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1. A expuncao da expressdo “de oficio” sobre prisio preventiva

Outro diaescrevi aqui sobre anomeacdo dajuiza Amy para a Suprema Corte americana (agui
). Fiz comparagdes e até algumas ironias sobre o originalismo de |4 e o garantismo “de ca&”’. N&o vou me

repetir agui.

Ao oficio. Sabemos que anova Le 13.926/2019, apelidada pelo governo de “ pacote anticrime”,
estabel eceu que os juizes ndo podem mais decretar prisdes preventivas de oficio. S6 poderdo fazé-lo a
requerimento do Ministério Publico, do assistente de acusagdo ou “por representacéo da autoridade
policial”. A expressao “ de oficio” foi expungida, deletada.

Pois na Ultima sessdo em que participou 0 ministro Celso na 22 Turmado STF houve unanimidade
, N80 SO nas homenagens ao sainte, como para sufragar aquilo que o legislador disse. Ja explicarei.

Nas palavras de Celso de Méllo, aLe 13.926 “ao suprimir aexpressao 'de oficio’, vedou de formatotal e
absoluta a decretacdo da priséo preventiva sem o prévio requerimento das partes ou por representacdo da
policiae do Ministério Publico". Ou sgja, a partir do caso "deixa de ser licitaa atuacdo ‘ ex officio

" do juizo processante em tema de privagdo cautelar daliberdade”.

Pronto. Por 5x0, o STF disse gue onde ndo estava mais escrito x, devia-se ler exatamente "'ndo hamais

X

Para guem leu meu texto sobre a juiza Amy, citado no inicio, sabe que ndo advogo e nunca advogue
textualismo. Ou originalismo. Escrevi muito sobre hermenéutica, o "fit" (gjuste), lancei o Dicionario,
tudo para superar essas falsas dicotomias.
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A questdo que fica & por qual razéo étéo dificil cumprir alei em uma democracia? Por que isso teve que
chegar a0 STF, se era tdo f&cil? E mais ou menos como levar a0 STF a prisio de alguém por um
sabonete e "obrigar" o STF a conceder habeas corpus. Mas, veja-se: tribunais dafederacdo e o proprio
STJinterpreta(va)m aretirada da expressdo "de oficio" como irrelevante. Por isso, ainterferéncia do
Supremo Tribunal. Por 5x0.

O ponto & Por queisso ndo "funcionou" antes, ha origem e nos tribunais intermediérios, que se
encontram antes do STF?

Esta € a pergunta que deve ser feita pelateoria do direito. Ha poucos dias lancel a Funcéo Social da
Teoriado Direito (FSTD). Paratratar assuntos como esse.

Uma pris3o decretada de oficio éilegal, disse o STF. Por qué? Porque € uma prisao decretada contra
expresso texto legal. Obvio do ébvio.

Naverdade, um caso como esse deveria ser um easy case, mesmo que, para quem foi preso, tenhasido
um hard case. Quica um tragic case, dependendo do que ocorreu no interior do ergastulo. E pouco
importa de que crime se tratou. O direito € do fato e ndo do autor.

Vgam o tamanho do imbrdglio hermenéutico bem brasileiro: precisamosir até a Suprema Corte para
gue saibamos que "ndo se pode decretar preventiva de oficio” porque alei mudou. E que ndo se deu
atencdo a alteracéo.

Permito-me dizer, em uma respeitosa analise hermenéutica: no Brasil, cumprir a Constituicdo, enfim, a
legalidade constitucional (Elias Diaz) virou uma atitude revolucionéria.

2. Da expuncao da palavra " oficio” a expuncéo da palavra” livre"

Seguindo a mesma linha interpretativa do STF no caso desse HC (n. 188.888), tem-se muito claramente
gue também o artigo 371 do CPC expungiu a expressao "livre". Antes de 2015 diziaque "
ojuizapreciara (...) eindicara na decisdo as razdes da formacéo do seu LIVRE convencimento”. Com
o novo CPC, foi retirada apalavra LIVRE.

Assim, se o STF enfim disse que devemos ler x onde alei diz que x, bom, sera que enfim poderemos
dizer que ndo ha mais livre convencimento? O raciocinio € o mesmo.
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Imaginem um originalista norte-americano interpretando esse texto do CPC. Olharia a exposi¢éo de
motivos e |4 encontraria claramente que o objetivo da emenda supressivafoi ade retirar o livre
convencimento para evitar a apropriagdo da prova, o subjetivismo etc. (ver agui, agui, agui [Ziel e Lucio
Délfino], aqui, [Karina Fonseca e Fernando Knoerr] e agui [Guilherme Valle Brum]). "Intengédo do
legislador”, ndo €? Talvez isso sejamais controverso em questdo constitucional lanos EUA, onde se
busca descobrir 0 que os pais fundadores ou os drafters queriam dizer. Aqui, ndo é assim tao dificil
saber 0 que o legislador quis dizer. Esta claro o que constou na justificativa da emenda feita pelo Relator
Paulo Teixeira. Posso dizer como testemunha, porque fui eu quem elaborou a sugestdo. Fredie Didier
estava presente.

Emboraa clareza do texto e da"mens legidatoris®, ha muitos autores de direito dizendo que a expulséo
dapalavra"livre" nada quer dizer (ver agui a belaresposta dada por Danilo Limae Ziel Lopes). Poisé.
No caso da prisdo "de oficio", os mesmos doutrinadores que negam aforca da supressao da palavra
"livre" diriam a mesma coisa? Diriam que, embora ndo mais existir a previsao "de preventiva de oficio”,
iSO ndo tem importancia e os juizes podem continuar a prender de oficio? Quer dizer: Ndo pode mais
prender de oficio, mas ndo é "bem assim"?

Como seria entdo? Que bom gue temos a Suprema Corte para dizer gue é bem assim quando € bem
assim, embora ela— a Suprema Corte — por vezes assim nao proceda.

A0 mesmo tempo, ha que se dizer: que pena gque precisamos da Suprema Corte para desvelar a
obviedade do 6bvio. Téo facil. E téo dificil.

Numa palavrafinal: Ha coisas que ndo deveriam ser tema de discussdo. Deveriam gerar acordos faceis
. Todos nds sabemos o que esta dito ali. E claro que eu reconhego a importancia de disputas

inter pretativas em varios momentos do direito. Mas tudo tem limite. Se as autoridades competentes
comecam ainventar o sentido do texto de maneira completamente arbitraria, acabou a hermenéutica
juridicae ai adiscussdo € para a ciéncia politica: podemos chamar isso de democracia? Lembro aqui de
Gadamer:

[...] paraapossibilidade de uma hermene?utica juri?dica e€? essencial que ale vincule por igual todos os
membros da comunidade juri?dica. Quando na?o e? este o caso, como no absolutismo, onde a vontade
do chefe supremo esta? acimadalei, ja? na?o e? possivel hermene?utica alguma, “pois um chefe
supremo pode explicar suas palavras ate? contra as regras dainterpretac?a?o comum”. Neste caso nem
sequer se coloca atarefa de interpretar alei, de modo que o caso concreto se decida com justic?a dentro
do sentido juri?dico dalei. A vontade do monarca na?o sujeito a? lei pode sempre impor o que lhe
parece justo, sem atender a? lel, isto €?, sem o esforc?o de interpretac?a?o. A tarefa de compreender e de
interpretar subsiste onde uma regra estabelecida tem valor vinculante e irrevoga?vel.1

Essa reflexdo de Gadamer me inspirou para 0 Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Aprendi que, para que
haja hermenéutica juridica € preciso que haja democracia. E vice-versa, me permito acrescentar!
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Enfim, deixo a pergunta para os leitores. em uma democracia saudavel, € normal termos que fazer uma
verdadeira guerra doutrinaria e jurisprudencial, apenas para afirmar que aretirada das palavras "de
oficio" e"livre" querem dizer que a decisdo ndo € mais de oficio e a apreciacdo da provando é mais
livre?

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e me?todo | : trac?os fundamentais de uma hermene?utica
filoso?ica. Traduc?a?o de E?nio Paulo Giachini. 12. ed. Petro?polis: Vozes, 2012. p. 432.
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