e qualquer decisao judicial deve ser sindbnimo da justa proporc¢ao entre a situagéo concreta,
a finalidade e o comando legal. Por fim, a lacuna legal, escopo para essa pesquisa sobre
fundamentacao, qual seja a expressao “ordem publica”, contida no bojo do art. 312, do CPP, foi objeto
de estudo em todas as suas faces — conceito e aplicacdo - , e por verificar-se sua frequente aplicacéo
com juizos de oportunidade e conveniéncia, o que comina em prisdes preventivas decretas sem
qualquer critério, foi proposto uma série de critérios que necessariamente teriam que fazer parte da
decisao judicial que decreta a prisdo preventiva sob o fundamento da “ordem publica”, para esta ser
considerada valida para as partes.

Palavras-chave: Fundamenta¢éo valida. Fundamentalismo. M&xima Proporcionalidade. Critérios de
verdade. Ordem publica.



ABSTRACT

Although the duty to give reasons for judicial decisions constitutes a guarantee of the citizen, against
the discretion of those who judge, there is a constant confusion between reasoning and fundamentalism,
that is, the duty to give reasons should not be confused with mere motivation or opinions, which are
constantly invoked, thus strengthening the use of decisionisms and arbitrariness when gaps, ambiguities
or obscurities in the letter of law do not make its content clear, giving room for uncompromising rhetoric.
Under these conditions, the present work sought to outline a dialectical-critical methodology, especially
on the valid basis for criminal procedural law, so that the judicial decisions could be based on some
criteria to become valid for the parties in each specific case; so that one can, on a case-by-case basis,
differentiate a reasoned decision, through the interpretation of the law, from that decision motivated with
discretionary judgments. Thus, based on the philosophy of Karl Otto Apel, the procedures of the
rationale were analyzed and what are the necessary conditions to build a sound foundation. In the
sequence, it was proposed the application of maximum proportionality as the thermometer of validity of
judicial decisions inherent to criminal procedural law, added to the tripod that any and all judicial
decisions must be synonymous with the right proportion between the concrete situation, the purpose
and the command cool. Finally, the legal gap, scope for this research on reasoning, which is the
expression “public order”, contained in the core of art. 312, of the CPP, was the object of study in all its
faces - concept and application -, and because its frequent application was verified with judgments of
opportunity and convenience, which begins in preventive prisons without any criteria, a series was
proposed criteria that would necessarily have to be part of the judicial decision decreeing preventive
detention on the grounds of “public order”, to be considered valid for the parties.

Keywords: Valid reasoning. Fundamentalism. Maximum proportionality. Criteria of truth. public order.



INTRODUCAO

Na atualidade, vivemos diante do uso corriqueiro das palavras fundamento e
fundamentagdo, as quais sdo confundidas pelo fundamentalismo, em diversas
ocasifes. Fundamentar significa procurar um fundamento para aquilo que precisa ser

fundamentado?.

Nada obstante, quando se fala em conceitos juridicos, muitos deles séo
rodeados de discricionariedade judicial, ou seja, uma fundamentacdo sem critérios,
que se alarga na sociedade de risco em que vivemos, ao passo que O
fundamentalismo passa a ser sindbnimo de fundamentacgé&o, sem qualquer metodologia
de procedimento e sem a devida observancia aos principios que regem o tema objeto

da fundamentacéo.

O presente trabalho pretende trazer a ideia de que o processo penal como
mecanismo de aplicacdo do controle social sancionador, especialmente no contexto
da prisdo preventiva, precisa de um controle metodolégico considerando as
consequéncias de sua atividade, qual seja a prisdo, e nesse trabalho, levando em

conta a discricionariedade em torno do termo “ordem publica”.

A exigéncia da fundamentacdo nao pode ser confundida com uma atitude

fundamentalista, seja esta religiosa, politica, econémica ou juridica.

A partir disso, 0 que se pretende é esmiucar os pilares de uma fundamentacgéo
juridica imparcial e técnica, considerando a doutrina filosofica e processual, para entéo
demonstrar-se a importancia da maxima da proporcionalidade, basilar ao direito

processual penal, como norte ou como base de qualquer fundamentacao juridica.

Parte-se do pressuposto de que “o estudo dos principios gerais do Direito
Processual Penal é o que fornecera a base para uma compreensao sistematica da

matéria, e ai transcende a sua importancia”? na base da fundamentacéo juridica.

1 LUDWIG. Celso. A Fundamentacao nos paradigmas da filosofia.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UTFPR. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v30i0.1892.



http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v30i0.1892

Acredita-se que se as decisfes judiciais, utilizarem 0s principios gerais que
embasem a matéria para construir seus argumentos, a contradicdo performativa, ou
fundamentacdo puramente subjetiva, poderé ser superada. Nessa pesquisa se fala na
evolugdo do principio da proporcionalidade, qual seja a méaxima proporcionalidade,
inerente ao direito processual penal, numa tentativa de trazé-la como método que
deixara de lado uma atitude fundamentalista e discricionaria, ou seja, no que tange o
uso do termo “ordem publica” utilizado para fundamentar a prisdo preventiva ou prisao

processual.

Trabalha-se, portanto, com a seguinte hipdtese: E possivel construir-se um
método de fundamentacdo galgado nos principios que regem a aplicacdo do direito
processual penal para se evitar a chamada contradi¢éo performativa?

Sob esse contexto, a pesquisa tem como objetivo explicito a contestacédo da
discricionariedade em torno do termo “ordem publica” como instrumento legitimador
do cércere (cautelar), isso porque ndo ha qualquer critério limitador da fundamentacgéo

“juridica”, utilizada para motivar sua aplicacao.

Sob essas condicfes, objetiva-se demonstrar que a ordem publica no campo
pragmatico entra em contradicdo performativa na medida em que vai contra a maxima
proporcionalidade, que tem a finalidade de limitar a atuag&o do interprete, partindo do
pressuposto de que a prisdo preventiva decretada sob os nuances da ordem publica

€ puramente material e ndo processual.

Embora esse tema ja tenha sido alvo de muitos debates, encara-lo como é e
esta no Cadigo de Processo Penal Brasileiro, € necessério, considerando a gravidade

da problemética em seu entorno.

O presente estudo se inicia, portanto, partindo do pressuposto de que toda
fundamentacédo juridica, seja referente ou ndo ao direito processual penal precisa
partir de algum ponto sob pena de transformar-se em mera motivagao. Dizendo de

outro modo: meras opinides.

Motivacédo se distingue de fundamentacdo ao passo que aquela se baseia em
argumentos subjetivos e discricionarios, enquanto a fundamentacdo deve ser

construida por meio de critérios interpretativos.




Para a construcdo de uma fundamentacdo valida e solida foi escolhida a
utilizacao dos principios que embasam a matéria do direito processual penal, pois no
decorrer desse trabalho os estudos demonstraram o importante lugar dos principios
no direito, ou seja, 0s mesmos servem como base para a sua aplicagdo. Dai resulta a
afirmacéo de que a maxima proporcionalidade serve como pauta de aplicacdo para o
direito processual penal, condicdo basica para a edificacdo de uma fundamentacao

valida.

Percorrendo esse caminho, principios séo, portanto, diretrizes, e é deste modo
que se construiu essa dissertacdo. Se o principio € adotado como base da decisao
judicial, ele “principia tudo” e sem eles esse tudo corre o risco de tornar-se perdido em
meio a tantos subjetivismos que antecedem a aplicacdo das normas juridicas, que

ganham vida no ato de aplicacao.

O ato de interpretar € o ato de aplicar. A interpretacdo e a aplicacdo ndo
constituem momentos autbnomos, porque quando se interpreta o fato, a aplicacédo ja
esta se materializando, portanto, interpretar € sinébnimo de aplicar e essa interpretacéo
deve se iniciar com o principio como ponto de partida para entdo termos uma
fundamentacdo pautada em uma espécie de circulo da nova hermenéutica - da

aplicac@o da norma: principio; texto legal; fato; norma; realidade.

O presente trabalho em que pese tratar da fundamentacao inerente ao direito
processual penal, cinge-se na andlise das fundamentacdes juridicas, haja vista que a
ciéncia do direito precisa, considerando cada conteudo especifico que permeia os
conceitos que englobam o direito - aqui especialmente o processual penal -,
estabelecer regras de fundamentacdo em campos particulares do direito, sob pena de
se ver conceitos sem definicdes legais estipuladas, serem modificados o tempo todo
por uma atitude fundamentalista.

O Codigo de Processo Penal brasileiro abarca expressées que ndo foram
conceituadas pelo legislador — por exemplo, a ordem publica -, permitindo assim um
espaco legislativo oriundo do paradoxo do risco, ou seja, o preenchimento desses
conceitos pelo Poder Judiciario, que explora a discricionariedade sem qualquer
limitac&o.



N&o se fala aqui no dever de motivar as decisdes, o qual ja € ha muito tempo
preconizado pela Constituicdo da Republica, mas sim em como fundamentar as

decisdes por critérios norteadores e limitadores da interpretagéao.

Partindo desse pressuposto, a finalidade dessa pesquisa é a fixagdo de um
procedimento metodoldgico, pois talvez esse seja o Unico caminho possivel, sem
prejuizo de outros tantos (metodologia do procedimento), para que a fundamentacao
nao seja motivada a partir do fundamentalismo (pensamentos ideoldgicos que
ganham contornos de fundamentacéo), o que nédo € valido para o direito, pois gera

inseguranca juridica.

Sob essas condi¢cdes, a filosofia de APEL tece as devidas consideragdes
quanto a necessidade de estipular-se critérios para a fundamentacéo, regras para o
discurso empregado, com fins de garantia da validade daquele conhecimento utilizado

para fundamentar.

Neste prisma, adota-se alguns pilares para uma fundamentacéo segura, como
0 uso da maxima proporcionalidade — inerente a jurisdicdo penal — como um
termdmetro quanto a fundamentacdo valida ou invalida juridicamente, seguido da
propositura de critérios de demarcacao para a aplicacdo da fundamentacéo utilizada
sob o mando de conceitos indeterminados, como por exemplo a ordem publica, os
quais tem a funcéo de aclarar o termo, produzindo seguranca juridica para todas as

partes.

E a partir de entdo, toma-se como possivel a aplicagdo do termo “ordem

publica”, na prisao processual.



1. FUNDAMENTACAO: NA DIMENSAO FILOSOFICA E PROCESSUAL
PENAL

Quando se fala em fundamentacdo, a mente humana prontamente pensa em
dar uma resposta para alguma coisa, mas essa resposta precisa ter um porque, um
argumento, uma fundamentacao e, estes porqués precisam ser aceitos, sob pena do
receptor ndo os aceitar e invalida-los. E nesse sentido que se busca descobrir os
caminhos das fundamentacdes oferecidas pela filosofia e pelo direito processual penal
em torno da resposta conferida ao significado do termo ordem publica, no que

concerne sua aplicagédo na prisédo preventiva.

Na dimensao filosoéfica, foi escolhida a filosofia de Karl Otto Apel no presente
trabalho, o que se faz a partir do seguinte sentido: A ciéncia do direito® precisa,
considerando cada conteudo especifico que permeia 0s conceitos que englobam o
direito processual penal — por exemplo a ordem publica -, criar regras de
fundamentacdo em campos particulares de cada matéria que englobam o direito, em

meio aos seus significados e significantes.

Acredita-se, deste modo, que a filosofia transcendental pragméatica de APEL
possa contribuir para a construcdo de uma fundamentacao juridica processual penal
gue nao permita o preenchimento de espacos legislativos com critérios discricionarios

criados pelo Poder Judiciério.

Isso porque, a fundamentacdo pragmaética transcendental se baliza por meio
de condicdes de pretensdo de verdade — n&do aquela verdade real inerente as
doutrinas do direito processual penal - mas a aquilo que pode ser verificado, nas
regras do discurso. Isso significa dizer que as preposi¢gdes podem ser “examinadas e
ser demonstradas como intersubjetivamente validas (capazes de consenso) ou falsas,

utilizando certos critérios™.

8 O termo “ciéncia do direito” € aqui empregado no sentido de entender-se os significados dos termos
que a circundam por meio do método cientifico, ou seja, por meio de fundamentos e explanacdes
verificaveis através de critérios objetivos que permitem, portanto, a descricdo de verdades e nao
subjetividades.

4 APEL, Fundamentacdo ultima ndo-metafisica? In: Stein, Ernildo; Boni, Luis A. de. (Orgs) Petrépolis:
Vozes. 1993, p. 312



Em sua esséncia, fundamentacéao significa procurar um fundamento para aquilo
que precisa ser fundamentado®, ou seja, a fundamentacdo é o que explica uma
preferéncia, uma escolha, a realizacdo de uma alternativa e ndo de outra. Fala-se em
fundamentacdo todas as vezes em que a preferéncia ou a escolha é justificada ou

qguando a realizacéo da alternativa é explicavel®.

Nada obstante, com o fim de evitar o abuso do uso desregrado da
fundamentacé&o para se justificar mera opinido, APEL mostra a necessidade em testar
argumentos por meio do cuidado metodolégico, o que implicaria em uma “comunidade
de discursos e argumentacgdes”, que dispde de uma “linguagem que formula seus

problemas e cogita solugdes”’.

Fundamentagdo é definida como “deducdo de um algo de outro algo™. Em
outras palavras, fundamentar significa a reunido de elementos retirados de uma

determinada situacao fatica, para justificar essa ou aquela motivacao.

No cotidiano das pessoas é muito corriqueiro 0 uso das palavras fundamento e
fundamentacéo, trata-se entdo de nog¢des inerentes ao senso comum, mas que Sao
aplicadas também na producéo do saber cientifico, pois a fundamentacéo das coisas
€ perguirida nas mais diversas situacoes, e especialmente no mundo cientifico e
juridico, o uso do fundamento ou da fundamentacéo € utilizado como premissa dessa

ou daquela tese, dessa ou daguela motivacdo ou argumentacao.

Essa palavra, nocdo, categoria ou conceito acompanha, para afirma-la ou
refuta-la. Os significados mais recorrentes de fundamento e de fundamentacédo podem
ser mapeados paradigmaticamente, com a finalidade de reunir argumentos que
possam indicar o “Estado da arte nesse particular em tempos atuais, e a partir dessa

moldura pensar o sentido do tema, ou entdo sua falta de sentido™.

5 LUDWIG. Celso. A Fundamentacdo nos paradigmas da filosofia. Direito Internacional
Desenvolvimento e Integracdo. Editora Jurua. Curitiba, 2009, p. 27.

6 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edigao revista e ampliada. Martins Fontes.
Séo Paulo. 2007. P. 485 — 487.

7 LUDWIG. Celso. A Fundamentagdo nos Paradigmas da Filosofia. Direito Internacional
Desenvolvimento e Integracdo. Editora Jurua. Curitiba, 2009, p. 27.

8 APEL, K-O. Transformacdao da Filosofia. Sdo Paulo: Loyola, 2000. V. 1.

9 LUDWIG. Celso. A Fundamentacdo nos paradigmas da filosofia. Direito Internacional
Desenvolvimento e Integracdo. Editora Jurua. Curitiba, 2009, p. 27.



Partindo desse pressuposto, acredita-se que um procedimento metodoldgico é
um caminho possivel, sem prejuizo de outros tantos (metodologia do procedimento),

para que a fundamentacao ndo seja motivada a partir do fundamentalismo.

Por isso € que o tema da fundamentagdo esta também relacionado
inevitavelmente ao tema do fundamentalismo e dai emerge a necessidade de se fazer

as pertinentes distingbes conceituais.

Referida distincdo € prudente a fim de evitar-se que a ideia de fundamentacao
reste relacionada ao fundamentalismo ou aos fundamentalismos. A exigéncia da
fundamentac&o ndo pode ser confundida com uma atitude fundamentalista, seja esta

religiosa, politica, econdmica, juridica ou até mesmo intelectual.

O fundamentalismo na condicdo de tema contemporaneo ganha forga,
portanto, na medida em que as fundamenta¢gfes sdo cada vez mais baseadas em
pensamentos ideoldgicos, fato que transforma o direito processual penal de ciéncia
juridica para ciéncia politica, mundo em que se prega a opinido daquele partido, por

essas ou aquelas razdes, mas sem cientificidade ou metodologia.

Porém, embora como atitude e como tendéncia o fundamentalismo possa estar
presente em todas as religides e praticas espirituais, bem como possa ser encontrado
em todos os sistemas, tanto na cultura, na ciéncia, na politica, no direito, na economia,
nem por isso a busca de fundamentos necessariamente significa uma atitude

fundamentalista.

Ha, portanto, que se distinguir o que € distinguivel. A atitude fundamentalista
se apresenta em qualquer sistema na medida em que “alguém ou uma a¢ao se arvora
a condicdo de portador exclusivo da verdade ou da solugdo Unica para 0s
problemas!?”. Nesses casos estamos diante de atitudes fundamentalistas. Pois, em
geral podemos dizer que o fundamentalismo ndo € uma doutrina, mas a forma de
conceber uma doutrina, a forma de compreendé-la, de interpreta-la e principalmente

a forma de vivé-la, como verdade Unica, absoluta, fechada e imutavel.

Fundamentalismo representa a atitude daquele que confere carater absoluto
ao seu ponto de vista. Ndo é uma doutrina, mas uma forma de interpretar e

10 _LUDWIG. Celso. Politica da Libertacdo. Notas Introdutérias a partir da filosofia de Henrique Dussel.
Estado, Poder e Jurisdi¢do. 12 Ed. Rio de Janeiro, 2015. Mundo Juridico.



viver a doutrina. E assumir a letra das doutrinas sem cuidar de seu espirito e
de sua insercdo no processo sempre cambiante da historia, que obriga a
continua interpretacéo e atualizagbes, exatamente para manter sua verdade
essencial'l.

7z

Um dos problemas do fundamento para o direito, portanto, é a atitude
fundamentalista, ou seja, um espaco legislativo oriundo do paradoxo do risco'?, local
em que passamos de um mundo de certezas para um mundo de probabilidades!3, e
estas probabilidades se relacionam diretamente com a maxima proporcionalidade,

gue embasa as fundamentagdes do direito processual penal.

Essa afirmacdo se da pelo grau de subjetividades empregadas nas
interpretacdes legislativas dos conceitos abertos, que permitem interpretacdes
inteiramente discricionarias, as quais vao, muitas vezes ao encontro do que esta

sendo dito pela sociedade — consubstanciando-se assim uma fundamentacéo politica.

O caminho da fundamentacdo aqui proposto com base na filosofia de APEL,
demanda sempre respeito as regras do jogo de linguagem que o dialogo esté inserido
e para isso remanesce a necessidade de critérios de demarcacao cientifica para
argumentar. Isso porque, a fundamentacéo € sempre uma resposta dada por alguém.
Qualguer pessoa que se vale da linguagem assume a existéncia de regras para 0 uso

linguistico, pois € 0 que permite aos seres humanos argumentarem.

Sob esse contexto advém a necessidade de critérios para a fundamentacao,
regras para o discurso empregado, com fins de garantia da validade daquele

conhecimento utilizado para fundamentar.

No que concerne a essa proposta de metodologia do procedimento, tendo
como ideia a aplicacdo de normas pragmatico-transcendentais, é fundamental a

presenca do conhecimento cientifico especifico. Explica APEL:

...la fundamentacion concreta de las normas esta abierta también a la
consideracion del saber de los expertos sobre las consecuencias y
subconsecuencias previsibles que estan vinculadas, por lo general, al
cumplimiento de las normasque se van a fundamentar.

11 BOFF. Leandro. A Globalizacdo e o Futuro da Humanidade. Ed. Sextante. 2002.

12 A relacdo da sociedade de risco com a fundamentacdo das decisdes judiciais esta abordada no
segundo capitulo deste trabalho — Vide Item 2.1.

13 PRIGOGINE, llya. Flecha do tempo e fim das certezas. In: As chaves do século XXI. Lisboa:
Instituto Piaget, 2000. p. 28



Obviamente, las normas situacionales se convierten, de esse  modo,
en resultados revisables de un procedimento falible de fundamentacion;

s6lo el principio procedimental, fundamentado pragmatico-
trascendentalmente y que contiene también las condiciones de sentido de
la posible revision de las normas, conserva siempre su validez
incondicionada™®.

A ética do discurso pressupde uma cooperacao de saberes entre a Filosofia e
a Ciéncia. A partir do trabalho filoséfico € possivel auferir-se as proposicées da
fundamentacé&o do direito como um todo, e aqui especialmente, no direito processual
penal. Isso porque, sem a intervencédo da ciéncia, ndo ha criacdo de fundamentacao
técnica especializada, necesséaria para o direito, ao passo que a fundamentacéo
discricionéria, fundamentalista ou subjetiva representa extrema inseguranca juridica
para aqueles que julgam, aqueles que sao julgados, e para os demais operadores do

direito.

Quanto a esse conhecimento especializado, APEL confia a responsabilidade
pelas consequéncias que os efeitos de uma argumentacdo qualquer podem causar,
nas diversas situacdes concretas, nas quais ela possa influir. Pressupde, portanto,
uma ciéncia que va muito além da mera descricdo de uma realidade de acordo com o
olhar subjetivo. Pressup6e uma ciéncia com preocupacdes concretas, uma ciéncia
pragmatica’®, que se preocupe, sobretudo, com os efeitos reais de determinada

fundamentacdo em relacdo ao contexto que aquela norma esta inserida.

Consensos argumentativos em situacdes especiais demandam, como condi¢éo
de validade, o cumprimento de normas especificas, cuja criacdo cabe a cada ciéncia

particular.

No direito se perfaz extremamente necessario que as fundamentacdes sejam
submetidas as condicfes normativas pensadas pela propria Ciéncia Juridica, aqui
pode-se fazer uma analogia no uso do principio da proporcionalidade em todas as

fundamentacdes de direito e processo penal, uma vez que toda e qualquer motivacéo

14 APEL, Karl-Otto. Teoria de la verdad y ética del discurso. Barcelona: Paidés, 1998. P. 160.

15 Pode-se dizer que um paradigma consiste num modelo de racionalidade, num padrdo tedrico,
hegeménico em determinados momentos da histéria e aceito pela comunidade que o utiliza como
fundamento do saber na busca de compreensdes e solu¢des. LUDWIG. Celso. A Fundamentag¢éo nos
Paradigmas da Filosofia. Direito Internacional Desenvolvimento e Integracdo. Editora Jurud. Curitiba,
2009, p. 21.
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somente serd valida se atender os critérios da maxima proporcionalidade, neste

campo do direito.

N&o existe a pretensao de ditar-se uma regra apta para resolver todo e qualquer
problema da fundamentag&o, mas sim o encontro de um procedimento na tentativa de
solucionar-se o problema da fundamentagdo empregada no conceito de risco a ordem
publica — ou risco da ordem publica - na prisédo preventiva prevista pelo Codigo de

Processo Penal no artigo 31216,

Na filosofia de APEL, a fundamentacdo valida pressupde a racionalidade as
normas, ou seja, a interpretacdo da norma, a aplicacdo do direito, depende que a
norma seja obtida por meio de uma situacdo argumentativa na qual regras
procedimentais sdo indispensaveis, sob pena da fundamentacdo se pautar em
elementos puramente livres, volitivos e subjetivos — maleaveis -, portanto, nas maos

do operador do direito.

A importancia do procedimento metodolégico ou regras procedimentais —
critérios de descricdo de verdade - , reside no fato de que normas sao falseaveis;
procedimentos de formacdo de normas sdo aprimoraveis ou refutaveis, ou seja,
procedimentos argumentativos garantem o controle da racionalidade da

fundamentacao?!’.

A ética Apelina, dentro dessa totalidade, disserta que é tarefa da ciéncia do
Direito a avaliacdo dos fundamentos e sugestdo de normas de validacdo do discurso

juridico — tarefa tao dificil quanto necesséria.

16 A antiga redagdo do Art. 312, do CPP, revela: a prisdo preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicagcéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacGes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.
282, 8§ 4°). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em
04/12/2018. Essa dissertacdo foi finalizada em dezembro de 2019, logo, antes da vigéncia da Lei
Anticrime, no entdo, em que pese 0s avangos principalmente do novo art. 315, CPP, a ordem publica
ainda nao foi delimitada, ou seja, os mesmos problemas ainda vivem.

17 FOLLONI. André. A Filosofia Transcendental Pragmatica de Karl-Otto Apel e sua contribuicdo para
a definicho do papel contemporaneo da ciéncia do direito. Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiDrujC Prh
AhWIH7kGHUdwBN8OFjAAegQIAhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br%2Fartigos%
2F%3Fcod%3Dd40590c3ee951eb9&usg=A0vVaw3jUa3k Z6rZu2hU-wjBoQy. Acesso em
01/02/2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art282.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art282.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.%20Acesso%20em%2004/12/2018
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.%20Acesso%20em%2004/12/2018
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiDrujC_PrhAhWlH7kGHUdwBN8QFjAAegQIAhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br%2Fartigos%2F%3Fcod%3Dd40590c3ee951eb9&usg=AOvVaw3jUa3k_Z6rZu2hU-wjBoQy
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiDrujC_PrhAhWlH7kGHUdwBN8QFjAAegQIAhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br%2Fartigos%2F%3Fcod%3Dd40590c3ee951eb9&usg=AOvVaw3jUa3k_Z6rZu2hU-wjBoQy
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwiDrujC_PrhAhWlH7kGHUdwBN8QFjAAegQIAhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br%2Fartigos%2F%3Fcod%3Dd40590c3ee951eb9&usg=AOvVaw3jUa3k_Z6rZu2hU-wjBoQy
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A discussdao reside, portanto, no campo pragmatico, pois € na pratica que se
vislumbra os efeitos da fundamentacdo juridica. Logo, o pragmatismo nao se
consubstancia tdo somente como um problema afeto a ciéncia do direito, mas é um

problema cuja solucao dela depende.

Desse modo sintetiza, Adela CORTINA:

...tampoco cabe decir con cientificistas y emotivistas que, puesto que sélo

em €l dmbito tedrico cabe hablar de verdad, sélo en él cabe
racionalidad. Muy al contrario: en el ambito practico se puede y debe
argumentar, dar razones que permitan distinguir una norma meramente
vigente de una validaZ®.

Sob esse raciocinio, importante mencionar que uma decisdo ndo é algo
solitario. Quem decide, decide baseado em um conjunto de condi¢des que influenciam
essa decisdo de modo direto. O meio social, a familia, a cultura, a escola frequentada,

incontaveis fatores que formam um ser humano influem na deciséo a ser tomada.

O homem compreende a partir de pré-conceitos — juizos prévios — produzidos
na histéria. Tal situacdo — a historicidade assim qualificada — se constitui “na condigao
transcendental” de toda compreensao humana. E, portanto, a tradicdo néo esta a
nosso dispor, como objeto dado, manipulavel pela vontade do sujeito. Toda
compreensao se da no horizonte originariamente se encontra numa situacdo de
sujeicdo. Toda compreenséo se da no horizonte de uma tradicdo de sentido, registra

suas marcas, e mais ainda, torna-a possivel.

Da mesma maneira 0s conhecimentos, as valoracdes, as decisdes, as
interpretacdes e o fazer, partem da tradicdo, condicionando a propria consciéncia. E
nesse sentido que 0s juizos prévios integram, assim, a estrutura de toda
compreensao, sendo inelimindveis inteiramente, ainda que haja a pretendida atuacao
vigilante da razéo critica. Eles ndo se limitam a estar presentes na consciéncia do
sujeito, pois sdo parte da sua base. Dai emerge a necessidade de critérios que
condicionem as decisdes, caso contrario a interpretacdo € manipulavel pela vontade

do sujeito.

18 CORTINA, Adela. Introduccion. In: KARL-OTTO APEL. Teoria de la verdade y ética del discurso.
Barcelona: Paidds, 1998. p. 21.
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No direito, quem decide por uma entre muitas possibilidades de interpretacéo
e aplicacdo, seja no ambito concreto juridico das normas positivas, seja no ambito

abstrato ou discricionario, pde, na comunidade juridica, um fundamento novo.

O grande problema reside na inseguranca juridical® gerada pelo fundamento
novo, quando o mesmo é aplicado sem nenhum critério, ou seja, mediante uma
fundamentacdo meramente fundamentalista. Decisdes postas no ambito juridico,
tanto por quem faz a lei, quanto por quem decide casos concretos com base na lei,
sao decisdes que devem apresentar fundamentos no ambito técnico-juridico, ou seja,

livres do livre convencimento — motivado ou n&02°.

19 Alinseguranga juridica é utilizada neste trabalho como sinénimo de incerteza quanto ao que é valido
para o direito processual penal e aquilo que ndo €, ou seja, ha extrema necessidade de se ter o
conhecimento quanto as hipéteses de aplicacdo e de ndo aplicacdo da prisdo preventiva, caso contrario
o direito sera feito de surpresas, as quais dependerdo da compreenséo individual de cada julgador.

20 STRECK. Lénio Luiz. Dilema de dois juizes diante do fim do livre Convencimento do NCPC.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-
livre-convencimento-ncpc. Acesso em 08/05/2018. Quanto ao livre convencimento, importante
mencionar que o mesmo fora, pelo menos legalmente, extirpado do ordenamento processual com o
advento do novo Cdédigo de Processo Civil/2015. O relator Paulo Teixeira entendeu o problema da
seguinte forma: “A nossa pergunta pelo processo jurisdicional democratico comeca a ser respondida
da seguinte forma: o processo deve ser pautado por direitos e suas disposi¢cdes tém o sentido de limite,
de controle. O processo deve servir como mecanismo de controle da producédo das decisfes judiciais.
E por qué? Pelo menos por duas razdes: a uma, porque, como cidadao, tenho direitos, e, se eu os
tenho, eles me devem ser garantidos pelo tribunal, por meio de um processo; a duas, porque, sendo o
processo uma questdo de democracia, eu devo com ele poder participar da construcédo das decisfes
que me atingirdo diretamente”.



https://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-livre-convencimento-ncpc
https://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-livre-convencimento-ncpc
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Salienta-se que néo se esta aqui falando quanto ao dever de fundamentar, o
qual é garantido tanto pela Constituicdo Federal/8821, pelo Novo Cédigo Civil*? e pelo

Codigo de Processo Penal?3, no direito brasileiro.

E preciso que se estabelecam quais as fundamentaces podem e quais as
fundamentacgdes ndo podem ser acolhidas diante ao direito processual penal. Essa é
uma funcdo fundamental e cabivel a Ciéncia do Direito do que diz respeito a sua
cientificidade. E necessario o estabelecimento de critérios quanto ao regular
procedimento argumentativo no campo especializado da aplicacdo da prisdo
preventiva para se assegurar a ordem publica e para tanto, para que conceitos
indeterminados, vagos ou com alguma auséncia de clareza ganhem um norte no
sentido de um controle técnico das decisdes juridicas, ja que o Poder Judiciario nédo
pode invocar fundamentos subjetivos e discricionarios para fundamentar o uso de

conceitos indeterminados, critérios de demarcacdes se perfazem necessarios.

Dessa forma, APEL propde o abandono do “eu penso” pelo “eu argumento”. E,
para que o “eu argumento” n&o seja diretamente fundamentado pelo “eu penso”, a

fundamentacéo deve ser coordenada por certos critérios e procedimentos.

Pensamos que somente assim o processo da fundamentacao juridica ndo caira

na chamada contradicéo performativa?*.

21 CF, art. 93, IX: “Todos os julgamentos dos o¢rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

22NCPC, art.489. “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os nomes
das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes Ihe submeterem. § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acdrdao, que: | - se limitar & indicacéo, a reproducéo ou a paréafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
gue o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso
em julgamento ou a superacédo do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo efetuada, enunciando as raz8es que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo. § 3° A decisdo
judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé.

23 O art. 3° do Cdédigo de Processo Penal estabelece que no processo penal admite-se (como é 6bvio,
aliads!) a aplicacdo dos principios gerais do Direito.

24 O conceito de contradicdo performativa em linhas gerais advém da filosofia de Karl-Otto Apel e é
empregada nesse trabalho no seguinte sentido: deve ser observada em toda situagdo concreta os



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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Na doutrina processualista penal, a légica que permanece é a logica da

subsunc¢do?®, ou seja, a decisédo judicial parte de duas vertentes: a lei e os fatos.

Contudo, existe um caminho a ser tracado entre a lei e os fatos, e esse caminho
€ chamado de interpretacdo, a qual pode ser arbitraria e legitimadora do resultado
dessa ou daquela decisédo, como afirma Habermas?®.

Este modelo de fundamentacéo e decisdo, confere um espaco para o chamado
“‘Gambito de Franklin”, em homenagem a Benjamin Franklin, segundo o qual: “é tao
conveniente ser uma criatura racional, uma vez que permite que encontremos ou

elaboremos um motivo para tudo que queremos fazer”?’.

Essa realidade aparece no ato de conceituar a chamada “ordem publica”, do
art. 312, do Cadigo de Processo Penal, por exemplo, ou ainda, sobre o que seria a

famigerada “razoavel duragdo do processo”.

Muitos juristas acabam por ndo se atrelar aos fatos, e se mantém conectados
ao paraiso dos conceitos, nos quais se pode proibir, autorizar, obrigar condutas, sem

a devida fundamentacéo.

MORAIS DA ROSA diz que a volatilidade da producdo das decisdes, com
propostas de conceitos sem racionalidade, com maior amplitude, no qual aparente
irracionalidade (emogdes, raiva, rancor, amor), tem interferéncia direta e compode a

matriz da deciséo, é o local aonde reside o problema?2,

principios que a embasam, sendo necessaria a compreensdo do principio do falibilismo (Do latim
(fallibilis, que pode falhar, errar) é o principio filoséfico de que os seres humanos podem estar errados
sobre suas crengas, expectativas ou sua compreensdo do mundo e ainda assim se justificarem na
realizacdo de suas crencas incorretas), pois dele depende toda a fundamentac&o. Partindo do
pressuposto que quem argumenta contra 0s principios da argumentagdo cai em contradicdo
performativa, quem, no processo penal, argumenta contra os principios que regem a aplicagao desse
direito publico, também incorre na chama contradicao performativa.

25 MORAIS DA ROSA. Alexandre. Teoria dos Jogos no Processo Penal. Ed. Empério do Direito.
Floriandpolis. p.835.

26 HABERMAS. Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Siebeneicher.
Rio de Janeiro: BTU. V1, 2010; BRITO, Claudia Aguiar Silva. Processo Penal Comunicativo:
comunicacao processual a luz da filosofia de Jugen Habermas. Curitiba. Jurua.

27 KAY, Jhon. A beleza da agao indireta. Tar. Adriana Ceschin Rieche. Rio de Janeiro: Beste Seller,
2011, p. 11.

28 MORAIS DA ROSA. Alexandre. Teoria dos Jogos no Processo Penal. Ed. Empdério do Direito.
Florianépolis. P. 836.
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Quando uma norma néo diz aos juristas o que ela realmente significa, a retorica
argumentativa invade a fundamentacéo. A possibilidade de que a explicacdo para

aquela decisao judicial serd infinita.

A exigéncia do novo Cadigo de Processo Civil, em seu art. 489, §2°, determina
gue o julgador explicite os significantes, dificultando a articulagéo e justificacdo da
decisao, especialmente para que essa nao possa sofrer a chamada “bipolarizagao”.
Nada obstante, o diploma legal ter aplicacéo direta no processo penal, por forca do
art. 3°, do Codigo de Processo Penal, na pratica o que se observa, ainda, € a falta de
critérios — objetivos?® - para a estruturacédo de uma justificativa adequada da deciséo,
guardando coeréncia com as anteriores e as futuras, com os fatos e com os principios

orientadores da matéria.

“A frase “ndo é justo”3® manifesta-se como sentimento individual que pode ser
materializado pelo juridico. No entanto, depender da compreenséo individual
do critério de Justica sempre desagua em decisionismo. Ha uma autonomia
do Direito que deveria impedir que cada um encontrasse a Justica que mais
deseja, seja eterna, de Deus, do Diabo, de uma Seita Juridica ou do proprio
jogador”3i,

Uma decisdo processual - penal, em sua singularidade, deve respeitar 0s
limites do processo e do direito penal, bem como as condicfes de possibilidade

daquele caso concreto em analise — subsuncéo do fato a norma.

A ideia de fundamentacdo, em especial de fundamentacdo do conhecimento,
surge, ao que parece, com Parménides. Em seu poema?®? encontram-se indicios sobre
a necessidade de um conhecimento qualificado, de caminhos (métodos) e de tipos de
conhecimento (epistémico e ddxico). Além disso, uma fundamentagcdo metafisica do
conhecimento, critério ultimo para avaliar se um determinado conhecimento é

verdadeiro ou falso.

29 A palavra “objetivo” é aqui empregada no sentido de que critérios de demarcagdo sao objetivos e nao
subjetivos, ou seja, devem ser estabelecidos com aquilo que tenha possibilidade de descricdo da
verdade objetiva e ndo subjetiva, com interferéncias internas.

30 BADIOU, Alain Justicia, Filosofia y Literatura. Roséario: Homos Sapiens, 2007.

31 MORAIS DA ROSA, Alexandre; TRINDADE, André Karam. Que Deus dos juspastores e suas seitas
juridicas. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-jan-02/diario-classe-deus-livre-juspastores-

seitas-juridicas.

82 O poema de Parménides divide-se em trés partes: o prélogo, o caminho da verdade e o caminho da
opinido. O método do conhecimento verdadeiro estende-se do fragmento 2 ao fragmento 8; o caminho
do conhecimento déxico inicia-se a partir do penultimo paragrafo do frag. 8. Ver BORNHEIM, Gerd A.
Os filésofos pré-socraticos. 3a. ed. Sao Paulo: Cultrix, s.d., p. 53-63.


http://www.conjur.com.br/2016-jan-02/diario-classe-deus-livre-juspastores-seitas-jurídicas
http://www.conjur.com.br/2016-jan-02/diario-classe-deus-livre-juspastores-seitas-jurídicas
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A necessidade de um conhecimento fundamentado, parece resultar na
concepgao parmenidica, mais do que de um desejo, de um imperativo “deves saber

tudo”, da “verdade bem redonda” e de “opinido de mortais”.

Seria a antecipacdo da teoria socratica da identificagcdo entre saber e bem?
Quanto aos caminhos de investigagcédo possiveis, ha um que conduz a verdade: “diz
que o ser é e que o ndo-ser ndo &”.33 O outro, indicado no mesmo Fragmento, “que
nao é e, portanto, que é preciso nao ser’. A deusa diz que este caminho ndo gera

certezas, apenas opinides.

Quanto a fundamentacao intersubjetiva, ou seja, o paradigma da linguagem,
tem maior relevancia nesse trabalho, pois ndo existe direito sem fundamentacéao e
como consequéncia logica, toda a fundamentacdo de qualquer ordem passa

necessariamente pela mediacéo do discurso.

A necessidade da construcdo de novo paradigma filoséfico, no contexto da
chamada crise da modernidade e da filosofia da consciéncia, reacendeu a discussao
em torno da necessidade e/ou possibilidade da fundamentacdo e até mesmo da

fundamentacéo ultima na atividade da razéo.

O discurso argumentativo representa, portanto, a instancia dltima de
fundamentacéo: o discurso como lugar intranscendivel de toda a fundamentacéo. Em
termos gerais, quer dizer que toda a fundamentacéo, seja ela de ordem filosofica ou
cientifica, seja semantica ou pragmatica, seja na esfera da racionalidade estratégica
ou da racionalidade ética, deve passar pela mediacdo do discurso. Dai advém o
processo da fundamentagéo®.

O discurso desempenha a fung¢éo de fundamento necessario, na medida em
gue toda critica cética em relacdo ao tema tem como pressuposto condigdes
de validade inarredaveis, garantia de sentido dos discursos que visam a
afastar qualquer possibilidade de fundamentacdo definitiva de
conhecimentos®.

Essa funcdo de fundamento necessario, se consubstancia na maxima de que

nao ha direito sem fundamentacédo. Se fosse diferente, o juizo formulado n&o atingiria

33Fragmento n. 2 do Poema SOBRE A NATUREZA.

34 LUDWIG. Celso. A Fundamentacao nos paradigmas da filosofia.

35 LUDWIG. Celso Luiz. Direito Internacional Desenvolvimento e Integracdo. A Fundamentacdo nos
Paradigmas da Filosofia. Editora Jurua. Curitiba, 2009, P. 25.
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sua finalidade. Portanto, aquele que formula um juizo pressupfe, pelo menos
implicitamente, que ha pretensdes. Pretensfes quanto ao sentido, quanto a validade,
quanto a compreensdo e quanto a verdade. As proposi¢cdes semanticas podem ser
qualificadas como validas ou invélidas, verdadeiras ou falsas, porque pressupomos a
existéncia de pretensbes de validade em toda linguagem. Por isso, o discurso
desempenha a funcdo de meio ou mediacdo de toda pretensédo levantada, inclusive
aguelas pretensbes que objetivam a rejeicdo de toda e qualquer possibilidade de

fundamentacgao®®.

Em resposta a segunda questdo - por que o discurso seria 0 lugar
intranscendivel? - Cabe ressaltar que as condi¢cdes necessarias para a validade de
toda pretensédo discursiva, ndo podem ser ultrapassadas, sob pena de incorrer em

autocontradicdo performativa.

Com efeito, qualquer tentativa que queira negar uma ou todas as pretensoes de
validade contradiz-se, pois para que haja efetividade € necessaria a presenca das
proprias pretensdes que se tenta refutar. Dessa forma, o discurso ndo pode ser
transcendido, pois nele residem as condicdes irrefutaveis, sempre pressupostas na

efetivacdo de qualquer enunciado.

A relagdo da contradicéo performativa com a fundamentacao valida advém da
filosofia de Karl-Otto Apel e é empregada nesse trabalho no seguinte sentido: deve
ser observada em toda situacdo concreta os principios que a embasam, sendo
necessaria a compreensao do principio do falibilismo®’, pois dele depende toda a

fundamentacéo.

Partindo do pressuposto que, quem argumenta contra 0s principios da
argumentacdo, cai em contradicdo performativa. Quem, no processo penal,
argumenta contra os principios que regem a aplicacdo desse direito publico, também

incorre na chamada contradicéo performativa.

36 LUDWIG. Celso Luiz. Direito Internacional Desenvolvimento e Integracdo. A Fundamentacédo nos
Paradigmas da Filosofia. Editora Jurua. Curitiba, 2009, P. 26.

87 Do latim (fallibilis, que pode falhar, errar) € o principio filosoéfico de que os seres humanos podem
estar errados sobre suas crencgas, expectativas ou sua compreensao do mundo e ainda assim se
justificarem na realizacdo de suas crencas incorretas.
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Esse conceito para APEL esta na distincdo pragmatica entre o ato de falar e o
conteudo falado; entre a parcela performativa e a parcela proporcional do falar
humano. Entéo, € uma contradicdo que resulta entre a incoeréncia, entre o que é dito

e 0 contexto pragmético no qual aquilo € enunciado.

Da-se contradicdo performativa, sempre que alguém tentar negar, com seu
desempenho, o que implicitamente precisa aceitar, para poder entdo ter tal
performance. Assim, todo aquele que nega os pressupostos de APEL (principios),

torna impossivel sua propria argumentacao.

A base de constituicdo de uma contradicéo performativa, ocorre quando o ato
de se fazer um enunciado torna o préprio enunciado falso. Por exemplo: “Eu ndo estou
dizendo nada agora”. A chamada contradigdo performativa também pode aparecer em
casos de enunciados normativos. Por exemplo, o termo “ordem publica”, contido no
art. 312, do Cadigo de Processo Penal, 14 esta para a chamada tutela do processo,
nada obstante, por incontéaveis vezes recebe fundamentagéo inerentes a prisdo pena
e ndo a prisdo provisoéria revelando, deste modo, uma fundamentacdo puramente

politica e ideoldgica.

Nesse sentido é que a ideia posta na filosofia de APEL ganha forca neste
trabalho, na medida em que invoca também no campo pragmatico, a necessidade de

um meétodo para fundamentar um procedimento com a instituicdo de critérios.

O papel dos pressupostos transcendentais do discurso argumentativo, no
processo de fundamentacao, diz respeito ao fato de que o fundamento néo se efetiva
com a presenca empirica do discurso. Este pode ser valido ou invalido, com ou sem
sentido, verdadeiro ou falso, justo ou injusto. Essas condi¢cdes s6 podem, em geral,
serem avaliadas em situacdes concretas. No entanto, 0s pressupostos séo
transcendentais, reconstruidos por estrita autorreflexdo e representam o critério

altimo, enfim, a fundamentacao ultima.

A autorreflexdo mostra a relacdo necessaria entre a fundamentacdo e o
fundamentado. Portanto, no discurso, o intranscendivel, enquanto ineliminavel, diz

respeito ndo ao discurso em si, mas as condicdes que o tornam possivel®.

38 LUDWIG. Celso Luiz. Direito Internacional Desenvolvimento e Integragdo. A Fundamentacédo nos
Paradigmas da Filosofia. Editora Jurua. Curitiba, 2009, P. 28.
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Tecidas tais consideracées, APEL mostra a necessidade® e até mesmo a
urgéncia, de uma fundamentacao filoséfica especifica em nosso tempo, reconhecendo
que tal tarefa seria possivel tanto na filosofia teérica — na teoria do conhecimento e na

teoria da ciéncia, por exemplo — quanto na filosofia pragmética.

Isso porque, o problema da fundamentacdo trata-se de uma questao
multifatorial, pois ndo ha um unico fundamento para uma determinada questdo, mas
sim uma infinidade de fundamentos — distintos e variados -, em constante mudanca
de acordo com o tempo vivenciado, com espaco para novas perspectivas e novos

fundamentos.

A fundamentacdo é concebida, sempre a partir de pressupostos, condicées
intrinsecas aquela determinada matéria, principios constitutivos da existéncia daquele
plano (politico, juridico, moral, por exemplo). Tais condi¢des, principios, orientam a
acao da fundamentagcdo empregada “com o fim de limitar firmemente a acao pratica

quanto aos modos, meios e fins"#0,

N&o é qualquer acdo, qualquer meio adotado para o0 atingimento daquela
fundamentacédo, que é dotada de validade e tampouco qualquer fim escolhido, mas
tdo somente aquela que for possivel e factivel diante dos principios que servem como
referéncia. Portanto, a base da fundamentacdo sédo os principios, que possuem a
finalidade de estabelecer marcos estritos, firmes e solidos para a atividade de
fundamentar — para a atividade pratica, “tanto no que se refere aos fins a alcancar

como aos meios de luta utilizados, e, por derradeiro, aos modos de luta”:.

Intimamente ligada a questdo dos principios como referéncia, estd o chamado
critério-fonte, como ponto de partida para uma fundamentacdo concreta, a partir

daquela realidade que é apresentada a aquele que tem a funcao de fundamentar.

39 A preocupagdo em testar os argumentos tem o sentido de prevenir ataques contrarios, seja dos
céticos, seja dos cinicos. Por isso, encontramos a postura em Apel, em Habermas e em Dussel, entre
muitos outros. O cuidado metodolégico, portanto, se justifica ante tal possibilidade, motivo que leva a
considerar alguns pensamentos nessa linha, como é o caso dos defensores do principio do falibilismo
sem limites, que ndo apenas consideram uma fundamentagéo filoséfica Ultima de principios de
conhecimento impossivel, mas também desnecesséria. (APEL, 1993, p. 310)

40 L UDWIG. Celso Luiz. Direito Internacional Desenvolvimento e Integracdo. A Fundamentacado nos
Paradigmas da Filosofia. Editora Jurua. Curitiba, 2009, P. 29-31.

41 LUDWIG. Celso Luiz. Direito Internacional Desenvolvimento e Integracdo. A Fundamentacao nos
Paradigmas da Filosofia. Editora Jurua. Curitiba, 2009, P. 31.
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Esse critério fonte quer dizer que o fundamento deve partir do concreto, do
modo de realidade que esta sendo visto, sem subjetividade, para que a mesma possua

critérios de validade frente ao assunto que estiver sendo tratado.

Sob essas condi¢des, o cenario da simples motivacao das decisdes perde forca
para a necessidade da construgdo de um método — como fundamentar uma decisdo
para gue a mesma nao se desvirtue e passe ao fundamentalismo, transformando-se

em mera opinido.

1.1. CONCEITOS DE FUNDAMENTACAO E A INCIDENCIA DO NCPC NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL#

A doutrina processual penal, bem como a jurisprudéncia muito falam acerca da
fundamentacéo das decisfes judiciais, no entanto, ndo ha forma definida sobre o que
seria o0 conceito de fundamentagdo — e talvez se houvessem requisitos para uma
fundamentacdo valida, esses poderiam servir como método na prolagcdo de uma

deciséo judicial.

Em linhas gerais, a fundamentacao representa a possibilidade de controle do
exercicio do Poder Judiciario. Nada obstante, a quem incube esse controle? Partindo
dessa condicdo, percebe-se que boa parte da doutrina tem a fundamentacdo como
(a) uma garantia como o arbitrio judicial; (b) condicdo para a imparcialidade do juiz;
(c) ferramenta para que se possa controlar a conformidade das decisbes ao direito e
gue desempenha tanto funcdes endoprocessuais, tendentes a viabilizar a impugnacao
das decisfes, quanto extraprocessuais, para que ndo somente as partes possam
estabelecer constrangimentos epistemolédgicos as decisdes proferidas pelo Poder

Judiciario*s.

Na jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, verificam-se apenas a existéncia
do dever de fundamentagédo das decisdes judiciais, as quais restringem o dever de

fundamentacdo a um mero 6nus de justificar, mas desprovido de qualquer contetdo,

42 |nsta ressaltar que essa dissertacdo foi redigida antes da vigéncia da Lei Anticrime, nada
obstante o art. 315 do Cédigo de Processo Penal, em muito se assemelha com o art. 489, do
NCPC, ao passo que ambos visam delimitar a fundamentacé&o do interprete de modo a afastar
argumentos pautados em convic¢des e subjetividades.

4 TARUFFO, Michelle. La motivazine dela sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975. p. 237.
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ou seja, basta a apresentacao de qualquer justificativa a decisao judicial para a mesma

ser considerada fundamentada**.

Em um primeiro momento de consideracées sobre um possivel conceito de
fundamentacao, se perfaz necessaria a distingéo entre fundamentacgéo e escolha, isso
porque a decisdo nao deve ser fundamentada com base em argumentos morais,

politicos e pessoais*®.

A fundamentacéo se perfaz como a condicao de possibilidade para a decisao
tomada. Logo, o interprete ao realizar o ato de interpretacéo ja esta fundamentando
aguela deciséao, e assim ndo pode deixar de verificar sua possibilidade diante dos fatos

tratados, da lei e do direito.

No direito brasileiro, verificamos diversos sistemas de motivacdes judiciais, 0S
quais sdo aplicados por cada julgador de acordo com o seu entendimento, dai emerge
a necessidade metodoldgica, a qual ndo € tratada pela Constituicdo Federal e

tampouco no Cdédigo de Processo Penal.

Nesses ditames, pela forca do artigo 3°, do Cddigo de Processo Penal, e
compulsando o novo Codigo de Processo Civil/l2015, observa-se que o artigo 489 do
NCPC/2015 criou mecanismos de imposi¢cdo quanto a fundamentacéo das decisbes

judiciais, servindo estes como requisitos minimos de fundamentacéo.

Partindo desse pressuposto € inegavel sua influéncia no processo penal, pois
as fundamentacdes judiciais, no processo como um todo, devem ser guiadas por uma
metodologia, sob pena de tornar-se mera formalidade protocolar, vazia em seu

conteldo, ou contra o principio do contradit6rio*®.

44 STRECK. Lénio. O Dever de Fundamentagdo das Decisfes Judiciais sob o Olhar da Critica
Hermenéutica do Direito. Disponivel em: file:///C:/Users/User/Desktop/Dissertacdo/1400-5106-1-
PB%?20artigo%20fundamentacéo%20para%?20dissertacdo.pdf. Acesso em 10 de outubro de 2019.

45 Fundamentagédo x fundamentalismo.

46 “O contraditorio precisa ser analisado por um duplo enfoque. Sob um aspecto positivo, significa um
verdadeiro direito de influir sobre a elaboragéo do provimento judicial; sob um aspecto negativo,
constitui uma proibicdo as chamadas decisdes surpresas”. Ou seja: como um caminho a
fundamentacéo valida garante o cumprimento ao principio do contraditério. “Nesse sentido, o artigo 10
do Cédigo de Processo Civil brasileiro €, sem duvida, um dos mais importantes dispositivos do Cadigo,
na medida em que vé o contraditério sob novos olhos, ao proibir o juiz de proferir deciséo, em qualquer
grau de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.
STRECK. Lénio. O Dever de Fundamentacdo das DecisGes Judiciais sob o Olhar da Critica
Hermenéutica do Direito. Disponivel em: file:///C:/Users/User/Desktop/Dissertacdo/1400-5106-1-
PB%?20artigo%20fundamentacéo%20para%?20dissertacdo.pdf. Acesso em 10 de outubro de 2019.



file:///C:/Users/User/Desktop/Dissertação/1400-5106-1-PB%20artigo%20fundamentação%20para%20dissertação.pdf
file:///C:/Users/User/Desktop/Dissertação/1400-5106-1-PB%20artigo%20fundamentação%20para%20dissertação.pdf
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O NCPC/2015, criou essas alteracbes com base no principio da seguranca
juridica, ou seja, o legislador ao alterar a legislacéo vigente reduziu a liberdade dos
julgadores nas decisdes judiciais, iSso porque uma interpretacao irrestrita e aberta dos
dispositivos legais, podem gerar violacbes aos principios da igualdade e do
contraditorio, e assim desencadear em instabilidade e perda da credibilidade no Poder

Judiciario?’.

Quanto a fundamentacdo das decisdes judiciais, José Rogério Cruz Tucci,
interpretando o art. 489, §1° do NCPC/2015® trouxe quatro requisitos para a formacgéo
do conceito de fundamentagéo: (a) reconstru¢do dos fatos que circundam o caso
concreto; (b) exposicdo dos motivos ndo somente as partes, mas a todos 0s
interessados no processo; (b) motivagcdo como discurso judicial, onde as razbes de
fundamentacéo devem ser objetivas e com respaldo legal para amparar a escolha do
julgador; (d) motivacdo como atividade critico-intelectual, uma vez que a motivacao
teria que ser um conjunto de reflexdes de fato e de direito do juiz no seu julgamento,

sem interferéncias morais ou estéticas.

Seguindo esses requisitos, o conceito de fundamentacédo seria perfeito, pois

estaria formando um caminho légico para se chegar até o veredito*°.

Com base no novo CPC/2015, que dita diretrizes para a motivacao judicial,
pode-se concluir que fundamentar é a exposicao dos fatos daquele determinado caso
concreto, somado aos direitos que o circundam, aos elementos que influenciaram o

juiz a proferir sua decisédo, bem como a justificacdo formal dos motivos apresentados.

47 BARBOSA. Vitor Carvalho. A fundamentacdo de decisdes judiciais no novo CPC. Anais do Il
Congresso de Processo Civil Internacional. Vitdria, 2017. Disponivel em:
http://periodicos.ufes.br/processocivilinternacional/article/viewFile/19841/13260. Acesso em 13 de
outubro de 2019.

48 Cadigo de Processo Civil Brasileiro. 2015. Secéao Il - Dos Elementos e dos Efeitos da Sentenca. Art.
489. Sao elementos essenciais da sentenca: § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que: | - se limitar & indicacao, a reproducéo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questéo decidida; Il - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il -
invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar
de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em 18 de outubro de
20109.

49 TUCCI, José Rogério Cruz. A motivacdo da sentencga no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. P.
11-14.
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Dentro desse contexto, a teoria que regeu o novo CPC/2015, no que concerne
a motivacao das decisdes judiciais € chamada teoria da incidéncia, instituto segundo
o qual o aplicador do direito precisa, necessariamente, demonstrar a hipétese
normativa geral e abstrata em sua decisao e realizar a subsung¢é&o do fato a norma,
por meio de seu ato judicial, sem abstracdes neste caminho®®, de maneira clara e

precisa, por meio da utilizacao de critérios, portanto.

Fundamento para o dicionario de filosofia®! é causa, no sentido de razéo de
ser. Esta é uma das significa¢des principais do termo causa, gracas a qual contém a

explicacdo e justificacé@o racional daquilo do que é causa.

AristOteles diz que causa € razdo, pois ndo sé permite compreender a
ocorréncia de fato da coisa, mas também o seu "ndo poder ser de outra maneira", sua
necessidade racional. Na doutrina aristotélica, portanto, assim como em todas as que
dela derivam, a causa-razao € um conceito ontologico que expressa a necessidade

do ser enquanto substancia®?.

Nesse exato sentido Hegel ensina: "O Fundamento é a esséncia que é em si e
esta € essencialmente Fundamento”. Fundamento, portanto, € "a esséncia posta

como totalidade", é a razdo da necessidade de uma coisa, como julgava Aristételes®s.

Ja em Leibniz, essa noc¢éo adquiriu sentido diferente e especifico, distinguindo-
se nitidamente da nocdo de causa essencial ou substancia necesséaria: passa a
designar uma conexdo falha de necessidade, mas capaz de possibilitar o
entendimento ou a justificacdo da coisa; o principio desta conexdo é chamado de
principio de razdo suficiente (Principium rationis sufficientis, Satz vom zurei-chenden

Grundé)>,

O fundamento ou razao suficiente explica a possibilidade da coisa, explica por

gue a coisa pode ser ou comportar-se de certa maneira.

50 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, fundamentos juridicos da incidéncia. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

51 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edicdo revista e ampliada. Martins
Fontes. Sdo Paulo. 2007. P. 485 — 487.

52 |bidem 35.

53 |bidem 35.

54 Ibidem 35.
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O principio de razao suficiente, se desmembra em: do ser e do agir. O do ser,
rege as relacdes entre os entes matematicos, e o principio de razéo suficiente do agir,
rege as relacdes entre as acdes e seus motivos, sendo o fundamento o caminho entre

as acdes e seus motivos®®.

Neste sentido, a fundamentacao é o que explica uma preferéncia, uma escolha,
a realizacdo de uma alternativa e ndo de outra. Fala-se em fundamentacéo todas as
vezes em que a preferéncia ou a escolha é justificada ou quando a realizacdo da

alternativa é explicavel e viavel®®.

O iluminismo alemé&o foi a corrente responsavel pela elaboracao do conceito de
fundamentacao do séc. XVIIl, e também elaborou a nogédo de método do fundamento,
cujas regras seria um o caminho seguro da ciéncia aplicando os principios que regem
a matéria a ser fundamentada com regularidade, determinando os conceitos com
clareza, procurando o rigor das demonstra¢cées e negando-se a dar saltos na deducédo
das consequéncias. O método da fundamentacao consiste em aduzir o fundamento,
Ou seja, a razéo justificativa, a cada passo do filosofar, e dele a filosofia ainda pode

esperar uma salvaguarda do arbitrio®’.

E nesse sentido que a inovacdo do CPC/2015 deve, necessariamente, incidir
sobre as fundamentacGes do direito processual penal, afinal toda e qualquer
fundamentacéo, seja de direito processual ou material, deve ser clara, precisa, guiada
por um método de rigor, sempre sob os olhos do instituto que a ampara, os fatos e o
dispositivo legal, sem espaco para a subjetividade, mas sim para aquilo que pode ser

percebido, pois objetivo.

1.2. A CONSTRUCAO DE FUNDAMENTOS SEGUROS PARA UMA
FUNDAMENTACAO VALIDA NO PROCESSO PENAL — A HERMENEUTICA ESTA
EM TUDO, MAS NAO E TUDO

7

Como ja mencionado anteriormente, ndo € novidade legal o dever de

fundamentar. No entanto, esse dever advindo principalmente da norma Constitucional,

55 |bidem 35.
56 |bidem 35.
57 |bidem 35.
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preconizada no art. 93, IX, da Constituicdo da Republica deve estar atrelado aos
conceitos que permeiam a norma, sob pena dessa ou daquela fundamentacéo fugir
ao sentido daquilo que foi estabelecido pelo legislador, nascendo deste modo
diferentes concepgcbes quanto ao dever de fundamentar, o que acarreta,

invariavelmente na bipolarizacéo juridica.

Evidentemente, motivacdo ndo € o mesmo que fundamentacao. Isso porque
aguele gque decide ja esta fundamentando, caso contrario a escolha se confundiria
com a fundamentacdo e daria lugar a motivacdo daquele que ja foi escolhido. O
processo se consubstancia como um instrumento de garantias contra arbitrariedades

e é assim que a fundamentacédo emerge, para assegurar essas garantias.

No entanto, a presenca do fundamentalismo nas fundamentacdes faz com que
cada motivacao judicial se justifique a partir dessa ou daquela posicao adotada pelo
operador do direito que esta em analise. A fundamentacdo esta ganhando contorno
de mera justificacdo de uma opinido, desprovida de qualquer conteudo cientifico e, €
dentro desse contexto que a fundamentacao nao pode se tornar uma simples escolha,
mas sim conter critérios préprios de validade, processuais e constitucionais, que nao
se confundam com argumentos morais e politicos, sob pena de termos uma decisao

que nao pode ser controlada pelo proprio Poder Judiciario.

Por isso se faz necessaria a adocao de critérios, para que uma deciséo judicial
possa ser considerada fundamentada a partir de fundamentos validos, ou seja,

condizentes com a norma debatida.

Sob esse contexto, o principio do contraditério guarda influéncia direta com a
fundamentacdo das decisdes, ao passo que estamos tratando aqui do direito
processual penal. O contraditorio se perfaz como o movimento da parte em possuir
condicdes de atuar junto as decisdes judiciais, ou seja, de se ter a possibilidade nédo

s6 de ser ouvido, produzir provas e alegacoes.

“As partes tem direito a uma resposta que compreende o direito de ver as
alegacdes e provas produzidas também pelo sucumbente examinadas e,
além disso, rejeitadas com argumentos racionalmente convincentes”s8,

58 SILVA, Ovidio A. Bapstista da. Fundamentagéo das sentencas como garantia constitucional. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 4, p. 323-352, 2006. p. 340
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O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacdes mutuas das
partes na forma dialética®, ou seja, o contraditério é observado quando se criam as
condic¢Oes ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de
tal faculdade. Por isso falamos que uma decisdo argumentada sob o prisma do
fundamentalismo restringe a parte de falar no processo, legitimamente. Isso porque,

o principio do contraditorio deve ser visto sob duas dimensoes:

“No primeiro momento, € o direito a informag&o (conhecimento); no segundo,
€ a efetiva e igualitaria participacdo das partes. E a igualdade de armas, de
oportunidades”°,

O fundamento seguro, para a teoria do conhecimento de APEL, seria portanto,
aquele que ndo vem do cotidiano, pois as ciéncias — aqui a ciéncia juridica — produzem
um saber, 0 qual é mais sistematico que a produzida no dia a dia, metodicamente
mais seguro e sobretudo bem fundamentado e que, por isso mesmo deve ser preferido

ao saber do cotidiano.

Critérios racionais de demarcacdo que possibilitem a resposta a partir da
delimitagdo da norma, propiciam a consagracdo do contraditério e o contrario sua
violagédo. Com efeito, “a fundamentagao deveria ser estruturada de modo a justificar a
decisd0”!. Assim, existiria certo controle sobre a validade das razbes empregadas

para aquela determinada motivacéao.

Streck aduz que tal controle deve advir do bindmio individualizagdo da norma
aplicavel ao caso concreto e suas consequéncias juridicas, somado aos enunciados
faticos e juridicos que lhe sé@o apresentados face ao ordenamento juridico. Assim, a

fundamentacéo se tornaria valida e/ou racional®?.

Para quem aspira fundamentos validos, ou seja, aceitos por todas as partes,
até mesmo pela parte que ndo teve seu argumento aceito, nada obstante legal e
proporcional, existe a exigéncia de remeter todos os juizos a fundamentos sdlidos:

nao apenas aguelas com exigéncia de conhecimento, mas também todas as outras

59 LOPES, Jr. Aury. Direito processual penal. 122 Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015. P.94.

60 L OPES, Jr. Aury. Direito processual penal. 122 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P.94.

61 STRECK. Lénio. O Dever de Fundamentacdo das Decisdes Judiciais sob o Olhar da Critica
Hermenéutica do Direito. Disponivel em: file:///C:/Users/User/Desktop/Dissertacdo/1400-5106-1-
PB%20artigo%20fundamentacéo%20para%20dissertacdo.pdf. Acesso em 10 de outubro de 2019.

62 Ibidem 46.
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conviccbes, como aquelas de carater normativo. A consequéncia disso é a
concordancia de que somente enunciados devidamente fundamentados podem ter

direito a um reconhecimento geral.

Essa é a ideia metodologica, a qual para a condugdo a uma fundamentacéo
racional deve vir atrelada a forca da lei e aos principios que embasam a matéria,
seguido do estabelecimento de critérios de demarcacdo cientifica, que ndo se

confundem com escolha ou subjetividade.

As leis emprestam sua forca da necessidade de orientar os interesses
particulares para o bem geral e do juramento formal ou tacito que os cidadaos vivos

voluntariamente fizeram ao rei®3.

O intérprete da lei, portanto, € o soberano, e ndo o juiz, ou seja, a tarefa do
juiz consiste em examinar o conteudo produzido pelo soberano, se € ou ndo contrario
a lei maior. O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a
menor, a acdo conforme ou nao a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o
juiz for constrangido a fazer um raciocinio a mais, ou se o fizer por conta prépria, tudo

se torna incerto e obscuro®4.

Sabe-se que a motivacdo das decisdes judiciais € um dos pilares do Poder
Judiciério, e nesse sentido, aquele que perdeu o processo saberd como e por qué, tdo
somente pela fundamentacéo empregada. E afastar toda arbitrariedade. A motivacéo
convida-o a compreender a sentenca e ndo o deixa entregar-se por muito tempo ao
amargo prazer de maldizer os juizes. “A sentenca validamente motivada substitui a
afirmacgéo por um raciocinio e o simples exercicio da autoridade por uma tentativa de

persuasio”®®.

A motivacao concreta e individual abre as portas para a incidéncia de juizos
de valor no direito, logo, cabe ao magistrado recorrer as técnicas argumentativas para

tornar suas decisdes aceitaveis para os juristas, para as partes e para a sociedade.

63 BECCARIA. Cesare. Dos delitos e das penas. 1764. Edicdo Ridendo Castigat Mores. Versdo para
eBook. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf. Acesso em 19
de agosto de 2018. P.112.

64 |[dem 30. )
65 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P. 210.



http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf

28

Contudo, a aplicacdo da lei escrita emanada pelo Poder Legislativo, ndo pode dar
lugar a pura e simples retorica exercida sem qualquer critério delimitador, bem como

a argumentacao juridica falseada por convicgéo pessoal e parcial.

Desta feita, o papel do juiz € componente da judicialidade e motivagédo de
qualquer norma que tenha aplicagdo na persecucdo penal, logo a retérica e
argumentacao juridica estdo diretamente inseridas em seus atos, 0s quais atingem
intimamente a esfera de direitos fundamentais do individuo, pois completamente
atrelada a justificativa da resolucdo do mérito da causa, bem como em cada ato da

persecucdo penal — regados pelo contraditério e ampla defesa.

A “reserva de jurisdicdo”, entendida como uma garantia constitucional
decorrente do Estado Democratico de Direito e da clausula do devido processo legal,
atribui ao Poder Judiciario, e somente a ele, o poder/dever de decidir conflitos ou
controvérsias sobre a norma aplicavel em uma situagdo concreta®. Nada obstante,
esse poder de decidir deve obediéncia aos preceitos constitucionais, logo, a
motivacdo galgada na Constitucional da Republica, deve ser observada na
explanacéo judiciaria, caso contrario, ndo passa de mera retorica, a qual ndo é
passivel de ser excluida na interpretacdo legislativa, no entanto a explicitacdo dos
motivos necessita de um controle que permita verificar se 0os espacos de criacao

judicial foram utilizados de forma legitima.

Nesse sentido, as consideracbes de Antbnio Magalhdes Gomes Filho,

detalham o raciocinio:

"A motivacdo exerce quer uma fungdo politica, quer uma garantia
processual. Como fungéo politica, a motivagdo das decisdes judiciais
transcende o ambito proprio do processo, alcancando o préprio povo
em nome do qual a decisdo é tomada, o que a legitima como ato tipico
de um regime democratico. Como garantia processual, dirige-se a
dindmica interna ou a técnica do processo, assegurando as partes um
mecanismo formal de controle dos atos judiciais decisérios, de modo a
atender a certas necessidades de racionalizacdo e eficiéncia da
atividade jurisdicional®’.”

66 LOPES, Jr. Aury. Direito Processual Penal. 122 ed; Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 412.
67GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A motivacdo das decisGes penais: Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.
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O que se exige € que haja uma consciéncia judicial, de modo que as
motivaces expressem com clareza todos os caminhos faticos e juridicos escolhidos
na decisao judicial. Sem com isso se deixar guiar por razdes outras que se distanciem
dos fatos demonstrados no processo, das razdes constitucionais impostas pela lei e
pelo comando dado pela norma processual penal. As razdes juridicas devem ser
formadas por dois critérios, portanto: situagao fatica do caso estudado e adequacéao a

norma.

1.3. CONSIDERACOES QUANTO A TEORIA DA ARGUMENTACAO
JURIDICA EM ROBERT ALEXY

Quando se fala em fundamentacédo e argumentacao juridica, inevitavelmente é
preciso também falar sobre a retérica. A teoria da argumentacéao juridica de Robert
Alexy é vasta e ampla, o que nao se pretende esgotar neste trabalho. No entanto,
serdo destacados alguns aspectos caracteristicos dessa teoria que auxiliam no

desenvolvimento do tema proposto.

Sabe-se que o Poder Judiciario é provocado a decidir os inUmeros casos que
chegam ao seu conhecimento. Cabe aos Magistrados, Desembargadores, Ministros a
justificacdo dos argumentos faticos e legais eleitos para fundamentar sua deciséo.
Dentro dessa eletividade, uma infinidade de argumentos comeca a emergir. Entender
qgual é a exegese mais racional para uma sentenca judicial implica em conhecer as
teorias que regem a argumentacdo juridica. Principalmente em casos envolvendo a
concessao de liberdade ou decretacdo da prisdo preventiva, em uma sociedade em
gue a violéncia aumenta em graus astrondmicos e assombra todos os seus membros,

em todos os niveis e classes sociais.

O porqué do desenvolvimento da argumentacdo juridica é explicado por Anizio

Pires Gaviao Filho:

Em uma grande quantidade de casos de aplicagdo das normas juridicas
resultantes do procedimento de criagéo do Direito, para uma questao juridica
particular, varias proposi¢cdes normativas sdo possiveis. Com isso, esta
colocada a necessidade da teoria da argumentacéo juridica para dar conta
de que a proposicao juridica particular seja acompanhada das melhores
razbes e, assim, melhor justificada racionalmente. Isso somente pode ser
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alcancado no marco do discurso juridico racional entendido, entdo como um
caso especial (Sonderfall) do discurso pratico geral®8.

A teoria da argumentacao juridica precisa, portanto, ser discutida, uma vez que,
em grande numero de casos, a proposicao legal expressa em um julgamento, nao é
uma conclusédo légica derivada de formulacdes de normas vélidas, tomadas em
conjuntos com fatos comprovados ou com o direito posto. Essa situagao pode ocorrer
pela imprecisédo da linguagem do Direito; pela existéncia de conflitos entre as normas;
em casos em que ndo ha norma juridica valida e existente e em casos especiais, pela
possibilidade de a decisé&o contrariar textualmente a lei. Por isso, a fundamentacao
juridica se perfaz necessaria, com o fim da proposicao legislativa vir acompanhada

das melhores razdes e justificativas racionais®®.

Cabe ressaltar que existem diversas formas de discusséo juridica, debates
juridicos e discussbes em torno de questbes legais. Nas diversas discussdes ha
semelhancas e diferengas, mas o mais importante € a existéncia de argumentos

juridicos racionais, os quais pressupde a fundamentacéo valida’®.

Por sua vez, “os discursos juridicos se relacionam com a justificagcdo de um
caso especial de afirmac¢fes normativas, isto €, aquelas que expressam julgamentos
juridicos”t. Destaca-se que, em alguns momentos, Robert Alexy denomina
justificacéo de fundamentacédo. Dois aspectos da justificacdo podem ser observados:

a justificacao interna e externa.

A primeira etapa € denominada de justificacdo interna, fase de descobertas das
premissas, quando a estrutura argumentativa é organizada segundo as estruturas das
regras ou dos principios — nesse sentido € que se fala da construcdo da
fundamentacdo juridica processual penal, com base no principio da
proporcionalidade. A segunda etapa é denominada de justificacdo externa, fase de

justificacdo das premissas, dos critérios, quando as premissas elencadas na etapa

68 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e
Ponderacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 143.

69 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacgao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 17.

70 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 213.

L ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 211.



31

anterior seréio de fato fundamentadas e demonstradas. E na justificacdo externa que

a relacdo entre fato e norma precisa ser completada de maneira objetiva.”?

A respeito da justificacdo de uma deciséo judicial, exige-se que ela possa ser
reconstruida, de modo que a proposicdo normativa eleita para o caso, siga
logicamente das proposi¢cées apresentadas na justificacdo da mesma, livre de

contradicdes’s.

Dentre os diversos aspectos da teoria da argumentacao juridica apresentados
por Alexy, a dogmatica juridica aparece como uma atividade racional e nao
emocional’*,de modo que “o objetivo da dogmatica juridica € apresentar o

Direito como um sistema coerente fundamentado por meio de razdes gerais”’>.

Embasam as razfes gerais a categoria dos precedentes, a qual consubstancia-
se como um método de argumentacao requerido por motivos préaticos gerais, pautado
no principio da universalizabilidade. No entanto, casos semelhantes podem ter
decisbes diferentes, pois a abordagem referente a circunstancia € alterada. Nesta
situacado, exige-se o respeito ao precedente como questao de principio, admitindo-se
excecles sujeitas a imposicdo do encargo do argumento’®.Isso porque o precedente
tem funcéo estabilizadora, contribui para a certeza juridica e a protecéo de confianca
na tomada de decisao judicial. A regra do precedente é um método de argumentacao
racional e pratico, limita 0 argumento geral pratico, mas seu uso pressup®e utilizacao

de outros argumentos’’.

Ainda, ha formas especiais de argumentos juridicos, tal como a analogia, que
deve ser justificada no discurso juridico, sem esquecer que o discurso juridico € uma

espécie de discurso pratico racional geral.

2 GEREMBERG, Alice Leal Wolf. A teoria compreensiva de Robert Alexy: a proposta do
‘trialismo’. Tese de doutorado apresentada na Puc -Rio. Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em: <
http://www.maxwell.lambda.ele.puc-rio.br/9593/9593 3.P DF>. Acesso em: 05 de janeiro de 2019.
P. 85.

3 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e
Ponderacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 164.

74 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 257.

75 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e
Ponderacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 214.

76 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 258-259.

7T ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 260.
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(...) o discurso juridico, enquanto espécie do discurso pratico racional geral’
respeita seus principios e bases e, por conseguinte, em diversos momentos,
a argumentac&o pratica geral’, sera utilizada na ‘argumentacdo juridica’,
atuando como um reforgo e complemento desta (GEREMBERG, 2006, p.
106).

A partir dessas premissas, constata-se a clara complementaridade existente
entre a argumentacdo geral, argumentacdo juridica e fundamentacdo valida.
Entretanto, apesar desta relacdo de complementaridade, observa-se que o
surgimento do discurso juridico advém da subjetividade impregnada nas diferentes
formas do discurso pratico geral que ndo levam a nenhum resultado ou a um resultado
inconclusivo diante de uma fundamentacéo racional. Essa situacéo, implica, portanto
em uma limitacdo do alcance do que € possivel discursivamente de modo racional e

0 que nao é, em termos de contetido’®.

Diante disso, verifica-se que a argumentacdo juridica € um caso especial
da argumentacao pratica geral. “Consiste num procedimento racional, discursivo e
intersubjetivo, o qual intenta legitimar decisbes propiciando ao Direito correcéo e

justica””®,

O Direito promove, necessariamente, uma pretensdo e correcdo, 0 que
significa: i) a afirmacdo de uma corregcédo; si) a garantia da justificacdo e iii) a
esperanca do reconhecimento e da corregcdo. Desta forma, quando um juiz submete
a norma juridica ao caso concreto para decidi-lo, ha a pretensdo de que esta
proposicdo esteja adequada, por meio da devida justificacdo, a qual tem que ser

considerada correta pelos operadores do direito, bem como pelas partes®°.

A Teoria da argumentac¢ao juridica racional contemporanea traz a baila um
entendimento de como argumentar racionalmente quando as condi¢des logicas no
processo ndo existem (conflito entre leis ou precedentes e lacunas). Essas situacfes
dao nascimento ao ato de cognicéo do juiz, envolvendo o elemento discricionario, o

qual deve vir atrelado em uma argumentacao racional. A decisao judicial preenche a

78 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 267.

7 GEREMBERG, Alice Leal Wolf. A teoria compreensiva de Robert Alexy: a proposta do
‘trialismo’. Tese de doutorado apresentada na Puc -Rio. Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em: <
http://www.maxwell.lambda.ele.puc-rio.br/9593/9593 3.P DF>. Acesso em: 05 de janeiro de 2019.
P. 107.

80 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e
Ponderacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 153.
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lacuna®! da lei, de acordo com padrdes da razao racional,®? e é aqui que a funcéo da
metodologia se encaixa para ndo permitir que a fundamentacdo alcance fins

subijetivos.

Nesse sentido, h& necessidade de estudos analiticos quanto a estrutura do
argumento em decisGes particulares, cientificas; e das regras que precisam ser
seguidas; das formas de argumentacdo utilizadas nas diferentes areas do direito e
das decisdes, 0 que contribuiria para o surgimento de uma teoria de argumentacao

juridica racional.

Sob essas condi¢des, a argumentacdo juridica possui um papel fundamental
no sentido da busca por uma solucdo que se entenda como valida, através do
desenvolvimento de uma atividade racional, de forma que se trata de um instrumento

importante para todos os operadores do direito.

Ainda, importante € a relacdo entre a argumentacédo juridica e a técnica de
ponderacdo. Ponderagao “(...) pode ser descrita como uma técnica de deciséo propria
para casos dificeis (....) em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da subsunc¢éo
ndo é adequado™®. Seja envolvendo normas constitucionais ou infraconstitucionais, a
subsuncéo néo € a técnica mais adequada, mesmo porque ha casos que se encaixam

em mais de uma norma juridica valida.

A respeito da ponderacéo, Alexy 84esclarece que essa técnica se subdivide em
trés estagios. O primeiro consiste no estabelecimento do grau de interferéncia ou nao-
satisfacdo no primeiro principio; o segundo estagio consiste no estabelecimento da

importancia em se satisfazer o segundo principio envolvido, e por fim, no terceiro

81 “A grande lacuna da ordem publica sustenta-se, desse modo, na auséncia de um conceito sobre o
que seria esse termo, ordem publica. O qual, no presente momento, se perfaz como um alvara de
prisdo, aberto para prender e fundamentado nas mais diversas motivagdes, o que desenha o abismo
argumentativo aduzido, ou, iguala a ordem publica como a um “coringa” no processo penal, fato que
clama por solugdes, pois processo penal ndo se faz com coringas, e coringas ndo estdo na lei’.
(CANTU, Mariana Coelho. Jurisdigdo Penal com os Pés de Barro: “Ordem Publica” no Imaginario
Sistema Punitivista Brasileiro — Parte 01. Disponivel em: <http://www.salacriminal.com/home/jurisdicao-
penal-com-ospes-de-barro-ordem-publica-no imaginario-sistema-punitivista-brasileiro-parte-01>.
ISSN: 2526-0456. Acesso em: 08/10/2019).

82 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacgéo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 33-34.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacgao
Constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (organizador). A Nova Interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagcfes privadas. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.
75.

84 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacgao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. P. 297.
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estagio verifica-se se a satisfagcdo do ultimo principio justifica a ndo-satisfacdo ou

interferéncia no primeiro.

Assim, a relacdo entre a argumentacdo juridica e a ponderacdo sao
complementares. A Argumentagdo juridica justifica, por meio de cadeias
argumentativas, as escolhas da ponderacéo dos principios®.

Toda a argumentacao e interpretacao deve ser pautada em uma interpretacao
constitucional ancorada em um modelo de principios aplicaveis mediante ponderagéo.
A nova interpretacdo constitucional assenta-se em um modelo de principios,
aplicaveis mediante ponderacdo, cabendo ao intérprete proceder a interacdo entre
fato e norma, e realizar escolhas fundamentadas dentro das possibilidades e limites
oferecidos pelo sistema juridico, visando a solu¢do fundamentada para o caso

concreto®,

A partir das premissas aqui expostas, no tocante especificamente aos motivos
descritos nas decisbes para a decretacdo da prisdo preventiva, verifica-se que
necessariamente aqueles que decidem, que opinam e que requerem, fazem uso da
argumentacdo juridica, pois a resolugcdo da questdo encontra-se em uma norma

juridica de conteudo aberto, que permite as mais variadas motivacoes.

Ocorre que, - neste caso especifico da prisdo preventiva, foco da
fundamentacéo analisada nesta dissertacdo, especialmente no que concerne o termo
“ordem publica” - com fulcro em uma “suposta fundamentagdao”, em uma “falsa
argumentacgao juridica” e numa retérica baseada exclusivamente no fundamento do
termo “ordem publica”, conceito vago e genérico, que permite 0 encaixe dos mais
variados argumentos, aprisionam todos os dias milhares de pessoas, mesmo que a
fundamentacédo aplicada para tanto ndo contenha pressupostos de validade, pois

isenta de critérios de demarcacéo.

8 GEREMBERG, Alice Leal Wolf. A teoria compreensiva de Robert Alexy: a proposta do
‘trialismo’. Tese de doutorado apresentada na Puc -Rio. Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em: <
http://www.maxwell.lambda.ele.puc-rio.br/9593/9593 3.P DF>. Acesso em: 05 de janeiro de 2019.
P. 25-26.

86 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacgao
Constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (organizador). A Nova Interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagcfes privadas. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P.
376.
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Nesse sentido € que a argumentacdo juridica ndo pode ser transformada em
mera retdrica, sem qualquer pressuposto de racionalidade ou validade. Por tais
razbes, se defende a construgdo de uma argumentacao juridica criteriosa, baseada
em um método para que a “ordem publica” seja aplicada de forma racional e nao

emocional ou politica.

2. OS PRINCIPIOS NO SENTIDO FILOSOFICO NO PARADIGMA DA
LINGUAGEM E A RELACAO COM DIREITO PROCESSUAL PENAL

Toda a fundamentacao juridica, seja ou ndo no direito processual penal, precisa
partir de algum ponto, sob pena de tornar-se mera motivacao. Os principios entdo se
consubstanciam como esse ponto de partida, que tem a funcdo de dar causa ou

embasar o fundamento perquirido.

Ambos os significados, “ponto de partida” e “causa” estdo permanentemente
atrelados na nocdo de fundamento para a filosofia juridica. Aristoteles enumera os
significados de principios no seguinte sentido: (a) ponto de partida de um movimento,
ou seja do caminho a ser percorrido; (b) aquilo que facilita a compreensdo de uma
coisa, ou seja, que da uma direcdo; (c) alicerce de uma casa, ou seja, 0 que da base
para a fundamentacéo; (d) causa externa de um processo ou um movimento, ou seja,
aquilo que provoca a fundamentacdo ou de que parte um processo de

conhecimento?®’.

Para Aristoteles, por vezes 0s principios passavam a assumir o papel de
elemento constitutivo das coisas ou dos conhecimentos, uma vez que Sao
considerados incorruptiveis, ou seja, aquele que adere ao principio como ponto de
partida de uma fundamentacéo, seja para a criacao de critérios cientificos, para a
aplicacdo da exegese juridica ou para o estudo de um caso concreto, estaria

caminhando por um caminho de fundamentacéo valida®8.

87 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edicéo revista e ampliada. Martins Fontes.
Sao Paulo. 2007. P. 792
88 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edicéo revista e ampliada. Martins Fontes.
S&o Paulo. 2007. P. 793
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A Etica do discurso de Apel e Habermas tem a ideia da criacdo de um critério
procedimental na linguagem argumentativa, com a finalidade de atingir-se uma
fundamentacgdo racional de normas morais, afastando a fundamentacao subjetiva.
Destarte, “a validade de uma norma é determinada pelo consenso alcancado entre
sujeitos capazes de linguagem e ag&o"®, ou seja, o objeto da ética do discurso é uma
locucéo terminolégica com sentido preciso.

Jurgen Habermas e Karl-Otto Apel, propunham uma perspectiva filosoéfica
transcendental com foco na intersubjetividade e na dialogia, fundamentalmente numa
filosofia da comunicacdo, ensejada mediante procedimentos formais de

argumentagéo®.

A teoria da Etica do Discurso, engendrada em perspectiva critica, opde-se
aos modos de sujei¢do dos individuos e comunidades ao buscar elementos
de elaboracdo de consensos mediante praticas argumentativas entre
interlocutores que tenham liberdade e possibilidades de expressédo iguais.
Pressupfe principio discursivo e democratico associados a praticas
comunicativas isentas de contaminac¢éo e violéncia a fim de que se possam
buscar elementos comuns de acéo. Trata-se de teoria cuja caracterizacao
reivindica constituicdo comunitaria ideal, no que ha de demonstrar alguma
fragilidade significativa e vulneravel as criticas®?.

A intersubjetividade construida em uma comunidade de comunicagdo, por
exemplo, na comunidade juridica que trata de temas pertinentes ao direito e processo
penal, se perfaz como um elemento inovador proposto pela Etica do Discurso, pois a
tradicdo filoséfica anterior ndo evidenciava elementos intersubjetivos ou dialégicos
num ambito exclusivamente humano para validez da verdade®?, e notadamente, da
verdade moral enquanto orientadora de conduta. Assim, a Etica do Discurso erige-se
como teoria ou método de compreensédo ética autbnoma e distinta da convencional
desde o ultimo quartel do século passado, com as elaboracdes havidas no frutifero

intercambio de pesquisas e discussdes entre Habermas e Apel.

89 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edicéo revista e ampliada. Martins Fontes.
Sao Paulo. 2007. P. 793.

% PONZILACQUA. Marcio Henrique Pereira. Etica no Discurso. Tomo Teoria Geral e Filosofia do
Direito, 12 Ed, maio/2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/144/edicao-
1/etica-do-discurso. Acesso em 08 de dezembro de 2019.

91 PONZILACQUA. Mércio Henrique Pereira. Etica no Discurso. Tomo Teoria Geral e Filosofia do
Direito, 1 Ed, maio/2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/144/edicao-
1/etica-do-discurso. Acesso em 08 de dezembro de 2019.

92 Deve-se salientar que quando falamos em verdade, fala-se daquilo que é possivel ser identificado
por todos o0s sujeitos que estdo se relacionando em busca de um discurso para um determinado fato e
nao da busca da verdade real, o que realmente aconteceu, e se é possivel atingir-se essa verdade real
— discussao néo pertinente a esse trabalho.
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Assim sendo, partindo do pressuposto de que a linguagem mediatiza as
relacdes intersubjetivas e que, portanto, esta presente em todas as fundamentacoes,
argumentagfes e comunica¢des humanas, Habermas fala de um jogo linguistico —
metodoldgico — que é submetido a certas regras, sobre as quais € necessario um
muatuo entendimento, tanto sobre as regras quanto sobre o sentido das palavras

usadas nesse jogo e o sentido das coisas mediadas pelos significados das palavras.

Tais regras sao “[...] regras semanticas constitutivas do discurso [...] decisivas
para o significado, e, desse modo, também s&o decisivas para 0
procedimento de verificacdo e para o consenso. Ou seja, trata-se aqui de
regras que possuem um carater eminentemente pragmatico”93.

Quando se fala em fundamentacéo da ética do discurso, Habermas guia sua
norma formal e procedimental a partir do chamado principio do discurso, o que confere
base para a argumentacdo, uma vez que serve para enfatizar a ideia de que um
discurso s6 pode ser considerado valido se a argumentacao eleita seja construida de
modo racional e de forma n&o coercitiva ou arbitraria. Constitui também norma
procedimental, o fato de que os falantes devem ter chances iguais para expressar
seus argumentos, ideias e opinides, fato que se consubstancia na garantia ao principio

do contraditorio no direito processual penal. Ou como afirma o proprio Habermas:

Todo aquele que se envolve numa pratica de argumentagdo tem que
pressupor pragmaticamente que, em principio, todos os possiveis afetados
poderiam participar, na condi¢éo de livres e iguais, de uma busca cooperativa
da verdade, na qual a Unica coercdo admitida é a do melhor argumento®4.

Além disso, a ética do discurso, tal como definida por Habermas, tem por
objetivo a construcdo de relagdes comunicativas, participativas e solidarias, tendo a
linguagem como meio de integracdo social, sendo inclusive uma proposta para uma
ética do “viver bem”, a qual caso seja violada torna invalida qualquer fundamentagao

proposta para um determinado acontecimento ou fato.

93 ZANELLA, Diego Carlos. A ética comunicativo-discursiva de Jirgen Habermas. Thaumazein, Santa
Maria, ano V, n, 10, 2012. p. 134.
94 ZANELLA, Diego Carlos. A ética comunicativo-discursiva de Jirgen Habermas. Thaumazein, Santa
Maria, ano V, n, 10, 2012. p. 137
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Dentro do contexto aqui abordado, a exposicdo de Josef Esser quanto a
utilizacdo dos principios é de grande valia. Esser diz que os principios constituem a
causa, o critério e a justificagdo de uma coisa, muito embora ndo os enquadrem como
mandamento, indica que eles devem funcionar como “condi¢gao imanente do ser e das

regras”®.

Essa condicao de principio tem relacdo direta com paradigmas. Fazendo uma
analise da filosofia com o direito processual penal, € possivel dizer que o sistema
inquisitorio, onde o sujeito é o “senhor dos sentidos™, esta diretamente ligado ao
paradigma da consciéncia, uma vez que € umbilicalmente ligado a subjetividade na

relacdo sujeito-objeto®’.

O sistema inquisitorio também guarda relacdo com a fundamentacéo invalida,
ao passo que exsurge da producdo da prova ex oficio, da decretacdo da prisdo
preventiva motivada e ndo fundamentada, e da prevaléncia de principios como o do

livre convencimento do juiz®®.

9 ESSER. Josef. Principio y norma em la elaboracién jurisprudencial del derecho privado. Trad. De
Eduardo Valenti Fiol. Barcelona, Bosch. 1961. p. 66 e 67.

9% STRECK, Lenio Luiz. Novo Cddigo de processo penal. O problema dos sincretismos de S|stemas
(inquisitorial e acusatorio). Disponivel em
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf. Acesso em 08 de
novembro de 2019.

97 STRECK, Lenio Luiz. Novo Cdadigo de processo penal. O problema dos sincretismos de S|stemas
(inquisitorial e acusatorio). Disponivel em
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf. Acesso em 08 de
novembro de 2019. Pg 3-°“0 esquema sujeito-objeto esta relacionado ao pa-radigma da filosofia da
consciéncia. E esse “esquema’ que sustenta o sujeito de qualquer relagdo cognitiva. E improvavel ou
extremamente dificil que o jurista/pesqui-sador/operador possa vir a entender o imbréglio decorrente
do debate” “sistema inquisitivo-sistema acusatoério” sem compreender esse “problema filoséfico.” A
cultura estan-dartizada que permeia o direito, embora j4 tenhamos avancado nesse campo, continua a
olhar a filosofia de soslaio, como se esta fosse um mero adereco ou adorno da ciéncia juridica. Dai a
minha insisténcia em ancorar a presente discussdo na evolucdo dos paradigmas filoséficos e a
superacao da filosofia da consciéncia pelo giro linguistico-ontolégico. Quem melhor explicou essa
problematica foi Heidegger, para quem, de Descartes a Husserl, o sujeito da subjetividade “imanente”
€ 0 ponto comum que atravessa a metafisica moderna. Esse sujeito é o Selbstsiichtiger (“solipsista”,
que quer dizer egoista, que se basta, encapsulado). E ele que se “encarrega” de fazer a “inquisigao”.
E a verdade sera a que ele, o “sujeito”, estabelecera a partir de sua consciéncia. Essa consciéncia é a
“consciéncia de si”. O “eu mesmo” é dado de modo imediato. E como se o sujeito (desse “esquema” S-
O) possuisse “representacdes exatas” da realidade. O “inquisidor’, com o seu “estar certo” (ter a
representacao “exata”) dispensa a pergunta pelo sentido. Dai a pergunta: por que é tao dificil relacionar
o que foi dito com as mazelas que decorrem do inquisito-rialismo? Antes de mais nada, sugiro, para
comegar a discussdo, que desconfiemos da frase “eu julgo conforme a minha consciéncia”. Nao ha
democracia e igualdade no ambito de qualquer inquisicdo. Trata-se de uma impossibilidade filoséfica-
paradigmatica”.

98STRECK, Lenio Luiz. Novo Cédigo de processo penal. O problema dos sincretismos de sistemas
(inquisitorial e acusatoério). Disponivel em :
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf. Acesso em 08 de
novembro de 2019.STRECK. Pg. 3.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf

39

Por consequéncia, e por corolario tema desse trabalho, o sistema acusatorio é
o modo pelo qual temos uma aplicacdo igualitaria do direito e processo penal em
relacdo a todas as partes desse procedimento, € a recep¢do do paradigma da
linguagem, “o giro linguistico-ontoldgico, pelo qual os sentidos ndo mais se dao pela
consciéncia do sujeito e, sim, pela intersubjetividade, que ocorre na linguagem”®°.
Dizendo de outro modo: “trata-se do fendbmeno da invasdo da filosofia pela

linguagem”.

Dentro dessa 0Otica, sob o prisma do paradigma da linguagem, tem-se que uma
regra somente serd clara quando nos colocamos de acordo com seu sentido, e aqui
esta a funcdo maxima do principio, principios ndo permitem a discricionariedade da
interpretacdo, mas sim “fecham” a interpretacdo, de modo que a interpretagao, ou

seja, a aplicacdo ndo permeiem sob o caminho da discricionariedade.

Em responda a seguinte indagacdo, como os principios I6gicos podem ser
aplicados na aplicagdo de norma juridica? Kelsen dita que “os principios logicos
podem ser, se nao direta, indiretamente aplicados as normas juridicas, na medida em
gue podem ser aplicados as proposicoes juridicas que descrevem estas normas e

que, por sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas”,

Esse é o modo em que Kelsen relaciona verdade e validade, pois considerando
gque as normas juridicas podem demonstrar contradicdo, 0s principios devem
determinar qual preposi¢cao € verdadeira, e como consequéncia légica, os principios
irdo indicar a norma valida ou os critérios para que determinada norma seja valida a

partir da adocéo desse ou daquele fundamento.

Observa-se entdo que a ligacao dos principios com o direito processual penal,
influi diretamente na aplicacdo das normas pelo juiz, que deve lancar méo de

argumentos de principios e ndo de politica, pois desse modo nasceria uma espécie

99 STRECK, Lenio Luiz. Novo Cédigo de processo penal. O problema dos sincretismos de sistemas
(inquisitorial e acusatorio). Disponivel em :
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194936/000871256.pdf. Acesso em 08 de
novembro de 2019.

100 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista machado. Sdo Paulo: martins
Fontes, 1985.
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de “blindagem as importagdbes de convicgdes pessoais € morais; contra

discricionarismos”, na defesa da democracial®l.

Esse é o papel dos principios, filosoficamente, que deve ser importado para o
Direito, para se resolver o problema do esquema sujeito-objeto, considerando que
essa questao nado parece estar devidamente esclarecida e compreendida pela teoria

do direito.

Exatamente por superar o esquema sujeito-objeto € que Dworkin nao
transforma o seu “juiz Hércu-les” em um juiz solipsista e tampouco em alguém
preocupado apenas em elaborar discursos prévios, despreocupados com a
aplicagdo (decisao). Hércules é uma meti-fora, demonstrando as
possibilidades de se controlar o sujeito da relagdo de objeto, isto é, com
Hércules se quer dizer que nao é necessario, para superar o sujeito solipsista
da modernidade, substitui-lo por um siste-ma ou por uma estrutura (v.g.,
como fazem Luhmann e Habermas). Insista-se: a teoria dworkiniana, assim
como a hermenéutica, por serem teorias preocupadas fundamen-talmente
com a applicatio, ndo desoneram o aplicador (juiz) dos Begrindungsdiskurs
Revista de Informacdo Legislatival26(discursos de fundamentacéo). E isso
faz a diferengal®?.

Se o principio é adotado como base da deciséo judicial, ele “principia tudo” e
sem eles esse tudo corre o risco de tornar-se perdido em meio a tantos subjetivismos

gue antecedem a aplicacdo das normas juridicas.

2.1. O USO DE PRINCIPIOS COMO PILAR DA FUNDAMENTACAO
JURIDICA NO PROCESSO PENAL E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Principios sdo as diretrizes de todos os ramos do direito. Funcionam como um
mandamento para que aquela decisdo ou manifestacao, atinja todos os seus fins
legais, em consonancia com a Constituicdo da Republica, bem como com a espécie
do direito em analise. Sado os pilares que sustentam nosso sistema normativo e

consequentemente que devem embasar as fundamentacgdes juridicas.

101 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tra-ducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: martins
Fontes, 2002.

102 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui-cdo, hermenéutica e teorias discursivas da
possibili-dade a necessidade de respostas corretas em direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2009.



41

Principios de uma ciéncia sdo as proposi¢cfes basicas, fundamentais, tipicas
que condicionam todas as estruturagdes subsequentes. Principios, neste
sentido, séo os alicerces, os fundamentos da ciéncial®,

Robert Alexy, ensina que: os principios sdo mandados de otimizacao,

aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.04.

Principios devem ser interpretados como regras, sob pena de ndo serem
incorporados quando da interpretacdo da norma, considerando que 0s mesmos nao
sdo transcendentes. Logicamente que aqui a referéncia que se faz é relativa aos
principios de direito positivo, principios que em verdade séo regras, pois nhao

necessitam de positivacao.

Wroblewski conceitua principios, sucintamente, como regras, palavras ou
construcdes que servem de base ao direito como fontes de sua criagao, aplicacao ou
interpretacdo, dai sua equiparagcdo com uma regra, haja vista que sem eles qualquer
argumentacao fica carente de base sélida e técnica para a fundamentagéo®.

E importante mencionar que os principios que embasam o direito, aqui falando
do direito penal e do direito processual penal ndo séo principios alheios ao
ordenamento ou criacao jurisprudencial, mas sim fazem parte da regulamentacédo do
direito, de maneira intrinseca, por isso a conjun¢do mutua entre normas e principios é
necessaria, portanto, a ideia de discricionariedade judicial € sintomética, pois ela

simplesmente ndo existe, ao passo que o juiz ao se deparar com hipéteses de lacunas

103 CRETELLA JUNIOR, José. Filosofia de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P.
35.

104 CADEMARTORYI, Luis Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa - no Estado
Constitucional de Direito. Curitiba: Jurué. P. 101.

105 Genaro Carri6 indica 7 focos de significagdo assumidos pelo vocabulo principio: “a) principe positif
du droit: ¢” est la norme explocitement formulée dans le texte du droit positif, a savoir soit une disposition
Iégale, soit une norme construite & partir des élements contenus dans ces dispositions - principio
positivo do direito: esta € a norma declarada explicitamente no texto do direito positivo, ou seja, uma
proviséo legal ou uma norma construida a partir dos elementos contidos nessas disposic¢des; b) principe
implicite du droit “: c’est une régle traitée comme prémisse ou conséquence des dispositions Iégales ou
des normes - principio implicito do direito: € uma regra tratada como premissa ou consequéncia de
disposi¢cdes ou normas legais; c) principe extrasystémique du droit”; c’est une régle traitée comme
principe, mais qui n”est ni principe positif du droit, ni principe implicite du droit - principio extra-sistémico
do direito: € uma regra tratada como um principio, mas que nao é um principio positivo do direito nem
um principio implicito do direito; d) principe-nom du droit: ¢’est le nom caracterisant les traits essentiels
d’une institution juridique - principio-nome do direito: € 0 nome que caracteriza as caracteristicas
essenciais de uma instituicéo legal; e) principr-construction du droit: ¢’ est la construction du légis-lateur
rationnel ou parfait, presupposée dans |"elaboration dogmatique du droit ou dans |"application et I
interprétation juridique - principio da construgdo da lei: € a construcdo do legislador racional ou perfeito,
pressuposto na elaboragdo dogmatica da lei ou na aplicacdo e na interpretacéo legal” — CARRIO,
Genaro. Notas sobre derecho y linguaje. 42 ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot. 1990, p. 318.
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normativas, toma decisdes vinculado ao direito positivo que aplica, e

consequentemente aos principios que regem esse direito positivol®,

Eros Roberto Grau equipara principios a regras, alias, afirma: “principios s&o
regras”®’. Principios do direito, aqueles explicitos, os quais séo afirmados de forma
expressa pelo texto legal ou da Constituicdo da Republica e os implicitos, aqueles que
advém da interpretacao de preceitos constitucionais ou de uma lei. Sob esse contexto,
0s principios tem a funcéo precipua de orientar o discurso de um determinado direito.
Principios do direito, aqueles atinentes a determinada matéria, estdo ligados

intimamente ao discurso juridico®8,

Na filosofia de Dworkin, os principios informam as normas comuns ou regras
de tal sorte que a literalidade da regra poderd ser desconsiderada pelo julgador
guando violar um principio considerado importante para aqguele caso especifico em

funcéo do seu conteldo e forga argumentativa®®.

No que concerne a violagdo dos principios, Celso Anténio Bandeira de Mello,

aduz que:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos?0,

Isso porgue a base que forma o alicerce dos comandos emanados pela norma,
nascem dos principios, dai surge a equiparacao realizada por Eros Grau, de que
“principios sdo regras”i,

Dando um destaque sob o mesmo prisma, mas diferenciando principios e

regrast'?, Canotillho, aduz que os principios sdo superiores as normas positivadas,

106 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/ aplicacdo do direito e os
principios). 92 Edicdo refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito).
Malheiros Editores. P. 104.

107 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagao/ aplicacéo do direito e os
principios). 92 Edicéo refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacéo / aplicagdo do direito).
Malheiros Editores. P. 101

108 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/ aplicacao do direito e os
principios). 92 Edicéo refundida do ensaio e discurso sobre a interpretagdo / aplicacao do direito).
Malheiros Editores. P. 101.

109DWORKIN, Ronald. Los derechos em serio. Readucdo de Marta Guastavino. Barcelona: Ariel,
1989, p. 01).

110 BANDEIRA DE MELLO. (Org.). Direito Administrativo na Constituicdo de 1988. 1991.p. 923.

111 1dem 21.

112 Aqui deve-se asseverar que o foco desse trabalho néo é diferenciar ou equiparar principios a regras,
ou principios de regra, mas sim demonstrar a importancia dos principios na aplicacéo da lei processual
penal.
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uma vez que guiam o interprete para uma melhor interpretacdo em relacdo ao caso

concreto, ou seja, para que a interpretacdo na aplicacdo da norma nao seja conflitante

com a Constituicdo Federal ou ndo seja repleta de arbitrariedade.

Os principios interessar-nos-ao aqui, sobretudo na sua qualidade de
verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras categorias de
normas, ou seja, das regras juridicas. As diferengas qualitativas traduzir-se-
do, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Em primeiro lugar, os
principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis
com varios graus de concretizacéo, consoante o condicionalismos facticos e
juridicos, as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impde, permitem ou proibem) que é ou ndo cumprida (nos termos
de Dworkin: applicable in al-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios
coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Consequentemente, 0s
principios, ao constituirem, exigéncias de optimizacdo, permitem o
balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a
I6gica de tudo ou nada), consoante o seu peso e a ponderacdo de outros
principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espaco para
gualguer solucao, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida de suas prescricdes, nem mais nem menos. Em caso de
conflito entre principios, estes podem ser objeto de ponderacao,
harmonizacéo, pois eles contém apenas exigéncias ou standardas que, em
primeira linha devem ser realizados; as regras contem fixa¢cdes normativas
definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditorias. Realca-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderacgéo, valia); as regras colocam apenas
guestbes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas!!.

O chamamento aqui do principio da proporcionalidade se deve a sua principal

caracteristica: o principio da proporcionalidade consubstancia-se como pauta de

aplicacdo do direito e por isso passa a ser considerado como a maxima

proporcionalidade e ndo tdo somente principio. Assim, no que concerne a aplicacao

do direito penal, guarda estrita relacéo, pois tem o condao de condicionar a aplicacao

da melhor medida possivel de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, para

aguele cidadao submetido as medidas de restricdo do processo penal. O principio da

proporcionalidade entédo, nas licdes de Robert Alexy, equivale a nogao de “maxima

proporcionalidade”, a qual ndo se presta a ponderagéo, pois seu descumprimento

equivale a ilegalidade.

113 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almeida,

1999. P. 1087-1088.



44

2.1.1. A MAXIMA PROPORCIONALIDADE - O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE COMO PAUTA PARA A APLICACAO DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

A “maxima proporcionalidade” estaria mais apropriadamente catalogada como
regra, tal como afirmado incessantemente por Eros Grau. Para Robert Alexy, o
principio da proporcionalidade, portanto, ndo € um principio, uma vez que principios
sdo normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas; sdo, por conseguinte, mandamentos de

otimizacao.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito ndo deve ser ponderado
diante de algo ou de algum objeto, ou seja, ndo significa dizer que ele tem procedéncia
algumas vezes e outras ndo. O que se deve indagar € se as maximas parciais foram

satisfeitas ou ndo, ou se sua observancia tem como consequéncia a ilegalidade.

E nesse sentido que o principio da maxima proporcionalidade aparece como
método da fundamentacao juridica nos temas e procedimentos que envolvem o direito
processual penal, pois tem a funcéo de limitar a funcdo do Poder Judiciario, de modo
gue o0s conceitos abertos e/ou indeterminados ndo sejam supridos por

fundamentalismos, ou motiva¢des discricionarias.

A maxima proporcionalidade deve ser observada quando da aplicacédo da lei,
quando a matéria das coisas sob a ordem pratica — quando a mesma estiver sendo
aplicada — se revestir de ilegalidades ou irregularidades. Por tais razdes, quando o
legislador preconiza uma norma ambigua, obscura, abstrata ou colidente, é funcéo do
interprete corrigir referida omissédo, pelo silogismo do legislador, ou seja, 0 que o
legislador faria se estivesse diante daquela situagéo, presente naquele momento. O
que faria constar na lei? — simplesmente por questdo de equidade. Aristételes

sustentava a aplicacdo da lei por meio da correcédo da justica desse modo4.

Nada obstante, esse ato de pensar conforme o legislador, revela o subjetivismo

na aplicacédo da lei, ato repudiado pelo direito moderno, muito porque, ha escassez de

114 ARISTOTELES. Ethique a Nicomaque.72 tir., trad. De. J. Tricot. Paris, J. Vrin. Pg. 10-20.
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método que condicione a interpretacdo para que a mesma ndo sucumba em

discricionariedade.

Entretanto, referida equidade vem sendo substituida pelo principio da
proporcionalidade, ou razoabilidade, em dezenas de fundamentacdes, para tentar-se
tomar uma decisdo mais justa, isso porque atua na norma da decisdo e nao na

elaboracao do texto legislativo.

De forma pratica, como exemplo, da simples leitura do art. 319 do Codigo de
Processo Penal, norma que prescreve a utilizacdo de medidas cautelares diversas a
prisdo, revela-se na hora da aplicagcdo como interpretacéo da proporcionalidade pelo
interprete, pois é o interprete-juiz que ira fundamentar o cabimento ou ndo dessas
medidas, de acordo com o principio da proporcionalidade, por isso sua prestacao se

faz in concreto e nao in abstracto.

Como supracitado no primeiro capitulo, para APEL a fundamentacao valida é
aguela que ndo contradiz os principios que embasam a matéria. A maxima
proporcionalidade aparece, portanto, como o alicerce maximo do direito processual
penal de aplicacdo. Isso porque o principio da proporcionalidade tem como seu fim
ancoradouro, a finalidade de limitar o Poder Executivo em relacdo as medidas de
restricdes administrativas da liberdade individual. J& em sentido amplo, também
chamado do principio da proibicdo de excesso, no direito alemao, foi erigido a

categoria de principio constitucional*®.

Em uma perspectiva direcionada a atividade jurisdicional, o principio da
proporcionalidade reclama certa relacédo entre o meio utilizado pelo 6rgdo do Poder
Judiciario e o fim perseguido pela decisao judicial. Deve ser estabelecida uma relacéo

de justa proporcédo entre a situacao, a finalidade e a deciséao.

E nesse tripé que se ampara a necessidade da criacdo de um método para a
fundamentac&o processual penal e como metodologia racional para tanto, o uso do
principio da proporcionalidade, sem prejuizo de outros metodos, pode ser condi¢ao

de validade para a fundamentacao.

115 CANOTILHO, J.J.G. Direito Constitucional e teoria... cit,p. 266-267.
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Tal raciocinio se justifica ao passo que o principio da proporcionalidade é
relativo a Jurisdi¢do, ou seja, funciona como um parametro que vincula toda deciséao
judicial, a qual deve guardar relacdo com o valor maior, que deve balizar todo
ordenamento juridico: a justica, no sentindo de decisao justa.

Aury Lopes Jr., ao tratar da principiologia referente a medida cautelar, assim

alude quanto a proporcionalidade:

“O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz frente ao caso
concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida imposta com a
finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus commissi
delicti e do periculum libertatis. Devera valorar se esses elementos justificam
a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizagéo juridica e social
gue ird sofrer o acusado (...) Por fim, a proporcionalidade em sentindo estrito
significa 0 sopesamento dos bens em jogo, cabendo ao juiz utilizar a I6gica
da ponderacdo. De um lado, o imenso custo de submeter alguém que é
presumidamente inocente a uma pena de prisdo, sem processo e sem
sentenca e, de outro lado, a necessidade da prisdo e os elementos
probatorios existentes”116,

O principio da proporcionalidade tem a funcdo de modular as fundamentacées
judiciais. Conforme anota CANOTILHO, o principio da proporcionalidade em sentido
estrito — principio da justa medida - , quer dizer a aplicacdo de uma lei restritiva, ou
seja, que se adeque ao momento processual em que vive aquele processo ou
procedimento; que se adeque as liberdades e garantias previstas pela Constituicéo e
pelo Processo Penal, de modo a se aplicar a medida mais apropriada, proporcional e
exigivel, mas que tais fundamentos para a caracterizacdo desses requisitos, néo

venham do fundamentalismo e sim do processo*'’.

A maxima proporcionalidade teria, portanto, o conddo de submeter a
fundamentacé&o do julgador a triagem da lei, dos fatos e do caso concreto — pauta de
aplicacdo. Para tanto ndo bastaria sua invoca¢ao, pois o que é proporcional para um,
nao € proporcional para o outro. Seria necessaria a conjuncao de sua funcédo a lei que

esta sendo conjugada, sem espacos para o emprego de fundamentalismos.

E dentro da discricionariedade advinda do direito administrativo que emergiu o

principio da proporcionalidade no direito processual penal, ou seja, a interpretacdo

116 | OPES Jr. Aury. Introdugdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004. P. 200-201.

117 NETTO, José Laurindo de Souza. A Efetividade dos Direitos do Acusado no Processo Penal
Brasileiro. Tese de Doutorado apresentada no Curso de P6s-Graduacao do Setor de Ciéncias Juridica
da UFPR, sob a orientagédo do Prof. Doutor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. p 86.
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inerente ao Poder Judiciario quando do fundamento de suas decisdes, em que pese
atreladas ao conteudo da norma, doutrina e jurisprudéncia, deve possuir margem
reduzida com os elementos de adequacéo, necessidade e proporcionalidade,

simultaneamente.

Logo, a interpretacdo de termos indeterminados ou plurissignificativos contidos
na norma, ndo podem estar a mercé do Poder Judiciario em face aos direitos

individuais.

Raquel Denize Stumm, coloca o principio da proporcionalidade como um

subprincipio inerente ao Estado Democratico de direito:

Em sendo um principio juridico geral fundamental, o principio da
proporcionalidade pode ser expresso ou implicito a Constituicdo. No caso
brasileiro, apesar de ndo expresso, ele tem condicdes de ser exigido em
decorréncia de sua natureza. Possui uma fun¢éo negativa, quando limita a
atuacdo dos o6rgdos estatais, e uma funcdo positiva de obediéncia ao
conteddo da proporcionalidade, ou seja, a exigibilidade, a adequacao e
proporcionalidade dos atos dos poderes publicos em relagdo aos fins que eles
prosseguem. Trata-se, pois, de um principio juridico-material de justa
medidal?s,

Em face ao exposto, tem-se que a maxima proporcionalidade possui elevado
grau de importancia em relacdo as fundamentacdes judiciais, isso porque restringe a
interpretacdo do direito servindo como supedaneo a concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, pois além de consubstanciar-se como proibicdo de excesso,
vai além de vedar esse excesso, veda ainda a omissao, e, por conseguinte, a 0missao

nas motivacoes judiciais vazias e desprovidas de contetdos validos.

O préprio Codigo de Processo Penal o traz de forma expressa no artigo 282, a
observancia da necessidade e adequacao da medida a ser aplicada, no entanto, tal
dispositivo acaba ndo ganhando a importancia que deveria e passando distante da

aplicacao da prisao cautelar.

Desta forma, a maxima proporcionalidade se perfaz como um método a solucéo
dos conflitos, pois ao mesmo tempo que limita as decisdes (fundamentacéo)
proferidas pelo Poder Judiciario, direciona a fundamentacdo das decisdes judiciais

guando o juiz se depara com termos e defini¢cdes juridicas indeterminadas.

118 STUMM, Raquel Denize. Principios da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro. 1995,
p. 121-122).
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E nesse sentido que os elementos da méaxima proporcionalidade entram em

acao (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

A adequacdo ou idoneidade, € também denominada como principio da
pertinéncia, haja vista que pelo elemento da adequacao a deciséo judicial somente
sera considerada valida se demonstrar ser idonea ao atingimento do resultado

pretendido.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, acerca do principio da
proporcionalidade aduz que a adequacéo indica a qualidade instrumental do meio
utilizado para se alcancar aquela finalidade, ou seja, qual foi o caminho percorrido
pelo magistrado para tomar aquela decisdo; exigindo que esse caminho tenha uma

adequacéo entre meio e fim1%°,

A professora ainda ressalta a importancia deste principio na esfera penal,
perfazendo-se pressuposto indispensavel, para que a intervencao estatal seja idonea
para determinado bem juridico e, para que a finalidade da norma possa ser por ela

alcancadal?°,

Uma vez que o principio da proporcionalidade no direito penal indica que a pena
aplicada deve ser adequada aquele bem juridico protegido (quantativamente e
qualitativamente); no direito processual penal a adequacéo aparece para regular a
finalidade da norma quando da sua interpretacdo. E assim, percebe-se que o direito
penal e o direito processual penal estdo permanentemente ligados, ja que o controle
na discricionariedade das decisdes ligadas ao processo penal, implicam diretamente

na prisado ou ndo do individuo, seja ela a prisdo preventiva ou a prisdo pena.

Uma lei, portanto, quando de sua edi¢do, pode parecer adequada, mas, ho
momento de sua aplicacdo concreta, ou porque as circunstancias se
alteraram, ou porque deixou-se de considerar questdes relevantes e de
implicagdo prética direta, pode ocorrer de ela ndo se apresentar apta a
contribuir para o fim instituido®?.

119 GOMES. Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da Proporcionalidade no Direito Penal. P.
126.

120 GOMES. Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da Proporcionalidade no Direito Penal. P.
126.

121 BJANCHINI. Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2002. P. 118.
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Sob esse prisma, sempre que os fundamentos de uma deciséo judicial ndo sao
apropriados a realizar o fim almejado, ndo ha adequacédo. Sempre que 0S meios

destinados a alcancar um fim ndo séo por si so idoneos, ndo existe adequacao.

A lei processual penal, portanto, devera ser aplicada de forma a garantir o
principio (de jurisdicdo), que embasa a matéria, visando sempre o cumprimento do

pressuposto da adequacao.

A necessidade, por sua vez, surge a partir da intervencdo minima do direito
penal, ou seja, a decisao judicial ndo deve ser desproporcional ao fim colimado, sendo

imprescindivel uma escolha proporcional dentre as escolhas que sdo permitidas.

Isto €, trazendo a questao sob a 6ética da prisdo preventiva, foco desse trabalho,
a prisdo preventiva somente podera ser decretada se absolutamente necesséria, ou
seja, deve ser aplicada a medida que o menor 6nus seja aplicado ao individuo; sendo
a prisdo somente utilizada quando nenhuma outra medida se demonstrar

adequadal’®?.

Somado a esses dois vetores do principio da proporcionalidade, esse como
principio juridico em sentido estrito, garante aos individuos uma protecdo as
arbitrariedades que possam ser cometidas pelo Poder Judiciario e também a
Administracdo Publica, ou seja, esse principio € supedaneo para a concretizacdo do
Estado Democratico de Direito, limitador das condutas desarrazoadas do Poder
Judiciario, considerando a existéncia de uma infinidades de normas que permitem a

discricionariedade daqueles que julgam.

2.1.2. A APLICACAO DOS PRINCIPIOS NO PLANO PRATICO DO DIREITO

O ato de interpretar € o ato de aplicar. A interpretacdo e a aplicacdo nao
constituem momentos autbnomos, porque quando se interpreta o fato, a aplicacéo ja

esta se materializando, portanto, interpretar € sindbnimo de aplicar.

122 Agui, a fundamentacao valida se apresenta como de suma importancia e tem que ser estudada ao
lado do principio da proporcionalidade, haja vista que nédo adianta a andlise dos elementos desse
principio limitador se sua aplicagdo for fundamentada em fundamentalismos.
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O interprete ira discernir quanto ao caso e sua adequacéo a norma quando der
concretude a lei, isto &, na sua aplicacdo. Gadamer explica que “existe uma equagao
entre interpretacéo e aplicacdo, pois ndo se trata de dois momentos distintos, porém
frene a uma s6 operacdo. Interpretacdo e aplicacdo consubstanciam um processo

unitario, superpdem-se”*?3,

Interpretar o direito é concretar a lei em cada caso; nenhum caso é igual ao
outro, por isso a interpretacdo deve ser unitaria, caso a caso. Por isso pode-se dizer

gue a interpretacao é feita a partir do texto que abrange o caso concreto.

Sob esse prisma, a interpretacdo deve ser entendida como producao pratica do
direito, local onde inexiste distancia entre o direito posto no caso concreto e a
realidade, ou seja, a articulacéo ser e dever-ser - a relacdo entre norma e fato ndo é
somente uma questdo atinente a filosofia, mas predominantemente a aplicacdo do

direito, a transposicdo da norma para o terreno pratico.

N&o ha uma diviséo entre elementos normativos de um lado e elementos reais
ou empiricos de outro, por isso a articulagdo do texto normativo paira sobre o mundo

do dever-ser e do ser — dados colhidos do texto legal e também da realidade®?*.

Por isso inexiste solucdes prontas e por isso € que a maxima proporcionalidade
se perfaz como pauta de decisdes. Cada solucdo juridica € nova e sempre sera
renovada. Por isso a aplicacédo do direito se perfaz como a moldura do fato a norma,
concomitantemente a moldura do texto e da realidade, o que tem o condao de

estabelecer critérios de aplicacdo dentro do contexto que a norma sera aplicada!®.

Os principios nascem a partir da interpretacdo/aplicacdo. E, portanto, devem
fazer parte dessa andlise realizada pelo intérprete, formando assim uma espécie de
circulo da nova hermenéutica - da aplicacdo da norma: principio; texto legal; fato;

norma; realidade.

123 GADAMER, Hans-Georg. Verda y método. 42 edicdo. Trad. De Ana Agud Aparicio e Rafael de
Agapito. Salamanca, Ediciones Sigueme. Pg. 397.

124 GADAMER, Hans-Georg. Verda y método. 42 edicdo. Trad. De Ana Agud Aparicio e Rafael de
Agapito. Salamanca, Ediciones Sigueme. Pg. 145-146.

125 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/ aplicacdo do direito e os
principios). 92 Edicdo refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito).
Malheiros Editores. P. 57.



o1

Lénio Streck formula a tese de que “os principios sdo responsaveis pela
introducdo do “mundo pratico” no direito”'?%, ou seja, responsaveis por fazer o texto
normativo e/ ou constitucional atingir a fase da aplicagéo para determinada situacao e
individuo. Isso porque é por meio dos principios que nasce o debate envolvendo a
interpretacao, a liberdade, o ethos, que se relacionam de forma direta e umbilical com
o discurso de forma racional — fundamentacao juridica, pois o pathos, além de ser o

discurso emocional, beira a patologia.

Os principios (constitucionais) possuem um profundo enraizamento
ontolégico (no sentido da fenomenologia hermenéutica), porque essa
perspectiva ontoldgica esta voltada para o homem, para o modo de esse
homem ser-no-mundo, na faticidade. O fio condutor desses principios é a
diferenca ontolégica (ontologische Differentz). E por ela que o positivismo é
invadido pelo mundo pratico. E neste contexto que deve ser entendida a
relagdo entre fenomenologia hermenéutica com o direito, isto é, do mesmo
modo como o0 mundo pratico é introduzido na filosofia (esse é o papel da
viragem linguistico-ontolégica), também o direito sofre uma viravoltal??,

O tema abordado no item anterior ganha nesse topico “pratico” particular
importancia, na medida na distingdo ou similitude entre regra e principio, bem como
na questdo da ponderacao de principios, levantada por Robert Alexy em sua teoria da

argumentacao juridica.

Muitos principios somente sdo compreendidos em sua férmula tedrica, mas
sem a adequada transposicao para 0 campo pratico, por isso ganham a investigacao
em um contexto meramente semantico-sintatico. A ponderacao realizada por Alexy,
somente é possivel porque o autor os coloca em uma posicdo muito distante das
regras. A teoria de Robert Alexy, conceito o principio e quando houver — no campo
pragmatico, um conflito entre eles, surge a possibilidade de ponderacdo em relacéo

aguela determinada regra, fato que seria apto a solu¢cdo dos chamados hard cases.

Logo, hé total delegacéo ao interprete quanto a aplicacdo desse ou daquele
principio, sob os olhos da ponderacdo. Em outras palavras: sob os olhos da

subjetividade.

126 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 175.
127 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 175.
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Portanto, ha nesse trabalho concordancia entre o sinbnimo de regras e
principios, ao tempo que o contrario legitima a discricionariedade ao invés da

interpretagdo, o que afasta o carater da legalidade.

A ponderagdo entre principios € operada pela doutrina e jurisprudéncia, a
margem da discricionariedade, no que concerne a interpretacao/aplicacao do direito,

conduzindo a inseguranca ou incerteza juridica.

A distingao entre uma e outra necessariamente deve ficar clara: “interpretacéo
se consubstancia no direito posto e discricionariedade no direito pressuposto”'?2.
“Interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a discricionariedade

é exercida mediante a formulagéo de juizos de oportunidade”'?°,

Juizo de legalidade € a atuacdo no campo da prudéncia, que o intérprete
auténtico desenvolve contido pelo texto. Ao contrério, o juizo de oportunidade
comporta uma opcao entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente
pelo agente. Uma e outra sdo praticadas em distintos planos I6gicos3°,

Por isso, em que pese existir uma diferenca ontologica entre regra e principio,
estes devem ser aplicados como se regras fossem. Pois 0s principios se manifestam
um carater de transcendealidade. “Nao ha regras sem principios, do mesmo modo
que ndo hé principios sem regras. A diferenca entre eles se da no plano pratico, local

aonde acontecem — sempre em unidade.

2.2. HERMENEUTICA PRAGMATICA JURIDICA: O CONTROLE DA
INTERPRETACAO REALIZADO PELA ESCOLA DA EXEGESE

Muito se exige da histéria quando na reconstrucao de conceitos; na busca dos
conceitos e/ou termos pela sua origem; como se ela fosse capaz de reproduzir o

passado, ou ainda, ratificar as politicas do presente. No entanto, a histéria € um saber

128 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 8%ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores.
2014. p. 208.

129 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/ aplicacdo do direito e os
principios). 92 Edicdo refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito).
Malheiros Editores. P. 117.

130 |[dem 43.
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fragil, sujeito as observacdes de distintos olhares, que na grande maioria das vezes,

s6 se voltam para o passado quando precisam explicar o tempo presente’3!,

Quando o assunto tratado € a fundamentacdo das decisdes judiciais,
imediatamente vem a mente as incontaveis jurisprudéncias que, em tese,
estabelecem parametros para a aplicacdo da lei, muitas vezes discricionarios,
tomados em um determinado caso concreto. Aqui, utiliza-se a expressao “em tese”,
pois desde a primeira metade do séc. XIX, vivemos diante da “proliferacéo de opinides
desencontradas, sobretudo com a falta de um norte para as decisdes jurisprudenciais,

que confundem ou transformam interpretagédo em discricionariedade, o tempo todo”132,

Fato é que o direito falado, ou seja, aquele posto no papel por meio de um
despacho ou uma sentenca, ha tempos vive entre a lei e os particulares entendimentos
guanto a algum tema, chamados na atualidade de subjetivismos. “Nas primeiras
Cortes, muito cuidado se recomendou quanto a limitacdo da discricionariedade dos

juizes, que traziam do Antigo Regime, a Lei da Boa Raz&o®?”.

Observando o cenério atual, preceituado no Brasil pela Constituicao Federal de
1988, tem-se a impossibilidade de o Judiciario avocar para si competéncias do
Legislativo — transformando a decisdo naquilo que deveria ser a letra da lei. Nada
obstante, apesar disso, a fundamentacdo aplicada nas decisdes judiciais desfaz as
bases instituidas pela Constituicdo, na medida em que lacunas legislativas séo

utilizadas para suprirem lacunas de modo discricionario e subjetivo.

Na Constituicdo Portuguesa de 1822, algumas medidas para restringir o arbitrio
judicial foram tomadas. E nesse sentido que o art. 196 da Constituicdo Portuguesa,
prevé: “Todos os magistrados e oficiais da justica serdao responsaveis pelos abusos

de poder e pelos erros que cometerem no exercicio dos seus empregos”134.

131 HESPANHA. Anténio Manuel Botelho. “Um poder um pouco mais que simbdlico. Juristas e
legisladores  em luta pelo poder de dizer o direito”, enviado para publicagdo nas actas do Il
Coléquio Internacional de Histéria do Direito, Curitiba, Setembro, 2007, p. 204.

132 |IDEM 99.

133 Promulgada em 18 de agosto de 1769 — “Em 18.08.1769, sob influéncia pombalina, é promulgada
pelo Rei Dom José, a Lei da Boa Razé&o. Foi assim chamada porque autorizava a aplicacdo subsidiaria
do Direito Romano somente quando este se achasse fundado na boa razéo, isto €, nos principios

essenciais do direito natural e das gentes”. Disponivel em:
https://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/6358985. Acesso em 27/01/2019.
134 Art.196, Constituicdo Portuguesa de 1922. Disponivel em:;

https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=2ahUKEwjOivyR1Y7q
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Em matéria penal, ficou determinado pela Constituicdo Portuguesa que 0s
juizes que infringissem as disposicdes relativas ao capitulo das prisées, tais como
legalidade e garantias, deveriam ser castigados com as penas que as leis
declarassem — art. 210%%,

Seguindo essa linha, a referida Constituicdo, preconizou junto ao “art. 176, o
equilibrio entre o principio da independéncia do poder judicial e o de que o0s juizes
deviam julgar de acordo com o direito”'%¢ . Tal tentativa foi demasiadamente custosa,
na medida em que o legislativo ndo possuia controle sob as jurisprudéncias, as quais

representam a ideia de liberdade do Poder Judiciério.

Na Franca, em 1970, fora criado o Tribunal de Cassation!®’, o qual era
controlado pelo Poder Legislativo e tinha a finalidade de limitar ou cassar as decisoes

dos tribunais, mas nao a substituir.

No Brasil, o que se vé é que ndo ha qualquer limitacdo do direito exercido pelo
Poder Judiciario, jA que ndo existem condi¢cdes formais e materiais para tanto. Por

isso, a necessidade de aplicacdo de um método.

A existéncia do Supremo Tribunal Federal de nada adianta quando o préprio
orgao colegiado discorda entre si por opinides meramente politizadas, e mais, quando
os demais Tribunais ndo observam as orienta¢gées emanadas, fechando-se no interior
do entendimento de determinada Camara ou Turma. Fato que abre espaco para
julgamentos ndo metodologicos e repletos de arbitrariedade, ao passo que a
discricionariedade permanente sobre os termos indeterminados néo é regrada pela

maxima proporcionalidade, quando da aplicacao do texto legal.

AhXiK7kGHc5aCYUQF|ABegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2FAnexos%2FInvestiga
ca0%2F7511.pdf&usg=A0vVaw3M-pfSBUbRGhcBOIMA|T vJ.

135 |DEM 101.

136 IDEM 99.

137 O Tribunal de Cassation (mais tarde, Cour de Cassation) foi criado pela lei de
27.11/01.12.1790, colocado sob o controlo directo do Corpo Legislativo “ll y aura un Tribunal de
cassation établi auprés du corps législatif’, art® 1), como forma de reduzir a jurisprudéncia a

pura e simples aplicacéo da lei.. A sua funcdo nuclear era a de vigiar o cumprimento das regras
processuais nos julgamentos judiciais, bem como a conformidade das decisbes dos tribunais com
a lei (cf. V. Art. 20, Constituicdo de 1791). Caso uma decisdo enfermasse de  qualquer destes
vicios, ela devia ser anulada, sendo o reexame da questdo de fundo reenviada para um novo

tribunal. Sobre a histéria da Cour de Cassation, Jean-Louis Halperin, Le Tribunal de cassation et les
pouvoirs sous la Révolution (1790 — 1799), Paris, LGDJ, 1987.


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=2ahUKEwjOivyR1Y7gAhXiK7kGHc5aCYUQFjABegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2FAnexos%2FInvestigacao%2F7511.pdf&usg=AOvVaw3M-pf8ubRGhcBOimAjT_vJ
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=2ahUKEwjOivyR1Y7gAhXiK7kGHc5aCYUQFjABegQICRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.fd.unl.pt%2FAnexos%2FInvestigacao%2F7511.pdf&usg=AOvVaw3M-pf8ubRGhcBOimAjT_vJ
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N&o parece direito que dois individuos responsabilizados pelo mesmo fato, sob

as mesmas condicdes, recebam determinacdes judiciais distintas.

A abertura a um direito para além da lei — ou mesmo contra a lei, correspondia
as fontes herdadas do Antigo Regime, momento em que se tinha uma
concepgao alargada do “direito”, bem como a amplitude da autonomia dos
juristas para dizerem o direito como correspondendo a ordem natural das
coisas’3s,

Sob esse contexto, e analisando o periodo em que vivemos hoje - Século XXI
- observa-se ainda, que a discricionariedade dos juizes vai se perpetuando de épocas

em épocas, sem, contudo, nenhum critério ou método limitador.

Orienta¢Bes Jurisprudenciais ndo podem ser contrapostas. O mais complexo é
que, ndo se esta nesse Século, somente diante de um ponto de friccdo entre o direito
legislado e o direito dos juizes, ha um intenso confronto entre direito dos juizes entre

juizes, pois o intérprete produz a norma, da vida a norma.

Por tais razbes, € que se propde, critérios delimitadores para as decisdes
judiciais, de modo que as mesmas ndo sejam aplicadas sob o manto da

discricionariedade ou fundamentalismos.

A Escola da Exegese, aparece dentro desse conjunto de ideias, como um
momento histérico que encontrou uma espécie de solucao positivista — ou pelo menos
a procurou - para as lacunas legislativas, por meio da elaboracéo de critérios objetivos
norteadores da decisdo judicial — que vinham no momento antecedente a aplicacéao
da norma; mas com serventia para 0 momento da interpretacdo/aplicacéo, razéo pela

qual essa Escola Classica € abordada no presente trabalho.

A Escola da Exegese surgiu na Franga no Século XIX, logo apés o advento do
Cadigo Civil de Napoleao (1804). Sua ideia central € um sistema normativo codificado
de leis que visem garantir os direitos subjetivos do homem, ou seja, estabelecer regras
para cada situacdo e defender a aplicagdo da lei para disciplinar todas as relagdes,

de modo geral.

138 |BIDEM 99.
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A chamada escola da exegese € tida uma escola de estrito legalismo ou
dogmatismo. Para os adeptos dessa escola, em um primeiro momento, pode-se
afirmar que a lei era autossuficiente, ou seja, o texto legal estava acima de tudo e
poderia ser considerado a solugéo para a resolucao de todos os conflitos. A fungéao

do intérprete era restringida ao Codigo.

GENY, alega que a codificacdo exerceu influéncia decisiva sobre a

interpretacéo juridica®®, na medida em que deu direcionamento as decisdes.

A palavra exegese vem do grego: ex + gestain e significa “conduzir para fora”.
Para essa escola, o papel do interprete se reduziria a aplicar precisamente a lei ditada

pelo legislador, independentemente do decurso do tempo.

Para a escola da Exegese entdo, o papel do jurista € sinbnimo de rigor absoluto
ao texto legal e a revelacdo do seu sentido. O CAadigo seria, sob esse contexto,
suficiente para aplicacdo do direito, pois a lei continha todo o direito, logo, a
interpretacdo da lei, para suprir eventual lacuna, teria que se dar com foco total a
vontade do legislador. Em um primeiro momento entdo ao intérprete somente era

delegada a fungéo da aplicacao do texto legal.

Segundo Miguel REALE, sob “...0 nome Escola da Exegese entende-se
aquele grande movimento que, no transcurso do século XIX, sustentou que na lei
positiva, e de maneira especial no Cadigo Civil, ja se encontra a possibilidade de uma
solucéo para todos 0s eventuais casos ou ocorréncias da vida social. Tudo esta em

saber interpretar o Direito, ou seja, na hermenéutica pragmatica.

Demolombe, asseverava que a lei era tudo, de tal modo que a funcao do jurista
nao consistia sendo em extrair e desenvolver o sentido pleno dos textos, para
aprender-lhes o significado, ordenar as conclusGes parciais e, afinal, atingir as

grandes sistematizacdes.

A Escola Classica preceituava o seguinte lema: a intencéo do legislador ao

editar a norma, sendo que qualquer interpretacéo que fosse contraria a essa intencao,

139 GENY, Francois. Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Paris: Librairie Générale
de Droit & Jurisprudence, 1932. p. 20-24.
140 REALE, Miguel. Li¢BGes preliminares de direito,p. 280.
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nao era tida como valida. Portanto, o juiz ao aplicar a norma deveria observar a
intencao do legislador (o que poderia levar a subjetividade), para ndo se desvirtuar ao
decidir o caso concreto, e a partir dessa ideia, o ponto crucial da Escola da Exegese
reside justamente na questdo problematica das lacunas legislativas.

HESPANHA, descreve a Escola da Exegese da seguinte forma:

Perante isto, a doutrina apenas restava um papel anciliar — o de proceder a
uma interpreta¢@o submissa da lei, atendo-se o mais possivel & vontade do
legislador histérico, reconstituida por meio dos trabalhos preparatérios, dos
preambulos legislativos, etc... Quanto a integracéo das lacunas, a prudéncia
deve ser ainda maior, devendo o jurista tentar modelar para o0 caso concreto
uma solugdo que pudesse ter sido a do legislador historico se o tivesse
previsto!4l,

Se a lei corresponde ao direito e este a lei, ndo haveria espaco para
interpretacdes. E, apesar da Franca ter se destacado quanto a elaboracéo doutrinaria
da Escola da Exegese, 0 exercicio de uma interpretacao limitada aos textos legais foi

um procedimento comum nos paises que aderiram a codificacéo.

Nada obstante, a interpretacdo limitada foi fundada mediante algumas
caracteristicas, tais como a riqueza da legislacdo, os recursos fornecidos por
analogias no caso de eventuais lacunas e a interpretacdo conforme a vontade do

legislador, tendo em vista ser este o autor da lei.

Assim, percebe-se que a Escola da Exegese é um sistema hermenéutico que
pressupde a plenitude e a perfeicdo da lei escrita, considerada esta como uma

revelacao completa e acabada do direito.

A Escola da Exegese a partir de um método notadamente dogmatico, uma vez
gue baseado tdo-somente na analise dos textos legais, passou a elaborar métodos —
critérios de interpretagdo, com o fim do jurista ndo inovar ou n&o invocar elementos
que ndo fazem parte da lei interpretada'#?. Esses critérios delimitavam a interpretacéo

do juiz, para que a mesma néo ganhasse contornos de discricionariedade.

141 HESPANHA, Antdnio Manuel. Cultura Juridica europeia: sintese de um milénio. P. 268.
142 LIMA, lara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos. V. 97. 2008. P.
112.
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Sob essas condic¢des, foram instituidos critérios de interpretacéo pela Escola
da Exegese, sendo que o primeiro passo do intérprete ao se deparar com 0 caso
concreto se apresenta como a analise da norma interpretada quanto ao seu sentido

literal ou gramatical'*3.

Isso se deve a concepcao adotada de que a lei € uma declaracédo de vontade
do legislador e, portanto, deve esta ser reproduzida com exatidao e fidelidade. Se o
texto for claro, ndo havendo duvidas quanto a intencéo do legislador, ou seja, um texto
com redacdo limpa, sem lacunas e/ou ambiguidades, deve-se aplica-lo nos seus
proprios termos. Para tanto, faz-se necessario, muitas vezes, descobrir o sentido
exato de um vocabulo ou até mesmo proceder-se a sua analise do ponto de vista
sintatico. De toda forma, a interpretacdo assim realizada sera puramente gramatical

ou literal.

Este método literal, consiste no primeiro movimento do intérprete, que se volta
para a literalidade do texto, de modo que a interpretacdo atenda a forma escrita
escolhida pelo legislador, procurando estabelecer qual € o sentido que este quis

conferir a cada vocabulo, frase ou periodo, que esteja preceituado no cédigo.

ApoOs a utilizacdo do método gramatical, caso a norma interpretada ainda
exigisse maiores indagacdes, por ser obscura ou incompleta, ndo traduzindo fielmente
o pensamento do legislador, caberia ao interprete proceder a utilizacdo do segundo
critério, denominado como método légico, desvendando, assim, o valor légico dos

vocébulos, com a finalidade de suprir as deficiéncias da interpretagdo gramatical.

Ao fazer o uso do método légico, os adeptos da Escola da Exegese defendiam
a tese de que uma interpretacao stricto sensu dos textos legais seria suficiente para

fornecer os elementos necessarios a compreensédo do seu sentido e alcance!#4.

Ela se valia da logica dos textos legais, ou seja, todos 0s argumentos e regras
definidos pelo legislador para reconstruir sua vontade e cessar eventual obscuridade

estaria disposta no codigo em que aguela norma estaria inserida.

143 LIMA, lara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos. V. 97. 2008. P.
113.

144 LIMA, lara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos. V. 97. 2008. P.
112.
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Seguido do método logico, aparece como terceiro critério, o método
sistematico, que consiste na analise da norma interpretada considerando o corpo do

texto legal do qual ela faz parte e com o qual deve ser lida e estar em harmonia.

Isso se deve ao fato que o sistema legislativo € um conjunto organico em que
toda e qualquer lei tem um lugar especifico e determinado, de modo que umas

preponderem sobre outras e umas completem o sentido das outras.

Nesse ponto, fazendo uma interpretacdo da hermenéutica pragmatica
preceituada pela escola da exegese, 0 “risco a ordem publica” como requisito para a
prisdo preventiva, somente poderia ser interpretado dentro no contexto em que é
inserido, ou seja, para acautelar o processo, e nunca sob argumentos que nao
guardem relacéo alguma com o processo em andlise; com o caso concreto em andlise,
ja que esse termo encontra-se disposta no Cadigo de Processo Penal no capitulo das

prisdes cautelares.

Todo esse conjunto de procedimentos adotados pela Escola da
Exegese, representam uma contradicdo ao pensamento imediato de que essa € uma
escola que ndo permite nenhum método interpretativo e revela um unico e fidedigno
objetivo: a Escola da Exegese ndo permite nenhum fim discricionario, conduto preza
pelo estabelecimento de condi¢des e critérios que limitem a interpretacdo da norma,
sem ponderacfes fundamentalistas e/ou parciais, ou seja, o controle para uma
decisdo n&o arbitraria. O controle das decisdes emanadas pelo Poder Judiciario. E
sob esse ponto de vista que se traz a abordagem da Escola da Exegese nesse
trabalho, na tentativa de demonstrar que a criacdo de métodos e critérios
interpretativos € mais que possivel, € necessaria, sob pena também do intérprete ficar

refém do texto legal — codex.

Fato é que apesar do impactante papel desempenhado pela escola classica no
campo hermenéutico ao longo do Século XIX, seus postulados encontram-se
superados pois a busca da vontade do legislador — de forma absoluta — torna-se mera

ficcao cientifical#s, pois:

145 Capitulo 11l — Da Prisdo Preventiva — Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm.

146 BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao Direito: licdes de propedéutica juridica. Sdo Paulo: Hermes
Editora e Informagé&o, 1989. P. 217.
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Por maior rigor técnico-cientifico, o codigo ndo pode assimilar todos os fatos
sociais. Por maior que seja a previsao do legislador, muitas situacdes
inapelavelmente escapam-lhe a percepcao.

Ou seja, fatalmente a discricionariedade e né&o interpretacdo acabaria

assumindo os contornos desta suposta “vontade do legislador”.

O texto desta dissertacdo tem a intencéo de ser baseado a partir da realidade.
Ou seja, a Escola da Exegese ndo pode ser compreendida a partir do contexto
histérico que se vivencia hoje, isso porque a hermenéutica moderna ndo mais perquire

a vontade do legislador. A lei que é criada ganha vida no ato da aplicacdo, da

interpretagdo, portanto possui existéncia autbnoma.

Em que pese essas consideracdes, a Escola da Exegese ndo se trata,
portanto, de mera subsuncéo do fato a lei, mas sim do oferecimento de um método
gue primazia a seguranca juridica para aquele que é julgado, dentro do contexto
histérico em que foi elaborada e € como uma forma de exemplo de elaboracéo de

critérios de controle da hermenéutica juridica que se faz aqui, essa abordagem.

2.3. A IMPORTANCIA DA MAXIMA PROPORCIONALIDADE COMO
LIMITACAO DA DISCRICIONARIEDADE DO PODER JUDICIARIO - NA
SOCIEDADE DE RISCO

A partir do texto produzido até 0 momento, parece pertinente expor neste topico
algumas consideracdes quanto a sociedade do risco a qual se refere o sociélogo
alemao Ulrich Beck, principalmente no que diz respeito as incertezas fabricadas, as
quais reforcadas pela modernidade acelerada, criam nova paisagem de risco
global 4"

Em um primeiro momento pode parecer que a “Sociedade de risco” ndo guarda

relacdo com o tema aqui tratado, contudo, falar-se em sociedade de risco significa

147 BECKER. Ulrich. Incertezas Fabricadas. Disponivel em:
file:/lIC:/Users/User/Desktop/Dissertacao/Entrevista%20Ulrich%20Becker.pdf. Acesso em 15 de
outubro de 2019.



file:///C:/Users/User/Desktop/Dissertação/Entrevista%20Ulrich%20Becker.pdf

61

dizer que vivemos em um mundo fora de controle, ou seja, ndo ha nada certo além da
incerteza. E é nesse sentido, de incerteza juridica que foi construida a exposi¢cdo do

tema.

Sob essa égide, Beck diz que risco é um conceito moderno, na medida em que
pressupde decisdes que tentam fazer das consequéncias imprevisiveis, decisfes

previsiveis e controlaveis*e,

Essas incertezas também se relacionam com a ciéncia juridica, isso porque 0s
riscos no direito ndo sado mensuraveis, pois ndo € matéria governada pela
probabilidade, onde tudo é calculavel. A sociedade de risco aparece como sinébnimo

de constantes “incertezas fabricadas”, portanto.

O direito penal contemporaneo e por consequéncia o processo penal que
delimita o procedimento de aplicagéo deste, vivem em um era marcada pela expansao
de um novo contexto social. Novos tipos penais e institutos dogmaticos estéao surgindo
e se desenvolvendo. A interpretacdo, nascimento e desenvolvimento de conceitos
juridicos estdo atrelados ao modo de organizacao da sociedade, e esse ponto € o
essencial e crucial para este trabalho#.

Diante deste contexto, aparece o instituto juridico da prisdo preventiva no que
concerne sua aplicacao sempre que houver o dito “risco a ordem publica”. Explica-se:
empreender um estudo de um instituto juridico pela averiguacdo dos contextos que o
constituem exige o emprego de um método dialético-realista (aqui — trata-se da
fundamentacdo valida somado a aplicacdo da maxima proporcionalidade e
estabelecimento de critérios cientificos®0) que permita analisar o objeto escolhido
como “resultado de um processo social e historico que o precede e com o qual guarda

referéncia continua”®1,

No que concerne os “conceitos juridicos” que sao alvos de conflitos, Pierpaolo
Bottini assevera que as rela¢des sociais interferem nos discursos juridicos, de modo

que a analise técnica das expressdes juridicas, com conceitos indeterminados

148 BECKER Ulrich. Incertezas Fabricadas. Disponivel em:
file://IC:/Users/User/Desktop/Dissertacdo/Entrevista%20Ulrich%20Becker.pdf. Acesso em 15 de
outubro de 2019.

149 CORREAS, Critica, passim, ALVES, Linguagem, p. 106, REALE JR. Teoria do delito. P. 15.

150 O tema dos critérios sera abordado na terceira parte desse trabalho.

151 ALVES, Linguagem, p. 7.
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demandariam um estudo da “origem desses conceitos; do seu processo de
desenvolvimento; dos interesses que o contemplam e da funcionalidade que

apresentam em um sistema social™%2.

O direito penal e seus institutos caracterizam-se como mecanismos de
controle social e, por isso, recebem os valores e cumprem os objetivos do
modelo social em que se inserem, ainda que constituam um sistema
estruturado e autdnomo em relagdo a outros sistemas de regulagéo?!®s.

Diante dessa assertiva, a forma de compreensdao do contexto atual de

sociedade é que decorre sua estrutura e interferem diretamente no plano juridico.

Logo, a afirmagdo de que vivemos hoje em uma sociedade de risco'®, se
coaduna com a modernidade do direito penal, considerando que ela traz ao direito
penal e aos demais discursos e institutos juridicos que dele decorrem, um novo papel:
o do perigo®®®; que se torna uma espécie de norte para a aplicacédo dos fundamentos

que revestem as decisées judiciais®®®.

O positivismo classico conceitua perigo como uma construcdo subjetiva do ser
humano. Essa ideia indica que o homem compreende o mundo a sua volta por meio
de generalizacbes e abstracfes, ou seja, 0 perigo existe no imaginario do individuo
gque tem uma imagem meramente subjetiva, ndo real, baseando-se por sua
experiéncia, probabilidade ou possibilidade da producdo ou ocorréncia de um

resultado lesivo®®’.

152 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 28-29.

153 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 29.

154 A sociedade de risco caracteriza-se como um modelo social desenvolvido, dentre outros, pelo
socidlogo da Universidade de Munich, BECK, em sua obra, La sociedade del riesgo, originalmente
publicada em 1986. A tematica dos riscos nao é nova nas ciéncias sociais, mas coube a este autor sua
projecdo da teoria social. GUIVANT, A trajetoria, p. 3.

155 A origem do termo “risco” ndo é precisa. Para GIDDENS, a palavra provem, provavelmente, de um
termo arabe, aproveitado e utilizado pelos espanhdis quando das grandes navegacdes, que significaria
correr para o perigo ou ir contra uma rocha, enquanto outros autores afirmam que o termo deriva do
baixo-latim risicu, que significa ousar, ou seja, atuar perante a possibilidade de perigo — esta posigédo é
a adotada neste trabalho, pois 0 que se vé é uma atuagao exacerbada frente ao “perigo” apresentado
GIDDENS. As consequéncias, p. 38.

156 Importante observar nesse ponto a nova redacdo do art. 312, do Codigo de Processo Penal, dado
pela Lei Anticrime, vigente deste janeiro/2019, considerando que se tornou obrigatéria a demonstracao
concreta do perigo para a decretacao da priséo preventiva.

157 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucdo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 33.
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Sob essas condi¢cdes, o0 perigo diz respeito a apreensao subjetiva do
acontecimento danoso, que somente existe porque o0 homem desconhece a relacao
de causalidade precisa decorrente dos fatos. Logo, 0 perigo para ser considerado
juridicamente, necessita transmutar o campo subjetivo e passar a ostentar uma
realidade objetival®®, Essa realidade objetiva seria preenchida pela probabilidade
fatica da ocorréncia da leséo ou do dano que se quer evitar, ou seja, argumentos nao
faticos, como a decretacdo da prisdo preventiva sob o risco a ordem publica, diante
do descrédito do poder judiciario ou gravidade do crime — inerente ao tipo penal
lesionado e ainda o clamor publico, sdo fundamentalismos que fogem a essa realidade

objetiva.

Nas decisfes judiciais que decretam a prisdo preventiva para a garantia a
ordem publica, se encontra ha maioria das vezes a palavra risco, ou seja, 0 agente
coloca em risco a garantia da ordem publica. “O risco refere-se a tomada de
consciéncia do perigo futuro e as opgdes que o ser humano faz ou tem diante dele”*°.
“Enguanto o perigo é destino, o risco relaciona-se com medicdo”1®°, dai a importancia
da utilizacdo da maxima proporcionalidade como método na fundamentacdo da
aplicacdo do risco a ordem publica, na prisdo preventiva. Isso porque com medicao,
propor¢éo e planejamento, o risco propiciara ao ser humano a aplicagdo de varias
opcOes para a contencdo do suposto perigo, evitando-se a prisdo quando for

adequada e proporcional a tomada de outras solu¢des16l,

Sob essa esteira, faz-se necessario a incorporacao ou criacdo de mecanismos
de gerenciamento de riscos — aqui ganha forca, novamente, a maxima
proporcionalidade, ao passo que a consolidagdo da sociedade de riscos impacta na
construcdo e a compreensao do discurso no direito penal. Explica-se: A norma penal

€ chamada a controlar os riscos provenientes do desenvolvimento das relacdes

158 Nesse sentido, no terceiro capitulo, serdo abordados critério para a aplicacéo da priséo preventiva,
fundamentada no risco a ordem publica. E aqui que se reveste a ideia de criagéo de critérios objetivos
para a interpretacéo da aplicagao do risco a ordem publica como fundamento da prisédo preventiva.

159 Nas palavras de FERNANDES, o tépico central do discurso do risco é a existéncia de algo que néo
existe ainda, algo que ndo aconteceu, mas pode vir a acontecer se continuarmos a seguir pelo mesmo
trilho, citado por MORAES, um direito penal do risco. P. 112.

160 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucdo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 53.

161 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucdo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 53.
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econbmicas e sociais, que enaltecem e incentivam o desenvolvimento tecnolégico

acelerado e dindmico da sociedade:

A duavida sobre a medida e o grau da pena, sobre quais comportamentos
arriscados realmente interessam ao direito penal, os conflitos politicos
subjacentes a atividade de gestéo de riscos far-se-ao presentes em todas as
etapas, da construcdo a aplicacéo dos tipos, da atividade legislativa ao labor
interpretativol62,

Por isso, as caracteristicas dos riscos contemporaneos clamam pela
propagacéo do discurso pela extenséo do direito penal. Primeiro porque o risco vem
da idealizacéo do perigo, ou seja, tem procedéncia humana!®,

Essa situacdo traz ao direito penal uma posicdo de limitador das condutas
humanas. Assim, a contencéo de atividades ditas como de risco ganha forca com o

direito, de modo que os seres humanos sao destinatarios de disposi¢cdes juridicas.

Sob esse contexto, o direito penal age como prevencéo e inibicdo de algumas
atividades que possam representar o perigo, a causacao de um mal, mas antes da

real afetacdo do bem juridico protegido.

O direito processual penal, ao regulamentar essa inibicdo da causacao de um
mal por meio do instituto da prisdo preventiva, a aplica quando esse mal é, em tese,
causado pelo agente criminoso e quando este € dito como um risco a garantia da
ordem publica — uma das hipo6teses de aplicacdo do artigo 312, CPP - as demais néo
guardam relacdo direta com a dogmatica proposta nesse trabalho — e, portanto,

merece ser custodiado provisoriamente.

Essa assertiva revela que o direito penal e o direito processual penal
direcionam seus elementos e procedimentos ao perigo — destino e futuro, de modo
que essa estrutura alberga hoje o chamado direito penal de riscos, “voltado para a

inibicAo de acbes arriscadas, independentemente de suas consequéncias

162 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 51.

163 FIGUEIREDO DIAS declara que a sociedade exasperadamente tecnolégica, massificada e global,
onde a acdo humana, as mais vezes an6nima, se revela susceptivel de produzir riscos globais ou
tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em tempo e lugar largamente distanciados da que
0s originou ou para eles contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e simplesmente a
extin¢cdo da vida. Direito Penal, p. 128.
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concretas”4, ou seja, as decisGes ndo sdo pautadas na medi¢do — proporcdo, do

risco.

Essa é a maneira de como a prisao preventiva decretada sob o manto da ordem
publica vem se apresentando, voltada a tutela antecipada sob a imaginacdo de um

perigo meramente abstrato e subjetivo!®,

Faria Costa afirma que “uma das razdes de elevagédo do perigo a categoria
juridico-penal, é a nog¢édo do dano absoluto. Vivemos, pela primeira vez na historia a
escala humana, a possibilidade de o homem se destruir, e se destruir enquanto

espécie”16°,

Nesse sentido, a norma penal torna-se uma atividade primeira do Poder
Judicidrio para conter os riscos da periculosidade. Riscos esses que sao
constantemente potencializados pelas informacdes veiculadas pela midia. O clamor
de uma atuacao mais intensa do direito penal advém do descrédito ou incapacidade

de outros meios de controle social.

"A cultura do medo vem do paradoxo de que as instituicdes feitas para controlar
o medo produzem exatamente o seu descontrole"'%’, constata Ulrich Beck. Dai reside
a dificuldade em estabelecer critérios ou conceitos dogmaticos quando se esta diante

do direito penal do risco.

A chamada novidade da sociedade de risco repousa no fato de que as decisdes
civilizacionais/ de direito, envolvem consequéncias que por diversas vezes

contradizem radicalmente a linguagem institucionalizada, ou seja, do controle.

A falta de clareza na redacgéo dos tipos penais, o largo emprego de normas
abertas ou em branco, a fluidez dos bens juridicos protegidos decorre, em
Ultima instancia, do paradoxo do risco, pois, a0 mesmo tempo em que

164 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 51.

165 Com o advento da Lei Anticrime, que passou a exigir a demonstracdo de perigo concreto para a
decretacao da prisdo preventiva, se espera que no ato da aplicacao se verifique algumas mudancas
nesse sentido.

166 Costa, José Francisco de Faria. O Perigo em Direito Penal. P. 357.

167 BECKER. Ulrich. Incertezas Fabricadas. Disponivel em:
file://IC:/Users/User/Desktop/Dissertacao/Entrevista%20Ulrich%20Becker.pdf. Acesso em 15 de
outubro de 2019.
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desejamos sua supresséo, dependemos dele para a manutencéo da estrutura
econdmica e social atuall®8,

A legislacao penal direciona sua aplicacdo em contextos genéricos e cada vez
mais genéricos, o que indica uma producdo legislativa propensa de aplicacéo
discricionéria pelo Poder Judiciario, pois o chamado gestor do risco, personagem a
quem pode-se atribuir ao papel do legislador, deixa de fixar os limites necessarios
para a aplicacdo ou execucao de determinadas atividades, abrindo assim, espacos
discricionarios conferidos a avaliacdo pessoal desse ou daquele magistrado, dessa

ou daquela Camara, ao se deparar com um conflito concreto.

As regras estabelecidas de atribuicdo e responsabilidade — causalidade,
culpa e justica — quebraram-se. Isso significa que sua cuidadosa aplicacdo a
pesquisa e jurisdicdo tem o efeito contrario: os perigos aumentaram e sua
“anonimatiza¢do” (anonymization) é legitimadal6°.

Dentro desse cenario, observando a préatica do judiciario no que tange a
aplicacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, é que se incorpora a
dindmica da sociedade de risco, pois, acredita-se que no tempo em que estamos
vivendo hoje:

A motivacao exerce quer uma funcéo politica, quer uma garantia processual.
Como func¢éo politica, a motivacéo das decisdes judiciais transcende o ambito
préprio do processo, alcancando o préprio povo em nome do qual a deciséo
€ tomada, o que a legitima como ato tipico de um regime democratico. Como
garantia processual, dirige-se & dindmica interna ou & técnica do processo,
assegurando as partes um mecanismo formal de controle dos atos judiciais

decisorios, de modo a atender a certas necessidades de racionalizagéo e
eficiéncia da atividade jurisdicional'’®.

As novas caracteristicas dos riscos contemporaneos facilitam a propagacao do
discurso pela extensdo do direito penal, isso porque a norma criminal € chamada a

cumprir o papel de instrumento de controle de riscos e, por iSSo mesmo, sofre o

168 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. Pg. 87.

169 BECKER. Ulrich. Incertezas Fabricadas. Disponivel em:
file://IC:/Users/User/Desktop/Dissertacdo/Entrevista%20Ulrich%20Becker.pdf. Acesso em 15 de
outubro de 2019.

170 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A motivacdo das decisGes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.
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paradoxo que incide sobre os demais mecanismos de contencdo de atividades

inovadoras!’i,

No paradoxo do risco, o0 que se vé na sociedade atual € a incessante busca por
inovacgdes. “A estrutura das relagbes econémicas exige o emprego de esforgos

constantes na modernizagéo™ 2.

Desse jeito, a organizacao social da sociedade é caracterizada pelo manto do
poder ideoldgico para a manutencéo do sistema de producdo. Aqui, insta ressaltar que

nao ha defesa desse ou daquele modelo, mas o retrato da sociedade atual e real.

As estruturas sobre as quais se sustenta o modo de producao atual, como a
familia, as relacdes tradicionais de trabalho, a producao cientifica, as relacbes
politicas de representagdo, sdo desestruturadas pela intensificagdo do
préprio modelo que as criou. Este paradoxo do risco é o elemento de
desmoronamento das bases de organizacédo da sociedade!7s.
Sob essas condi¢cdes, este paradoxo do risco é responsavel pelo desequilibrio
nao sO da ordem social e econémica, mas sim afeta a compreenséo e a construcao

dos institutos juridicos.

O direito é vinculado, e decorre das estruturas de organizacao social: logo,
seus critérios devem ser operacionais e eficazes para a manutencao das
relagGes sociais basilares, sob pena de colapso do sistema existente74,

Por ser o direito um instrumento de gestdo do risco, o conflito existente na
sociedade interfere diretamente no sistema juridico, refletindo em uma espécie de
disputa entre discursos, bem como na “construcdo do direito positivo por meio de
normas e regulamentos ambiguos, abertos, sem referenciais claros e, em muitos

momentos, conflitantes entre si"17>.

171 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. Pg. 85.

172 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucédo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. Pg. 47.

173 BECK, La sociedade del riesgo, passim, e GIDDENS, As consequéncias, passim.

174 ALVES, Fundamentos, p. 319. A transformacéo técnico-cientifica dos processos e econémicos,
tendo alcancado determinado nivel de desenvolvimento — como ja verificado — entra em conflito
dialético com a tradicional forma de vida social, isto €, com a organizagéo das relag8es sociais fundadas
no capital, abrindo-se um tempo de crise geral no sistema.

175 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucdo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. Pg. 49
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Assim, nasce a discricionariedade do termo ordem publica, que impacta
diretamente na construcdo dogmatica, “revelando conceitos e definicbes de dificil
precisdo, que podem ser preenchidos por contelidos materiais diversos”'’® para se
prender preventivamente, pois elementos quanto ao perigo daquele individuo séo
aventadas o tempo todo, mesmo quando a prisdo decretada vai contra ao preconizado
pela maxima proporcionalidade ou ainda, mesmo quando requisitos objetivos vao
contra ao perigo aventado, pois ndo hd medicdo quanto ao risco que pode ser causado
por aquele individuo sem critérios objetivos — aqueles que séo objeto de verdade, ou

seja, que podem ser observados por todos.

A maxima proporcionalidade foi pensada como método para a fundamentacéo
da decisdo que decreta a prisédo preventiva sob o risco a ordem publica, considerando
a sua natureza, ou seja, essa maxima na perspectiva jurisdicional possui relacéo
direta entre 0 meio utilizado pelo 6rgdo do Poder Judiciario e o fim perseguido pela
decisao judicial. Assim deve ser estabelecida uma relagdo de justa proporgéo entre a
situacdo, a finalidade e a decisdo'’’, sob os olhos da situacdo fatica que aquela
determinada situacdo delituosa esta transmitindo no processo, sob os olhos do
gerenciamento do risco que vem apresentado faticamente e ndo do perigo que esta
no campo da imaginacdo. Caso contrario, qualquer situacdo considerada com

gravidade exacerbada sera seguida da decretacéo de prisdo preventiva.

O Poder Judiciario assume, portanto, o papel do gestor do risco que lhe é
apresentado. Sua tarefa, portanto, sempre partindo do uso da maxima
proporcionalidade, e conhecendo o risco € a andlise da periculosidade daquele
determinado comportamento, analisando as possiveis consequéncias e acdes desse

risco; e 0s atos e causas que podem advir da realizagcdo do mesmo.

CEZAR, preconiza que “a analise do risco consiste na aplicagao de um conjunto
de conhecimentos disponiveis na identificacdo de efeitos adversos potencializados

por um determinado agentel’®”.

Desta forma, propfe-se que a maxima proporcionalidade, pauta de aplicacéo

do direito penal e consequentemente do processo penal, norteie a analise do risco

176 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucdo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. Pg. 49.

177 SOUZA. Artur César de. A parcialidade positiva do juiz. Sdo Paulo: Almedina, 2018. Pg. 83.

178 CEZAR. Principio da precaucao. P. 253.
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gue esta diretamente relacionada aqueles conceitos que permitem — mesmo que
indiretamente - uma atuacao discricionaria do Poder Judiciario, ou seja, em uma lei
que contém expressao geral, aberta e sem um conceito que norteie sua aplicacao,
surgem indmeras fundamentacdes ao seu redor e essa discricionariedade ndo é
controlada, diferentemente do que ocorre com 0 ato administrativo, que pode sofrer
controle por Parte do Poder Judiciario. Por isso, € que a maxima proporcionalidade
tem a fungdo de reduzir essa margem de discricionariedade, condicionando a
interpretacdo inerente aos conceitos/termos indeterminados, os quais ganham forgca
na sociedade de risco, uma vez que a materialidade das relacdes sociais interfere nos
discursos juridicos, o que demanda do jurista uma andlise estritamente técnica desses
conceitos, para que seus interesses ndo sejam desvirtuados e percam a

funcionalidade (processual).

3. FUNDAMENTACAO PRAGMATICA: A AUSENCIA DE CONTROLE
SOBRE A INTERPRETAGAO DA “ORDEM PUBLICA” E A NECESSIDADE DE UM
NOVO MODELO PROCESSUAL PENAL QUE ESTABELECA CRITERIOS DE
APLICACAO NA SUA FUNDAMENTACAO

A partir do contexto tracado nos dois primeiros capitulos, percebe-se que a
investigacdo exposta nesse trabalho parte do seguinte problema: o abismo
argumentativo em que se encaixa o termo “ordem publica”, inserido no artigo 312, do
Cddigo de Processo Penal, como requisito autorizador da prisdo preventiva, haja vista
que este ndo apresenta nenhum critério norteador para sua aplicagdo, ou seja, em
muitas vezes ndo ha relacédo entre o meio utilizado pelo 6rgao do Poder Judiciario e o
fim perseguido pela decisao judicial. Dai permeia-se a escuriddo, ambiguidade ou
obscuridade da interpretacdo, considerando a auséncia de critérios delimitadores
entre situacao, finalidade e decisdo, o que desencadeia o problema de suprimento

das lacunas juridicas.

O caminho tragado para a fundamentacdo valida depende, portanto, que
estradas fundadas em fundamentalismos deem lugar as diretrizes da fundamentacao,
as quais dependem necessariamente de critérios que limitem uma atuacao

discricionaria do juiz.
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E nesse sentindo que surge a maxima proporcionalidade como limitadora do
uso do risco a ordem publica como elemento autorizador da prisdo preventiva, pois se
perfaz como pauta de aplicacdo, consubstanciando-se em espécie de norte para a
aplicacéo deste termo, com o fim Unico de ver a prisdo preventiva decretada sob o
risco a ordem publica sob o um viés fundamentado, ou seja, longe de juizos

discricionarios.

Nada obstante a méxima proporcionalidade seja o alicerce do direito
processual penal, a mesma foge aos seus institutos no ato da aplicacdo. Isso porque,
ndo ha nenhuma orientagdo ou qualquer metodologia procedimental que situe a
atuacao do juiz — no ato de aplicar - no que concerne o emprego da prisao processual
sob o risco a “ordem publica”, uma vez que a pergunta que se faz é: qual ou quais séo

as situacdes que ensejam risco a ordem publica?

Partindo do pressuposto ja analisado neste trabalho de que, a validade da
fundamentacdo pressupde racionalidade as normas (regras procedimentais) —
Filosofia de Apel -, imediatamente percebe-se que esse ndo é o contexto apresentado

quando da aplicagao da priséo preventiva decretada sob o prisma da “ordem publica”.

Essa obscuridade permeia ha décadas o processo penal brasileiro e tal fato é
facilmente observado, compulsando a grande maioria das decisdes judiciais e
jurisprudéncias que aplicam a ordem publica para fundamentar a decretacdo ou
manutencao de qualquer prisdo preventiva que ndo guardem relacdo a aplicacédo da
lei penal ou a garantia da instrucédo processual penal'’®. Logo, todas as motivacfes
gue nao atentem contra a instrucado processual penal ou a aplicacdo da lei penal,

passam a se encaixar, portanto, no risco a “ordem publica”.

Precisamente quanto ao tema prisdo preventiva, tem-se que o capitulo da

Prisdo Cautelar — artigos 311 a 318 do Cddigo de Processo Penal®® de 1941, ditava

17% Nenhuma pesquisa empirica foi adotada neste trabalho, por essa pesquisadora. Nada obstante
utilizou-se os pardmetros da pesquisa realizada na Cidade de Campo Largo/2019 por essa
pesquisadora e pelo coautor Pedro Barausse Neto, ocasido em que foram analisadas 95 decisfes
proferidas pelas Varas Criminais de Campo Largo/PR em audiéncias de custddia, no periodo de
junho/2016 e agosto/2018, em pris@es pela pratica em tese do delito de trafico de drogas. Também foi
utilizada como base da pesquisa quanto a aplicacdo do termo ordem publica para se justificar a prisdo
preventiva a pesquisa do Prof. Mestre Paulo Silas, que foi estruturada pela analise jurisprudencial no
Supremo Tribunal Federal, no periodo de 2007 a 2017.

1800s artigos 311 e 312, do Cadigo de Processo
Penal, em 1941 preconizavam : “Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da
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que “a prisdo do “delinquente” (acusado/investigado), satisfazia a opinido publica,
antecipando, em beneficio do prestigio da lei violada, a ulterior restauracao da ordem

juridica, de que se incumbe a pena”8l.

No mesmo sentido, a fundamentacédo usual da prisdo preventiva, na época da
promulgacdo do codex, considerando as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais

dominantes ditavam que:

A prisdo preventiva — é uma medida de seguranca, um meio de instrucao e
uma garantia de execucdo do julgamento. (...) E um estado de privacéo da
liberdade pessoal reclamado pelo interesse social, o qual pode ser imposto
ao acusado até o julgamento. Seus principais objetivos sdo os de — obstar a
fuga do presumido responsavel e tolher-lhe a faculdade de fazer desaparecer
guaisquer outros vestigios dos crimes, além dos ja indicados, de subornar,

amedrontar as testemunhas e concertar-se com 0S Seus possiveis

cumplices'®,

Ainda, quando da promulgacdo do Cddigo de 1941, a prisdo preventiva
(processual ou cautelar) era tida como obrigatoria em decorréncia da gravidade do
crime cometido, ou seja, se ao crime fosse cominada pena maxima igual ou superior
a 10 anos, “a prisao cautelar era operada de forma automética, no inicio da

persecucao penal’®3,

Tecidas tais singelas considera¢des quanto ao Codigo de Processo Penal de
1941, percebe-se que nao havia possibilidade da aplicagdo de nenhuma

instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva, decretada pelo juiz, de
oficio, a reguerimento do Ministério Publico ou do guerelante, ou
mediante representacao da autoridade policial, guando houver prova da

existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Art. 312. A prisao
preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de
reclusédo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos”.

BIMORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presunc&o de inocéncia: possivel compatibilizagéo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. P. 215.

IEARIA, Bento de.Cadigo de Processo Penal. V. Il. 22 ed. Fortaleza: Record: 1960. P. 51.
183MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presunc&o de inocéncia: possivel compatibilizagéo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. P. 214.
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fundamentacéo processual, pois a maxima proporcionalidade entre a conduta e a
medida cautelar se fazia sonegada, ou seja, nao tinha como ser medida pelo julgador
no caso concreto. Fundava-se, portanto, Unica e exclusivamente, na gravidade

abstrata do crime e na necessidade de se dar uma satisfagédo a opinido publica.

Em que pese ainda vigente, o Cédigo de Processo penal de 41 sofreu ao longo
de todos esses anos algumas alteracoes legislativas. Especialmente, em 2011, a
prisdo preventiva sofreu alteracdo pela Lei 12.403/2011, quanto a sua duracgao,
pressupostos e requisitos de aplicabilidade®*. Recentemente a prisdo preventiva
sofreu algumas alteracbes pela Lei Anticrime n° 13.964/19, no entanto a
fundamentacdo sob o risco a ordem publica ainda carece de critérios para sua

aplicacéo?®.

Contrapondo-se a ideia exposta acima, a inovacao legislativa de 2011 trouxe
a prisdo preventiva ndo como regra, mas sim como excec¢ao, devendo ser aplicada
somente quando ndao houver nenhuma outra medida capaz de resguardar a ordem
publica e econémica, a instrucéo processual penal e a aplicacao da lei penal (maxima
proporcionalidade), ou seja, a prisdo preventiva, mesmo para 0S crimes com
gravidade acentuada, tornou-se excegdo, ao menos perante ao texto legal,
considerando que o0 que se vé€ nas jurisprudéncias atuais e dominantes, € um
retrocesso para a obrigatoriedade da prisdo preventiva, de modo que a lacuna em
torno do termo ordem publica fomentada pelo Codigo de Processo Penal vem sendo
suprida por hermenéuticas demasiadamente particulares, sem qualquer parametro ou

critério de interpretacéo.

No que concerne a aplicacdo da prisdo processual para a garantia da ordem
publica — a qual aqui é chamada de coativa, pois nao traz em seu bojo nenhum
elemento de cautelaridade -, a garantia da dita Ordem Publica ganha protagonismo,

pois inaugura o ponto crucial enfrentado pela Escola da Exegese, ou seja, as lacunas.

A grande lacuna sustenta-se, desse modo, em dois pilares: a ordem publica
nao encontra definicAo que se coadune com o momento processual em que é

aplicada, bem como é constantemente desvirtuada, pelos inameros juizos

184 e 12.403/2011 - Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12403.htm.

185 Esse ponto melhor abordado no dltimo tépico desse capitulo.
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discricionarios que recebe. Nao havendo, desse modo, nenhuma légica formal perante

a norma, e tdo somente ldgica juridica’®®.

Sob esse contexto, é possivel afirmar, em que pese tal afirmacédo barrar-se
diante a realidade, pois a aplicacdo da ordem publica é vigente, que esse termo,
inserido no contexto da prisdo cautelar, se perfaz como uma medida de coercdo®’,
aberta e geral pronta para prender, mas nao apta, pois motivada nas mais diversas
argumentacfes, o que desenha uma espécie de abismo argumentativo, ou iguala a
ordem publica como o estado de privacdo da liberdade pessoal reclamado pelo
interesse social, inerente a escolhal/intencédo legislativa de 1941, ndo de 2011 e

tampouco de 2019. Aqui reside o problema hermenéutico.

O Conceito de lacuna juridica diz respeito a uma incompletude no
sistema juridico considerado como um todo, o que inclui, além da
legislagéo, o direito consuetudindrio, por sua vez, reduz o sistema

juridico ao direito legislado. Nessa acepcao restritiva, a expressao

“lacuna juridica” identifica-se com a expresséo “lacuna da lei” %8,

No sistema processual penal vigente, a auséncia de parametros dos conceitos
que permeiam o termo “ordem publica” comporta motivagdes materiais

inconstitucionais que determinam a prisdo processual.

E necessario, portanto, aceitar que o termo esta na lei e, deste modo, sera
utilizado com fundamentos materiais e ndo processuais. Essa discussao, para o
presente trabalho mostrou-se superada com a pesquisa na medida em que, nao faz
sentido a negacgao, sem a tentativa de se propor solucdes — e essa néo se perfaz uma
visdo utilitarista, mas sim de proporcionalidade diante das condic¢des faticas e juridicas
gue sao apresentadas aos operadores do direito, bem como pelo fato da ordem

publica se mostrar vigente no projeto do novo Cdédigo de Processo Penal'®.

18 Na concepcdo de Chaim Perelman a légica formal se difere da légica juridica, na medida que a
I6gica formal é a descri¢cdo da norma na lei, e a légica juridica surge para suprir as omissdes, lacunas
e ambiguidades da ldgica formal.

187 Mauricio Zanoide de Moraes adota referida expressédo, na medida em que a ordem publica nédo
possui contornos de medida cautelar, ja que essa é aquela com finalidade processual e pela qual se
visa assegurar 0 processo e seu resultado.

188 ENGISH. Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 62 edi¢éo. p. 276-277).

1BCOUTINHO. Jacinto de Miranda. Consideracdes quanto ao projeto do Novo Cdédigo de Processo
Penal por Jacinto de Miranda Coutinho. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-12/limite-
penal-projeto-reforma-cppao-projeto-lei-anticrime. Acesso em: 18 de novembro de 2019.
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Tais subjetividades representam obstaculos para o irrestrito emprego do
principio da legalidade, ou seja, a prisdo cautelar deve vir lastreada por fundamentos
validos (da nova hermenéutica - da aplicagdo da norma: principio; texto legal; fato;
norma,; realidade), e aqui ndo se esta dizendo que a ordem publica é anti—processual,
mas sim que a mesma precisa de critérios argumentativos que a delimitem e
transformem sua aplicacdo quando realmente se mostrar necessaria diante do fato

concreto. Isto €, em casos que apresentem justificacdo proporcional.

Fato concreto nesse contexto, surge como a interpretacéo da lei que busca
um “sentido”. Por isso, “ndo se pode reduzir a interpretacdo a um problema
metodologico ou de simples técnica juridica. E um problema filoséfico, pois a

interpretacgdo tem muito que ver com a facticidade”'®°.

Para Gadamer, em sua hermenéutica juridica, “a compreensao do direito
somente serd possivel por meio da aplicacdo da norma a uma situacao juridica
concreta”, pois a fungcdo normativa do Direito é interpretar a norma e regular
comportamentos. Para tanto a compreenséo normativa é fundamental®®?,

Compreender es, entonces,un caso especial de la aplicacion de algogeneral
a una situacion concreta y determi-nada'®?.

Isso se deve a singularidade de cada situacdo que demanda a atuacéo do
direito. Cada situacédo € unica, logo, a decisdo deve ser interpretada conforme as
particularidades daquele caso concreto especifico. Cada situacéo reclama uma nova
aplicacdo da norma, por isso um dos pilares da fundamentacéo valida se perfaz como

a analise do fato concreto!®3.

No Direito, ndo existe um processo interpretativo independente da aplicacéo
da norma, ja que somente nesse momento € possivel compreender todo o0 seu sentido,

é ali que se fundamenta sua validade.

1% GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método: funda-mentos de una hermenéutica filosdfica.
Traducdopor Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. 4. ed.Salamanca : Sigueme, 1991. 459-482.

191 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método: funda-mentos de una hermenéutica filoséfica.
Traducgdopor Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. 4. ed.Salamanca : Sigueme, 1991. 459.

192 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método: funda-mentos de una hermenéutica filoséfica.
Traducgdopor Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. 4. ed.Salamanca : Sigueme, 1991. 379.

193 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método: funda-mentos de una hermenéutica filosdfica.
Traducéopor Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. 4. ed.Salamanca : Sigueme, 1991. 380.
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Desse modo, percebe-se que a raiz do problema do termo ordem publica se
encontra ndo somente no método de aplicacdo da norma, mas também em sua

subsuncao ao caso concreto.

Realizando justica ou injustica, a pratica judiciaria é linguagem e
comunicacao®*. Portanto, cabe a dogmatica juridica o reconhecimento das
consequéncias (des) humanas de suas elaboracdes, afastando os conteudos nao

cientificos. Dai reside a importancia de uma interpretagéo restritiva.

Nesse sentido € que se faz a critica a retorica e a argumentacdo desmedida
e desregrada. Em uma concepcdo quanto ao suporte fatico da presuncao de
inocéncia, as restricdes devem ser langadas com justificacdo constitucional e guardar

proporcionalidade com o momento histdrico que se vive.

Sob tais condi¢cdes, as marcas dos dispositivos de 1941 sado claramente
observaveis na cultura juridica de hoje, tanto € que, ndo obstante os vinte anos da
atual Constituicdo Federal, ainda se vé o emprego do mesmo raciocinio da
gravidade®®® da infracdo — inerente ao tipo penal e ndo ao caso concreto - para se

determinar a prisao proviséria ou se negar a liberdade do preso*.

N&o é que a gravidade do fato ndo possa fundamentar a prisdo preventiva,
mas quando a mesma advém de critérios subjetivos, ou da chamada gravidade
abstrata, essa fundamentacdo se transforma em mera motivacdo ou
fundamentalismo, que conforme ja abordado se perfaz como o conjunto de vontades
de um individuo. Logo, se a fundamentacgéo vier pautada na gravidade concreta do
delito, comprovada por critérios objetivos, o risco a ordem publica restaria entdo

consubstanciado.

Nesse ponto, importante ressaltar que ndo se sugere o engessamento do

conceito ou termo de “ordem publica”, mas sim que o juiz trabalhe com hipoteses

19 BENJAMIN, W. (1992) Sobre Arte, Técnica, Linguagem e Politica. Traduc&o de Maria Amélia Cruz
et al. Lisboa: Relégio D'Agua.

195 Em que pese a vedacao legal da fundamentacdo genérica e abstrata para a prisao proviséria, alguns
crimes tidos como de alta gravidade ganham fundamentacé&o inerente ao tipo penal e tornam a prisédo
obrigatéria, justificada nas mais variadas motivacdes.

1% MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizacéo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. Pg. 217.



76

concretas, a partir de justificacbes ndo arbitrarias e ideoldgicas, ou seja, partindo da
maxima proporcionalidade, somado as condic¢des faticas e juridicas que circundam o

caso concreto.

Qualquer impressao, razdo ou causa de decidir judicial que se funde em
aspecto estranho ao fato imputado representa um afastamento da analise do
caso concreto, passando-se a determinar prisdbes por fatores emotivos,
voltados a punir o imputado pelo que ele é ou, pior, pelo que ele foi, e ndo
pelo que eventualmente tenha feito. Abre-se a possibilidade de se afirmar
como “razbes materiais”, ou seja, que deveriam advir do ato a ser julgado,
motivos, na verdade, institucionais, ou de “eficientismo punitivo”’, ambos
totalmente alheios e desconectados com a causa a ser decidida'®’.

A invocacao de fundamentalismos na motivagcéo da decisao judicial que forjam

o atual Cddigo de Processo Penal, o qual é cotidianamente interpretado segundo a

cultura autoritaria do inicio do Século XX!'%, deve, portanto, ser rechacada. Isso

porque a expressao “ordem publica”, serve-se de juizo critico para alguém ficar preso
preventivamente.

Tal expresséo, ndo possui qualquer limitagdo sistémica para evitar que sirva

de porta de entrada de muitos influxos subjetivos, desproporcional e sem
qualquer justificagéo constitucional'®,

197 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizacdo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. P. 490.

180  seguinte exemplo da histéria do Supremo Tribunal Federal: “1. Primario é o

criminoso que nao sofreu condenacéo criminal anterior. Todavia, pode
ser pessoa perigosa pelo fato de haver cometido infracdes que nao
foram sequer noticiadas, nem verificadas oficialmente. Assim também o]

réu de bons antecedentes, visto que estes podem ser desconhecidos da
justica  criminal. Por  conseguinte, a primariedade e o0s bons antecedentes
podem indicar auséncia de periculosidade do réu, mas o0 certo e que isso
ndo constitui algo absoluto, indiscutivel, pois o indicio, qualquer que seja,
deve ser apreciado com cautela, visto que ele desaparece diante de
prova contraria daquilo que inculca. 2. Se o réu, pelo crime terrivel que
praticou, demonstra que €& perigopso ao convivio  social, € de se Ilhe
decretar a prisdo preventiva, mesmo que tenha 19 anos de idade, Vviva
em companhia dos pais e esteja empregado, seja primario e tenha bons
antecedentes visto que a primariedade e 0s bons antecedentes néo
excluem aquilo que haja de  perigoso na sua personalidade, como  se
conclui de sua conduta quando provocou a vitima para mata-la em
circunstancias densamente comprometedoras. 3. Prisédo preventiva
denegada pelo juiz de primeiro grau mas concedida, em recurso  estrito,
pelo Eg. Tribunal de Justica de S&do Paulo, e confirmada pelo Supremo
Tribunal ao indeferir em julgamento uniforme, a peticao de habeas
corpus formulada em favor do réu” (STF - 1@ T. - HC 58825 - rel
Antonio Neder —j. 09.06.1981 — DJU 03.07.1981).

19 MAGALHAES FILHO, Antonio. Presunc&o de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Saraiva, 1991. Pg. 66-
69.
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Considerando a porosidade do contetdo que permeia a “ordem publica”, bem
como a auséncia de parametros internos ou externos, € que a doutrina e a
jurisprudéncia a conceituam como “gravidade da infragao; periculosidade do agente;
reiteracdo criminosa; clamor publico, credibilidade das institui¢cdes, etc. A infinidade
de conceitos estabelecidos pela doutrina processual penal é incalculavel?®, mas nao
h& o estabelecimento de critérios que pautem a aplicacdo da ordem publica, por isso
€ que se diz que esse requisito é utilizado como um curinga, nhas maos dos

magistrados.

Essa situacdo se desdobra na “interpretacao” discricionaria das leis. Beccaria
aduz que a funcado dos juizes ndo contempla a interpretacdo das leis, pois ndo séo
legisladores??’. Nesse ponto, deve-se fazer valer o texto exposto na segunda parte
desta dissertacdo quanto ao uso dos principios na diferenca entre discricionariedade

e interpretacao.

Isso porque, principios ndo permitem a discricionariedade da interpretacgéo,
mas sim orientam a interpretacédo fazendo com que a aplicacdo aconteca de forma

racional e ndo fundamentalista.

Nesse sentido € que a elaboracdo de um novo sistema, com critérios pré-
determinados para a aplicacéo da “ordem publica” pode ter a fungao de evitar prisdes
desproporcionais e ilegitimas, este ultimo porque ndo guardariam relacdo com o fato

concreto e a maxima proporcionalidade.

O caminho da aplicacdo da maxima proporcionalidade e o caso concreto,
portanto, fazem parte de um processo interpretativo da aplicacdo da norma, e é nesse
momento que € possivel compreender o seu sentindo, pois, compreensao,

interpretacéo e aplicacédo sao interdependentes.

200 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizagcdo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. P. 220.

201 BECCARIA. Cesare. Dos delitos e das penas. 1764. Edicdo Ridendo Castigat Mores. Versao para
eBook. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf. Acesso em 19
de ago de 2018. P. 11-12.
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Assim, uma norma adquire todo o seu sentido apenas quando é aplicada, pois
s6 nesse momento é que sua validade pode ser avaliada, “lo que es justo no se

determina por entero con indepen-dencia de la situacion que me pide justicia”.?%?

Logo, pode-se dizer que as leis emprestam sua forca a necessidade de
orientar os interesses particulares para o bem geral e do juramento formal ou t4cito
que os cidadaos vivos voluntariamente fizeram ao rei?®. O intérprete da lei, portanto,
€ 0 soberano, e ndo o juiz, ou seja, a tarefa do juiz consiste em examinar o contetdo
produzido pelo soberano, se é ou ndo contrario a Constituicio da Republica e a lei
gue esta exercendo o comando naquele determinado fato. O juiz deve fazer um
silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a menor, a acdo conforme ou ndo a
lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for constrangido a fazer um
raciocinio a mais, ou se o fizer por conta prépria, todo o contetido torna-se incerto e

obscuro?°4,

Nada obstante, a retérica tenha alto valor de convencimento, a mesma nasce
repleta de subjetividades, o que néo valida a fundamentacéao juridica, pois se satisfaz
unicamente com a légica juridica e fundamentalismos, olvidando a légica formal e o
comando da lei, gerando imensa inseguranca juridica e afastando-se do processo de
uma fundamentacao valida, a qual é composta pela situacéo fatica do caso estudado
e adequacdo a norma. Sabe-se que a fundamentacédo das decisdes judiciais € um dos
pilares do Poder Judiciario, e nesse sentido, aquele que nao teve seu intento deferido
no processo sabera como e por qué, através da fundamentacédo, a qual equivale ao
afastamento de toda e qualquer arbitrariedade, quando a mesma for empregada com

racionalidade juridica, bem como a realizacdo maxima do principio do contraditorio.

A motivacao convida-o a compreender a sentenca e ndo o deixa entregar-se
por muito tempo ao amargo prazer de maldizer os juizes. A sentenca
motivada substitui a afirmacdo por um raciocinio e o simples exercicio da
autoridade por uma tentativa de persuasdo®®.

202 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Método: funda-mentos de una hermenéutica filoséfica.
Traducdopor Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. 4. ed.Salamanca : Sigueme, 1991. 389.
203 |dem 19.
204 |dem 19.

205 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.p. 210.
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A fundamentacéo concreta e individual formulada com subsuncdo ao fato,
vem entdo para substituir a pura e simples retérica, exercida sem qualquer critério
delimitador, bem como a argumentacéo juridica falseada por convicgbes pessoais e
parciais. Com o emprego da racionalidade juridica, a fundamentagéo se torna valida,
mesmo para aqueles que discordem desse ou daquele argumento, mesmo para a

parte que nao tiver atendido o seu intento.

Diante dessa assertiva, o papel do juiz € componente da judicialidade e
fundamentac&o de qualquer norma que tenha aplicacdo na persecucéao penal, logo a
retérica e argumentacdo juridica estdo diretamente inseridos em seus atos que
atingem intimamente a esfera de direitos fundamentais do individuo, pois
completamente atrelada a justificativa da resolucdo do mérito da causa, bem como

em cada ato procedimental inerente ao processo penal.

A “reserva de jurisdigdo”, entendida como uma garantia constitucional
decorrente do Estado Democratico de Direito e da clausula do devido processo legal,
atribui ao Poder Judiciario, e somente a ele, o poder/dever de decidir conflitos ou
controvérsias sobre a norma aplicavel em uma situacdo concreta?’®. Nada obstante
esse poder de decidir deve obediéncia aos preceitos constitucionais, logo a
fundamentacdo, galgada na Constituicdo da Republica deve ser observada na

interpretacéo judiciaria, caso contrario, ndo passa de mera retorica.

N&o se esta dizendo que a retérica na aplicacdo da lei deve ser excluida, pois
existe certa margem a “discricionariedade interpretativa”, contudo, a explicitacdo dos
motivos necessita de um controle que permita verificar se “os espacos de criagcao

judicial foram utilizados de forma legitima”2%’.

O que se exige entdo é que haja uma consciéncia judicial, de modo que as
fundamentacBes expressem com clareza todos os caminhos faticos e juridicos
escolhidos na decisé&o judicial. Sem com isso se deixar guiar por razdes outras que se
distanciem dos fatos demonstrados no processo, das razdes constitucionais impostas

pela lei e pelo comando dado pela norma processual penal.

206 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 412.
207 |dem 23.
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Neste ponto os dois primeiros capitulos aparecem de forma nitida, de modo
que as razdes juridicas devem ser formadas por trés critérios, portanto: principio que
embasa a norma, elementos da situagdo fatica do caso estudado e adequacdo a

norma.

Resta, evidente, deste modo, que a prisdo cautelar, no curso na persecucao
penal precisa se estruturar na restricdo da hermenéutica empregada quanto ao termo
‘ordem publica”, com a competente elaboracdo de um método — critérios - de

aplicacao da norma ao caso concreto.

Referida acdo, a aplicacdo da norma ao caso concreto, é a concretizacao do
direito, sendo que para tanto os principios ganham especial valor, na medida em que
constituem pontes que permitem e viabilizam essa constru¢do juridica da pratica

judiciaria, ou seja, da subsuncéo da norma ao caso concreto.

3.1. ARELACAO ENTRE A LINGUAGEM E OS CONCEITOS JURIDICOS

A partir das consideracdes acerca do termo “ordem publica”, pode-se dizer que
a mesma se trata de um termo juridico indeterminado, isso porque esta contido em
uma norma juridica e 0 seu objeto apresenta iniUmeras significagcbes quando de sua

transposicdo para o campo da aplicacao.

A relacao da linguagem com a fundamentacdo é muito proOxima e por isso existe
a necessidade de analise nesse trabalho. Os termos, conceitos e argumentacao
juridica se relacionam intimamente, na medida em que a fundamentacdo valida
pressupde o entendimento desses termos e conceitos juridicos, sob pena da

argumentacao juridica o transformarem conforme juizos discricionarios.

Logo a limitacdo desses termos juridicos significa o caminho para a

fundamentac&o e ndo mera motivacéo de uma deciséo judicial.
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“‘Na concepcéao aristotélica o conceito esta referido pela medigdo do termo
(signo de conceito), a um objeto™%, Ocorre que os conceitos juridicos se referem a
objetos com significagdes e ndo meramente objetos.

O “objeto do conceito juridico ndo existe “em si”; dele ndo ha representagao
concreta, nem mesmo grafica. Tal objeto s6 existe “para mim”, de modo tal,
porém, que sua existéncia abstrata apenas tem validade no mundo juridico

quando a este “para mim”, por forca de convengdo normativa, corresponde
um — seja-me permitida a expressao — “para nés”.

Os conceitos juridicos, portanto, se transpde para 0 USO corriqueiro na
aplicacdo em seus termos, 0S quais expressam 0s conceitos e sdo atribuiveis as
situacdes ou fatos concretos e mais para possibilitar a aplicacdo de uma determinada

norma.

Nada obstante, a finalidade dos conceitos juridicos ndo é a descricao daquilo
gue suas significacdes estao representando, mas sim a viabilizacdo de sua aplicacao
a uma determinada norma juridica. “O conceito é abstrato, existe e sobrevive como
abstracao. Os tipos sdo nocdes apreendidas no mundo real; ndo sédo inventados, mas

descobertos a partir da analise da realidade”®.

Para que um conceito juridico possa ser considerado valido, ou seja, atribuida
a uma determina situacdo normativa, de cumprimento ou descumprimento, é
imprescindivel que “todas as suas notas (dele, signo de significacdo) sejam

subsumiveis na coisa, estado ou situagdo a qual se o vai atribuir’?°,

A ambiguidade ou imprecisdo do termo de certos conceitos juridicos resultam,
portanto, da conferéncia da linguagem natural a esses termos, pois a mesma por
vezes € imprecisa e ambigua — dai resulta a importancia de critérios de interpretacéo
por parte do intérprete — juiz. Sendo o inicio desse critério, o seu alicerce, a maxima

proporcionalidade, pauta de aplicacao para o direito processual penal.

208 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/ aplicacdo do direito e os
principios). 92 Edicdo refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacdo / aplicacdo do direito).
Malheiros Editores. P. 148

209 COMPARATO, Fabio Konder. Reflexes sobre o método de ensino juridico. Revista da Faculdade
de Direito da Usp LXXIV. S&o Paulo.

210 | ARENZ. Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 52 ed. Berlin, Springer.
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A teoria dos conceitos juridicos indeterminados guarda intima relagdo com o
assunto aqui abordado. Essa teoria surgiu em 1886, na Alemanha através do
doutrinador Bernatzik?!?, o qual defendia que a existéncia desses conceitos atribuia a
Administragdo um poder para a sua livre concretizagdo normativa?!?. Esse fenébmeno
€ também observado no Poder Judiciario, o qual confunde interpretacdo e
discricionariedade, como ja delineado, e se utiliza da discricionariedade diante de
determinados casos concretos em que expressdes vagas e abertas sdo chamadas a
fundamentacéo juridica, mas que sao supridas por critérios fundamentalistas,

distantes da fundamentagéo valida supracitada.

A doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello € de suma importancia quando
0 assunto é a discricionariedade. Ele ensina que “nem sempre e necessariamente a
discricionariedade advém das imprecisdes dos conceitos juridicos™3. A abstracéo
normativa precisa ser levada em conta, uma vez que as imprecisées da norma podem
sumir diante do caso concreto, eliminando, totalmente a discricionariedade, quando

da sua aplicacéao.

Continuando, a discricionariedade somente existe e é valida “nas hipoteses em
gue perante a situacdo vertente, seja impossivel reconhecer de maneira pacifica e
incontrovertida qual a solucéo idénea para cumprir fielmente a finalidade legal. Ou
seja: quando a mesma for vinculada a norma (e aqui se passa do carater discricionario
para o carater interpretativo), naquelas situacdes em que mais de uma opinido for
proporcionalmente admissivel sobre a medida mais apropriada para dar a melhor

satisfacdo sob os olhos da lei™*4.

Assim sendo, a premissa discricionaria que em um primeiro momento aparece
em volta do termo “ordem publica”, ndo pode ser aceita, de modo que todas as
decisBes que versarem sobre o tema devem ser fundamentadas ao objetivo da lei

processual penal e sob as diretrizes da maxima proporcionalidade, logo interpretadas.

211 BERNATZIK, 1976. P. 232.

212 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Malheiros. 2007.
P. 928.

213 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Malheiros. 2007.
P. 928.

214 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Malheiros. 2007,
p. 928.
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A interpretacdo do direito sempre ir4 abranger a andlise quanto a questao da
ambiguidade e da imprecisdo dos termos e linguagem juridica. E nesse sentido que o
alinhamento da interpretacdo por critérios se perfaz importante. Explica-se: a
linguagem é formada por simbolos — palavras, objetos, circunstancias, fatos ou

acontecimentos, relacées que se complementam e cumprem inimeras fungées?®.

Luis Roberto Barroso, quanto ao sistema de principios aplicados a
interpretacao das leis, discorre que: “Tais principios, de natureza instrumental, e ndo
material, sdo pressupostos logicos, metodoldgicos ou finalisticos da aplicacdo das

normas processuais”.

Na mesma diretriz, Luiz Henrique U. Cademartori, preconiza que:

Embora a lei ndo determine com precisédo os limites desses conceitos, por
ndo possuirem eles uma quantificagdo ou determinacao rigorosa, estd, sim,
referindo-se a hipéteses da realidade que, apesar da indeterminagdo do
conceito, torna-se este determinado no momento de sua incidéncia no caso
concreto?®,

Por essas razbes, e também porque o direito processual penal se perfaz como
um mecanismo de controle social, € necesséaria a criacdo de um método para a
aplicacao da prisdo preventiva sob o risco a ordem publica, ocasido em que podera
ser determinado o seu conceito, no momento de incidéncia a cada caso analisado —
momento da aplicagcdo, considerando que “a linguagem est4 inserida em um sistema
de vocabulos convencionais, os significados das palavras ou expressdes linguisticas

dependem sempre de uma convengao”?'’.

No uso da linguagem juridica, valendo-se ainda da exposicao de Carrio, é
comum ocorrer a transformacéo do uso da linguagem natural (que redne significados
imprecisos), em torno da linguagem juridica, com a utilizacdo dos termos daquela. Dai

decorre a dificuldade em atribuir-se ou expressar-se determinados significados

215 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y linguaje. 42 ed. Buenos Aires, Abeleo-Perrot. 1990. Pg.
91.

28CADEMARTORI, Luis Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa - no Estado
Constitucional de Direito. Curitiba: Jurua.P. 141.

27 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y linguaje. 42 ed. Buenos Aires, Abeleo-Perrot. 1990. Pg.
101.
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juridicos em deslinde a uma determinada norma. “Dai por que a linguagem juridica

apresenta zonas de penumbra e é, atual ou potencialmente, vaga e imprecisa”?:8,

Deste modo a ambiguidade, obscuridade e imprecisdo séo caracteristicas da

linguagem juridica, as quais devem ser pelo intérprete alinhadas.

3.1.2. O QUE SE ENTENDE POR “ORDEM PUBLICA”?

Quanto ao ato de conceituar é preciso lembrar que todo conceito é uma
metafora (Nietzsche), vez que é sempre a generalizacdo de um evento singular e
irrepetivel?!®. Por isso e por conta as ambiguidades e imprecis6es que permeiam nos
conceitos juridicos € que se defende neste trabalho que o conceito de ordem publica
seja determinado caso a caso, desde que atendidas exigéncias minimas e
cumulativas dos critérios estabelecidos para a fundamentacao utilizada no uso do
termo. Nao faz sentido uma significacao ser aplicada sem critérios, caso contrario as

imprecisfes ainda assim existiriam.

Hoje, o que circunda pela doutrina de direito processual penal é que a dita
ordem publica é uma espécie de “anemia semantica™?’, o que é completamente
inverificavel, e torna qualquer fundamento empregado para a sua sustentacdo
irrefutavel, ou seja, se alguém é preso porque 0 juiz aponta que esse individuo
representa risco de fuga, uma vez efetivada a prisdo, o (pseudo) risco desaparece,
sendo assim inviavel refuta-lo, pois o argumento construido com base em ilacdes,
falacias e ideologia, desaparece. O mesmo raciocinio € empregado para argumentos

como a paz social, credibilidade da justica ou gravidade abstrata do delito.

Assim, tudo ndo passa de mera retdrica, com um unico fim: justificar a prisdo

sob qualquer argumento.

O risco a ordem publica, aventado demasiadamente por julgadores, se perfaz,
no entanto, no risco da ordem publica. O perigo que esse termo com indmeros

significados juridicos e nao juridicos representa a ordem publica € perceptivel de

218 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y linguaje. 42 ed. Buenos Aires, Abeleo-Perrot. 1990. Pg.
55.

219 NIETZSCHE, Friedrich. A gaia ciéncia. Traducdo de Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2001. P. 9.

220 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: a bricolage de significantes, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2006. p. 26.
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plano, pois aqueles individuos que cometem crimes, em tese, fazem parte da tal

ordem publica até que sejam considerados culpados e recebam uma pena.

A definicdo recorrente de risco para a ordem publica somente existe nesse vao
legislativo que se confunde com argumentos apelativos e néo juridicos. Por isso
enquadra-se o tempo todo ordem publica como “clamor social”, “perturbagao da paz”,
gravidade abstrata do crime; credibilidade das instituicdes. Ou seja, € como se 0
sistema no ato de ndo prender ndo exercesse sua fungéo, logo para prender passa a

valer a invocacédo de fundamentalismos e ndo fundamentacoes.

Roberto Lyra Filho afirma:

A falsa consciéncia introduz-se nas analises da ideologia, sobretudo a partir
das contribuicdes marxistas. N&o se trata de ma fé, assinalam Marx e Engels,
de vez que a ma fé pressupde uma distorcdo consciente e voluntaria; a
ideologia é cegueira parcial da inteligéncia entorpecida pela propaganda dos
que a forjaram. O “discurso competente”, em que a ciéncia se corrompe a fim
de servir a dominacdo, mantém ligacdo inextrincAvel com o discurso
conveniente, mediante o qual as classes privilegiadas substituem a realidade
pela imagem que lhes é mais favoravel, e tratam de impo-la aos demais??..

Referida ideologia permeia sob o mantra “ordem publica”, que de tanto afirma-
lo, mesmo que sem forma e contetdo definido, tornou-se meio eficaz para antecipar
a pena, ou seja, ordem publica é construida com pura ideologia, deformacdes de
raciocinio, em uma crenca falsa de perigo que traduz a deformacéo inconsciente da

realidade??.

Os vicios ideologicos do judiciario claramente ndo servem ao direito, pois a
imagem mental que vem sendo criada, e com sustancia, se difere da realidade das

coisas e da fundamentacao racional, que precisa ser adotada®%.

221 | YRA FILHO, Roberto. O que ¢é direito. Editora brasiliense, 112 ed. Primeira edig&o, 1982, pg. 9 -
10.

222 Fazemos mengao ao termo ideologia aqui, como aquele trazido por Lyra Filho em sua obra “O que
¢é Direito?” A expressao ideologia sera tratada nessa pesquisa como na teoria critica lyriana, ou seja, a
falsa consciéncia de um discurso competente que corrompe a ciéncia para servir de dominacao social
dos “donos do poder” - LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. Editora brasiliense, 112 ed. Primeira
edicdo, 1982, Cap. 2.

223 LYRA FILHO, Roberto. O que ¢ direito. Editora brasiliense, 112 ed. Primeira edi¢&o, 1982, pg. 7 -
15.
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Dentro desse contexto, SANGUINE alude que a ordem publica se tornou
sinbnimo de seguranca a sociedade, bem como o meio acautelador que se camufla
sob as funcbes de prevencao exercidas somente pela pena e nao prisao provisoria??4.
O autor também faz um alerta: O conceito invocado como justificativa das medidas
necessarias para assegurar a manutencao da paz publica e a convivéncia ordenada
dos cidadaos dentro dos grupos sociais - cambiando apenas a intensidade com que
aplicado -, permanece na ordem do dia no século XX, tanto para as ditaduras como

para os regimes democraticos liberais??>.

Desta feita, conclui-se que se age em nome do processo penal, nada obstante
em contradicdo ao direito processual penal. Assim, torna-se imperioso o
estabelecimento de critérios para a aplicacdo da prisédo preventiva baseada no risco a
ordem publica, de modo a eliminar as prisées ideoldgicas e inverificaveis, como bem
explicado pelo jurista Alexandre Morais da Rosa, em sua obra A Bricolage de

Significantes??°,

No mesmo sentido ZANOIDE de Morais, insiste que a ordem publica somente
pode ser sanada, ja que repleta de vicios, por meio de uma nova hermenéutica que a
discipline a luz dos direitos e garantias fundamentais preconizados pelo legislador

originario de 19882%’, a luz do principio da legalidade e maxima proporcionalidade.

Deve-se falar, portanto, em ordem publica com significados juridicos e que
sejam conciliaveis com um sistema orgéanico de conceitos??®. No direito penal e
processual penal, a Ordem publica € tida como sinbnimo de convivéncia pacifica e
ordenada, significado esse emprestado do ordenamento politico e estatal, ou seja, a
Ordem Publica aplicada em termos processuais penais, precisamente como condi¢cao

de encarceramento cautelar, € a mesma aplicada na legislacao policial.

224 1dem 10.

225 SANGUINE, Odone.Prision provisional y derechos findamentales. Tirant: Valencia,2003. p. 171.

226 |dem 8.

22’MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizacédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 727-749.

222 BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, 112 edicao.
Ed. UNB. 1998.
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Em uma analise precisa da prisdo preventiva para a “garantia da ordem

publica”, Anténio Magalhdes Gomes Filho, ensina:

A ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do encarceramento
provisério que ndo se enquadram nas exigéncias de carater cautelar
propriamente ditas, mas constituem formas de privagdo de liberdade
adotadas como medidas de defesa social; fala-se, entdo, em
‘exemplaridade’, no sentido de imediata reacdo ao delito, que teria como
efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade; ou, ainda, em
prevencdo especial, assim entendida a necessidade de se evitar novos
crimes; uma primeira infracao pode revelar que o acusado é acentuadamente
propenso a praticas delituosas ou, ainda, indicar a possivel ocorréncia de
outras, relacionadas a supressao de provas ou dirigidas contra a prépria
pessoa do acusado. Parece evidente que nessas situagfes a prisdo nao é
um ‘instrumento a servigo do instrumento’, mas uma antecipagao da punigéo,
ditada por razdes de ordem substancial e que pressupde o reconhecimento
da culpabilidade?®.

Nesse sentido, tem-se que o legislador, em que pese néo ter conceituado a
ordem publica posta no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal, intrinsicamente,
adota o conceito de convivéncia ordenada, segura, pacifica e equilibrada, conceito

esse gque aparece no Dicionario de Politica, quanto a definicdo do termo.

A Ordem publica constitui objeto de regulamentacao publica para fins de tutela
preventiva, contextual e sucessiva ou repressiva, 0 que vai de encontro ao elemento
da culpabilidade, levado em contato na dosimetria da pena daquele individuo que vem

a sofrer sentenca penal condenatéria?3°.

Extrai-se do Dicionario de Politica, que a Ordem Publica se consubstancia
como objeto de disciplina normativa, ou seja, todo sistema de normas a tem como
objeto, nada obstante, seus significados e significantes variam de ordenamento para

ordenamento.

Tal variacao deve ser embasada a partir dos principios orientadores da matéria,
no caso em comento, inerentes a prisdo provisoria, como pauta de aplicacdo a maxima

proporcionalidade.

229 GOMES FILHO. ANTONIO MAGALHAES. Presungéo de inocéncia e priséo cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p. 43.

230 B0OBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, 112 edic&o.
Ed. UNB. 1998.
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A Ordem publica é usualmente invocada como limite ao exercicio de direitos e

na esfera penal e processual penal, como limite ao exercicio da liberdade.

Sob esse contexto, a Ordem publica assume especial papel ja que est4 atrelada
aos direitos de liberdade de todo e qualquer cidadédo assegurados pela constituigéo:

Neste caso se indica que nao é possivel questionar um limite de carater geral
ligado a chamada Ordem publica constitucional — que parece fazer coincidir
com o conjunto dos principios fundamentais de um ordenamento —
porquanto dos principios gerais ndo se poderiam originar limites situados
além dos ja previstos no ambito da disciplina constitucional de cada um aos
direitos?3!.

O Cddigo de Processo Penal®*? de 1941, conforme ja exposto anteriormente
tinha a ordem publica como sinbnimo de gravidade do delito?*3. No mesmo sentido, a

fundamentacéo usual da prisdo preventiva, naquela época, considerando as posi¢cdes

doutrinarias e jurisprudenciais dominantes:

A prisdo preventiva — é uma medida de seguranca, um meio de instrucéo e
uma garantia de execucdo do julgamento. (...) E um estado de privacéo da
liberdade pessoal reclamado pelo interesse social, 0 qual pode ser imposto
ao acusado até o julgamento. Seus principais objetivos sdo os de — obstar a
fuga do presumido responsavel e tolher-lhe a faculdade de fazer desaparecer
guaisquer outros vestigios dos crimes, além dos ja indicados, de subornar,
amedrontar as testemunhas e concertar-se com 0s seus possiveis camplices
(FARIA, p. 51).

A ordem publica, fundava-se, portanto, Unica e exclusivamente, na gravidade

abstrata do crime e na necessidade de se dar uma satisfagdo a opinido publica.

31 |dem 47.

232 Os artigos 311 e 312, do Cddigo de Processo
Penal, em 1941 preconizavam: “Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucéo criminal, cabera a prisdo preventiva, decretada pelo juiz, de
oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do guerelante, ou
mediante representacao da autoridade policial, quando houver prova da

existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Art. 312. A prisao
preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de
reclusdo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos”.

233 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizacdo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 215.
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Discute-se a Ordem publica, portanto, na esfera processual penal, com

argumentos sob os nuances da “opiniao publica”:

Quando se trata de determinar as limitagbes aplicaveis aos direitos
fundamentais, ha de identificar-se com a simples realidade material, isto &,
com a situacdo de normalidade ja lembrada, ou ter presente também uma
hipotética realidade ideal, ou seja, um conjunto de finalidades que deveriam
caracterizar idealmente as relacfes sociais. Afirma-se a este propdsito que
nos regimes democratico-liberais predominaria a primeira tendéncia,
enquanto a segunda seria caracteristica aos regimes, ideologicamente muito
marcados, dos Estados monopartidarios recentemente consolidados. Parece
certo que, neste tipo de ordenamento, se confirmou uma noc¢éo elastica de
Ordem publica que trouxe consigo a ampliacdo dos limites e permite uma
maior redugéo dos direitos de liberdade. Contudo, se bem que por motivos
diferentes, observou-se sempre uma elasticidade semelhante nos
ordenamentos primeiramente lembrados?3*.,

Para Aury Lopes Junior a Garantia da ordem publica:

Por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor, diante
de uma maleabilidade conceitual apavorante [...]. NAo sem razao por sua
vagueza e abertura é o fundamento preferido, até porque ninguém sabe o
gue dizer... Nessa linha é recorrente a definicdo de risco para ordem publica
como sinénimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, com
comocgdo da comunidade, que perturba sua tranquilidade. Alguns, fazendo
uma confuséo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a “gravidade” ou
a “brutalidade” do delito como fundamento da prisdo preventiva. Também héa
quem recorra a “credibilidade das instituigbes” como fundamento legitimante
da segregacédo, no sentido de que se ndo houver a prisdo, o sistema de
administracdo de justica perdera credibilidade. A prisdo seria um antidoto

para a omissao do Poder Judiciario, Policia e Ministério PUblico?®.

Observa-se que 0s inumeros manuais de Direito Processual Penal nao
conceituam ordem publica, mas sim dizem o que ela ndo é, a assemelham com
gravidade abstrata do delito, opinido publica e clamor social, logo imprestavel, diante
da maxima proporcionalidade (abordada no segundo capitulo) e do principio da

legalidade, a decretar a priséo preventiva.

Desse modo, considerando a doutrina majoritaria, e a jurisprudéncia
dominante, adotemos o conceito conferido pelo dicionario de politica, o qual dita que

ordem publica € sinbnimo de convivéncia ordenada e pacifica. Pois é o unico conceito

234 BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica, 112
edicdo. Ed. UNB. 1998.
25 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 635.
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encontrado e € o que reflete na jurisprudéncia brasileira. Nesse sentido, hovamente
se faz importante as consideragcfes de Antonio Magalhdes Gomes Filho, segundo o

qual:

"A motivacao exerce quer uma fungéo politica, quer uma garantia processual.
Como funcgéo politica, a motivacéo das decisdes judiciais transcende o ambito
proprio do processo, alcangando o préprio povo em nome do qual a decisao
€ tomada, o que a legitima como ato tipico de um regime democratico. Como
garantia processual, dirige-se a dinamica interna ou a técnica do processo,
assegurando as partes um mecanismo formal de controle dos atos judiciais
decisorios, de modo a atender a certas necessidades de racionalizacédo e
eficiéncia da atividade jurisdicional®*®.”

Para a Suprema Corte, a aplicacdo da ordem publica também né&o aparece de
maneira diversa, iSSo porque existe farta orientacdo jurisprudencial que guia as
decisdes da Corte e ditam o que nao € ordem publica — ou seja, “a priséo preventiva
é ilegitima quando baseada tdo somente na gravidade em abstrato do crime, ou seja,
guando a motivacdo € desamparada de elementos concretos aptos a amparar a

decisao prisional™?*’.

Imprensado entre o jogo politico dos interesses que permeiam o modelo
decisorio e os imperativos constitucionais, o STF se obriga a encontrar um
delicado posicionamento politico. Se 0 momento clama por mais punicao,
entdo as decisdes tenderdo nesse sentido; mas se ha consenso sobre a
grave situacdo carcerdria, entdo também €& necessario reconhece-la.
Todavia, 0 STF, por fazer parte de um sistema maior, ndo consegue esquecer
a sua origem: é poder e é elite, sempre, e a0 mesmo tempo. Portanto, é
necesséario decidir de forma a se preservarem as instituicbes — e
especialmente, aqui, o Judiciario, que é a seara onde atuam os ministros. Por
isso a “praticabilidade das decisbes” importa tanto, em certos casos até mais
do que a dignidade do encarcerado, e provavelmente é por isso que o STF
produz, por vezes, uma jurisprudéncia esquizofrénica que transita
desavergonhadamente e com facilidade entre o humanitarismo de Beccaria
e a inquisitoriedade de Torquemada?®,

Para o Superior Tribunal de Justica, a ordem publica é sinbnimo de paz social,
de tranquilidade, cuja manutencdo cabe ao Estado. Quando essa tranquilidade é

ameacada pela pratica de um crime, abre-se a discussao pela prisdo preventiva ou

236 MOREIRA. Romulo. O novo CPC: A fundamentagdo das decisdes judiciais e o processo penal
brasileiro. Disponivel em: https://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/174778771/0-novo-cpc-a-
fundamentacao-das-decisoes-judiciais-e-0-processo-penal-brasileiro. Acesso em 15 de setembro de
20109.

7 TAPOROSKY FILHO. PAULO SILAS. JURISDIQAO E RETORICA: O PROBLEMA DA ORDEM
PUBLICA COMO FUNDAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA. P. 84.

238 DISSENHA, Rui Carlo; KAMEL, Antoine Youssef. Entre Beccaria e Torquemada: teses sobre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na crise prisional. In: Estado, Poder e Jurisdicdo — Volume
Il. QUADROS, Doacir Goncalves de; BAGGIO, Anreza C.; SOUZA, André Peixoto de. (Editores).
Mauritius: Novas Edi¢bes Académicas, 2017. p. 151
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nao daquele que o cometeu. Assim, € possivel a decretacdo da medida cautelar sob
o viés da ordem pulblica, quando se verifica que a preventiva irA cessar a
periculosidade do agente em razdo de diversas condenagles; participacdo em
organizagdo criminosa; peculiaridades diante a atuagdo em determinados crimes
graves — modus operandi; probabilidade de reiteracdo de acordo com o oraculo

criminal®.

Em que pese ambos os Tribunais Superiores negarem a possibilidade de prisao
preventiva para a garantia da ordem publica quando a mesma vier amparada: na
gravidade abstrata do delito e no clamor publico e/ou credibilidade da Justi¢ca, nos
altimos anos tem sido estabelecidos alguns critérios para sua aplicacdo, a depender
do caso concreto, critérios que ndo contradizem com as diretrizes esposadas pela
fundamentacéo valida, pois se possibilita ao magistrado preencher o significado do
termo com base na maxima proporcionalidade, nas circunstancias do ato e fato
concreto e nos ditames preconizados pela norma, a partir do contexto fatico-probatério

do caso.

Muito embora isso se revele como um avancgo dos Tribunais Superiores, nédo
h& ainda uma exposicdo de critérios em forma de cartilha, mas sim jurisprudéncias
firmadas, que sdo constantemente ndo aplicadas pelos demais tribunais, e ainda,
desvirtuadas, pelos proprios membros da Corte Suprema ou do Superior Tribunal de

Justica. Logo esses critérios, devem ser incorporados ao texto legal.

Assim, resta demonstrado a urgéncia em estabelecer-se uma metodologia para
a construcdo de uma fundamentacdo técnica por tras da prisdo preventiva para
garantir a ordem publica, que ocupe o lugar das motivacdes pessoais, que delimite a
interpretacéo do juiz e que va ao encontro de uma fundamentagéo juridica, técnica e

galgada nos pilares da fundamentacéao — dimenséo filosofica e processual penal.

239 (RHC 116.383/MG, j. 05/09/2019).
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3.2. CRITERIO DE DEMARCACAO: A DELIMITACAO DA
INTERPRETACAO JUDICIAL

Critério € uma “regra para decidir o que é verdadeiro ou falso, o que se deve
fazer ou nao”?#°. Critérios de verdades sdo aquilo que ndo se consubstanciam como
alvo do subjetivismo, ou seja, que é possivel de verificacdo por todos. Em termos de
origem, a propositura de um critério, “surge no periodo pos-aristotélico da filosofia
grega, quando a filosofia passou a assumir um carater predominantemente pratico”*!.
A pratica se sintetiza como a producao daquilo que nao € subjetivo, por isso se fala
em critérios pragmaticos de verdade. O que é palpéavel, que facilita a pratica do direito

pela formacao de requisitos objetivos.

O critério de demarcacdo no que concerne o método indutivo, ou seja, 0
raciocinio que conduz a uma verdade geral, apés o estudo de um namero suficiente
de casos determinados - pratica, seria o requisito que todas as ciéncias que trabalham
com significados deveriam adotar, para terem uma decisdo quanto a sua relagdo com
a verdade e a falsidade. Dito de outro modo: o significado e sua forma de aplicacéo

devem ser logicamente possiveis de verificacdo ou falseamento?*?,

O critério, portanto, esta diretamente coligado ao ato de fundamentar, pois
torna-se fundamento de uma teoria cientifica, as quais “necessitam de amparo pela

vericabilidade empirica, ou seja, tem que ter causas e fenébmenos detectaveis”?43.

O critério, nesses termos, se perfaz como um pilar para a fundamentacéo valida
racional de APEL, como se fossem barreiras a motivacdo discricionaria, ou uma

direcdo para a fundamentacdo ndo genérica e abstrata.

Sob tais condi¢Bes, € importante mencionar que Popper sempre trata a questao

do critério de demarcacédo pela experiéncia empirica, com foque no experimento, ou

240 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edicéo revista e ampliada. Martins Fontes.
Séo Paulo. 2007. P. 234.

21 ABBAGNANO. Nicola Abbagnano. Dicionario de filosofia. Edicéo revista e ampliada. Martins Fontes.
Séo Paulo. 2007. P. 234.

242 pPOPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 1993.

243 POPPER. Karl. Kuhn. Thomas. Reflexdes acerca da epistemologia contemporanea; R. FARN, Natal,
v.2, n.l, y 143 - 148 .jul./dez. 2002. Disponivel em: www.revistafarn.inf.br. Acesso em: 15 de dezembro
de 2019.
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seja, é possivel a verificacdo por meio de experimentos para a corroboracéo de uma
hipotese, ou o ser descarte, pelo falseamento, quando o resultado do experimento for

contra a hipotese aventada?**.

Na corroboracao de determinada hipotese reside o principio da falseabilidade,
gue embasa o critério de demarcacédo, uma vez que “as afirmacdes cientificas néo
sao a afirmacéo daquilo que é, mas a afirmacéo daquilo que jamais se evidenciou em
contrario”?*. Nesses termos, as afirmacdes cientificas sdo aquelas que afirmadas com
aproximacdo da verdade, ao passo que podem ser submetidas a observacdes, e

nesse ato verificaveis ou falseaveis.

Sob essas condi¢des os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica para a fundamentacdo da decretacdo da priséo
preventiva sob o fundamento da “ordem publica® (reiteracdo criminosa e
periculosidade do agente)?*¢, seriam verificaveis, sob o0 argumento da acao de critérios
de verdade, ao passo que sua corroboracédo se da por meio da subsuncédo da acdo

imputavel ao agente, ao fato, e da verificagdo de suas anotagfes criminais.

As premissas verificaveis para a criacao de critérios de demarcacéo, portanto,
precisam ser naturais e ligadas ao ato analisado, pois caso contrario ndo serao
detectaveis. “A tarefa primordial para uma demarcacao entre a ciéncia e a metafisica

consiste em libertar a metafisica”?*’.

Nesse sentido, o programa cientifico de pesquisa de Karl Marx contemplado na
obra Hacia Uma Filosofia Politica Critica, de Enrique Dussel, aborda los “trés” critérios
de demarcacion ou delimitacion na ciéncia social funcional y critica?*é, e demonstra
que a finalidade da criacdo de critérios para discutir-se determinados assuntos esta
ligada na diferenca entre uma discussdo cientifica, e ndo cientifica — ligada as

subjetividades.

O primeiro critério de demarcacédo ou delimitagdo € chamado de “ciéncia” ou

pseudociéncia. A epistemologia abordou a questdo da “demarcagao/delimitagédo” do

244 POPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 1993.

25 K., Popper, O futuro esta Aberto, Lisboa, editorial Fragmentos, 22 ed., s/d., p. 60.

246 Esses dois critérios foram abordados no tépico seguinte - 3.2.1.

247 K., Popper, O futuro esta Aberto, Lisboa, editorial Fragmentos, 22 ed., s/d., p. 60.

248 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Cap XIll.
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conhecimento cientifico de conjecturas baseadas em hipoteses — hipotético dedutivo
-, por meio de uma definicdo de racionalidade tedrico explicativa. A teorias ou
programas contrarios que ndo cumpriam com a defini¢cao “estrita” de ciéncia, ndo eram

aceitos?°.

Para Popper a ciéncia consiste em teorias, que sao “redes que langamos para
apresar/capturar aquilo que chamamos mundo para racionaliza-lo, explica-lo e
domina-lo”.?*° O critério de demarcacao referente ao que seja cientifico € puramente
negativo e consiste no fato de que a referida teoria tenha definido claramente

enunciados basicos falsificaveis.

Se prop6e entdo que com uma hipotese falsificadora, que seja corroborada em
um “experimento crucial”, a teoria poderia ser refutada ou descartada, falsificada em

sua totalidade.

Por sua vez, Thomas Kuhn abriu um novo horizonte problematico com a
proposta da existéncia de mudancgas de paradigmas na historia através de “revolugdes

cientificas”. Contra Popper e seu “experimento crucial’, escreve:
Uma vez que alcangou o status de paradigma, uma teoria cientifica se declara
invalida apenas quando dispde de um candidato alternativo para que ocupe
seu lugar. Nenhum processo descoberto até agora pelo estudo histérico do
desenvolvimento cientifico se assemelha ao estere6tipo metodolégico da
demonstracdo por falsificacdo, por meio da comparacdo direta com a

natureza[...] A decisdo de rejeitar um paradigma é sempre, simultaneamente,
a decisdo de aceitar outro®.

Sem entrar no debate interno, o primeiro critério ganhou no presente, no quesito

flexibilidade, e as segurancas dogmaticas antimetafisicas do que é ciéncia ou nao,

deram lugar a posicdes mais complexas, empiricas, histéricas e menos ideoldgicas??.

O segundo critério de demarcacado, é colocado como o critério das ciéncias

sociais. Também existem discussdes ainda abertas sobre o segundo critério de

249 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIIl. P. 282.
250 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIII. P. 280.
251 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIII. P. 281.
252 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIII. P. 281.
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demarcacao, que devem definir a diferenca entre ciéncias naturais (matematicas,

exatas, “duras”, etc.) e humanas ou sociais.

Theodor Adorno se op6s as ideias de Popper, tentando uma “demarcacao” da
diferenca entre “teoria analitica da ciéncia e dialética”. Porém necessitava de
numerosas medicfes para encontrar a resposta precisa, uma vez que era impossivel
enfrentar diretamente as questées do “primeiro” critério de demarcacéao (ciéncia/nao
ciéncia, posicdo de Popper), com o “segundo” e com o “terceiro” critério
simultaneamente (pretensdo de Adorno). Gadamer, por sua vez, havia proposto a
questdo da compreensao através de uma perspectiva hermenéutica. Ricoeur havia

esclarecido a “interpretacdo hermenéutica” aplicada ao caso de Freud?>3.

Von Wright descreve os termos da discussédo em 1971, e Apel esclarece sua
posicdo em uma ampla e valiosa obra de respeito. As ciéncias sociais usam com
frequéncia complementariamente, tanto a “explicacdo” dos fatos, remontando-se a
suas “causas”, como a “‘compreensio” por meio da fundamentacdo ou por meio da
“‘compreensao” como hermenéutica, neste ultimo caso, ao pretender, com “interesse”
nao apenas observacional e sim participativo, “interpretar o sentido” intersubjetivo das

acOes desde suas motivacdes avaliativas concretas?*.

Habermas faz referéncia continua, analisando a questdo e aportando novos
elementos, em especial desde a linguistic turn e a pragmatica para a criacao de

critérios de demarcacao®®.

Nesses termos, pode-se adiantar que o segundo critério de demarcacao inclui
uma nova determinacao propria: as ciéncias humanas ou sociais se desenvolvem
usando a “explicagao” (na relagcao sujeito-objeto, sendo o objeto o préprio ser humano
em sociedade; em um nivel formal causa-efeito, ou em um nivel material de
fundamentacéo dialética fundamento-fundado) ou a compreenséo (na relacéo sujeito-
sujeito através de fundamentacao dialética ou interpretando de alguma maneira a

intencionalidade do outro sujeito ou sujeitos: “compreendendo” as motivagdes, os

253 DUSSEL. Enrigue. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIII. P. 283.

254 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIll. P. 283.

255 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIll. P. 281-285.
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valores, “entrando” no “mundo” de uma comunidade alheia). Esta “explicagdo” ou

“‘compreensao” pode ser, entao, por deducgao (“causa”-“efeito”) ou por fundamentacéao

(fundamento-aparéncia ou fundado/estabelecido)?°°.

O terceiro critério de demarcacgao: ciéncias sociais “funcionais” e “criticas” se
encontra no ambito da logica do descobrimento, mais que na logica da explicacdo. Se
trata das condicdes de possibilidades e viabilidade para o desenvolvimento de um

programa de pesquisa que tivesse a caracteristica critica®®’.

Adorno, como ja supracitado, na disputa com Popper, incluia no conceito da
“dialética”, ndo apenas as ciéncias sociais ou a filosofia ndo analitica, mas também a
necessidade da critica. Entdo, é necessario discernir esta estrutura complexa que

encobria dois niveis variados2°8.

A logica do descobrimento coloca como terceiro critério “a responsabilidade
anterior ao dialogo”. Desde a responsabilidade [pratica] se esboga o problema
[tedrico]. O problema se esboca a partir da prépria proximidade que, por outra parte,

mesmo que imediata, ndo é o problema.

O extraordinario compromisso do outro com respeito ao terceiro chama o
controle, a busca da justica a sociedade e ao Estado, a comparacao e ao ter em mente
a ciéncia, o comércio e a filosofia, e de ai em diante, & anarquia, a busca do principio.
Dito de outro modo: o critério de demarcacdo busca a responsabilidade para a

definicdo do problema, antes de discutir-se o problema?>°.

Os trés critérios de demarcacao abordados na obra de Dussel, portanto, trazem
a perspectiva da necessidade de critérios, demarcacdes, parametros para que a
fundamentacéo de algo nédo se perca nas entrelinhas do achismo ou mera opinido,
sob pena dessa fundamentacdo néo estar atrelada ao caso ou fato concreto e, por

isso ser carente de pressupostos de validacao.

256 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIll. P. 281-285.
257 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIlI. P. 281-289.
258 DUSSEL. Enrique. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIlI. P. 281-289.
259 DUSSEL. Enrigue. Hacia Uma Filosofia Critica. Editorail Desclée de Brower; 2001. Traduzido por
Carolina Coelho em 10 de dezembro de 2019. Cap. XIll. P. 281-289.
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3.2.1. A PERICULOSIDADE DO AGENTE E O RISCO DE REITERACAO
DELITIVA COMO CRITERIOS PARA A APLICACAO DA PRISAO PREVENTIVA
SOB OS NUANCES DA ORDEM PUBLICA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
E SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apos a realizacao de pesquisa jurisprudencial nas Cortes Superiores, verificou-
se?®0 que tanto para o Superior Tribunal de Justica, quanto para o Supremo Tribunal
Federal, os argumentos positivos para a aplicacdo da prisdo cautelar sob o
fundamento de risco a ordem publica, residem nos seguintes critérios: a

periculosidade do agente e o risco de reiteracdo delitiva.

Em um primeiro momento, o pensamento de contrariedade de ambos os
requisitos com a cautelaridade da prisdo processual é perfeitamente perceptivel. No
entanto, esse ndo é o foco desse trabalho, uma vez que se d& por superado referido
argumento, considerando que o requisito da ordem publica faz parte do art. 312 do
Caodigo de Processual e é invocada cotidianamente para justificar a prisdo, ou seja,
parte-se da necessidade da criacao de critérios diante de um novo modelo processual
— 0 qual é perceptivel no plano da aplicacdo da lei — aonde se perfaz possivel a
aplicacdo da prisdo provisdria por motivos materiais. Por isso, 0o escopo dessa
dissertacdo se perfaz no estudo dos argumentos utilizados e no enquadramento de
critérios validos para a aplicacdo da prisdo preventiva para assegurar-se a ordem
publica, de forma valida e fundamentada, afastando-se de argumentos

fundamentalistas, pessoais, genéricos e arbitrarios.

Como mencionado no item acima, critério de demarcagcdo é tido como a
descricdo de verdades — essas verdades ndo se consubstanciam-se como aquilo em
gue vocé ou eu acreditamos — mas sim naquilo que é objetivo, perceptivel de plano
por todos os olhos, dai reside o critério, na possibilidade de descricdo de algo e nao

subjetividade.

260 Neste topico foi utilizada como base da pesquisa quanto a aplicacdo do termo ordem publica para
se justificar a prisdo preventiva a pesquisa do Prof. Mestre Paulo Silas, que foi estruturada pela anélise
jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal, no periodo de 2007 a 2017, bem como a analise “pronta”
fornecida pelo site do Superior Tribunal de Justica, como “Posi¢cées sedimentadas pela Corte” —
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisa_pronta/?vPortalArea=1182. Acessos realizados
em setembro, outubro e novembro de 2019.
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A prisdo preventiva é admitida por motivos materiais e ndo processuais, esta
a razao da insergcdo do termo “ordem publica” no texto do art. 312, do Cdédigo de
Processo Penal. Nada obstante, por existir dentro desse contexto a maxima de que a
prisdo se consubstancia como a utlima ratio das medidas de coagéo, “um grupo de
ocorréncia para as quais a prisao seja a medida mais apropriada”?®!, a mesma, sob o
argumento do risco a ordem publica é constantemente repetida e invocada. Por isso
emerge a necessidade de critérios de aplicacao, pois mesmo reduzindo-se ao extremo
as hipéteses de priséo provisoria, 0 que ja representa um avanco comparado com a
realidade atual®®?, percebe-se que ha situacdes para as quais ela se mostra a Unica

medida indicada.

Sob essas condicbes, a maxima proporcionalidade se une com o
estabelecimento de critérios verificadores somada a verificacdo das razdes que levam
a liberdade se transpor em prisdo preventiva, ou seja, por razfes processuais ou

materiais?2®3.

261 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presungéo de inocéncia: possivel compatibilizagédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 480.

262 Em matéria intitulada “CNJ ibertou 3.831 presos em inspegdes judiciais pelo pais”, o jornal Folha de
S.Paulo, no dia 26/07/09, caderno Cotidiano (localizdvel na internet no endereco eletrénico
www.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2607200903.htm), informou que nos mutirdes realizados pelo
Conselho Nacional nos Estados brasileiros Para essas hipoteses limites ainda ha duas situagfes a
serem distinguidas. A restrico total da liberdade por razdes processuais ou por motivos materiais. Esse
€ o divisor de aguas entre as correntes moderadas a favor da presuncéo de inocéncia. H4 uma doutrina
para a qual, em breve sintese, a existéncia da presuncao de inocéncia impede, de forma absoluta,
qualquer espécie de prisdo por razdes materiais, leia-se: fundada na “ordem publica” ou em qualquer
outra expressdo que traduza essa idéia.1142Afirma essa doutrina, doravante denominada
processualista, que a prisdo nesses termos materiais € antecipagédo de pena e que, assentado aquele
principio em nivel constitucional, néo seria possivel qualquer forma de prisdo com fundamento material
(p-ex., ordem publica) no curso da persecugéo. Para confirmar suas posturas, os doutrinadores dessa
linha argumentativa trazem a idéia de cautelaridade que, no direito processual, sé podera ter como
finalidade assegurar a regular realizacdo da persecuc¢do e, também, seu resultado.1143Por essa
perspectiva da cautelaridade, aceita-se quea prisédo s6 ocorra no curso da persecu¢do se houver, e
apenas se houver, razdes processuais para a medida.detectou-se que “de cada 4 presos em Alagoas,
3 ainda nédo foram julgados, onde o indice de presidiarios provisérios € o mais alto do pais (77%)".Em
11 dos 27 Estados, ao menos a metade da populagdo carceraria € de presos provisorios. Depois de
AL, tém mais presos nessa situacdo Pl (71%), MA (69%) e MG (67%). Os dados, do Departamento
Penitenciario Nacional, sdo usados pelo CNJ para embasar os mutirdes carcerarios”. A mesma agéncia
ainda noticiou, na mesma data (localizagdo www.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2607200901.htm), em
matéria que tratava de um caso em que a prisao provisoria dura mais de 11 anos sem julgamento do preso,
que o CNJ informara que dos 446,6 presos no Brasil, 42,9% deles s&o presos provisorios.

263 Esse é o divisor de aguas entre as correntes moderadas a favor da presuncédo de inocéncia. H4 uma
doutrina para a qual, em breve sintese, a existéncia da presuncdo de inocéncia impede, de forma
absoluta, qualquer espécie de prisao por razbes materiais, leia-se: fundada na “ordem publica” ou em
qualquer outra expressao que traduza essa idéia. Afirma essa doutrina, doravante denominada
processualista, que a prisdo nesses termos materiais € antecipa¢éo de pena e que, assentado aquele
principio em nivel constitucional, ndo seria possivel qualquer forma de prisdo com fundamento material
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Ambas as raz0es sao passiveis de criticas e por isso a proposta aqui realizada
se embasa nos pilares da fundamentacédo juridica com consequente proposta de
criacdo de critérios para a aplicacéo da prisdo preventiva fundamentada sob o risco
da ordem publica, mas que possam conviver entre o processual e o material, sob os

olhos da presuncao de inocéncia, a qual ndo é absoluta.

Procura-se aqui a abertura de um debate com bases reais e objetivas, ou seja,
racionais, mas dentro do parametro constitucional da maxima proporcionalidade,

permitindo assim uma protecao a presuncao de inocéncia.

Nesses ditames, buscou-se encontrar quais os fundamentos que tem justificado
a prisao cautelar sob o risco a ordem publica para os Tribunais Superiores, e fazendo
um levantamento da atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, verifica-se que o entendimento contemporaneo remanesce em torno

dos seguintes critérios: a periculosidade do agente e o risco da reiteracdo delitiva.

Ambas as Cortes sedimentaram o seguinte entendimento: de que inquéritos e
acOes penais em curso (antecedentes criminais) constituem elementos capazes de
demonstrar o risco concreto a ordem publica, pois sdo aptos a constatar a reiteracéo
delituosa, e a periculosidade do agente a depender dos crimes contidos nas

anotacdes criminais — modus operandi.

As chamadas anota¢Bes criminais constituem, portanto, critérios indicativos,
com a real possibilidade de descricdo para a reiteracdo delitiva e periculosidade do

agente. Sem margens para a subjetividade. Sob esses elementos esta intrinseca a

(p-ex., ordem publica) no curso da persecucéo. Para confirmar suas posturas, os doutrinadores dessa
linha argumentativa trazem a idéia de cautelaridade que, no direito processual, sé podera ter como
finalidade assegurar a regular realizacdo da persecucdo e, também, seu resultado. Por essa
perspectiva da cautelaridade, aceita-se que a prisdo s6é ocorra no curso da persecugdo se houver, e
apenas se houver, razdes processuais para a medida. Uma outra corrente doutrinaria entende que a
prisdo por essas razdes processuais deve ser decretada sempre, porém também aceita a prisdo
proviséria por motivos materiais e, para confirmar seus argumentos, justifica que a legislagao
processual penal prevé essa hipétese quando insere os conceitos de “ordem publica” e “ordem
econOmica” no art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Afirma, ainda, essa correntedoravante
denominada “materialista”, que no cotejo do interesse publico da seguranga (ou defesa social) com o
interesse privado da liberdade do individuo o primeiro sempre (ou quase sempre) deve prevalecer.
Como o presente trabalho parte de uma analise processual e uma andlise real, propde-se uma
andlise sob o viés da fundamentacdo juridica quanto a possibilidade da decretacao da prisao
preventiva pelo viés da ordem publica, desde que fundamentada validade, ou seja, a
possibilidade da convivéncia racional entre a pris@o provisoria e a presung¢ao de inocéncia.
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chamada gravidade concreta do delito, tanto invocada para validar-se a prisédo

preventiva sob o risco a ordem publica.

Para demonstrar esse entendimento, abaixo seguem esposadas algumas das

decisdes analisadas:

No HC 533.767/ RJ (STJ), o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca denegou a
ordem em homenagem ao entendimento esposado pela Corte Superior, tendo em
vista que o paciente possui 18 anotagfes criminais (dentre elas, 11 por trafico de
drogas, 3 por homicidio e crimes contra o0 patrimbnio), os quais, a priori,
consubstanciam-se como critérios indicativos de periculosidade social e justificam a
necessidade da prisao preventiva, sob o argumento do risco a ordem publica ha farta
jurisprudéncia desta Corte, em ambas as Turmas, no sentido de que a gravidade em
concreto do delito, ante o modus operandi empregado, e a reincidéncia delitiva
permitem concluir pela periculosidade social do paciente e pela consequente presenca

dos requisitos autorizadores da prisao cautelar?®*.

Sob a mesma diretriz, o Ministro Og Fernandes, no HC 256.699/RJ (STJ),
sustentou que: na espécie, a prisdo preventiva encontra-se suficientemente
fundamentada na necessidade de resguardo da ordem publica. Com efeito, destaca
que ndo ha gravidade abstrata, mas, sim, o modus operandi dos delitos evidencia a
periculosidade social da acusada, a qual, segundo a pecga delatdria, “estaria envolvida
em quadrilha dedicada a obtencédo de vantagem econémica indevida em detrimento
de turistas na cidade do Rio de Janeiro por meio do golpe conhecido como “boa noite
cinderela”®>. Ja no RHC 42.177/ES (STJ), a Ministra Regina Helena Costa diz que a
necessidade de garantia da ordem publica, no caso, esta devidamente fundamentada
na periculosidade social do recorrente, demonstrada no modus operandi da pratica
criminosa, consistente na tentativa de homicidio duplamente qualificado, em que os
acusados efetuaram diversos disparos de arma de fogo contra a vitima, dentro de um

Onibus coletivo e em horéario extremamente movimentado, vindo a ferir um terceiro, e,

264 STJ - 533.767/ RJ, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgamento em 10-10-
2019, DJe de 21-10-20109.

25 STJ - HC 256.699/RJ, Rel. Min. Og Fernandea, Sexta Turma, julgamento em 04-04-2013, DJe de
16-04-2013.



101

com a fuga da vitima, continuaram a efetuar disparos de arma de fogo em sua direcéo,

bem como pela reiteracéo delitiva?®®.

O modus operandi, aparece junto com o0s antecedentes criminais do acusado,
seus antecedentes criminais ou anota¢Bes de reincidéncias, sdo critérios que se
prestam na avaliacdo da periculosidade do agente. No HC 103-330/MG (STF), o
Ministro Luiz Fux, apos relatar o cenario fatico do caso (de estelionato) sustenta que
a folha de antecedentes criminais do acusado “indica que ha diversas investigagoes,
antigas e recentes, além de uma condenacao por crime da mesma espécie, havendo
risco ponderavel de reiteragao delitiva”. Isso, somado ao fato de que, apesar de citado
por edital — o que acarretou a suspensdo do processo e do prazo prescricional —, o
acusado permanece em local incerto e ndo sabido por mais de seis anos, o torna o
decreto prisional idéneo?®’. Também recorrendo a folha de antecedentes criminais, a
Ministra Laurita Vaz, no HC 280.563/RS (STJ), argumenta que, no caso, a prisdo
cautelar do paciente encontra-se devidamente fundamentada na garantia da ordem
publica ante a possibilidade concreta de reiteragao delitiva, “porque é reincidente e
possui antecedentes, tendo condenacéao definitiva por crime de roubo e trés registros

de condenacéo por delitos de furto”8,

No RHC 122.617/AL (STF), o Ministro Ricardo Lewandowski denegou a ordem
para garantir a ordem publica, considerando a periculosidade dos pacientes, que
supostamente tentaram matar policiais rodoviarios, bem como para evitar a reiteracao
criminosa, pois supostamente eram membros de uma quadrilha especializada em

roubo de cargas e de veiculos?®.

No HC 130.458/RS (STF), o Ministro Gilmar Mendes aduziu que a
jurisprudéncia da corte “considera idénea a segregacgao decretada para resguardo da
ordem publica, tendo em vista a gravidade concreta do crime”. Nesse sentido,

tratando-se de um caso de latrocinio tentado, entendeu-se pela evidéncia da

266 STJ - RHC 42.177/ES, Rel. Min. Regina Helena Costa, Quinta Turma, julgamento em 27-05-2014,
DJe de 02-06-2014.

267 STF - HC 103-330/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento em 21-06-2011, Dje de 09-
08-2011.

28 STJ - HC 280.563/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julgamento em 25-03-2014, DJe de 31-
03-2014.

269 Recurso Ordinario em Habeas Corpus 122.617/AL. José Cicero da Silva e outro, Defensor Publico-
Geral Federal e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 13/08/2014—
Ata n.° 105/2014. DJE n.° 155, divulgado em 12/08/2014.
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periculosidade do agente — “aferivel pela gravidade e modus operandi do crime
praticado”?’°. Ja no HC 129.597/MG, de relatoria do mesmo ministro, decidiu-se pela
‘necessidade da segregacdo provisoria para garantia da ordem publica”,
“considerando os fortissimos indicios de que o paciente se encontrava a servi¢co do

trafico de drogas”, ou seja, pela “concreta probabilidade de reiteragao criminosa?’?.

Sob a mesma linha de raciocinio o ministro Ricardo Lewandowski no HC
138.120/MG, denegou a ordem mantendo assim os fundamentos da custodia cautelar.
A preservagao da ‘ordem publica’ estaria presente no fato da “periculosidade do
paciente, verificada pelo modus operandi mediante o qual foi praticado o delito”?’2. Tal
entendimento se replica na Corte: No HC 133.056/CE, novamente o Ministro Gilmar
Mendes por entender idénea a fundamentacédo da prisdo cautela a manteve sob o
argumento de que tal fundamentacdo encontraria amparo em dados concretos
retirados do processo, “tendo em vista a quantidade de droga apreendida [...] e pelo
fato de o paciente j& responder a uma outra agdo penal no mesmo Juizo processante,
também pelo crime de trafico” — havendo ai a “real possibilidade de reiteracéo

delitiva?’3,

O Ministro Edson Fachin ndo diverge. Observa-se que desde seu ingresso na
Corte segue o entendimento esposado. No HC 141.152/CE (STF), o mesmo denegou
a ordem por entender como idénea a fundamentacdo que decretou a prisdo preventiva
do paciente. A justificativa para tanto se deu porque a partir do caso (homicidio
tentado), constatou-se que “o paciente conta[va] com extenso rol de anotagdes

criminais”, de modo que, a partir disso poderia se reconhecer “nos estritos limites da

270 Habeas Corpus 130.458/RS. Edson Andrade dos Santos, Diogo Jardel Boff e outro e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE 07/12/2015— Ata n.° 186/2015. DJE n.° 246,
divulgado em 04/12/2015.

21 Habeas Corpus 129.597/MG. Diogo de Oliveira Pinto, Matheus Lopes Santos e outro e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE 11/09/2015—- Ata n.° 128/2015. DJE n.° 180,
divulgado em 10/09/2015.

272 Habeas Corpus 138.120/MG. Luciano Pedro Gomes, Defensoria Publica da Unido e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJE 16/12/2016— Ata n.° 195/2016. DJE
n.° 267, divulgado em 15/12/2016.

273 Habeas Corpus 133.056/CE. José Orlando Serafim da Silva, Washington Luis Terceiro Vieira Junior
e outro e Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE 24/06/2016— Ata n.°
98/2016. DJE n.° 132, divulgado em 23/06/2016.
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tutela cautelar, [...] a plausibilidade do risco de reiteragdo delituosa”®’* — dai a

necessidade de se resguardar a ordem publica.

Em 2019, o Ministro Joel llan Paciornik denegou a ordem no HC 476.830/SP
(STJ), pois conforme orientagdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
“‘inquéritos e agdes penais em curso constituem elementos capazes de demonstrar o
risco concreto de reiteracao delituosa, justificando a decretacéo da prisdo preventiva
para a garantia da ordem publica. A manutencdo da prisédo preventiva da paciente se
deu, portanto, considerando que a paciente possui condenacdo definitiva por
estelionato e, ainda, possui varias acdes penais em andamento pelo mesmo crime,

demonstrando o risco de reiteracdo delitiva?’>.

Também em 2019, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, relator do HC
533.767/RJ (STJ), denegou a ordem em homenagem ao entendimento esposado pela
Corte Superior, tendo em vista que o paciente possui 18 anotac¢des criminais (dentre
elas, 11 por trafico de drogas, 3 por homicidio e crimes contra o patriménio), 0os quais,
a priori, consubstanciam-se como critérios indicativos de periculosidade social e
justificam a necessidade da prisdo preventiva, sob o argumento do risco a ordem
publica. “A persisténcia do agente na pratica criminosa justifica a interferéncia estatal
com a decretacdo da prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do CPP, porquanto
esse comportamento revela uma periculosidade social e compromete a ordem

publica?’®.

Em novembro de 2019, o Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento do
AgRHC 176.246/RS (STF), destacou que “ha farta jurisprudéncia desta Corte, em
ambas as Turmas, no sentido de que a gravidade em concreto do delito, ante o modus
operandi empregado, e a reincidéncia delitiva permitem concluir pela periculosidade
social do paciente e pela consequente presenca dos requisitos autorizadores da

prisdo cautelar, em especial para a garantia da ordem publica™”’.

274 Habeas Corpus 141.152/CE. Claudio Orestes Pesqueira Monteiro, Dyego Lima Rios e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Ministro Edson Fachin. DJE 02/06/2017— Ata n.° 81/2017. DJE n.° 116,
divulgado em 01/06/2017.

275 Habeas Corpus 476.830/SP. Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Joel llan Paciornik. DJE:
29/10/2019. T5 — Quinta Turma.

276 Habeas Corpus 533.767/RJ. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca. DJE 21/10/2019..

277 Agravo Regimental em Habeas Corpus 176.246/RS. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro
Ricardo Lewandowski. DJE-250. Divulgado em: 12/11/2019; publicado em 18/11/2019.
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Sob esses nuances, é possivel afirmar-se que as Cortes Superiores brasileiras
tém por critérios cientificos basilares para a aplicacdo da prisdo preventiva, para a
garantia da ordem publica, a periculosidade do agente — modus operandi do delito e
a reiteracao delitiva, amparada em suas anotagdes criminais e esses ndo Sao
argumentos subjetivos criados por julgadores como tanto se fala, mas sim critérios
objetivos que estdo aptos, no plano da fundamentacao juridica a justificar a prisdo

cautelar sob o risco a ordem publica.

3.3. UMA PROPOSTA DE CRITERIOS NORTEADORES E A RELACAO
COM A LEI ANTICRIME - 13.964/2019

Ao se falar da necessidade da criacdo de critérios na delimitacdo do conceito
de “ordem publica”, ndo se tem o intuito de criar-se um consenso, mas sim uma
possibilidade, um norte, um caminho que delimite a atuacédo do julgador frente a um
determinado caso concreto. Que discrimine o0s meios de elaboracdo da

fundamentacéo vélida — racional.

Esse caminho, portanto, se revela na opg¢éo racional, para que se inicie uma
“diminuicdo do espaco de conflito (presuncdo de inocéncia versus prisdo provisoria)
até um minimo de hipéteses excepcionais autorizadores para essa drastica medida e,
chegado a esse ponto — 0 que ja seria uma melhora sistémica —, orientar uma escolha
baseada na maxima proporcionalidade e na relacdo direta entre ato e fato diante das

condicdes faticas e juridicas do caso concreto”?’8,

Ambos critérios acima abordados, ja seguidos pelos Tribunais Superiores,
somados a essa ou outra sugestdo e posterior adocdo diminuira a extensdo de
aplicabilidade do termo “ordem publica”, mas n&o o restringira, o que para essa
pesquisadora ndo faria sentido, uma vez que a ordem publica esta viva e € aplicada
cotidianamente na sociedade, através do processo penal pelo seu instituto mais

repressivo, a prisdo preventiva.

¥MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncgéo de inocéncia: possivel compatibilizacédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 487.
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Recentemente, a Lei Anticrime passou a vedar a decretacdo da prisdo
preventiva com o uso em conceitos indeterminados, nada obstante, o fato se revela
na seguinte condicdo: o termo “ordem publica”, se perfaz como um conceito
indeterminado, logo a inovacgéo legislativa, em que pese trazer visiveis melhorias ao
instituto da prisdo preventiva, ndo englobou seu sintoma mais problematico — a

famigerada ordem publica.

Nesses termos, 0 que se almeja é a consonancia entre a aplicabilidade da
prisdo preventiva sob os olhos da ordem publica e a maxima proporcionalidade,
mesmo que essa prisdo se suceda por razdes materiais?’?, a qual sempre esteve
presente em todos os sistemas juridicos?®° e se perfaz como base para a prisdo em
flagrante. A superacéo dos fundamentalismos e o uso da fundamentagéo valida estao
diretamente ligadas a racionalidade dos critérios, que reside em restringir essas

razdes materiais, de modo que os argumentos invocados para se fundamentar a

279 Dizer-se que ela deve passar pelo crivo judicial, ap0s ter sido decretada, ndo a desnatura como
priséo provisoria decretada sem finalidade cautelar, isto é, decretada por motivo material (“certeza”
visual do cometimento do “crime” pelo tido “autor”). Acrescente-se, ainda, que ela é decretada na
auséncia de qualquer persecucéo, sendo ato de incoacao persecutéria em face de alguém. Ela destina-
se a uma persecucao futura, ndo sendo por ela justificada. Aceita-se a sua existéncia, mesmo sabendo
que quando ela ocorre, sendo ou ndo mantida pelo juiz posteriormente, o contedudo essencial da
presungdo de inocéncia como “norma de tratamento” é totalmente restringido. A persecugéo ja se inicia
com uma restricao maxima da presungéo de inocéncia como “norma de tratamento”. Dizer-se que essa
restricdo (quase) absoluta ocorre por horas, dias ou meses agrava o problema do preso, mas ndo muda
o fundamento material dessa prisdo. Decorrente de flagrante ou de outra situacdo especifica para cada
sistema processual penal estrangeiro, o fato é que todos possuem previsdes de prisdo por razbes
materiais. O desafio de todos os sistemas é reduzi-la ao minimo possivel, sendo até hoje impossivel a
sua eliminacgdo. A corrente doutrinaria aqui denominada materialista também néo esté infensa a criticas.
A primeira reside no fato de que seus seguidores insistem em afirmar que a prisdo com fundamentos
materiais (p.ex., ordem publica) atende a interesses publicos ou coletivos, enquanto a presuncao de
inocéncia atende a interesses particulares ou individuais. Ao se posicionarem dessa forma, cometem
dois equivocos. O primeiro é que desconsideram 0s interesses publicos e coletivos que formam e
informam a presuncao de inocéncia, tanto que erigida a direito fundamental. O segundo é estabelecer
como pressuposto um critério que tomam como absoluto, notadamente se referente a crime tido como
grave ou de agente tido como de “alta periculosidade”, e pelo qual qualquer exame de
proporcionalidade ja esta decidido de antem&o: o publico sempre prevalece sobre o privado?’.

280 Necessario ressalvar, neste ponto, que quando a doutrina afirma que a prisdo em flagrante tem
“natureza administrativa” quer dizer que foi efetivada por autoridade administrativa, recebendo apenas
depois o crivo jurisdicional (p.ex., v. José Frederico MARQUES, Elementos de direito processual penal,
22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1965, v. |, pp. 158/160, e Tales Castelo BRANCO, Da prisdo em
flagrante, Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 43). A natureza da prisao, segundo essa forma declassifica-la,
advém do critério de quem esta legitimado para determina-la. No texto, quando se afirma que a sua
natureza € material, usa-se critério diverso. O critério é que ela ndo tem finalidade processual,
diferenciando-se da argumentagdo da “cautelaridade” expendida pela doutrina aqui denominada
“processualista”. Dai a necessidade sentida por Aury LOPES JUNIOR, Introdugéo cit., pp. 224/228, em
classifica-la como “pré-cautelar”. Se é “pré-cautelar” e se ocorre, no mais das vezes, antes mesmo do
inicio de qualquer ato de persecucdo penal, mesmo de carater investigativo, esta no ambito da
regulacao material dos atos juridicos.



106

prisdo preventiva sob os olhos da ordem publica, ndo tenham relacdo com o autor do

delito imputado, mas tdo somente com o delito, com o fato.

Tanto a doutrina materialista quanto a doutrina processualista padecem de
criticas?®!. Para essas formas de argumentar, portanto, ndo ha ponderacao, ha uma
constante e permanente prevaléncia. Por isso, foge-se aqui a doutrina puramente
processualista e/ou materialista, diante da necessidade de se estabelecer requisitos
cumulativos para a aceitacdo do conceito de “ordem publica”, para que a prisdo
provisoria possa ser determinada com base em uma “ordem publica” objetiva, limpida,

sem ambiguidades, obscuridades ou abismos argumentativos.

Para tanto sugere-se a observancia de seis requisitos cumulativos para a
delimitacdo do termo ordem publica, na tentativa de evitar-se decisbes motivadas,
decisbes genéricas, decisdes subjetivas e fundamentalistas: a pena prevista para o
crime imputado; as anotacdes criminais do autor investigado (para analise da
reiteragéo delitiva); a relagdo dos antecedentes criminais com o crime imputado; as
circunstancias e a forma demonstrada de cometimento do suposto crime (para analise
da periculosidade do agente); a relacédo temporal entre o conhecimento da autoria?®?
e o instante de determinagao da prisdo; e a violéncia ou ameaca exercida pelo autor

(todas quando caracterizadas de forma objetiva — critérios de demarcacéo).

BIMORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizagao
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 485:

A corrente doutrinaria materialista sofre inUmeras criticas, mas talvez a maior delas reside no fato da
auséncia de principios em sua argumentacéo, sempre prevalecendo o interesse publico ou coletivo
sobre o privado. “Os seguidores desta doutrina afirmam que a prisdo com fundamentos materiais (como
a ordem publica) atende a interesses publicos ou coletivos, enquanto a presuncédo de inocéncia atende
a interesses particulares ou individuais. Ao se posicionarem dessa forma, cometem dois equivocos. O
primeiro € que desconsideram os interesses publicos e coletivos que formam e informam a presunc¢éo
de inocéncia, tanto que erigida a direito fundamental”. “O segundo é estabelecer como pressuposto um
critério que tomam como absoluto, notadamente se referente a crime tido como grave ou de agente
tido como de “alta periculosidade”, e pelo qual qualquer exame de proporcionalidade ja esta decidido
de antemao: o publico sempre prevalece sobre o privado”. Para essa forma de argumentar, portanto,
h& visivel prevaléncia, logo subjetividade. Assim como a chamada doutrina materialista fixa que os
interesses publicos sempre acima dos privados, nao procura reduzir as hipoteses por ela inseridas no
espaco conceitual aberto de “ordem publica”, tais como: “clamor publico”; “credibilidade da justi¢a”;
“periculosidade do agente”; “gravidade do crime”; etc., e tampouco aplica a maxima proporcionalidade.
Ja a doutrina processualista, se revela como aquela que rejeita a prisdo preventiva sob o argumento
da ordem publica, pois a mesma nao se destina a acautelar o processo. Nada obstante essa corrente
se revela como fic¢do juridica, na medida em que a prisdo preventiva pelo risco a ordem publica é
aplicada o tempo todo, por isso real em nosso ordenamento juridico.

282 Esse topico da dissertacao foi redigido antes da vigéncia da Lei Anticrime, logo a sugestdo deste
critério ainda néo estava albergada pela legislagao novel.
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Antes de se elucidar a raz&do da escolha desses requisitos, se perfaz importante
destacar o fator que todos eles tém em comum: o fato ocorrido. Por isso fogem ao
direito penal do autor, trata-se entdo de eixos norteadores que se relacionam

intimamente com o fato imputado ao agente.

A reiteracdo criminosa e periculosidade do agente s&o utilizados
cotidianamente por todos os Tribunais do pais, bem como se perfazem como posi¢cao
consolidada como critérios de demarcacéo pelos Tribunais Superiores, STJ e STF,
pois sao critérios de verdades verificaveis, ou seja, as anotacfes criminais — 0 que &
perceptivel por todos de forma objetiva — indicam ou néo a reiteragdo criminosa e a
periculosidade do agente, pois constata-se se houve ou ndo a imputagdo de

cometimentos de crimes com violéncia ou grave ameaca.

Em um primeiro momento a reiteracdo criminosa padece do direito penal do
autor e na punicao pelo o que o agente fez e ndo o fato em si. Nada obstante, o que
deve ser sopesado pelas anotacGes criminais no que tange a possibilidade de
reiteracdo delitiva sdo os seguintes subfatores: o ato imputado se relaciona com o0s
demais anotados na ficha criminal do agente?; o agente estava em liberdade
proviséria quando em tese praticou o0 delito subsequente, sendo que uma das
condicbes basicas para a manutencdo dessa liberdade era o comportamento
conforme a lei?. Essas sao questdes que revestem a ordem publica, mas ao mesmo

tempo se direcionam ao fato, muito mais do que ao agente.

Para tanto, posicdes subjetivas ndo séo aptas a fundamentar a prisdo quando
utilizadas para esse fim, com base em ambos o0s critérios. Quando alguém comete um
crime € verificavel seu modus operandi, a conduta aplicada pelo agente ao fato,
portanto, se referida conduta fugir a normalidade esperada pelo tipo penal, bem como
envolver violéncia e grave ameaca, e ndo puder por razées verificaveis ser sanada
por medidas cautelares diversas (neste ponto a reiteragédo delitiva ndo se coaduna
com a maxima proporcionalidade, por isso existiriam razfes aptas para a decretacao
da prisdo preventiva considerando um oraculo criminal extenso, por exemplo), a prisao
preventiva sob os olhos da ordem publica passaria a ser valida, do ponto de vista da

fundamentacéo, pois cumpriria os dois critérios desenvolvidos na primeira parte desse
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trabalho como pressupostos de uma fundamentacéo valida e segura, quais sejam:

situacdo fatica do caso estudado e adequacao a norma.

N&o h& outro aspecto, anterior ou posterior aos fatos tidos como criminosos e
qgue lhe seja estranho, do qual se possa extrair consequéncias materiais que

justifiquem a medida coativa extrema da priséo provisoria.

“Nao se pode buscar o seu fundamento, por exemplo, nas caracteristicas
pessoais do imputado, ou em outros atos atribuidos ou atribuiveis a ele, pois
a se permitir que o legislador defina e o julgador extraia razdes para decidir
de pontos estranhos e alheios ao ato imputado, abre-se a fresta sempre
usada ao ingresso de analises impregnadas de subjetivismos e preconceitos,
todas subjetivas”?,

Qualquer outra impressdo ou fundamento invocado para decidir ndo se
coaduna com o fato imputado e por isso se contradita ao caso concreto, foco da
decretacdo da prisdo preventiva, passando-se a determinar prisées por fatores
fundamentalistas, voltados a punir o imputado pelo o que ele é e nao pelo o que ele
esta sendo investigado ou acusado.

O eixo central €, portanto, o ato imputado, e por isso deve ser observado pelo

intérprete, sob o0 manto dos critérios de verdades — objetivos, ou seja, verificaveis.

Trés dos seis requisitos foram abordados acima — reiteracdo criminosa,

periculosidade do agente e ato cometido com violéncia e grave ameaca.

O quarto requisito guarda relacdo com dois deles, a periculosidade do agente
e a violéncia e grave ameaca, isso porque a pena fixada abstratamente para o crime
fala tanto de um, quanto de outro. Explica-se: quando se fala de uma conduta que
indica alta periculosidade, como por exemplo um homicidio qualificado,
consequentemente se fala de uma pena abstratamente alta, pois parte-se no
homicidio qualificado de 12 anos. E as qualificadoras dizem quanto a conduta do
agente e podem, ao menos que temporariamente, indicar a periculosidade do agente.
Justifica-se porquanto aqui diretamente a ideia de maxima proporcionalidade, a qual

deve orientar toda a andlise de medida restritiva. “N&ao ha razao material que justifique,

23 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncao de inocéncia: possivel compatibilizacédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 492.
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segundo o exame da proporcionalidade, a prisdo de alguém por crime, cuja pena

prevista em abstrato ndo implicara privacéo de sua liberdade”84,

O raciocinio é simples e deve ser estendido para outras hipéteses de medidas
cautelares, mesmo aquelas que ndo impliquem privagéo provisoria de liberdade: se a
pena arbitrada pelo legislador ndo implicard eventual restricdo da liberdade do
imputado, em regime fechado, ndo ha razéo para que responda preso a acéo penal

ou assim seja mantido no curso persecutorio.

O segundo requisito, representado pelas “circunstancias e forma demonstradas
do cometimento do suposto crime” também guarda relagdo com a periculosidade do
agente e o ato de violéncia ou grave ameaca. E nem por isso se consubstancia em
direito penal do autor. Explica-se: 0 modo como o crime € cometido fala muito mais
do fato do que do agente. Como no exemplo citado acima, situa¢cdes como homicidios
por esquartejamento, ap0s sessfes de tortura, por esganadura, apos estupro, com
emprego de fogo ou outros meios cruéis; latrocinio, trafico de criangcas para
prostituicdo; “insercdo ou adulteracdo de informagdes falsas em sistema de
informatica que cause pane no sistema publico de controle fiscal ou de saude
publica”.?® Esses exemplos estdo sendo citados na tentativa de situar qualquer
individuo, de que existem meios tidos como “normais”, ou dito de outro modo: como
inerentes ao tipo penal, de se cometer um crime e meios especiais, com requintes de
crueldades para a vitima ou para a sociedade (no exemplo da saude publica
colacionado acima). “Assim, sera a forma demonstrada por elementos objetivos e

existentes nos autos quanto ao cometimento do suposto crime, tendo em vista as

284 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncédo de inocéncia: possivel compatibilizacdo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 492. Esse critério racional ja existe em nosso sistema penal na Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, quando até mesmo a prisdo em flagrante foi vedada se o autor do fato
aceitar a condicdo de comparecer em juizo na data e hora determinadas pela autoridade policial.

285 Aqui concorda-se com a observacgédo de Giulio ILLUMINATI, La presunzione cit., p. 44, quanto a
necessidade de se verificar a possibilidade de se determinar a prisdo em casos de especial gravidade.
O autor, em verdade, embora reconheca a necessidade de examinar com cuidado essas situacoes,
pretendeu dar-lhes uma raz&o processual ao afirmar que uma pessoa que cometa esse tipo de crime
apresenta maior possibilidade de ndo cumprir eventual pena e, portanto, haveria uma raz&o processual
para sua prisdo ser fundada na garantia do provimento final. Nao nos parece possivel torcer a tal ponto
as finalidades processuais sob o risco de tudo tornar-se “finalidade processual”, e, com isso, também
para essa razao, faltaria controle de constitucionalidade e ocorreriam abusos. H4 certa dificuldade em
se justificar que a priséo (cautelar) para garantia do processo nao tenha, no fundo de sua justificativa,
um conteddo material (sobre essa dificuldade, v., op. cit., pp. 45/47). Melhor reconhecer que nessas
hipéteses a prisédo tem fundamento material e, ndo obstante este aspecto, procurar delimitar as
hipoteses em que poderd, legitimamente, ocorrer.
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situacdes objetivas da acédo e dos sujeitos envolvidos, que devera ser considerada,
conjuntamente com os demais requisitos destacados neste item, para servir de base

na fundamentagdo em cada caso concreto”28¢,

Percebe-se entdo que o exame da causa € o alicerce da questdo para a

verificacdo da prisdo preventiva sob os olhos da ordem publica como possivel.

N&o se esta negando que esse requisito exige do intérprete maiores extensdes
em sua interpretacdo, mas esse critério somado a maxima proporcionalidade, bem
como a pena abstrata do delito imputado, uma vez que tem ligacao direta, tem o

condéo de delimitar a atuag&o do juiz no ato da aplicacéo.

Também néo se defende a cumulatividade de todos os critérios, mas um critério
em especial deve ter observancia junto com os demais para entdo satisfazer o
requisito da ordem publica: “a relacdo de tempo entre o conhecimento da autoria e do

ato imputado e a decretacao da prisao provisoria”, ja albergado pela lei anticrime.

“A partir do ato imputado, mais exatamente do descobrimento de seu autor, a
prisdo provisOria e o tempo passam a ter relagcdo inversa de proporcionalidade”?’. Ou
seja: a passagem do tempo mitiga a necessidade de se efetuar a prisdo provisoria,
com uma unica excecdo, se forem descobertos novos atos/fatos conexos com o

primeiro fato e que o agravem.

Esse requisito, antes da vigéncia da lei anticrime ja era aplicado por alguns
Tribunais no Brasil, mas ainda ndo ganhou for¢ca unanime na jurisprudéncia, somente

na doutrina processualista, onde é abracado a unanimidade?®. Nada obstante, com a

286 Parece ter sido a preocupacdo com a forma de cometimento, aliada ao bem juridico tutelado, a razéo
pela qual Roberto DELMANTO JUNIOR, As modalidades cit., pp. 179/183, reconhece razdes a alguns
pontos do argumento utilizado pela corrente por nés denominada “materialista”.

287 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncéo de inocéncia: possivel compatibilizacédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 496.

288René Ariel DOTTI, Curso de direito penal: parte geral, Rio de Janeiro:
Forense, 2001,]  pp. 679/680, explana que 0] “tempo é um fenébmeno
relevantissimo para se determinar a aplicagdo da lei penal e que opera
nao somente para 0 efeito de se extinguir a punibilidade (morte,
prescricao, decadéncia e perempcao), mas também para muitos outros
efeitos. A prescricdo €é uma das formas de extingdo da punibilidade pelo
decurso do tempo. A passagem do tempo apaga a lembranca dos fatos
fazendo com que o crime caia no esquecimento de maneira a cessar O
alarma e o desequilibrio  social por ele causado”. No mesmo sentido, Vv.:
Miguel REALE JUNIOR, Instituicbes de direito penal: parte geral, Rio de
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nova legislacéo, passaremos a verificar sua aplicabilidade, ou seja, seu fundamento
ganhara forca na medida em que se relaciona diretamente com a prisao em flagrante,
iISso porque “um dos aspectos que autorizam e legitimam a prisdo em flagrante € uma
guase imediatidade entre o ato visualizado e a realizagdo da prisao”%.

A repulsa advinda da proximidade com o ato tido como crime e a alta

probabilidade de seu cometimento extraida da certeza visual justificam a

medida de restri¢o total da liberdade por razdes materiais®°.

Logo, se a pris&o por “ordem publica” tem raz&o material, € mero subjetivismos
deixar de considerar a questao da proporcionalidade do passar do tempo, pois quanto
mais tempo se passar do conhecimento da autoria e a decretacdo da prisdo, mais
desnecessaria se mostrara essa prisao.

“A fluéncia do tempo vai, progressivamente, desconstituindo qualquer
justificativa material para a prisdo proviséria, notadamente porque a alegagéo

de perigo advindo da liberdade do individuo vai perdendo consisténcia
fatica”.

Janeiro: Forense, 2003, V. 2, item 11.10.2; Damaésio E. de JESUS,
PrescricAio penal, 122 ed. revista e ampliada, S&o Paulo: Saraiva, 1998,
pp. 18/19; idem, Direito penal: parte geral, 26 ed. revista e atualizada,
Séo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, pp. 721/722; e Antonio Rodrigues PORTO, Da prescri¢do penal, 42 ed.,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, pp. 14/15. Eduardo Reale FERRARI, Prescricdo da acdo penal:
suas causas suspensivas e interruptivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, cap.

I, expde ao menos nove teorias para fundamentar o] instituto da
prescricao, preferindo como teorias mais apropriadas: a teoria do
esquecimento; a teoria politico-criminal; e a teoria da dispersao das
provas.

289 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncao de inocéncia: possivel compatibilizagao
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 496

20Tales  Castelo BRANCO, Da prisdo cit, pp. 48/49, leciona que as

caracteristicas basicas e mais importantes da “flagrancia” séo
“atualidade” e “evidéncia”: “A flagrancia, portanto, sugere, sempre, em primeiro lugar, a atualidade e,
em segundo, a evidéncia. Costuma-se,

entre nods, dizer que ¢é flagrante ndo s6 o que é atual, mas, também, o
que é inequivoco, manifesto, evidente. Os  gregos, ao se referrem ao
furto flagrante, mencionavam o agente surpreendido ‘ao  praticar o  ato’
Os romanos, fazendo remisséo ao termo grego, usavam a locucéo
‘furtum manifestum’, para traduzir a mesma idéia. Os alemées referemse ‘ao acontecimento (ainda)
fresco’ e ao fato de alguém ‘surpreender
outrem na comiss§o do ato (ainda) fresco”. No mesmo sentido, v. Daniel
GERBER, Prisdo em flagrante: uma abordagem garantista, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp. 105/106, e Silvio César Arouck
GEMAQUE, Dignidade cit., pp. 119/120.

BIMORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncgéo de inocéncia: possivel compatibilizacédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 496.
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Acredita-se que, muitos requisitos delimitadores da aplicacéo da ordem publica
precisam ser criados, todos claro, relacionados ao ato imputado ao agente, pois eles
se perfazem como pauta de aplicagao da prisao preventiva decretada sob os olhos da
ordem publica, o que é enfrentado diariamente por juristas de todos os lados. O que
deve ser visualizado € que a criacao de critérios, esses ou outros, serviriam para criar
um parametro de aplicacao para a ordem publica, e sem eles, esse conceito ou termo
permite interpretacdes que beiram a discricionariedade, tornado o seu contetdo
indefinido e permitindo, portanto, inUmeras definigdes.

“Esse conceito (“ordem publica”), assim como muitos outros do direito
processual penal (p.ex., ampla defesa, devido processo legal e presuncéo de
inocéncia) ndo foi criado para permitir redugdes internas, ou seja, inseridas
em seu conteldo. Porém, assim como os direitos fundamentais acima
citados, a “ordem publica” ndo pode deixar de sofrer limitagdes, notadamente
porque, no ambito processual penal, atua como restricdo a direito
fundamental e, portanto, deve ser tendencialmente reduzida. O seu controle,
por conseguinte, ndo pode advir de uma perspectiva interna, mas sim por via

externa, ou seja, por meio de reducgdes representadas por fatores externos
aquele conceito”2,

Ao se estabelecer critérios limitadores, o contetido da ordem publica passa a
ganhar espacos interpretativos, mas nao discricionarios, sempre a margem da
maxima proporcionalidade. Somente assim essa expressdo ganhara contornos de
legalidade e proporcionalidade, pois “falta-lhe legalidade “estrita” porque € conceito
aberto e ndo esta acompanhado de qualquer referéncia limitadora em sua extensao,

OU que possa servir de parametro para o juiz extrai-los a partir do caso concreto.

Durante o desenvolvimento deste trabalho, ja em sua etapa final, foi publicada
a Lei n® 13.964/2019, conhecida popularmente como a Lei Anticrime, sendo que uma
de suas mudancas na seara processual penal diz respeito, ndo precisamente a prisao
preventiva decretada sob o argumento do risco a ordem publica, mas sim ao instituto
da prisédo preventiva como um todo. No que concerne a fundamentacdo para a
decretacdo, substituicio ou denegacdo da prisdo preventiva foram delineadas

algumas regras, tais como:

22 MORAES, Mauricio Zanoide de. Ordem publica e presuncao de inocéncia: possivel compatibilizacédo
apenas em um novo sistema processual penal e por meio de uma nova hermenéutica. Temas para
uma perspectiva critica do Direito - Homenagem ao Professor Geraldo Prado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, v. , p. 498.
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Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢éo criminal ou para
assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado. § 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve
ser motivada e fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de
fatos novos ou contemporéneos que justifiquem a aplicagdo da medida
adotada. ” (NR)

Art. 315. A decis@o que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
serd sempre motivada e fundamentada. § 1° Na motivacédo da decretacdo da
prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz devera indicar
concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que
justifijuem a aplicacdo da medida adotada. § 2° N&o se considera
fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acérdao, que: | - limitar-se a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida; Il -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
gualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador -
limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.” 2%3(NR)

Das mudancas delineadas acima percebe-se o substancial avanco para a
legislacd@o processual penal, a qual passa a estabelecer critérios para a aplicacdo do
instituto da prisdo preventiva no que concerne sua fundamentacdo, focando na
demonstracdo concreta do perigo, o que foi abordado incessantemente nesta
dissertacéo, precisamente no segundo capitulo, que deixou claro a necessidade da
demonstracao do perigo concreto para se prender preventivamente, e ndo apenas a

conjuntura de futuro risco.

Certo cuidado deve ser tomado na medicéo do perigo e sua transmutacao para
0 caso concreto. Lembrando o exposto na segunda parte deste trabalho. O perigo esta
ligado ao futuro, pela apreenséo subjetiva do acontecimento danoso, ou seja, 0 perigo
€ percebido pelo homem na imaginacéo dos fatos, logo sem a precisa ligacdo dos
fatos a sua concretude. Logo, 0 perigo para ser considerado juridicamente, como
expresso na nova redacdo do art. 312, conferida pela Lei Anticrime, necessita

transmutar o campo subjetivo e passar a ostentar uma realidade objetiva®®*. Essa

2% Art. 315, Cadigo de Processo Penal Brasileiro. Lei Anticrime n® 13.964/2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm. Acesso em: 12/01/2020.

294 Nesse sentido, no terceiro capitulo, serdo abordados critério para a aplicacédo da prisdo preventiva,
fundamentada no risco a ordem publica. E aqui que se reveste a ideia de criagéo de critérios objetivos
para a interpretacéo da aplicagao do risco a ordem publica como fundamento da priséo preventiva.
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realidade objetiva precisa ser ancorada probabilidade fatica e concreta da ocorréncia
da lesdo ou do dano que se quer evitar, dai emerge a necessidade de demonstracao

do perigo concreto e n&o subjetivo.

Como a expressdo encontrada no artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
antes da vigéncia da Lei Anticrime se referia ao risco e n&o perigo, foi delineado suas
respetivas distingdes (risco = tomada de consciéncia e perigo = futuro diante as
opcOes que estdo diante do ser humano). Por isso, a ideia da utilizacdo da maxima
proporcionalidade, mesmo com as mudancas inerentes a Lei Anticrime, continua se
consubstanciado como método na fundamentacdo da aplicacdo da garantia a ordem
publica, na prisédo preventiva. Isso porque com medicdo, proporcao e planejamento, o
risco propiciard a aplicacdo de varias opcdes para a contencdo do perigo concreto,
colocando a prisdo preventiva como Ultima alternativa, somente quando se

demonstrar adequada e proporcional ao caso concreto2®,

Nada obstante, a nova redacéo do art. 315 do CPP, dada pela lei Anticrime
abrange o instituto da prisédo preventiva como um todo, sem, entretanto, estabelecer,
0 que é ordem publica, ou sem estipular critérios para a sua aplicacdo quando for
fundamentada em nome da ordem publica, o qual se consubstancia em um conceito
indeterminado, que ndo ganhou solucéo na redacao da nova lei, permitindo ainda,

espacos discriciondrios ao invés de discussdes interpretativas.

Assim, a redacdo da Lei Anticrime representa um avanco em termos de
fundamentacéo da decisao judicial para o instituto da prisédo preventiva, no campo da
redacao, o que ainda sera observado em sua transposicéo para o campo da deciséo,
pragmatico, considerando que o0s requisitos de concretude propostos ainda nao
abrangem critérios de demarcacdo, mas sim elementos de fundamentacédo valida da

deciséo judicial.

295 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaucdo na Sociedade de
Risco. Editora Revista dos Tribunais. P. 53.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fundamentar significa procurar um fundamento para aquilo que precisa ser
fundamentado, nada obstante, quando se fala em conceitos juridicos, muitos deles
sdo rodeados de discricionariedade judicial, ou seja, uma fundamentacdo sem
critérios, que se alarga na sociedade de risco em que vivemos, ao passo que O
fundamentalismo passa a ser sindbnimo de fundamentagao, sem qualquer metodologia
de procedimento e sem a devida observéancia aos principios que regem o tema objeto

da fundamentacéao.

O presente trabalho trouxe a ideia de que o processo penal como mecanismo
de aplicacdo do controle social sancionador, especialmente no contexto da prisao
preventiva decretada sob o manto do risco a ordem publica, precisa de um controle
metodoldgico em suas fundamentacdes judiciais considerando as consequéncias de

sua atividade, qual seja a prisao.

Assim, pode-se afirmar que “a hermenéutica estda em tudo, mas nao é tudo”.
Explica-se: tomando como base as disposi¢cdes contidas no art. 489 do NCP, e
recentemente o texto normativo do atual art. 315 do Cdadigo de Processo Penal, cada
tipo de fundamentacao lancada deve ser analisada como fundamentacéo e ndo mero
fundamentalismo. A modificacéo realizada pela Lei Anticrime, acrescenta, portanto,
limites de fundamentacdo para a decretacdo, substituicdo ou revogacado da prisao

preventiva.

A proposta do estudo adveio, portanto, do problema da fundamentacdo no
direito como um todo, mas principalmente no processo penal, inserido no contexto da
prisdo cautelar, considerando o risco que essa representa ao individuo. Por isso, 0
que se propde é que a maxima proporcionalidade sirva como critério metodolégico da
fundamentacdo no processo penal, considerando as consequéncias da prisdo, bem

como o que de fato sera util para a solugédo daquele determinado caso concreto.

A demonstracéo concreta de perigo, se perfaz na demonstracéo de concretude
da atuacdo do agente naquele determinado caso concreto. Por isso importante a
distingdo entre risco e perigo trazida neste trabalho.
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Em uma perspectiva direcionada a atividade jurisdicional, a maxima
proporcionalidade reclama certa relacdo entre o meio utilizado pelo 6rgado do Poder
Judiciério e o fim perseguido pela deciséo judicial e, nesses exatos termos é que se
propds sua adogcdo como método da fundamentacéo judicial, de modo que o0 mesmo

sirva como mecanismo de controle para uma fundamentacao segura.

Sabe-se que do ato da aplicacao da lei, ndo é possivel excluir certa modulacao
interpretativa, contudo, a explicitacdo dos motivos necessita de um controle que
permita verificar se os espacos de criacao judicial foram utilizados de forma legitima
ou ndo. Essa, agora ganhou forca na redacédo do art. 315, do Cédigo de Processo
Penal, o qual ira servir de parametro na legitimacdo da fundamentacédo valida no

processo penal ou nao.

A partir do estudo proposto conclui-se que o0s principios devem se transpor da
teoria para a pratica, pois tem sua maxima acédo, qual seja, o direcionamento da
interpretacdo para a constru¢cdo da fundamentacdo juridica, quando justaposto no ato
da aplicacdo da norma, ou seja, na deciséo proferida.

Nesse ponto, relevante discusséao foi lancada, quanto a distingdo entre regras
a principios, e verificou-se o carater de transcendealidade desses, uma vez que ndo
ha regras sem principios, do mesmo modo que ndo h& principios sem regras. A
diferenca entre eles, portanto, se da no plano pratico, local aonde acontecem, mas
sempre em unidade, logo os mesmos devem ser conjugados em conjunto para que
seja possivel ao intérprete a construcao da fundamentacado juridica pautada em

critérios de validade e ndo mero juizo discricionario.

A utilizacdo dos principios, entdo se perfaz como o ponto de partida da

fundamentacéo, a qual se perde nas entrelinhas da motivacao se for deixada de lado.

O chamamento do principio da proporcionalidade neste trabalho se deve a sua
principal caracteristica: o principio da proporcionalidade consubstancia-se como pauta
de aplicacdo do direito e por isso passa a ser considerado como a maxima

proporcionalidade e ndo tdo somente principio.

Sob esses termos, no que concerne a aplicagcéo do direito processual penal,
guarda estrita relacdo, pois tem o condédo de condicionar a aplicagdo da melhor

medida possivel de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, para aquele
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cidaddo submetido as medidas de restricdo do processo penal. O principio da
proporcionalidade entdo, equivale a nogao de “maxima proporcionalidade”, a qual nao

se presta a ponderacgao, pois seu descumprimento equivale a ilegalidade.

A propositura de critérios norteadores de aplicacdo da prisdo preventiva,
quando o argumento invocado for o risco a ordem publica, advém do abismo legislativo
em que se encontra o termo “ordem publica”. Ao se estabelecer critérios limitadores
para a sua aplicacdo, o conteudo da ordem publica passara a ganhar espacos
interpretativos, mas nado discricionarios, sempre a margem da maxima
proporcionalidade. Somente assim essa expressao ganhard contornos de legalidade
e proporcionalidade, pois “falta-lhe legalidade “estrita” porque € conceito aberto e néo
estd acompanhado de qualquer referéncia limitadora em sua extenséo, ou que possa

servir de parametro para o juiz extrai-los a partir do caso concreto.

No ordenamento juridico vigente, portanto, deve permanecer o fato de que a
sentenca do juiz ndo pode se curvar a arbitrariedades, camufladas por juizos
discricionérios. No atual estado de Direito, pode-se concluir, entdo, que aquele que
julga ndo esta mais submetido a literalidade da lei, mas, também, ndo pode atuar a
margem de qualquer vinculo, porque, na medida em que cria o Direito, deve
permanecer dentro dos limites que a correta compreensao e interpretacdo da norma,

na sua aplicagdo em um caso concreto, impde-lhe.
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