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da presuncao de inocéncia e da individualizacdo da pena. Utilizou-
se o método fenomenoldgico para trazer a praxis judiciaria paulista
um constrangimento hermenéutico dirigido ao solipsismo judicial.

PaLAvRAs-cHAVE: Senso comum tedrico dos juristas; hermenéutica
constitucional; garantismo; punitivismo; precedentes.

ABsTRACT: A semiotic analysis of the arguments brought to light by the
9th Criminal Chamber of Sdo Paulo’s Court of Appeal when compared
to the paradigmatic judgments of the Supreme Court in criminal pro-
ceedings harvest, dealing specifically with the presumption of innocence
and the individualization of punishment. We used the phenomenological
method to bring to Sdo Paulo judicial practice a hermeneutic constraint
directed to judicial solipsism.

Keyworbps: theoretical common sense of jurists; constitutional herme-
neutics; garantism; punitivism; precedents.

SuMARIo: Introducdo; 1. Sobre a crise do senso comum interpretati-
vo dos juristas brasileiros; 2. Um exemplo: A 9* Camara de Direito
Criminal do TJSP - anélise de acérdaos; 2.1 ‘The Constitution me-
ans what the Supreme Court says it means...; 2.2 ... Mas sé quando
eu quero! - a 92 Camara de Direito Criminal frente a outros jul-
gamentos paradigmaticos do STF; 2.3 A auséncia do respeito ao
stare decisis; 3. O que a Hermenéutica Filoséfica tem a dizer so-
bre o exemplo dado pela 9 Camara de Direito Criminal do TJSP;
Consideracdes Finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Pode o magistrado, em vésperas dos 28 anos da Constituicio
Federal — marco da instituicio de uma democracia constitucional na
Reptblica Federativa do Brasil —, decidir conforme quer? E sustentivel
uma concep¢ao de poder jurisdicional que manuseia o direito como
linguagem privada do intérprete, uma espécie de valvula de escape
para frustracdes socialmente construidas? Estas sio questdes que,
pelo bom desenvolvimento do projeto democritico nacional, mere-
cem atencdo e anilise.
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O presente artigo busca, neste afa, o constrangimento hermenéu-
tico das decisdes da 92 Camara de Direito Criminal do Estado de Sio
Paulo quando tal é incumbida de aplicar/interpretar os preceitos cons-
titucionais. A pesquisa segue o método fenomenologico-hermenéutico?,
empregada a pesquisa quantitativa de julgados da 92 Camara Criminal
paulista que, via amostragem intencional*, analisou recentes julgados da
92 Camara de Direito Criminal que trataram da aplicabilidade imediata
dos “precedentes” abertos pelos HC’s 126.929, 97.256 e 111.840.

A escolha do Tribunal de Justica de Sdo Paulo se justifica por
ele ser um dos mais conservadores do Brasil, concentrando em si a ori-
gem de quase metade das ordens de habeas corpus concedidas pelos
Tribunais Superiores (AMARAL, 2013, p. 10). A 92 Camara Criminal
desta Corte é uma das que melhores expressam este fendmeno de baixa
constitucionalidade.

Servimo-nos de acordios do referido 6rgio para uma anali-
se semidtica dos seus argumentos, para concluir que a 92 Camara de
Direito Criminal carece — e muito — de accountability ou sindicabili-
dade em suas decisOes, pois somente segue o caminho sinalizado pelo

3 “A fenomenologia analisa o ser-ai que compreende o ser e, assim, se transfor-
ma em fenomenologia hermenéutica. O ser-ai é analisado em sua existéncia
fatica e, por isso, emerge a analitica existencial. Fenomenologia hermenéu-
tica é analitica existencial” (STEIN, 2002, p. 60). Trata-se de uma analise da
ex-sisténcia cotidiana do ser-ai, que nio se satisfaz com o acesso ao Ser atra-
vés da catalogagio de entes que estio-ai (cindidos e separados do sujeito do
conhecimento), mas antes pela descri¢io de como o ser-ai se relaciona com
eles de forma util e para satisfazer suas necessidades. A forma de tratamento
do ente pela fenomenologia-hermenéutica rompe com a tradi¢io do conhe-
cimento cientifico moderno na medida em que o conhecer nio é puramente
apreensor, sendo um ocupar-se que manipula e utiliza (HEIDEGGER, 2005, p.
108-109). O enfoque da andlise aqui proposta é, portanto, “a pré-compreen-
sdo como um conjunto de atitudes, opinides e antecipag¢des de conteudos que
nao passaram por uma reflexdo e que em grande parte sio intermediadas pela
lingua, assim como a pré-compreensio tedrico-constitucional a ser desenvol-
vida pelo intérprete dizem respeito a concretizacdo da norma juridica e, ao
mesmo tempo, a concretizac¢io do caso juridico a ser solucionado e que esta
em inseparavel conexio com ela” (MULLER, 2008. p. 267).

* “De acordo com determinado critério é escolhido intencionalmente um
grupo de elementos que irdo compor a amostra. O investigador se dirige,
intencionalmente, a grupos de elementos dos quais deseja saber opinides”
(MARTINS, 2009, p. 123).
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STF para as suas interpretacdes quanto convenientes aos pré-juizos
que lhes servem de horizonte de sentido.

Na primeira secio, exp0s-se a crise do senso comum hermenéu-
tico dos juristas brasileiros e as consequéncias mais graves de tal feno-
meno. A seguir, apresentaram-se diversas decisdes da 92 Camara de
Direito Criminal as quais aplicam/interpretam a principiologia consti-
tucional no processo penal. Dividiu-se esta parte em duas. Na primeira,
os desembargadores paulistas interpretaram o principio da presuncio
de inocéncia conforme sinalizado pelo STF — argumentando que ‘The
Constitution means what the Supreme Court says it means’.

Na segunda parte, quando os juizes sdo confrontados com orien-
tacoes — agora garantistas — do STF em relacdo ao principio da indivi-
dualizacdo da pena, dai aduzem que nio se vinculam a Corte Suprema,
decidindo conforme querem.

A tltima parte do trabalho se dedica a explorar os maleficios e o
atraso epistemoldgico e cultural que tal atitude por parte da 92 Cimara
de Direito Criminal representa.

1. SOBRE A CRISE DO SENSO COMUM INTERPRETATIVO DOS JURISTAS BRASILEIROS

O conceito senso comum tedrico dos juristas ndo é novo. Trata-se
do nome que o professor Luis Alberto Warat se utiliza para expressar a
rede de representacoes, habitos, idealizacbes, fetiches, visdes lembrancas,
ideias dispersas, e demais neutraliza¢des pré-concebidas que regulam o
discurso juridico, tanto o ‘pratico’ quando o ‘tedrico’ (1999, p. 13-14).

O senso comum tedrico normalmente funciona como retificador
do mundo (que se apresenta contraditério) e compensador das falhas da
ciéncia juridica; um mecanismo idealizador que, em suma, faz dos intér-
pretes das leis (e da Constitui¢io) meros e “simples produtores alienados
que reivindicam para si o desejo de alienar os outros em nome de crencas
e principios acreditados como uma ‘boa causa’ (WARAT, 1999, p. 20).

Porque o senso comum tedrico dos juristas também comporta os
‘métodos de interpretagio da lei’ (a la Savigny), apresentando-os como
técnicas rigorosas que permitem extrair o Direito (WARAT, 1999, p.
65), podemos cunhar o nome senso comum interpretativo para o conjun-
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to de idealizacOes expressadas pela atividade argumentativa cotidiana
dos juizes, desembargadores e Ministros brasileiros, responsaveis pela
tipica fun¢io de aplicar/interpretar a Lei.

Neste conceito, encontramos uma crise sem precedentes: é
que o Direito (mormente o Constitucional, mas também o Processual
Civil e Penal, conforme se depreende dos projetos de novos codigos)
foi “tomado” por diversas “teorias dos principios”, que nio se resistem
a distinc¢do estrutural regra-principio e a ponderacio de valores (alguns
ainda falam em “ponderacio de interesses”). Uma mixagem tedrica de-
senvolvida e seguida por diversas teorias e teses incompativeis entre si
(STRECK, 2010, p. 33).

O senso comum hermenéutico dos juristas brasileiros est4, pois,
guiado pela 16gica da moda, uma espécie de

‘Realismo Juridico Tropical’ em que a logica que preside este mo-
delo é a dos informativos etiquetados com as grifes com durabi-
lidade efémera, de uma semana, alids, como as cole¢des da Grife
‘Gap’. Até a proxima semana nio se sabe, de fato, o que pode ter
mudado. O aumento da velocidade constante impede, também,
a possibilidade de reflexdo. Os informativos sdo uma espécie de
adicio, de vicio, dos jogados na inautenticidade. A tltima edi¢io
da interpretacio (sic) ocupa o lugar da tltima versio da moda e
como a maioria nio quer aparentar estar ‘out’, o sentido migra
‘automaticamente’ (ROSA, 2015, p. 128).

Esta-se, pois, diante de um verdadeiro analfabetismo funcional
dos atores juridicos (ROSA, 2015, p. 130), a cujo polimorfismo herme-
néutico se adiciona o ponto que, segundo Streck, marca definitivamente
o equivoco cometido por todo o positivismo: a aposta em certo arbitrio
(‘discricionariedade’®) do julgador no momento de determinar sua deci-
sdo: sendo o ato jurisdicional um ato de vontade (2015, p. 157).

Assim é que, de Kelsen a Hart, de Robert Alexy a Habermas,
‘descobre-se’ que no momento de interpretacgio/aplica¢io do Direito
existe sempre um espaco ‘nio tomado’ pela ‘razdo’, o qual sera

5 “[...] discricionariedade [no contexto positivista] como sendo o poder ar-
bitrario ‘delegado’ em favor do juiz para ‘preencher’ os espacos da ‘zona de
penumbra’ do modelo de regras” (STRECK, 2009, p. 39).
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preenchido necessariamente pelo arbitrio do intérprete/aplicador
(STRECK, 2011, p. 38).

Chega a ser quase desnecessidrio apontar que tais discursos
sedimentados no senso comum interpretativo sio completamente in-
compativeis com a ruptura da filosofia da consciéncia, na qual o su-
jeito se apropria dos textos juridicos a seu bel-prazer, que a ideia de
Constitui¢io compromissario-programatica, fruto de um pacto cons-
tituinte-constituidor das relagdes sociais e remédios contra maiorias,
constitui (STRECK, 2013, p. 131).

Dai a crise. E dai, também, a abertura para a destruicdo® de tais
sedimentos do senso comum interpretativo.

2. UM exempLo: A 92 CAMARA DE DIReITo CRIMINAL DO TJSP -
ANALISE DE ACORDAOS

Este trabalho tem este pressuposto: a crise do senso comum
interpretativo, cujo ponto-chave — a discricionariedade judicial — atra-
vessa todo o pensamento juridico ocidental e hoje, mediante o paradig-
ma politico das democracias constitucionais, merece constrangimento
doutrinario.

Propor-se-a a explicitar em que medida a discricionariedade
judicial é prejudicial ao paradigma constitucional do Direito, e tal ex-
posicio se fard com exemplo nas decisdes cotidianas da 92 Camara
de Direito Criminal, quando deparados com o 6nus de interpretar a
Constituicdo Federal, especificamente o principio da individualiza-
¢do da pena e o principio da presuncio de inocéncia, esculpidos res-
pectivamente nos incisos XLVI e LVII do artigo 5°, da Constituicio
Federal/88.

Tais principios foram objeto de julgamentos paradigmaticos do
Supremo Tribunal Federal, nos HC’s n® 97.256, 111.840 e 126.929. Vale
lembrar, com Slavoj Zizek (recordando Wittgenstein), que inexiste di-
ferenca entre um principio e sua aplicagdo (2008, p. 221), ambos seqguem

¢ Quer-se dizer: tratar desconstrutivamente a terminologia tradicional, a fim
de reconduzi-la a experiéncias originirias (GADAMER, 2007, p. 17).
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de imediato a mesma logica: a incapacidade de aplicar um principio de
maneira adequada acarreta o fracasso na obtencio da norma juridica.

O principio da individualizacio da pena, segundo os julgamen-
tos dos HC’s n°® 97.256/RS e 111.840/ES, permitiu aos condenados por
crimes hediondos — inclusive o delito de trafico de drogas — que tivessem
sua pena privativa de liberdade substituida por penas restritivas e, ainda,
que pudessem iniciar aquela em regime mais brando que o fechado.

J4 o principio da presuncio de inocéncia, segundo o julgamento
do HC n° 126.929/MG, (lamentavelmente) nio impede a execucio da
pena quando confirmada em juizo de 22 instincia, mesmo que penden-
tes de julgamento recursos nos Tribunais Superiores.

Evidentemente, a interpretacdo dada a presuncgdo de inocéncia
pelo STF na oportunidade do HC n°® 126.929/MG cede a logica da po-
litica criminal funcionalista, em detrimento do garantismo constitucio-
nal e ofende texto claro da Constituicdo — por isso, é equivocada. Por
outro lado, percebe-se acertada a interpretacio da individualizagdo da
pena dada pela Corte Suprema quando julgou os HC’s n°® 97.256/RS e
111.840/ES, pois afinada com a efetivacio do referido principio no mo-
mento concreto da aplica¢do da pena.

O mérito das intepretagcdes da Corte Suprema s6 tem efeito aqui,
no entanto, para real¢ar a inclinag¢do ao punitivismo que a 92 Camara de
Direito Criminal manifesta claramente quando frente a estes julgamen-
tos paradigmaticos.

2.1 ‘THE CONSTITUTION MEANS WHAT THE SUPREME COURT SAYS IT MEANS....

Tome-se por exemplo o julgamento do pedido liminar feito
no Habeas Corpus n°® 2152090-03.2016.8.26.0000, cujo relator é o
desembargador Amaro Tomé, da dita 92 Camara de Direito Criminal.
Segundo a decisio:

Consta da exordial que o paciente foi condenado pela prati-
ca do crime tipificado no art. 33, caput, da Lei n°® 11.343, de
23de agosto de 2.006, tendo da Defesa interposto recursos
especial e extraordindrio, pendentes, ambos, de andlise pelas
Col. Cortes Superiores.
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Aduz o impetrante que “o juizo da 12 Vara Criminal da Comarca
de Presidente Prudente, mesmo diante de manifestacio do [re-
presentante] do Parquet requerendo a suspensio do feito até o
resultado do julgamento do Recurso Especial interposto pelo réu,
solicitou nova manifestacdo do Ministério Publico expondo que
o julgamento do HC n° 126.292 permitiria a execu¢ido da pena
pelo paciente” (fls. 2/3).

Resumidamente, aduz o impetrante a ilegalidade do referido ato,
sob os seguintes fundamentos: (i) violag¢io ao sistema inquisito-
rio; (ii) viola¢do ao principio da presun¢io de inocéncia art.5°,
inciso LVII, da Constitui¢do Federal; (iii) indispensabilidade de
declaracgio incidental de inconstitucionalidade do disposto nos
arts.283 e 637, do Codigo de Processo Penal e arts. 105 e 147, da
Lei n°7.210, de 11 de julho de 1.984, com regular observincia
da stimula vinculante n° 10, do Col. Supremo Tribunal Federal
como pressuposto légico a aplicagio do entendimento adotado
quando do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292, também
pela referida C. Corte.

Requer, nestes termos, o deferimento de liminar para suspender
a execucio da pena do paciente, até que se ultime o julgamento
do presente writ.

A liminar é indeferida, sob o argumento de que:

[...] a0 denegar a ordem no Habeas Corpus n® 126.292, na sessio
de julgamento ocorrida em 17 de fevereiro de 2.016, por maioria
de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal passou a enten-
deu (SIC) que a possibilidade de inicio da execu¢io da pena con-
denatéria apds a confirmacio da sentenga em segundo grau nio
ofende o principio constitucional da presuncio da inocéncia. Para
o relator do caso, Exmo. Ministro Teori Zavascki, a manuteng¢io
da sentenca penal pela segunda instdncia encerra a andlise de fa-
tos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza
o inicio da execuc¢io da pena. A decisio supera o anterior enten-
dimento da Corte, que desde 2.009, no julgamento da HC 84.078,
condicionava a execuc¢io da pena ao transito em julgado da con-
denacio, mas ressalvava a possibilidade de prisio preventiva.

Até o ano de 2.009, o Supremo Tribunal Federal entendia que a
presuncio da inocéncia ndo impedia a execugdo depena confir-
mada em segunda instancia.
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Contudo, com a realiza¢io do paradigmatico julgamento em
comento, foi mantida ordem de prisio exarada por este Eg.
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo apds o desprovi-
mento de apelo tirado contra r. senten¢a condenatoria, hipo-
tese substancialmente idéntica ao caso tratado nestes autos,
pelo que se mostra temeraria a concessio da liminar, mesmo
considerando-se a alegacdo de suposta afronta ao disposto
no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica, pois,
como ¢ cedico, ao programa normativo da Constituicio guarda
necessaria e exata correspondéncia com aquele declarado por
seu intérprete final “the Constitution means what the Supreme
Court says it means”.

A ultima frase colacionada é emblematica. Trata-se de um cla-
ro exemplo de discurso do senso comum tedrico dos juristas, e, logo
do senso comum interpretativo, cuja fungio é pacificar a consciéncia
do julgador e as contradi¢des da sua propria interpretacdo do Direito
como um todo.

Da presente decisdo, seria possivel deduzir claramente que —
certo ou errado —a 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica
paulista entende que a Constituigcdo significa o que o Supremo Tribunal
Federal diz que significa.

Mas essa nio é a postura mantida defronte a outros casos.

2.2 ... MAs s6 QUANDO EU QUERO! - A 9% CAMARA DE DIREITO
CRIMINAL FRENTE A OUTROS JULGAMENTOS PARADIGMATICOS DO STF

Sera que, efetivamente, para a 92 Cimara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, “a Constituigdo significa o que o Supremo
Tribunal Federal diz que significa™? Esse argumento é levado a sério para
este 6rgio judicante, ou nio passa de um engodo retérico para maquiar
pré-conceitos nio submetidos a revisdo da Corte bandeirante?

A resposta para tais questionamentos podem ser deduzidas de
outros casos recentemente decididos pela referida Cadmara. Vide o acor-
dio que julgou recurso de Apelagio em que o réu — condenado a 01
ano e 08 meses por trafico de drogas — pugnou pela fixacio de regime
inicial de pena mais brando, bem como a substitui¢ao da pena privativa
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de liberdade por restritivas de direitos, se utilizando, justamente, das
recentes interpretacoes dadas pelo STF sobre o tema.

Surpreendentemente, o acordio rejeita tais pedidos argumentan-
do que:

Nio se desconhece a decisio do Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal (Habeas Corpus n° 111.840/ES, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 14.06.2012) que declarou a inconstitucionalidade do
artigo 2°, §1°, da Lei de Crimes Hediondos, o qual prevé o cum-
primento da pena em regime inicialmente fechado aos conde-
nados por crimes hediondos e equiparados. Importa consignar
que tal decisdo deu-se incidentalmente, sem efeito erga omnes.
Ademais, é entendimento majoritario deste c. Tribunal de Justica
a aplicabilidade da referida norma, o que obriga a fixacdo do regi-
me inicial mais severo (Apelagio n® 3012294-45.2013.8.26.0562,
Relator(a): Ivana David Comarca: Santos. Orgio julgador: 92
Céamara de Direito Criminal. Data do julgamento: 06/08/2015.
Data de registro: 11/08/2015).

Ainda, no julgamento da Apelacdo n® 0007985-11.2013.8.26.0278,
de relatoria do Desembargador Amaro Thomé, na qual o réu pleiteia o afas-
tamento da pena de multa aplicada tendo como fundamento a inconstitu-
cionalidade desta declarada pelo STF, disseram os nobres magistrados:

Nio prospera, ainda, o pleito de afastamento da pena de multa
aplicada, pois nio se cogita de inconstitucionalidade do preceito
secunddrio previsto no tipo penal do trifico de drogas. Nio se
pode olvidar, por fim, que o dispositivo legal em questio conta
com presuncio de legitimidade, mesmo porque nio foi declara-
da sua inconstitucionalidade por via de controle abstrato. Deste
modo, mantenho a pena de multa aplicada pelo Juizo a quo.
(Apelagio n° 0007985-11.2013.8.26.0278. Relator(a): Amaro
Thomé. Comarca: Itaquaquecetuba. Orgio julgador: 92 CiAmara
de Direito Criminal. Data do julgamento: 28/07/2016. Data de
registro: 05/08,/2016).

Emblematicos, para elucidar a questdo, os julgamentos da
Apelacdo n°® 0008039-36.2015.8.26.0268, e da Apelagdo n° 0001361~
38.2014.8.26.0236, ambos de relatoria de Souza Nery. Em tais jul-
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gados, a contradicdo e incoeréncia interpretativas sdo explicitas e
retratam de modo fiel a crise do senso comum interpretativo dos de-
sembargadores paulistas.

Veja como, na primeira apelacio,

Inconformado com a r. decisdo de primeira instincia,1 que o
condenou pela pratica de crime de trafico ilicito de drogas as
penas de oito anos e dois meses de reclusio, mais 815 dias-mul-
ta, V. D. S. D. F. apela em busca da reducio das penas e/ou da
imposi¢do de regime prisional mais brando. [...] Nio desconhe-
¢co que o Excelso Pretdrio, na sessio de 27.6.2012, nos autos
de Habeas n° 111.840, reconheceu, por maioria de votos, a in-
constitucionalidade do referido dispositivo, mas fé-lo, ressalto,
incidentalmente, o que significa dizer que valeu somente para
o processo julgado; nio tem efeito erga omnes, pelo menos en-
quanto o Senado Federal nio se pronunciar a respeito (CF, art.
52, X). Assim, malgrado o entendimento que vem se firmando
nas mais altas Cortes de Justica da Nacio, entendo inteiramente
aplicavel a norma referida, o que obriga a fixacdo do regime ini-
cial mais severo. O C. Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Habeas Corpus n°® 126.292-SP, ocorrido em 17 de fevereiro
de 2016, decidiu afastar a exigibilidade do transito em julgado
para o recolhimento do condenado a prisio, afirmando peremp-
toriamente a possibilidade do cumprimento da sentenca con-
denat6ria apds o julgamento da apelagido. Determino, portanto,
a expedicdo imediata do competente mandado de prisio em
desfavor do sentenciado, para inicio do cumprimento da pena
que lhe foi imposta. Destarte, pelo meu voto, proponho que se
negue provimento ao recurso, expedindo-se mandado de prisio
(Apelagio n° 0008039-36.2015.8.26.0268. Relator(a): Souza
Nery. Comarca: Itapecerica da Serra. Orgio julgador: 92 CAmara
de Direito Criminal. Data do julgamento: 28/07/2016. Data de
registro: 01/08/2016).

Sem qualquer nog¢ido da incoeréncia em que incorre, o desem-
bargador retratado ora afasta um entendimento do STF — por ser garan-
tista — ora adota o outro — por ser punitivista.

Vide o segundo julgamento de recurso de Apelagido interposto
exclusivamente pelo réu, em que a contradi¢io se repete:
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Nio desconheco que o Excelso Pretorio, na sessdo de 27.6.2012,
nos autos de Habeas n° 111.840, reconheceu, por maioria de vo-
tos, a inconstitucionalidade do referido dispositivo, mas fé-lo,
ressalto, incidentalmente, o que significa dizer que valeu so-
mente para o processo julgado; nio tem efeito erga omnes, pelo
menos enquanto o Senado Federal ndo se pronunciar a respeito
(CF, art. 52, X). Assim, malgrado o entendimento que vem se
firmando nas mais altas Cortes de Justica da Nagdo, entendo in-
teiramente aplicavel a norma referida, o que obriga a fixacdo do
regime inicial mais severo. As penas alternativas nio devem ser
aplicadas nio s6 pela hediondez do crime, que recomenda maior
rigor no escarmento, mas também porque a Lei n® 11.343/06
expressamente veda a benesse aos traficantes, nos precisos ter-
mos do que dispde o seu artigo 44, caput. Tal dispositivo legal foi
editado pelos poderes competentes, goza de presuncio de cons-
titucionalidade e nio parece ofender a Constituicio de Republica
de modo franco e direto. Nio desconheco que foi reconhecida
a inconstitucionalidade desse dispositivo pelo Excelso Pretorio
(HC 97.256) no ano de 2010, mas essa decisido foi tomada por
maioria apertada (6 X 4) e valeu somente para o processo julga-
do (incidenter tantum). [...] O C. Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n° 126.292-SP, ocorrido no dia 17
de fevereiro de 2016, decidiu afastar a exigibilidade do transito
em julgado para o recolhimento do condenado a prisio, afirman-
do peremptoriamente a possibilidade do cumprimento da sen-
tenca condenatoria apés o julgamento da apelag¢io (Apelagdo n°
0001361-38.2014.8.26.0236, Relator(a): Souza Nery. Comarca:
Ibitinga. Orgio julgador: 92 Cimara de Direito Criminal. Data do
julgamento: 28/07/2016Data de registro: 01/08/2016).

Destaca-se que esta exata fundamentacio tem se repetido em
todos os julgados em que o relator apreciou tal matéria’.

7 Apelacdo n° 0000238-59.2015.8.26.0530, Sio Paulo, 04 de agosto de 2016.
Relator: SOUZA NERY RELATOR; Apela¢io n°® 0008039-36.2015.8.26.0268,
Sao Paulo, 28 de julho de 2016. Relator: SOUZA NERY; Apela¢dao n® 0006965-
10.2015.8.26.0635, Sio Paulo, 30 de junho de 2016. Relator: SOUZA NERY;
Apelagdo n° 0004828-11.2015.8.26.0197, Sio Paulo, 30 de junho de 2016.
Relator: SOUZA NERY; Apelacio n° 0014768-93.2015.8.26.0554, Sio
Paulo, 30 de junho de 2016. Relator: SOUZA NERY; Apela¢do n° 0002287-

354



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i1.25 - ALCANTARA; PRADO.

J4 assusta o juiz determinar a expedi¢do de mandado de pri-
sdo face ao réu sem que o drgio constitucionalmente incumbido para
tanto tenha requerido. Mas o buraco é mais embaixo... O problema ¢
paradigmatico.

E como se a 92 Camara de Direito Criminal dissesse: caso a in-
terpretagdo do Supremo Tribunal Federal dada sobre o assunto for garan-
tista — como a que permite aos réus a fixagdo de regime mais brando e a
substituigcdo da reprimenda corporal — eu ndo a aplico antes que tal for
ratificada pelo Senado; caso a interpretag¢do da Corte Suprema for de viés
punitivista e ceder ao terrorismo penal — como a que permite a execugdo
provisdria da pena — dai — e somente ai — reconhego e consigno que ‘a
Constituigdo significa o que o STF diz que significa’.

2.3 A AUSENCIA DO RESPEITO AO STARE DECISIS

Quando um julgador de primeiro grau deve respeitar ou nio
a jurisprudéncia consolidada? Um juiz pode discordar de uma posi¢io
firmada pelo STF?

O esgotamento destas questdes demanda estudo proprio pela
sua complexidade. Entretanto, preliminarmente, cabe tecer algumas
consideragdes a respeito para a melhor compreensio da anilise herme-
néutica exposta.

E evidente que existe uma incoeréncia da parte da 92 CAmara
de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sio Paulo. Afinal, a corte
trata as orientacoes do STF dadas em controle difuso de forma tenden-
ciosa: se objetivarem a punicio, sdo seguidas ex officio; se a orientacio
da Corte Superior for garantista, despreza-se ela clamando pela sua ori-
gem em controle incidental.

Mas qual a resposta certa? Bastaria ser um abolicionista para
“acertar” na decisdo? O conceito de stare decisis, produto e base da teo-
ria dos precedentes do common law, pode nos ajudar a responder estas
questdes. Embora muito mal interpretado pela doutrina brasileira o stare

03.2014.8.26.0306, Sdo Paulo, 23 de junho de 2016. Relator: SOUZA NERY,
segundo pesquisa na pagina on-line do TJSP.
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decisis representa um instituto que recepcionado adequadamente pelo
direito brasileiro pode promover a perspectiva de uma justica do caso
concreto, mais flexivel que a apregoada pelo positivismo novecentista do
juiz ‘boca-da-lei’® (BAHIA; LADEIRA. 2014, p. 276). Assim, “preceden-
tes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos para decisoes
futuras” (MACCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 1, tradugio livre).°

Origina-se a doutrina do stare decisis dos precedentes judiciais
ingleses no século XIX', com o objetivo de tornar a apreciacio de um
determinado caso idéntica a apreciacdo dada a casos semelhantes ante-
riormente julgados — é uma exigéncia de isonomia -, mediante a distin-
c¢do entre a holding e o dictum do(s) julgado(s) precedente(s) (STRECK;
ABBOUD, 2013c, p. 41).

Holding, ou ratio decidendi'!, significa a op¢ao interpretativa ado-
tada na sentenca, a tese juridica acolhida pelo juiz-intérprete, “sem a qual
a decisdo ndo teria sido proferida como foi”, composta da indica¢do dos
fatos determinantes do julgamento (statements os material facts); da ex-
posi¢io do raciocinio légico-juridico mediante na fundamentacio e; juizo
decisério (judgement) (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 381).

Denomina-se obter dictum (ou apenas dictum) os “argumentos
que sdo expostos apenas de passagem na motivacdo da decisio, con-
substanciando juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressoes

“com base no pressuposto de uniformidade jurisprudencial e de igualdade,
fecha-se o debate com a criacdo de padrdes sumulares, em patente contra-
dicdo com o sistema de precedentes origindrio do common law que encara
o precedente com om principio de maleabilidade normativa que, sobretudo,
privilegia a concretude o caso” (BAHIA; LADEIRA, 2014, p. 279).
® “A ideia central do precedente é a de que as licbes do passado podem ser
aplicadas ao presente, como um romance em cadeia (segundo Dworkin) e ele
consiste, em esséncia, em decisdo anterior que funciona como um modelo
para decisOes posteriores” (NUNES; HORTA, 2014, p. 01).
10 «[...] o stare decisis pode ser conceituado como a designa¢io dada para des-
crever o desenvolvimento que a doutrina dos precedentes do common law
obteve no século XIX, tanto nas cortes da Inglaterra quanto nos Estados
Unidos. Antes disso, essa doutrina ndo se consolidou [...] em razio da ine-
xisténcia de fonte confiivel de reproducio das decisdes judiciais” (STRECK;
ABBOUD, 2013c, p. 42).
Ratio decidendi e holding “sdo expressdes sinonimas, sendo que a primeira é
mais utilizada entre os ingleses; a segunda (holding), entre os norte-america-
nos” (SILVA, 2005, p. 182).
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ou qualquer outro elemento que nio tenha influéncia relevante e subs-
tancial para a deciséo [...]” (DIDIER JR., 2009, p. 383).

E importante destacar que a extracdo da holding do(s) prece-
dente(s) nunca é uma atividade automdtica, mas sempre interpretativa e
reconstrutora do passado — nio existe precedente self-service':

devemos, ao usar precedentes, aprender a utilizar padrdes de
identificagio que nos promova extrair dos mesmos seu(s)fun-
damento(s) determinante(s) a ser(em) passivel(eis) de aplica-
¢do em hipoteses adequadas em aplicagido analégica (NUNES,
HORTA, 2014, p. 06)

O que configura a holding dos casos analisados anteriormente?

Pois bem, conforme se evidenciou, a 92 Camara de Direito
Criminal frente as alegacdes da defesa no sentido de que a vedacgio a
substitui¢do da pena corporal por restritiva de direitos e da fixacdo de
regime de cumprimento de pena menos gravoso se utiliza do argumento
de que as declaragoes de inconstitucionalidade efetuadas pelo STF em sede
de controle difuso ndo vinculam os juizes de primeira instdncia. A norma
declarada inconstitucional valeria, assim, para todos os demais casos
que ndo o submetido a Corte Constitucional.

Eis a ratio decidendi: a declaracdo de inconstitucionalidade pelo
STF em sede de controle difuso ou incidental nio possui efeito vincu-
lante e, logo, a norma declarada inconstitucional continua a viger para
os demais casos até que sobrevenha resolu¢do do Senado ou declaragio
de inconstitucionalidade concentrado sobre ela.

Caso respeitasse o principio do stare decisis, a 9 Camara de
Direito Criminal do TJSP- por uma exigéncia (constitucional) de igual-
dade -, jamais poderia determinar (ex officio) a expedi¢io mandado de
prisdo por conta da condenacio em segunda instancia, ji que a orien-
tacdo dada pelo STF para tanto também saiu de controle incidental ou
difuso de constitucionalidade.

12 Entretanto, vém crescendo o fendmeno da textualizagdo do precedente, isto é,
a tendéncia a enxergar o precedente judicial nas opinides judiciais formalmen-
te expostas na decisio judicial em nada além disso, tratando-as como “textos
da autoridade” 4 semelhanga da Lei no Civil Law (TIERSMA, 2007, p. 62).
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Mediante um drible da vaca hermenéutico, a 92 Camara de Direito
Criminal paulista inverte a ratio decidendi quando o assunto é punir: ai
se aplica de oficio a orientacdo da Corte Suprema. O problema aqui é
paradigmatico. E que o senso comum teérico dos juristas se encontra cau-
datario da filosofia da consciéncia cartesiana, que coloca a cargo da cons-
ciéncia assujeitadora do intérprete da norma a tarefa de dizer o direito. O
que se critica aqui, antes do posicionamento conservador do 6rgio da
Corte — que merece reprovagdo — é o desrespeito ao principio do stare
decisis na aplicacio da lei processual-penal, que ofende, em tultima or-
dem, a exigéncia de isonomia consagrada no caput do artigo 5° da CFRB.

3. O QuE A HERMENEUTICA FILOSOFICA TEM A DIZER SOBRE O EXEMPLO
DADO PELA 92 CAMARA DE DIReiTo CRIMINAL DO TJSP

Nas vésperas do 28° aniversirio da Constituicio Federal
de 1988, ¢ inaceitavel que os juizes e desembargadores da Republica
Federativa do Brasil tratem a Lei e a Constituicio como se fosse lex pri-
vata, um idioleto, uma lingua individual.

Essa ¢ a licdo que a hermenéutica filosofica tem a trazer ao sen-
so comum interpretativo dos juristas brasileiros: “[...] o direito ndo é (e
nido pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito
nio é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de
seus componentes, dizem que é” (STRECK, 2013, p. 25).

Nio se trata de defender um positivismo exegético aos mol-
des do Estado de Direito francés oitocentista, mas antes de reconhe-
cer que a teoria do Direito, no contexto aberto pelas democracias
constitucionais e em plena era do dominio da linguagem na filosofia
contemporanea, deve deslocar o problema da atribuicdo de sentido das
leis e da Constitui¢ido para elas mesmas, e ndo o deixar a cargo da
consciéncia-que-interpreta.

Infelizmente, a doutrina brasileira (manualesca e ‘concurseira’
por tradi¢do) estd anos-luz destas conclusdes, conforme ilustra Streck:

Com efeito, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os jui-
zes (singularmente ou por intermédio de acérdios nos Tribunais)
deixam ‘claro’ que estdo julgando ‘de acordo com a sua consci-
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éncia’ ou ‘seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei’. Em
outras circunstancias, essa questio aparece devidamente teoriza-
da sob o manto do poder discriciondrio dos juizes. Ndo se pode
olvidar a ‘tendéncia’ contemporinea (brasileira) de apostar no
protagonismo judicial como uma das formas de concretizar direi-
tos (STRECK, 2013, p. 20).

Dai a afirmagio de que a doutrina deve doutrinar, pois de nada
adianta uma nacdo que possui mais faculdades de Direito que o resto do
mundo quando ela é completamente analfabeta’® em termos hermenéuticos.

O cardter hermenéutico do Direito, antes de significar que o
Direito se resume 3s interpretacoes das autoridades, propde a interpre-
tacdo como atividade dirigida a toda pratica juridica — “interpretacio
e aplicacio do direito sio uma s6 operacio” (GRAU, 2013, p. 31) — e,
igualmente, como modo de conhecimento (DWORKIN, 2000, p. 220),
cujo objetivo é acentuar da melhor maneira possivel o valor do texto
em questio, atentando, concorrentemente, ao respeito as caracteristicas
formais, a coeréncia e a integridade destes. Por isso, Dworkin destaca
que “o dever de um juiz é interpretar a historia juridica que encontra,
ndo inventar uma histéria melhor.” (2000, p. 239-240).

Neste sentido, recorda Alexandre Morais da Rosa:

Nio pode a jurisprudéncia ser tratada como um fim em si mesmo
ou ainda uma interpretacio declarativa e desonerativa. A juris-
prudéncia ndo é, nem pode ser, sindnimo de hermenéutica, muito
menos de fundamentagdo, dado que demandam um contexto para
fazer sentido. Decorre justamente deste lugar uma responsabili-
dade que nio se pode fugir, nem oscilar (ROSA, 2015, p. 131).

A responsabilidade de que fala o Alexandre Morais Da Rosa
¢ nada menos que uma exigéncia de cariz republicano do Estado

13 Vide a denuincia de Streck: “H4, [...] no horizonte dogmatico, uma mixagem
produzida no dmbito do senso comum tedrico. Confunde-se o paradigma
ontoldgico-classico com o da filosofia da consciéncia e vice-versa, resultan-
do disso conceitos absolutamente sincréticos, autocontraditorios. [...] essa
mixagem (ou sincretismo) de paradigma inconcilidveis acaba sendo regra
(communis opinium doctorum) na doutrina. E nas préticas dos tribunais. E
as raizes sdo antigas [...]” (STRECK 2013, p. 35).
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Democrético de Direito, fruto da intersubjetividade e do cardter discursi-
vo da “Constitui¢do”. A respeito, ensina Streck que

A Constituicdo, nesse contexto, deve ser entendida enquanto um
fundamento sem fundo, uma espécie de ‘como se’ (als ob). Seu
fundamento nio é objetivista e tampouco é uma instancia supe-
rior (categoria). Esse fundamento (constitucional) de que aqui se
fala tem um carater transcendental-existencial. O texto constitu-
cional nio é apreendido primeiramente como ser-objeto, e sim,
ha um mundo circundante onde ocorre essa manifestacio. Ele se
da como acontecer (Ereignen) (STRECK, 2013, p. 135).

Desnecessario destacar que a exigéncia de tal responsabilidade
interpretativa passa longe da 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal
de Justica do Estado de Sio Paulo que, como vimos, prossegue (as)su-
jeitando o texto constitucional e a principiologia que o acompanha ao
“livre-arbitrio” de suas consciéncias. Esquecem os desembargadores
desta Camara, outrossim, que tais decisdes falam muito mais sobre eles
mesmos do que da Constitui¢do e sua principiologia.

Quando Gadamer diz que “a cunhagem do conceito de lingua-
gem pressupde uma consciéncia de linguagem” (2002, p. 176), significa
que nio dominamos (completamente) a interpretacio que damos aos
textos; nesta atividade, sempre nos movimentamos dentro do espaco
de familiaridade e conhecimento que temos do nosso proprio mundo.
Significa que “em todos 0s nossos pensamento e conhecimentos sempre
ja fomos precedidos pela interpretacio do mundo feita na linguagem”
(GADAMER, 2002, p. 178).

Conclui-se dai que a 9* Camara de Direito Criminal possui um
horizonte que esquece de seus pré-conceitos no ato de aplica¢do dos
preceitos constitucionais, dando-lhes maxima eficicia quando sugerem
o refor¢o das reprimendas aos condenados — mormente nos casos de
traficos de drogas — e restringindo-lhes o alcance quando destinados a
garantir os direitos de liberdade do réu.

O senso comum hermenéutico dos juristas brasileiros precisa
aprender a pensar a “linguagem” que utiliza; s6 assim pode se movimen-
tar para além da subjetividade solipsista (GADAMER, 2007, p. 27). Com
efeito, - nas palavras de Aury Lopes Jr: “Ndo basta apenas ter um juiz;
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devemos perquirir quem ¢ esse juiz, que garantias ele deve possuir e a
sérvio de que(m) ele esta” (LOPES JR., 2005, p. 71).

Resta perguntar: a 92 Camara de Direito Criminal est a servico
de que(m)? Da (projecdo que suas consciéncias tém da) sociedade bra-
sileira ou da Constituicio Federal?

CoNSsIDERACOES FINAIS

A pesquisa, que se serviu de acordios da 92 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo para uma andlise
semiotica dos seus argumentos, concluiu que a 92 Cimara de Direito
Criminal carece — e muito — de accountability ou sindicabilidade em suas
decisoes, pois somente segue o caminho sinalizado pelo STF para as
suas interpretacoes quanto tal convém a ideologia punitivista que lhes
serve de horizonte.

O trabalho explorou os argumentos lan¢ados pela Cimara quan-
do o 6rgio judicante encara as orientacdes interpretativas indicadas por
julgamento paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal.

Percebeu-se que: quando a orientacio dada pelo STF tende
ao encarceramento do acusado — como a decisio do HC n° 126.929/
MG, a 9 Cimara prontamente segue tal orientacio. Nestes casos, ‘a
Constituigdo significa o que a Suprema Corte diz que significa’. Recita-se
0 jargdo em inglés.

Ocorre que quando a orientagcdo dada pelo STF é de cunho ga-
rantista — como a do HC n° 111.840/ES — o colegiado paulista passa
por cima de tal entendimento. Nestas situacoes — mormente nos casos
de crimes que irritam o tecido social, como o trafico de drogas — as de-
claragdes de inconstitucionalidade dadas em controle difuso pelo STF
ndo possuem forca vinculante e, logo, antes de serem ratificadas pelo
Senado Federal, nio podem ser expandidas.

Esquecem os julgadores contudo que a orienta¢do dada no HC n°
126.929/MG também surgiu em sede de controle incidental e, assim, caso
a 92 Camara de Direito Criminal tivesse um minimo de coeréncia e inte-
gridade em seu habitus interpretativo, nio restaria outra escolha a ela que
ndo aplicar o mais recente entendimento exarado pela Corte Suprema.
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O que se pode concluir, em dltima andlise, é que embora muito
se tenha feito a favor de um projeto efetivamente democratico no pais,
o trabalho est4 longe do fim.

E preciso que a doutrina de fato doutrine os érgios judicantes
que abusam de seu poder jurisdicional e exponha tais abusos interpre-
tativos. S6 assim, inclusive, é que a hermenéutica juridica ultrapassa a
névoa abstrata que a rodeia e se dirige a atividade pratica dos juristas.
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