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Paradnvn dniniz dasgarantias e a resistA2ncia do senso comum

Diario

Mal terminou o ano letivo, ja temos motivos para olhar com pesar o fato de

n&o estarmos em sala de aula para discutirmos mais um tema que esta na pauta. No inicio de cada
semestre sempre advirto os meus alunos que a disciplina de Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional
tem um programa tedrico basico, mas conta com um programa fético e paralelo quase que imprevisivel,
uma especi e de pauta bomba “ do exercicio”: as decisdes do STF e a politica e seus produtos legid ativos.

Claro, isso é muito enriquecedor para o cotidiano da disciplina e, nos Ultimos tempos, em particular,
como diz o Lenio, “detédio juridico ninguém morre neste pais’. Certamente, o temada* criacéo de tipos

penais por interpretacdo” e o “Juiz das Garantias’ estariam (estar&o) 18, seja porque sdo questdes que
reivindicam uma critica hermenéutica, seja porgque sdo temas afetos a jurisdic¢éo constitucional .

O “pacote anticrime” materializado em lei[2] haalguns dias, ja estajudicializado em ADI neste tocante e
por isso ja se teria uma série de abordagens, mas nos chama mais a atencéo a questéo de fundo: “as
garantias’; umavez que, ab menos em nossa disciplina, ndo falamos de jurisdi¢ao constitucional sem
render as devidas homenagens — aula a aula— a Constitui¢do e suas garantias.

Nosso lugar de falaagui ndo € o do processo penal, mas o Direito e a Constituicdo, embora o processo
esteja contemplado de maneira direta ou indireta nessa fala pois ambos |hes sdo a condicéo de
possibilidade. Vamos pingar apenas a questéo do “juiz das garantias’ em sua linguagem, sem nos deter
Nos aspectos legais e impactos operacionais.

Pois bem, partimos do seguinte: alinguagem, as palavras sdo importantes! Até agui, nenhuma novidade
do ponto de vista coloquial ou |6gico-explicitativo, mas, por outro lado, sdo hermeneuticamente
importantes quando se busca compreender seu sentido, sem tornar-se dono dele. Notadamente, essa tem
sido a cruzada de Streck[3] em sua originalidade nas duas ultimas décadas, a partir dafilosofia do/no
Direito, problematizar que alinguagem ndo € algo que estd a disposi¢do do sujeito e que no Direito — e
seus dilemas historicos e contemporaneos — esse € 0 ponto quase que fundamental paraa
(in)compreensao de suas crises nas diversas frentes. novas teorias da norma, das fontes, da deciséo e da
interpretacao.
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Por certo, nos, que integramos o Dasein (Nucleo de Estudos Hermenéuticos) também acreditamos nisso,
pensamos o Direito a partir dessa mirada hermenéutico-constitucional, desse “existencial”, de modo que,
diante de determinadas situagdes, a perplexidade nos toma, com dilemas que parecem obvios! No
entanto, a obviedade tem uma série de compl exidades sonegadas, as quais precisam ser desvel adas,
afinal, como disse Gadamer, a hermenéutica € o saber do quanto fica, sempre, de ndo dito, quando se diz

algo[4].

Claro, um “juiz de garantias’, no atual quadro, penso que deve ser comemorado! Para isso, chamemos o
VAR e se, concordarmos (mas ninguém é obrigado, € uma questéo de horizonte de compreenséo
hermenéutica) que os fatos que vieram aluz — que estavam “atras do ébvio” — com os vazamentos do
The Intercept Brasil denunciando as relacdes repreensiveis entre a“forcatarefadalavaajato” eojuiz
da causa nas fases pré-processual e processual, deveremos concluir que ndo € algo “normal”, sendo uma
violag&o cléssica de garantias constitucionais, independentemente do motivo, sentido ou justificativa. Se
no futebol, que € mero entretenimento ndo se admite, imagina se deveriamos compactuar com isso na
democracia constitucional.

Mas, a questdo néo € essa, ndo devemos pegar carona pelajanela. Essa discussao sobre o caréter
inquisitorio do processo penal, bem como do protagonismo do juiz e o papel do Ministério Pablico no
processo é um debate antigo, mas ndo ultrapassado[5]. Dando de barbada, vamos acordar que é a partir
da Constituicéo de 1988, ou melhor, a partir da Constituicéo de 1988 que se teve os instrumentos e as
condi¢Bes democréticas para a transformacao do processo penal de inquisitério a acusatorio a partir das
garantias do devido processo legal e da consagracéo de direitos fundamentais materiais, ainda que
parcela da dogmética e da comunidade juridica ndo tenha assim compreendido.

Disso, numa*“singela’ afirmagéo, vamos dizer que 0 “Juiz das Garantias’, no atual quadro — 30 anos
depois da promulgacdo da CF/88 €, em verdade, uma confissdo de que, de la para ca, nada em esséncia
mudou, portanto. O “juiz das garantias’ € a demonstracdo da decaida hermenéutica, de que a
Constituicao € apenas simbolica, de que ndo ha compromissos efetivos com as garantias do devido
processo legal, de que ndo houve fertilizacdo da Constituicdo no processo penal e, por tltimo e mais
derradeiro (e com razdo Lenio com a sua originalidade para o Direito), da dificuldade de suspenséo de
pré-juizos/pré-conceitos (Gadamer[6]) e, portanto, de que a linguagem néo esta a disposi¢do do sujeito,
de que 0 juiz no sistema inquisitorio é e sempre foi 0 juiz do senso comum, “vitima’ das narrativas
Obvias, estigmatizadas e estereotipadas.
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O “juiz das garantias’ €, portanto, o juiz do paradoxo! O paradoxo de um juiz constitucional, ndo ser o
juiz que observa garantias e que se deixa contaminar por pré-conceitos. Mais. o juiz constitucional que
resiste as proprias garantias da Constituic¢ao! (Dando ideia, namesmalogica, poderd vir a ser necessario
também o Promotor de Justica “ Constitucional”). Dai porque nossa perplexidade em nos deparar com a
resisténcia de associacoes de magistrados (AMB e Ajufe, p. ex.), ainda que nem todos se digam ali
representados (vide agui nota da Associagdo Juizes paraa Democracia), apresentar uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (vide ADI 6298) cujo o objeto principal é a declaracdo de nulidade constitucional
do ingtituto do juiz das garantias (arts.3A a 3F daLei), ancorada numa questionavel fusdo conceitual de
juiz e juizo, dificuldades técnicas e operacionais e o violacdo do juiz natural? Ora, ndo ha qual quer
sentido constitucional naratio trazida na ADI, tem |0gica, mas ndo tem integridade, uma especie de
“nao-verdade’, ainda que venha encontrar eco no dividido STF.

Mesmo diante da paradoxalidade linguistica do “juiz das garantias’ apenas para a fase pré-processual,
nossas dificuldades com a adogéo pratica do sistema acusatorio tornam necessaria essa atribui céo-funcéo
de estatura constitucional, ainda que tenhamos que confessar que 0 juiz dainstrugdo, ao menos

lingui sticamente, podera continuar sendo, em tese, um juiz ndo-garantista. Enfim, sdo dilemas que a
doutrina (garantista) tera que continuar desenvolvendo para assegurar 0 que a Constituicao prometeu e
ainda, passados 30 anos, hao conseguiu seduzir em fazer cumprir. Por derradeiro: aluta agora parece um
pouco “mais sofisticada’ porque é, também, enddgena, dentro da comunidade juridica, contudo, alguém
tem que lhes dizer que a Constituicdo esta ficando nua e justica sem vendas, semfiltros.

[2] Lel n. 13.964/20109.

[3] Cf. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, Verdade e Consenso, Liges de Critica Hermenéutica,
Hermenéutica e Jurisdicdo: didlogos com Lenio L. Streck entre outras obras e artigos.

[4] GRONDIN, Jean; GADAMER, Hans-Georg. . Retrospectiva Dial gica a obra reunida e sua historia
de efetuacdo (entrevista de Jean Grondin com H. -G. Gadamer). In ALMEIDA, Custédio Luis Silvade;
FLICKINGER, Hans Georg; ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: nas trilhas de Hans-Georg
Gadamer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 211.

[5] Lembrem a polémica sobre a aplicagao do art. 212 do CPP (alterado em 2008) e a atuagao
meramente complementar do juiz na conformagdo acusatoria.

[6] Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentai s de uma hermenéutica
filosofica. 12. ed. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: EDUSF, 2012, p. 360 et seq.

Page 3
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/01/2020


https://www.ajd.org.br/noticias/2517-ajd-apoio-juiz-garantias
https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2019/12/ADI-AMB-e-Ajufe-juiz-de-garantias.pdf

