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O literalista e o voluntarista diante dos cées na platafor ma

Ha muito tempo que bato nestatecla, a de exigir coeréncia do Judiciario na aplicacéo do Direito. Lembro
gue fiz uma comparagao (leia aqui) do que disse um importante professor de S&o Paulo sobre a
presuncdo dainocéncia: a“literalidade faz da presuncéo de inocéncia uma garantia de impunidade

" Teee cuimnrir aliteralidade faz mal 1_ogo, porque a literaidade do CPP e CF irem contra o que pensa,

o —

AP aalém do texto.

Jaum juiz federal diz o contrario. Para ele, se a Constituicdo diz

gue “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado”, disso ndo se segue que a pena
antecipada fere a Constituicéo. Tese do juiz: emboraaliteralidade seja“clara’, ndo se deve aplica-la.

Resumindo, entdo: o professor entende gue o texto constitucional é claro no sentido de obstar a prisdo
em segunda instancia (a0 menos nisso ele acerta...); mas pede que n&o optemos pela literalidade da
Congtituicdo. Em linha oposta, o juiz entende que o texto constitucional é claro no sentido de ndo
obstar a prisdo em segunda instancia; assim, pede que optemos pela literalidade da Constituicéo.
Entenderam?

O ponto em comum entre o professor, o juiz e ministros do STF que, no caso da ordem das alegacdes
(artigo 403 do CPP), invocaram a literalidade? Simples: Todos ddo “aliteralidade” o sentido que querem
para chegar em um objetivo ja previamente estabelecido. 1sso se chama de textualismo ad hoc

, literalidade de marketing.
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Temos, assim, que as decisdes dos tribunais ndo resistem a uma andlise comparativa, por exemplo, aluz
do artigo 926 do CPC, que exige que a jurisprudéncia sgja integra e coerente. No caso da presuncéo da
inocéncia (logo, logo, esse assunto voltara a pautado STF —ADCs 44 e 54), uns sdo contra a garantia
com base na literalidade; outros sdo contra... com base na mesma literalidade. Outros fazem como fez o
ministro Fachin: coloca-se, no caso do artigo 403, claramente pela clareza do texto, postura que ignorou
totalmente quando da leitura do artigo 283 do CPP (caso da presuncao dainocéncia). Afinal, qguando se
aplicaaliteralidade?

O que quero indagar é quando posso confiar que o Tribunal (qualquer tribunal) vai lancar méo da
literalidade e quando sera voluntarista? Quando sera textualista e quando se portara como os integrantes
da“Escolado Direito Livre” (parafaar dareacéo ao positivismo do século XIX que ocorreu na entrada
do século XX)?

Para guem néo entendeu a comparacdo, vou mais longe: N&o da para ser Scalia num caso e Ruth
Ginsburg em outro. E muito perigoso quando n&o temos sequer noc3o da orientacdo que vai ser adotada.
Esse é o busilis. Eu, hermeneuta que sou, sei muito bem que ndo existe decisdo mecanica. Nao existe um
processo automético (quem quer isso € aturmadainteligénciaartificial...!). Mas € necessario ao menos
gue tenhamos de forma clara a orientacdo epistemol 6gica de cada um.

Alias, sgjacomo for, as duas posi¢oes estéo equivocadas. Essa dicotomia “literalidade ou ndo
literalidade” € falsa. De minha parte —com minha ortodoxia constitucional— nunca preguel
“literalismo” (alias, até 0 nome esta errado —hoje se fala em significado convencional) ou
“antiliteralismo”. Essan&o é e nuncafoi uma discussdo hermenéutica.

Quem me |€, sabe disso. O que lamento é que, hoje em dia, cada vez mais a literalidade e a ndo
literalidade se transformaram em argumentos ideol 6gicos e estratégicos. Um dia o texto é tudo; no
outro, o texto é nada. Como o personagem Angelo, da peca de Shakespeare, Medida por Medida

(um diaeleusaaletradale paracondenar Claudio a morte; no outro, ignora essamesmalei... porque
se apaixonou pela bela Isabela).

Vegase, pois, que tanto o professor, o juiz federal (e ministros do STF) chegam a mesma concluséo, a
favor da priséo antecipada, com dois argumentos antitéticos: de um lado, diz-se que aliteralidade é ruim
no caso da presuncéo, porgue propiciaimpunidade; de outra banda, diz-se que aliteralidade aponta para
aprisdo. Seriabom se os intérpretes combinassem melhor entre si “o que éisto —aliteralidade’. De
outro lado, quem antes era antiliteralista, agora, na discusséo do artigo 403, torna-se literalista.

Vgamos. o ministro Barroso, por exemplo, na linha dos ministros Fachin e Fux, diz que n&o existe
previsdo legal de que réus ndo colaborares apresentem alegacbes apds réus colaboradores. Se ele tem
razéo, o que ele tem a dizer em relacdo a existéncia de previsao de que a prisao so pode ocorrer apds o
transito em julgado? O que € isto —a literalidade?
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De todo modo, digo que, nademocracia, ndo é feio aplicar aquilo que alei diz. Tenho dito isto ad
nauseam. N&o nos envergonhemos de aplicar alei. Sinonimias epistémicas so desgjaveis na
democracia, desde que —atencdo— o texto legal infraconstitucional seja conforme a Constituicao
. Caso contrario, deve ser expungido ou relido a partir de uma interpretacéo conforme ou nulidade
parcial sem reducéo de texto. Ou isso ou voltamos ao século XIX.

Por outro lado, cumprir a“letradale” em hipoteses quetais ndo quer dizer subsuncéo ou “escravidao a
lei” ou coisas desse género, que povoa(ra)m o imaginario dos juristas do seculo X1X einicio do século
XX (até o advento das teorias voluntaristas —embora esse fantasma ainda arraste as correntes nas salas
de aula das boas casas do ramo).

O literalista é aguele que, diante daregra“ Proibido cées na plataforma’, proibe o cdo guia. E deixa
entrar o urso. O voluntarista, por outro lado, é aguele que deixa entrar o poodle porgue acha bonitinho. O
literalista proibe 0 céo e deixa entrar 0 urso.

E aqui € pior. O mesmo literalista que deixou o0 urso entrar vira voluntarista no outro caso quando lhe
convém. E o voluntarista, a mesma coisa; quando Ihe convés, ai o texto vale.

E o hermeneuta? O hermeneuta € o que sabe que, paradizer algo, deve antes deixar que o texto fale. E,
guando o texto fala, 0 hermeneuta ouve dele o0s principios que sustentam aregra. Qualquer animal
perigoso deve ser proibido de passear na plataforma.

Como jafalei agui, ndo é rigor comparar leis com ovos, mas, Sim, com caixa de ovos. Na democracia
—e vou adaptar um exemplo de Bobbio— um mesmo tipo de caixa pode ser enchido com flores,
explosivos ou com ovos. Se a caixafor de ovos, devemos enché-lacom... ovos, e ndo com flores ou
explosivos. E nem com qualquer outra coisa. Podemos até discutir o tipo de ovos. Mas séo... 0VOos.

Saber 0 que sdo ovos ja € um bom inicio de conversa hermenéutica. Ndo se faz direito penal
descumprindo garantias. Literalmente falando...!
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