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Opinido: Artigo 316 do CPP — regra, ponder acao e metodologia

No inicio deste més, o ministro Marco Aurélio de Mello, do STF, proferiu liminar deferindo Habeas
Corpus parali bertar traficante com base no parégrafo Unico do artigo 316 do Codigo de Processo Penal,
o & hastante conhecido no meio juridico e ndo cabe aqui asua

OPINIAO

Muitas discussdes tém sido travadas acerca da possibilidade

ou ndo daliminar ter sido dada com tal base legal, se o contelido normativo dalel é exatamente aquele
para o qual foraempregado, se dependeria de complementacdo com outros elementos consequencialistas
etc. Robustas e convincentes teses juridicas ou quase juridicas ndo faltam para questionar a aplicacdo
pela primeiravez com grande repercussao na novidade legislativa.

Entendemos que o caso diz mais sobre como levamos a sério ou ndo alei positiva do que sobre Direito
Penal. Assim, faremos um corte metodol 0gico para apresentar uma perspectiva ainda ndo explorada no
debate em curso.

Deinicio, pouco se avanga na discussdo se estivermos a debater a constitucionalidade da norma,
porquanto estamos tratando de hipétese em que alei foi aplicada como vigente. Também nada contribui
para o caso apontar "culpados’. Se o juiz ou o promotor "cochilou” [1], sdo elementos extrajuridicos que
na&o estéo abarcados pela metodol ogia aqui adotada.

Como ultimo recorte, também entendemos que ndo se trata de dizer que alel € ou ndo clara quanto a sua
estrutura de hipdtese e consequéncia. O pressuposto e sua implicagdo sdo construidos sem maior
dificuldade na simplicidade da redacéo do dispositivo. Quando os defensores da aplicacdo daimediata
soltura daquel e que conta com mais de 90 dias de prisdo preventiva sem revisao da necessidade de sua
manutencdo afirmam que alei é clara, estéo apresentando uma perspectiva daquel es que pretendem por
outros argumentos manter tal prisdo. E saudavel para aevolucdo do debate que as conclusdes rivais
partam de um ponto de vista em comum, ou que cada uma das propostas de solucéo tenham o0 mesmo
ponto de partida.

E aisso que nos propomos, e neste ponto € que a questdo deixa de ser de Direito Penal e se torna uma
questdo de teoria geral do Direito, que passamos a analisar aluz do construtivismo |6gico-semantico.
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Quanto ao primeiro argumento, de que alei seriaclara o suficiente e que, verificado no mundo dos fatos
a hipétese, a consequéncia é clara e inevitavel, a conclusio parece irresistivel deinicio. Mas alguns
elementos devem ser levados em consideragao.

N&o existe lei mais ou menos clara, e o processo de interpretacéo ndo deixa de existir como advoga
antigo principio in claris cessat interpretatio. A semidtica juridica aduz que o sentido da norma néo esta
contido em seu suporte fisico, sendo fruto da construcéo pelo intérprete com base em seu horizonte
cultural, naforma como defendido pelateoria do giro linguistico. Assim, vazia a defesa da aplicacéo do
dispositivo por esse argumento.

Outrossim, a defesa de uma aplicacéo silogistica, de hipdtese observada e consequéncia necesséria,
formalizando em termos de | 6gica juridica € igualmente convincente, mas deixa de captar outros
aspectos relevantes, melhor explorado adiante. Como alerta Aurora Tomazini, comentando as li¢des de
Kelsen, "para concebermos o Direito como ele é (numa visao culturalista), ndo podemosignorar a
existéncia de seu contexto, mesmo que a analise sobre ele ndo recaia. Sem a contextualizacdo, ndo ha
como dizer qual é o Direito, porque para o compreendermos atribuimos valores ao seu suportefisico, e
os valores sdo imprescindivels de historicidade” [2].

Quanto ao argumento de que se deve aplicar literalmente o dispositivo, sem se levar em consideracdo o
contexto, ou as consequéncias de uma dada intepretacéo, 0 argumento toca em outro ponto de teoria
geral do Direito: os métodos de andlise do Direito. Segundo o sistema referencial adotado neste trabal ho,
entendemos que, pelas mesmas razdes acima expostas no que toca ao giro linguistico, inexiste método
literal, como se 0 sentido estivesse presente no suporte fisico da norma, "toda inter pretacéo, até mesmo
aquela que se diz ser literal, pressupde um processo gerador de sentido, delimitado pelo contexto, onde
influem val oragdes condicionadas as vivéncias culturais do intérprete” [3]. Em termos de andlise
sintética e semantica, parece-nos ndo haver nenhuma divergénciajuridica sobre o mandamento que
decorre daleitura do dispositivo em questéo.

Disso decorre que 0s argumentos acima analisados ndo resistem a uma andlise maisrigorosa, e a
investigacao flui para o0 método interpretativo que entendemos como capaz de compreender o Direito em
Seu conjunto: o método sistematico.

Parece-nos em um primeiro momento que a aplicacéo dada no caso concreto peca na simplicidade,
oferecendo uma solucéo confortéavel do Direito invocado, e que determinados aspectos estariam sendo
deixados de fora. De fato, o disposto no parégrafo unico do artigo 316 do Cédigo de Processo Penal ndo
nos autoriza dizer que todas as demai's disposi ¢cOes que tratem sobre o tema na mesma hierarquia legal
estejam revogadas. E preciso ir além e buscar suportes em outros elementos do ordenamento juridico
gue validem essa interpretagdo. Assim, o argumento deixa de indicar simplicidade e ganha consisténcia.

Para isso, é necessario primeiramente compreender qual a consequéncia disposta no paragrafo Unico do
artigo 316 do Cédigo de Processo Penal paraa néo revisdo da manutencdo da prisdo preventiva. Nao ha
nada além da menc&o de que a prisdo seratomada por ilegal, sem excecoes.
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Buscamos entdo em um segundo passo na analise sistemética encontrar 0 que o sistemajuridico
prescreve para a priséo ilegal, e aresposta esta contida no artigo 5°, LXV. N&o é irrelevante onde esta a
resposta do sistema para o caso concreto. | ndependentemente do que conste em outras normas
infraconstitucionais, ha uma conexdo clara entre os dispositivos. O artigo 316, paragrafo unico, do CPP
gualificajuridicamente a circunstancia, e este por suavez € hipotese para a consequéncia
constitucionalmente implicada:

"Artigo 5°—(...)
LXV. a prisdo ilegal seraimediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”,

N&o apenas deve ser relaxada, mas imediatamente rel axada.

Encerra-se, portanto, ainvestigacdo, a andlise sistematica do caso no ordenamento juridico. Esse o
arranjo legal positivo que incide no caso concreto. Parece-nos que qualquer esfor¢o argumentativo que
complexifique a conclusdo revela esforco herculeo para superagdo da norma por inclinacdes de ordem
pessoal. Encerra-se também a andlise cientifica aqui.

Como bem observado por Lénio Streck [4], ndo € ruim ou feio aplicar a"letradalei”. N&o deveria haver
constrangimento em se aplicar, e horror em se ver aplicadaalei.

O debate ndo tem sido feito, como dito no inicio, em termos juridicos. A revolta ndo se da pela aplicacdo
de umalei garantista, mas pelos exatos termos do caso especifico e concreto. Com isso, corre-se 0 risco
de, em jargdo batido, "jogar-se o bebé junto com a dgua suja’, afastando umalei razoavel para os
anbnimos, execrada por um caso especifico.

O consequencialismo e o juizo desenfreado e atécnico de ponderacéo nos leva a crer que sempre existe a
possibilidade de derrotabilidade da normajuridica a depender do caso concreto. N&o € o caso. N&o
podemos confundir regras de principios, pois na classicalicdo de Dworking [5]: se os fatos que uma
regra estipula ocorrem, entdo ou aregra é valida, e a solucéo que dela resulta deve ser aceita, ou ndo €
valida, e ndo contribuird em nada para a decisdo. Rememore-se que ndo estamos fazendo juizo de
constitucionalidade da regra com colisdo com eventual principio, isso cabe ao Supremo Tribunal
Federal. Por hora, vige a presuncéo de constitucionalidade da norma.

[1] https://www.conjur.com.br/2020-out-12/leni o-streck-revisar-prisao-cada-90-dias.

[2] CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. O constructivismo |6gico-
semantico. 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2019. p.196.
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