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CRFB Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
emendas constitucionais posteriores

HC Habeas Corpus

STF Supremo Tribunal Federal




ROL DE CATEGORIAS

Circulo Hermenéutico: “O ente homem ndo compreende a si mesmo sem
compreender o ser, e ndo compreende 0 ser sem se compreender a si mesmo; iSso
numa espécie de esfera antepredicativa que seria o objeto da exploragéao
fenomenolégica — dai vem a ideia de circulo hermenéutico, no sentido mais

profundo”!

. “A lei basica de toda a compreensado e conhecimento € a de encontrar,
no particular, o espirito do todo e entender o particular através do todo. Nesta lei
basica, a hermenéutica posterior ira encontrar antes um problema universal,
questionado, de que modo o todo pode ser obtido a partir do particular e se o

pressentimento de um todo ndo ir4 antes prejudicar a concepgao do particular™.

Compreensao: “a compreensao é entendida como estrutura ontolégica do Dasein
(ser-ai ou pre-senca), em que o Da (o ai) € como as coisas, ao aparecerem, chegam
ao ser, ndo sendo esse modo uma “propriedade do ser, mas sim, o préprio ser’>. “A
compreensao é, enfim, aduz Heidegger, o ser existencial do saber-ser inalienavel do
préprio Dasein, de tal modo que este ser (a compreensdo) revela por si mesmo

como est4 a respeito do seu ser consigo mesmo™.

Dasein: “existe o ser humano no mundo, o Dasein, que é limitado, finito, existente.
Ele é a base da consciéncia. Antes desta consciéncia vem o Dasein, que
compreende a si, enquanto ele é, como tarefa. Ele tem que ser, e isto € inelutavel.
Este “ter-que-ser” é apreender-se no seu modo de ser sem poder fugir disso™.

Diferenca ontoldgica: “A diferenga ontolégica constitui o como (wie) tudo é
acessivel, vem ao encontro, mas ela mesma é inacessivel ao pensamento
objetificador. Todo nosso modo de pensar e conhecer 0 ente passa por aquilo que é
sua condicao de possibilidade. Todo o dar-se nesse como (wie), porém, é articulado

! STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas.
2.ed. ljui: Editora Unijui, 2008, p.90.

2 GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999, p.120.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgao do direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011,
p.248.

* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p.252.

® STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia, p.83.



no enquanto (als), no algo enquanto algo da estrutura da compreensdo que é o

modo de ser do Dasein, a dimensdo hermenéutica do circulo do hermenéutico™.

Discricionariedade: “[...] € preciso compreender a discricionariedade como sendo o
poder arbitrario “delegado” em favor do juiz para “preencher” os espacos da “zona de
penumbra” (ou as especificidades em que ocorrem os “casos dificeis”) pode ser fruto
de uma construcao ideoldgica desse mesmo juiz, que, ad libitum, aumenta o espaco

de incerteza e, em consequéncia, seu espaco de “discricionariedade™”’.

Hermenéutica: “Hermenéutica significa, tradicionalmente, teoria ou arte da
interpretacdo e compreensdao de textos, cujo objetivo precipuo consiste em

descrever como se da o processo interpretativo-compreensivo™.

Hermenéutica Filosodfica: “A hermenéutica como teoria filoséfica diz respeito a
totalidade de nosso acesso ao mundo (Weltzugang). Pois é o modelo da linguagem
e sua formacgédo de realizagdo — ou seja, o dialogo — que suporta ndo somente o
entendimento entre os homens, sendo também o entendimento sobre as coisas de

que é feito nosso mundo™®.

Metafisica: “A metafisica é a ciéncia que tem como objeto proprio o objeto comum
de todas as outras e como principio proéprio um principio que condiciona a validade
de todos os outros™®. “A metafisica, seja na sua versdo aristotélico-tomista, seja no
modo como é tratada a questdo do conhecimento no paradigma da filosofia da
consciéncia, abandona o pensamento da diferenga ontolégica para se transformar
em uma (mera) reflexdo sobre a tematica da diferenga, concebendo a diferenca
ontica como simples diversidade dos fendbmenos para a subjetividade, e a identidade
do ente consigo mesmo como identidade e permanéncia da esséncia dos

fendmenos para o pensamento”’.

® STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrucdo. 2. ed. ljui: Editora Unijui,
2008, p.113.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sdo
Paulo: 42 edi¢do. Editora: Saraiva, 2011, p.39.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p.233.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p.247.

' STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p.160.

"' STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 259.



Pré-Compreensao: “E a ideia que garante esta posicao filoséfica, de um todo em
qgue ndo se problematiza 0 mundo como exterior, nem como é que ele chega a mim,
mas em que ja estou posto enquanto ser humano, ligado ao mundo. Este meu
encontro com o mundo se costura mediante um aspecto de pré-compreensao.[...].
(...) numa dimensao pratica, sempre estou ligado a um conjunto de coisas que

constitui 0 mundo, o que me fornece uma primeira base para o conhecimento. [...]"*%.

Relativismo: “um relativismo, comumente entendido como a concepcao segundo a
qual determinada coisa, ou mesmo qualquer coisa, € exatamente como qualquer
outra, de fato nunca foi defendido seriamente. Em todo o caso, ndo pela
hermenéutica, que afirma, certamente, que as experiéncias que nos fazemos com a
verdade estdo inseridas em nossa situacao, e isso significa: na conversacgao interior

que nds realizamos constantemente conosco mesmo e com os outros”'®.

Situacao de excecao: “O Estado de excecdo nao é um direito especial (como o

direito da guerra), mas, enquanto suspensao da prépria ordem juridica, define seu

patamar ou seu conceito-limite”'*.

' STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia, p.108.

'3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, p.214-215.

'* AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2.ed. Tradugao de: Iraci D. Poleti. Sao Paulo: Boitempo,
2007. Titulo original: Stato di eccezione: Homo Sacer I, p. 15.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, identificou-se na decisdo, por meio da abordagem
Hermenéutica Filosofica, o deslocamento da relacdo de validade/eficacia do direito
centrada na ideia de vigéncia e aplicacao para a legitimidade do direito, numa
perspectiva sociolégica em que ganha relevancia a adequagdo das normas de
direito positivo aos usos e costumes historico-culturais. Constatou-se, ainda, que a
decisdo em analise suspendeu a forga normativa do artigo 44 da Lei de Drogas (Lei
n? 11.343/2006) e do artigo 5°, inciso XLIll, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e atribuiu, as peculiaridades do caso concreto, forca-de-lei,
justificando-se no principio normativo da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso Ill, da CRFB/88).

O modo pelo qual, na decisdo, a teoria da excecao agambeniana foi
empregada mostrou-se inadequado. Esta inadequacdo reside no ponto de
interseccdo (= zona de indistincdo) no qual vida nua e a norma juridica se
indeterminam e estdo, paradoxalmente, dentro e fora do direito, possibilitando a
exclusao-inclusiva no espaco de anomia. Com a consideracdo do principio da
dignidade da pessoa humana que, segundo a decisao, acudia a acusada e justificou
a decisdo, ndo se caracteriza essa indiferenciagcdo, j4 que se encontra,
integralmente, dentro do ordenamento juridico e, por isso, fora dessa zona de
indistingdo. Dessa forma, o método utilizado deixou a decisdo desconforme a Teoria
da Excegédo de Agamben por duas razdes: a primeira é se o fundamento ultimo se
encontra dentro do ordenamento juridico e a zona de indistincdo desaparece, a
resposta € normativa; a segunda, porque “a decisdo nao concerne nem a uma
quaestio iuris nem a uma quaestio facti, mas a propria relacdo entre direito e fato”**°.

Na laténcia, a decisdo reconhece a existéncia do direito pressuposto e da
Situacdo de Excecao para suspender o ordenamento em sua totalidade, ndo sé os
textos normativos que regulariam o caso concreto mas, também, todas as estruturas
engendradas pela modernidade e constituidas a partir dos varios matizes da
Tradicdo da filosofia politica moderna. Mas, na pratica, o que ficou aparente, foi a

*%9 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer, p. 33
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declaragcédo da inconstitucionalidade sem reducédo do texto para dar, as normas do
direito posto, interpretacdo conforme a Constituicdo e afirmar sua forga normativa,
conferindo, ainda, efetividade a dignidade do ser humano.

Todo esse “complexo modelo”, concebido na forma de um pluralismo te6rico
entre direito posto, direito pressuposto e teoria da excecdo, pressupondo a
ponderacao de interesses, bens, valores e normas, apesar de produzir uma resposta
em tese coerente, representa, em ultima instancia (= discurso), a abertura do
sistema juridico ao Relativismo e a Discricionariedade. Enquanto, para outras
correntes tedricas os principios representariam o seu fechamento.

O viés hermenéutico, assumido como novo paradigma que encampa,
segundo Lenio Streck, as trés revolugdes (da linguagem, do fundamento e da
ontologia) recepcionadas pela teoria do direito, serve para operar a (re)construcao
hermeneuticamente adequada da decisdo analisada, superar o esquema sujeito-

440 & 0 modelo

objeto, o “solipsismo do sujeito assujeitador dos (sentido dos) objetos
de aplicacéo judicial do direito no caso concreto.

A decisao proferida pelo Ministro Eros Grau, na tentativa de superar o
positivismo juridico e aproximar o texto juridico da realidade, construida a partir do
fato social (solidariedade das relacbes familiares), se mostrou vinculada a filosofia
da consciéncia e abriu o sistema juridico ao Relativismo e a Discricionariedade.
Ressalte-se que, ainda que imbuido do senso de justica, a escolha do fundamento
foi pessoal, subjetiva e arbitraria.

Destarte, a Hermenéutica Filoséfica é concebida como “um caminho seguro
para propor parametros de controle para o poder do juiz criminal e, assim, limitar a
decisdo penal, evitando a discricionariedade e o decisionismo™*'. J& que a aplicacdo
(Compreensao) do direito diz respeito ao intérprete (Dasein) e sua acao (linguagem)
necessita de constrangimentos.

O que se apresentou foi, de um lado, o texto juridico, com pretensédo de
validade universal e atemporal. De outro, os fatos, a atualidade, a presenca, o “real”,
o finito. No qual, a decisao judicial é locus dessa aproximagao, da transposicédo da
dualidade Metafisica, entre texto-norma, vigéncia-validade, direito-realidade, etc. E,
essa acao se da pela linguagem, pela fala do intérprete, pelo Dasein, no agora, por

*0 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p.245.
*1 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo, p.56.
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meio da fusdo da experiéncia (passado) com a expectativa (futuro) no horizonte
hermenéutico.

Assim, a aceitacdo, no sentido de reconhecimento da decisdo (provinda da
autoridade), no modo em que se tratou, diz respeito a justificacao que é empregada.
Ou seja, se, por um lado, o fundamento da decisdo esta conforme a Tradicdo, no
sentido ndo objetivo da Hermenéutica, a Pré-Compreensdo sera auténtica e
encontrard, no texto constitucional, sua conformidade. Isso porque a fundamentacao
da suspensdao do ordenamento juridico, por meio do reconhecimento do direito
pressuposto e da Situacdo de Excecdo ao ordenamento juridico (texto da lei) no
caso concreto, sé foi possivel, conforme demonstrado nos subcapitulos anteriores,
por forca da vontade (ato de poder) da autoridade (intérprete auténtico) que o
proferiu. Embora se tenha salientado que, e aqui se repete, para Eros Grau, a
legitimidade do direito decorre da autoridade “entendida como produto do racional
relacionamento entre os comandos emitidos pelos que detém o poder e o consenso
do grupo social™*?.

Todavia, ao confrontar a justificacdo (fundamentacdo) utilizada com a
abordagem Hermenéutica de matriz filosoéfica (heideggeriana e gadameriana) o que
se constatou foi uma expansao daquilo que foi determinado pelo texto constitucional
em vigor. Tanto que, conforme demonstrado na primeira parte do capitulo 2, se a
relatoria do Habeas Corpus n® 95.790-1 fosse de outro Ministro, a decisao teria outra
fundamentacdo com possibilidades de alteragcdo no resultado, dependendo, nessa
hip6tese, ndo sé do Relator, mas, também, da turma julgadora.

Verificou-se, entdo, a presenca da diferenca existente entre a exposicao
tedrica e académica de Eros Grau e sua aplicacao pratica. Isso porque, a um sé
tempo, na pratica a decisao é proferida por um ato de poder e, simultaneamente, na
teoria, afirma-se que esse ato € produto do racional relacionamento entre o detentor
do poder e 0 consenso do grupo social.

Com relagcao aos problemas praticos levantados nessa leitura sobre a
decisdo conduzida pelo voto do Ministro Eros Grau, o primeiro deles se refere, a
aplicagéo judicial do direito por cindir os momentos da Compreensdo. Ou seja,
conforme explicado no subcapitulo 2.1.2, ao utilizar-se da razao pratica para

42 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto, p.86-87.
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aproximar o texto do sentido do texto, com a pretensdo de superar o positivismo
juridico (e, de fato, supera) Eros Grau transpde a dualidade Metafisica entre direito e
realidade. Mantém, contudo, a inobservancia do Circulo Hermenéutico e da
Diferenca Ontoldgica, conservando, no nivel (linguagem) da aplicacéo judicial do
direito, a abertura do sistema ao Relativismo e a Discricionariedade.

Constatou-se, ainda, que a decisdo construida a partir do fato social (=
direito pressuposto, existente independentemente do Estado) e reafirmada, em tese,
pela reacdo social contra sua violagdo, busca sua fundamentacdo num valor, a
solidariedade das relacdes familiares e se consubstancia em principio informador do
direito pressuposto. Assim, no “aparente do oculto”, a decisdo, para poder
reconhecer a existéncia do direito pressuposto sé o faz mediante a oposicdo do
modo de produc¢ao do direito concebido pelo Estado moderno (= modo de produgao
capitalista) ao conceito de sociedade civil de Hegel. Nao por necessario alinhamento
do autor ao pensamento do filésofo alemao, mas pela necessidade que ele, Eros
Grau, tem de contrapor o modo de producéao capitalista do direito conforme exposto
em suas obras e na prépria decisdo. E, com isso, poder legitimar a ideia de um
direito pressuposto que nasce das relacées de determinada sociedade e legitima a
decisdo como uma fonte “espontanea” do direito. Ou seja, adere a ideia de que nao
cabe ao individuo opor sua liberdade individual ao Estado, porquanto nele (Estado)
se consubstanciaria “um unico processo de realizacao da liberdade em suas varias
acepcoes”, tendo na centralidade dessa concepcdo, assim como para Hegel, a
Constituicao como “funcdo (de) regrar as relagdes internas do Estado consigo
mesmo e desse com a sociedade™*3.

Acrescenta, assim, uma espécie de “direito vivo” para legitimar o direito
posto. E o direito pressuposto, extraido diretamente dos principios juridicos, reflexivo
das subjetividades formadora de padrées histérico-culturais. Com esse
aprofundamento, numa dimensao mais abstrata, se desvela o oculto do aparente, a
matriz filosofica (dialética hegeliana) que sustenta e possibilita o discurso da
argumentacdo engendrado, que antes parecia ser retérico, para se convolar em
elemento essencial para o reconhecimento do direito pressuposto. E, por outro lado,
esse des-velamento, oculta a teoria da excecdo de Agamben. Essa teoria € que

*3 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, p.17.
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passa a ter funcao retérica, para persuadir os outros ministros a reconhecerem a
“situacdo de excecao”. Tanto que os convence, mediante a invocacdo de
precedentes jurisprudenciais que ja haviam reconhecido a possibilidade de aplicar o
ordenamento juridico desaplicando-o, por reconhecer, no caso concreto, a “situacao
de excecao”, como na hipétese da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.240 e
na Reclamacéo n? 3.034 (voto-vista), ambas do Supremo Tribunal Federal.

Em suma, Eros Grau cré que a “grande” legitimidade judicial advém nao sé
do respeito da decisdo as leis e principios propriamente juridicos. Mas, também, da
capacidade de incorporacao da forgca "universalizante" das instituicbes que integram
o mundo da vida. E que, nesse caso, ndo haveria, necessariamente, a exclusdo de
um e de outro. Nesse sentido, o recurso a excecao de Agamben aparenta ter sido
apenas retorico, para convencer a entrada no juridico aos pares, do que para ele
(Eros Grau), sendo Direito pressuposto, sempre foi juridico.

Isso nado significa que a decisdo de Eros Grau tenha sido, por esse motivo,
inauténtica, (in)correta ou inconstitucional. Pelo contrério, entende-se que produziu
avancos ao alterar o sentido dos intérpretes e aproximou o conteldo decisério da
resposta correta no sentido de adequada hermenéuticamente a Constituicdo. Tanto
que, passados trés (03) anos e sete (07) meses dessa decisdo, o plenario do
Supremo Tribunal Federal (ainda que com votos vencidos), no julgamento do HC n®
104.339, reconhece a inconstitucionalidade dessa proibigéo.

Por fim, cabe falar, que ambos os modelos hermenéuticos fixam criticas
sobre o positivismo juridico e o que os distingue é a matriz tedrica e filoséfica que
cada um emprega. Enquanto a interpretacao/aplicacdo do direito, de Eros Grau, se
mantém fixada na relacdo sujeito-objeto, a Hermenéutica Juridico-Filoséfica de
Lenio Streck supera a filosofia da consciéncia e da representagdo por meio de uma
relacdo sujeito-sujeito. Por isso, as duas leituras de uma mesma decisdo com
producéo de sentidos diversos.

Destarte, por meio da abordagem Hermenéutica, se des-velou que 0 acesso
ao mundo ocorre por meio de operacgdes cognitivas e linguisticas, nao subjetivas
pois, se assim fosse, o0 mundo seria solipsista e ndo haveria possibilidade de
comunicagao estabilizada através do discurso. Assim, as pretensdes de verdade e

de conhecimento, derivadas do poder do falante, sujeito privado, solipsista,
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enunciador de pretensbes apoditicas, apdés a virada linguistica e a virada
pragmatica, passaram a provir da pratica publica da justificacéo dos atos de fala e do
discurso. Com essa matriz tedrica e pratica, permite-se, aos participantes da
comunicacao, entenderem-se entre si acerca de algo no mundo por meio de trocas
linguisticas intersubjetivas, afastando, assim, a radicalizagdo da Compreensao
cartesiana da modernidade e a relagdo consciéncia/mundo, abrindo, no campo das
decisdes judiciais, espaco para os jogos de linguagem.

Necessario pontificar, por fim, que os iniUmeros questionamentos abertos
nessa investigacao e a fluéncia no emprego das abordagens filoséficas utilizadas
esbarram nas limitacées de tempo e entendimento do préprio autor deste trabalho.
Sendo assim, novos estudos e reflexdes sao requeridos a partir desse novo

horizonte.
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ANEXO
Inteiro teor do Habeas Corpus n® 95.790-1, STF, da Relatoria do Ministro Eros Grau:

C’qﬁ¢@ﬂno CiZ;Zamuu/(jg%ééwa/' “5)2;

Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia
DJe n°®222 Divulgagao 20/11/2008 Publicagao 21/11/2008
Ementario n® 2342 -3

07/10/2008 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 95.790-1 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. EROS GRAU
PACIENTE(S) : SILVANA OLIVEIRA AZEVEDO

IMPETRANTE(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
COATOR(A/S) (ES) : RELATOR DO RECURSO EM HABEAS CORPUS N°©

22723 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO
DE ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. CONTROVERSIA A RESPEITO DA
POSSIBILIDADE DE LIBERDADE PROVISORIA. IRRELEVANCIA. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO CAUTELAR. SITUAQI"\O PECULIAR A CONFIGURAR EXCE(}I\O.
EXCECAO CAPTURADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO. TRANSGRESSAO DO
DIREITO. JUSTIGA E VINGANGA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 1°,
III, DA CB).
1. Controvérsia a propdésito da possiblidade, ou nao, da
concessao de liberdade provisdria ao preso em flagrante por trafico
de entorpecentes. Irrelevancia para o caso concreto, face a sua
peculiaridade. Situacdo de excegéao.
2. Paciente primaria, de bons antecedentes, com emprego e
residéncia fixos, flagrada com pequena quantidade de maconha quando
visitiva irmdo na penitenciéaria.

3. Liberdade provisdéria deferida pelo Juiz da causa,
posteriormente cassada pelo Tribunal de Justica local.
4. Decreto de prisdo cautelar dissociado da necessidade da

imposicao medida extrema de cerceio da liberdade ante tempus.
Condicdes subjetivas favoraveis, justificando excecdo a vedagdo da
liberdade proviséria.

5. Dizer “peculiaridade do caso concreto” é dizer exce¢do.
Exce¢do que se impde seja capturada pelo ordenamento juridico, mesmo
porque, a afirmacdo da dignidade da pessoa humana acode a paciente.
6. A transgressdo & lei é punida de modo que a lei [= o
direito] seja restabelecida. Nesse sentido, a condenacdo restabelece
o direito, restabelece a ordem, além de pretender reparar o dano
sofrido pela vitima. A prisao preventiva antecipa o restabelecimento
a longo termo do direito; promove imediatamente a ordem. Mas apenas
imediatamente, ja& que havera sempre o risco, em qualquer processo,
de ao final verificar-se que o imediato restabelecimento da ordem
transgrediu a prépria ordem, porquanto nao fosse devido.

7. A justica produzida pelo Estado moderno condena para
restabelecer o direito que ele mesmo pde, para restabelecer a ordem,
pretendendo reparar os danos sofridos pela vitima. Mas a vitima, no
caso dos autos, nado é individualmente identificada. E a propria
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sociedade, beneficidria de vinganga que como que a pacifica em face,
talvez, da frustracdo que resulta de sua incapacidade de punir os
grandes impostores. De vinganca se trata, pois € certo que manter
presa uma pessoa, sem necessidade, ndo restabelece a ordem, além de
nada reparar. A paciente foi presa em flagrante levando pequena
quantidade de maconha na sola de um ténis, talvez sem saber [a droga
teria, supostamente, ali sido <colocada por outra pessoa, sem
conhecimento da paciente]. Submeté-1la ao carcere, isso é
incompativel com o direito, ainda que se possa ter como adequado a
regra. Dal que a captura da excegcao se impde.

Ordem deferida, a fim de que a paciente permanega em
liberdade até o transito em julgado de eventual sentengca penal
condenatéria.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a
Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello, na conformidade da
ata de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de
votos, em deferir o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do
Relator.

Brasilia, 7 de outubro de 2008.

EROS GRAU RELATOR
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07/10/2008 , SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 95.790-1 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

PACIENTE(S) : SILVANA OLIVEIRA AZEVEDO

IMPETRANTE(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
COATOR(A/S) (ES) : RELATOR DO RECURSO EM HABEAS CORPUS N©

22723 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO Eros Grau: A paciente fol presa em
flagrante portando pequena quantidade de maconha quando visitava seu

irmao na penitenciéria.

2. Processada pelo crime de trafico de entorpecentes,
impetrou habeas corpus no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul,
tendo sido beneficiada com a liberdade provisdéria em razao do

deferimento de medida liminar.

3. A Primeira Turma Criminal do TJ/MS denegou a ordem ao
analisar o mérito do writ, cassando o Dbeneficio concedido a
paciente.

4. Sobreveio nova impetragdo no STJ, que o indeferiu.

5. Dai este habeas corpus, no qual se alega o guanto segue:

[i] excesso de prazo da instrugdo criminal;

{ii] primariedade, bons antecedentes, emprego e

residéncia fixos;
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[iii] auséncia de dados reais e concretos que justifiquem

a segregacao cautelar.

6. Requer, liminarmente, seja deferida a liberdade

proviséria. No mérito, a concessdo definitiva da ordem.
7. A PGR é pela concessao da ordem.

E o relatério.
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oz o

O SENHOR MINISTRO Eros Grau (Relator): Nao obstante a
controvérsia a respeito da possibilidade, ou nao, da liberdade
proviséria em caso de prisdo em flagrante por trafico ilicito de
entorpecentes, tenho, na linha do parecer do Subprocurador-Geral da
Repiblica Mario José Gisi e em face das peculiaridades do caso, que

a ordem deve ser concedida. Leio trecho desse parecer:

“O writ merece ser conhecido.

Nado se olvida, conforme se extrai dos autos, que o
excesso de prazo aqui aduzido nao foi ventilado nas
instancias inferiores, o que obsta o conhecimento do
tema por esta Suprema Corte, sob pena de supressao de
instancia.

Por outro lado, melhor sorte assiste ao impetrante no
que atine a falta de fundamentagdo para a priséo
preventiva, o que garante o desfecho favorivel da
impetracdo. Conforme consta dos autos, a decisdo que
indeferiu a liberdade proviséria apresenta o seguinte
teor (f1. 25):

o)

A requerente foi presa em flagrante, tendo sido acusada
da pratica de trafico de substancia entorpecente. O
delito de trdfico de substancias entorpecentes é
considerado crime hediondo, grave, o qual causa grandes
transtornos & sociedade, onde a populagdo espera uma
resposta enérgica do poder judicidrio, devido a grande
onda de violéncia, constante em nosso pais causado
principalmente pela desenfreada comercializacdo de
drogas.’

Como €é cedigo, a custddia proviséria, diante de sua
excepcionalidade, sé pode permanecer quando revestida de
legalidade e razoabilidade. No caso dos autos, nao se
mostra razoadvel a continuidade da restrigdo de liberdade
do paciente, que ja ultrapassou um ano e dois meses, sem
que haja qualquer demonstragdo concreta de uma das
hipéteses que autorizam a segregagao cautelar.

A esse respeito, pedimos vénia para transcrever as
valiosas colocagdes do Dr. Carlos Eduardo Oliveira
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Vasconcelos, manifestadas em parecer emitido nos autos
do RHC n°© 22.723/MS (fls. 24/28):

o)

7. No que tange a necessidade da custédia, o STJ tem
entendido que se impde a demonstragado objetiva com base
em fatos concretos, da efetiva necessidade da medida
cautelar na -hipdétese em exame, evidenciando-se na
decisdo a real ameaga a ordem piblica ou econdmica, a
regular instrugdo criminal ou a efetiva aplicagao da Lei
Penal, nos termos do art. 312 do CPP.

8. ©No entanto, na hipdotese dos autos, a decisao
indeferitéria da liberdade provisdéria se limitou a
repisar elementos presentes em qualquer crime de trafico
ilicito de drogas, destacando a gravidade do delito e o
aumento global da criminalidade, sem mencionar um so
fato concreto que demonstrasse a real necessidade da
segregacdo cautelar (...).

9. Sequindo a argumentagdo apresentada no indeferimento
da liberdade provisdria, o TJ-MS, quando do julgamento
do habeas corpus originario (fls. 2-10), também se
reportou a gravidade abstrata do crime de trafico, sem
aduzir gqualquer fundamentag¢do & denegacao da ordem nos
termos do art. 312 do CPP:

[«-.] ,
10. Assim, frente a auséncia de fundamentacao na deciséao
que indeferiu a liberdade proviséria, o reconhecimento
da ilegalidade da custdédia da paciente é de rigor,
cumprindo restabelecer-lha, sem prejuizo de nova
decretagdo da prisdo, desde que fundamentada em algo
mais que meras suposigdes, ou seja, fato concreto do
processo em questao.

11. Destaque-se, ademais, que as condigdes subjetivas da
recorrente sao favordveis, nado estando presentes nos
autos qualquer informagao de que, em ‘liberdade, ira
obstruir a instrugdo criminal, a aplicacao da lei penal,
muito menos ameagar a ordem publica e/ou econdémica’.
Tem-se, polis, a partir da andlise do caderno processual,
que a medida acauteladora embasou-se na necessidade de
resguardar a ordem piblica e garantir a aplicacdo da lei
penal, sem demonstrar, no entanto, qualquer elemento
concreto que indicasse a consisténcia desses argumentos.
0 argumento de que o crime imputado ao paciente e
hediondo nao ampara a medida constritiva, 3ja que a
gravidade abstrata do delito deve repercutir apenas no
cdlculo da pena, devendo o juiz valer-se de elementos
concretos que revelem a necessidade da custddia.’
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[ee-]
Nao bastasse, a gquantidade e o tipo de droga apreendida
(100 gramas de ‘maconha’), bem como as circunstdncias do
crime (nao €& demais lembrar que a Paciente levou o ténis
que continha a droga a pedido de seu sobrinho) exigem do
julgador tratamento proporcional & extensdo do delito,
sob pena de tornar a medida excepcional instrumento de
cumprimento antecipado da pena.

Ressalte-se que a busca pela efetividade processual e
pela referida credibilidade do Poder Judiciadrio nao
podem jamais conduzir & demasiada objetividade do
processo penal, sob pena de involuir-se a arbitrariedade
ao ignorar as peculiaridades do caso concreto, e até
mesmo por em xeque principios constitucionais que
asseguram expressamente a fundamentacdo das decisoes
judiciais.

Por fim, as condig¢des objetivas favordveis da Paciente
ganham relevo, demonstrando que ela faz jus a liberdade
proviséria, superando-se a presungao legal da
legitimidade do decreto constritivo provisério.

Sendo assim, forgoso concluir que a custddia preventiva,
que ja perdura por mais de um ano e dois meses, nao se
apoiou em fatos que demonstrem a atual necessidade da
segregagao da paciente, estando, pois, configurado o
constrangimento ilegal a ser sanado nesta acdo de habeas
corpus.

Ante o exposto, ausente fundamentacao iddnea que
justifique a constrigdo cautelar, bem como evidenciado
pelas condigdes subjetivas da paciente e objetivas do
fato objeto da persecutio, opinamos pela concessdo da
ordem, para que a paciente seja imediatamente posta em

liberdade, salvo se presa por outro motivo” [fls.
41/46].
2. Dizer “peculiaridades do caso concreto” é dizer excegdo.

Excegdo que se impbde seja capturada pelo ordenamento juridico, mesmo
porque, no caso, a afirmagao da dignidade da pessoa humana acode a

paciente.

3. A transgressao a lei é punida de modo que a lei [= o
direito] seja restabelecida. Nesse sentido, a condenacao restabelece

o direito, restabelece a ordem, além de pretender reparar o dano
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sofrido pela vitima. A prisdo preventiva antecipa o restabelecimento
a longo termo do direito; promove imediatamente a ordem. Mas apenas
imediatamente, JjA& que haverd sempre o risco, em qualquer processo,
de ao final verificar-se que o imediato restabelecimento da ordem

transgrediu a propria ordem, porgue nac era devido.

4. A regra diz ser incabivel a liberdade provisdria em caso
de prisadao em flagrante por tréafico ilicito de entorpecentes. Dail
que, nos seus termos, a prisao prevehtiva da paciente dela
necessariamente decorreria. No caso, contudo, a exceg¢do afasta a

regra.

5. A excegcdo € o caso gque nado cabe no ambito de
normalidade abrangido pela norma geral. A norma geral deixaria de
sé-lo [= deixaria de ser geral] se a contemplasse. Da exce¢do nao se
encontra alusdo no discurso da ordem juridica vigente. Define-se
como tal Jjustamente por ndo ter sido descrita nos textos escritos
que compdem essa ordem. E como se nesses textos de direito positivo
nao existissem palavras que tornassem vidvel a sua descricao --- dai
dizermos gue a excegdo estd no direito, ainda que nado se a encontre

nos textos normativos de direito positivol.

6. Pois ela nao estd situada além do ordenamento, senaoc no
seu interior. O estado de excegdo é uma zona de indiferenca entre o
caos e o estado da normalidade, zona de indiferengca no entanto
capturada pelo direito. De sorte que ndc é a excegdoc que se subtrad
a norma, mas ela que, suspendendo-se, d& lugar a excegao --- somente

desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com a

! vide meu O direito posto e o direito pressuposto, sétima edigdo, Malheiros

Editores, Sdo Paulo, 2008, pags. 328 e ss.

6
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excegéoz. Dai que ao Judicidrio, sempre que necessario, incumbe
decidir regulando também essas situagbes de excegdo. Mas ao fazé-lo
nao se afasta do ordenamento. Aplica a norma a excegao desaplicando-
a, isto €&, retirando-a da excecado, retirando-se desta’. Este tribunal
tem assim procedido em alguns casos, assumindo claramente té-lo
feito. Menciono, para dar exemplo disso, as decisdes tomadas na Agao
Direta de Inconstitucionalidade 2.240, da qual fui relator, e na

Reclamagao 3.034.

7. Aqui, no caso de dque cogitamos, estamos diante de
excecdo. A regra que diz ser incabivel a liberdade provisoria em
caso de prisdo em flagrante por trafico ilicito de entorpecentes nao
pode colher a situagdo descrita nestes autos, pena de transgredir a
prépria ordem na gual se compde. Pois é certo que sua aplicagao
conduziria a afronta & dignidade da pessoa humana, valor
transformado em principio normativo no texto da Constituicao de

1988.

8. 0 TJ/MS negou a concessdo da liberdade provisdéria com
estelo apenas na gravidade do crime, a provocar clamor social, na
credibilidade da Justica e na suposigdo de que a paciente poderia

voltar a delinqiiir. Leio no acérdao:

“[...] constata-se que estdo presentes o0s pressupostos
para a prisdo cautelar, visto que a prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria, sendo
que o dolo do delito devera ser analisado na sentencga e
nado neste momento em gque a instrugao estd apenas
comecando.

2 ¢cf. GIORGIO AGAMBEN, Homo Sacer - O poder soberano e a vida nua, trad.
de Henrique Burgo, Editora UFMG, Belo Horizonte, 2.002, pp. 26 e 27. Vide
GILBERTO BERCOVICI, Constituicdo e Estado de excegdo permante: atualidade
de Weimar, Azougue, Rio de Janeiro, 2.004, pp. 65-75.

* A expressdo é de GIORGIO AGAMBEN, ob.cit., pag. 25.

7

139



Sopreme Fribunal Fadoral D07

HC 95.790 / MS .

A manutencado da paciente presa também é necessaria para
s assegurar a aplicacado da lei penal e a garantia da ordem
publica, pois em liberdade voltaria a delinqgiiir, ja que
o crime imputado é grave, com pena elevada, devendo-se
impedir que tente se furtar dos efeitos de eventual
condenagao, sendo que sua liberdade, nessas condigoes,
consistiria, sem duavida, em verdadeiro descrédito ao
Judicidario” [fl. 20]

9. A jurisprudéncia desta Corte estéd alinhada no sentido de
que nem a gravidade do crime, nem o clamor social, conferem base
s6lida & decretacdo da prisao cautelar para garantia da ordem

publica.

10. No que tange ao fundamento da garantia da aplicagédo da
lei penal, o TJ/MS apenas presume que da liberdade do paciente
resultard reiteragdo criminosa. Ora, tratando-se de medida
excepcional de privagdo da liberdade ante tempus, simples presuncao
de reiteragdo na pratica delituosa ndo tem relevo para a decretacdo

da prisao cautelar.

11, Ademais, ndo ha certeza quanto a condenagdo da paciente,
vez que a defesa sustenta que ela ndo tinha conhecimento de que o
ténis que levava para seu irmdo na penitencidria continha substéancia

entorpecente:

“a paciente teria ido ao Presidio da Capital visitar o
irmdo, André Luiz de Oliveira Azevedo e que o sobrinho
Eduardo Azevedo Arruda pediu-lhe que levasse um par de
ténis para André Luiz. No par de ténis havia 100 (cem)
gramas de maconha” [fl. 3]

12. A prisdo preventiva da paciente ndo anteciparia meramente
a sua condenagao, porém uma auténtica vinganga do Estado, rectius da

sociedade civil. A condenagao cederia espago & violéncia incontida
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da vendeta. E como se a sociedade civil, representada por um Estado
gue ainda com ela se confunde, se vingasse de si prodpria por ser o

que é, e como é, na pessoa da paciente. Explico-me.

13. 0 Estado moderno é ainda determinado por certos
particularismos, antagénicos a outros. Ainda se confunde, por uma
larga parte, com o Estado do exterior, o Estado da necessidade e do
entendimento, isto é, carrega caracteristicas da sociedade civil}
que, logicamente suprassumida no sistema hegeliano, ainda nao
encontrou a sua plena realizagdo nas estruturas engendradas pela
modernidade. Nele se constrdéi a paz burguesa, dotada de carater
temporario na medida em que o dissenso entre os particularismos
antagénicos € apenas mediado, superado pela conveniéncia --- o que,
no direito, nado consubstancia, a rigor, nenhuma mediagdo efetiva,

nem suprassuncéo, mas justaposicao conflitante.

14. Por certo superpdem-se, no mundo da vida, manifestagdes
préprias a ambos, ao Estado moderno e ao Estado na concepgdo
hegeliana. Mas o que prevalece, na forma institucional do primeiro,
é a apropriagdo, pela burguesia, dos monopdlios da violéncia e da
tributagdo, caracterizando uma eticidade (Sittlichkeit) ainda nao de

todo permeada pela racionalidade como razdo efetiva.

15. A justiga produzida pelo Estado moderno condena para
restabelecer o direito que ele mesmo pde, para restabelecer a ordem,
pretendendo reparar os danos sofridos pela vitima. Mas a vitima no
caso dos autos ndo €& identificada. E a propria sociedade,
beneficidria de vinganga que como que a pacifica em face, talvez, da
frustracdo gque resulta de sua incapacidade de punir os grandes

impostores. Essa brutalidade, infernal, nédo pode ser tida --- repito
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--- sendo como expressiva pura e simplesmente de vinganga,

exclusivamente de vinganca de quem se compraz em fazer o mal..

16. A este tribunal incumbe a elevada missao de afirmar a
forca normativa da Constituicdo e de conferir efetividade a
dignidade do ser humano, que o seu artigo 1° declara. Submeter a
paciente ao carcere, isso é incompativel com o direito, ainda que se
possa ter como adequado a regra. Dai que a captura da excegao se
impde. Alids, é da inclusdo de situagdes como tais no ordenamento --
- e da exclusao de outras, a pretexto de razoabilidades e
proporcionalidades -—= que depende a regularidade do seu
funcionamento. Direi mesmo que a preservagdo dos principios impoe,

seguidas vezes, a transgressado das regras.
Concedo a ordem, a fim de que a paciente permaneca em

liberdade até eventual sentenga penal condenatéria transitada em

julgado.

10
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 95.790-1
PROCED.: MATO GROSSO DO SUL
RELATOR : MIN. EROS GRAU
PACTE. (S): SILVANA OLIVEIRA AZEVEDO
IMPTE. (S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
COATOR(A/S) (ES) : RELATOR DO RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 22723
DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma, por votagdo unidnime, deferiu o
pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. 2%
Turma, 07.10.2008.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello.
Presentes a sessdo os Senhores Ministros Ellen Gracie, Cezar
Peluso, Joagquim Barbosa e Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mario José

Gisi.

Carlos AlbeppO Cantanhede
Coordenador





