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Poderiafaar, hoje, da PEC 443 e algumas de suas justificativas (como ade

gue Advocacia-Geral da Uni&o deveria ganhar atal equiparacéo porque arrecada e dalucro ao Estado;
genia esse argumento neo-econdmico, ndo? Com esse raciocinio genial, o cobrador do 6nibus deveria
receber mais do que o motorista e assim por diante) ou do conflito de uma presidente autista com um
presidente da Camara que se comporta como Unabomber, provocando uma crise sem precedentes (além
de acabar com Pindorama, vai acabar com o Exame de Ordem; alias, ele ndo se contentara se ndo gjudar
aquebrar o que resta deste pobre pais que parece ndo querer sair do terceiro mundo). N&o é engracado?
Unabomber € o bad cop; Calheiros é o good cop.

Esquecem os protagonistas e todos aqueles que acham que podem tirar vantagem da crise, de uma coisa:
no caos, ndo ha direito a nada. Ndo adianta tetos, subtetos, garantias, prerrogativas, autonomias
orcamentarias... Quem tem duvida, consulte o que aconteceu na Italia recentemente. Retira-se 0
direito... e o Tribunal Constitucional simplesmente dir& com base no Principio da Crise... Perguntem
gual foi arespostado Tribunal Constitucional portugués as retiradas de direitos... E, bingo. Vai este
alertaa comunidade juridica. No caos, o direito € 0 “do caos’. No caos, tudo € e nada é.

De todo modo, penso que a PEC 443 tem algo a ver com a coluna de hoje. Indiretamente. Mas, tem.
Explico. Em um pais com tantos contrastes e com um grau de violagdo de direitos fundamentais
incomensuravel, com todas carreiras juridicas e com tetos e subtetos, auxilios disso e daquilo,

n&o conseguimos até hoje sequer construir uma estrada que leve um direito a liberdade de qual quer
comarca até os tribunais superiores (STJ e STF) ou, melhor dizendo, um caminho para possibilitar que
alguém preso equivocadamente possa responder um processo em liberdade ou tenha a sua agdo penal
trancada por falta de justa causa.

Vou dar um exemplo para explicar isso. E uma metéfora. Imaginemos um cidado preso cautelarmente
na Comarca de Itaqui (em tupi-guarany, Cidade das Pedras, minha primeira Comarca que aqui
homenagei o). O delegado e/ou o promotor invocam com um patuleu qualquer e o juiz decretaa
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preventiva. Suponhamos que néo haja provas ou que a provatenha sido construida de formailicita
(cabivel atese dos frutos da arvore envenenada). O advogado tenta a liberdade junto ao juiz. Néo
consegue. Nega, dizendo “Ha clamor social” ou usa outro argumento como “a gravidade do crime” (que
0 STF jadisse ndo ser suficiente para a custédia), etc. Ou até argumentos como “o paciente ndo logrou
demonstrar que ndo esteve no local do crime...”, invertendo (ups!) o 6nus da prova. O causidico
impetra, entdo, um HC junto ao Tribunal de Justica. Pede liminar. Leva 10 a 15 dias para ser apreciadae
€ negada (claro que as vezes é mais rapido). Vai aplenério. Faz sustentacdo oral e ninguém dabola. Os
desembargadores ficam revisando o Facebook. Perde por trés a zero.

O que faz o causidico? Unico caminho é um Recurso Ordinério. Ocorre que ndo hé efeito suspensivo e
nem cautelar em sede de RO. Como esse RO levara mais de 30 dias sO para sair do TJ parao STJ, sO
resta um caminho, que é tentar um HC junto ao STJ. Terade juntar o protocolo e copiado RO e pedira
uma liminar (dia desses explicavaisso a um advogado do interior de MG gue tinha um problema
desses). Afinal, seu cliente estd na cadeia em Itaqui. E o tempo vai passando. O relator no STJleva duas
semanas para decidir. O causidico, sem dinheiro — seu cliente no maximo pagou para a viagem até
Porto Alegre — n&o poderdir ao STJ explicar o caso ao ministro relator. Embora bem atendido,
provavel mente sua Exceléncia lhe dira que ainstrucéo esta em andamento ou que ndo € possivel
conhecer do HC porque pende de tramitagéo do RO. O advogado alega de tudo para superar 0 néo
conhecimento, como “que hd um direito fundamental em jogo”, “provailicita’ e assim por diante. Cita
autores de processo, etc. Mostra, por exemplo, que a acdo penal nem deveria existir. E o relator podera
dizer: “— Doutor, isso € mérito. Discutir provailicitando é possivel em sede de HC” ou “pelo principio
daconfiangano juiz dacausa’....Ou “ainstrucéo esta em andamento e corre normamente...”.

O causidico, entdo, tem trés caminhos: espera pelo julgamento do RO, que provavelmente serd julgado
guando seu cliente estiver cumprindo pena e jativer progredido de regime; segundo, esperar o
julgamento do HC em plenario, que provavelmente ndo conhecera do writ exatamente porque hARO a
caminho (ou outro argumento). O terceiro caminho € rumar ao Supremo Tribunal Federal e buscar
superar afamosa Simula 691, pela qual o STF ndo pode conhecer de HC impetrado contra decisdo do
relator do STJ que indefere liminar. Um paréntesis: E to boa essa Simula que nem o Supremo acredita
nela... porque, se acreditasse mesmo, ja ateria transformado em vinculante, ndo acham? Como néo &
uma SV, ndo daria parainquina-la de inconstitucional ?

Mas, sigamos com o périplo do causidico itaguiense na republica dos bacharéis, dos milhares de livros
de direito, da centena de cursos de pos-graduacao e do neo-jurisprudencialismo que jatomou conta do
direito. Sabe ele que 0 STF sO supera a Simula em trés hipoteses:. flagrante ilegalidade, abuso de poder
ou teratologia. Em ultima andlise, eis o dilema hamletiano: existe hipotese de HC que ja ndo sgja de
flagrante ilegalidade ou abuso de poder? Ja com relacdo aterceira hipbtese, o que seriaisto — a
teratologia? Dificil.

Mas, sigamos. Veam o imbroglio e o fracasso do processo penal e do direito em geral em Pindorama:
para o paciente “ganhar” o HC, tera de torcer para que o STF ndo conheca do writ, mas, de forma
discricionaria, conceda-lhe de oficio, algo como a concessdo de umagraca pelo Lord Chanceler no
tempo da criagdo da equity inglesa.

Traduzindo isso: nosso sistema criou uma metateratologia, isto €, umateratol ogia de segundo nivel,
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representada pelo fato de que, para que um direito violado possa ser reconhecido, deve a Suprema Corte
n&o conhecer o remeédio heroico para poder dizer que houve ilegalidade, abuso de poder ou teratologia.
Entenderam? N&o? Tento de novo: O HC é paracorrigir tudo isso, SO que, para corrigir, deve-se néo...
conhecé-lo. Aquilo que vocé pede no STJ (conhecimento), agora é condi¢do parater uma chance (néo-
conhecimento). Acham que ndo € assm? Leiam o HC 122.670, do STF.

O gue quero mostrar com isso? Quero denunciar que, passados tantos anos, com tanta gente tanta, mas
tanta gente mesmo, atuando no direito, com tantas teses, dissertagcdes e um direito processual cadavez
mais jurisprudencializado, ndo conseguimos construir um remédio para restabel ecer a liberdade de
alguém que foi ilegalmente encarcerado nos confins de Pindorama.

Portanto, demonstro, aqui, o paradoxo da barreira que se criou para ndo se apreciar as demandas pelos
direitos, alguns absolutamente prioritarios como aliberdade. H& muitos processos? Sim. A solucéo,
entdo, é cortar 0 HC, fazendo uma espécie de “ ajuste-epi stemol 6gico-fiscal das liberdades’ ? Ora, se ha
processos em demasia, especialmente HC' s em excesso, ndo seria porque ha abusos em excesso? Fosse
diferente e ndo haveria tantas concessdes de liberdade, mesmo com a Simula 691, pois ndo? No mais, se
ha cidaddo pedindo a protecdo da Justica, ela deveria estar & de prontiddo. Ndo esta? Entdo devem
perguntar se ndo falta gente. Se ha trabalho para dez vezes mais ministros no STJ (quem sabe com
turmas so para HCs?), ent&o deveriamos logo aumentar o niUmero de Ministros, como ja explicitei em
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, no ano de 2002. E 0 mesmo se diga sobre o STF. Claro: mais
ministros, mais diluicdo do poder... E ndo sei se 0 establishment gosta disso.

O fantasma da moder nidade: o discricionarismo

Eiso busilis: aforatudo isso, uma coisa é dramética. Explico: em todas as insténcias os causidicos
sempre pagardo pedagio para esse fantasma da modernidade: o poder discricionario, espécie do género
“livre apreciacdo-livre convencimento”. Isto €& mesmo que construamos um caminho objetivo da Cidade
das Pedras até Brasilia na busca da liberdade de um patuleu, ainda assim teremos gque parar nos-postos-
de-pedagio-do-subjetivismo dos julgadores. Alias, esta no CPP: o poder de livre apreciacdo (contrao
gual a dogmaética juridica nunca se insurgiu e hoje sente o calo apertar). De que modo se pode exigir,
objetivamente, o cumprimento de um direito fundamental a liberdade?

E para quem pensa que o processo civil é diferente, ingresse com uma acdo em algumavaracivel. Nem
preciso falar disso, certo? Afinal, o que fizemos com o direito brasileiro? Eis a pergunta sem resposta.
Mas a cada dia mais e mais gente quer fazer concurso. Na machadiana Serenissima Republica dos
Bacharéis.

Mas, e entdo? Escrevemos milhares de livros, fazemos milhares de congressos e ndo conseguimos
construir um caminho para o pobre acusado de Itaqui levar seu pleito ainstancia que Ihe dé aliberdade
sem depender de... um juizo discricionario. Sim. Semana passada 0 STJinvocou o livre convencimento
parajustificar um julgamento antecipado sem exame da prova. E, o pior de tudo: os professores ensinam
isso nas Faculdades. E a doutrina— que ja ndo doutrina, porque prefere fazer glosa de repertérios
jurisprudenciais — repete ad nauseam justamente aquilo que “ferra’ os causidicos na atualidade.

O erro histérico da dogmética
Ora, adogméticajuridica sempre apostou no protagonismo judicial. Porque Ihe era conveniente. E nunca
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seinsurgiu contra alivre apreciacio da provaou o livre convencimento. E so folhear as centenas de
livros de processo produzidos nas ultimas décadas. Pois é. O poder de livre convencimento € uma
espécie de “ peemedebismo do direito”, expressdo de um candente conservadorismo, porque € o modo
pelo qual aconvicgdo pessoa (portanto, um juizo de classe) do juiz se expressa nas decisoes.
Parafraseando Marcos Nobre, esse “ peemedebismo epistémico” — o discricionarismo —

€ um paquider me ideol ogicamente indefinido. Pode ser qualquer coisa. Apenas é. Esta ai. Eduardo
Cunha, alias, estd usando de seu poder discricionério. O nosso Unabomber. Mas, enfim, em Pindorama
sempre foi assim, ndo €?

And | rest my case!
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